UNIVERSIDADE FEDERAL DE MATO GROSSO
CAMPUS UNIVERSITARIO DO ARAGUAIA
INSTITUTO DE CIENCIAS HUMANAS E SOCIAIS
CURSO DE DIREITO

EDUARDO VIEIRA DOS SANTOS

A FORMULACAO DE UMA TEORIA DA DECISAO A LUZ DO CPC/15:

uma revisitacado filosofica de Dworkin e Habermas

Barra do Gargas — MT
2022



EDUARDO VIEIRA DOS SANTOS

A FORMULACAO DE UMA TEORIA DA DECISAO A LUZ DO CPC/15:

uma revisitacao filosifica de Dworkin e Habermas

Monografia apresentado ao Curso de Direito, do
Instituto de Ciéncias Humanas e Sociais, do
Campus  Universitario do  Araguaia, da
Universidade Federal do Mato Grosso, como
requisito parcial para aprovacdo na disciplina de
Trabalho de Curso Il, sob orientagéo da prof. Ma.
Aline Trindade do Nascimento e coorientacdo dos
professores. Dr. Felipe Rodolfo Carvalho e Me.
Alexandre Fernandes Silva.

Barra do Gargas — MT
2022



EDUARDO VIEIRA DOS SANTOS

A FORMULACAO DE UMA TEORIA DA DECISAO A LUZ DO CPC/15:

uma revisitacao filosofica de Dworkin e Habermas

Monografia apresentado ao Curso de Direito, do
Instituto de Ciéncias Humanas e Sociais, do
Campus  Universitario do  Araguaia, da
Universidade Federal do Mato Grosso, como
requisito parcial para aprovacdo na disciplina de
Trabalho de Curso I1.

Barra do Garcas — MT, em 23/03/2022
BANCA EXAMINADORA
Professora Mestra Aline Trindade do Nascimento

Orientadora

Professor Mestre Alexandre Fernandes Silva
Coorientador

Professor Doutor Felipe Rodolfo Carvalho
Coorientador

Professor Mestre Valdeir Ribeiro de Jesus
Membro interno — UFMT



AGRADECIMENTOS

Ao prof. Dr. Felipe Rodolfo Carvalho, com admiracédo, pela excepcional orientacdo
acolhida e por tudo que me proporcionou ao longo da confec¢édo deste trabalho, notadamente o
aprendizado, do qual serei eternamente grato.

Ao prof. Me. Alexandre Fernandes Silva, pela minha aceitacdo e desejo em
permanecer seguindo a orientacdo comigo.

A prof. Me. Aline Trindade do Nascimento, por agasalhar a minha proposta e, apesar
das adversidades, dedicar a analisar o meu trabalho com esmero.

Ao0s meus amigos Paulo Fernando Lima, amigo de todas as horas e companheiro no
decorrer do trabalho; Renato Alves e Samuel Oliveira, pela preocupacdo e apoio, na nossa
longa amizade; Edson Veloso, sempre a disposi¢do para fazer alguma indicacao, conversar ou
contar sua experiéncia; Amaro Gabriel, se prontificou a colaborar no meu desenvolvimento
académico e profissional; e Marcos Anténio, amigo que esteve ao meu lado durante todo o
curso, sempre compartilhando o que tinha comigo e o mais valioso: sua amizade.

A Vitoria Alves Beserra, namorada, companheira, amiga, confidente e leitora, por todo
0 apoio, atencdo, carinho e incentivo no decorrer do trabalho, sempre me dando forca e
motivacdo para seguir em frente, me ajudando a me manter em pé e ndo desistir, mesmo com
as adversidades.

Aos meus colegas Natan Inacio, Murilo Rodrigues, Matheus Alencar, Carolina
Faloni e Vinicius Eduardo por todo o companheirismo e apoio durante o curso, colaborando
para minha formacao como profissional.

Ao meu eterno professor e amigo Valdeir Ribeiro de Jesus, por me oportunizar o
desenvolvimento do raciocinio cientifico. A quem abriu as portas para mim da pesquisa e se
tornou uma inspiracéo na docéncia.

A Fernando da Fonséca Melo, magistrado a quem tenho a honra de assessorar, pelo
acolhimento e instigacdo ao debate dos institutos da filosofia, cujas falas sempre puderam me
proporcionar imenso crescimento.

Ao meu irmdo Eryck Vieira dos Santos, por todo o carinho e preocupagao com o0 meu
desenvolvimento, sempre confiando em mim, até mesmo quando eu mesmo nédo confiava.

Ao meus pais Maria Vieira Coelho e Wiliomar Dias dos Santos, que me deram a
oportunidade de vir estudar e sempre incentivaram pelo meu constante crescimento, pessoas

mais importantes da minha vida.



“E [o direito], por ultimo, uma
atitude fraterna, uma expressao de
como  somos  unidos  pela
comunidade apesar de divididos
por nossos projetos, interesses e
convicgbes. Isto é de qualquer
forma, o que o direito representa
para nos: para as pessoas que
gueremos ser e para a comunidade
que pretendemos ter.”

(Ronald Dworkin)



RESUMO

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, houve uma constante revisitacdo de
teorias sobre a teoria da decisdo judicial e sua importancia na construgdo de um sistema
coerente, estavel e integro. A proposta deste trabalho estéa voltada as premissas que permearam
a construcdo do mencionado texto legal, o que colaborou para uma analise filosofica, que
proporcionou o desenvolvimento de uma teoria da decisdo adequada ao cenério brasileiro,
especialmente compativel com os institutos incorporados pelo CPC/15. Organizado em quatro
partes, o trabalho terd inicio com a exposicao das principais propostas de Ronald Dworkin, bem
como as concepcoes filosoficas que ele procurou debater. Com o objetivo de proporcionar um
incremento as suas ideias e por meio de um raciocinio dialético, num segundo momento, a
Filosofia da Acdo Comunicativa, de Jirgen Habermas, aparecera para dar uma perspectiva
procedimental a teoria da decisdo judicial e se opor a algumas teses de Dworkin, o que
possibilitard a defesa de que a melhor resposta judicial vird de uma sobreposicdo entre as
propostas dos mencionados autores. Além do debate no campo filosofico, que apresentara
suporte teorico suficiente para a aplicagdo do método dedutivo, o CPC/15, exaltado pela
incorporacdo de teorias estrangeiras, serd colocado como meio adotado para proporcionar a
construcdo de melhores decisdes, na terceira parte do trabalho, momento em que serdo expostas
algumas controversias doutrinarias decorrentes de seu texto. No Ultimo capitulo, buscar-se-4
fazer uma andlise pragmatica dos institutos do referido codex, bem como problemas na sua
interpretacdo a luz das propostas de Habermas e Dworkin. Com todas estas ideias, tornar-se
possivel cogitar a elaboragdo de uma teoria da decisdo para o direito brasileiro, desde que
trabalhada constantemente pelos operadores e possibilite que, de fato, seja possivel fornecer a
tdo aclamada justica.

Palavras-chave: Decisdo judicial; Ronald Dworkin; Jurgen Habermas; Codigo de Processo
Civil,



ABSTRACT

With the advent of the Brazilian Civil Procedure Code of 2015, there was a constant revisiting
of judicial decision theories and this importance in the construction of a coherent, stable and
integral system. The purpose of this work tilted to premises that permeated in the mentioned
legal text, which collaborates with an philosophical analysis, which provided a development of
a decision theory adequate for the Brazilian environment, especially compatible with the
institutes of Brazilian Civil Procedure Code of 2015. Organized in four parts, the work will
begin with the exposition of Ronald Dworkin's main proposals, as well as philosophical
conceptions that he sought to debate. Aiming to provided an increment to the ideas and thought
of dialetics thoughts, in a second moment, the Philosophy of Communicative Action of Jurgen
Habermas, will show up to give a procedural perspective for the judicial decision theory and
oppose himself to some theses of Dworkin, which will make possible the defense that the best
judicial response will come from an overlap between the proposals of the aforementioned
authors. Beyond the debate in the philosophical field, which will present sufficient theoretical
support for the application of the deductive method, the Brazilian Civil Procedure Code of 2015,
exalted by the incorporation of foreign theories, will be placed as a mean adopted to provide
the construction of better decisions, in the third part of this work, when doctrinal controversies
arising from its text will be exposed. In the last chapter, it's time to seek a pragmatic analysis
of the referenced institutes of the mentioned code, as well as their problems of interpretation
based on Habermas and Dworkin's proposals. With all these ideas, it becomes possible to
consider to elaborate a judicial decision theory for Brazilian law, as long as it is constantly
worked on by the law operators will be possible to provide the much-acclaimed justice.

Keywords: Judicial decision; Ronald Dworkin; Jirgen Habermas; Brazilian Civil Procedure
Code.
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INTRODUCAO

Talvez um dos maiores problemas do ser humano estd no ato de julgar, pois sempre
voltado apenas as suas concepcdes proprias, advindas de sentimentos pessoais do meio em que
esta inserido. E interessante, pois, que ndo sabe agir sem julgar, mesmo que intimamente, os
fendmenos sociais, por estar sendo constantemente influenciado por conceitos prévios acerca
de determinada matéria, por isto o faz muito mal. Nestas razGes, comumente compreende-se
que o juizo devera estar ligado a ideia de um processo, o0 que remete que o individuo procede
ou deve proceder de alguma forma, de modo que com ele seria possivel ao menos agir com
prudéncia e realizar uma avaliagéo racional®.

Com o fito de conseguir trabalhar com os julgamentos do ser humano sobre o0s
fendmenos, exsurge a necessidade de nos debrugarmos sobre a filosofia, pois € a partir dela que
estas reflexdes comecam. Esta questdo consegue ser mais bem visualizada quando verificamos
que a sociedade contemporanea é marcada por constantes conflitos, ocorridos em razéo de uma
miriade de fatores (ex: concentracdo de riquezas, escassez de recursos, ineficiéncia estatal em
respeitar os direitos dos cidadaos), o que faz com que o direito apareca como um meio para
fornecer respostas para estas celeumas por meio de um ordenamento juridico. E neste contexto
que cabe preponderantemente ao Poder Judiciario o dever de proferir julgamentos mais
racionais as realidades sociais que rogam pelo cumprimento dos direitos béasicos garantidos aos
individuos.

A legislacdo, neste sentido, torna-se 0 meio de regular a atividade dos individuos e
fornecer meios de solver desavencas. No entanto, é possivel visualizar que textos ndo sao
absolutos, ndo abarcam todas as situacfes possiveis de ser enfrentadas pelo ser humano e, da
mesma forma, fornecem, a partir de infinitas operacdes linguisticas, interpretaces distintas
acerca do seu teor. S8o por tais razGes que € necessario compreender que o direito ndo pode se
tornar aquilo que os julgadores dizem que é ou ser permitido que o intérprete projete sentidos
que lhe convém, hipdtese que implicard em um exercicio arbitrario por aqueles dotados de
notavel poder estatal.

Vislumbrando os problemas da discricionariedade no ato decisério, notadamente o
disparate que sua adocdo pode ser visualizada contra as premissas basicas de um Estado
Democratico de Direito, que o trabalho de Ronald Dworkin é abordado. A obra deste autor

norte-americano passou a ser revista hodiernamente pela doutrina brasileira, sobretudo com a

1 CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Tradugdo: Roger Vinicius da Silva Costa. Sdo Paulo:
PILLARES, 2015, p. 20.
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famigerada discussdo com Herbert Hart e a sua contribuicdo para a superacdo de modelos
positivistas. E preciso, no entanto, ter cuidado para ndo cair na tentagio de um pensamento
acritico, que seja capitulado a eloquéncia do autor, pois sua abordagem necessita ser exposta
com prudéncia, sobretudo quando se busca incorpora-la a legislacao.

Com a filosofia dworkiniana, afastamos a ideia de julgamentos silogisticos,
reconhecendo que ha uma subjetividade presente no cenario juridico, mas que sua realizacdo
podera, como elaborado por Habermas, ser mitigada apenas a partir de critérios discursivos.
Agora, ndo podemos admitir que seja outorgado aos juizes o poder de decidirem livremente
para interpretarem as fontes juridicas da maneira como bem entenderem, atribuindo sentidos
sem critérios. Estas sdo as razdes pelas quais o procedimento, tal qual colocado por Habermas,
se torna um meio de mitigar atos arbitrarios e funcionalizar a atuacdo jurisdicional na
pacificacdo de conflitos, pois remete a um meio proprio de julgar, com critérios previamente
estipulados.

E neste cenario que o presente trabalho se vale do método dialético, de modo que busca
confrontar as principais formula¢es de Dworkin e o contraponto fornecido por Habermas na
elaboracdo de umateoria da decisdo. A partir deste debate filoséfico, havera substrato suficiente
para a reflexdo dos institutos juridicos adotados pelo Codigo de Processo Civil, de 2015,
confrontado com o raciocinio, tedrico e pragmatico, difundido pelos operadores na sua
aplicacdo. Nesta perspectiva, possivel o desenvolvimento da pesquisa também por meio de um
raciocinio dedutivo, na medida que utilizara estes aportes tedricos para a proposta de uma teoria
da deciséo a partir do referido diploma processual.

Muito embora os institutos do CPC/15 promovam um importante debate acerca da
aplicacdo do direito, notadamente por buscar adotar novos conceitos e promover uma mudanca
discursiva, ainda é preocupante os seus impactos no Brasil. Essa afirmacdo decorre do fato de
que a justica brasileira se encontra abarrotada de agdes em namero infinitamente maior do que
suas reais condi¢cdes de julgar, influenciando os magistrados a realizarem julgamentos mais
céleres, simplificados e menos trabalhados, o que culminou na adogdo de posturas
discricionérias, algumas realizadas por meio de interpretacdes deturpadas do referido codigo,
que reduzem o discurso juridico a operagdes meramente subsuntivas.

E dentro desta perspectiva que o confronto das teses jusfilosoficas com a pragmatica e
dogmatica brasileira ganha especial atencéo, pois esta abordagem tem o condé&o de proporcionar
um melhor exame das peculiaridades do imaginério juridico brasileiro e sua resisténcia na
adocgdo de novas teses, ato este que poderd se tornar um empecilho no desenvolvimento da

ciéncia juridica. Por tais razOes, a preocupacdo principal deste trabalno € com a
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(im)possibilidade da adogdo de uma teoria da decisao, por meio do CPC/15, compativel com o
sistema brasileiro e que possa ser agasalhada pelos seus operadores.

Para o desenvolvimento destas ideias, busca-se a realizacdo de pesquisa bibliografica,
analisando as principais obras de Dworkin e Habermas, expostas com o auxilio de autores
brasileiros e estrangeiros que abordem a tematica da decisdo judicial. Além disso, o trabalho
contard com as obras de importantes nomes do Direito Processual Civil, em que se discutira os
institutos do CPC/15, bem como as bases tedricas que auxiliaram nas suas formacoes, sobretudo
os precedentes e a fundamentacdo adequada. E, bem expostas estas questdes, haverd uma
andlise pragmaética acerca das problematicas apontadas no decorrer do trabalho, perscrutando
principalmente a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Mato Grosso e a formagao de teses
pelo referido tribunal, o que auxiliara na proposta para a decisdo judicial aqui construida.

Atinente a confeccdo desta pesquisa, esta terd como principal preocupacdo a proposta
da teoria da decisdo por meio da Filosofia do Direito e como ela pode ser elaborada por meio
de leis processuais, 0 que seré visto por meio do CPC/15 no caso do Brasil. Com o escopo de
expor todas estas questdes, o trabalho sera dividido em 04 (quatro) partes, em que as 02 (duas)
primeiras serdo voltadas principalmente ao debate filosofico e as Gltimas ao direito processual
civil brasileiro, bem como a contribuicdo das bases tedricas para o sistema patrio.

De logo, averbe-se que no primeiro capitulo, a tese da resposta correta de Ronald
Dworkin e suas principais premissas ganham especial relevo para este trabalho pois € a partir
deles que se buscard dialogar com o aspecto da decisdo judicial. O procedimentalismo
habermasiano, trazido no segundo capitulo, também merecera a devida atencdo, pois fornecera
suporte para a reflexdo do instituto da decisdo por meio do aspecto processual.

Bem expostas estas questdes, o debate seré trazido para a realidade do direito brasileiro
num terceiro momento do trabalho, de modo que serdo desenvolvidos os principais institutos
do CPC/15 que influenciam neste tema, notadamente os precedentes e a fundamentacéo. Por
fim, serdo problematizados os referidos institutos por meio de uma analise pragmatica de alguns
julgados do Tribunal de Justica do Mato Grosso, bem como pelo dialogo com a filosofia
dworkiniana e habermasiana no fornecimento de uma teoria da deciséo para o direito brasileiro.

Com tais reflexdes, a pesquisa partird do pressuposto da inadmissibilidade, em um
Estado Democratico de Direito, de autorizar alta carga de discricionariedade para os julgadores,
de modo que nédo haja objetividade nas ciéncias juridicas, sob a justificativa de que a aplicagédo
da lei possibilita uma miriade de interpretacdes. A decisdo judicial, portanto, devera se debrucar
neste campo de debate, para que seja mais bem elaborada, respeitando todos os preceitos

béasicos de um Estado, bem como os clamores sociais e, sobretudo, os das partes que batem as
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portas do judiciario. E neste sentido que o trabalho fara uma exposicdo destas teses a luz da
sistematica processual civil e o carater participativo no debate juridico.
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1 A BUSCA POR UMA RESPOSTA JUDICIAL CORRETA E O
DESENVOLVIMENTO DE UMA TEORIA DA DECISAO A PARTIR DE RONALD
DWORKIN

Ao revisitar a literatura juridica sobre a tematica da decisao judicial, € dificil deixar de
abordar o pensamento do autor norte-americano Ronald Dworkin, pois aparece com especial
destaque por, a0 mesmo tempo realizar criticas contundentes a um modelo (positivista),
doravante compreendido como insustentavel para a prestacédo jurisdicional, propor a tese da
Unica resposta correta. A sua teoria chama atencdo pelo fato de se mostrar uma idealizagéo, a
priori, muito longe da realidade, pois é notério que h& constantes discrepancias acerca das
interpretacdes, sobretudo no contexto juridico, que podem resultar em diferentes respostas
judiciais. Todavia, as razdes desta sua abordagem merecem ser destrinchadas e bem expostas
no sentido de conseguir extrair como pode contribuir para o desenvolvimento das ciéncias
juridicas, notadamente no que diz respeito ao fornecimento de melhores decisGes judiciais para
a sociedade.

As propostas do autor norte-americano, longe de se mostrarem isentas de criticas e
acepcOes sem um filtro dialético com outras abordagens, mostram-se pertinentes justamente
por imprimir uma nova perspectiva para o discurso juridico. Com as suas teorias, houve maior
atencdo em buscar examinar como os juizes, de fato, decidem e como deveriam fazé-lo sob um
olhar democratico, notadamente quando inseridos em uma sociedade complexa, que exige
maior compreensdo do trabalho judicial e seguranca juridica. Sempre preocupado com esta
prestacdo jurisdicional, Dworkin trabalha com conceitos similares a equidade para as decisdes
judiciais, propondo que o direito deve ser visto a partir da integridade, o que, longe de
estabelecer uma retérica apenas moralista, funcionaliza a prestacdo da tutela jurisdicional como

algo mais bem trabalhado e preza que a justica seja mais visualizada na atuacédo dos tribunais.

1.1 O positivismo juridico e a sua concepcao de deciséo judicial

O progresso moral e cientifico da sociedade, sobretudo a partir do iluminismo do século
XVIII, fez com que emergisse uma preocupacdo pelo conhecimento dos fendmenos
observaveis. Neste sentido, Augusto Comte, um dos principais expoentes no comeco do
positivismo, apregoava a necessidade de se compreender o modo de existéncia das coisas. Bem
por isto, a partir da investigacdo e explicacdo dos fatos, poder-se-ia formular leis gerais que

possibilitassem uma observagdo empirista e fizesse alcangar conhecimento por meio de um
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Unico método: o cientifico.

O positivismo juridico, por sua vez, preocupado com as concepgdes do jusnaturalismo,
surge com o objetivo de estabelecer uma postura metodoldgica especifica para a descri¢cdo do
direito produzido pelo Estado. Uma de suas caracteristicas mais importantes diz respeito a
separacdo realizada do direito a moral, porquanto, para a postura juspositivista, ao contrario da
jusnaturalista, o direito possui validade de acordo com os procedimentos formais do sistema,
ndo dependendo do contetido que o regulamenta. Em outras palavras, possui a pretensdo de
metodologicamente assumir um “carater descritivo de cunho adequacionista™ das proposigdes
juridicas, de maneira que haja um discurso neutro, sem influéncias dos elementos psicolégicos
ou politicos.

Com tais ideias, uma vez que uma das propostas deste trabalho é analisar criticamente
a teoria da decisdo proposta por Ronald Dworkin, necessario identificar a vertente do
positivismo juridico que o autor-norte americano buscou confrontar e o cenario em que foi

construida.

1.1.1 As escolas cléssicas do século XIX. O Positivismo legalista: o apego as leis e a doutrina

A insatisfacdo com um direito consuetudinario, que se pautava em proselitismos
politicos e em beneficios para a corte, fez surgir na Franca do século X1X, ap6s a Revolugéo
Francesa, 0 Cédigo Napolednico de 1804. Inspirado em ideais iluministas, revolucionarios e
pos-revolucionarios, buscou-se por meio desta codificacdo oferecer protecdo a liberdade e a
propriedade individual, limitando-se o poder absoluto dos governantes, de tal sorte que a lei
seria considerada o Unico instrumento capaz de regular a conduta dos cidaddos. Por isto, 0
direito francés neste momento € marcado pelo rigor metodoldgico que deveria ocorrer entre
fato e texto, porquanto a atividade jurisdicional estaria preocupada na atribuicdo de sentidos
aos casos por meio de meras operacdes exegeéticas-subsuntivas da legislacéo.

Este movimento, denominado positivismo exegético (ou Escola da Exegese), repudiava
as manipulagdes interpretativas realizada por juizes, ao mesmo tempo que defendiam que
deviam se atentar apenas a letra da lei, concebendo-a como a vontade do legislador, portador
da razdo racional do povo, e postulava que a moral fosse separada do direito. Sua abordagem
metodoldgica é fruto de uma desconfianga difundida na Franga por praticas jurisprudenciais

marcadas pela erudicdo, porque a decisdo judicial nada mais deveria ser do que a aplica¢éo do

2 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramento, 2020, p. 36.
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cbédigo ao caso, de modo que ndo cederia espaco para 0 juiz, portador de um discurso
incompreensivel pelos cidaddos, dar novos sentidos aos comandos normativos.

O Codigo Civil Francés de 1804, apesar de buscar uma nova tradicdo juridica,
apregoando uma sistematizacdo do ideal l6gico-sistematico do jusnaturalismo racionalistas,
desenvolvendo uma ruptura com o direito natural, ndo ignorou a hipdtese de que poderia a
legislacéo ser obscura, insuficiente ou silenciosa quanto aos fatos. Exatamente por conta desta
possibilidade, dispunha o referido codigo, em seu artigo 4° que a recusa de julgamento a
pretexto de siléncio, obscuridade ou insuficiéncia da lei podera culminar nas sanc¢des oriundas
de denegacdo de justica. Ao identificar a omissdo da legislagdo, segundo Norberto Bobbio,
analisando os escritos dos principais expoentes desta corrente, principalmente Jean Ch. F.
Demolombe, cabera ao juiz buscar a regra no interior do sistema legislativo (auto-integracao)
e aplicar critérios estabelecidos pelas proprias leis, observando a vontade do legislador-.

Diferente do modelo francés do século XIX, em que repercutia a necessidade de
interpretacdes amarradas a legislacdo, na Alemanha, os conceitos gerais e abstratos deduzidos
pelos juristas-filosofos assumem um papel relevante. Preocupada com a sistematizacdo do
Direito por meio de uma légica formal, a Jurisprudéncia dos Conceitos, também conhecida
como Pandectismo, elaborou uma “geneaologia dos conceitos”, que consistiria na atividade de
se obter o conceito mais geral, que seria deduzido em outros mais especificos e, logo apds, a
atividade juridica seria articulada a partir do movimento dedutivo descendente ou indutiva
descendente®.

Apesar da pretensdo do Pandectismo ndo estar voltada a construcdo de um sistema
formal, mas historico-formal dos conceitos do Direito, para esta corrente a decisao judicial
também seria fruto de uma atividade subsuntiva do juiz aos conceitos elaborados. Deste modo,

% Neste ponto, vélidas sdo as adverténcias de Hespanha, que informa que apesar do apego as leis, “os juristas que
Ihe correspondem oscilam entre a fidelidade aos novos cédigos e uma substancial adesdo ao jusnaturalismo que
dominava a segunda metade do século XVIII”, pois poderiam articular que a legislacdo seria fruto de uma razéo
natural, que culminaria em “maximas para regular a sociedade” (HESPANHA, Anténio Manuel. A cultura
juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra; Almedina, 2012, p. 404).

4 Norberto Bobbio explica que, na verdade, o objetivo inicial desta legislagdo era possibilitar a integracdo da lei a
juizos de equidade, exatamente por isto dispunha o eliminado artigo 9° que nas matérias civis, na falta de leis
escritas, 0 juiz deveria ser guiado pela equidade, o0 que repercutiria, conforme o prdprio texto legal, o retorno a lei
natural. O artigo 4°, por sua vez, tinha a intencéo de evitar que 0s juizes se abstenham de decidir e enviem a causa
ao poder legislativo para obter disposicdes a proposito. Todavia, Bobbio explica que “eliminado o segundo artigo
[artigo 9°], o primeiro [artigo 4°] — considerado isoladamente e prescindindo dos motivos histéricos que o haviam
sugerido — é compreendido pelos primeiros intérpretes do Codigo de modo completamente diverso, isto &, é
interpretado, assim, no sentido de que se deveria sempre deduzir da prépria lei a norma para resolver quaisquer
controvérsias” (BOBBIO, Norberto, O positivismo juridico: Licdes de filosofia do direito. Traducdo: Méarcio
Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p. 77).

> ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; e OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Introducéo ao direito:
Teoria, Filosofia e Sociologia do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 493-494.
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a atividade jurisdicional limitava-se a reproduzir conceitos pré-determinados colocados por
juristas, furtando-se os julgadores a interpretagdo das fontes legais.

Assim, é importante destacar, conforme observa Bobbio, que, enquanto na Alemanha
ndo houve codificacédo das leis no periodo analisado (Codigo Civil Aleméo formulado apenas
em 1900), pois foi elaborada uma teoria de aplicacdo conceitual do direito de forma
independente, na Franga foi confeccionado um codigo sem a elaboracéo de estudos tedricos
acerca da codificacdo®. Embora suas elaborac6es tenham sido realizadas em contextos faticos
distintos, ambas as propostas sdo marcadas por estabelecer a decisdo judicial como uma tarefa
subsuntiva de leis ou conceitos aos casos concretos, de modo que ndo hé espago para o papel

do Direito como ciéncia autbnoma.

1.1.2 A decisdo judicial como ato de vontade e o positivismo normativo de Hans Kelsen

O avango politico das sociedades do século XX proporcionou um intenso crescimento
do poder politico dos Estados, situacdo que demonstrou a insustentabilidade do positivismo
legalista, de tal forma que se enxergavam problemas na aplicacdo do Direito. Neste contexto,
surge a Teoria Pura de Hans Kelsen com o objetivo de estruturar o positivismo juridico e
abandonar o rigor juridico metodolégico anterior.

Atinente a sua construcdo tedrica, Kelsen, sob influéncia kantiana’, enxerga a
necessidade de perscrutar a validade do ordenamento juridico a partir da norma hipotética
fundamental. Esta percep¢do advém da premissa de que o sistema juridico deveria buscar
fundamento para a sua validade a partir de um pressuposto ldgico-transcendental, que
possibilite o Direito a estabelecer uma méxima que deve servir de amparo para o restante do
conjunto normativo. Esta concepc¢do da logica transcendental do ordenamento juridico serve
para estabelecer uma postura necessaria para que o tedrico possa identificar as normas validas
do sistema juridico em vigor.

A Teoria Pura do Direito estabelece uma cisdo entre ser e dever ser, incumbindo ao

6 BOBBIO, Norbeto, O positivismo juridico: Lices de filosofia do direito. Traducdo: Marcio Pugliesi, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p. 91.

" Kelsen afirma que “assim como Kant pergunta: como é possivel uma interpretacio, alheia a toda metafisica, dos
fatos dados aos nossos sentidos nas leis naturais formuladas pela ciéncia da natureza, A Teoria Pura do Direito
pergunta: como é possivel uma interpretacéo, ndo reconduzivel a autoridades metajuridicas, como Deus ou a
natureza, do sentido subjetivo de certos fatos como um sistema de normas juridicas objetivamente validas
descritiveis em proposigdes juridicas? A resposta epistemologica (teorético-gnoseologica) da Teoria Pura do
Direito é: sob a condicdo de pressupormos a norma fundamental: devemos conduzir-nos como a Constituigdo
prescreve, quer dizer, de harmonia com o sentido subjetivo do ato de vontade constituinte, de harmonia com as
prescri¢oes do autor da Constituicdo”. (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo: Jodo Baptista
Machado. 8. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 225).
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segundo ser objeto de estudo dos cientistas do direito. Enquanto o Direito, para Kelsen, é
indivisivel a politica, tanto no aspecto da sua criacdo como da aplicacao, a Ciéncia do Direito
deveria se ver livre de aspectos relativos a situacdes sociais, psicologicas e politicas.
Exatamente no campo de atuagdo da ciéncia que se encontra a “pureza” de sua teoria, pois
caberia a esta descrever as normas que foram produzidas, o que possibilitara a transmisséo de
informacdes sobre como elas estabelecem o comportamento em cada situacdo®. Por isto, a
interpretacdo do ordenamento juridico realizada pelos cientistas devera ser vista como um ato
de conhecimento, realizada de forma objetiva e neutra.

Por outro turno, a tese de Kelsen reside na compreensao da indeterminacdo do Direito,
por entender que € inegavel a existéncia de plurissignificagdes dos textos juridicos. Desta
forma, o ato de aplicacdo normativa pelos 6rgdos judiciais vai além da descricdo do Direito e
permite ao julgador escolher a interpretacdo que lhe convier, motivo pelo qual é denominado
um ato de vontade. A deciséo judicial a partir desta premissa consistiria, como ato de aplicacdo
do Direito, na criagcdo de uma norma inferior com base na norma superior ou no ato de execugéo
estatuido na norma juridica aplicanda.

Em consonancia com as ideias expostas alhures, reverbera no estudo do positivismo
normativista a impossibilidade de uma Unica resposta correta diante as lacunas da lei, pois

segundo Kelsen:

(...) ainterpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma tnica
solucdo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solucoes que
—na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor,
se bem que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgédo
aplicador do Direito — no ato do tribunal, especialmente. Dizer que uma
sentenca judicial é fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo que ela se
contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa — ndo significa que
ela é a norma individual, mas apenas que é uma das normas individuais que
podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral®.

Como observado, apesar das duras criticas lancadas a Teoria Pura do Direito
hodiernamente, é de se projetar que, ndo obstante afaste a possibilidade da elaboracdo de uma
teoria da decisdo, buscou o mencionado autor estabelecer critérios para a aplicagdo das normas
juridicas (moldura da lei). Sua formulacdo juridico-cientifica possui como mote a reducéo da

pluralidade de significacdes que pode advir dos textos legais, 0 que podera proporcionar a

8 SGARBI. Adrian. Cléassicos de teoria do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p.54.
® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 390-391.
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obtencédo de maior grau possivel de seguranca juridical®. Em arremate, importante perceber que,
abandonada a premissa da aplicacdo como mera operacdo exegética-subsuntiva, a atividade
decisoria, como ato de vontade, é visualizada com maior complexidade, pois compreendida a

presenca de um pluralismo extraido da conjuntura normativa.

1.1.3 A discricionariedade no ato de aplicacdo normativa e o positivismo juridico hartiano

A abordagem hartiana do direito é caracterizada por aproximar 0s aspectos da
linguagem as ciéncias juridicas. O jusfilésofo inglés volta seus estudos & compreensdo da
intencionalidade do agente nas praticas juridicas e ao “jogo” gramatical, segundo o qual,
embora possivel fixar canones interpretativos, ndo seria factivel eliminar as incertezas advindas
das regras juridicas, porquanto haveria casos faceis e dificeis. Estes “canones”, empregados de
maneira genérica, apesar de exigirem interpretacdo, para os casos simples é possivel dispensar
a atividade hermenéutica, porquanto haveria um juizo consensual quanto a aplicabilidade dos
termos classificatorios.

Ronaldo Porto Macedo Junior explica que com Hart houve o reconhecimento de que a
objetividade da realidade estd em nds mesmos. Isto significa que os conceitos fundamentais
para a compreensdo do mundo (e para as ciéncias juridicas) dependeriam de nossa experiéncia,
de modo que a descricdo normativa partisse dos conceitos de regra social*2. As formulacdes de
proposicdes juridicas necessitam, portanto, de uma interpretacdo sobre os institutos juridicos,
isto €, para argumentacao/aplicacdo de uma norma juridica imprescindivel estabelecer o mesmo
topoi para sua construcdo, fixando um critério para aferir a existéncia da obrigacdo juridica,
alcancada por meio de uma aceitagéo.

Nesta linha, a estrutura do proprio Direito para Hart deve se ater a concepcdo de
identificacdo de comandos juridicos, normas primarias e secundarias. As primeiras Sao
concebidas como a forma de estabelecer o que o cidad&o pode ou néo fazer, ao passo que as
segundas atuam para por fim as incertezas advindas das normas primarias. Esta concepcao, para

0 autor britanico, possibilitava fixar critérios de validade para o Direito, de modo a estabelecer

10 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducéo: Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 397.

I HART, H. L. A. O conceito de direito. Traducéo: Antonio de Oliveira Sette-Camara. S&o Paulo: Martins Fontes,
2020, p. 165.

12 Ronaldo Porto Macedo Junior esclarece também que esta compreensdo mundana ndo pode se confundir com a
pressuposicdo kantiana, pois ndo se tratava de uma questdo transcendental, mas basta partir do compartilhamento
de ideias. (MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 132).
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um padrdo minimo de sua aplicagéo.

A solucdo alvitrada para a identificagdo das normas primeiras pertencentes a ordem
juridica, possibilitando que as lacunas legais sejam observadas, foi denominada por Herbert
Hart como “regra de reconhecimento”. Neste sentido, ndo se poderia reconhecer a validade de
uma lei nas san¢Ges impostas de per si quando haja o desrespeito ao seu comando, mas apenas
na hipotese que haja o reconhecimento da validez desta regra por meio de mdaltiplos critérios,

conforme afirma:

Num sistema juridico moderno, no qual existem varias ‘fontes’ do direito, a
norma de reconhecimento é correspondentemente mais complexa: os critérios
para identificar a norma juridica sdo multiplos e geralmente incluem uma
constituicdo escrita, a promulgacdo pelo legislativo e precedentes judiciais.
Na maior parte dos casos, ha mecanismos destinados a solucionar possiveis
conflitos, hierarquizando-se esses critérios segundo uma ordem de
subordinagio e primazia relativas. E assim que, no sistema inglés, o common
law se subordina a lei positivada (statute)*®.

Esta regra de reconhecimento, assim como afirma Lénio Streck, esta para Hart assim
como a norma hipotética fundamental para Kelsen, porquanto ambos buscam fornecer uma
resposta para o problema do fundamento do sistema juridico. No entanto, a regra de
reconhecimento esta vinculada a um conceito mais socioldgico do que a norma hipotética
kelseniana, pois voltada ao Direito como uma construcdo conceitual acerca das normas,
dependente da aceitacdo de uma regra a partir de uma pratica social.

Ao reconhecer a indeterminacdo e a incompletude do Direito, o autor utiliza da
expressdo “textura aberta” da linguagem para explicar a necessidade do reconhecimento das
normas imprecisas pelo juiz e, logo apos, agir discricionariamente para a criacdo de uma norma
derivada para o caso concreto. Esta tese parte da premissa de que ndo haveria um método Unico
para a interpretacdo casuistica da razdo pratica. Portanto, a fungao do direito seria “orientar” as
autoridades e os individuos aos padrdes variaveis que podem surgir nas decis@es, frutos do
poder discricionario que os julgadores possuem na aplica¢do da norma.

Nesta exegese, 0s poderes do juiz ao realizar uma escolha discricionaria seriam
restringidos pelas disposicdes legislativas. No entanto, identificado o caso dificil, inexistiria
uma decisdo correta, pois nestas situagdes devera o magistrado criar o direito, mas néo

arbitrariamente, como argumenta Hart, porquanto devera se valer de razfes gerais e suas

BBHART, H. L. A. O conceito de direito. Traducéo: Antonio de Oliveira Sette-Camara. S&o Paulo: Martins Fontes,
2020, p. 130.

14 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 507.
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proprias convicgdes para atuar como se legislador fosse's. O direito seria, portanto, como um
jogo de xadrez, pois teria como ponto de partida as mesmas regras aceitas e os desacordos
tedricos adviriam desta base convencional, cujo 6rgao aplicador teria a incumbéncia de criar
para o caso pratico.

Outro ponto que ganha destaque na obra de Herbert Hart, caracteristico do positivismo
juridico (e preocupante para Dworkin), diz respeito & compreensdo da moral no Direito. O
jusfilosofo inglés deixa claro, logo no inicio de seu debate de moral e direito, que seria um
disparate negar que a moral e os ideais convencionais de grupos sociais tém influenciado o
desenvolvimento do direito. Todavia, o que deve ficar claro é que, para Hart, é errada a
concepgdo de que deveria haver uma conformidade do sistema juridico com a moral®®.

O positivismo hartiano, portanto, concebe que 0s juizos morais ndo devem ser a
preocupacdo dos juristas, pois também sdo indeterminados. Admite, ao contrario de outros
positivistas, que, apesar do contetido do direito poder ser identificado por referéncia as fontes

sociais do direito, ha casos em que o direito incorporou critérios morais para a sua identificagéo.

1.2 As raizes da teoria de Ronald Dworkin

O norte-americano Ronald Myles Dworkin dedicou grande parte dos seus estudos para
apresentar criticas as formulacdes do positivismo juridico, principalmente as elaboradas pelo
seu ex-professor e antecessor como professor em Oxford, Herbert Hart. Dworkin, além de
possuir uma postura antipositivista, elaborou uma teoria da deciséo judicial voltada ao debate
do papel dos principios e a postura ideal do julgador ao proferir decisGes. Sua preocupacdo era
oferecer uma proposta que conseguisse orientar situacdes em que a acao judicial ndo pode ser
submetida a regras claras (hard cases).

Antes de adentrar ao principal ponto que nos interessa, a tese da resposta correta para
casos controversos, cabe desmitificar as raizes de sua construcdo filoséfica. Portanto, devera
ser analisada a concepcao de Ronald Dworkin para o Direito e as suas propostas para melhorar

o desenvolvimento das ciéncias juridicas.

B HART, H. L. A. O conceito de direito. Traducéo: Antonio de Oliveira Sette-Camara. S&o Paulo: Martins Fontes,
2020, p. 352.
18 HART, H. L. A. O conceito de direito. Traducéo: Antonio de Oliveira Sette-Camara. S&o Paulo: Martins Fontes,
2020, p. 239.
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1.2.1 O positivismo para Dworkin e o debate com Herbert Hart

Na obra “Levando os Direitos a Sério”, Dworkin tem como uma das suas principais
preocupaces apontar as falhas da proposta positivista do Direito. A teoria de Herbert Hart sofre
as mais duras criticas, porquanto o norte-americano acreditava ser a concepgdo mais
influenciadora da época.

Dworkin esclarece, logo no comego da obra, que ¢ possivel identificar um “esqueleto”
do positivismo, de tal modo que o compreende como: (a) o direito de uma sociedade é um
conjunto de regras especiais, que poderdo ser identificadas e distinguidas com auxilio de
critérios especificos, que ndo dizem respeito ao seu conteudo, mas a sua formulacéo, o que
Dworkin denomina de pedigree; (b) havendo um caso em que ndo ha a cobertura por estas
regras, devera o juiz buscar por algum outro tipo de padrdo que oriente na confeccdo de uma
nova regra ou na complementacdo de uma ja existente; e (c) a obrigacéo juridica é fruto de uma
regra juridica valida e, na auséncia desta, o juiz decide uma matéria controversa exercendo sua
discricionariedade?’. Portanto, o positivismo é um modelo para um sistema de regras, que nos
leva a esquecer outros standards que estdo além do conjunto normativo.

Neste contexto, cabe uma rapida digressdo a respeito da divisdo realizada por Jules
Coleman acerca das “espécies” de positivistas, mencionada por Dworkin. A primeira diz
respeito ao “positivismo exclusivo”, que insiste em que o direito ndo pode depender de qualquer
critério moral. Ja a segunda, denominado de “positivismo inclusivo”, permite a introducdo de
critérios morais no texto para identificar o direito valido, mas somente se a comunidade juridica
tiver adotado uma convencéo que assim o determine. No entanto, o autor norte-americano aduz
que o “positivismo inclusivo” distancia-se da doutrina do positivismo, de tal sorte que a
aceitacdo da moral seria a demonstracao da dificuldade em responder as criticas formuladas*®.

Voltando-se a proposta de Hart, a defesa do reconhecimento de validez das normas
juridicas pela “regra de reconhecimento” é alcunhada por Dworkin como “tese do pedigree”®.
Para este, a formulacdo de Hart funcionaria como um padrdo unificador e garantidor da
identidade juridica, ndo sendo a regra mesma validada, mas antes aceita como um fato social.

O grande problema desta concepcéo é abandonar os demais conjuntos de normativos que estéo

17 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducéo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 27-28.

18 DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Traducdo: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010,
p. 266-267.

19 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducéo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 27-28.
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presentes no sistema juridico, principalmente olvidando da importancia dos principios como
fontes do direito.

Em consonancia com o que foi exposto em linhas pretéritas, extrai-se da doutrina de
Hart a defesa de que deveria haver a descri¢do neutra do direito por meio de um sistema de
regras reconhecidamente validas e o argumento s6 € normativo quando as fontes sociais tornam
0s critérios morais parte do Direito. Dworkin afirma que, pelo contrério, o argumento juridico
¢ completamente moral, ao ponto de que ndo ha como identificar o direito sem que haja
alegacdes morais e éticas.

Desta controvérsia, Dworkin traz como exemplo o caso da senhora Sorenson, em que
esta necessitava de um medicamento genérico para aliviar seu sofrimento. Ocorre que o remédio
era fabricado e comercializado com diferentes nomes por 11 (onze) diferentes laboratorios
farmacéuticos. A medicacdo fornecida, no entanto, possuia severos efeitos colaterais € a sra.
Sorenson passou a ter problemas cardiacos em virtude do remédio, mas ndo havia como
comprovar quais comprimidos havia tomado e de qual fabricante, motivo pelo qual processou
todos os que o fabricaram. Neste caso, enquanto para a tese das fontes de Hart, o argumento de
gue ndo havia regras ou decisdes judiciais do passado tratando deste caso devera ser aplicado,
Dworkin defendia que a pretensdo da sra. Sorenson é possivel de ser procedente, ao passo que
poderia o julgador realizar um juizo de valor sobre esta questao®.

Para além disso, o positivismo hartiano sustenta que a partir do reconhecimento
conferido a regra que confere a autoridade para um juiz decidir legitimamente, o julgador
poderd, em casos que ndo haja a regra que discipline a celeuma, invocar a discricionariedade e
realizar uma escolha. Aqui, Dworkin se ocupa em realizar severas criticas, porquanto, para ele,
ndo apenas as regras seriam vinculantes, mas também concebe a importancia dos principios no
fornecimento de padrdes observaveis. De igual sorte, visualizando a hipdtese de um caso em
gue haja duvidas a respeito da aplicacdo das regras ou esta seja insuficiente, é dever do juiz
articular com os principios uma decisdo judicial, descobrindo o melhor direito que assiste as

partes.

1.2.2 A concepgdo convencionalista criterial atingida pelo aguilhdo semantico

Alguns teoricos, como Herbert Hart, sustentam que os conceitos juridicos seriam frutos

de convencdes linguisticas e os desacordos advém de uma “zona de penumbra” em que as

20 DWORKIN, Ronald. A Justica de Toga. Traducdo: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010,
p. 205.
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proposicdes juridicas sdo marcadas por significativa vagueza. Nesta linha de intelec¢éo, surge
a proposta de que o fundamento do direito seria determinado pelo consenso acerca dos conceitos
juridicos, que dependeriam também dos mesmos critérios de aplicagdo das proposicGes
juridicas. Para esta corrente, denominada teoria seméantica, ndo seria possivel haver desacordo
acerca do contetdo e das fontes juridicas, pois o direito esta inserido apenas no plano fatico, de
tal sorte que as discordancias seriam de natureza empirica sobre a historia das instituicdes
juridicas.

Dworkin chama atencéo neste ponto por acreditar que ha uma falha da proposta destas
ideias e que o compartilhamento desta concepcdo € prejudicial para o desenvolvimento do
Direito. A partir das teorias semanticas, acredita-se que as ciéncias juridicas deveriam oferecer
um acordo linguistico e que os operadores do direito deverdo aceitar 0s mesmos critérios para
a aplicacdo das regras, todavia este argumento limita-se a descrever os desacordos como mera
circunstancia criterial. Para tanto, desenvolve a expressdo do “aguilhdo seméntico” para
descrever a insuficiéncia das teorias semanticas que ndo concebem os “desacordos genuinos” e
insistem na busca de critérios convergentes para tornarem verdadeiras ou falsas as proposicdes
juridicas. Nas palavras de Ronaldo Porto Macedo Janior, ao explicar a critica dworkiniana, é

afirmado:

Além disso, existe uma razdo mais forte associada a seu argumento sobre a
controvérsia, que atinge ndo apenas as concep¢des semanticas, mas certas
formas de convencionalismo que também sdo atacadas por Dworkin. Para
este, 0 erro fatal a que estdo sujeitas as teorias positivistas ou a principal
aguilhoada (ou ferroada) que as atinge, consiste no fato de que admitem um
pressuposto convencionalista que contamina metodologicamente suas
conclusbes. A pressuposicdo convencionalista ndo € fundamentalmente
relacionada a semantica do direito, mas antes a natureza do desacordo no e
sobre o direito (e envolve pensar em que medida esse desacordo é possivel)?.

Na critica langada a concepcdo convencionalista, 0 autor norte-americano concebe que
€ necessario, para estabelecer um debate juridico, partir dos mesmos critérios. Com vistas a
ilustrar esta tese, invoca o exemplo da discussao a respeito de quantos livros podera haver em
uma estante, pois, a principio, necessario que haja um acordo a respeito do conceito de um livro.
Enquanto um debatedor discordar se 0 exemplar de Moby Dick ndo é um livro, pois romances

néo sdo livros, qualquer divergéncia acerca da contagem sera apenas ilusoria®.

21 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporaneo. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 185.

22 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo: Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 55.
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S&o por meio de tais observagdes que € possivel descontruir a comparagdo do Direito
com o jogo de xadrez. Ao mesmo tempo que possuem regras devidamente estipuladas que ditam
as jogadas dos participantes, as ciéncias juridicas diferenciam-se pela discrepancia acerca das
interpretacdes realizadas das normas que disciplinam sua aplicacdo. Neste passo, a decisdo
judicial, ao contrario dos jogos de xadrez, tem que o argumento em favor de uma regra pode
ser mais importante do que o extraido desta regra para o caso particular®.

Em sintese, o compartilhamento de conceitos ndo pode ficar simplesmente dependente
dos mesmos critérios, ao passo que os juristas podem divergir sobre o contetudo do direito. A
questdo criterial é relevante apenas para haver, de fato, uma discordancia real, mas o que sera

compartilhado entre os juristas sera um conceito interpretativo acerca do debate?.

1.2.3 Além do modelo de regras: os principios como mitigadores de discricionariedades

Conforme explicado em linhas pretéritas, uma das grandes falhas do positivismo
hartiano apontada por Dworkin foi a excessiva preocupacdo com o modelo de regras validas e
invalidas (identificadas por meio do “teste de pedigree”) €, em casos controversos, a utilizagdo
da discricionariedade. O autor norte-americano conhece que ndo apenas as regras, mas também
os principios, tém forca vinculante e a observancia de ambos poderia evitar o0 juizo
discricionario lancado na “textura aberta” outrora mencionada por Hart.

Para a explicacdo do papel dos principios no ordenamento juridico e a sua importancia
nas decisdes judiciais, Dworkin traca uma distincdo destes com as regras. Embora os dois
conjuntos de padrdes apontassem para decisfes particulares acerca da obrigacdo juridica em
circunstancias especificas, distinguem-se quanto a natureza da orientacdo oferecida®, pois as
regras estariam voltadas a determinacdo de uma obrigacao finalistica, ao passo que 0s principios
tracariam uma diretriz a ser percorrida. Prossegue a exposi¢do afirmando que as regras sdo
aplicaveis a maneira do “tudo ou nada”, isto ¢, uma regra é valida e a resposta fornecida deve

ser aceita, ou é invalida e nada contribui para a decisdo®, os principios, por sua vez, enunciam

23 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducao: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
22405\1,\/%;'7(5”\' Ronald. A Justica de Toga. Traducdo: Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010,
g”- 8%/?/.ORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
226Oéz\l/l\lr()).RSP%IN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 41.
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uma razdo que conduz o argumento em certa direcao?’.

Para Dworkin:

Os principios possuem uma dimensdo que as regras ndo tém — a dimenséo do
peso ou importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a
politica de protecdo aos compradores de automdveis se opde aos principios de
liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta
a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragao
exata e o julgamento que determina que um principio ou uma politica
particular € mais importante que outra frequentemente serd objeto de
controvérsia. Ndo obstante, uma dimensao é uma parte integrante do conceito
de um principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou quao
importante ele é%.

Partindo destas premissas, deve ser considerado que reduzir o fendbmeno normativo
apenas as regras poderd gerar prejuizos a argumentacdo juridica, pois impossibilitaria o
balanceamento de razdes na pratica juridica. Dworkin, admitindo que haveria uma distin¢éo
entre casos faceis e dificeis, em que os Gltimos dizem respeito a questdes ndo solucionaveis
pela reta aplicagdo da norma e haja duvidas sobre o seu sentido, necessario dimensionar a
celeuma por meio de principios, que poderdo atuar também para a justificacdo da decisdo?.
Exatamente por meio de tal constatacdo defende que, ao contrario do positivismo, em casos
dificeis ndo cabe ao juiz inovar e criar direitos, mas sim descobrir o que ja foi posto pelo
ordenamento juridico, articulando com principios.

Nesta linha de inteleccdo, importante notar que, uma vez que as regras sdo voltadas a
uma obrigacao finalistica, as orienta¢cdes para sua aplicacdo poderao sofrer distintas influéncias,
notadamente em casos controversos em que o texto legal ndo consiga identificar o melhor
direito que assiste o caso. Por isto, é importante a distincdo acerca da politica judiciaria que
poderia cogitar o juiz a adotar, isto é, por meio de argumentos de politica, as decisdes poderiam
estar imbuidas de concepcgdes proprias de atividades legislativas a serem adotadas para
promover o bem-estar geral, olvidando-se, portanto, o julgador de realizar uma interpretacdo
do conjunto normativo (lembrando-se do carater deontologico dos principios, assim como as

regras).

2 Francisco José Borges Mota faz uma importante observagéo a respeito da juridicidade dos principios. Explica
que a sua validade ndo depende de uma decisdo especifica em que este tenha sido empregado, mas num sentido de
adequacdo ou propriedade que vai se confirmando ao longo da histéria, de tal sorte que seu peso deriva da
manutencdo deste sentido (MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a Decisdo Juridica. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 126).

28 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducéo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 42-43.

29 SGARBI. Adrian. Classicos de teoria do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p.163.
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Sua proposta de direito como prética interpretativa, conforme serd exposto no decorrer

do trabalho, tem como corolario a existéncia de controvérsias, cujas naturezas ndo podem

confundir-se. Nas palavras do autor, deve haver uma distingdo entre principios e diretrizes

politicas:

Denomino ‘politica’ aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou
social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de
estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudancas
adversas). Denomino ‘principio’ um padrdo que deve ser observado, ndo
porgue V& promover ou assegurar uma situacdo econémica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimenséo da moralidade. Assim, o padrdo que estabelece que os
acidentes automobilisticos devem ser reduzidos é uma politica e o padrdo
segundo o qual nenhum homem deve beneficiar-se de seus proprios delitos é
um principio. A distingdo pode ruir se interpretarmos um principio como a
expressao de objetivo social (isto é, o objetivo de uma sociedade na qual
nenhum homem beneficia-se de seu préprio delito) ou interpretamos uma
politica como expressando um principio (isto &, o principio de que o objetivo
que a contém € meritorio), ou ainda, se adotarmos a tese utilitarista segundo a
qual os principios de justica sdo declaracGes disfargadas de objetivos
(assegurar a maior felicidade para o maior nimero). Em alguns contextos a
distingéo tem usos que se perdem, quando ela desmorona dessa maneira®.

Em consonancia com estas ideias, basta aqui destacar que Dworkin ndo ignora o papel

das diretrizes politicas para o Direito, tanto é que faz uma distin¢do a respeito das interpretaces

realizadas das leis e das decisdes pretéritas, pois o julgador, no que diz respeito as primeiras,

deveria atribuir a linguagem juridica argumentos de principio ou de politica que fornecam a

melhor justificacdo desta norma a luz das responsabilidades do poder legislativo. O que deve

ficar claro é que a aplicacdo deverad pautar-se em argumentos de principio, ao passo que a

politica sera utilizada para compreender os direitos ja criados pelo Legislativo, atitude esta

compreendida em interpretacdes teleoldgicas. As decisdes judiciais devem ser atribuidos tio

somente os argumentos de principio, pois ndo devem estar envolvidas com uma politica

judiciaria aos tribunais, o que demandaria um arbitrio judicial que daria azo a enviesamentos

politicos, motivo pelo qual devem apenas serem guiados por fundamentos de principioss.

30 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducéo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2014, p. 36-37.

31 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducéo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2014, p. 173.
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1.3 A tese da resposta correta visualizada a partir do comportamento de um juiz ideal: a
interpretacdo da historia institucional

Além da preocupacdo com a proposta difundida pelo positivismo juridico, Ronald
Dworkin desenvolve uma teoria do direito preocupada com a postura dos julgadores e com as
decisOes judiciais. Objetivando explicar suas formulac6es, 0 autor norte-americano se vale de
metaforas para que sejam identificadas posturas e conceitos equiparaveis as ciéncias juridicas.
Este meio de argumentacdo, como bem explica Lénio Streck, decorre do fato de que metaforas
existem porque se acredita que determinado fenémeno podera ser mais bem explicado a partir
de um outro fendmeno ja compreendido, isto é, devera ser entendida como a possibilidade, a
partir da diferenga ontologica, de “ligar significantes e significados”,

No decorrer de suas obras, o autor norte-americano confronta diversas teses
contrapostas e criticas formuladas ap6s as suas primeiras publicacdes, donde se nota que buscou
desde o inicio dos seus escritos dialogar com as propostas difundidas na época, distanciando-
se das correntes dominantes, sobretudo o positivismo. Por isto, ao utilizar metaforas para
explicar estes fendmenos juridicos ainda ndo consolidados, gerou inimeras controvérsias e
criticas incoerentes, ou mal compreendidas, a respeito do que buscava afirmar.

Talvez uma das mais debatidas até os dias atuais seja a tese da resposta correta, principal
preocupacao deste trabalho, pois é a partir da compreensdo do “juiz Hércules” ¢ o “romance
em cadeia” que se poderia alcangar uma decisdo correta, tal como ela é para Dworkin.
Independentemente da eventual falibilidade de suas teorias para a aplicacdo pratica nas ciéncias
juridicas, ndo se pode ignorar que criticou veementemente a discricionariedade e atitudes
arbitrarias de julgadores, mau vezo este que pode ser facilmente identificado nas casas judiciais
brasileiras, cujas decisdes extirpam o exercicio interpretacionista e conseguem ilustrar sua

acertada preocupacao com as discordancias de juristas.
1.3.1 O mito de Hércules e a idealizac¢éo do trabalho de um juiz
Dworkin propde um juiz metafdrico, alcunhado de Hércules, cuja preocupacéo inicial

seria realizar uma “ponte” entre as intencdes das leis e os principios que subjazem as regras

positivas do direito. Para este seu trabalho, necessaria contar com uma justificacéo politica da

32 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 419.
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doutrina, segundo a qual os casos semelhantes devem ser decididos da mesma maneira®.
Hércules seria um juiz-filésofo de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-
humanas que desenvolveria uma teoria da Constituicdo e aceitaria o poder geral das regras
incontroversas. Para além disso, compreenderia que, enquanto os legisladores tém o poder geral
de criar as regras, 0s juizes possuem o dever geral de seguir estas disposicdes legais e as
decisdes anteriores de seu tribunal. Desta maneira, Hércules ndo se ocuparia da criagdo do
Direito, mas em encontrar os principios aplicaveis que o compdem e justifiquem a historia

institucional em que esta situado, pois para Dworkin:

O poder legislativo ndo tem nenhum dever geral de ajustar-se as diretrizes de
qualquer politica em particular, e para Hércules seria um erro manifesto
imaginar que, em algum sentido, o poder legislativo tenha promulgado essa
outra lei. Os termos da lei efetivamente promulgada pelo poder legislativo
permitem que este processo de interpretagdo opere sem incorrer em qualquer
absurdo; permitem que Hércules afirme que o poder legislativo estendeu uma
politica até os limites permitidos pela linguagem de que fez uso. No entanto,
Hércules ndo supbe que o poder legislativo tenha estendido essa politica até
um ponto ulterior indeterminado, além desse limite®,

Veja-se que o “método” de Hércules ¢ criado para dizer a respeito de um modelo ideal
de julgador que consiga extrair dos casos em andlise os principios que melhor correspondem ao
caso, bem como realizar uma leitura principiolégica das decisfes pretéritas dos tribunais. Um
ponto interessante da percepcao dworkiniana é a de que Hércules ndo deveria realizar apenas
uma escolha discricionaria do conteudo do direito, 0 que inegavelmente seria apenas uma
questdo de preferéncia politica, mas advoga no sentido de que possa identificar em decisGes
pretéritas principios que possam orientar a descoberta da deciséo correta em casos dificeis. Por

isto 0 autor explica como deve ser o trabalho de Hércules:

Ele deve construir um esquema de principios abstratos e concretos que forneca
uma justificacdo coerente a todos os precedentes do direito costumeiro e, na
medida em que estes devem ser justificados por principios, também um
esquema que justifique as disposicBes constitucionais e legislativas. (...)
Hércules deve organizar a justificacdo de principio em cada um desses niveis,
de tal modo que a justificacdo seja consistente com os principios que fornecem
a justificagdo dos niveis mais elevados. A ordenagdo horizontal requer apenas
que os principios que devem justificar uma decisdo em um nivel devem ser
também consistentes com a justificagdo oferecida para outras decisdes no

33 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducéo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 165.
3 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducéo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 171.
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mesmo nivel®.

Desta preocupagdo com o resultado das decis6es judiciais, Hércules é desenvolvido por
ser mais reflexivo e autoconsciente do que os demais juizes. Mas adverte que ndo tem acesso a
mistérios transcendentais que sdo obscuros para 0s demais juizes, ao passo que seu trabalho é
realizado de forma mais bem metodica que os demais ou, como bem afirma o autor, “ele faz o

que eles fariam se tivessem toda uma carreira a dedicar a uma unica decisao’’.

1.3.2 O Direito como conceito interpretativo e a importancia da literatura

Marcado por uma ruptura com a postura positivista, que apregoava uma relagéo
intrinseca com o método, Dworkin defende que o Direito deve ser reconhecido como uma
atividade interpretativa. Este posicionamento, ao contrario do que poderia ser apontado, ndo é
voltado para julgamentos relativistas ou solipsistas, que possibilitam julgamentos realizados ao
alvedrio do magistrado, sob a justificativa de que realizou a interpretacdo que lhe convém. A
obra do autor-norte americano € voltada a percep¢do de que é possivel obter respostas corretas
no Direito a partir de uma concepcao interpretativa da verdade e da objetividade, que repousa
no reconhecimento de que uma proposicao juridica esta justificada pelos melhores argumentos
disponiveis na solucdo de controvérsias.

Enquanto os positivistas defendem que as proposi¢cdes juridicas sdo meramente
descritivas, reveladas como trechos da historia, Dworkin aduz que advém, na verdade, de uma
interpretacdo lancada pelo jurista combinada com elementos valorativos e descritivos deste
passado institucional. Neste contexto, para entender como as interpretacdes se diferem, é crucial
procurar os contextos diferentes em que estéo inseridos, de tal sorte que o Direito, visto como
uma pratica social, tem sua interpretacdo proxima a artistica (ex: poemas, pecas, pinturas), pois
“ambas pretendem analisar algo criado pelas pessoas como uma entidade distinta delas, e ndo
0 que as pessoas dizem, como na interpretacdo da conversagdo, ou fatos ndo criados pelas

pessoas, como no caso da interpretagdo cientifica”, em outras palavras, ambas sdo orientadas

35 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducio: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 182.

3 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo: Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 316.

37 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo: Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 61. Dworkin continua a exposi¢do afirmando que na interpretacdo cientifica o cientista comega
por coletar dados, para depois interpreta-lo a partir de conceitos naturais, enquanto a conversacional, mais
conhecida pelos juristas, parte da premissa que é necessario atribuir significados a partir de intengdes e
preocupacdes do orador e suas conclusBes sdo apenas afirmacdes sobre o que o autor buscava dizer.
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pela busca de uma intencionalidade contida em seu objeto de analise.

Nesta exegese, defende que a interpretacdo criativa serd a mais adequada para as
ciéncias juridicas e, ao contrario da proposta que a compreende com o propdsito de decifrar
propdsitos ou intengbes do autor, Dworkin defende que ela ndo é conversacional, mas
construtiva. Isto ocorre pelo fato de que devera estar voltada ao proposito daquilo que esta
sendo objeto de deliberacdo, isto €, recuperar intengdes historicas de seus autores e 0s contextos
da sua elaboracdo, atentando-se ao conjunto elaborado no momento em que se interpreta.
Todavia, ndo deixa de se preocupar com a questdo da intencdo, pois confessa que a atribuicédo
de significados as coisas dependera de um estado mental consciente, mas esta formulacdo néo
devera estar vinculada tdo somente ao objetivo buscado pelo autor do texto, haja vista sua
complexidades.

De forma ilustrativa, basta examinar a pega “O mercador de Veneza”*, donde se extrai
a visdo do personagem Shylock, que, para Shakespeare e seu publico, diz respeito a figura de
um judeu, cujos direitos s&o reduzidos, numa reviravolta inesperada, em virtude de uma conduta
ardilosa praticada. No entanto, por meio de uma visdo contemporanea, tem-se que a obra
shakespeariana € marcada por um intenso antissemitismo, cuja ilegalidade foi propagada em
desfavor do Shylock conforme nos ensina lhering®, pois o proprio juiz, que reconhece o seu
direito a uma libra de carne, torna-o, mediante uma atitude astuciosa, sem efeito mediante o
fato de ndo poder tirar sangue de Antonio. Dai a indagacdo: por que ndo ja por ocasido da
sentenca do juiz o reconhecimento desta condicdo? Por que somente apds a sentenca? Esta
leitura do texto consegue unir dois periodos de “consciéncia”, que, por meio da explicacéo
construtiva da interpretacdo criativa, séo encontradas ideias que Shakespeare nunca formulou
ou, talvez, nem mesmo definiu conscientemente. Isto ocorre por uma espécie de reconstrucdo
da intencdo do artista, pois o que foi realizado pelo intérprete poderia até mesmo ser aceito pelo
préprio autor.,

Perceba-se que, por meio deste exemplo, a interpretacdao lancada também néo olvidou

38 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo: Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 67.

3% Em Veneza, século XVI, o mercador Antonio recorrer a um empréstimo de um judeu, chamado Shylock, no
valor de 03 (trés) mil ducados. A clausula penal do descumprimento deste contrato seria uma libra de carne retirada
do peito do mercador. Nao efetuado o pagamento no prazo estipulado, o juiz declarou o direito de Shylock em
cumprir o que foi pactuado, mas depois foi advertido que na hipdtese de derramar uma gota de sangue cristd, suas
terras e seus bens serdo confiscados em beneficio do Estado de Veneza. Ver: SHAKESPEARE, William. O
mercador de Veneza. Tradugdo: Fernando Carlos de Alemida Cunha Medeiros e Oscar Mendes. 2 ed. Séo Paulo:
Martin Claret, 2013.

40 |HERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. Tradugdo: Edson Bini, 2. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2019, p.17-18.

41 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo: Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 68-69.
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das razGes que moveram o autor a escrever a trama e o pensamento difundido na época. Para
além disso, realizou-se uma construcdo do contexto em que foi escrita a obra e os valores
apregoados para que Shylock seja ludibriado no exercicio do seu direito. Compreender isto é
necessario para refletir a grande questdo suscitada por Dworkin ao aduzir que a intencdo do
autor revela-se importante se permitir que a interpretacdo aprimore ao maximo a experiéncia
ou o0 objeto artistico®.

Uma réapida observacao devera ser exposta neste ponto, pois revela-se imperioso notar
que a interpretacao do legislador também € importante para a aplicacdo normativa. Neste passo,
ao contrario do que se pretendeu com a Escola da Exegese, ndo poderia o julgador limitar-se a
buscar a vontade do Poder Legislativo, compreendendo que haveria respostas prontas para
controvérsias, mas deveria lancar-se na busca dos motivos do legislador, porquanto poderia
oferecer justificativas aceitas para a elaboracdo destas normas. Observar esta conjuntura
normativa e os fatores que culminaram na sua criacdo é dever do julgador ao proferir decises,
pois oriundo de um propoésito observavel pela comunidade.

A consequéncia desta formulacdo é uma nitida ciséo entre o ato de criacéo e do critico
que interpreta posteriormente®. Conforme explica Dworkin, o ato de criacdo dependera de uma
atitude interpretativa, pois necessario que possua pelo menos uma teoria t4cita para sua
realizacdo, do mesmo modo nossas casas judiciais necessitam de observar um devido processo
legislativo, respeitar normas hierarquicamente superiores, diretrizes politicas e valores
pertencentes a uma sociedade. De igual sorte, o critico, também cria quando interpreta,
porquanto, embora limitado, no contexto juridico, pelos limites estipulados pelo legislador,
havera uma responsabilidade politica em decidir qual maneira ver, ler ou compreender a obra
anterior.

Neste contexto, Ronald Dworkin defende que, uma vez que 0s conceitos interpretativos
exigem que as pessoas compartilhem uma prética, devera haver etapas interpretativas para que
haja diferentes graus de consenso para cada fase*. A fase “pré-interpretativa” (apesar da

nomenclatura, assevera que ndo deixa de haver interpretacdo) é voltada a individualizacéo do

42 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo: Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 75.

4 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo: Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2019, p. 235.

4 Ronaldo Porto faz uma importante observacao a respeito da compreenséo do papel das praticas compartilhadas,
porquanto, ao defender este conceito, Dworkin ndo pode ser classificado como um convencionalista comum.
Explica que a “préatica linguistica convergente” é voltada a aplicagdo de conceitos criteriais, cujos aplicadores
poderao discordar acerca do manejo destes critérios para a aplicagdo em casos particulares (MACEDO JUNIOR,
Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporaneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.
257).
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objeto, isto é, identificar as regras e os padrbes que se consideram a fornecer o contetido
experimental da préatica do Direito e, na literatura, este processo ocorre por meio da distingcdo
entre romances, pecas, etc.; num segundo momento (etapa interpretativa stricto sensu), a busca
do intérprete sera por um proposito pertinente ao género selecionado, que justifique os
principais elementos que sustentam a etapa “pré-interpretativa”; a terceira fase, denominada
pos-interpretativa, consistird em atender o que a pratica realmente requer para melhor servir a
justificativa aceita pelo conjunto de propdsitos buscados®.

Por meio de tais premissas, Dworkin desenvolve seu plano tedrico objetivando
demonstrar como devera ocorrer o procedimento interpretativo e a maneira que podera orientar
0 ato de aplicacdo dos juizes. Por isto, a decisdo judicial vale-se de uma interpretacdo
criacionista por partir desta busca de sentidos por meio das etapas grafadas alhures e, ao final,

descobrir o melhor direito que assiste as partes.

1.3.2.1 Um contraponto hermenéutico: a interpretacdo conversacional

Foi afirmado que Ronald Dworkin da um sentido distinto a interpretacdo criativa, de
modo que ela deverd ser compreendida de forma construtiva, elemento que contribui para a
construgéo da integridade do Direito. Mas o autor norte-americano ndo ignora a existéncia de
modelos filoséficos distintos, especialmente de Habermas e Gadamer, que se aproximam mais
a interpretacdo conversacional, o que fica mais nitido em uma importante passagem de “O

Império do Direito”, ao expor um pouco o debate:

Os mestres contemporaneos que deram continuidade ao debate, como
Gadamer e Habermas, tomam direcdes diferentes. Gadamer acha que a
solucéo de Dilthey pressupbe o aparato hegeliano que Dilthey ansiava por
exorcizar [Cf. H. G. Gadamer, Truth and Method, em particular p. 192-214
(traducdo inglesa, 28 ed., Londres, 1979)]. Acredita que a consciéncia
histérica arquimediana que Dilthey imaginou possivel, livre daquilo que
Gadamer chama, no sentido especial que da ao termo, de preconceitos, é
impossivel, que 0 maximo que podemos esperar alcangar ¢ uma ‘consciéncia
historica efetiva’ que pretende ver a histdria ndo a partir de nenhum ponto de
vista especifico, mas sim compreender como nosso préprio ponto de vista é
influenciado pelo mundo que desejamos interpretar. Habermas, por sua vez,
critica Gadamer por sua visdo demasiado passiva de que a direcdo da
comunicacao € de mao Unica, que o intérprete deve esforgar-se por apreender
e aplicar aquilo que interpreta com base no pressuposto de que estd
subordinado a seu autor. Habermas faz a observacéo crucial (que aponta mais
para a interpretacdo construtiva do que para a conversacional) de que a

4 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo: Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 81.
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interpretacdo pressupde que o autor poderia aprender como intérprete (Cf.
Jurgen Habermas, 1, The Theory of Communicative Action (trad. De T.
McCarthy, Boston, 1984].)%.

Dworkin concorda com Habermas quando defende que a interpretacdo deve ser um
aprendizado de méo dupla, pois o intérprete compreenderia o texto e o autor poderia aprender
também com ele. Da mesma forma, no que tange a relacdo com a tradicdo juridica, afirma que
Gadamer é muito feliz ao apresentar que a situacdo interpretativa devera partir de concepgdes
prévias, ao passo que devera ser vista a “interpretacdo como algo que reconhece as imposigdes
da histéria a0 mesmo tempo que luta contra elas”’. Apesar destas pequenas afirmacdes
convergentes, Dworkin discorda das concepc@es dos autores aleméaes, ao passo que ndo concebe
esta antecipagéo de conceitos por meio da revisitacdo de preconceitos (Gadamer) ou do discurso
ideal contrafatico (Habermas), pois voltado a importancia dos principios como orientadores de
atos juridicos.

Neste sentido, importante fazer uma breve consideracdo a respeito da filosofia
gadameriana (Habermas sera abordado no capitulo seguinte), pois, apesar das discordancias
com Dworkin, ambos possuem um alinhamento no que toca a atividade do intérprete ao atribuir
sentidos ao texto. A preocupacdo do autor aleméao € voltada ao olhar hermenéutico do fenémeno
observado, de modo que ganha relevo o transcurso interpretativo de textos, pois em suas

palavras:

Aquele que quer compreender ndo pode se entregar de antemao ao arbitrio de
suas proprias opinides prévias, ignorando a opinido do texto da maneira mais
obstinada e consequentemente possivel — até que este acabe por ndo poder ser
ignorado e derrube a suposta compreensdo. Em principio, quem quer
compreender um texto deve estar disposto a deixar que este Ihe diga alguma
coisa. Por isso, uma consciéncia formada hermeneuticamente deve, desde o
principio, mostrar-se receptiva a alteridade do texto. Mas essa receptividade
ndo pressupde nem uma ‘neutralidade’ com relag@o a coisa nem tampouco um
anulamento de si mesma; implica antes uma destacada apropriagdo das
opinides prévias e preconceitos pessoais. O que importa € dar-se conta dos
préprios pressupostos, a fim de que o proprio texto possa apresentar-se em sua
alteridade, podendo assim confrontar sua verdade com as opinides prévias
pessoais’®.

Neste sentido, Gadamer defende que, ao buscar a interpretacdo de um texto, o agente é

4 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo: Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 63.

47 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo: Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 75.

4 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Traducdo: Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petropolis: Vozes, 2015, p. 358
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orientado por seus pré-conceitos, que faz com que o texto se transforme em algo diferente do
que outros enxergam. Assim, a interpretacdo dependeria do estado atual de consciéncia do
intérprete, dai a importancia de reconhecer os limites da propria compreensao mundana para
que ndo subtraia do texto as informacdes, de fato, nele lancadas.

Neste ponto talvez fique mais clara a afirmacdo de Dworkin outrora mencionada ao
concordar com Gadamer a respeito do reconhecimento e luta do intérprete contra as tradicGes
que esta inserido. Isso decorre do fato de que os personagens, tanto da literatura como do direito,
estariam estribados em costumes difundidos no contexto inserido, a0 mesmo tempo em que
estariam incumbidos de realizar a melhor interpretacdo possivel para um futuro.

Esta linha de inteleccdo interessa muito o campo de atuacao das ciéncias juridicas, pois
nos faz voltar aos olhos a questdo da tradicdo juridica na elaboracédo de novas decisdes, de forma
similar ao direito como integridade defende que devem funcionar os precedentes das casas
judiciais. Todavia, Gadamer* segue a afirmar que, ao mesmo tempo a tradicao é essencialmente
uma conservacao atuante nas mudancas histéricas, € um ato da razdo, de modo que faz acontecer
uma transformacéo espontanea e imperceptivel da tradicao.

Desta comparacao entre as obras dos autores, ha uma distin¢éo entre as abordagens de
ambos 0s autores, as quais, ndo obstante similares, partem de pressupostos e objetivos distintos.
Para Gadamer, as antecipacdes de sentido (preconceitos) devem ser valoradas positivamente,
porque sdo condi¢des para a interpretacdo, mas também ndo podem frustrar o contato com a
coisa interpretada, pois 0 objetivo é efetivamente conhecer a coisa, ao invés de apenas projetar
sentidos como se gostaria. Dworkin, por sua vez, aduz que estes preconceitos sao 0s principios,
mas que ndo funcionam como antecipages de sentido e sim hipoteses explicativas por abducdo
de uma coletanea de decisdes institucionais. Estas distingdes ficam ainda mais nitidas quando
buscamos analisar as bases de suas teorias, pois construidas a partir de premissas diferentes,
pois Dworkin busca atribuir uma justificacdo moral para as interpretacdes, a0 passo que
Gadamer lanca-se sobre uma filosofia hermenéutica que propde identificar sentidos a partir da
linguagem. E neste sentido que o professor André Coelho explica com detalhes importantes as

disparidades entre as propostas dos respectivos autores:

Assim, na interpretacdo dworkiniana, o intérprete ndo ganha conhecimento a
partir da interpretacdo das normas; sdo as normas que ganham justificacdo
moral a partir da interpretacdo feita pelo intérprete. Isto quer dizer que a
interpretacdo ndo extrai algo da coisa interpretada, a saber, conhecimento,
mas, ao contrario, atribui algo a ela, a saber, justificacdo moral. Se é verdade

4 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Tradugdo: Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petropolis: Vozes, 2015, p. 374-375.
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que 0s principios, assim como 0s preconceitos, vdo sendo descartados na
medida em que ndo se ajustam a coisa interpretada, é também verdade que,
em vez de antecipagdes preexistentes, sdo construges artificiais e, em vez de
gerarem o resultado pretendido quando frustrados, s6 o geram quando bem
sucedidos. Mais ainda: Enquanto em Gadamer é apenas porque a coisa
interpretada de fato significa algo que ela é capaz de resistir aos preconceitos
do intérprete, em Dworkin é apenas porque a coisa interpretada ndo pode
justificar-se a si mesma que ela precisa ser justificada por principios
construidos e selecionados pelo intérprete. Portanto, agora pode ficar claro a
componente normativa que Gadamer rejeitaria. Nao é que Gadamer veria na
interpretacdo dworkiniana uma avaliacdo normativa externa a pratica, mas sim
uma atividade que, em vez de implicar obtencdo de conhecimento, implica
construcdo de justificacdo. A interpretacdo dworkiniana simplesmente nédo
corresponde ao sentido de ‘interpretacdo’ da tradi¢do hermenéutica®.

Por derradeiro, o préprio jusfilésofo norte-americano, além de refutar a existéncia de
uma teoria da “intengdo subconsciente”!, compreende que argumentos similares ao de
Gadamer, de que novas decisdes refletem a moralidade politica do proprio juiz, inscrita nas
tradicoes do direito costumeiro, nada mais ¢ do que “retorica de escolas de direito”®2, NO
entanto, esta elaboracdo possui importancia para a compreensao de que ainda é necessario um
entendimento a respeito da interacdo da moralidade pessoal e institucional. Bem por isto,
defende que o juiz, ao se lancar sobre um caso concreto, devera avaliar as decisdes pretéritas e
ndo se pautar por uma escolha entre historia e justica, mas, pelo contrario, realizar um
julgamento a partir da conciliacdo destes elementos, contextualizando o cenario em que as
decisbes ou normas sdo produzidas, bem como articulando com principios que refletem melhor

os direitos levantados®.

1.3.3 O sistema juridico a partir do principio da integridade e a elaboragdo do romance em

cadeia

Herbert Hart ja visualizava, conforme dito em linhas pretéritas, a inexisténcia de um

método Unico que possibilitasse que os juizes chegassem a mesma decisdo, pois haveria uma

%0 COELHO, André Luiz Souza. Dworkin e Gadamer: qual conex&o? Peri, v. 6, n. 1, 2014, p. 30.

51 Dworkin admite que ha de fato mistérios ndo solucionaveis pela psicologia da criagdo de obras, mas a suposicio
de uma “intengdo subconsciente” nao apoiada em outras provas ndo justifica a sua realiza¢do, razdo pela qual
compreende que o artista e 0 intérprete possuem ao menos uma teoria tacita a respeito do objeto (DWORKIN,
Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo: Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2019, p.
232-233).

52 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducéo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 135.

%3 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducéo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 136-137.
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textura aberta acerca de seu modelo de regras. Dworkin, preocupado em entender as
divergéncias e como podem os julgadores decidirem, também admite que esta formula nunca
foi alcancada, mas defende que é possivel identificar mas decisdes presentes em argumentos e
convicgdes ruins. Por isto, defende piamente que haveria um principio universal contido no
préprio conceito do direito, que todos 0s juizes devem aceitar: a integridade®.

Concebida como uma virtude, assim como a equidade e a justica, a integridade se refere
ao compromisso de atuacdo em conformidade com padrdes. Dworkin estabelece uma distingdo
entre duas formas de integridade: a) legislativa: funciona para restringir a atuacdo dos
legisladores na criacdo de novos direitos, que, ndo obstante imbuidos de vertentes politicas
divergentes, sdo obrigados a observarem os principios fundamentais que estruturam o Direito;
e b) juridica: sustenta que os juizes utilizem argumentos principiol6gicos que ndo ignorem a
atividade interpretativa da historia institucional em que estdo inseridos, de modo que as decisdes
judiciais sejam introduzidas em uma teoria abrangente compativeis com as anteriores®. De
mais a mais, tem-se que o objetivo principal da integridade em quaisquer das areas € voltada a
coibir praticas arbitrarias, insistindo que a justica aceite uma restri¢cdo independente e superior.

Dworkin, na busca de formular a melhor teoria possivel para uma decisdo judicial,
esforcou-se em defender uma parcela de objetividade no Direito, o que seria perfectibilizado
por meio de um tratamento igualitario nas decis@es judiciais. Assim, sustenta que deveria haver
uma coeréncia entre os julgamentos, isto é, uma consisténcia légica oriunda das semelhancas
gue 0s casos possuem entre si. Ndo obstante, 0 apego as jurisprudéncias pretéritas ou as demais
fontes do Direito ndo deve ser o suficiente para o sistema juridico, razdo pela qual o conceito
de integridade devera estar atrelado a uma valoracdo interpretativa lancada pelos juizes ao
decidirem os préximos casos.

Nas palavras do autor norte-americano:

O direito como integridade, portanto, comeca no presente e sé se volta para o
passado na medida em que seu enfoque contemporéneo assim o determine.
N&o pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos
praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que
eles fizeram (as vezes incluindo, como veremos, o que disseram) em uma
historia geral digna de ser contada aqui, uma histéria que traz consigo uma
afirmacdo complexa: a de que a préatica atual pode ser organizada e justificada

% DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituigcdo norte-americana. Tradugéo:
Marcelo Brandéo Cipolla. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 133.

DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo: Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 265.
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por principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado®®.

No desenvolvimento desta sua teoria, realiza (novamente) uma comparagdo entre
literatura e o Direito, apresentando este como como uma ideia de romance em cadeia. A
analogia com o género literario diz respeito a nocéo de que cada autor deve escrever um novo
capitulo, mas com a compreensao que esta inserido num Unico romance, o que impde a todos a
dupla responsabilidade de interpretar e criar. Por isto, deve decidir como 0s personagens séo
“realmente”, os motivos que os orientam e qual o tema ou o propdsito do romance em
desenvolvimento, de modo que este recurso ndo esteja subordinado apenas a intencdo de um

romancista®’, conforme explica:

Cada juiz, entdo, € como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que
outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir o que
disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para chegar a uma
opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira como cada
um de nossos romancistas formou uma opinido sobre o que esses juizes
fizeram coletivamente, da maneira como cada um de nossos romancistas
formou uma opinido sobre o romance coletivo escrito até entdo. Qualquer juiz
obrigado a decidir uma demanda descobrira, se olhar nos livros adequados,
registros de muitos casos plausivelmente similares, decididos ha décadas ou
mesmo séculos por muitos outros juizes, de estilos e filosofias judiciais e
politicas diferentes, em periodos nos quais 0 processo e as convencdes
judiciais eram diferentes. Ao decidir 0 novo caso, cada juiz deve considerar-
se como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas
inimeras decisdes, estruturas, convencdes e praticas sdo a historia; é seu
trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do que ele faz agora. Ele
deve interpretar 0 que aconteceu antes porque tem a responsabilidade de levar
adiante a incumbéncia que tem em mé&os e ndo partir em alguma nova direcéo.
Portanto, deve determinar, segundo seu proprio julgamento, 0 motivo das
decisdes anteriores, qual realmente é tomado como um todo, o propdsito ou
tema da pratica até entdo®.

Assim, caberia a cada juiz se situar no romance em que esta inserido e ndo deixar de
observar aquilo que foi decidido anteriormente. No fundo, a tese esgrimida pelo autor norte-
americano representa que, a0 mesmo tempo em que 0s juizes possuem responsabilidade politica
pela sua atuagéo, devendo agir de forma bem articulada com sua historia institucional (ou o
romance em cadeia), as partes teriam o direito a melhor resposta oriunda desta interpretacao,

ndo aquela advinda de juizos discricionarios. Alids, atos discricionarios proporcionariam

% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo: Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 274.

57 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo: Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2019, p. 236-237

%8 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo: Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2019, p. 236-237
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posicdes arbitrérias, situacdo que deslegitimaria a atividade judicial, motivo pelo qual a
integridade coloca limites a subjetividade do juiz e fornece um grau de objetividade as ciéncias
juridicas.

Com estas premissas, € possivel identificar em seus estudos que o juiz ideal (Hércules)
conseguiria realizar esta interpretacdo construtiva, langando-se sobre a histdria deste romance
e buscando uma interacdo entre adequacao e justificacdo do discurso juridico. Ora, apesar de
propor uma decisdo judicial que possa, de fato, ser identificada dentro de todo um sistema Gnico,
coerente e integro, ainda é controverso o meio pelo qual ocorrera a identificacdo do momento
adequado para a escrita de cada novo capitulo do romance, pois restam dividas se advém apenas
dos hard cases. Além disso, temos que acrescentar que a dindmica contemporanea do direito
faz com que possua um constante desenvolvimento do imaginario juridico e, por estarmos
inseridos em uma sociedade pluralista, haveria uma miriade de interpretacdes divergentes
acerca das proposic@es juridicas, o que pode formar um empecilho para a coeréncia projetada
pelo autor norte-americano.

Estas questbes, apesar de preocupantes, sao tratadas parcialmente por Dworkin. Este
afirma que, de fato, a divergéncia estara presente no cenario juridico, mas o que deveria ocorrer
é a mitigacdo de discricionariedades e a concretizacao de virtudes como a integridade, justica e
equidade. Afinal, o &mago da proposta da integridade ndo é a uniformidade das decisfes, mas
servir como um principio, pois ndo somos governados por uma lista de direitos e deveres, mas

por ideais, 0 que significa que a controvérsia €, e continuara sendo, essencial a sociedade®.

1.3.3.1 A antecipagao de conceitos em Dworkin: os problemas na distingdo entre casos dificeis
e faceis

Apresentada a critica de Dworkin ao positivismo hartiano, é importante notar que a
formulacdo da tese da resposta correta a partir da compreensdo do direito como conceito
interpretativo e o papel dos principios para o discurso juridico tem seus alicerces na concepgéo
de casos dificeis, trabalhados inicialmente por Herbert Hart ao defender que nestas hipdteses
haveria uma atuacao discricionaria. A problematizacdo de sua proposta, portanto, advém de
compreender que nos hard cases, entendidos ndo apenas como situacbes em que 0S
participantes possuem dificil entendimento a respeito do direito assistido, mas, como afirma

Adrian Sgarbi, em que haja peculiaridades dos fatos apresentados que suscitem dividas sobre

% DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituigcdo norte-americana. Tradugéo:
Marcelo Brandéo Cipolla. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 133.
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0 sentido de uma norma®. Para tanto, Dworkin, assim como Habermas, considera que poderédo
ser resolvidos a partir de principios ndo encontrados no plano da aplicacdo, mas extraidos de
uma historia juridica no plano discursivo®:.

E certo que a teoria dos direitos do autor norte-americano é voltada para analisar casos
dificeis, pois aos faceis ndo é necessario um esfor¢o herctleo do julgador para a sua solucéo.
No entanto, ndo se pode cair na tentacdo de um raciocinio simplério e perfunctério em que ndo
haveria uma teoria do direito para 0s easy cases, tampouco que meras operaces exegeética-
subsuntivas serdo suficientes para resolver problemas juridicos. A premissa de que, na hipdtese
de que o tribunal ou a lei disponha expressamente acerca de situagdes juridicas, seja extirpado
qualquer exercicio interpretacionista do julgador € talvez uma das maiores retoricas falaciosas
que poderiam ser propaladas no universo juridico.

Verticalizando esta afirmacdo, é preciso ter fina sensibilidade para perceber que, em
verdade, a distingdo de casos faceis e dificeis € um exercicio interpretativo, que pode ser
realizado de forma discricionaria pelo julgador ou até mesmo fornecer o empobrecimento do
discurso juridico. Deste ultimo ponto revela-se um dos maiores problemas desta cisdo,
porquanto o julgador ainda esta incumbido de realizar a melhor interpretacédo da lei, bem como
deverdo ser observadas as orientacBes pretéritas nos tribunais em conjunto com 0s principios
que orientam a aplicacdo. Portanto, apesar de haver situacdes que, de fato, denotam maior
simplicidade para solucionar, ndo é possivel abandonar os recursos interpretativos, o que
redundaria num discurso antecipador de sentidos, pois estariam sendo admitidos resultados
prontos para casos vindouros.

E importante registrar que as leis ou os precedentes ndo possuem sentidos neles mesmos,
mas, pelo contrario, dependerdo de um exercicio interpretativo e doravante discursivo para
identificar como poderdo ser identificados e reger controvérsias, ndo obstante faceis. De certa
forma, mesmo quando um precedente possua forca gravitacional, o julgador apenas podera
proferir uma sentenca de forma que a interprete da melhor forma possivel, bem como respeite
um procedimento de aplicagdo, como se estivesse inserido num romance em cadeia. Nos
capitulos seguintes deste trabalho, esta questdo serd abordada com maior vagar, oportunidade
em que se defendera que as respostas corretas, sobretudo no contexto brasileiro, dependerdo de
uma dupla analise: interpretativa e procedimental.

Ainda neste contexto, suponha-se que, no cenario juridico brasileiro, uma pessoa, que

80 SGARBI. Adrian. Classicos de teoria do direito. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p.165.
61 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 332.
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cumpriu pena recentemente em virtude do crime de tréfico de drogas, foi presa em flagrante em
virtude de um suposto furto de sacos de lixo para vender os itens reciclaveis, cujo valor
econdmico nédo ultrapasse R$ 30,00 (trinta reais) e, apds a atuacdo policial, o material seja
devolvido ao proprietario. Ora, sob a justificativa de que ndo estdo preenchidos os 04 (quatro)
requisitos para o reconhecimento do principio da insignificancia fixados pelo Supremo Tribunal
Federal®® em virtude da periculosidade do flagrado, a prisdo foi homologada e, por forca da
reincidéncia, foi decretada a prisdo preventiva do custodiado. Sem duavidas, levando em
consideracdo 0 resultado julgamento pretoriano, ndo estdo satisfeitos o0s requisitos
(cumulativos) para sua aplicacdo, dai poderia o julgador, sem maiores problemas, rechacar a
alegacdo de que o caso reclamaria a sua incidéncia limitando-se a grafar o entendimento
pretoriano.

No entanto, a decisdo do magistrado, sem mencionar que haja compreensdes futuras do
STF a respeito da sua aplicacdo a réus reincidentes, ndo poderia simplesmente seguir estes
parametros, pois olvidou-se de perscrutar toda a sua construcdo e as razbes de fixar estes
requisitos. Aqui estd um dos maiores problemas acerca de fixacdo de teses para reger casos
futuros e tornar os préximos simples, pois, no afé de estruturar um sistema integro e coerente,
fornecendo solugdes prévias, ndo haveria uma deciséo judicial devidamente construida como
capitulo da historia juridica, pois compreendido pelo préprio julgador que se trata apenas de
um easy case. Isto significaria que para questdes faceis de serem solucionaveis nao se adotaria
0S Mesmos recursos para resolver, de modo que poderia o juiz, por meio de sua avaliacao dos
fatos, compreender que ha uma subsuncdo ao precedente e que qualquer intepretacdo distinta
seria um disparate contra o sistema coerente que deveria observar.

No fundo, situacbes como a do exemplo citado, além de representar um caso concreto
julgado por nossa Corte Suprema®®, denotam uma heranga positivista acerca de operacoes
interpretativas simplificadas de um discurso sem fundamentacdo adequada. Com efeito,
alcunhar um caso de facil ndo pode permitir que julgamentos sejam fruto de uma mera repeticao
legal ou jurisprudencial, pois necessario um exercicio interpretativo, que justifique toda a

aplicacdo normativa e forneca substrato tedrico suficiente para uma decisdo judicial num

62 A jurisprudéncia do Pretorio Excelso exige quatro requisitos objetivos para o reconhecimento da insignificancia:
a) minima ofensividade da conduta; b) auséncia de periculosidade social da acdo; c) reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento; e d) inexpressividade da lesdo juridica [BRASIL, Supremo Tribunal Federal
(Segunda Turma). Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n° 126.980/MS. Recorrente: Eder Arcanjo Ferreira.
Recorrido:  Ministério Publico Federal. Relator: Teori Zavascki. 03 nov. 2015. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9816784. Acesso em: 13 fev. 2022].

83 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 200.764/SP. Paciente: Marcos Roberto dos Santos. Coator:
Relator do HC n° 657.877 do Superior Tribunal de Justica. Relatora: Carmen Lucia. 22 ab. 2021. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9816784. Acesso em: 13 fev. 2022.


https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9816784
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9816784

42

cenario juridico.

Assim, ndo se pode negar que haveria casos que ndo necessitam de um extenso debate
acerca da melhor resposta que assiste as partes, mas € imprescindivel que uma decisao atenda,
no minimo, requisitos basicos, seja qual for a demanda, ndo olvidando que easy cases poderiam
se revelar para a construcdo de novas teses. Em outras palavras, o problema desta ciséo, ou a
formulacdo de uma teoria com estas premissas como foi realizado por Dworkin, esta no fato de
que € impossivel uma institucionalizacdo de casos faceis e dificeis, notadamente por nao se
tratar de uma escolha realizada pelo intérprete®. Pelo contrario, a busca por solugbes a
controveérsias juridicas ndo pode admitir respostas prontas para casos proximos de forma similar
ao que foi criticado por Dworkin ao se dirigir a Gadamer ao formular seus pré-conceitos, mas
também nao deve ser refutada para quando haja regras expressas ou precedentes das supremas

cortes que hipoteticamente consigam reger integralmente a controvérsia.

1.3.4 A tese da resposta correta para controvérsias juridicas

Encampando as premissas teoricas trabalhadas ao longo deste capitulo, é possivel notar
que Ronald Dworkin concebe a deciséo judicial como fruto de um trabalho (herculeo) do juiz.
O magistrado, ao perscrutar os julgados que constituem os direitos das partes, bem como
avaliando racionalmente o que esta sendo analisado, descobrira, por meio de uma interpretaco
construtivista, o melhor direito que assiste as partes. Com efeito, este ato decisorio apenas sera
possivel a partir de uma interpretacdo construtivista, cujo principal objetivo € o de escrever um
novo capitulo ou aprimorar aquilo que ja foi decidido pelos demais juizes no caso passado.

Sé&o por estas razdes que Dworkin acredita que o direito ndo pode ser concebido como
um fenbmeno que autorize juizos discricionarios e que haja uma disparidade entre as decisdes,
de tal sorte que esta aceitacdo seria uma afronta ao principio da igualdade. Neste sentido,
defende a necessidade de buscarmos uma maior objetividade no cenario juridico, de forma que
haja decistes que reflitam os preceitos difundidos na sociedade, guiadas por principios. Afinal,
se ndo existissem respostas certas as controvérsias, incorreriamos em um sério problema de
indeterminacgéo da teoria moral que permeia o direito®.

Ronaldo Porto escreve como a tese da resposta correta dependera da concepgéo

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 335.
8 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Tradugdo: Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2019, p. 215.
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interpretativa trabalhada pelo operador, de modo que possa valorizar mais a objetividade nas

ciéncias juridicas:

A tese da resposta certa, conforme se procurara demonstrar, esta na base de
uma concepcao interpretativa da verdade e da objetividade, segundo a qual
afirmar a objetividade de uma proposicéo significa reconhecer que ela esta
justificada pelos melhores argumentos disponiveis. Tal afirmacédo, longe de
significar a existéncia de um critério de objetividade, aponta para o Unico
sentido inteligivel de objetividade cabivel nesse contexto argumentativo. Em
outras palavras, no jogo de linguagem da objetividade que define 0 nosso uso
significativo do uso conceito de objetividade, o funcionamento da linguagem
ndo pode ser caracterizado por um olhar de fora, ‘a partir de lugar nenhum’
(na feliz expressdo de Thomas Nagel), ou a partir de uma concepcéo fisicalista
da verdade. Ao contrario, a objetividade juridica, ou, ainda, a ‘objetividade
possivel” — porquanto outras concepgdes seriam contrassensos -, € aquela que
se regula pelo jogo de linguagem do direito. Explica-lo é precondicdo para a
compreensao de Dworkin®s.

Neste debate, é possivel antever a tese da resposta correta, assim como o juiz Hércules,
certamente como uma metafora, em que incumbiria ao julgador proferir a melhor decisdo
possivel, situada dentro de um cenério juridico compativel com aquilo que vem sendo
produzido. Ela se refere entdo ao dever do juiz de encontrar ndo a resposta que ele considera
adequada ao caso concreto, mas a resposta universal do Estado a demanda que lhe foi
apresentada.

Lembremos que Dworkin se preocupava muito com o positivismo e a defesa da
discricionariedade no cenario juridico. Por isto, ndo poderia ser concebido que houvesse uma
abertura interpretativa, outorgando aos juizes poderes de decidirem demandas da maneira como
bem entendessem, dai para alcunhar uma resposta como correta, necessario que ela consiga
refletir algo que vem sendo construido sistematicamente, ndo sé pela compreensao de um juiz.

Dentro desta perspectiva, temos certo que o direito dependerd de uma constante
interpretacdo acerca das proposi¢bes, 0 que, por consectario, implica na existéncia de
concepcdes distintas acerca de uma mesma questdo. O que importard, neste plano, é que as
respostas fornecidas sejam construidas a partir do mesmo debate, isto é, do compartilhamento
das mesmas préaticas, mesmo que sua aplicagdo seja distinta.

Por meio destas ideias, a resposta correta é construida por meio de um processo
interpretativo que permita que a decisdo judicial esteja inserida em conformidade com os

precedentes, bem como proferida a luz dos melhores principios que reflitam a questao debatida.

% MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporaneo. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 48.
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Deste modo, as proposic¢des juridicas expostas em eventual decisdo combinardo elementos de
descri¢do, quanto da valoracdo da historia juridica que envolve o cendrio para a decisdo
judicial®. Assim, é necessario perceber que, ao contrario daqueles que defendem que néo é
possivel afirmar que havera argumentos melhores ou piores a respeito do direito, existirdo
restricbes interpretativas e critérios na elaboracdo e respostas juridicas que, uma vez

obedecidos, possibilitardo identificar uma deciséo correta.

67 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo: Luis Carlos Borges. 3. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2019, p. 219.
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2 TEORIA DISCURSIVA DE JURGEN HABERMAS: a resposta correta visualizada a

partir de uma perspectiva argumentativa

A realizacao de julgamentos a partir do compartilhamento dos mesmaos critérios para o
seu desenvolvimento &, inegavelmente, uma condicdo de possibilidade do discurso, como dito
por Dworkin em linhas pretéritas ao desenvolver o seu aguilhdo semantico. Destarte, outro fator
que aqueles que atuam nas ciéncias juridicas ndo podem deixar de examinar diz respeito ao
papel da linguagem, a atitude comunicativa e sua interpretacdo no Direito.

N&o por outra razéo, além da identificacdo da atuacéo dos juizes ao proferir decisdes,
necessario lancar-nos sobre 0 modo de externar decisdes judiciais, isto é, a justificacdo das
respostas apresentadas. A auséncia do fornecimento de um procedimento capaz de representar
adequadamente uma fundamentacdo €, nas palavras de Manuel Atienza®, um dos maiores
defeitos da teoria padréo da argumentacao juridica, por isto defende (corretamente) que deveria
haver a formulacdo de um raciocinio preocupado com a correcdo da argumentagdo. Esta
premissa permite aferir o aspecto da comunicacdo dentro do contexto juridico e a sua
importancia de fixar procedimentos que colaborem para a legitimacéo da atuacédo judiciaria.

Apesar da aproximacédo, cabe uma rapida digressdo no que diz respeito as diferentes
abordagens da teoria discursiva. Robert Alexy®, ao conceituar os discursos com funcgdo duplice
(comprovar a verdade e corrigir proposicdes), expde uma distincdo de abordagem, podendo
uma teoria do discurso ser: a) empirica, em que explica que ocorrera uma correlacdo entre 0s
efeitos os grupos de falantes e o seu emprego; b) analitica, cuja analise lastreia-se na estrutura
l6gica dos argumentos utilizados e possiveis; e ¢) normativa, estribada na necessidade de
estabelecer critérios para a racionalidade do discurso.

Neste ponto, interessante notar até que ponto as teorias discursivas podem ser
compativeis ao que foi trazido por Ronald Dworkin, sobretudo por uma abordagem normativa
para a fixacdo de elementos basicos para a atividade deciséria. Destaca-se que as operacdes
exegetico-subsuntivas e a defesa da discricionariedade do modelo juspositivista também serdo
guerreadas pela teoria discursiva doravante debatida.

Assim sendo, respostas para controveérsias deverdo buscar fundamentos sobre um

procedimento que possua elementos similares para o trabalho do judiciario. Exatamente por

8 ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito. Teorias da argumentacédo juridica. Traducdo: Maria Cristina
Guimardes Cupertino. 3. ed. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 216.

8 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagdo juridica. Tradugdo: Zilda Hutchinson. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 161.
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isto, uma vez que a discussdo juridica partira de convicgdes normativas, “pré-conceitos” ou
tradicGes em que cada integrante estd situado, as teorias discursivas poderdo fornecer um
processo para a sua elaboracdo racional. Este trabalho colabora, portanto, para uma correcéo
das decisdes e na fixacao de limites da atuacao do intérprete defronte a um ordenamento juridico
marcado por vaguezas e aberturas textuais, de modo que possa evitar posturas subjetivistas de

magistrados.

2.1 A Filosofia de Jurgen Habermas e as suas formulagdes discursivas para o trabalho da

deciséo judicial

As transformaces sociais e econémicas decorrentes da expansdo industrial apds a
Primeira Guerra Mundial gerou a necessidade de oferecer uma explicacdo ao funcionamento
do capitalismo. Neste contexto, sob influéncias das doutrinas marxistas propagadas, a Escola
de Frankfurt desenvolve um modelo critico, que buscou uma emancipacao tedrica para analise
das relacGes sociais. Desta forma, o ponto marcante de sua construcdo teorica é a producao de
diagnosticos do tempo, isto €, ha uma permanente renovacao das analises do momento historico,
de modo que cada autor desenvolve uma teoria autbnoma, ainda que pertencente a0 mesmo
campo de estudo, mas em tempos distintos™.

Preocupada com o desenvolvimento de um modelo de Teoria Critica na primeira metade
do século XX na Alemanha, a Escola de Frankfurt buscou analisar posturas positivistas, a
discussdo da industria cultural e a legitimidade dos Estados. Jurgen Habermas, conceituado por
muitos como autor da “segunda geragdo” da sobredita corrente, a despeito de possuir autonomia
nos seus estudos, se filia aos pensamentos difundidos por esta escola no que diz respeito a critica

da razdo instrumental e ao projeto de uma teoria social critica com intengdes praticas™.

2.1.1 A racionalidade argumentativa em Jirgen Habermas e a Teoria do Agir Comunicativo

Habermas, seguindo as tradicGes filosoficas que o antecederam, notadamente o modelo

kantiano, vai ocupar-se do tema da razdo, ndo a partir do conhecimento dos objetos, mas voltada

70 NOBRE, Marcos. Introdugdo: modelos de Teoria Critica. In: NOBRE, Marcos et al (org.). Curso Livro de
Teoria Critica. Campinas: Papirus, 2008, p. 18-19.

L ARAGAO, Lucia Maria de Carvalho. Raz&o comunicativa e teoria social critica em Jiirgen Habermas. 3.
ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro: 2006, p. 12. A autora continua sua exposicao e explica que Habermas possui
uma postura mais otimista no tocante a esfera publica, isto é, poderiam as a¢des sociais ndo apenas serem realizadas
a partir de imposigdes coercitivas, mas também por um consenso a partir da racionalidade deste agir.
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a linguagem, a qual possibilitaria a interacdo entre os sujeitos. Na sua proposta, a racionalidade™
dependerd de consensos dos sujeitos que preservam regras de comunicagdo, motivo pelo qual
a linguagem ¢ influenciada por padrdes normativos e universais. Disto decorre o

desenvolvimento de sua Teoria do Agir Comunicativo, que é conceituada pelo autor como:

[...] uma tentativa de provar a plausibilidade da ideia de que uma pessoa que
se socializou numa determinada lingua e numa determinada forma de vida
cultural ndo pode sendo dedicar-se a certas praticas comunicativas, acedendo
assim tacitamente a certos pressupostos pragmaticos presumivelmente
gerais”™.

O ponto central desta sua formulacao diz respeito a busca de uma pragmatica universal
que consiga reconstruir racionalmente os pressupostos racionais no uso da linguagem e realizar
uma intervencdo nas relacdes sociais a partir da comunicacdo. Com o fito de obter um
entendimento reciproco entre os sujeitos, o autor alemdo partira da premissa de que incumbira
ao individuo ser capaz de orientar seu agir segundo pretensdes de validade intersubjetivamente
reconhecidas™. Deste modo, a agdo comunicativa, assim como a instrumental, sera capaz de
validar as proposicoes e auxiliar no processo de conhecimento objetivamente possivel™.

Desta concepcdo, oportuna a adverténcia realizada por Luiz Repa™ no que diz respeito
a compreensdo errbnea do manejo da linguagem como uma perspectiva tdo somente
instrumental. A acdo comunicativa, para Habermas, seria uma espécie de interacdo social em
gue o meio de coordenar os diversos objetivos dos sujeitos é concretizado na forma de um
acordo racional, do entendimento reciproco entre 0s agentes, alcancado por meio da linguagem.

Assim, esta ndo deve ser utilizada como um mero instrumento para alcangar a finalidade de

72 Atinente ao conceito de racionalidade, Simioni e Bahia destacam que Habermas traca uma distingdo “entre a
‘razdo pratica’, propria da filosofia da consciéncia e a ‘razdo comunicativa’, propria da filosofia da linguagem.
Para ele, ap6s Auschwitz, ndo ha mais como continuar acreditando no poder emancipador da razéo (pratica), tal
como defendido pelo cartesianismo e o kantismo” (BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco; SIMIONI, Rafael
Lazzarotto Simioni. Como os juizes decidem? Proximidades e divergéncias entre as teorias da decisdo de Jirgen
Habermas e Niklas Luhman. Revista Sequéncia, n. 59, dez. 2009, p. 64).

8 HABERMAS, Jlrrgen. A ética da discussdo e a questdo da verdade. Tradugdo: Marcelo Brandéo Cipolla. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 20.

" HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo 1: racionalidade da aco e racionalizagio social. Tradugéo:
Paulo Astor Soethe. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 43.

5 Habermas trabalha exaustivamente com a nocéo de conhecimento a partir de uma autorreflexdo do individuo
acerca de suas intencBes na busca do entendimento. Quanto aos meios nesta busca, deixa claro que “as condigdes
da acdo instrumental e da comunicativa sdo ao mesmo tempo as condi¢des da objetividade do conhecimento
possivel: elas definem o sentido da validade de enunciados nomolégicos ou hermenéuticos. A insercdo de
processos de conhecimento em contextos de vida chama a atencdo para o papel dos interesses condutores do
conhecimento: um contexto de vida ¢ um contexto de interesses” (HABERMAS, Jiirgen. Conhecimento e
interesse. Traducdo: Luiz Repa. Sdo Paulo: Unesp, 2014, p. 320).

8 NOBRE, Marcos. Jirgen Habermas e o Modelo Reconstrutivo de Teoria Critica. In: NOBRE, Marcos et al
(org.). Curso Livro de Teoria Critica. Campinas: Papirus, 2008, p. 166.
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cada participante da interacdo social, pois a atitude comunicativa vai além das pretensdes
individuais de comunicacéo, pois condicionada as condi¢des necessarias para o entendimento
mutuo.

Com esta complexa passagem a respeito da razdo comunicativa, é possivel notar que
Habermas trabalha com a compreensdo de que a comunicacdo deverd ser vista como um
empreendimento coletivo. Neste ponto, exsurge a necessidade de aprofundamento nas formas
como o agir devera ser externado pelos meios de comunicagéo, ao passo que 0s agentes teriam
restricGes pessoais para a compreensédo do discurso.

Frente a esta perspectiva, referente a influéncia da comunicacdo (compreendida como
limitadora do pensamento individual), possivel observar que o individuo pode ter sua
compreensdo mundana influenciada ao tentar se expressar por meio da linguagem. Talvez
Clarice Lispector, ao escrever o monologo de Joana, personagem do livro “Perto do Coracao
Selvagem”””, consiga demonstrar com maestria como 0 pensamento pode ser transmudado a
partir da acdo comunicativa, pois, como bem afirma, “o que faz agir ndo ¢ o que eu sinto mas o
que eu digo”. Nao s isto, mas a linguagem deverd ser enxergada com uma meta
“ilocucionaria”®, cujo falante buscara a aceitacdo do que é dito pelo destinatario, a0 mesmo
tempo em que procura se entender a respeito de algo como um ouvinte™.

Bem compreendias tais premissas — muito ideais é verdade —, temos que desta interacao
ordinaria entre os participantes do discurso, podera haver uma problematizacao das pretensées
de verdade ou correcdo daquilo que se busca afirmar. E neste ponto, conforme explica Atienza,
gue surgira a passagem da acdo comunicativa propalada por Habermas para a discursiva, em
que o falante buscara fornecer as razdes para a defesa da verdade de suas asser¢des (discurso

tedrico) ou que a acdo perpetrada seja correta (discurso pratico)®. Nao por outra razdo, para a

7 Joana, ao raciocinar a respeito de seus pensamentos quando crianga, afirma: “€ curioso como ndo sei dizer quem
sou. Quer dizer, sei-o0 bem, mas ndo posso dizer. Sobretudo tenho medo de dizer, porque no momento em que tento
falar ndo s6 ndo exprimo o que sinto como o que sinto se transforma lentamente no que eu digo. Ou pelo menos o
que faz agir ndo é o que eu sinto mas o que eu digo” (LISPECTOR, Clarice. Perto do coragédo selvagem. Rio de
Janeiro: Rocco, 2019, p. 19).

8 O autor alemdo, ao abordar o tema da estrutura discursiva e a reflexdo necessaria, crava 03 (trés) “raizes” da
racionalidade: a) do saber, aqui repousa uma racionalidade epistémica, em que uma opinido podera ser colocada
como verdadeira desde que aceita pela comunidade; b) da atividade orientada a fins, ou teleol6gica, em que o agir
dependera da realizagcdo de uma meta estabelecida; e ¢) da comunicacdo, exprimida por um agir orientado ao
entendimento mituo, assegurando aos falantes um mundo da vida intersubjetivamente partilhado, dai Habermas
denomina que ha uma meta ilocucionaria, de modo que o agente busca ser compreendido e depois aceito
(HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificagéo: ensaios filoséficos. Traducdo: Milton Camargo Mota. Séo Paulo:
Loyola, 2004, p. 104-109).

 HABERMAS, Jiurgen. Verdade e justificacdo: ensaios filoséficos. Tradugdo: Milton Camargo Mota. Sdo
Paulo: Loyola, 2004, p. 107.

8 ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito. Teorias da argumentacédo juridica. Traducdo: Maria Cristina
Guimardes Cupertino. 3. ed. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 162.



49

defesa dos conceitos linguisticos adquiridos, a fundamentacdo corresponderd ao meio para a
participacdo regular de argumentagOes, estando umbilicalmente conectada ao conceito de
aprendizagem, na medida que faz o individuo entender o proprio discurso e fornece substrato

para a argumentacéo, sendo este o ensinamento do filésofo alemao:

A capacidade de fundamentar exterioriza¢Ges racionais, por parte das pessoas
que se portam racionalmente, corresponde a sua disposi¢cdo de se expor a
critica e participar regularmente de argumentagdes, sempre que necessario.
Exteriorizagdes racionais em virtude da possibilidade de serem criticadas, séo
também passiveis de correcdo: podemos corrigir tentativas malsucedidas
guando logramos identificar os erros que tenham passado despercebidos. O
conceito de fundamentagdo esta intimamente ligado ao de aprendizado.
Também no caso dos processos de aprendizado a argumentacdo desempenha
um papel importante. Assim, denominamos racional uma pessoa que, no
campo cognitivo-instrumental, age de maneira eficiente e exterioriza opinides
fundamentadas; contudo, essa racionalidade continua sendo apenas casual
quando ndo se liga a capacidade de aprender a partir de fracassos, a partir da
refutacdo de hipdteses e do insucesso de algumas intervencgdes®.

A argumentacao, neste sentido, serd projetada como meio de tematizar pretensdes de
validade controversas e resolvé-las ou critica-las. No desenvolvimento desta sua teoria,
Habermas compreenderd a fala argumentativa em trés importantes aspectos: a) processual,
substancializa a “situacao ideal de fala” defendida pelo autor e concebe a argumentagdo como
um prosseguimento reflexivamente direcionado do agir que se orienta por outros meios ao
entendimento; b) procedimental, cuja visdo sera uma interacdo regulamentada a partir do
entendimento discursivo sob a forma cooperativa entre os participantes; e c) produtora de
argumentos procedentes e convincentes, esta perspectiva diz respeito a visdo dos argumentos
como meios pelos quais é possivel obter o reconhecimento intersubjetivo de uma pretensao de
validade levantada pelo proponente, que podera transformar opiniées em saber2,

Em todos os aspectos expostos acima temos estruturas distintas de argumentacédo, que
podem ser trazidas para eliminar desigualdades ou colaborar na elaboracdo de argumentos
racionalmente melhores. Habermas explica estes aspectos da argumentacdo da seguinte

maneira:

Sob o aspecto processual, a intuicdo fundamental que vinculamos a
argumentacdo pode caracterizar-se em primeiro lugar por meio da intencéo de
convencer um auditorio universal e de obter concordancia geral em face de

8l HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo 1: racionalidade da agéo e racionalizagdo social. Tradugéo:
Paulo Astor Soethe. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 49.

82 HABERMAS, Jirgen. Teoria do agir comunicativo 1: racionalidade da ago e racionalizagdo social. Tradugéo:
Paulo Astor Soethe. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 61-62.
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uma exteriorizacao; sob o aspecto procedimental, por meio da intencdo de por
fim a controveérsia em torno das pretensdes de validade hipotéticas, mediante
um comum acordo racionalmente motivado; e sob o aspecto do produto, por
meio da intencdo de fundamentar ou resgatar uma pretensao de validade pelo
uso de argumentos®.

De toda esta sua construcdo teorica, percebe-se que Habermas buscou defender uma
I6gica transcendental para a comunicagéo, de modo que seja realizada com a apresentagdo de
argumentos racionais, que rogam validade para si a0 mesmo tempo que consigam obter
compreensdo entre 0s personagens. Para alcancar este desiderato, sua doutrina é voltada a
analise procedimental de um discurso contrafatico, isto €, como séo apresentados ou construidos
0s argumentos, razdo pela qual seu conceito de verdade estara vinculado as possibilidades

linguisticas pelo discurso.

2.1.2 A filosofia habermasiana no direito: um debate acerca da validade do sistema juridico e a

elaboragédo de um procedimento argumentativo institucionalizado

A partir da publicacdo da obra “Facticidade e Validade: contribuigdes para uma teoria
discursiva do direito e da democracia” em 1992, Habermas preenche um vazio deixado no
exame do direito em “Teoria da A¢ao Comunicativa”, publicada em 1980. Sua nova obra
representa para alguns autores, como Hamel®, a mais importante manifestagéo do direito entre
0s representantes da teoria critica, porquanto € marcada por uma tradicdo da filosofia marxista
negativa acerca dos institutos juridicos.

A razdo comunicativa, assim como exposto em linhas pretéritas, apesar de promover
uma orientagdo para as pretensfes de validade e aceitagcdo entre os individuos, ela, por si s0,
ndo oferece substrato para a realizacdo de tarefas praticas. No cenario das ciéncias juridicas,
Habermas explica que é necessario, além da racionalidade da acdo orientada ao entendimento,
conferir normatividade aos discursos, 0 que permitira uma orientacdo vinculante da acdo de
todos os individuos®. Neste sentido, compreende-se que o autor alemédo buscara obter uma
teoria do conhecimento universalizavel para o direito, de modo que possa ser aplicada por meio

de um procedimento equanime.

8 HABERMAS, Jirgen. Teoria do agir comunicativo 1: racionalidade da agéo e racionalizacdo social. Tradugéo:
Paulo Astor Soethe. S&o Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 63.

8 HAMEL, Marcio Renan. Compreensdo e Hermenéutica na Filosofia de Jiirgen Habermas: dialogos com
Hans-Georg Gadamer. Curtitiba: CRV, 2021, p. 61.

8 HABERMAS, lJirgen. Facticidade e Validade: contribuigdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Tradugdo: Felipe Gongalves Silva e Ririon Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2020, p. 37.
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De forma similar a proposta do agir comunicativo, o sistema de direitos, para a teoria
discursiva habermasiana, também dependeré de uma aceitagéo racional por parte dos cidad&os,
agora acerca das imposicdes normativas pelo Estado. Esta afirmacdo significa que as decisoes
politicas deverdo possuir ndo apenas forma juridica, mas também estarem pautadas em um
direito legitimamente positivado. E por isto que um sistema de direitos que mira obter validade
para seu funcionamento dependeré desta aceitacdo dos cidadaos acerca do contetido das normas
juridicas®.

Com efeito, Habermas traca importantes distin¢cdes acerca da aceitacdo obtida pelas

normas juridicas e a oriunda dos usos e costumes, sendo importante transcrever suas palavras:

A validade social das normas juridicas se determina pelo grau de imposicéo,
ou seja, pela aceitacdo a ser factualmente esperada no circulo dos parceiros de
direito. Contudo, diferentemente da validade convencional dos usos e
costumes, o direito positivado ndo se apoia sobre a facticidade crescente de
formas de vida habituais e transmitidas, mas sobre a facticidade
artificialmente produzida da ameaga de sangdes definidas conforme ao direito
e reclamaveis diante de um tribunal. Pelo contrario, a legitimidade das regras
é medida pela resgatabilidade discursiva de sua pretensdo de validade
normativa, em Ultima instancia se sao obtidas em um procedimento racional
de legislacdo — ou se puderam ao menos ter sido justificadas sob pontos de
vista pragmaticos, éticos e morais®.

Portanto, ao admitir a existéncia de uma sociedade complexa, descentrada e pluralista,
em que tanto o direito quanto a politica miram a integracdo social, a legitimidade, para
Habermas, apenas podera ser obtida a partir da formacéo discursiva da opinido e da vontade
dos cidaddos que possuem os mesmos direitos®. De todo modo, caberd ao direito a
institucionalizacdo de procedimentos mirando a dominacao politica a partir de uma aceitacao
coletiva acerca do conjunto normativo estabelecido.

O que se extrai destas altercacfes € que Habermas busca um modelo de democracia
procedimental, em que as normas juridicas assumirdo determinagdes compreensiveis e precisas,
de modo a permitir que haja a fixacdo de expectativas, possibilitando que seus destinatarios
possam calcular as consequéncias do seu préprio comportamento. A Constituicdo, por sua vez,
ao mesmo tempo que atuard para dispor sobre a organizacgdo do Estado, serd uma garantia para

que o poder politico ocorra dentro de balizas legais. Isto significa que sua proposta nao possuira,

8 HABERMAS, lJirgen. Facticidade e Validade: contribuigdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducdo: Felipe Gongalves Silva e Rarion Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2020, p. 186.

8 HABERMAS, lJirgen. Facticidade e Validade: contribuigdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Tradugdo: Felipe Gongalves Silva e Ririon Melo. S&o Paulo: Unesp, 2020, p. 65.

8 MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a Decisdo Juridica. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p.
64.
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assim como propde Dworkin, na constituicdo de valores compartilhados, mas em
procedimentos que asseguram a formagdo democratica da opinido e da vontade.

Com isso, as ordens juridico-processuais poderdo atribuir validade aos discursos
juridicos, fazendo que os argumentos apresentados estejam dentro de um parametro delimitado
legalmente. Desta forma, valida a explanacdo de Delmar José Volpato Dutra, ao se referir ao
papel destas normas para a obtencédo da racionalidade argumentativa:

O olhar discursivo de Habermas consegue vislumbrar, mesmo que seja
obliquamente, um elemento de racionalidade no entrecruzamento entre o
ordenamento processual, o desempenho de seus comandos pelo interesse
estratégico das partes e a argumentacéo racional. Para ele, restricGes materiais
do processo ‘servem para a delimitacdo institucional de um espago interno
para o livre evoluir de argumentos e discursos de aplicacdo. Portanto, as regras
do processo ndo determinam quais argumentos podem ser aceitos, nem o curso
da argumentacdo. Tais regras garantem um espago isento de influéncias
externas, devendo os atores ficar adstritos aos limites da contenda registrada
no processo®.

Partindo destas premissas, tem-se que, com Habermas, é visualizada a delimitacdo
institucional da apresentacdo de argumentos e discursos de aplicacdo, o que colaborara para o
incremento da seguranca juridica outrora mencionada. Com isto, o direito possibilitara um agir
vinculante em virtude da coercdo das normas, ao mesmo tempo que dependera de um consenso
acerca das proposicOes juridicas advindas do texto legal. Desta premissa, as controvérsias
observardo a apresentacdo de argumentos dentro de uma préatica institucionalizada, que
possibilitard uma decisdo que, independente do resultado, possa ser aceita, pois construida
dentro de um procedimento democratico em que todos tém conhecimento do ordenamento

juridico.

2.1.3 A decisdo judicial para a teoria discursiva habermasiana: o procedimento participativo no

discurso juridico e a critica ao projeto teérico de Dworkin

Na perspectiva do paradigma procedimental, a decisdo judicial envolverd a
racionalizacdo da aplicacdo normativa para além de um modelo convencional positivista. De
forma pragmatica, o trabalho do judiciario dependerd de uma alta racionalidade,

substancializada na imbricagéo do processo de argumentacao e institucionalizacdo de discursos

8 DUTRA, Delmar José Volpato Dutra. A teoria discursiva na aplicacdo do Direito: o modelo de Habermas.
Veritas (Porto Alegre), v. 51, n. 1, 30 abr. 2006, p. 28-29.
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aceitaveis no cenario juridico a partir de principios e decisdes pretéritas®. Neste cenario,
Habermas trabalha com a teoria dos direitos de Ronald Dworkin, compreendendo-a como uma
tentativa de explicar como as decisfes poderdo satisfazer simultaneamente as exigéncias para a
obtencdo de seguranca juridica e aceitabilidade racional®.

O autor aleméo concordard com a importancia dos principios na forma projetada por
Dworkin, notadamente no que toca a ideia de os argumentos principiolégicos se sobreporem a
objetivos politicos. Para além disso, ambos concordam com a natureza deontoldgica de regras
e principios, de tal sorte que lancam uma critica as doutrinas do metodo que defendem a
“ponderacdo de bens” e enxergam estas maximas (principios) como simples mandados de
otimizagdo®. Estas concepgdes, para Habermas, culminariam na perda de validade deontoldgica
atribuida aos principios. Este € o motivo por que se ocupa em fazer uma importante distingdo

em relacdo as regras:

Regras e principios servem igualmente como argumentos na fundamentacéo
de decisdes, embora possuam um papel distinto na I6gica da argumentacéo.
Pois as regras apresentam sempre um componente condicional que especifica
as situac0es tipicas de sua aplicacdo, enquanto que os principios se apresentam
ou como uma pretensao de validade ndo especifica, ou sao delimitados em seu
ambito de aplicagdo por condi¢cBes muito gerais e, de todo modo, carentes de
interpretacdo. Isso explica a diferenca caracteristica da maneira como regras
e principios se comportam em casos de colisdo, salientado por Dworkin. Um
conflito entre regras so pode ser resolvido pela introdugdo de uma clausula de
excec¢do ou declarando uma das regras como invalida. Uma tal decisdo de tudo
ou nada ndo é necesséria no conflito entre principios. Embora o principio
relativamente mais adequado a um determinado goze de primazia, 0s
principios ali relegados ndo perdem com isso sua validade. Um principio
assume precedéncia sobre os demais de acordo com o caso a ser decidido. De
caso a caso se estabelece entre os principios uma ordem transitiva nova, sem
gue sua validade seja afetada por isso®.

Compreendida a importancia dos principios na filosofia habermasiana, assim como na
dworkiniana, importante debater como, num ponto de vista pragmatico, as decisdes judiciais
devem ser construidas, dentro de um sistema juridica democratico. No topico 1.3.2 foi dito

como a interpretacdo juridica, para Dworkin, devera ser construtiva para que seja criativa, ndo

% HABERMAS, lJiirgen. Facticidade e Validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducdo: Felipe Gongalves Silva e Rarion Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2020, p. 234.
1 HABERMAS, lJiirgen. Facticidade e Validade: contribuigdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducdo: Felipe Gongalves Silva e Ririon Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2020, p. 264.
%2 HABERMAS, lJiirgen. Facticidade e Validade: contribuigdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducdo: Felipe Gongalves Silva e Ririon Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2020, p. 269.
% HABERMAS, lJirgen. Facticidade e Validade: contribuigdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducdo: Felipe Gongalves Silva e Ririon Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2020, p. 270.
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conversacional como defendido por outros autores, o que significa que devera advir do respeito
a histdria institucional de cada juiz, que escrevera o novo capitulo do “romance em cadeia”,
buscando recuperar intencdes histdricas dos autores (juizes) que o antecederam e 0s contextos
da sua elaboracéo.

No entanto, este trabalho seria realizado por um juiz ideal (Hércules), pois conseguiria
decidir a partir da analise de um conjunto de principios e decisfes pretéritas. Esta atividade
entdo apenas poderia ser realizada por um magistrado que possuisse capacidades intelectuais
sobre-humanas em perquirir toda a histérica juridica e refletindo acerca da melhor resposta a
ser fornecida as controvérsias. Estas caracteristicas peculiares do modelo de julgador geram
preocupacdo ao projeto tedrico habermasiano, pois culmina na concretizacdo de um juiz
solipsista, cujas decisdes sdo proferidas no amago de suas proprias conviccdes acerca do caso
apreciado e de sua compreensao acerca de todo o aparato jurisprudencial, legal e principiologico
da comunidade em que esta inserido.

Um dos grandes entraves da criacdo de Hércules, para Habermas, diz respeito a uma
sobrecarga de trabalho a um juiz, cuja personalidade se distingue por suas virtudes e seu acesso
privilegiado a verdade. Aqui reside a “soliddo” de Hércules®, pois, apesar da integridade
permitir que haja a observancia de uma construgéo jurisprudencial de decisdes, ndo leva em
consideracao a participacao dos interessados nas decisdes ou a fortificacdo do discurso juridico
com o auxilio dos interessados. Deste modo, Habermas aduz que colocar esta carga de trabalho
a um juiz, sem que possa analisar outros elementos casuisticos, traz uma perspectiva solipsista
a Hércules.

O juiz de Dworkin, uma vez preocupado demasiadamente com a compreensdo do que
foi decidido e com os principios de uma comunidade juridica, traz uma perspectiva
insustentavel a seu proprio projeto de decisao judicial. O jusfilésofo norte-americano defende
que o direito €, sendo, um conceito interpretativo, cujos julgadores poderdo ter interpretacdes
dispares acerca do conteudo do direito, bem como sobre sua aplicacdo, por isto a integridade e
a coeréncia colaborariam para mitigar estas diferencas. Todavia, ao criar Hercules, o julgador
ideal aos olhos de Dworkin, temos que seu trabalho sera realizado com o intuito de que possa
perscrutar as fontes juridicas de forma adequada, sem deixar se levar a convicgles proprias, e
proferir decisdes para o litigio analisado.

Ora, sob uma perspectiva pragmatica, pensar em um juiz que realize uma interpretacéo

do sistema juridico e tire suas préprias conclusdes para o caso concreto €, no minimo, temerario

% HABERMAS, lJirgen. Facticidade e Validade: contribuigdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducdo: Felipe Gongalves Silva e Ririon Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2020, p. 288.
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para um Estado de Direito, cujo principio fundamental é a democracia. Necessério ressaltar que
as partes sdo participantes de todo o processo decisorio, de tal sorte que podem apresentar
argumentos que reforcam o discurso juridico acerca dos precedentes e principios que melhor
poderdo resguardar os direitos pleiteados. Ignorar todas suas alegacdes é autorizar que o0 juiz,
se valendo de uma interpretacdo propria, possa proferir decisdes, olvidando as possiveis
interpretacdes acerca do caso e de todas fontes legais que deverdo fundamentar uma sentenca
judicial.

Esta situacdo criada por Dworkin, conquanto possua o objetivo de combater o
subjetivismo defendido por positivistas, sobretudo Herbert Hart, abre espago para uma
interpretacdo do proprio individuo acerca do cenario juridico a ser decidido, o que desnuda
novamente uma pratica subjetivista. E claro que a concepcao solipsista referida é distinta da
dos positivistas, que a defendem em virtude de aberturas textuais ou plurissignificacdes que a
lei pode possuir. Mas, quando Dworkin afirma sobre o trabalho intelectual a ser realizado por
um unico personagem (no novo capitulo a ser escrito), estar-se-a cogitando que a decisao sera
fruto da reflexdo prépria acerca das experiéncias juridicas anteriores, o que, de fato, flerta com
a doutrina solipsista.

Habermas, entendendo que ha uma necessidade de reconhecimento reciproco da forma
de reflexdo da acdo comunicativa, defende que cada personagem assuma um papel na
construcdo da decisdo. Por isto, haveria um nucleo procedimental na teoria da integridade, mas
gue ndo poderia estar voltada a personalidade de um juiz, mas sim para as mdultiplas
interpretacdes a serem realizadas. Afinal, deve ficar bem claro que o direito, para o autor
alemdo, poderéa evitar indeterminacfes desde que haja um reconhecimento intersubjetivo
compartilhado, que expresse uma autocompreensdo constitutiva da identidade de uma
comunidade juridica®.

Pertinente a necessidade de uma abertura interpretativa, que nao se limita ao ideal de
uma personalidade de um juiz, Habermas, ao defender o direito a iguais liberdades
comunicativas, recepciona a tese da “sociedade aberta dos intérpretes”, de Peter Haberle. Este
autor, assim como Habermas, parte do pressuposto de uma sociedade pluralista, em que cada
cidaddo poderd fornecer alternativas para a interpretacdo constitucional, de tal sorte que ndo
devera ser compreendida a interpretacdo como um processo de passiva submissédo. Este fator

extirpa o arbitrio na interpretacéo judicial®, colaborando para que a resposta que prevaleca leve

% HABERMAS, lJirgen. Facticidade e Validade: contribuigdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducdo: Felipe Gongalves Silva e Rarion Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2020, p. 289.
% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicéo:
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em consideracdo diferentes perspectivas acerca de como o direito podera ser interpretado.

Nao podemos deixar de destacar também que Habermas defende a tese da “Unica
decisdo correta”, mas transfere o debate para a pragmatica procedimental, agora muito mais
preocupado com o processo de sua formacdo do que com seus conteddos. Por isto, o Direito
buscara assegurar expectativas dos seus interessados por meio de um processo democratico,
que garanta igualdade de participacdo de cada qual e fornega seguranca juridica. Sob esta
perspectiva, o filésofo alemédo aduz a importancia dos direitos que dispdem a respeito dos

procedimentos adequados para a deciséo judicial:

Desse modo, a seguran¢a juridica, que se apoia no reconhecimento de
expectativas de comportamento condicionadas de modo inequivoco,
representa ela mesma um principio que precisa ser ponderado a cada caso com
outros principios. A teoria do direito aqui postulada possibilita, em
compensagao, a ‘Unica resposta correta’, que garante a seguranca juridica em
um ambito distinto. Os direitos processuais asseguram a cada pessoa de direito
a pretensdo a um procedimento equitativo, o qual ndo garante a seguranga dos
resultados, mas, sim o esclarecimento discursivo de todas as questfes de fato
e de direito que se mostrem pertinentes; dessa forma, os concernidos podem
contar com um processo decisério no qual serdo decisivos ndo motivos
arbitrarios, mas apenas razoes relevantes. Se considerarmos o direito vigente
como um sistema de normas idealmente coerente, esta seguranga juridica
dependente do procedimento pode preencher as expectativas de uma
comunidade juridica que zela por sua integridade, orientada por principios,
para que a cada um sejam garantidos os direitos que competem¢’.

Desta passagem, Eduardo Bittar®® traca importantes consideracGes, afirmando ser
importante a valorizacdo destes direitos para a expansdo e democratizacdo das formas de
interacdo processual. Apesar desta concepcao procedimental para decisdes judicial, interessante
é a adverténcia dele, ao se referir a via da “fetichizacao do processo” para a defesa de um
pensamento perfunctorio que a teoria do discurso se limitaria apenas a uma concepgdo
formalista como se o procedimento fosse um fim em si mesmo da teoria do discurso. Por isso,
afirma que a racionalidade buscada na teoria habermasiana vai além do processo, nao bastando

a formalizacdo do litigio para haver racionalidade®, pois preocupada com a justica alcancada

contribui¢do para interpretagcdo pluralista e ‘procedimental’ da constitui¢do. Tradu¢do: Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 30-31.

% HABERMAS, lJiirgen. Facticidade e Validade: contribuigdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducédo: Felipe Gongalves Silva e Rarion Melo. Sao Paulo: Unesp, 2020, p. 285.

% BITTAR, Eduardo C. B. Democracia, Justica e Emancipacdo Social: Reflexdes Jusfiloséficas a partir do
Pensamento de Jirgen Habermas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 529.

% Aqui ha um inegavel contraponto com a teoria da legitimidade do procedimento difundida por Niklas Luhman
gue tem como pano de fundo a transformagdo de pretensdes juridicas pelo procedimento, como se, nas palavras
do autor, “os procedimentos encontram como que um reconhecimento generalizado, que ¢ independente do valor
do mérito de satisfazer a decisdo isolada, e este reconhecimento arrasta consigo a aceitacdo e consideragdo de
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por meio dos procedimentos judiciais na praxis judicial por meio dos pressupostos da
comunicagéo.

Assim, nas linhas tracadas por Bittar'®, a melhor decis@o apenas podera ser proferida,
para Habermas, quando sao disponibilizadas as melhores condi¢cdes comunicativas para tanto.
Isto significa que deverdo ser resguardados aos interessados 0s meios de acesso as informagdes
qualificadas acerca da forma como os argumentos serdo construidos e apresentados por meio
da fundamentacdo do juiz, que possui a incumbéncia de externar as razdes que levaram ao
resultado. Por tais meios, informadas as partes acerca dos motivos determinantes da valoracdo
realizada pelo juiz, poderdo confrontar estes elementos e, principalmente, possibilitar a geracéo
de consenso em virtude de terem tomado conhecimento acerca do direito examinado na causa.

De mais a mais, 0 que interessa para Habermasi®® ndo é apenas avaliar que haja a
disponibilizacdo de um procedimento equanime, mas que as sentencas alcancem a
aceitabilidade racional, com qualidade de argumentos apresentados e uma racionalidade
argumentativa que permita a cooperagdo dos envolvidos na sua formagdo. Com isso, defende
gue os ordenamentos juridicos deverdo institucionalizar a pratica de decisdes judiciais para que
as sentencas e suas fundamentacdes possam ser entendidas como resultado de um jogo
argumentativo.

Por tudo que foi exposto, € possivel afirmar que a tese da a “Unica decisdo correta” sera
concretizada por meio de uma ordenacao juridica-processual que institucionalize a pratica de
decises judiciais de modo que estabeleca elementos discursivos que deverdo conter em suas
fundamentag6es. Assim, poderdo adquirir uma racionalidade argumentativa que, apesar de ir
contra os interesses de algum individuo, seja passivel de aceitabilidade, pois construida a partir
de um discurso devidamente reconhecido por todos os interessados e que ndo olvidou de

examinar os interesses e alega¢des dos envolvidos.

2.1.3.1 A hermenéutica e a razao comunicativa habermasiana

decisdes obrigatdrias” (LUHMAN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Traducdo: Maria da Conceicdo
Corte-Real. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1980, p. 31-32). Por isto se nota que Habermas, apesar de asseverar
também que a decisdo obtera legitimidade a partir de um procedimento previamente institucionalizado, nao
abandona totalmente a concepc¢ao de justica a partir do resultado obtido, pois concebe a legitimidade por meio do
procedimento que garanta que todos os argumentos e informacgdes auxiliem na elaboracdo da decisdo, que
guarnecerd o melhor argumento.

10 BITTAR, Eduardo C. B. Democracia, Justica e Emancipagdo Social: Reflexdes Jusfilosoficas a partir do
Pensamento de Jirgen Habermas. S8o Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 530.

101 HABERMAS, Jlrgen. Facticidade e Validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducdo: Felipe Gongalves Silva e Ririon Melo. So Paulo: Unesp, 2020, p. 292.
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Habermas admite que a hermenéutica consegue langar uma nova perspectiva para
decisfes judiciais, na medida que ultrapassa 0 modelo positivista antes difundido. Ao
desenvolver a nocao de pré-compreensao, a hermenéutica resolve o problema da racionalidade
da jurisprudéncia com a insercdo da razdo na articulacdo historica da tradicdo. Assim, a
atividade de cada juiz seria marcada pelo compartilhamento dos mesmos pressupostos®,

Neste contexto, a teoria hermenéutica que Habermas mais busca debater e apresentar
criticas ao projeto teorico é a de Hans-George Gadamer, de modo que visualiza sua filosofia da

seguinte maneira:

Gadamer desenvolve sua hermenéutica como resposta aquilo que, desde a
‘segunda observagdo extemporinea’ de Nietzche, vinha preocupando os
contemporaneos como o ‘problema do historicismo’. Gadamer pretende se
opor ao objetivismo das ciéncias do espirito, que, a seu ver, desprendem as
grandes tradi¢Oes historicas do contexto, encerram-nas em museus, privam-
nas de seu intrinseco potencial estimulante e, com isso, as neutralizam como
‘forga formadora’. Por isso, ele se orienta pelo exemplo da apropriacéo
hermenéutica de obras classicas — de obras da literatura, arte e religido, e de
modo geral de tradi¢es dogmaticas, como os textos juridicos. Pois, ante obras
classicas, a reflexdo sobre a situacio de saida hermenéutica do intérprete pode
trazer a luz a idéia que importa a Gadamer. A pré-compreensao que um
intérprete leva para o texto que cumpre interpretar ja é, quer ele queira quer
ndo, impregnada e marcada pela historia dos efeitos do préprio texto.

Conforme se nota, a trajetéria filosofica de Gadamer® é marcada pela defesa da
filosofia da linguagem e ao exame da pré-compreensdo (ou universos particulares) do
intérprete. No entanto, Habermas se preocupa com os apelos de Gadamer a tradicdo, pois
mitigaria 0 processo de criagdo interpretativa. Por tais motivos, a razdo comunicativa, como
explica Bittar'®>, vai mais além da hermenéutica, por ndo estar apegada ao horizonte do ontem
e ndo vinculada a conceitos prévios, porquanto supera os limites compreendidos pelas normas
positivas, apresentando possibilidades discursivas para uma mesma proposicao por meio de
uma reflexao que transcende a esfera individual.

Um dos maiores embaracos que poderiam surgir por este apego a tradi¢do ou a historia

102 Habermas explica que a hermenéutica age contra o modelo convencional e propde um modelo processual de
interpretacdo, cujo objetivo é, além da racionalizagéo da jurisprudéncia, obter os mesmos standards morais, ainda
ndo solidificados em normas (HABERMAS, Jiirgen. Facticidade e Validade: contribui¢des para uma teoria
discursiva do direito e da democracia. Traducdo: Felipe Gongalves Silva e Rdrion Melo. Sao Paulo: Unesp, 2020,
p. 260-261).

18 HABERMAS, Jirgen. Verdade e justificacdo: ensaios filosoficos. Tradugdo: Milton Camargo Mota. Sdo
Paulo: Loyola, 2004, p. 87.

104 Ver topico 1.3.2.1.

105 BITTAR, Eduardo C. B. Democracia, Justica e Emancipagdo Social: Reflexdes Jusfilosoficas a partir do
Pensamento de Jirgen Habermas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 522.
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juridica seria o da estabilizacdo de paradigmas ou canones, que possam Servir apenas a uma
parcela da comunidade juridica. Com efeito, este acontecimento poderia obstaculizar a
participacdo dos individuos na busca de novos direitos ou mesmo reduzir o discurso juridico a
velhos padroes, fechando-o para aquilo que foi colocado no passado, de modo que fossem
revisados apenas a partir dos critérios estipulados por uma fracdo de individuos. Esta
complicacdo é visualizada por Habermas, que expde sua preocupagao:

Os paradigmas se solidificam em ideologias na medida em que se fecham de
forma sistematica contra novas percepclGes da situacdo e contra outras
interpretagdes dos direitos e principios a luz de novas experiéncias histdricas
[..] Paradigmas ‘fechados’, que se autoestabilizam por meio de monopdlios de
interpretacdo profissionais ou jurisprudencialmente institucionalizadas e s
podem ser revisados internamente segundo seus proprios critérios, expdem-se
a uma objecdo metodoldgica com a qual o ceticismo tipico do realismo
juridico encontra um novo alvo: em contraposicdo ao exigido ideal de
coeréncia juridica, interpretacbes de casos coerentes permanecem, em
esséncia, indeterminadas dentro de um paradigma juridico fixo; pois elas
concorrem com outras interpretagdes também coerentes do mesmo caso em
paradigmas juridicos alternativos:,

Com este apontamento do autor alemao, pertinente a licdo de Haberle, exposta alhures,
para a defesa uma sociedade aberta para os intérpretes e agora que permita a revisitacdo de
paradigmas fixados no passado. Esta comunidade juridica podera fortificar o papel da revisao
das decisOes judiciais, ao passo que denunciard as problematicas que poderdo advir de um
sistema fechado aos operadores do direito, notadamente aos julgadores, que gozam de notavel
poder para revisitar as jurisprudéncias pretéritas ou continuar seguindo os paradigmas
determinados. N&o por outra razdo, a abertura interpretativa (no sentido participativo) colabora
para a garantia da revisdo e correcdo e, de igual sorte, faz com que haja um continuo incremento
I6gico-discursivo as interpretacdes em conformidade com as mudangas sociais.

Além disso, Habermas volta-se a problematica das teorias hermenéuticas frente a
questdo das comunidades pluralistas, pois possuem crencas e interesses distintos. Neste sentido,
mirar um éthos dominante que fixasse canones interpretativos para juizes ndo seria o
fundamento mais convincente na busca de obter validez das decisdes juridicas. Esta é a razéo
pela qual afirma que “o que vale para alguns como topos historicamente comprovado, para

outros ndo passa de ideologia ou mero preconceito™?. Esta afirmacéo convalida sua teoria de

186 HABERMAS, Jlrgen. Facticidade e Validade: contribuigdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Tradugdo: Felipe Gongalves Silva e Ririon Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2020, p. 286-287.

107 HABERMAS, Jlrgen. Facticidade e Validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducdo: Felipe Gongalves Silva e Rarion Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2020, p. 260.
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que o resultado de um processo judicial dependera ndo apenas da personalidade dos juizes, que
examinardo suas compreensdes prévias acerca dos institutos, mas sim pelos multiplos fatores
que estdo aptos a influenciar a pratica decisoria (ex: tradicdes ideoldgicas, orientacdes politicas,
constelacGes do poder), elementos estes que operam dentro e fora do sistema juridico™,

O que se nota, em apertada sintese, € que Gadamer defende que a historicidade ou a
separagdo de pré-conceitos verdadeiros ou falsos sd0 necessarios para a compreensao
linguistica. Habermas discorda e aduz que esta proposta impedira a compreensao, pois haveria
apenas uma analise interna do sujeito, e ndo do contexto que esta envolvido.

Destas altercagdes, tem-se que a teoria discursiva habermasiana contribui para o
desenvolvimento do conceito de decisdo judicial ao dirigir suas criticas a hermenéutica com o
objetivo de promover a reflexdo da questdo interpretativa em sociedades pluralistas. Na
proposta habermasiana, as compreensfes prévias dos sujeitos serdo diferentes e por isto
necessario que a aplicacdo envolva um discurso coparticipativo, que possibilite a correcdo e
aprendizado das proposicdes a partir do trabalho de fundamentacéo.

Por fim, embora apontados os problemas da tradi¢cdo para o campo juridico®, ndo se
pode deixar de entender que a hermenéutica, sobretudo com Gadamer, consegue explicar que
o intérprete é guiado por compreensdes proprias. Esta reflexdo é imprescindivel para o estudo
da atividade dos, pois auxilia o processo interpretativo (dependente, para Habermas, de
questBes exdgenas e enddgenas) de modo que possa reconhecer 0s limites da subjetividade e a

influéncia de concepcges préviasto.

2.2 A defesa de Dworkin e a contribuicdo de Habermas para o desenvolvimento da tese
da resposta correta

Conforme foi afirmado no decorrer deste trabalho, Ronald Dworkin, ao elaborar uma

18 HABERMAS, Jlrgen. Facticidade e Validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducdo: Felipe Gongalves Silva e Ririon Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2020, p. 261.

109 Sobre esta tematica, interessante é a passagem de Hamle, ao discorrer sobre os problemas da tradicdo e a sua
atuacdo na perpetuacgdo de interesses, afirma que “a tradi¢do € a institucionalizagdo dos interesses do poder, que
se perpetua de geracdo para geracdo, que ndo admite o conhecimento desinteressado” (HAMEL, Marcio Renan.
Compreensdo e Hermenéutica na Filosofia de Jurgen Habermas: didlogos com Hans-Georg Gadamer.
Curtitiba: CRV, 2021, p. 58).

110 Eduardo Bittar explica que a teoria discursiva concordara também com a proposta hermenéutica para a atividade
aplicativa, na medida em que a compreensdo confunde-se com a interpretacdo. Exatamente por estas razdes, o
autor explica que: “por isso, a teoria do discurso pode compartilhar com a hermenéutica filosofica a ideia de que
ao se atribuir sentido a uma norma ndo se esta praticando uma forma de arbitrio, pois a norma néo é de todo um
esquema oco de sentido e nem o intérprete é uma fonte independente de contexto para a producéo de interpretagéo”
(BITTAR, Eduardo C. B. Democracia, Justica e Emancipagdo Social: Reflexdes Jusfilosoficas a partir do
Pensamento de Jirgen Habermas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 522-523)
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critica contundente as teses positivistas, construiu uma teoria do direito recepcionada por
muitos autores. Suas concepcdes colaboraram para o desenvolvimento de doutrinas como a dos
precedentes, pois trouxe uma nova perspectiva para a compreensdo da pratica juridica,
sobretudo no que diz respeito a decisdo judicial. Ndo por outra razdo, as criticas feitas por
Habermas expostas acima (corretas em sua grande maioria) merecem ser tratadas com a devida
prudéncia, pois parte de concepcdes divergentes a respeito do estudo juridico.

O paradigma procedimental advém de uma teoria discursiva, cujos aportes teoricos
distinguem-se da teoria do direito dworkinana, de tal sorte que possuem pressupostos distintos.
No entanto, como foi colocado, Habermas toca nos pontos defeituosos do juiz Hércules, pois
incrementa na sua construgdo um elemento imprescindivel para o desenvolvimento do trabalho

judicial: o discurso.

2.2.1 Em defesa do juiz Hércules e a abertura interpretativa em Dworkin

As criticas ao projeto tedrico de Dworkin, objetivando afirmar que em sua tese ha um
desrespeito ao modelo democratico e que as decisbes judiciais serdo proferidas de modo
arbitrario denotam uma equivocada compreensao da sua proposta. Como exposto alhures, 0
principio da integridade elaborado por Dworkin é relacionado, como explicado por Gunther, a
uma ‘“comunidade regida por principios”, fundamental para um sistema de direitos, pois
garantira a igualdade de tratamento aos individuos. N&o por outra razdo, como informado antes,
0 juiz, para o autor norte-americano, nao elaborara uma decisao judicial de sponte propria, mas
competird descobrir o direito previamente existente, ainda que de modo implicito, que assiste a
cada parte em controvérsias®:.

Atinente a afirmacdo de que a criacdo do juiz Hercules trouxe problemas para as teorias
dworkinianas, é de se projetar que seu objetivo por muitos ndo foi muito bem compreendido e
gerou interpretacdes diferentes ao que foi proposto. Em defesa desta metafora, Nunes, Pedron
e Horta?, partindo da ideia de que Hércules institucionalizou pressupostos interpretativos
contrafaticos, embasando o contraditério e uma fundamentacao dindmica, defendem que o seu

trabalho ndo é realizado de forma solitéaria:

Em seu ‘magistrado’, Hércules deve decidir a luz de todos os argumentos

11 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacdo no direito e na moral: justificacdo e aplicacdo. Tradug&o:
Claudio Molz. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 270-271.

112 HORTA, André Frederico de Sena; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Frederico de Sena. Os precedentes
judiciais, o art. 926 do CPC e suas propostas de fundamentacao: um didlogo com concepcdes contrastantes.
Revista de Processo. So Paulo: RT, vol 263, 2017, p. 15.
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trazidos pelas partes, das provas produzidas nos autos e da historia
institucional, ou seja, do devido processo constitucional, comparando suas
possiveis decisdes com as decisbes proferidas pelos demais juizes, a fim de
verificar qual decisdo melhor se ajusta a essa historia, considerando os fatos
ocorridos no processo em julgamento.

De forma similar aos autores, Alexandre Camara, em sua obra sobre precedentes
judiciais, também defende o juiz Hércules de Dworkin'® e afirma ser errbnea a compreensao

de que este magistrado seja solipsista:

Verifica-se, assim, que o Juiz Hércules sé cumpre seu papel no processo, e
respeitando seu carater democratico e comparticipativo. N&o é ele, pois, um
juiz solipsista. Equivocam-se, portanto, aqueles que veem no Juiz Hércules
um juiz ‘engenheiro social’, que se pde acima das partes. Hércules ndo é
solipsista porque ele s6 faz sentido no processo e pelo processo. Afinal, s6 por
meio dos processos € que ele poderia conhecer todos os argumentos
necessarios para a construcdo da resposta correta para o caso concreto.

E possivel perceber, em ambos os trechos transcritos, que os autores brasileiros
concordam com a criacdo de Hércules para atuar dentro de um modelo democrético, que
possibilite a participacdo das pessoas. De fato, percebe-se que este modelo de juiz ideal foi
criado para atuar de acordo com principios e decisdes pretéritas, de modo que possa lidar com
prudéncia ao decidir cada novo caso. Contudo, ainda é controverso como Dworkin desenvolve
este procedimento participativo com as partes. Embora informado que a atuacéo de seu juiz
obedeca ao devido processo constitucional, ndo foi ilustrado como trabalhara o discurso juridico
na decisdo judicial a partir dos argumentos levantados pelas partes e a apresentacdo de
diferentes interpretacfes acerca da historia juridica em que estdo situados.

Talvez uma das defesas mais contundentes as criticas de Habermas a teoria de Dworkin
que possam ser apontadas neste trabalho, seja de Nunes e Viana. Os autores reconhecem a
eloguéncia do apontamento do autor alemao a solidao do juiz Hércules, mas explicam que nédo
sdo justas estas colocagdes, ao passo que, assim como a teoria do agir comunicativo faz, a tese

dworkiniana é uma metafora, criando uma figura inexistente, que se contrapde ao juiz real:

Embora Hércules seja, de fato, uma figura ideal, Dworkin ndo é nada idealista
quando se refere a aplicacdo do direito. Por isso mesmo, a invencao da figura
de Hércules se justifica para contrapor a juiz real e o ideal, numa postura
hermenéutica, surgindo, portanto, o desafio de construir um sistema baseado
em principios juridicos. De maior importancia a presente obra é perceber que,
com a figura ideal do juiz Hércules, todo o direito pode ser revisitado,
interpretado, e, claro, ndo h& nenhuma razdo para excepcionar o direito

113 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 208-209.
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jurisprudencial, algo que deve decorrer de processos argumentativos
desenvolvidos pelas partes, com a disciplina das garantias processuais'.

Ainda em defesa de Dworkin e a abertura interpretativa, € necessario esclarecer que,
apesar de Hércules ser a figura ideal de um julgador, o autor norte-americano ndo defendia que
deveria ser o Unico intérprete das normas juridicas, tampouco ser uma atividade apenas dos

operadores do direito. Com efeito, para Dworkin:

Se a interpretacdo deve formar a base de uma teoria diferente e mais plausivel
a respeito de proposicBes de Direito, devemos desenvolver uma descricdo
mais abrangente do que é interpretacdo. Mas isso significa que os juristas ndo
devem tratar a interpretacdo juridica como uma atividade sui generis.
Devemos estudar a interpretacdo como uma atividade geral, como um modo
de conhecimento, atentando para outros contextos dessa atividade!®®.

Verifica-se, portanto, que o autor norte-americano ndo deixa de abordar o fato de que a
interpretacdo ndo é realizada apenas por operadores do direito, notadamente os juizes. O que
torna problematica sua teoria é a auséncia de informacdes acerca da forma em que estas outras
interpretacdes poderdo colaborar na formacédo decisoria. Este é o cenario em que 0s criticos,
sobretudo os filiados a alguma teoria discursiva, aduzem que a construcgdo tedrica de Dworkin
para a decisdo judicial ndo consegue se sustentar de per si, necessitando obter um

desenvolvimento discursivo.

2.2.2 A preocupagdo exagerada com a figura individual de um julgador. A auséncia da
abordagem procedimental coparticipava em Dworkin e a importancia da teoria discursiva

formulada por Habermas no desenvolvimento da teoria da decisao

A afirmacdo de que Hércules seria um juiz que examinaria com perspicacia a
jurisprudéncia, os principios e as regras de uma comunidade juridica, bem como os argumentos
levantados pelas partes, parece incrementar algo a teoria de Dworkin, que nédo foi trazido pelo
autor norte-americano em sua obra. Apesar de haver uma preocupac¢do com a igualdade das
decisOes e desenvolver os conceitos de integridade e coeréncia para o sistema juridico, ainda
falta a demonstracdo pragmatica de como sera realizado o herculeo trabalho decisério. O que

se destaca é que, como acrescentado por Habermas, o juiz devera avaliar racionalmente todos

114 NUNES, Dierle; VIANA, Antonio Aurélio de. Precedentes: a mutagdo no dnus argumentativo, Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 319.

115 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo: Luis Carlos Borges. 3. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2019, p. 235.
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0s argumentos das partes, o contexto (histdria juridica) em que esta situado e apresentar uma
fundamentacdo adequada, dentro do jogo argumentativo previamente estipulado.

Ao realizar detida andlise das principais obras de Ronald Dworkin, em que expde 0s
aportes tedricos de seu juiz Hércules, percebe-se novamente que ndo ilustrou como ocorreria
esta construcdo da deciséo judicial a partir dos argumentos levantados pelas partes. Claro que
diversas vezes informou que as teses apresentadas poderiam ser levadas em consideracéo pelo
magistrado ao decidir (lembremos do caso da senhora Sorenson — topico 1.2.1), mas nao
demonstrou a importancia desta sua participacéo no papel de criacdo argumentativa da resposta
judicial.

Em sua obra “O Império do direito”, Dworkin busca apresentar respostas aos criticos do
juiz Hércules, que, para o autor, ndo compreendem suas pretensdes ao cria-lo ou criticam a
forma como seu trabalho devera ser realizado. O que se extrai da sua leitura é que Hércules foi
construido para atuar em conformidade com a integridade formulado por Dworkin, de tal sorte
que o seu trabalho envolvera uma reflexao (propria) do que foi decidido e buscar uma resposta
para o caso concreto. O jusfilésofo responde a critica que Hércules finge que suas opinides
subjetivas sdo melhores aos que discordem, aduzindo que apenas se opde aquilo que “acredita”
ser uma ma descricdo do processos e sua teoria pressupde uma coeréncia (apesar de reconhecer
que ndo haveria uma coeréncia perfeita) entre os principios, leis e precedentes, que podera
tomar a decisdo que mais se adeque a este cenario?s,

Pelo fio do exposto e repetindo a exaustdo, temos que Dworkin trabalha sua teoria do
direito a partir de sistemas, cuja decisdo judicial refletird coerentemente o passado, de modo
que possa garantir seguranca juridica aos envolvidos. Desta forma, o argumento de que
Hércules atua no/pelo processo ndo significa que ndo ha uma carga subjetivista em seu trabalho,
porquanto a atividade decisoria dentro do processo pode muito bem ser voltada apenas as suas
concepcdes proprias do que esta para ser examinado. O juiz podera atuar pelo processo de modo
a orientar suas decisdes a partir da sua propria visdo mundana, sem se preocupar com as
argumentacdes levantadas pelas partes, o que ndo afasta sua carga subjetivista.

Para melhor ilustrar esta afirmagdo, pensemos em um juiz que, apos julgar causas
similares, possua um entendimento prévio acerca de uma causa, em que envolva o direito de
liberdade religiosa dos fieis da religido testemunha de Jeova em recusarem a transfusdo de
sangue. Este magistrado, apesar de avaliar bem que as decisdes pretéritas dos tribunais sdo

orientadas majoritariamente no sentido de prevalecer o direito & vida em relagdo a religido e,

116 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo: Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Séo Paulo: Martins
Fontes, 2014, p. 317-3109.
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inclusive esta orientacdo foi invocada por uma das partes que apresentou novos argumentos
digladiando a tese do magistrado, o julgador estaria voltado, ao desenvolver seu trabalho “para
0 processo”, em buscar uma miriade de julgados (principalmente proprios, resguardando a
seguranca juridica) e fundamentos (por meio de um herculeo trabalho) que melhor resguardem
a inversdo desta relacdo de direito.

Sua decisdo poderd ser, em tese, correta, pois muito bem avaliada a partir de um
conjunto de principios e situacdes divergentes entre nossas casas judiciais, mas se furtou a
examinar exaustivamente as razfes expostas e desenvolvidas pelas partes na prevaléncia do
direito a vida. A sentenca, portanto, ainda ndo demonstraria um desenvolvimento discursivo
adequado e, embora apresentada uma fundamentacgéo extensa, esta ndo consegue contribuir para
efetivacdo da possibilidade de influéncia no julgado. Da mesma forma, a auséncia deste
trabalho seria um problema para o desenvolvimento do romance em cadeia, pois colocaria como
autor do capitulo do romance apenas o juiz. Todavia, é de se projetar que a redacdo de cada
novo passo deve contar com a efetiva participacdo da sociedade, sobretudo as partes, cujas suas
alegacdes contribuem no desenvolvimento da tutela de direitos e constante aprimoramento das
ciéncias juridicas.

Ora, certo é que Dworkin diria que o juiz Hércules ndo deixaria se levar, de forma
similar ao que explica a hermenéutica gadameriana, as suas concepg¢des prévias e afastaria
alguns pré-juizos, para haver um julgamento imparcial. O que acontece € que esta compreensao
que Hércules estaria voltado apenas a avaliar precedentes, livros e principios basilares de uma
sociedade, pode leva-lo a uma compreensdo prépria (pessoal ou institucional) acerca deste
emaranhado de fontes. Assim, esta revisdo do material que possui deve ser examinada em
conjunto com os participantes do processo.

Ainda a respeito da visdo solitaria de Hércules, por mais que possa parecer coerente a
defesa de que se refere a um juiz ideal e sua invencao é realizada para se contrapor a um juiz
real, esta defesa ainda ndo consegue justificar aquilo que Habermas mais colocava como
faltante: o didlogo. Se Dworkin trouxe uma idealizacéo e buscou uma contraposi¢éo entre seus
trabalhos, de modo que possa fazer uma reconstrucdo da forma de pensamento do ato decisorio,
ndo justifica que Hércules, o juiz imaginavel, ndo trabalhe de forma exaustiva com o0s
argumentos das partes. Sua criacdo também deveria possuir o conddo de demonstrar uma
situacdo ideal de decisé@o, de modo que é forgoso justificar seus déficits por meio do argumento
que é uma mera idealizacao.

Uma adverténcia merece ser realizada quanto aos apontamentos realizados por

Habermas, pois, apesar deste aspecto monologico em Hércules, ndo é acertada a critica de que
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deve ser inserido dentro de uma perspectiva solipsista. Foi afirmado que seu trabalho
criacionista necessita de um desenvolvimento discursivo, sobretudo na colocacdo de um
procedimento coparticipativo com as partes, que possa resguardar uma fundamentacéo idénea,
0 que, no entanto, ndo significa que Hércules busca apenas agir em conformidade com sua
consciéncia'’. A sua atuacdo é pautada por interpretacGes anteriores acerca dos institutos
juridicos, de modo que possa doravante decidir a partir de sua acepcao acerca do que esta sendo
construido, o que ele relega é a participagédo discursiva dos demais sujeitos na sua formacao.

Sem embargo de opinides diferentes dos defensores de Ronald Dworkin, é de se projetar
que uma teoria do direito voltada a compreender como devem ser elaboradas decisdes judiciais
corretas ndo poderia colocar como autor principal apenas a figura de um juiz. Por isto, a teoria
do discurso serve para colaborar para a valorizacdo de multiplas possibilidades discursivas que
podem surgir a partir das teses elaboradas pelos participantes. Esta concepcdo é imprescindivel
para a pragmatica juridica (sobretudo para a sua ado¢do no sistema brasileiro), pois conferira
racionalidade argumentativa para as decisdes tomadas.

Incorporando expressamente estas ideias, Eduardo Bittar concorda com a critica
realizada ao juiz Hércules de Dworkin e enxerga um enriquecimento da decisdo judicial a partir

da teoria discursiva:

A teoria do discurso, portanto desloca a atencéo da personalidade do juiz para
a riqueza com a qual o procedimento garante com que a conversacao publica,
a troca de argumentos e as oportunidades de fala, a estrutura processual e as
condigdes de acusacdo, defesa e prova sdo sustentadas dentro da rede de
significagOes dispostas para consentir a formagéo dialogal dos resultados
processuais. De fato, a concepcdo habermasiana aprofunda a concepcéo ligada
a institucionalidade das praticas aplicativas, apostando na linha de
investigagdo que confere destaque especifico a ideia de verdade
compartilhada, na medida em que a intertextualidade funda a possibilidade do
resgate de verdades que podem ser extraidas da dimensdo do mundo da vida
e absorvidas no momento da decisdo judicial. Assim, a ideia de
compartilnamento, de abertura da cognicdo em direcdo aos exigentes
pressupostos interativos, dissolve a perspectiva de busca de uma verdade
ontoldgica, enraizada essencialmente nas coisas, que marcou a formacéo das
investigacOes da versdo semantica da teoria da linguagem. O dialogo e o
multiperspectivismo das interpretacfes sdo abertos para deflagrar uma
concepcao pés-metafisica e pragmética de compreensdo das formas pelas

17 | enio Streck, em defesa de Dworkin e Gadamer, explica que ambos ndo elaboraram uma forma de solipsismo,
exatamente por buscarem lutar contra esta concepg¢do moderna. Ao defender o primeiro autor, afirma: “é preciso
entender que Dworkin superou — e de forma decisiva — a filosofia da consciéncia. Melhor dizendo, o juiz ‘Hércules’
de que fala Dworkin é apenas uma metafora para demonstrar que a superacdo do paradigma procedimental (morte
do sujeito solipsista da modernidade) ndo significou a morte do sujeito que sempre esta presente em qualquer
relagdo de objeto” (STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgdo do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 306).
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quais se alcancam decisdes sustentadas racionalmente!?®,

Habermas, portanto, contribui para o desenvolvimento discursivo da deciséo judicial de
modo que incrementa a sua realizacdo a partir da fixacao (institucionalizagéo) de procedimentos
préprios para sua elaboracdo. Além disso, a teoria de Dworkin, conforme colocado, ndo se
sustenta por si s6 de forma pragmatica, por isto devera receber este incremento para que possa
lancar-se para a praxis judicial e possibilitar a existéncia de respostas corretas ndo apenas
conteudisticas, mas elaboradas a partir de um procedimento.

O que se extrai das teses acima expostas ¢ que Habermas trabalha com uma teoria
procedimentalista, cuja proposta € a busca de atribuir legitimidade a atuacdo do judiciario por
meio de um processo democratico na formacdo de enunciados, abstratos ou casuisticos.
Dworkin, por sua vez, aproxima-se das concepg¢des substancialistas, que preza pelo contetdo
material dos ditames constitucionais, dai a legitimidade da jurisdicdo seria vista a partir da
aplicacdo dos seus preceitos em conjunto com valores morais que a fundamentam?,

Assim, a teoria da decisdo aqui defendida advém de uma imbricacdo das propostas de
Dworkin e Habermas, de modo que concilie as perspectivas integrativa e procedimental
coparticipativa. Desta forma, propde-se um discurso juridico para além de uma aceitacao
racional, mas que consiga obter decisdes construidas a partir de um ordenamento juridico-
processual equanime, em que as respostas judiciais consigam se amoldar a uma formacao
jurisprudencial, que respeite o que foi decidido, bem como amparadas pelos principios
compartilhados por uma comunidade. Desta maneira, esta construcdo argumentativa obedecera
a regras discursivas, orientadas por um procedimento previamente fixado. Portanto, havera a
possibilidade de uma participacdo efetiva entre os sujeitos da celeuma, cujas alegacdes serao
devidamente trabalhadas no ato decisorio, pois realizado por meio de uma fundamentagéo

racional, que consiga abordar de forma exaustiva os argumentos a respeito do direito.

118 BITTAR, Eduardo C. B. Democracia, Justica e Emancipagdo Social: Reflexdes Jusfilosoficas a partir do
Pensamento de Jirgen Habermas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 526.

119 Francisco José Borges Motta explica que o substancialismo é compreendido como um contraponto ao
procedimentalismo para fins argumentativos, ao passo que ddo mais énfase ao contetido da Constituicéo, visto
como vinculante e programatico (MOTTA, Francisco José Borges. Ronald Dworkin e a Decisdo Juridica. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2018, p. 70).
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3 A PROPOSTA DO CPC/15 PARA A ELABORAC}AO DE UMA TEORIA DA
DECISAO JUDICIAL: um olhar critico dos institutos juridicos processuais

A partir do Cddigo de Processo Civil houve um incremento ao sistema juridico
brasileiro, que colaborou para houvesse uma constante reflexdo sobre o modelo em que se
buscou implementar no direito brasileiro. Desta maneira, os institutos adotados merecem ser
trabalhados com prudéncia pelos operadores, pois, a0 mesmo tempo que colaboram para o
aprimoramento do sistema, podem culminar no surgimento de interpretac@es deturpadas acerca
da sua correta aplicagdo e aproximam-se de doutrinas positivistas simplificadoras. Assim, ndo
obstante sua formulacéo seja fruto de um intenso debate e tenta trabalhar com os conceitos
jusfiloséficos atinentes a igualdade, integridade e justica, também advém de uma tentativa de
recepcionar conceitos de sistemas juridicos diferentes, que, a priori, possuem limitacdes para a
sua adocdo no direito brasileiro.

Com base nestas afirmagdes, a pesquisa estara voltada, neste capitulo, a realizar uma
analise do direito brasileiro, notadamente o CPC/15, expondo as previsdes legais que
forneceram elementos para uma alteracdo do cenario juridico. Na apresentacdo desta tematica,
também serdo abordadas as premissas tedricas incorporadas pelo referido cddex, bem como as
supostas inconsisténcias tedricas na adocao de institutos de outros sistemas juridicos, de modo
que o Brasil buscou realizar uma ressignificacdo ou aplica-los de forma distinta, observando as

peculiaridades do nosso sistema judicial.

3.1 Alincorporagao das teses de Ronald Dworkin ao direito brasileiro por meio do CPC/15

Talvez uma das respostas mais imediatas quando se propde a aplicacdo das teorias de
Dworkin ao direito brasileiro esta no fato de que sua construcdo ocorreu dentro da tradicdo
anglo-saxénica (common law), distinta da adotada pelo sistema nacional (civil law), podendo
se cogitar que seria, em tese, incompativel sua ado¢do em virtude de suas diferencas. Em
sintese, enquanto, no primeiro, o direito legislado é colocado como fonte secundéria, de modo
que a solucdo para os casos se encontra a partir da casuistica das casas judiciais, orientada

também pelos costumes, no civl law ha um destaque do direito oriundo do Poder Legislativo'?,

120 Neste sentido, Marinoni, Arenhart e Mitidiero explicam as diferencas das tradicdes no que tange ao trabalho do
direito legislado em consonancia com as decisdes dos tribunais, por isto afirmam que “de um lado, a tradi¢do do
common law cada vez mais trabalha com o direito legislado, fendmeno que ja levou a doutrina a identificar a
statutorification do common law e se perguntar a respeito de qual o lugar do common law em uma época em que
cada vez mais vige o statutory law. De outro, a tradigdo de civil law cada vez mais se preocupa em assegurar a
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Por isto, é possivel refletir que ndo seria admissivel aderir as concepgdes teoricas do
autor mencionado, pois sua teoria estaria calcada em um sistema de direito distinto. Todavia,
esta distincdo ndo culmina, por si s6, na impossibilidade de recepcionar as premissas
trabalhadas no capitulo 01, notadamente porque sua formulagdo é para uma teoria da justica,
cujo objetivo é o mesmo, independente da tradigdo juridica. O que forneceria uma mudanca
significativa entre os sistemas seria 0 material obtido com estas posturas teoricas, pois, como
projetado por Dworkin, os principios morais possuem influéncia impar no papel criacionista do
direito.

A diferenca entre as tradicOes deve ser concebida apenas para fins de adocdo dos
institutos juridicos ou mesmo a forma como compreendemaos as teorias, pois o direito em ambas
funcionard com os mesmos objetivos. Os fendmenos observaveis por teéricos como Dworkin
(ex: justica, moralidade, integridade, coeréncia, democracia) ndo estdo ligados umbilicalmente
a uma tradicdo, mas a organizacdo de uma sociedade, até mesmo por isto que Habermas
consegue dialogar com sua concepcdo de integridade e sobre a forma de atuagdo dos juizes.
Deste modo, é possivel inferir que as bases para a compreensao do direito sdo as mesmas em
qualquer tradicdo, de tal sorte que os conceitos trabalhados no capitulo 01 sdo plenamente
validos para o Brasil, 0 que deve ser visto a luz do que dispde o ordenamento juridico patrio,
bem como o contetdo do que vem sendo decidido pelas casas judiciais?.

Com tais ideias, o direito brasileiro tem concebido que a jurisprudéncia devera partir de
premissas tedricas compativeis com um Estado Democrético de Direito, algo que seria possivel
apenas a partir de uma “teoria da decisdo”, cujo objetivo seja fornecer elementos minimos para
a elaboracdo de respostas juridicas. Ndo por outro motivo, observando a estrutura do sistema

juridico norte-americano, busca-se no Brasil a ado¢do ndo de uma nova tradi¢do, mas sim a

vigéncia do principio da liberdade e da igualdade de todos perante o direito trabalhando com uma nog¢éo dinamica
do principio da seguranca juridica, 0 que postula a necessidade de acompanharmos ndo s6 o trabalho dos tribunais,
em especial das Cortes Supremas, como expressdo do direito vigente”, assim, no contexto brasileiro, ¢ difundida
a compreensao de que as interpretacdes do STF e STJ sdo dotadas de normatividade (ARENHART, Sério Cruz;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de processo civil: tutela dos direitos mediante
procedimento comum. Vol. 02. 3. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 639-640).

121 De forma similar, Nunes, Bahia e Pedron destacam que os tracos fundamentais entre ambas as tradicdes
parecem mais ténues, de modo que hodiernamente h4 uma incorporagdo de conceitos similares entre os sistemas.
Com tais razfes, observando os argumentos daqueles que afirmam a inviabilidade de adotar as teses construidas
dentro de uma tradicdo distinta, afirmam: “[...] deve-se lembrar que Dworkin néo elabora em suas obras uma teoria
exclusivamente voltada para o Common Law, mas antes, uma teoria geral do direito, aplicavel a qualquer
perspectiva ocidental. Ele se preocupa em apresentar uma proposta reconstrutiva da pratica juridica ancorada nas
conquistas da hermenéutica filosdfica, de um lado, e na preocupagdo com a legitimidade das decisGes juridicas, de
outro. Tal tema é universal; logo, faz com que suas ideias ganhem espaco de reflexdo e aplicagdo para os juristas
brasileiros, e ndo apenas norte-americanos” (BAHIA, Alexandre; NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio. Precedentes
no Novo CPC: é possivel uma decisao correta?. Disponivel em:
http://www.justificando.com/2015/07/08/precedentes-no-novo-cpc-e-possivel-uma-decisao-correta-/. Acesso em:
17, de janeiro, de 2022).
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implantacdo de novos institutos juridicos e desenvolvimento da sistematica decisoria.

A percepcéo de que juizes diferentes julgam causas similares com concepgoes diferentes
ou que tribunais adotam entendimentos diferentes acerca de questdes juridicas, apesar de ser
algo que passamos a observar hodiernamente, ndo pode ser admissivel em um pais, cujo um
dos alicerces é a igualdade (art. 5°, caput, da CF). Exatamente por esta constatacdo que, assim
como Dworkin afirmava, juizes deverdo ter responsabilidade politica, ndo podendo ser
permitida a exaltacdo de discricionariedades ou atitudes individualistas, que ndo estdo
comprometidas com o0s objetivos gerais da jurisdicdo. No entanto, as técnicas adotadas para a
“unificagdo” da jurisprudéncia, a mitigacdo da morosidade da tramitacdo dos processos
judiciais e para o fornecimento de solugfes iguais para todos os sujeitos sdo medidas que tém
o0 condao de deturpar o discurso juridico, a depender da forma que sdo aderidas ao sistema.

Neste cenério, o direito brasileiro visualiza, historicamente, a insustentabilidade do
modelo l6gico-subsuntivo, o que fez esta influéncia do common law atuar para que haja a
acepcdo de conceitos (a brasileira) de precedentes vinculantes. Com vistas a ilustrar esta
concepcao histérica, podemos afirmar, a partir dos ensinamentos de Daniel Mitidiero'?, que o
direito brasileiro ¢ marcado pela busca desenfreada em declarar ou extrair uma norma
preexistente (respostas prontas) por meio de técnicas repressivas ou preventivas, fruto de uma
concepgdo de que a decisao seria uma operacdo puramente l6gica. Neste contexto, a partir dos
ensinamentos do sobredito autor, tem-se que o Brasil passou a perseguir unidade, ndo mais
uniformidade, por meio de decisbes compostas também por elementos ndo textuais, de modo
que valorizasse o papel da interpretacdo para oferecer a melhor resposta no caso concreto e

mitigasse a discricionariedade na atuacao jurisdicional por meio do procedimento.

122 O autor sistematiza a experiéncia juridica brasileira em 03 (trés) grandes momentos: a) primeiro, marcado pelo
Cddigo de Processo Civil de 1939 e o Regimento Interno do STF em 1969, ambos marcados pela adocdo de
técnicas repressivas, cuja tonica era o controle inequivoco da aplicagdo do direito, de modo a alcangar maior
uniformidade. Este momento possui uma teoria cognitivista que visava a declaracdo da norma preexistente correta
para a solugdo do caso concreto, pois haveriam recursos para o controle de erros e acertos cometido pelos 6rgdos
jurisdicionais e a corte suprema também deveria pautar-se de forma rigorosa nos enunciados gerais e abstratos que
possuiam, colocados como um “método de trabalho” dos ministros. Por tais razdes, neste periodo a deciséo judicial
era vista como uma operagdo puramente Idgica; b) segundo, com o advento do codigo processual de 1973,
haveriam ndo apenas técnicas repressivas na aplicacdo do direito, mas também preventivas, cujo escopo era
disponibilizar um enunciado prévio a respeito da interpretacdo dos tribunais, que vinculariam o judiciario e a
administracdo publica. Com a evolugdo do conceito de interpretacdo, concebeu-se que a decisdo ndo era mais um
ato puramente l6gico, mas que o julgador extrairia uma resposta, dentre as solucfes possiveis por meio de
valoracGes axioldgicas; e c) terceiro, neste momento acredita-se que o trabalho do judiciaria € mais amplo do que
a uniformidade das decisfes, mas deve ser encarado para obter uma unidade do direito por meio de técnicas
repressivas ou preventivas. O CPC/15 trouxe este novo cenario tedrico, cuja principal proposta, ndo obstante
opinibes dispares, ndo € engessar (uniformizacdo do sistema conforme buscado nos dois periodos anteriores), mas
densificar a seguranca juridica por meio de elementos ndo textuais, bem como promover maior igualdade entre os
jurisdicionados e fazer com que o julgador esteja voltado a apresentar respostas argumentos minimos em sua
fundamentagdo (MITIDERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p.71-74).
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Assim, o Brasil, sobretudo com o Codigo de Processo Civil de 2015, no afa de adotar
institutos de origem anglo-saxdnica e inspirado nas teses de autores como Ronald Dworkin,
vem paulatinamente aumentando o papel do judiciario na formacéo de teses ou verbetes com
forca vinculante (art. 103-A, da CF; art. 927, do CPC). Esta proposta, no entanto, em
conformidade com o que foi dito no topico 1.3.3.1, apesar de ser muito importante para uma
mudanca da pragmatica juridica brasileira, da azo a uma concepgéo de que as respostas corretas
seriam obtidas a partir da vinculacéo dos precedentes, por meio da sua for¢a gravitacional com
a capacidade de orientar casos futuros. Pelo contrério, a decisdo judicial devera, independente
de seguir ou superar o precedente, ser um “novo capitulo do romance” em que esta inserido o
juiz, de tal sorte que devera fornecer substrato suficiente ao decidir (fundamentacdo adequada),
situacdo que justifica sua atuacdo jurisdicional.

De todo modo, assim como formulado por Ronald Dworkin, uma deciséo judicial devera
estar voltada a integridade dos posicionamentos dos tribunais, de modo que respeite, de fato,
compreensdes prévias acerca de alguns institutos. Esta concepcao, inclusive, inspirou a redacao
do artigo 926, do CPC/15, que dispde sobre o dever de coeréncia, concretizado também pela
observancia obrigatdria aos “precedentes vinculantes” do rol de incisos do artigo 927 do
mencionado diploma legal. Esta sistematica consegue ser observada também, conforme sera
trabalhado a seguir, no trabalho do judiciario, que devera pautar-se pelo teor destes julgados ao
fundamentar (art. 489, § 1°, do CPC/15), bem como podera reduzir o tempo de vida de uma
demanda a partir da constatacdo da inobservancia a estes precedentes (ex: artigos 332; 932,
inciso 1V; 955, paragrafo Unico, todos do CPC/15).

Isto posto, ndo ha davidas acerca da possibilidade de adotar o principio da integridade
no sistema juridico brasileiro, ou defender a necessidade de alcangarmos respostas corretas para
solucionar celeumas quanto ao seu conteudo (Dworkin), bem como por meio de um
procedimento (Habermas). Para a concretizacdo destas propostas, necessario que sejam
observadas as peculiaridades do Brasil, notadamente a tradicdo juridica seguida no pais, 0
ordenamento juridico e o comportamento de alguns tribunais acerca da sua adocéo, imbuidas
de herancas positivistas e simplificativas. Da mesma forma, devemos nos atentar as dificuldades
enfrentadas para recepcionar institutos que implicam em toda a restruturacdo na forma de

pensamento de julgamento e superar antigos paradigmas.

3.2 A figura dos precedentes judiciais a partir do CPC/15 e a sua importancia na

orientacgdo do trabalho dos tribunais.
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A crenca de que a acepcgdo de institutos juridicos criados em modelos juridicos
diferentes colaboraria para o aperfeicoamento do sistema pétrio, apesar de ser possivel, traz
consigo dificuldades no campo pragmatico. Isto significa que a promocdo de mudancas na
atuacdo jurisdicional ndo deve partir apenas do legislativo, mas também das demais instituicdes,
sobretudo o judiciario, pois ostenta o poder/dever de julgar demandas. Esta é a razdo pela qual
sobreleva necessario o aprofundamento teérico e critico do texto legal do CPC/15 pelos seus
participantes, porquanto devem se atentar a nova sistematica e suas implicacdes perante 0s
tribunais.

No impeto de imprimir maior celeridade e coeréncia ao trabalho do judiciario, 0s
precedentes foram algados a um novo patamar, de modo que passaram a serem mais trabalhados
e elaborados pelos operadores do direito. Exatamente por isto, este instituto, a partir desta nova
visdo, devera ser concebido como uma decisdo proferida no exame de um caso concreto,
composto por circunstancias de fato, tese ou principio juridico assentado na motivacao (ratio
decidendi) e argumentacdo juridica a respeito da questao'®,

Com esta percepcdo, o CPC/15, ao trabalhar com a necessidade de “respeito aos
precedentes”, buscou, a partir deste instituto, que as decis@es judiciais dos tribunais superiores
“moldem o ordenamento juridico”, de modo que forne¢a maior seguranga juridica, como pode
ser visualizado na sua Exposicao de motivos'®. Por tais razdes, o referido cddigo € visualizado
com um “potencial de gerar um processo mais célere, mais justo, porque mais rente as
necessidades sociais e muito menos complexo”. Assim, o espirito que insufla o
desenvolvimento dos precedentes é, inegavelmente, trabalhar para reduzir indeterminac@es do
discurso juridico e fixar mandamentos normativos casuisticos que possam auxiliar o trabalho
judiciério e orientar os proprios jurisdicionados.

Nesta linha de inteleccdo, o que se observa é que a recepcdo dos precedentes tem o
conddo de aperfeicoar o sistema juridico, de modo que poderiamos atribuir autoridade as
decisbes superiores, 0 que reduziria a incoeréncia, imprevisibilidade e indeterminagdo dos
julgados. No entanto, como bem explica Guilherme Marinoni, ao trabalhar com o conceito de

“homem cordial”, criado por Sérgio Buarque de Holanda'?, é caracteristico da figura do cidadao

122 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER Jr., Fredie; e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada, processo estrutural e tutela provisoria.
16. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 565.

124 BRASIL, Exposicdo de Motivos do Cddigo de Processo Civil. Lei n°® 13.105, de 13 de marco, de 2015.
Disponivel em: https://www.verbojuridico.com.br/vademecum/CPC_EXPOSICAO_DE_MOTIVOS.pdf|. Acesso
em: 16/01/2021.

125 Em sua obra “Raizes do Brasil”, Sérgio Buarque de Holanda traz o “homem cordial” como uma figura criada
no Brasil para 0 mundo, que demonstra uma hospitalidade e generosidade ¢ uma aparéncia para sua vida em


https://www.verbojuridico.com.br/vademecum/CPC_EXPOSICAO_DE_MOTIVOS.pdf
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brasileiro o apego ao patrimonialismo e, do mesmo modo, a confusdo entre suas preferéncias
afetivas e pessoais com os interesses da administracdo publica que representa’?s, Com tais
ideias, a adocdo do instituto dos precedentes possibilitaria o0 rompimento (ou mitigacédo) deste

paradigma, de modo que os juizes ficariam vinculados ao entendimento fixado pelos tribunais.

3.2.1 A obediéncia aos precedentes. Coeréncia e integridade no direito brasileiro. O art. 926 do

CPC/15. Precedentes, jurisprudéncia e sumulas

Inspirado nos aportes teoricos elaborados por Ronald Dworkin, trabalhados no tdpico
1.3.3 deste trabalho, o CPC/15 trouxe, em seu artigo 926, caput, o dever dos tribunais em
“uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”. De igual sorte, os §§ 1°
e 2°, do indigitado dispositivo trazem que, respectivamente, “os tribunais editardo enunciados
de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante” e “ao editar enunciados de sumula,
os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua
criagao’?’,

A medida alvitrada pelo legislador merece, a priori, ser enaltecida, notadamente por
estabelecer uma incumbéncia ao judiciario, cuja atividade também deveré ser devidamente
regulada, de modo a possibilitar que as decisdes ndo sejam proferidas de maneira arbitraria. De
todo modo, temos que a nova sistematica processual tem como escopo garantir integridade e
coeréncia a partir do trabalho realizado pelo Poder Judiciario. Ao julgar demandas que denotam
maior atencdo, seja pela complexidade (hard cases), seja pela repeticdo ou mesmo pela
repercussao gerada, fornecerdo substrato suficiente para os proximos julgadores agir com maior
celeridade e de modo similar ao que foi decidido.

Verifica-se que o artigo 926, do CPC destacou, assim como Dworkin propde em seu

projeto tedrico, dois deveres principais para os juizes: coeréncia e integridade. Quanto ao

sociedade, o que revela o desejo de sempre estabelecer intimidade com outros (HOLANDA, Sérgio Buarque de.
Raizes do Brasil. 27. ed. S8o Paulo: companhia das letras, 2014, p. 176 ss).

126 Nas palavras de Marinoni “precisamente, o homem cordial ¢ a antitese da ideia de que a lei é igual para todos
e, por mera consequéncia, o patrimonialismo que se incorporou a cultura brasileira € completamente avesso a uma
ordem juridica coerente e a um sistema racional de distribuicdo de justica. Os governos autoritarios, as posi¢des
sociais que sempre foram privilegiadas, os ambientes deformados da magistratura e da advocacia, ndo sé nédo
necessitam de previsibilidade, mas ndo querem igualdade nem muito menos coeréncia e racionalidade. Por isso
fingem ndo ver a imprescindibilidade de uma teoria que privilegie a autoridade da fungdo desempenhada pelas
Cortes Supremas” (MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 3. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 97).

127 BRASIL. [Cddigo de Processo Civil (2015)]. Cddigo de Processo Civil de 2015. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso
em: 23 jan. 2022.
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primeiro, tem-se que, de forma similar ao que foi trabalhado no topico 1.3.3, deverdo os juizes
e tribunais buscarem, além de uma consisténcia ldgica, trabalhar com os argumentos invocados
em precedentes judiciais, o que envolvera o ato de segui-los, distingui-los ou revoga-los, mas
jamais ignora-los'?. Quanto a integridade, esta devera estar voltada a fornecer unidade ao
ordenamento juridico, de modo que possa haver uma valoragdo daquilo que foi decidido no
passado e extraido seus elementos principais (ratio decidendi) a partir de um exercicio
hermenéutico daquilo que foi feito, amoldando-o ao novo caso contexto fatico.

Por conseguinte, apesar do artigo 926 e seus paragrafos revelarem contribui¢des impares
para a sistematica processual do direito brasileiro, ndo estdo isentos de criticas pelos
profissionais da area. Neste cenario, Marinoni, Mitidiero e Arenhart listam 05 (cinco)

problemas tedricos no seu texto legal:

A uma, fala em tribunais indistintamente, sem atentar que existe uma diviséo
de trabalho bastante clara entre as Cortes de Justica e as Cortes Supremas no
ordenamento juridico brasileiro. A duas, institui um dever de uniformizacéo,
nada obstante seja conhecida a ligacdo do termo a uma funcdo de simples
controle que era exercida pelas cortes de vértice em um determinado momento
da histéria. A trés, alude genericamente a jurisprudéncia, sem se preocupar
com eventuais distingdes que podem existir entre os termos jurisprudéncia,
sumula e precedentes, empregados igualmente em seus paragrafos. A quatro,
refere que os tribunais tém o dever de manter a jurisprudéncia estavel, quando
na verdade esse é apenas um dos seus deveres no que tange a necessidade de
prover seguranca juridica. A cinco, endossa uma proposta tedrica bastante
especifica a respeito do conceito de direito ao determinar que a jurisprudéncia
deva ser integra?°.

Registre-se que as inconsisténcias apresentadas pelos autores partem da concepcao de
que o legislador procurou ressignificar os conceitos de jurisprudéncia e simulas, a0 mesmo
tempo que introduz os precedentes. Na mesma obra citada acima, aduzem que estes apenas
sejam formados pelos tribunais de superposicdo (STF e STJ), ao passo que a jurisprudéncia
seria pelos tribunais patrios e as simulas poderiam ser emanadas por quaisquer cortes. Em suas
criticas, expdem que os precedentes ndo equivalem meramente as decisdes judiciais, mas sdo

razBes generalizaveis, que terdo sempre forca obrigatoriats.

128 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JR., Fredie; e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada, processo estrutural e tutela provisoria.
16. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 608.

129 ARENHART, Sério Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol. 02. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 641-
642.

130 ARENHART, Sério Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol. 02. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 644.
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Estes conceitos, a partir do exame do texto legal do diploma processual civil, séo
concebidos, de fato, de maneira mui distinta pelo legislador brasileiro. Em sintese, a
jurisprudéncia é colocada como um conjunto de decis@es judiciais no mesmo sentido sobre uma
mesma matéria, ao passo que a simula realiza uma consolidacéo (genérica) da jurisprudéncia.
Do mesmo modo, os precedentes foram transmudados para o Brasil, de forma que sejam
concebidos como julgamentos invocados como fundamento para uma nova decisdo®*, seja ele
um “precedente vinculante” nos termos do artigo 927 do CPC, ou “persuasivo”, que buscara
reforcar os argumentos langados, tema que sera aprofundado no tépico seguinte.

Com tais ideias, tem-se que, de fato, buscou o CPC/15 trabalhar com estes termos a
partir das peculiaridades do sistema brasileiro, que, ainda imaturo na sua recepgdo com estes
institutos, voltou-se a atribuir um procedimento para sua formacdo no ambito dos tribunais
estaduais, federais ou superiores. O que se nota, portanto, foi uma adaptacdo de institutos de
origem algo-saxénica para o0 modelo juridico brasileiro, algando-o0s a um patamar distinto, de
modo que possam ser trabalhados por uma tradicdo do civil law, que roga coeréncia e

integridade no papel desempenhado pelos seus tribunais.

3.2.2 A obrigatoriedade dos precedentes brasileiros e a observancia ao rol (exemplificativo) do
artigo 927 do CPC

O Caodigo de Processo Civil, ao trabalhar com o instituto dos precedentes, de forma
distinta ao que € feito em outros paises, buscou dar maior importancia a decisdes de tribunais
que obedecam um procedimento proprio na formacdo da decisdo. Esta construcao
jurisprudencial, para consolidar um precedente distinto aos demais, privilegia a participacéo
dos operadores dos direitos e insta as cortes a unificarem o entendimento a respeito de certo
tema, de modo que possa, até mesmo por uma questdo de isonomia, evitar julgamentos dispares.
Enveredando por estes mares, o legislador cravou um rol de acérdaos, decis@es, enunciados ou
orientagdes que deverdo ser observados pelos juizes e tribunais, sendo valida a descri¢do deste

dispositivo legal:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

I — as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

I — os enunciados de simula vinculante;

Il — 0s acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucéo de

181 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 10. ed. Salvador: Juspodivm, 2018,
189-190.
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demandas repetitivas e em julgamento de recurso extraordinario e especial
repetitivos;

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

V — a orientacdo do plenéario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados!®,

Deste artigo exsurge uma recorrente discussao, pois passou-se a perquirir por quais
razdes o legislador deu énfase a estas hipoteses. No trabalho de aprofundamento no tema, Viana
e Nunes, ao trabalharem seu impacto nas ciéncias juridicas, listam 05 (cinco) correntes sobre a
interpretacdo do precedente judicial a luz do dispositivo em epigrafe, sendo necessario

descrever esta exposicao:

Pela primeira corrente, o art. 927 contém um rol de precedentes vinculantes,
valendo-se, segundo Ronaldo Cramer, de um critério prioritariamente
semantico. A segunda corrente, por sua vez, defende a inexisténcia de
precedentes vinculantes no art. 927, sendo, de fato vinculantes, apenas aqueles
acobertados pela protecdo da reclamagdo. A terceira corrente considera que o
art. 927 nio teria o conddo de estabelecer forga vinculante aos ‘precedentes’
ali listados, mas apenas exige, dos juizes e tribunais, a observancia dos
precedentes, embora o seu defensor reconheca a forca vinculante em razéo do
proprio regime de cada um dos ‘precedentes’. Pela tese da quarta corrente, a
tentativa de estipulacdo de forca vinculativa aos precedentes enumeradas no
art. 927 seria inconstitucional, na medida em que somente 0 texto
constitucionalidade e ainda no caso das simulas vinculantes. A mera alteracdo
da legislacdo ordinaria (Codigo de Processo) nao teria forca para alterar o
estado das coisas, exigindo-se, por conseguinte, o atendimento ao devido
processo legislativo-constitucional de emenda & Constituicdo. Os adeptos da
quinta e ultima corrente, por sua vez, ndo se satisfazem com o rol de
precedentes contidos no art. 927, pois, segundo Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero, quaisquer decisdes emanadas das Cortes
Supremas (STJ e STF) sdo habeis a serem consideradas precedentes
obrigatérios. Em suma, os precedentes vinculantes/obrigatérios ndo estdo
contidos apenas no rol do art. 927, mas, em verdade, decorreriam de qualquer
decisdo dessas Cortes, sendo as Unicas habeis a formagdo de precedentes, de
modo que a forca vinculante decorreria da autoridade desses Orgaos
(entendidos como cortes supremas)*=,

Ainda ponderam os autores uma tese, capitaneada por Lenio Streck e Abboud, que
defendem a inexisténcia de um modelo de precedentes vinculantes, mas tdo somente

provimentos jurisdicionais vinculantes. Admitem que, de fato, ha numerosas referéncias as

132 BRASIL. [Cddigo de Processo Civil (2015)]. Cddigo de Processo Civil de 2015. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso
em: 23 jan. 2022.

133 NUNES, Dierle; VIANA, Antonio Aurélio de. Precedentes: a mutagdo no dnus argumentativo, Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 215-216.
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simulas e jurisprudéncias no diploma processual civil, mas ao mesmo tempo adota diversas
técnicas de uso do direito jurisprudencial relacionado com os precedentes, que melhor refletem
a sistematizacdo de compreensdes dos tribunais®.

Por esta razdo, advogam que houve uma ruptura paradigmatica pelo CPC/15, e, apesar
de ndo haver precedente judicial nos moldes do direito inglés ou norte-americano, adotamos
um sistema processual de precedentes. Assim, o texto legal imprimiu técnicas processuais por
meio da dogmatica e teorias habeis para diminuir entraves presentes no direito
jurisprudencial®s,

Como se nota, a questdo em definir a eficicia vinculante de precedentes é um tema
muito espinhoso, de modo que possa alavancar criticas e contrariar compreensdes de grandes
icones das ciéncias juridicas. No entanto, com o fito de contribuir para a construcao retorica
buscada neste trabalho, ndo podemos nos furtar a examinar esta controveérsia, pois devemos
entender, assim como proprio Lénio Streck, autor cuja tese para 0s o precedentes ndo se mostra
a mais correta, afirma de forma reiterada “levemos o texto a sério”**®. Ora, a redacdo do art. 927
permite inferir que o legislador objetiva (propositalmente) dar atencdo aos precedentes e
enunciados presentes no artigo 927, mas nao poderiamos olvidar que nao trouxe a expressao
“obrigatoriamente” ou mesmo “de forma vinculante”, sendo pertinente observar que a
legislacdo infraconstitucional possui dispositivos em que estes termos estdo presentes.

Também ndo se poderia deixar de colocar que as decisdes do STF e STJ também
possuem forca vinculante, pois proferidas no curso de recursos extraordinarios, realizados com
o fito de unificar interpretacdes. Talvez por isto, em um primeiro momento é razoavel a
compreensdo que dever-se-ia trabalhar com o papel crucial das cortes de superposi¢do (Unicas
capazes de fixar precedentes na visdo de Marinoni). Com efeito, no tocante as decisdes
realmente dotadas de efeitos vinculantes com eficacia erga omnes, a Carta Constitucional fixou
apenas as decisdes definitivas, proferidas pelo STF, nas ac@es de inconstitucionalidade e nas
declaratérias de constitucionalidade (art. 102, § 2°), bem como teria igual forca os enunciados
de simulas vinculantes (art. 103-A).

De igual sorte, o STJ deve ser compreendido como tribunal incumbido de resolver

impasses na interpretacédo da legislacdo infraconstitucional, ou, nos exatos termos que trabalha

134 NUNES, Dierle; VIANA, Antonio Aurélio de. Precedentes: a mutagdo no dnus argumentativo, Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 217-218.

135 NUNES, Dierle; VIANA, Antonio Aurélio de. Precedentes: a mutagdo no énus argumentativo, Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 221-224.

1% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 253.
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J4

Marinoni, a fungao desta Corte ¢ “decidir para obstar decisdes discrepantes sobre uma mesma
questéo federal. De modo que as suas decisdes, quando pacificadas em seu ambito, constituem
precedentes obrigatdrios™®. Assim, vale dizer que os tribunais observardo (obrigatoriamente)
as decisdes de ambos os tribunais de vértice, pois possuem o objetivo de atribuir unidade ao
entendimento do direito brasileiro.

Apesar de acertada a corrente de Marinoni, Anherart e Mitidiero no que se refere as
decisbes do STJ e STF possuirem forca vinculante em virtude de uma interpretacdo do texto
constitucional, bem como da sistematica dos tribunais, a redacdo do art. 927 do CPC/15 néo
dever ser abandonada. Em consonéncia com o indigitado dispositivo, 0 mesmo diploma legal
dispde sobre a possibilidade do juiz ou tribunal, identificando que os precedentes acima se
enquadram no fato examinado, conceder tutela de evidéncia (art. 311, inciso Il e paragrafo
unico), julgar liminarmente improcedente a demanda (art. 332, incisos) e, dentre outras
possibilidades, negar provimento ao recurso (art. 932, inciso 1V). Apesar de todo o rol ndo ser
aplicado pelos dispositivos grafados, € incontroverso que o legislador atribuiu maior
importancia a algumas decisdes, ndo obstante falhar em trabalhar com os conceitos da ratio
decidendi.

Entdo ainda nos resta a pergunta: por quais razdes o artigo 927 dispde que observarédo
apenas um rol especifico? As decisfes que ndo estdo inclusas nestas hipdteses ndo deverao ser
observadas? Veja-se que o dever de integridade e coeréncia dos tribunais, de modo a obterem
uma jurisprudéncia estavel conforme trazido no artigo 926, j4 denota que as decisdes de
tribunais deverdo, por si sO, serem observadas pelos demais 6rgdos jurisdicionais ao proferir
uma deciséo.

A resposta para esta reflexdo, apesar das diversas correntes, ndo poderia gerar tantos
entraves, pois, apesar de o legislador fixar um rol especifico de precedentes e enunciados, ndo
demonstra que houve o abandono pela observancia dos demais, até mesmo porque o0 amago do
processo civil € a coeréncia dos julgamentos a partir de precedentes. Obtempere-se que, por tais
razdes, as hipoteses grafadas no dispositivo em epigrafe deverdo ser compreendidas, no
minimo, no aspecto qualificativo, de modo a imantar maior eficAcia a estes acordaos e
enunciados, haja vista disporem de um procedimento proprio e especifico para sua formacéo.

De mais a mais, 0 que se nota é que o dispositivo ndo trata como obrigatorios os
precedentes do rol do art. 927 (ndo podendo se cogitar sua inconstitucionalidade). Esta

afirmacdo, por 6bvio, ndo consegue exaurir a tematica acerca da obrigatoriedade ou ndo destes

137 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
314.
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precedentes, pois necessario realizar uma interpretacao sistematica deste diploma processual a
luz da Constituicéo.

Por conseguinte, singrando nesses mares turbulentos acerca da obrigatoriedade dos
precedentes, ndo se poderia cair na tentacdo de um pensamento simplério e perfunctério, de que
tornar vinculante o rol do artigo 927 seria ombreé-los as decisdes vinculantes proferidas pelas
cortes superiores, sobretudo pelo Pretorio Excelso na interpretagdo constitucional. Contudo, o
diploma processual nao disp0e a respeito de vinculacédo a partir do artigo 927, tampouco discute
a respeito da 6bvia hierarquia que devera ser observada entre os tribunais e as cortes superiores.
Por isto, ao atribuir especial atencéo a estas disposicGes, devemos compreendé-los como
precedentes qualificados, que possuem efeitos praticos nos casos porvir, de modo que a ratio
de suas decisdes devem ser devidamente trabalhadas e observadas, para que ndo possam 0S
julgadores decidir sem antes trabalhar com a sua (in)aplicacdo no caso em vertente.

Com estas altercagdes, ainda é necessario indagar: devem ser consideradas vinculantes
apenas as decisdes das cortes vértice? Poderdo os precedentes do artigo 927 terem eficécia
obrigatdria? Uma leitura de todo teor do texto legal disciplina que, apesar da auséncia do termo
“vincula¢do” no sobredito artigo, é possivel notar que o Cédigo de Processo Civil atribui esta
eficacia aos acorddos proferidos pelos tribunais no julgamento do incidente de assuncao de
competéncia (art. 947, 8 3°), na resolucédo de demandas repetitivas (art. 985), bem como pelo
STF e STJ nos recursos extraordinarios e especiais repetitivos (inteligéncia do artigo 1.040).

Por meio de tais premissas, é possivel notar que, respeitada a interpretacao prevalecente
em relacdo aos tribunais e as cortes superiores, também deverdo ser considerados vinculantes,
ao menos na forma colocada pela legislacdo constitucional e infraconstitucional, os precedentes
qualificados acima listados. Negar que estes acérddos e enunciados possuem orientacao
vinculante é ir de encontro ao proprio texto legal, que buscou trabalhar com a légica da
unificacdo do direito jurisprudencial. Conquanto apresentados como vinculantes, isto por si s6
ndo tem o conddo de gerar inconsisténcias tedricas e pragmaticas na sua adocdo no direito
brasileiro, conforme podemos notar dos enunciados, que serdo trabalhados no decorrer deste
trabalho.

Das hipoteses elencadas no artigo 927, resta apenas a orientagdo do plenario ou do 6rgéo
especial aos quais os julgadores estiverem vinculados (inciso V), em que ndo ha
especificamente previsdo legal para seu efeito vinculante. Claro que os tribunais e juizes
deverdo obter coeréncia entre seus julgados, ficando atentos as orientagdes do plenario, mas
isto, por si s6, ndo significa que deverdo possuir forca vinculante, até mesmo porque os demais

precedentes sdo construidos a partir de um procedimento coparticipativo, voltado a producéo
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de um entendimento acerca do tema.
Em vista de tudo isto que foi afirmado, a interpretacdo mais acertada acerca dos
precedentes, em conformidade com a exposicdo acima e as razdes apresentadas, foi destacada

por Alexandre Camara:

E preciso, entéo, ter claro este ponto: nem tudo o que esta enumerado no art.
927 do CPC/2015 tem eficacia vinculativa. H& ali, também, o que tenha
eficdcia meramente argumentativa (ou, como se costuma dizer, persuasiva). E
0 que legitima a distingdo entre precedentes (ou enunciados de simula)
dotados de eficadcia meramente argumentativa ou persuasiva é a amplitude do
contraditdrio, capaz de assegurar uma comparticipacdo qualificada em sua
formagdo. E este é um ponto central para o desenvolvimento do presente
estudo™®.

O autor consegue sintetizar toda a discussao langada no curso deste tépico, informando
que, por meio do texto legal e constitucional, possuimos precedentes, cujos motivos
determinantes tém eficacia vinculante. Outro ponto que merece destaque € que, apesar de outras
decisbes ndo estarem inseridas no rol trabalhado, ndo poderdo ser ignorados pelos julgadores,
de modo que a invocacao de precedentes de um tribunal deve contribuir para os argumentos
langados por quaisquer participantes. Dai acertada a colocacdo de Alexandre Camara ao nomea-
los como “precedentes argumentativos”, pois atribuem um Onus argumentativo para aqueles
que discordam da alegacdo, de modo que, na decisédo judicial, devera o julgador demonstrar a
sua ndo aplicacdo (art. 489, § 1°, inciso VI, do CPC).

Deve ficar claro que, apesar das decisdes dos tribunais deverem ser observadas, ndo
seria crivel atribuir efeitos vinculantes, na realidade brasileira, a todas elas, notadamente
guando muitos acérdaos sdo proferidos ao arrepio da propria jurisprudéncia do tribunal ou
turma, as vezes até mesmo dos préprios votos dos julgadores. Por isto, a criacdo de decisdes
que consigam imprimir maior participacdo e um projeto proprio para sua criacdo € deveras
coerente com a proposta de estabilidade da jurisprudéncia, sendo, portanto, necessario que 0s
motivos determinantes na formacgéo destes precedentes possam ser invocados para além da

ampliacdo da argumentacéo, mas também para atribuir observancia obrigatoria.

3.2.2.1 Os efeitos praticos juridicos dos precedentes no direito brasileiro

Foi dito acima que os precedentes ganharam novo destaque para o0 CPC/15, pois, além

138 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 183.
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de nortearem o exame de mérito dos casos concretos, orientam medidas processuais que
poderiam ser proferidas no curso do processo ou até mesmo reduzir o tempo de vida de
demandas. Neste sentido, os precedentes gravitam em diferentes cenarios processuais, de tal
sorte que poderao ser trabalhados, conforme Didier Jr afirma, a partir dos efeitos: a) rescidente;
b) revisional; c) obstativo da revisdo/invalidagdo de decisdes; d) autorizativo; e)
vinculante/obrigatorio; e f) persuasivo®,

No que toca aos 02 (dois) primeiros efeitos apresentados no item acima, estes se referem
ao fato de que um precedente (vinculante) formado apos o transito em julgado de uma causa
apreciada por um tribunal ou juiz singular podera culminar na modificacdo dos efeitos da coisa
julgada. O referido diploma processual dispGe que este novo entendimento, uma vez que possuli
eficacia ultra partes ou erga omnes, podera, ainda que a demanda esteja protegida pela coisa
julgada, rescindir a sentenca definitiva, caso em que cabera a acdo rescisoria (art. 966, V, 88§ 5°
e 6°). Da mesma forma, esta demanda, na hipétese de se tratar de uma relacéo juridica de trato
continuado, poderd, independente da “deseficacizagdo”, ter sua sentenca revisada com esteio
no novo precedente criado, cujo ato dependera de pedido da parte interessada (art. 505, inciso
1), de modo que possa modificar parcialmente esta relacao.

Atinente ao efeito “autorizante”, este pode ser observado para culminar na declaragao
de um direito de forma prévia, podendo ser visualizado no caso da concessdo de medida liminar
de tutela de evidéncia (art. 311, 1l, do CPC), bem como para o provimento de recurso por meio
de decisdo monocratica do relator (art. 932, V, do CPC). Por outro lado, podera impedir o
seguimento de recurso perante algum tribunal (art. 932, IV, do CPC), ou mesmo culminar na
improcedéncia liminar da demanda (art. 332, do CPC), nos casos em que houve patente
desrespeito a orientacdo vinculante do precedente, perfectibilizando o efeito obstativo de
revisao de decisdes judiciais, postulado por meio do meio de impugnacédo cabivel.

Por derradeiro, quanto a persuasdo e a vinculacao, expostos no tépico anterior, tem-se
que ndo podem os precedentes que possuam 0 segundo efeito serem compreendidos como
méaximas que devem imperar sobre todo o cenario juridico, pois podera haver a sua ndo
aplicacdo, desde que haja a superac¢do ou a distin¢do do caso concreto. De forma similar, os
precedentes persuasivos (ou argumentativos), também possuem relevancia para o cenario
discursivo processual, ao passo que haverd um Onus argumentativo para aquele que buscar

contrariar o julgamento anterior, notadamente se realizado por tribunal superior ao do juiz

139 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER Jr., Fredie; e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada, processo estrutural e tutela provisoria.
16. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 579.
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competente para analisar a causa.

3.2.2.2 Os elementos vinculantes de um precedente e a distin¢ao entre ratio decidendi e obiter

dictum

Como dito no comeco da exposicdo sobre os precedentes, este instituto deve ser
concebido, antes de tudo, como uma decisdo judicial, cujos motivos determinantes levantados
poderdo ser invocados em casos futuros. Partindo desta premissa, apesar do desejo da obtencédo
de enunciados de simula, ou mesmo teses em recursos repetitivos, os verbetes fixados pelos
tribunais, por si so, ndo tém capacidade de gerar vinculacdo. Isto decorre do fato de que néo
caberia aos tribunais fixarem enunciados normativos capazes de “amarrar” futuros casos, poiS
estas teses sdo o resultado da interpretacdo do caso fatico alicercado ao texto legal ou
constitucional e aos elementos axioldgicos que fazem parte das fontes do direito (principio,
costume, moral, etc.), algo distinto do trabalho do legislador.

O que importa novamente é lembrar que, uma vez trazido o instituto dos precedentes
para o Brasil, temos que nossa tradicéo juridica ainda ndo consegue analisar de forma profunda
0s modos como se extrair a ratio. Como lembra Streck, no modelo anglo-sax6nico ndo ha a
pretensdo de criar precedentes para casos futuros, tampouco teses generalizantes que irdo
apresentar respostas prontas, porquanto o engrandecimento discursivo com a sua invocagdo no
caso futuro é o trabalho com o caso pretérito, ndo a tese trazida'*'. Por isto, ndo podemos nos
equiparar a paises do common law, cujas técnicas de identificacdo dos motivos determinantes
sdo insitas ao préprio sistema juridico e fazem isto ha séculos, ao passo que, no Brasil, este
exame é simplificado no ato de utilizar ementas e padres anteriores, numa metodologia
silogistica*.

Nesta linha de inteleccdo, quando afirmamos que existem precedentes vinculantes, ndo
poderiamos aduzir que haveria uma proibicdo de interpretar, mesmo que seja para dar fiel

seguimento ao entendimento do tribunal, pois sua realizacdo se entrelaca com a atividade de

140 Necessario deixar sempre claro que como texto ndo se confunde norma, deve ser preservada a fungdo criativa
do legislador, bem como a interpretativa dos juizes. Por isto, como Zanetti Jr. expde, a fungdo do judiciério é
interpretar e, por corolério, aplicar as normas, havendo, neste sentido, uma “relag@o circular”, em que precedentes
respeitem as normas legais, dotadas de obrigatoriedade, e consigam imprimir carater normativo a interpretacao
que foi realizada. [ZANETI JR. Hermes. Precedentes normativos formalmente vinculantes. In: DIDIER JR. Fredie
et al (org.). Precedentes: colecdo grandes temas do Novo CPC. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 3, p. 177. p.
422].

141 STRECK, Lenio. Precedentes Judiciais e Hermenéutica: o sentido da vinculagdo no CPC/2015. Salvador:
Juspodivm, 2021, p. 76.

142 NUNES, Dierle; VIANA, Antonio Aurélio de. Precedentes: a mutagdo no dnus argumentativo, Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 379.
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aplicacdo. E por isso que a obrigatoriedade decorre na utilizacio destes provimentos
jurisdicionais pelos julgadores ao fundamentarem suas decisdes, a fim de assegurar, para além
da estabilidade, integridade e coeréncia na jurisprudéncia’#, sob uma perspectiva dworkiniana.

Com tais ideias, deve-se ter fina sensibilidade para perceber que, apesar de haver
obrigacdo dos juizes obedecerem aos precedentes vinculantes, devera ser estabelecida uma
delimitacdo & sua forca de atuagdo por meio da interpretagio ao caso concreto. E neste sentido
que a doutrina dos precedentes trabalha com o significado da ratione decidendi, ou holding,
termo mais utilizado no direito norte-americano, que diz respeito aos motivos determinantes
dentro de uma decisdo, que podera (ou deverd) ser trabalhado pelos proximos juizes ao julgar
0s casos porvir4, E neste campo que Bustamente trabalha com as possibilidades

argumentativas advindas por meio do manejo dos precedentes, oportunidade em que afirma:

Se o precedente ha que ser entendido como estritamente vinculante, de modo
que n&o resta ao juiz a opgao de rever o seu contetdo ou negar-lhe a forca
normativa que lhe é propria, mesmo quando estiver convencido da injustica
ou da falta de razoabilidade da decisdo, entdo parece razoavel estabelecer um
processo de interpretacdo da ratio decidendi que limite a forca gravitacional
dos precedentes aos casos idénticos a decisdo a qual foi atribuida a autoridade
de precedente judicial®.

Exatamente neste contexto, exsurge a necessidade de identificar a ratio decidendi de um
julgamento, para que possa orientar (de forma vinculante ou ndo) as proximas decisdes. Por
isto, a analise de algo alcunhado como obrigatério ndo poderia, em tese, ocorrer por meio de
uma mera subsuncdo do que foi decidido ao caso concreto, mas sim pela extracdo das razdes
determinantes dos precedentes em consonancia com a interpretacdo do cenario fatico-juridico
trazido pelas partes, ndo olvidando dos argumentos levantados e a necessidade de seu
enfrentamento no ato decisorio.

Neste campo fértil de debate, importa para este trabalho explicar que verbetes sdo meras

simplificacGes de entendimentos, cujo potencial vinculante é duvidoso, pois ndo é capaz de

143 ABBOUD, Georges. STRECK, Lenio. O NCPC e os precedentes — afinal, do que estamos falando? In: DIDIER
JR. Fredie et al (org.). Precedentes: colecdo grandes temas do Novo CPC. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. v.
3, p. 177.

144 E neste campo que Guilherme Marinoni adverte que a ratione decidendi nfo deve se confundir com a
fundamentacdo, mas nela se encontra. Para o autor, a ratione advém de uma interpretacdo do teor do relatério,
fundamentacdo e dispositivo, de tal sorte que para a sua identificacdo, necessario o julgador lancar-se sobre uma
andlise de todo o julgado, a fim de conseguir extrair a holding e utilizd-la ao examinar o préximo caso
(MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 162)
145 BUSTAMENTE, Thomas da Rosa. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do precedente
judicial e o desafio do Novo CPC. In: A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do precedente judicial.
In: DIDIER JR. Fredie et al (org.). Precedentes: colecdo grandes temas do Novo CPC. 2. ed. Salvador: Juspodivm,
2016. v. 3, p. 283.
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realizar uma orientagdo interpretativa para os proximos casos. O precedente, pelo contrario,
quando analisado o seu inteiro teor, com todos os argumentos sustentados e refutados,
incrementa algo ao discurso juridico, de modo que as razGes fundamentais para a decisdo
possam gravitar no sistema juridico e serem utilizadas em casos futuros.

Para além disso, o trabalho com a ratio reflete as propostas de Dworkin no seu “romance
em cadeia”, pois ndo haveria uma singela aplica¢cdo do julgado anterior, mas uma interpretacao
da ratio, que alcanca novos horizontes a partir do julgamento do caso seguinte (lembremos que
0 conceito de integridade € marcado por uma valoracdo dos precedentes), de tal sorte que a
jurisprudéncia seja estavel, mas jamais estatica. A dinadmica deste trabalho é explicada por

Marinoni, ao afirmar:

Algo diferente ocorre quando, em razdo do enfrentamento de outro caso, um
julgamento posterior agrega contetdo a ratio decidendi. Nesta hip6tese ndo
ha interpretacdo da antiga ratio, mas a formacédo paulatina ou incremento da
ratio, gque ganha corpo em virtude do julgamento de um novo caso. Note-se,
porém, que, caso se parta da premissa de que a interpretacdo sempre gera uma
nova ratio, reduz-se a importancia da distingdo entre interpretagdo e
incremento da ratio. E certo que a interpretacdo, mais do que dizer o
significado, pode ampliar ou reduzir uma porcao de significado que existia e
que, mesmo com a ampliacdo ou com a reducdo, se mantém, ndo ha como
concluir que a ratio, depois de interpretada, deixa de ter qualquer autoridade
e que o caso de que provém perde significado.

Por outro lado, é possivel enxergar que, pelo que foi exposto, dentro do mesmo
precedente ha elementos que, ao contrario da ratio decidendi, ndo tém efeito vinculante, pois
voltados a reforcar os argumentos descritos, mas ndo sao determinantes para o resultado obtido.
Estes motivos ndo fundamentais sdo denominados de obiter dictum, os quais devem ser vistos
também como os motivos ndo acolhidos por um nimero de votos que seja suficiente para formar
a maioria do colegiado, bem como aqueles empregados pelos juizes que tenham prolatados
votos vencidos. De igual sorte, deve ser destacado que, apesar de ser uma concepcao difundida
no imaginario juridico, ndo integra o precedente a ementa do acordéo, que apenas sintetiza o
resultado da matéria examinada'+’.

Portanto, podemos apenas seguir precedentes quando identificados os elementos
determinantes dos julgados (ratio decidendi), ao passo que devemos ter cuidado ao extrair estas

razdes, pois a obiter dicta ndo pode gerar o mesmo efeito. Assim, para a realizagdo de uma

148 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
180.
147 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 278-279.
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fundamentacdo adequada, necessario que sejam trabalhadas corretamente as principais razdes
do julgado invocado, o que ndo pode ser limitado a uma mera transcri¢do da ementa do acérdé&o.

3.2.2.3 As sumulas e a sua (in)capacidade vinculativa: reducdo de discursos a partir de

enunciados

Por meio da Emenda Constitucional n°® 45/2004, houve a incorpora¢do de um novo
instituto para o direito brasileiro a partir do texto constitucional, a sumula vinculante. Com o
advento da indigitada modificacdo, foi adicionado o artigo 103-A, caput, a Constituicdo
Federal#®, que passou a possibilitar que nossa corte suprema elaborasse enunciados (de forma
similar ao legislador), cuja observancia, segundo o texto constitucional, deverd ser
expressamente obrigatdria.

Por meio desta inovacdo no cenario juridico, anterior ao CPC/15 e aos precedentes
vinculantes, comegou a haver um fetiche para a producgéo destes enunciados, capazes de reger
0s préximos casos. Com uma despretensiosa analise da doutrina dos precedentes e a sua
estrutura para o direito brasileiro, temos que as simulas vinculantes se distanciam dos objetivos
do CPC/15 ao estabelecer precedentes de observancia obrigatoria.

Uma das grandes dificuldades para mitigar discricionariedades, visualizada desde
Dworkin, seria a abertura textual que advém do texto legal, o que demanda a realizacdo de uma
interpretacdo a partir de outros elementos (principios, valores morais etc.). Para além disso, ao
estar inserido dentro de um sistema juridico, devera o juiz obedecer a historia institucional
envolvida no processo de criacdo do direito e, por isto, interpretar tudo que foi realizado
anteriormente a luz dos principios que norteiam sua aplicacdo e ao contexto fatico que esta
inserido. Nestas raz0es, a interpretacdo do que foi decidido no passado poderia ser valorado, de
modo que possa aperfeicoa-la, mas esta atividade em momento algum ¢é fruto de uma mera
repeticdo (ou subsuncdo) do que foi feito (enunciado de simula) ao caso concreto.

Com efeito, foi dito no topico anterior que o que realmente poderia atribuir efeito
vinculante a um precedente esta inserido na ratione decidendi do julgado, ndo nas ementas ou

teses fixadas. E neste cenério que as sumulas, para Lénio Streck, aproximam-se das teses

148 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, apds reiteradas decisGes sobre a matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao
ou cancelamento, na forma estabelecida em lei {BRASIL, [Constitui¢do (1988)]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2022]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 13 fev. 2022}.
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positivistas, pois buscou-se sair da abertura textual da legislacdo para o texto sumular, que néo
deixa de apresentar vaguezas e imprecisdes, que poderiam culminar em juizos solipsistas e
discricionérios por meio de uma interpretacdo do caso com o singelo manejo do verbete'*. Sdo
por estas razBes que foi difundido no imaginario brasileiro a concep¢do das sumulas
funcionarem como enunciados que consigam apresentar solucao de forma prévia a existéncia
dos proéprios casos.

Esta concepgdo, muito comum no dia a dia forense, é reproduzida de maneira
simplificada e com uma compreensdo perfunctéria e rasa a respeito das doutrinas dos
precedentes, de maneira que estes equivocos tedricos resultem em decisdes mal fundamentadas.
Alids, esta errbnea interpretacdo destes institutos faz com que caia por terra a pretensdo do
artigo 927 do CPC/15, pois desobedecida a sistematica de observancia obrigatdria em virtude
da auséncia de ensino das suas funcionalidades. Com vistas a ilustrar este entendimento,
destaca-se o0 voto do relator Gongalo Antunes Barros Neto, ao julgar, pela Turma Recursal de
Mato Grosso, um Mandado de Seguranca guerreando uma decisao que indeferiu um pedido de
restituicdo de bens apreendidos com fulcro Recurso Especial 1814944/RN, julgado sob o rito
de demandas repetitivas, oportunidade em que o relator negou a aplicacdo do indigitado

precedente:

Contudo, o legislador ndo vinculou as decisdes judiciais ao teor contido no
precedente vinculante, mas, tdo somente, as impeliu, na analise do caco
concreto, a promover a distincdo em relacdo ao julgado-paradigma
(distinguishing) ou comprovar que houve a superagdo daquele entendimento
(overruling). Desta feita, ndo ha se falar em precedente vinculante (como
acontece com as sumulas vinculantes emitidas pelo Supremo Tribunal Federal
— STF), apesar de ndo poder se negar a importancia dada aos julgados que
consolidam o entendimento de um determinado 6rgdo colegiado sobre o
assunto™®,

O voto do relator, rico em dubiedade e pobre em clareza, possui sérios equivocos
tedricos ao realizar afirmagdes sobre os institutos debatidos. A argumentagdo do julgador
denota uma inconsisténcia com a abordagem deste tema, pois trabalhada ao arrepio da

legislacdo processual, bem como da doutrina dos precedentes que apoiam a sua adogdo no

149 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2017, p. 426-428.

15 MATO GROSSO. Tribunal de Justica (Turma Recursal Unica). Mandado de Seguranga n® 1000584-
86.2021.8.11.9005. Impetrante: Saul Ferreira de Moura Filho. Impetrado: Juizo do Juizado Especial da Fazenda
Publica. Relator: Gongalo Antunes de Barros Neto. Cuiaba-MT, 18 ag. 2021. Decisdo monocratica. Disponivel
em:  https://jurisprudencia.tjmt.jus.br/consulta/visualiza-relatorio/PJe/Segunda/98589451/DecisaoMonocratica.
Acesso em 13 fev. 2022.
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direito brasileiro. Feitas estas constatacfes, podemos apontar dois sérios erros evidentes no
trecho descrito alhures.

Primeiro, alcunhar um precedente como vinculante nao significa que este sera aplicado
de forma desarrazoada, furtando-se a analise do caso concreto ou que ndo possa haver
argumentacdes capazes de gerar a superacao. Este € o motivo pelo qual, independentemente da
existéncia de uma decisdo ou enunciado vinculante, estes ndo poderdo fazer com que ndo haja
uma analise casuistica. Além do mais, da mesma forma que o precedente pode ter sua aplicacao
afastada em virtude da distinguish ou overruling, a simula vinculante também. O legislador,
no inciso VI do § 1° do artigo 489 do CPC/15, traz esta hipotese de superacdo ou distingdo
também para os enunciados de simula e, da mesma forma, é incontroverso que este instituto
também devera obedecer aos contornos faticos trazidos a baila e, por isto, deve ser aplicado de
forma racional.

Segundo, o relator comete um equivoco em denominar sumula vinculante como
precedente, pois, que fique claro, as primeiras representam apenas enunciados que, por forca
do texto constitucional (art. 103-A, da CF/88), possuem forca vinculante. Com efeito, na
medida que o precedente é funcionalizado como principium argumentativo na construcdo da
deciséo posterior, enunciados revelam-se apenas como extratos da jurisprudéncia dominante de
um tribunal, mas com ela n&o se confunde®s.

S@o por afirmacdes como a que foi descrita acima que Guilherme Marinoni
acertadamente atribui criticas severas as sumulas vinculantes, que merecem ser destacadas neste
trabalho:

Lamentavel, ainda, é a insisténcia em relagdo as sumulas. Essas nunca
conseguiram contribuir para a unidade do direito. Foram pensadas a partir de
uma compreensao muito superficial do sistema em que as decisdes tém efeito
obrigatdrio ou a partir das maximas — uma lamentavel e ineficaz tentativa de
alguns sistemas de civil law, como o italiano, para o encontro da uniformidade
das interpretacfes. As simulas foram concebidas como enunciados abstratos
voltados a facilitar o trabalho de correcéo das decisdes dos tribunais. E ilogico
tentar dar-lhes a funcdo de precedentes, na medida em que s6 a decisdo no
caso concreto é capaz de espelhar em toda a sua plenitude o contexto fatico
em que a ratio decidendi se insere®s2.

Por mais que seja elogiavel a pretensdo de unificar o entendimento dos tribunais, tentar

simplificar o direito a partir de maximas é um disparate contra o trabalho a ser realizado pelo

151 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 278-279.
152 MARINONI, Luiz Guilherme. O julgamento nas cortes supremas: precedentes e decisdo do recurso diante
do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 23
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julgador ao proferir uma decisdo. Enunciados abstratos também carecem de interpretacao, o
que denota que o trabalho judicial esta para além desta simplificacdo realizada por meio de
sumulas, pois estas, ao contrario dos precedentes, ndo apresentam (apenas pela leitura do
verbete, que é invocado por tribunais) os motivos determinantes de sua criagéo.

Pelo fio do exposto, temos que as sumulas, uma vez compreendidas como enunciados
gerais e abstratos, na sua leitura, dependendo das inten¢des do intérprete, podera distanciar-se
ou aproximar-se do caso concreto, sem qualquer critério racionalmente adequado na sua
aplicacdo. Além disso, tém capacidade de tornarem-se ultrapassadas e revistas com menor
frequéncia, pois afastam-se dos casos concretos, projetando apenas uma abstragdo, que é
funcionalizada como um ‘“guia de interpretacdo estatico”, sem compromisso com o0
desenvolvimento do direito’. Deste modo, a sumula ndo poderia ser implementada com o
objetivo de elaborar respostas prontas para futuras controversas, mas apenas simplificar
(equivocadamente) entendimentos jurisprudenciais, 0 que, no ato de sua aplicacdo, demandaria
uma interpretacdo (talvez herculea) dos julgados que desembocaram na sua formacéo, de modo

que possa contribuir também para o desenvolvimento do discurso juridico.

3.2.3 Um desenvolvimento argumentativo apds o precedente vinculante e a questdo do

distinguishing e overruling

A utilizacdo de precedentes para 0 novo caso concreto apenas podera ser realizada a
partir da extracdo dos motivos determinantes e desenvolvimento a partir da interpretacéo
lancada pelo magistrado. Foi dito que poderia o julgador incrementar ou complementar aquilo
que foi exposto em precedentes do tribunal que estd vinculado, o que denota a criagdo de
técnicas de desenvolvimento deste sistema, de modo a contribuir para o seu emprego de forma
racional.

Por outro lado, se a atividade de extrair a ratione decidendi necessita de interpretacéo
do julgador, com mais raz&o este exercicio podera apontar pela sua ndo aplicacdo ao proximo
caso, independente do efeito vinculante que possui. Neste caminho, o Cadigo de Processo Civil
também dispde que, na hipOtese de ndo aplicar um precedente invocado, o0 juiz devera
demonstrar a existéncia de distingdo no julgamento ou a superacdo do entendimento, sob pena
da deciséo ndo ser considerada fundamentada (art. 489, § 1°, inciso VI).

Para além disso, a existéncia de decisdes de nossos tribunais superiores acerca de um

153 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
162.
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tema devera atribuir a imposi¢do de um énus argumentativo as partes, que deverdo tentar dele
se desvencilhar. De igual sorte, o julgador também deverd examinar com exatiddo 0s novos
argumentos lancados, ndo podendo deixar de avaliar as teses construidas ou reduzir a sua
fundamentacdo a mera descricdo do precedente, tampouco deixar de conhecer recursos que
objetivam guerrear esta tese.

E neste cenario que o distinguish chama atengdo por se mostrar uma técnica de
interpretacdo e comparacdo, que trabalhara com este dnus argumentativo descrito, de modo que
possam as partes ou o julgador se desprenderem da tese fixada a partir do exame fatico. Essa
andlise do novo cenario examinado podera culminar na ndo aplicacdo do precedente, sob a
justificativa de que os fatos fundamentais sdo distintos. Assim, observada a existéncia de
peculiaridades na demanda e o precedente existente, podera o julgador realizar uma
interpretacdo restritiva da ratio decidendi, caso em que julgara o processo livremente, ou, apesar
das nuances, estender ao caso a mesma solucdo, sob a justificativa que a tese juridica é
aplicavel®.

Por outro lado, as raz6es para a superacgdo do entendimento fixado pelos tribunais devera
ser mais forte que a utilizada no distinguish, pois se refere ndo apenas a aplica¢do, mas aborda
também a ab-rogagdo da propria “norma” aceita como precedente'®. Em verdade, esta técnica
implica em uma resposta judicial ao “desgaste da congruéncia social” e “coeréncia sistémica”
do precedente, pois a auséncia destes atributos basicos, que sustentam a regra do stare decisis
(seguranca juridica e igualdade), deixam de autorizar a gravitacao de seus efeitos!*. Por isto, 0
overruling imprime dinamicidade a argumentacdo juridica, pois possibilita a apresentacédo de
novos argumentos que poderdo se sobrepor as motivacdes determinacdes outrora fixadas na
formacdo do precedente pretérito, o que resultara na superacao daquilo outrora fixado®'.

Pensemos em um singelo exemplo, em que seja proposta uma demanda, cujo autor, aqui

154 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER Jr., Fredie; e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada, processo estrutural e tutela provisoria.
16. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 620.

15 NUNES, Dierle; VIANA, Antonio Aurélio de. Precedentes: a mutagdo no dnus argumentativo, Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 385.

1% ARENHART, Sério Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum. Vol. 02. 3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 641-
660.

157 Didier, Braga e Oliveira explicam que o overruling pode dar-se de maneira difusa, em que ocorre em qualquer
processo, 0 que denota que qualquer pessoa possa contribuir para a revisdo de um entendimento jurisprudencial.
Da mesma forma, podera ocorrer de maneira concentrada, em que havera um procedimento autbnomo objetivando
revisar a tese outrora firmada. Esta alteracdo de simulas ou enunciados podera ocorrer, segundo o artigo 489, §
2%, do CPC, mediante a participagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da
tese (BRAGA, Paula Sarno; DIDIER Jr., Fredie; e OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada, processo estrutural e tutela provisoria.
16. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 626-627).
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chamado de sr. Antbnio, teve o fornecimento de agua interrompido em virtude do néo
pagamento de 01 (uma) fatura ha 13 (treze) meses atras. Em sua peticdo inicial, o reclamante
alega que, apesar de possuir um debito com a empresa, nao deixou de adimplir as 12 (doze)
ultimas contas e ndo poderia ter sido interrompido o servi¢o em razéo da sua natureza essencial
e por instaurar inseguranca nas relagoes juridicas, pois a empresa nao havia realizado o “corte”
antes.

A concessiondria do servico de fornecimento de agua, empresa Aguagisa, por sua vez,
alegou apenas que o pagamento dos débitos seguintes ndo isenta o consumidor de realizar o
pagamento da divida, de modo que a legislacdo pétria possibilita que a concessionéria
interrompa o servico como meio de realizar a cobranca. Submetida a controvérsia para um
Tribunal de Justica, é acolhida a alegacdo do autor, assentando a tese de que é abusiva a
interrupcao fornecimento de servigos essenciais por faturas pretéritas, apenas justificando este
ato os débitos com menos de 90 (noventa) dias, cujo restabelecimento do servico apenas podera
ocorrer com o pagamento das dividas pendentes.

Apbs a fixacao deste entendimento, o sr. Marcos, propde uma ac¢éo, narrando que houve
a suspensao do servico de fornecimento de agua em virtude do ndo pagamento de 04 (quatro)
faturas, em que 03 (trés) sdo atuais (vencidas hd menos de 90 dias) e 01 (uma) teve seu
vencimento ha mais de 01 (um) ano. Apoés a interrupcao, realizou o pagamento apenas dos
débitos recentes, mas a empresa ndo promoveu o restabelecimento do servico em razdo do
inadimplemento da divida pretérita.

A empresa Aguagisa agora apresenta novos argumentos, bradando que, néo obstante o
precedente do tribunal, as dividas deste jaez sdo capazes de gerar instabilidade da relacdo
juridica, cujo credor ndo poderia administrar bem os servigcos com a existéncia de sucessivos
débitos e que a suspensdo do servico é meio mais célere para a obtencdo do pagamento. Além
disso, por meio de pesquisas, é apresentado o numero de consumidores que pagaram as dividas
atrasadas quando realizada a interrupc¢ao, bem como que permitiu que o servico de distribuigéo
fosse mais bem estruturado. Por fim, sustenta que o caso apreciado é distinto ao que gerou a
tese fixada pelo tribunal, pois a suspensdo ocorreu em virtude de débitos atuais e apenas poderia
haver o restabelecimento do servigo com o pagamento das dividas pendentes, novas ou antigas.

Nos casos hipotéticos ilustrados, é facil perceber que ha uma distingéo fatica entre a
situacdo do senhor Marcos, visualizada a partir do julgado que acolheu as alegacdes do sr.
Antbénio. Por isto, como afirmado acima, o tribunal, quando apreciar a distinguish realizada pela
requerida, devera lancar-se sobre os fundamentos que ampararam a primeira tese, de modo a

decidir a nova situagéo.
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Nesta linha de raciocinio, podera ser argumentado na a¢éo do sr. Marcos que, da mesma
forma que apenas dividas atuais poderiam culminar na interrup¢do do servigo, com as mesmas
razbes apenas estas faturas poderiam justificar a perpetuacdo da indisponibilidade do
fornecimento, pois esta medida extraordinaria pode afetar de sobremaneira o status dignitatis
do consumidor, sendo acolhido o pedido do autor. Por outro lado, o tribunal poderia entender
que, ao contrario do primeiro caso, a suspensdo ocorreu em virtude de dividas atuais e que
geraria inseguranca para a empresa fornecedora que apenas estes débitos sejam solvidos, ao
passo que é incontroverso a existéncia de pendéncias financeiras, razao pela qual ndo acolheria
0 pedido do reclamante.

Para além da ndo aplicacdo do precedente a partir da distincdo elaborada, possivel se
cogitar, por meio da apresentacdo de novos argumentos e dados pela requerida, a necessidade
de superar a tese fixada. Frente a esta situacdo, podera o tribunal ndo aplicar o precedente por
meio de uma releitura dos motivos determinantes para sua criagdo. Assim, a pretenséo do sr.
Marcos, independente da distingéo realizada, poderia ser julgada improcedente, pois entendido
gue a ndo realizacdo de cobrancas deste modo é capaz de afetar a sistematizacdo na distribuicéo
de 4gua, o que poderia afetar a coletividade. Deste modo, seria permitido que débitos como
estes, independente da data, sejam passiveis de responsabilidade imediata por meio da
interrupcao deste servico, o que culminaria o ndo acolhimento do pedido autor.

Assim, obtempere-se que, neste topico, foi possivel trazer dois elementos que denotam
a possibilidade de trabalhar com o precedente a partir de um exercicio interpretativo que ndo se
reduza a mera repeticdo do que foi decidido. O desenvolvimento hermenéutico poder3,
portanto, favorecer no incremento do debate juridico, de forma que possamos algar 0s
precedentes como meio de perfectibilizar uma estrutura discursiva que consiga satisfazer os

desideratos propostos pelo texto do CPC/15.

3.3 A fundamentacdo minima a partir do CPC/15: um avanco inquestionavel para a

sistematica brasileira no enriquecimento discursivo e no combate a discricionariedade

O debate acerca de um discurso juridico no direito brasileiro a partir do CPC/15 ganha
nova aten¢do na medida que busca trabalhar com os elementos minimos que devem compor a
fundamentacdo de uma decisdo judicial. E neste campo que buscou o legislador o
desenvolvimento argumentativo a partir de uma constante interpretacdo dos precedentes. De
igual sorte, voltou-se a impor aos magistrados que, no exercicio do seu munus, atentem-se as

alegacOes apresentadas pelas partes, bem como que a decisdo judicial seja fruto de um
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desenvolvimento argumentativo.

Neste cenario, é possivel uma revisitacdo da teoria do agir comunicativo outrora exposta
para a institucionalizacdo de um discurso submetido a determinadas limitagdes temporais,
sociais e materiais. Indo mais além, pode-se idealizar que a sistematizacdo de discursos tem o
conddo de mitigar atos discricionarios, pois podera regular a participacao e distribuicdo de 6nus
argumentativos na formagdo de uma opinido ou vontade. E por meio destas propostas que
Habermas trabalha como o conceito de uma “justi¢a procedimental”, em que decisdes sdo
lastreadas por uma argumentacao racional, devidamente exposta e contando com a participacao
dos sujeitos.

Dentro desta sistemética procedimentalista, a filosofia habermasiana trabalha de forma
exaustiva a fundamentacao dos discursos como meio exteriorizacdo racional e capaz de gerar
uma resposta consensual as problematicas identificadas. Partindo destas premissas, a
fundamentacdo devera ser projetada como elemento essencial para o Estado Democratico de
Direito, atuando como uma verdadeira condi¢cdo de possibilidade para a realizacdo de uma
decisdo e ndo uma mera escolha discricionaria, de forma que seja justificada por meio de razdes
subjetivamente elencadas™.

Da mesma forma que Habermas trabalhava com a fundamentacdo como meio de
alcancar uma justica consensual, pois as exposi¢cdes da motivacdo das decisOes estariam
inseridas em um “jogo argumentativo” previamente estipulado, é por meio dela que ha a
legitimacdo da atividade jurisdicional. Como bem ilustra Rodrigo Ramina de Lucca, esta
legitimidade é alcancada apenas a partir de uma participacéo efetiva das partes, capaz de atribuir
racionalidade as decisBes!®. De igual sorte, é possivel afirmar que decisdes racionais sao fruto
de discursos capazes de gerar aceitacdo, pois amparados por normas validas e dentro de uma
sistematica jurisprudencial, ambos trabalhados a luz dos argumentados levantados no curso do
processo.

Neste sentido, necessario compreender que, assim como explica o professor Fredie
Didier Janior, a exigéncia de uma fundamentacao adequada opera em dupla funcéo®¢. Primeiro,

atua de forma endoprocessual, permitindo que os participantes do processo possam tomar

1% HABERMAS, Jirgen. Facticidade e Validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducédo: Felipe Gongalves Silva e Rdrion Melo. Sao Paulo: Unesp, 2020, p. 234-235.

19 TOVAR. Leonardo Zehuri. Teoria do Direito e decisdo judicial: elementos para a compreensdo de uma
resposta adequada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 278.

160 | UCCA. Rodrigo Ramina de. O dever de motivacdo das decisdes judiciais: Estado de Direito, seguranca
juridica e teoria dos precedentes. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 125.

161 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 23. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 405.
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conhecimento das raz6es que motivaram o resultado analisado e, doravante, tenham elementos
suficientes para tentar digladiar seus fundamentos por meio dos recursos cabiveis. Por outro
lado, a funcdo extraprocessual esta atrelada ao conceito de democracia participativa, pois a
exposicdo de motivos determinantes possui 0o conddo de informar a sociedade acerca da
aplicacdo legal, permitir que possam acompanhar os atos decisorios do Poder Judiciario e evitar
julgamentos baseados em intimas convicgdes, situacdo que desencadearia uma forca arbitraria

no ato decisério, como explicam Hellman e Cambi:

O arbitrio do julgador deve ser contido, de modo que a decisdo ndo se baseie
na intime conviction do magistrado e, sim, que seja construida sobre
argumentos racionais, que terdo conddo de justificar racionalmente o
julgamento, a ponto de desincumbir-se de fazé-lo perante as partes e a opinido
publica. Os argumentos falam por si e, se de conteido racional e se
logicamente apresentados, podem justificar suficientemente a posic¢éo adotada
pelo Judiciario além de possibilitar o seu controle pelos cidadaos®®2.

Atinente a esta realidade das possibilidades discursivas a partir do trabalho com a
exteriorizacdo dos motivos determinantes de uma decisdo judicial, é de se projetar que a sua
realizacdo resguarda a obtencdo de seguranca juridica. Ndo por outro motivo, a Carta Magna
brasileira dispde expressamente a respeito da garantia da motivacdo dos provimentos judiciais
(art. 93, IX, da CF), previsao que devera possuir status de direito fundamental, de tal sorte que
prescreve como sancao pela sua ndo realizagédo a nulidade do ato (igualmente previsto no artigo
11, do CPC).

A legislacdo infraconstitucional, por sua vez, abeberando-se destas premissas teoricas e
buscando satisfazer este desiderato constitucional, buscou a institucionalizacdo de discursos
minimamente aceitaveis. E neste contexto que exsurge, a partir do CPC/15, o conceito de
fundamentacdo deficiente ou inutil, que denota a auséncia de motivacdo suficiente na decisdo

judicial, valendo destacar o seguinte dispositivo legal:

Art. 489 [...]

8 1° Ndo se considera fundamentada qualquer decis@o judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acordao, que:

I — se limitar a indicacdo, & reproducdo ou a parafrase do ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

111 — invocar motivos que se prestaria a justificar qualquer outra decisao;

162 CAMBI, Eduardo; HELLMAN, René Francisco. Os precedentes e o dever de motivacdo no Novo Cédigo de
Processo Civil. In: DIDIER JR. Fredie et al (org.). Precedentes: colecdo grandes temas do Novo CPC. 2. ed.
Salvador: Juspodivm, 2016. v. 3, p. 653.
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IV —ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;

VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento?®s,

O texto legal merece encomios, seguramente por fixar premissas basicas que deverao
ser observadas ao ser confeccionada uma decisdo, bem como por trabalhar contra decisfes
mecanicas, que poderiam ser utilizadas para justificar qualquer outra (inciso I1). Além disso, o
dispositivo pode ser considerado um marco no desenvolvimento discursivo no direito brasileiro,
pois pode ser compreendido como um meio de exigir explicacfes mais aceitaveis acerca da
aplicacdo de um ato normativo ou precedente (incisos IV e V). Para tanto, como afirma Lucca,
deve ser trabalhado com todas as alegacgdes faticas e juridicas que culminaram no provimento

jurisdicional, pois:

A motivacdo, portanto, deve ser completa; e serd completa quando: (a) forem
apresentadas as razdes faticas e juridicas que justificam o dispositivo e (b)
forem expressamente afastadas todas as alegacgdes faticas e juridicas da parte
sucumbente. O grande mérito do dispositivo € retirar do juiz o poder de
escolher os argumentos da parte sucumbente que quer enfrentar. Deixa de ser
relevante no processo apenas aquilo que o juiz arbitrariamente considera digno
de consideracdo; e passa a ser relevante tudo o que poderia levar a um
resultado diferente daquele que foi obtido®*.

Assim, temos que seu texto colabora para um discurso cooperativo, cujo julgador, ao
proferir sua decisdo, devera valer-se das razdes invocadas pelas partes (inciso 1), de modo que
possa melhor apresentar o resultado final deste “didlogo”. Da mesma maneira, atentemos que a
sua existéncia colabora para perfectibilizar o direito fundamental ao contraditorio'®> na medida
que ratifica a importancia do juiz observar os argumentos levantados pelas partes, bem como

demonstrar as razbes do ndo albergamento de precedentes ou simulas destacadas pelos

163 BRASIL. [Codigo de Processo Civil (2015)]. Cddigo de Processo Civil de 2015. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/ei/I13105.htm. Acesso
em: 23 jan. 2022.

164 | UCCA. Rodrigo Ramina de. O dever de motivacédo das decisdes judiciais: Estado de Direito, seguranca
juridica e teoria dos precedentes. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 240.

165 £ jmportante observar que o contraditrio devera ser compreendido a partir de duas garantias: participagéo e
possibilidade de influéncia na decisdo. Fredie Didier Jr. Destaca que esta Gltima esta inserida na dimensdo
substancial do contraditério, tratando-se de um “poder de influéncia”, cuja implementagdo ¢ fundamental para a
aplicacdo das normas juridicas (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 23. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 123).
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participantes.

No combate as decisdes mal fundamentadas, que externam t&o somente concepgoes
préprias dos julgadores, 0 que se assemelha ao conceito de intima convic¢éo, a disposicao legal
acima também foi transportada para o processo criminal. Por meio da Lei n® 13.964/2019, houve
a inclusdo do § 2° ao artigo 315 do Codigo de Processo Penal, cujo principal objetivo do
legislador neste dispositivo, pouco trabalhado pelos tribunais, foi o de atribuir ao juizo criminal
o dever de apresentar uma fundamentacdo adequada. De igual sorte ao que foi colocado no
CPC, a codificacdo penal trouxe o conceito de fundamentacdo deficiente ou inutil, capaz de
gerar a declaragdo de inexisténcia do decisum que desrespeitar 0s critérios discursivos minimos

na apresentacdo de fundamentacao.
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4 CRITICAS AO SISTEMA PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO A PARTIR DO
EXAME PRATICO DOS TRIBUNAIS E NA RELEITURA FILOSOFICA DE
DWORKIN E HABERMAS

Conforme foi apontado no decorrer do capitulo 03 desta pesquisa, o texto do Codigo de
Processo Civil de 2015 possui 0 conddo de fornecer multiplos debates acerca do sistema juridico
brasileiro. Nestes termos, foram expostas algumas interpretacdes de seus dispositivos legais e
0 modelo que buscou implementar a partir de aportes tedricos que versam a respeito do sistema
(integridade) e o procedimento para sua construcao.

Abordados estes pontos e objetivando trazer o debate para uma perspectiva mais
pragmatica, poderemos observar que a leitura realizada pelos érgdos jurisdicionais apresenta
inconsisténcias e problemas teoricos. Por isto, este trabalho também busca chamar a atencéo
pelos riscos na formagdo de precedentes vinculantes e a forma de trabalha-los pelos tribunais,
0 que poderd implicar numa prestacdo jurisdicional incoerente. Assim, expostas as teorias de
Habermas e Dworkin, bem como analisado o Cddigo de Processo Civil, com as necessarias
adverténcias pragmaticas na aplicacdo (equivocada) de alguns de seus institutos, possivel a
formulacdo de uma teoria da decisdo que se atém a realidade brasileiro e forneca substrato

minimo para o desenvolvimento das ciéncias juridicas no direito patrio.

4.1 O incorreto manejo dos precedentes vinculantes: a decisdo como mera repeti¢do do

precedente e a indevida pretensao de fixar respostas prontas as novas questdes juridicas

Tentou-se, no topico sobre precedentes, abordar esta teméatica com o escopo de
apresenta-los como um meio de aprimorar o sistema juridico e possibilitar a unidade do
judiciario. Por estas razdes, foi trabalhado que, apesar de fixado um precedente vinculante nos
termos delineados pelo CPC/15, é dever dos juizes e tribunais interpretarem a ratio decidendi
que culminou no resultado do julgamento e eventualmente aprimora-la no proximo caso,
valendo-se de técnicas argumentativas e distin¢fes faticas para cumprir este desiderato.

No entanto, ndo podemos ignorar que poderia haver a preocupacdo de que recepcionar
institutos de origem de tradi¢des distintas pode culminar, ndo obstante as “ressignifica¢des” ja
promovidas pelo legislador, em uma acepcdo equivocada da sua funcionalidade. Por estas
razdes, varias correntes, conforme exposto no topico 3.2.2, trabalharam com os “precedentes a
brasileira” de maneira distinta, o que denota uma preocupacdo de ordem teodrica para o seu

trabalho no direito brasileiro. Para além disso, talvez uma das maiores problematicas de sua
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adoc¢do equivocada decorra do Poder Judiciario, pois atribui sentidos distintos ao que foi
buscado quando incorporado no nosso sistema, o que faz com que haja decisdes dispares,
mecénicas e menos trabalhadas.

E neste campo fértil de debate que importa notar novamente que a fixacdo de um
precedente vinculante ndo autoriza que o julgador, ao aplica-los nos préximos casos, nao realize
um exercicio hermenéutico dos seus elementos. Alias, visualizar teses como algo vinculante
faz com que haja novos problemas para o sistema, pois enunciados abstratos (assim como dito
das sumulas) séo passiveis de multiplas interpretacdes, o que podera deturpar o trabalho

coerente idealizado pelo legislador do CPC/15.

4.1.1 A (in)existéncia de coeréncia entre os julgados apds a fixacdo de um precedente
vinculante: uma analise dos distintos acordaos (unanimes) proferidos pelo Tribunal de Justica

do Estado de Mato Grosso acerca do mesmo tema

Fixada uma tese por meio de um julgamento de um incidente de demandas repetitivas,
certo é que, conforme trabalhado, sua ratio seria de observancia obrigatdria para os juizes e
tribunais vinculados ao érgdo que a proferiu. Dentro desta perspectiva, importa notar que o
CPC/15, talvez objetivando imprimir celeridade aos nossos tribunais e no afd de conseguir
reduzir medidas repetidas, possibilitou aos relatores dos tribunais, na hipétese de visualizarem
a inobservancia a precedentes vinculantes, dentre outras hipoteses, negar prosseguimento aos
recursos (art. 932, inciso 1V, alinea ¢, do CPC). De igual sorte, caso fundamente sua deciséo
em tese firmada em julgamento de casos repetitivos, poderd também julgar monocraticamente
o conflito de competéncia instaurado (art. 955, paragrafo Unico, inciso 1, do CPC).

As medidas trazidas pelo legislador, apesar de tentarem reduzir o trdmite de demandas,
possibilitaram a disseminagdo da “jurisprudéncia defensiva”, cujo principal objetivo é reduzir
a carga de trabalho dos julgadores por meio da criacdo de obstaculos para impedir o
conhecimento de recursos interpostos e poderem concentrarem seus trabalhos aos casos de
maior repercussao (hard cases). Além disso, as decisdes seriam fundamentadas tdo somente no
precedente vinculante, cuja existéncia extirpa, em tese, o dever do julgador em analisar
detidamente os fatos e as alegacgdes trazidas no bojo da controvérsia, o que redunda em uma
atividade mecanica e mal elaborada. Exatamente por meio desta constatacdo que podemos
verificar que esta sistematica levaria a uma abertura textual, autorizando mudltiplas
interpretacdes acerca da tese fixada na hipotese de os julgados ndo obedecerem aos elementos

de fundamentagdo acima descritos.
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Com o escopo de ilustrar e problematizar a criagéo dos referidos institutos, buscou-se,
em pesquisa na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso, analisar o
comportamento dos 6rgdos do respectivo Estado a partir dos enunciados fixados pelo sobredito
tribunal ap6s o advento do CPC/15. E neste sentido que visualizou-se, ap6s a fixacdo da
primeira tese firmada por meio de um Incidente de Recursos Repetitivos (IRDR), em que
estabeleceu-se a competéncia absoluta do Juizado Especial da Fazenda Publica para agdes cujo
valor da causa seja inferior a 60 (sessenta) salarios minimos, independente da complexidade
(IRDR n°85560/2016), uma miriade de conflitos de competéncia suscitados perante as Camaras
Civeis Reunidas de Direito Publico e Coletivo, buscando debater esta matéria. Neste cenario,
interessa-nos entender como, ndo obstante a fixacdo da indigitada tese, pode haver disparidades
nas interpretacdes de magistrados acerca da competéncia da justica especializada da Fazenda
Publica.

Perscrutando as decisdes do TIMT, percebeu-se que, desde o ano de 2020, no ambito
da comarca de Barra do Garcas — MT, existem reiterados julgamentos de conflitos de
competéncia entre 0s juizos da Fazenda Publica, comum e especializada, em que, apesar da
similaridade da matéria, ha resultados distintos. A controvérsia consiste no fato de que o juiz
da Fazenda Publica proferiu sentencas, examinando o mérito de causas em desfavor do Estado
mato-grossense ou de alguns municipios. As partes, buscando guerrear o teor da decisao,
interpuseram apelacdo enderecada ao Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso, o qual,
valendo-se do indigitado IRDR, entendeu que a competéncia do Juizado Especial da Fazenda
Publica é absoluta, de tal sorte que a matéria deveria ser examinada pela Turma Recursal do
Estado, apesar de encontrar-se na fase recursal. Remetidos os autos em conformidade com a
ordem do tribunal, as turmas recursais apreciaram 0s recursos, julgando-os improvidos ou
providos, mas nunca anulando as sentencas ou mesmo devolvendo os autos para o juizado da
Fazenda Publica.

Vindos os processos para o juizo que proferiu a sentenca e postulado o seu cumprimento
pelo interessado, 0 magistrado remeteu os autos ao Juizado Especial da Fazenda Publica. No
entanto, com suporte no artigo 516, Il, do CPC, o juiz da vara especializada suscitou conflito
de competéncia perante o TIMT, alegando que a execucgao deveria ocorrer perante o juizo que
resolveu a causa, por se tratar de competéncia em razdo da funcao (ratione funcionae), ndo mais
a respeito da matéria (ratione materiae), bem como que o incidente diz respeito apenas aos
processos que ainda se encontram na fase cognitiva.

A partir deste momento, o tribunal passou a adotar posturas cada vez mais dispares € 0s

julgamentos dependeram tdo somente da compreensdo do relator que iria conduzir o0 processo,
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notadamente por todos 0s acérddos serem unanimes, em que os membros das cdmaras apenas
acompanham o relator. Todavia, além de decisGes colegiadas, houve divergéncias em decistes
sumarias. Logo nos primeiros conflitos, protocolada a controvérsia na cdmara competente, o
desembargador Marcio Vidal julgou monocraticamente improcedente o conflito de

competéncia, cujo trecho do voto merece aqui ser reproduzido:

Nesse diapasdo, no que diz respeito a execugdo ou cumprimento da sentenga
ou de outro julgado posterior, ocorre a interferéncia do efeito substitutivo dos
recursos, porque sempre ha de executar o ultimo julgado e ndo o anterior ja
substituido, de modo que eventual cumprimento ou execu¢ado recaird sobre o
acordao e ndao mais sobre a sentenca. Com efeito, a Lei n. 12.153/2009, de
carater nacional, dispde sobre os Juizados Especiais da Fazenda Publica no
ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos Municipios, e
exclui de sua competéncia o julgamento de demandas que ndo tenham sido
propostas por pessoas naturais, microempresas e empresas de pequeno porte,
assim definidas na Lei Complementar 123/2006. [..] E certo que a
complexidade da causa ndo é determinante para a definicdo da competéncia
do Juizado Especial da Fazenda Publica, mas a natureza juridica da parte
preenche esse requisito. Assim, por expressa vontade do legislador, ficou
definido que, nos Juizados Especiais da Fazenda Publica, podem ser
demandados, apenas, os Estados, o Distrito Federal, os Territérios e 0s
Municipios, bem como as autarquias, fundacgdes e empresas publicas a eles
vinculadas. N&o ha lugar para interpretacdo interpretativa. Em se tratando de
acdo proposta na respectiva comarca, ap0s a instalacdo do Juizado Especial da
Fazenda Pulblica, a competéncia é de rigor, pois e trata de competéncia
absolutal®s,

O mesmo desembargador, apds submeter, em casos futuros, a controvérsia para o
colegiado, votou pela procedéncia do conflito de competéncia. Na mesma oportunidade, 0s
demais membros da turma julgadora acompanharam o relator, de tal sorte que o julgamento foi
unanime. Em um dos conflitos suscitados, destacou em seu voto, de maneira distinta ao anterior,

que:

Embora a competéncia absoluta no Juizado Especial tenha sido bem delineada
e discutida no IRDR n. 85560/2016, no presente caso, o cumprimento de
sentenca deve ser processado perante o Juizo prolator da sentenca transitada
em julgado. O artigo 516, Il, do Cddigo de Processo Civil, dispbe que o
cumprimento de sentenca efetuar-se-a perante o juizo que decidiu a causa no
primeiro grau de jurisdi¢do. Além disso, no caso dos Juizados Especiais, a
execucdo esta delimitada pela lei para, tdo somente, fazer cumprir seus
julgados, vedada a execucdo de titulos judiciais constituidos em outros foros,

166 MATO GROSSO. Tribunal de Justica (Turma de Camaras Civeis Reunidas de Direito PUblico e Coletivo).
Conflito de Competéncia n°® 1026091-35.2020.8.11.0000. Suscitante: Juizo do Juizado Especial da Fazenda
Publica. Suscitado: Juizo da 4% Vara Civel da Comarca de Barra do Gargas. Relator: Des. Marcio Vidal. Cuiaba-
MT, 18 dez. 2020. Decisdo monocratica. Disponivel em: https://jurisprudencia.tjmt.jus.br/consulta/visualiza-
relatorio/PJe/Segunda/71135463/DecisaoMonocratica. Acesso em 12 fev. 2022.
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ainda que dentro da mesma jurisdicdo. A Lei n° 12.153/2009, desde o seu
artigo 1°, estabelece que os Juizados da Fazenda Publica sdo ‘integrantes do
Sistema dos Juizados Especiais’, para justamente deixar expresso que 0s
principios dos Juizados Especiais estdo presentes, também, na sistematica do
Juizado Fazendario. Assim, a vedacdo a execucdo de sentenga proferida por
outros 6rgaos atende ao principio da eficiéncia processual, pois a competéncia
do Juizado Especial da Fazenda foi estabelecida no artigo 2° da referida Lei
[...] A proposito, este Tribunal de Justica, ao julgar o Incidente de Demandas
Repetitivas 85560/2016, decidiu que, quando o valor da causa ndo ultrapassar
60 (sessenta) salarios minimos, independentemente da complexidade da
matéria e da necessidade da producgdo da prova pericial, a competéncia é do
Juizado Especial da Fazenda Publica. Entretanto, como neste caso 0 processo
ja esta na fase de cumprimento de sentenca, o feito devera ser processado o
Juizo sentenciante [...]*"".

O que se nota, portanto, é que, levada a controvérsia para a cdmara apreciar, o proprio
desembargador entendeu pela néo aplicacédo do indigitado precedente no caso vertente, ante as
peculiaridades préprias trazidas. Pode-se entender, a partir desta singela divergéncia, que o
mencionado julgador apenas haveria revisto seu entendimento acerca da competéncia para o
julgamento da causa e os demais membros tenham concordado com sua decisdo. Todavia,
analisando outros julgados, podemos identificar uma miriade de acorddos diferentes, pois,
guando sorteada como relatora a desembargadora Helena Maria Bezerra Ramos, o conflito foi
julgado improcedente pela turma julgadora, novamente de forma unanime, merecendo destaque

um trecho do voto da relatora:

Depreende-se do inteiro teor da decisdo monocratica, que o e. Relator
fundamentou sua decis@o nos termos do IRDR n. 85560/2016, ou seja,
reconheceu que a agdo deveria ter sido processada perante os Juizados
Especiais da Fazenda Publica e, por conseguinte, remeteu o recurso a Turma
Recursal. Assim é que, por meio do ac6rddo constante no ID n. 69754960, a
Turma Recursal confirmou a sentenca, tendo o decisum transitado em julgado
em 69754960. Embora o artigo 516, inciso 1l, do CPC, tenha estabelecido que
0 cumprimento de sentenca deva se dar perante 0 juizo que decidiu a causa no
primeiro grau de jurisdicdo, entendo que referido dispositivo legal néo
contempla situacdes tais qual a narrada nestes autos, em que foi reconhecida
a competéncia de outro juizo para o feito apenas em segundo grau de
jurisdicdo. Destarte, 0 caso concreto ndao pode ser examinado a luz do
mencionado dispositivo processual, sob pena de afronta a regra competéncia
absoluta. Ademais, cumpre registrar que, nos termos do artigo 1° da Lei n°
12.153/2009, os Juizados Especiais da Fazenda Publica detém competéncia
para conciliacdo, processo, julgamento e execucdo, nas causas de sua

167 MATO GROSSO. Tribunal de Justica (Turma de Camaras Civeis Reunidas de Direito Publico e Coletivo).
Conflito de Competéncia n°® 1004459-16.2021.8.11.0000. Suscitante: Juizo do Juizado Especial da Fazenda
Publica. Suscitado: Juizo da 4% Vara Civel da Comarca de Barra do Garcas. Relator: Des. Marcio Vidal. Cuiaba-
MT, 17 jun. 2021. Acordao unanime. Disponivel em: https://jurisprudencia-
api.tjmt.jus.br/VisualizaRelatorio/RetornaDocumentoAcordao?id=92588465&colegiado=Segunda&origem=PJe.
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competéncial®,

Apesar do julgado acima, a controvérsia, quando sorteado como relator o
desembargador Mario Roberto Kono de Oliveira, foi julgada unanimemente procedente, em

que afirmou no seu voto:

E cedico que este Sodalicio julgou, recentemente, o Incidente de Demandas
Repetitivas 85560/2016, em gue restou decidido que quando o valor da causa
ndo ultrapassar 60 (sessenta) salarios minimos, independente da complexidade
da matéria e da necessidade da producdo da prova pericial, a competéncia é
do Juizado Especial da Fazenda Pdblica. No entanto, no caso concreto, o
processo esta na fase de cumprimento de sentenga, razdo pela qual o feito
devera ser processado no juizo que decidiu a causa no primeiro grau de
jurisdicédo, nos termos do art. 516, 11, do CPC [...]**°.

De igual sorte, a desembargadora Maria Erotides Kneip Baranjak, apesar de seguir a
mesma linha de raciocinio dos acdrdaos relatados por Mario Roberto e Mércio Vidal, julgou
monocraticamente procedente a controversia em um processo que foi sorteada como relatora.
Em sua decisdo, utilizou-se do sobredito IRDR para realizar o julgamento em conformidade
com o artigo 955, do CPC, em um voto que ilustra bem a situacdo narrada no comeco da

controvérsia:

Conforme relatei, 0 Juizo Suscitado remeteu os autos ao Juizado Especial da
Comarca de Barra do Garcas, sobre o fundamento de que ficou decidido, no
Incidente de Demandas Repetitivas n. 85560/2016, a competéncia dos
Juizados Especiais Civeis para processar e julgar a agdo referente a cobranca
da diferenca de URV, que ndo ultrapasse o valor de 60 (sessenta) salarios
minimos, independentemente da complexidade da matéria e da necessidade
de producdo prova pericial. No caso dos autos, a demanda objetiva o
recebimento dos valores apurados na liquidacdo, decorrente da sentenga
favoravel a parte Autora/Exequente, proferida pelo Juizo Suscitado.
Entrementes, ao ter-se firmado a tese por este érgdo fracionario nos autos do
IRDR n° 85560/2016 de que, em se tratando de matéria sobre a incorporagdo
das diferengas salariais decorrentes da conversdo da moeda em URV, a
competéncia serd do Juizado Especial da Fazenda Publica, e quando a acdo

1688 MATO GROSSO. Tribunal de Justica de Mato Grosso (Turma de Camaras Civeis Reunidas de Direito Publico
e Coletivo). Conflito de Competéncia n® 1026092-20.2020.8.11.0000. Suscitante: Juizo do Juizado Especial da
Fazenda Publica. Suscitado: Juizo da 42 Vara Civel da Comarca de Barra do Gargas. Relatora: Des. Helena Maria
Bezerra Ramos. Cuiabd-MT, 02 nov. 2021. Acérddo unanime. Disponivel em: https://jurisprudencia-
api.timt.jus.br/VisualizaRelatorio/RetornaDocumentoAcordao?id=101859484&colegiado=Segunda&origem=PJ
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estiver na fase de execucdo, deverd ser mantida no Juizo originario. Com
efeito, o artigo 516, inciso Il, do Cédigo de Processo Civil, dispde que o
cumprimento da sentenca efetuar-se-a no juizo que decidiu a causa no
Primeiro Grau de jurisdicdo, em obediéncia ao principio da perpetuatio
jurisdictionis, previsto no artigo 43, daquele cddex. Ademais, a decisdo do
IRDR, transitada em julgada, foi formalizada por meio do Enunciado n° 1, da
Turma de Camaras Civeis Reunidas de Direito Publico e Coletivo, publicado
no Diério Oficial n° 10515, disponibilizado no dia 14/06/2019: [...]. Destarte,
com fulcro no artigo 955, inciso I, o relator poderé julgar de plano o conflito
de competéncia quando sua deciséo se fundar em tese firmada em julgamento
de casos repetitivos ou de assuncao de competéncia. Assim, considerando que
0 incidente diz respeito a competéncia dos Juizados Especiais, para causas
novas ou ainda nao decididas, conclui-se que quando tratar-se de acdo em fase
de execugdo, esta tramitara no juizo de conhecimento [...]J*".

Deste emaranhado de julgados diferentes, podemos compreender que, apesar da fixacao
de um precedente vinculante, é imprescindivel que haja uma interpretacdo coerente acerca do
que se buscou assentar ao forma-lo. Indo mais além, a medida proposta pelo legislador,
objetivando “aliviar” a alta carga de processos que o judiciario possui e alcancar maior
eficiéncia da prestagdo da tutela jurisdicional, tem como consequéncia a geracdo de mais
instabilidade perante os tribunais. Isto ocorre pelo fato de que, na grande maioria dos casos, ha
um julgamento por amostragem, de tal sorte que os processos acabam sendo julgados de forma
pouco trabalhada.

Para além disso, € notdério que outra consequéncia, muito perigosa para 0 sistema
juridico, ocorre a partir da atribuicdo de excesso de poder aos relatores nos recursos. Deve ser
lembrado que o escopo da existéncia de tribunais é a formacdo de decisdes colegiadas que
possam realizar interpretacdes dispares e deliberarem até chegar a um consenso ou mesmo
formar uma maioria. Esta disparidade nos entendimentos ndo pode fragilizar o andamento
processual, de modo que o desembargador, a partir de uma interpretacao propria acerca de uma
tese, julgue a controvérsia de plano, sem antes mesmo submeté-la ao colegiado.

Esta concentracdo dos julgados na figura de um unico julgador, como bem demonstrado
nos exemplos acima, € acertadamente denunciada por Viana e Nunes, que apresentam criticas

contundentes acerca da criagdo destas técnicas:

Por certo, este tipo de arranjo leva em conta a turbuléncia que recai sobre a
atividade jurisdicional e em nada destoa da espinha dorsal jurisprudencialista
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do CPC/2015, anunciada quando da elaboracdo da Exposi¢do de Motivos do
Anteprojeto e reafirmada por meio desse tipo de técnica, muito embora o
remédio contra a ‘doenga da morosidade’ que assola a atividade jurisdicional
carregue em si a capacidade catastrofica de ofensa ao processo democratico,
dada a possibilidade de descompasso com as garantias constitucionais. [...]
Esse fendbmeno da monocratizagdo merece cada vez mais atencao, em especial
guando se percebe o papel protagonista do relator na maioria dos julgados,
inclusive nos colegiados, com excecdo daqueles com maior viés midiatico,
nos quais o voto do relator representa um voto qualquer. Cria-se um aspecto
significativo com o deslocamento da competéncia colegiada ao relator,
confiando-se a um Unico julgador a decisdo sobre a existéncia ou ndo de
paralelismo entre o padrdo decisorio anterior (‘precedente’) e o caso a ser
decidido, muito embora exista a possibilidade de interposi¢cdo de agravo
interno, com o fito de retornar a competéncia ao 6rgdo colegiado*™.

Pelo fio do exposto, temos que a “doutrina dos precedentes” no Brasil pode ter aberto
espaco para a producdo de decisdes mal elaboradas ou acorddos que ndo contaram com a
participacdo de todos os membros. Esta concentracdo de poderes ao relator, bem como este
formato de julgamento acaba deturpando a coeréncia, integridade e unidade, buscadas pelo
proprio Diploma Processual Civil. Assim, no afd de satisfazer a tdo desejada celeridade
processual, o cddigo colaborou na formacgdo de julgamentos sumarios, concentrados em

interpretacdes diferentes acerca de um mesmo precedente.

4.1.2 O emprego de precedentes por meio de enunciados e ementas: a falta de confronto

analitico com os julgados anteriores

Para além da incoeréncia entre os julgados em virtude da concentracdo de poderes ao
relator dos tribunais, bem como a falta de trabalho com a fundamentacéo de decisdes judiciais,
temos que ha um incorreto manejo dos precedentes judiciais, o que desencadeia o fenbmeno da
fundamentacdo insuficiente. Dos julgados acima descritos, podemos destacar, na decisdo
monocratico do desembargador Marcio Vidal, que, por meio do fundamento que o recurso
possui efeito substitutivo, deveria prevalecer como decisdo exequenda o acorddo da turma
recursal. A tese sustentada pelo referido relator €, de fato, razoavel e consistente ao caso
concreto, contudo em sua fundamentagdo, quando invoca precedentes persuasivos (ou
argumentativos) para ratificar seu julgamento, apresenta situaces que nada se assemelham com

0 objeto de debate, vejamos:

1" NUNES, Dierle; VIANA, Antonio Aurélio de. Precedentes: a mutagdo no dnus argumentativo, Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 273-274.
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Com isso, ndo sendo caso de aplicacdo das exce¢des previstas nos artigos 2°,
§ 1° e 5° ambos da Lei n. 12.153/2009, afigura-se caracterizada a
incompeténcia absoluta da 42 Vara Civel de Barra do Garcas, devendo ser
mantida a acdo de base nos autos ao Juizado Especial da Fazenda Pdblica da
Comarca de origem. Firmando tal entendimento, posicionaram-se 0S
Tribunais Patrios:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. Acio declaratéria cumulada
com repeticdo de indébito Energia elétrica. llegalidade da inclusdo da tarifa
de uso do sistema de distribuicdo (TUSD) e da tarifa de uso do sistema de
transmisséo (TUST) na base de célculo do ICMS. Autos redistribuidos a Vara
do juizado Especial Admissibilidade. Relevante, para a espécie dos autos, a
atracdo da competéncia absoluta do Juizo especial da Fazenda Publica para o
julgamento das obrigacBes em que o valor ndo exceda a sessenta salarios
minimos, sendo expressa a Lei n. 12.153/2009, quanto aos casos que nao se
inserem nessa regra. Valor da causa inferior a 60 salarios minimos. Conflito
de competéncia suscitado pelo Juizado Especial sob o fundamento de que deve
prevalecer o0 proveito econémico para estabelecimento do valor da causa
Fixacdo do valor do ressarcimento que é matéria de mérito a ser
oportunamente apreciado. Competéncia do M. Juizo suscitante para apreciar
e decidir a espécie. (TJSP; Conflito de competéncia 0023989-
45.2017.8.26.0000; Relator (a): Ricardo Dip [Pres. Da Se¢do de Direito
Publico]; Orgdo Julgador: Camara Especial; Foro de Avaré — Vara do Juizado
Esp. Civel e Criminal; Data do Julgamento: 04/09/2017; Data de Registro:
13/09/2017);

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. Acdo declaratoria de
inexisténcia de relag&o juridica c.c. repeti¢do de indébito proposta contra a
Fazenda Publica no Estado de Sdo Paulo. Competéncia de natureza absoluta
dos Juizados Especiais nas a¢des em que figure como parte o poder publico e
0 valor da causa ndo ultrapasse sessenta salarios minimos. Inteligéncia do
artigo 2°, caput, e § 74° da Lei 12.153/2009. Provimento 2.203/14 do
Conselho Superior da Magistratura. Designagdo das Varas dos Juizados, em
caréater exclusivo, para o processamento e julgamento dos feitos, enquanto nao
instaladas as Varas de Juizado Especial da Fazenda Publica. Desnecessidade
de producao de prova de alta complexidade. Competéncia do Juizo suscitante,
da Vara do Juizado Especial Civel de Linz. (TJSP; Conflito de competéncia
0032855-42.2017.8.26.0000; Relator (a): Luiz Antonio de Godoy [Pres. Da
Sec&o de Direito Privado]; Orgdo Julgador: Camara Especial; Foro de Lins —
Vara do Juizado Especial Civel; Data de Julgamento: 04/09/2017; Data de
Registro: 05/09/2017)"2,

Como se nota no julgamento acima, além de se limitar a apenas descrever a ementa de
precedentes de um tribunal distinto, estes ndo guardam relacdo com o objeto da controvérsia
que culminou na suscitacéo do conflito. Por outro lado, o objetivo do relator foi apenas apontar
resultado similar com a decisdo que estava sendo proferida, isto é, de fixar como competente o

juizo do Juizado da Fazenda Publica, mesmo que baseado tdo somente no critério do valor da
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causa em conjunto com a complexidade da demanda, o que nédo foi discutido nos conflitos

suscitados, sobretudo por esta questdo estar “pacificada” no ambito do TIMT, por meio do

IRDR n° 85560/2016.

A desembargadora Helena Maria Bezerra, ao votar pela improcedéncia do conflito, em

um dos julgados trazidos no item anterior, também destaca precedentes de tribunais diferentes,

cuja redacdo merece ser aqui descrita:

In casu, o titulo executivo judicial transitou em julgado perante a Turma
Recursal, mais um motivo pelo qual o cumprimento de sentenca devera se dar
junto & Unidade Jurisdicional da Fazenda Publica do Juizado Especial. Este
também é o entendimento dos tribunais pétrios. Confira-se:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA — CUMPRIMENTO DE
SENTENCA — ACAO DE CONHECIMENTO PROCESSADA EM VARA
DA FAZENDA PUBLICA — RECURSO DE APELACAO — REMESSA A
TURMA RECURSAL — COMPETENCIA ABSOLUTA DOS JUIZADOS
ESPECIAIS DA FAZENDA PUBLICA - LEI 12.153/2009 -
COMPETENCIA DO JUiZO SUSCITANTE — REJEITAR O CONFLITO.
Reconhecida, em segunda instancia, a competéncia dos Juizados Especiais da
Fazenda Publica para julgamento do feito e remetido o recurso a Turma
Recursal, onde ocorreu o trénsito em julgado, o cumprimento de sentenga
devera ser processado perante a Unidade Jurisdicional do Juizado Especial —
Afastada a aplicacdo do art. 516, Il, do CPC/15 e da Portaria Conjunta n°
59/PR/2016 do TIMG no caso concreto, diante da necessidade de observancia
da regra de competéncia absoluta.

(TJ-MG - CC: 10000191564129000 MG, Relator: Luis Carlos Gambogi, Data
de Julgamento: 23/4/2020, Data de Publica¢do: 27/4/2020). [Destaquei]
CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA - ACAO DE
CUMPRIMENTO PROVISORIO DE SENTENCA — FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO COMPETENCIA DO JUIZADO ESPECIAL
RECONHECIDA — CONFLITO PARA DECLARAR A COMPETENCIA
DO SUSCITANTE. 1. Os recursos interpostos contra decisdes proferidas em
acOes ordinérias ajuizadas entre junho de 2012 e junho de 2015 que objetivem
o fornecimento de medicamentos e outros insumos que visem resguardar a
salde humana, exceto aquelas que envolvem cirurgias e transporte de
pacientes, cujo valor da causa ndo exceder a quarenta salarios minimos,
deverdo ser julgados pelas Turmas Recursais do Sistema dos Juizados
Especiais. 2. Ainda que inicialmente a sentenca tenha sido proferida pelo juizo
comum, tendo sido, posteriormente, reconhecida a competéncia absoluta do
Juizado Especial para processar e julgar o presente feito que, ao que parece,
ratificou a referida decisdo, é medida de mister reconhecer sua competéncia
para promover a execucao. 3. Conhecer o conflito para declarar a competéncia
do juizo suscitado.

(TJ-MG — CC: 10000180313926000 MG, Relator: Teresa Cristina da Cunha
Peixoto, Data de Julgamento: 21/6/2018, Data de Publicagdo: 2/7/2018).
[Destaquei]'™

1 MATO GROSSO. Tribunal de Justica de Mato Grosso (Turma de Camaras Civeis Reunidas de Direito Publico
e Coletivo). Conflito de Competéncia n°® 1026092-20.2020.8.11.0000. Suscitante: Juizo do Juizado Especial da
Fazenda Publica. Suscitado: Juizo da 4% Vara Civel da Comarca de Barra do Gargas. Relatora: Des. Helena Maria
Bezerra Ramos. Cuiaba-MT, 02 nov. 2021. Acorddo unanime. Disponivel em: https://jurisprudencia-
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No que tange a relagdo entre os precedentes descritos e 0 caso examinado, ndo restam
duvidas que ambos examinam a competéncia para o cumprimento de sentenca na hipotese de o
processo ter tramitado perante a justica comum e ser julgado, em segunda instancia, pela Turma
Recursal. Assim, poder-se-ia cogitar que a decisdo seguiu os parametros delineados pelo
proprio CPC/15, pois guardaria relacéo entre os julgados, todavia o voto da relatora, além de
buscar apenas descrever a ementa de julgados para ratificar (ou persuadir) o resultado apontado,
ndo demonstrou as razdes que levaram a decisdo do tribunal mineiro, tampouco se 0s
fundamentos apresentados pela indigitada desembargadora sdo similares ao dos precedentes
elencados. Deste modo, é possivel afirmar que, em ambos 0s casos, as decisdes malferem o
disposto no artigo 489, 8§ 1°, inciso V, do CPC.

Em consonancia com os exemplos trazidos alhures, muito comuns na préaxis brasileira,
o professor Alexandre Freitas Camara busca denunciar as falibilidades da experiéncia brasileira
com o instituto dos precedentes. Para tanto, o autor realizou uma pesquisa das jurisprudéncias
da Corte Suprema em 10.09.2016, identificando a inexisténcia de confronto analitico dos
precedentes invocados pelos ministros e o caso analisado'*. Por meio destas altercacOes, as
decisbes de grande maioria dos tribunais, a rigor, deveriam ser reputadas com fundamentacao
deficiente, podendo até mesmo culminar na nulidade do ato se fssemos levar a sério o disposto
no artigo 489, § 1, do CPC.

Neste contexto, Alexandre Camara externa sua preocupagdo com 0s pronunciamentos

judiciais mal elaborados:

Afinal, tem-se ai uma fundamentacdo constitucionalmente ilegitima, ja que
insuficiente para justificar a decisdo proferida, o que atenta contra o0 modelo
constitucional de processo brasileiro. Repita-se, entdo o que vem sendo dito:
para gque o sistema brasileiro de padrdes decisérios vinculantes funcione, é
absolutamente necessaria uma mudanca radical na forma de fundamentar as
decisdes tornando-as compativeis com o modelo constitucional de processo e,
por conseguinte, com o Estado Democrético de Direito. Impende, entéo, que
se supere 0 estagio da mera reproducdo de ementas ou do teor de acordaos e
se passe a promover o confronto analitico entre o precedente e 0 caso posterior
sob julgamento, a fim de permitir que se verifique se é adequada a utilizacdo
dos fundamentos determinantes daquela decisdo anterior como base da
formacdo da decisdo posterior. E isto tudo sé se legitima se for fruto de um
contraditério efetivo, substancial, compativel com o modelo de processo
comparticipativo, em que seja assegurada as partes a possibilidade de
previamente debater se aquele precedente contém ou ndo fundamentos

api.tjmt.jus.br/VisualizaRelatorio/RetornaDocumentoAcordao?id=101859484&colegiado=Segunda&origem=PJ
e. Acesso em: 12 fev. 2022.
174 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. S&o Paulo: Atlas, 2018, p. 169.
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determinantes que se ajustem ao caso concreto, de modo a garantir a
possibilidade de que elas participem com influéncia da formacao do resultado
do processo’’™.

A proposta do autor processualista revela uma aproximacéo & defendida no curso deste
trabalho, de modo que possa ser observado o papel da participacédo efetiva das partes no cenario
juridico. Acrescente-se que a argumentacéo juridica podera ser mais bem desenvolvida a partir
de uma interpretagdo mais ortodoxa do disposto na legislacdo infraconstitucional acerca dos
elementos da fundamentacdo, de modo que possamos observar decisbes que alcancem o
minimo descrito pelo legislador.

Deste modo, é muito importante deixar claro que, conforme o inciso V do § 1° do artigo
489 do CPC, ndo devem ser consideradas fundamentadas decisbes que apenas invogquem
precedentes sem identificar seus fundamentos determinantes, tampouco sem apontar a
aproximacdo com o0 caso sob julgamento. Este comando normativo, por si sO, quando
devidamente observado, ja possibilitaria a “superacdo” deste modelo de mera invocagao de

ementas.

4.2 A necessidade de revisitacdo da filosofia do direito na formacdo de um discurso

juridico adequado para a realidade brasileira: um olhar critico dos institutos do CPC/15

Dworkin, ao propor que a atividade interpretativa do direito se aproximava da literatura,
chama a atencdo para questdo dos interesses buscados, seja do intérprete ou mesmo do autor da
obra a ser interpretada (jurisprudéncia ou legislacdo). Por isto, também no ambito juridico, a
interpretacdo dependera do contexto em que o0 sujeito esta inserido e dos seus objetivos ao se
debrugcar sobre textos legais ou precedentes pretéritos na busca de proferir uma deciséao judicial.
Talvez por estas ideias, é que o Direito projeta uma circunstancialidade condicionante de cada
proposicdo, pois avaliadas a partir de cenarios e intencdes distintas'.

Encampando tais premissas, certo é que a relativizacdo das proposicdes juridicas gera,

175 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 174-175.
176 Mitidiero, ao explicar o papel da interpretacdo na criagdo de normas, afirma como esta atividade devera ser
realizada, assim como j& previsto por Kelsen, com a pretensdo de reduzir uma inevitavel pluralidade de
significacfes normativas, atividade que possibilitara maior legitimidade na atuacdo jurisdicional. Atinente ao
significado normativo atribuido aos objetos estudados, o autor aduz que “a interpretagdo converte-se em uma
atividade da qual o significado normativo invariavelmente depende. Em outras palavras, a interpretacdo converte-
se em um momento permanente — e, portanto, ndo episodico — na vida do direito. A constituigdo é na verdade a
interpretacdo da constituicdo, a lei € na verdade a interpretacdo da lei, com o que o problema da fidelidade ao
direito € um problema de metodologia juridico-interpretativa prescritiva” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da
persuasdo a vinculagdo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 57).
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assim como tracado por positivistas como Herbert Hart, uma abertura textual, em que cada
sujeito poderia atribuir o sentido que buscava por meio da lei ou mesmo de precedentes.
Contudo, contrapondo-se a esta ideia, Dworkin funcionaliza os principios como orientac6es
capazes de mitigar discricionariedades, que advém da atividade interpretativa. Com efeito, em
seus trabalhos posteriores desenvolve de forma mais complexa o raciocinio interpretativo
buscado, muito semelhante ao da literatura, atribuindo a responsabilidade de ser desenvolvido
a partir de propositos do autor e do intérprete'”’.

Compreender os limites da interpretacdo torna-se de grande relevancia para o cenario
juridico, pois permite investigar como os juizes decidem as controvérsias apresentadas pelas
partes. E neste cenario que se elabora uma teoria da decisdo voltada a defender a existéncia de
respostas corretas no direito, ndo a partir de um método Unico de trabalho, mas sim de um
conjunto de elementos determinantes para o contexto inserido. Para conseguir aperfeicoar esta
elaboracdo, a teoria discursiva se apresenta como o meio de conciliar o conteddo das
proposicOes ao procedimento pelo qual este é elaborado, fixando premissas argumentativas
basicas que devem ser seguidas pelos participantes de causas juridicas.

No direito brasileiro, a relativizacdo das proposi¢cbes juridicas e a inexisténcia de
critérios discursivos minimos na elaboracdo de decisGes culminaram no surgimento de uma
patente disparidade decisoria e, por corolario, inseguranca juridica, fazendo que nos atentemos
a forma como os juizes decidem. E neste sentido que o Codigo de Processo Civil de 2015 surge,
segundo Bustamente, como um “sopro de esperanga” para consagrar na legislagdo brasileira a
racionalizacdo do modelo de precedentes e incorporar as teorias mais importantes sobre a
argumentacdo e fundamentacéo juridical.

Por meio destes avancos legais, é possivel formular uma teoria da decisdo judicial
compativel com o sistema brasileiro, notadamente por meio de um trabalho com os institutos
do CPC/15, que abandone modelos decisorios silogisticos e discricionarios. No entanto, para
uma projecao adequada, € crucial que o seu desenvolvimento ocorra ndo apenas na legislacéo,
mas também na compreensdo acerca dos seus institutos por meio dos operadores, sobretudo o

Poder Judiciério.

177 Neste ponto, é importante lembrar que quando Dworkin defende a necessidade da interpretacéo criativa, ndo
conversacional, mas construtiva, objetiva que o intérprete ndo possa atribuir um sentido qualquer ao objeto
analisado, mas que o produto observado seja fruto de uma interacdo entre o prop6sito da sua busca (ndo a causa)
e 0 proprio objeto, de modo que possa conseguir realizar a melhor interpretacéo possivel a partir dos seus objetivos
buscados (DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo: Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2014, p. 63-64).

178 BUSTAMENTE, Thomas da Rosa. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do precedente judicial
e o desafio do Novo CPC. In: DIDIER JR. Fredie et al (org.). Precedentes: colecdo grandes temas do Novo CPC.
2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 3, p. 296.
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4.2.1 Os déficits do processo civil brasileiro na recepcdo da teoria do “romance em cadeia” de

Dworkin

Apresentada a proposta dworkiniana da concepcéo do direito como integridade, em que
elabora uma metéafora para ilustrar sua proposta, ora denominada de “romance em cadeia”
(topico 1.3.3), foi exposto como os precedentes devem atuar na atuacéo jurisdicional, voltando-
se 0s olhos a realidade brasileira (topico 3.2.2.2). Conforme apontado, este conceito foi
transportado para o artigo 926 do CPC, buscando fazer com que 0s juizes e tribunais observem
o0 teor dos precedentes, de modo que possa o judiciario funcionar com maior unidade e
estabilidade. Contudo, a integridade conceituada parte ndo apenas de uma observancia
obrigatdria, tal qual visualizada no artigo 927, do CPC, mas de um exercicio interpretativo
elaborado dos juizes ao valerem-se dos precedentes.

Assim como ao texto legal pode ser atribuido sentidos diferentes, os precedentes,
sobretudo seus enunciados ou ementas, também podem ser objeto destas disparidades. Este
fator ndo é deixado de lado por Dworkin, pois busca sempre trabalhar com o conceito de
interpretacdo dentro do direito, de modo que o magistrado, ao escrever o novo capitulo do
romance em cadeia, possa lancar-se sobre toda a histéria institucional que permeia o precedente
invocado e, orientado por principios, proferir uma nova decisao judicial. E por isto que Hércules
deveria atuar tdo efetivamente e ter capacidades sobre-humanas em trabalhar com os
precedentes, de modo que sua leitura acerca das fontes juridicas consigam fornecer a resposta
mais correta possivel ao caso analisado.

Estas premissas tedricas, todavia, quando incorporadas parcialmente ao Brasil, fez
surgir um discurso muito distante ao trabalhado por Dworkin, pois concebeu-se que disposi¢oes
vinculantes extirpam o exercicio hermenéutico. Além disso, parece que, no ambito do direito
brasileiro, h4 uma insisténcia na formagdo de enunciados vinculantes que possam reger 0s
proximos casos e solucionar toda controvérsia que possa surgir, de modo que seja “pacifico” o
entendimento acerca de eventual tema. Perceba-se que a integridade ndo ocorre da fiel
observancia ao precedente, apesar de atentar-se ao seu “efeito gravitacional”, mas sim do

constante aprimoramento do seu teor'”®. O proprio autor admite que a existéncia de um

179 Streck e Abboud explicam exaustivamente que um precedente, mesmo que vinculante, ndo tem o cond&o de
extirpar a atividade interpretativa, de tal sorte que é passivel de ajustes pela jurisprudéncia, pois, nas palavras dos
autores, “tanto assim é que todo juiz chamado a decidir um caso, cuja matéria tenha sido decidida em sentengas
anteriores, pode e deve submeter o resultado interpretativo anterior ao teste de fundamentacdo racional — vale



110

precedente vinculante ndo torna indiscutivel a interpretagdo a ser realizada acerca de

determinado tema:

A doutrina dos precedentes atribui pesos diferentes as decisfes de diferentes
tribunais e o0 peso mais significativo as decisGes da Suprema Corte, mas ndo
torna definitivas as decisdes de nenhum tribunal. As vezes, mesmo depois de
uma decisdo contraria da Suprema Corte, um individuo ainda pode acreditar,
razoavelmente, que o direito esteja do seu lado; tais casos sdo raros, mas
ocorrem com maior frequéncia nas disputas referentes ao direito
constitucional, quando a desobediéncia civil esta em jogo. A suprema Corte
mostrou-se mais disposta a rever suas decisdes anteriores quando estas
limitaram importantes direitos pessoais ou politicos. Sdo exatamente essas
decisdes que um dissidente pode querer desafiar. Em outras palavras, néo se
pode pressupor que a Constituigdo € sempre o que a Suprema Corte afirma
que ela &%,

Sé&o por meio destas colocacdes que os operadores devem ter relevante prudéncia acerca
da “pacificagdo” de temas, mesmo aqueles julgados pela corte suprema, pois o debate juridico,
repita-se, ndo podera ser estatico. Neste ponto, € importante lembrar, como trazia Habermas, ha
uma condicéo de possibilidade por meio da linguagem, de tal forma que sociedades pluralistas
devem se propor a uma intersubjetividade no discurso juridico, de modo que possam refletir
constantemente acerca das proposicdes juridicas e as suas concepcdes para a comunidade. Bem
por isto, a razdo ndo estaria situada apenas no contetdo da decisdo, mas por meio de um
raciocinio cooperativo na sua formacdo, o que permite a sua revisitagdo na medida que haja
alteracdes no direito.

Para além disso, o Cddigo de Processo Civil, objetivando estabelecer julgados mais
coerentes e, cdnscio o legislador da morosidade que permeia o judiciario, propds a possibilidade
de decisdes sumarias, desde que pautadas em precedentes qualificados. No entanto, apesar da
proposta se atentar a realidade brasileira, notadamente pela sobrecarga de trabalho e a
divergéncia das decisbes, 0 que colabora para uma inseguranca juridica no pais, falha ao
esquecer que os precedentes exigem um exercicio interpretativo do que ocorreu, ndo podendo

operar por meio da realizacdo da mera subsuncéo, de tal sorte que enunciados podem receber

dizer, o juiz ndo deve aceitar cegamente o resultado alcangado pelo provimento vinculante anterior. Esta licao,
precisamos sempre ressaltar, é necessaria para assegurar que 0 respeito aos provimentos vinculantes do CPC néo
configura uma submissdo mecanica e cega ao que foi decidido pelos tribunais” [ABBOUD, Georges. STRECK,
Lenio. O NCPC e os precedentes — afinal, do que estamos falando? In: DIDIER JR. Fredie et al (org.).
Precedentes: colecdo grandes temas do Novo CPC. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 3, p. 177]. Desta
passagem, é evidente que este trabalho progressivo dos juizes com precedentes colabora para que nao haja um
“engessamento” do sistema, de modo que possa ocorrer uma mecanizagao das decisdes, com respostas antecipadas
as controvérsias juridicas.

180 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo: Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014, p. 323.
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maltiplos significados. Apenas obtempere-se que o direito, por sua vez, devera
obrigatoriamente ser visto como um fendmeno complexo, que necessita de reflex&o, razéo pela
qual ndo podemos buscar sua simplificacdo por meio do indigitado instituto ou mesmo como
um “atalho” para conseguir aumentar a “eficiéncia” do judiciario, ponto que ¢ explicado por

Leonardo Tovar:

Querer resolver o problema da lentiddo, diminuindo a quantidade de
processos, talvez ndo se mostre o melhor caminho. Afinal, seria iluséo dizer
gue um melhor sistema processual advird da desordenada aplicacdo da ja
mencionada teoria dos precedentes. O Direito, como bem se sabe, é
concretizado em cada caso e ndo pela simpléria subsuncéo de fatos a previsdes
normativas e ndo pela simploria subsuncéo de fatos a previsdes normativas
pré-estabelecidas. Um precedente, para ser corretamente aplicado necessita de
interpretacdo e esta atividade precisa da definicdo de um método, sob pena de
ser chancelada uma solugcdo mecanica e subsuntiva, na qual a orientacdo
pretoriana ganharia contornos gerais de norma (e texto e norma nao se
confundem) cuja interpretacdo se mostraria desnecessaria, mas, como se sabe,
o melhor é dizer que ndo ha clareza que dispense atividade interpretativa®e,

E interessante notar que os precedentes, instituto que ndo ¢ trabalhado historicamente
no Brasil, possibilitam julgamentos sumarios desde que devidamente identificados na celeuma
apreciada, o que parece, de fato, guiar o trabalho dos julgadores para realizar operacdes
subsuntivas com eles. Por outro lado, o direito brasileiro, situado em uma tradicdo do civil law,
marcada por uma obediéncia a lei, possui uma miriade de a¢des, cuja causa reclama vigorosa
aplicacdo de uma disposicdo legal, o que outrora se denominaria de easy case, mas ndo ha
previsdo para tais julgamentos céleres.

Neste campo, poderia se cogitar que a justificativa da existéncia destes julgados seria
pelo fato de que os precedentes sdo criados de forma casuistica, ao passo que o texto legislativo
é uma abstracdo e ndo possuiria o conddo de reger o caso. Esta afirmacdo, no entanto, ndo
consegue explicar por quais razBes haveria julgamentos monocraticos cujos fundamentos
determinantes sdo enunciados de simula ou teses de recursos vinculantes (similares ao texto
legal) que ndo espelham o julgado que colaborou para sua formacdo, tampouco possa ser
trabalhada a ratio que o permeia. Por isto, parece que, atento as vaguezas que a lei pode possuir,
o legislador transportou a questdo da aplicacdo subsuntiva da lei para as sumulas. Desta

compreensdo, é pertinente grafar como estas concepg¢des sdo postas no imaginario brasileiro:

Assim, se no passado se acreditava que a lei conteria a infinidade de solucéo

181 TOVAR. Leonardo Zehuri. Teoria do Direito e decisdo judicial: elementos para a compreenséo de uma
resposta adequada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 326-327.
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dos casos, atualmente, essa mistica tem sido depositada nas decisfes dos
tribunais superiores. Neste sentido, a aposta é de que 0 STJ e o0 STF poderiam
criar superdecisdes que, por si sO, trariam a solucdo pronta (norma) para
deslindar uma multiplicidade de casos. Novamente o problema de um atraso
semantic turn, como que a demonstrar que em terrae brasilis tudo chega
depois. O que outrora era creditado a lei, agora esta nas decisdes dos Tribunais
Superiores. O antigo juiz boca-fria-da-lei é substituido por um juiz-boca-fria-
da-sumula ou ainda juiz-boca-fria-de-qualquer-provimento-vinculante-dos-
tribunais-superiores. Qualquer um desses juizes incorre equivocos
hermenéuticos e partilha a concepgdo de que € possivel decidir os casos
previamente em abstrato??,

De mais a mais, temos que compreender que a incorreta recepc¢do da integridade, como
uma forma de realizar julgamentos que denotem fiel observéncia ao precedente vinculante, ndo
decorre de eventual incompatibilidade com o civil law. O seu maior defeito € a crenca de que,
uma vez insustentavel apenas a utilizacdo das leis para uma decisdo judicial, 0s precedentes
poderiam preencher este vazio de forma a elaborar respostas prontas para casos proximos, pois
sua criacdao advém da interpretacdo lancada pelo juiz ao interpretar o ordenamento juridico.

Com tais ideias, a critica a cisdo de casos dificeis e faceis elaborada no topico 1.3.3.1
mostra-se pertinente a concepcdo do direito brasileiro em distinguir as demandas apreciadas.
Conforme dito, trabalhar com esta separacdo em casos que sejam de faceis solugdes e outros
complexos, acaba por deturpar o discurso juridico lancado para resolver as controvérsias, pois
haveria uma concepcdo que nos easy cases seria desnecessario o julgador trabalhar com a
interpretacdo da maneira colocada por Dworkin, tampouco articular com os principios para
obter a decisdo mais correta. Certo é que o autor norte-americano nao defendia este silogismo
mesmo para casos faceis, mas conceituar demandas como féceis pode obnubilar diferentes
perspectivas que a celeuma pode adquirir, quando bem analisada a luz de argumentos
levantados pelas partes.

Parece que esta concepcdo € visualizada para o direito brasileiro, tanto na forma
dogmaética, quanto na pragmatica. O CPC/15 trouxe que casos, cujo entendimento foi
pacificado, sobretudo em que foi criado um enunciado de sumula, serdo mais facilmente
resolvidos, tanto é que, eventualmente, o proprio relator podera julga-lo e ndo o remeter para o
colegiado. Da mesma forma, havendo precedentes vinculantes (ou mesmo persuasivos), em que
0 caso fatico possua similitudes com o apreciado, o julgador vale-se destes para ratificar sua

decisdo ou mesmo apenas repetir as justificativas apresentadas neles para “fundamentar” sua

182 ABBOUD, Georges. STRECK, Lenio. O NCPC e os precedentes — afinal, do que estamos falando? In: DIDIER
JR. Fredie et al (org.). Precedentes: colec¢do grandes temas do Novo CPC. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. v.
3, p. 182.
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decisdo, sem um confronto analitico.

Assim como apontado alhures, apesar de haver casos que demandam uma articulagéo
mais simples que outros, notadamente pelas alegacGes levantadas pelas partes, trabalhar com
esta concepcao de separacao entre casos faceis e dificeis pode culminar na geracéo de decisdes
mal elaboradas. Esta realidade ¢ muito bem visualizada nos casos em que haja um enunciado
vinculante similar e ocorra uma ampliacdo do seu teor pelo julgador para que se enquadre a
demanda em anélise e possa realizar um julgamento sumario, sob a justificativa de estar em
conformidade ao precedente vinculante!s:,

O que deve ficar claro, portanto, € que, ndo obstante o Codigo de Processo Civil preveja
meios para a obtencdo de decisdes mais coerentes, contribui para 0 empobrecimento do discurso
juridico nos tribunais, pois cria obstaculos para sua promogdo, sobretudo em ‘“casos
pacificados”. Da mesma forma, a integridade concebida pelo legislador nao foi bem
recepcionada pelo judiciario, pois passou a trabalhar os precedentes com um uso silogistico,
bem semelhante ao que era realizado com a lei pelos positivistas da Escola da Exegese, em que

buscaria apenas enquadrar o caso julgado ao passado.

4.2.2 A resposta correta por meio de um procedimento adequado: a proposta do CPC/15 na

tentativa de institucionalizar discursos e funcionalizar um sistema coerente

A proposta da integridade no direito surge com o escopo de reduzir desigualdades e
promover justica, de modo a fazer com que as decisdes dos tribunais sejam trabalhadas de forma
coerente. Além disso, com Dworkin compreendemos que as decisdes judiciais deverdo ser
concebidas de forma dindmica, situacdo também abarcada pelo CPC/15, ao trazer precedentes
de observancia obrigatéria. Todavia, conforme abordado, o trabalho com estes precedentes
necessita de constante interpretacdo e a teoria da integridade ndo consegue oferecer solucdes
para fixar modelos decisorios, pois é necessario o desenvolvimento discursivo que possibilite a
elaboracdo de argumentos e decisdes racionais, fixando, da mesma maneira, premissas das
quais se deve partir o raciocinio juridico®*,

Neste contexto, como ja lembrava Habermas, a auséncia de uma teoria que consiga

abordar estas premissas e reconstruir racionalmente a historia institucional em que os juizes

183 |_embremos das decisdes monocraticas do TIMT citadas acima, em que o objeto da controvérsia ndo dizia a
respeito de complexidade da demanda, tampouco sobre competéncia em razdo da matéria conforme disposto no
IRDR n° 85560/2016.

184 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Tradugéo: Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019, p. 77
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estdo inseridos colabora para que haja uma indeterminacio das ciéncias juridicas®. E por isto
que o fildésofo aleméo busca propor um modelo procedimentalista, colocando a participacdo dos
cidaddos como elemento substancial para o discurso juridico e afastando a concentracdo de
poderes na figura do juiz. Compreender este formato de trabalho é crucial para buscar
desmitificar o meio que o CPC/15 adotou para tentar uma “institucionalizagdo” do discurso
juridico presente nas decisdes judiciais, de modo que possa ser melhor desenvolvido, desde que
haja a participacdo efetiva das partes.

Com isto, deve-se compreender que o meio ventilado para estabelecer uma dindmica
conversacional nas decisdes judiciais foi, principalmente, a formacdo de critérios minimos ao
proferir decisdes. E por isto que merece especial atencio o artigo 489, § 1°, do CPC/15, para o
debate acerca do discurso juridico adequado no direito brasileiro, pois fornece premissas de
observancia obrigatdria ao elaborar a decisdo judicial.

Atinente ao procedimento adotado pelo Codigo de Processo Civil para estabelecer um
procedimento que preza pela participacdo das partes, cabe aqui enfatizar que, antes da
disposicao a respeito dos elementos que devem estar presentes na decisdo judicial do artigo
489, o referido diploma transfere especial atencédo ao desenvolvimento do contraditério. Como
ja foi afirmado, este importante principio, fundamental para o desenvolvimento de um Estado
Democrético de Direito, tem que ser concebido na forma de orientar que as partes participem
constantemente no processo.

Por isto, observamos que o codigo de ritos impde como obrigacdo que o juiz oportunize
as partes o direito de serem previamente ouvidas (art. 9°), a0 mesmo tempo que veda
expressamente a hipdtese de decisdo surpresa (art. 10). Podemos verificar a concretizacao
destes preceitos também ao longo do texto legal, prevendo que, na hipdtese de constatar de
oficio fatos supervenientes a propositura da acdo, capazes de influir no julgamento do mérito,
deverd o juiz ouvir as partes antes de decidir (art. 493, paragrafo Unico). Da mesma forma,
verificando a existéncia de fatos novos nos processos dos tribunais, ndo poderéo os julgadores
proferirem decisGes sem intimar as partes para que se manifestem (art. 933, caput).

Desta perspectiva, verifica-se que a efetiva participagéo das partes no processo colabora
veementemente para que o ato decisorio gere maior aceitacdo por parte dos jurisdicionados
acerca do teor do julgado, pois o resultado dependera das questbes levantadas por todos ao
longo do procedimento. N&o por outra razdo, a decisdo tera sua fundamentagéo como deficiente

se ndo apreciar todos os argumentos capazes de influenciar a concluséo adotada pelo julgador

185 HABERMAS, Jlrgen. Facticidade e Validade: contribuicdes para uma teoria discursiva do direito e da
democracia. Traducdo: Felipe Gongalves Silva e Rarion Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2020, p. 277.
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(art. 489, 8 1° inciso IV, do CPC). Este elemento consegue, portanto, refletir a necessidade
constante do julgador digladiar as teses apresentadas.

Fixadas estas premissas, fato é que o debate possui o conddo de contribuir para o
desenvolvimento do sistema juridico, agora funcionalizado por meio de precedentes e critérios
discursivos previamente estipulados. No entanto, temos que entender que ha talvez uma dificil
acepcao acerca do manejo destes preceitos, de modo que, conforme apontado no item 4.1.1, os
julgadores externam apenas suas concep¢des proprias acerca da controveérsia. Pelos exemplos,
temos que os desembargadores seguiram a propria orientacdo acerca da decisdo mais correta a
ser realizada no caso em analise, de modo que nao buscaram realizar uma maior revisitagdo da
jurisprudéncia do proprio tribunal, tampouco apreciar as peculiaridades do caso em concreto
em conjunto com as alegacdes trazidas pelo suscitante.

Esta postura, quando alicercada a sistematica dos precedentes, que, para muitos, tém a
capacidade de oferecer repostas prontas para controvérsias juridicas que vao ocorrer no futuro,
obsta mais ainda o debate com os participantes. Por meio do precedente, sobretudo o que possui
forca vinculante, o magistrado se apodera de uma razao transcendental acerca da causa e busca
tracar um caminho préximo ao que foi posto pela orientacdo do tribunal ao elaborar a decisdo
pretérita. Estas sdo as razdes pelas quais podemos verificar o proferimento de 02 (duas) decisdes
monocraticas que atribuem a um mesmo precedente vinculante interpretacdes que possibilitem
o0 julgamento, tanto pela improcedéncia, quanto pela procedéncia, acerca da mesma questéo.

Ndo podemos esquecer também que o entendimento fixado pelo TIJMT tratou
expressamente acerca da competéncia em razdo da matéria (julgamento e processamento),
situacdo distinta era a apresentada acerca da funcdo para o cumprimento de sentenca. Neste
sentido, mesmo ap0ds a institucionalizacdo de discursos minimos aceitaveis em decisfes
judiciais, podemos notar que os julgadores ainda ampliardo conceitos interpretativos para
alcancar situacdes além do texto, compreendidos previamente por eles'®. Esta medida, portanto,
acaba deturpando a sistematica discursiva tracada pelo CPC/15, cujas decisdes monocraticas
sdo proferidas de forma discricionaria (ou mesmo arbitraria), em que o julgador busca encerrar

a demanda de forma mais célere, mas sem o didlogo necessario para sua elaboragdo?®’.

18 Neste ponto, acertada a teoria de matriz gadameriana que preceitua a necessidade de identificacdo dos pré-
juizos dos intérpretes acerca da matéria, para que elas ndo prejudiquem a interpretacdo acerca da matéria, objeto
deste exercicio hermenéutico e que o ato de aplicacdo resulte de uma valoragdo racional das alegacGes da parte
sobre a tematica.

187 Voltamos novamente a questdo da celeridade buscada pelos tribunais, o que fez com que houvessem
julgamentos cada vez menos preocupados em trabalhar com a causa, mas apenas, na busca de imprimir maior
eficiéncia ao trabalho do Poder Judicidrio, elaborar decisdes sumarias justificadas em precedentes, o que talvez no
imaginario juridico poderia fornecer, por si s6, maior coeréncia entre os julgados. Assim, “se é verdade que ha
uma sobrecarga de trabalho para os juizes, também €é verdade que esse ndo é um problema resolvivel mediante
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Podemos notar que estes julgadores revestiram suas decisdes, em suas fundamentacoes,
de vasta jurisprudéncia dos tribunais acerca do mesmo caso, de tal sorte que conseguem
elaborar decises bem trabalhadas a luz dos principios que resguardam a légica processual. Por
outro lado, este trabalho, talvez muito similar ao do juiz Hércules, ndo examina exaustivamente
a matéria fatica trazida no bojo dos autos, tampouco 0s argumentos necessarios levantados pelas
partes, fato este que enfatiza maior grau de subjetividade na deciséo judicial conforme apontado
no topico 2.1.3, 0 que vai de encontro as premissas que compde a tese da resposta correta.

Isto posto e desfechando com clareza, acertadas as premissas tedricas de Habermas no
tocante a institucionaliza¢do de um discurso minimo, capaz de gerar aceitacdo aos participantes,
pois exige a elaboragdo de uma fundamentacdo adequada'®. No entanto, apesar de o CPC/15
buscar fixar estas premissas que devem estar presentes na decisdo, resta ainda maior ortodoxia
no trato com decisdes pautadas em precedentes vinculantes, sobretudo no que diz respeito a sua
utilizacdo para julgamentos sumarios. Por tais razdes, necessario destacar que os precedentes
surgiram com o objetivo de um incremento interpretativo e enriquecimento discursivo para 0s
julgados, de modo que possa haver maior dialogo do juiz com o que foi posto pelos tribunais.
Da mesma forma, a fundamentacédo deficiente surge para exigir também que haja uma deciséo
trabalhada com o passado, sem ignorar a inovagdo do presente ou as diferentes interpretagdes
do que foi construido e, por consectario, possibilitar a elaboracdo da melhor resposta para o
caso sob julgamento.

uma prestacdo jurisdicional falha ou insuficiente. Entre processos rapidos e injustos, e processos demorados, mas
justos, certo é que sdo estes que devem prevalecer. A demora dos processos é causa de injustica e inseguranca
juridica, mas ndo pode ser solucionada com a geracao de mais injustica e mais inseguranca juridico. E se é verdade
que as partes abusam de suas faculdades processuais, também é verdade que o juiz ndo pode simplesmente ignorar
o que ¢ produzido no processo; situacdo que imediatamente cederia espago ao arbitrio” (LUCCA. Rodrigo Ramina
de. O dever de motivacao das decisdes judiciais: Estado de Direito, seguranca juridica e teoria dos precedentes.
3. ed. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 227).

188 Conforme explica Eduardo Bittar, direito processual na filosofia de Habermas ganha especial destaque pois,
ndo obstante admita que podera haver um risco de sobrecarga nos sistemas procedimentais, tem alta significacéo
para a teoria do discurso, na medida em que regula as condicfes processuais disponibilizadas aos integrantes da
celeuma (BITTAR, Eduardo C. B. Democracia, Justica e Emancipagao Social: Reflexdes Jusfilosoficas a partir
do Pensamento de Jirgen Habermas. S&o Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 529).
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CONCLUSAO

De tudo o que foi exposto no decorrer do trabalho, é possivel concluir que o Cédigo de
Processo Civil vigente é fruto de um debate jusfiloséfico, muito preocupado com as discussdes
contemporaneas acerca de uma teoria da decisdo judicial nos dias atuais. Talvez por isto, foi
possivel avalid-lo sob a luz das premissas béasicas do projeto tedrico de Ronald Dworkin,
notadamente o conceito de integridade que desenvolveu, o que possibilitaria menor disparidade
nos julgamentos proferidos pelos tribunais patrios.

Por conta destas constatacdes, analisou-se, desde o comego, as possiveis concepcdes
para o ato decisorio, pois suas diferentes vertentes colaboram para a construcao tedrica de
autores como Ronald Dworkin e demonstram um distanciamento do arbitrio inerente a algumas
sociedades. E neste cenario que a anlise do positivismo legalista ganha especial relevo para a
compreensdo de uma ruptura com o modelo estatal presente, cuja principal caracteristica eram
decisoes politicas, voltadas a satisfazer interesses dos membros dos governos. Todavia, alem
dos problemas tedricos e as notaveis insuficiéncias advindas de um método préprio de aplicacédo
juridica, notadamente pautadas por operacGes subsuntivas, que extirpam o exercicio valorativo,
até este momento ndo havia uma preocupacao com o desenvolvimento de uma ciéncia prépria
para o direito, que conseguisse fornecer melhores respostas para atuacao estatal.

Por conseguinte, importa notar que, por meio da obra de Hans Kelsen, conseguiu-se
alcar o direito como uma ciéncia autdbnoma quando preservada sua “pureza”, ao mesmo tempo
que denunciou os problemas da normatividade, asseverando que o ato de vontade (aplicacéo)
seria marcado por uma consideravel indeterminagdo. Por outro lado, Herbert Hart, também
aliado as correntes positivistas, imprime maior sistematica as ciéncias juridicas, elaborando, ao
contrario de Kelsen, propostas que, de algum modo, se preocupem com o ato decisério. Dentre
suas formulagdes, chama especial atencdo a defesa do autor que as leis possuam uma “textura
aberta”, o que podera culminar que o ato de aplicacdo esteja imbuido de discricionariedades,
cujo julgador possa “escolher” o melhor caminho a ser levado para o caso sob julgamento.

A teoria de Hart contou com uma formulacdo extensa e muito bem construida, o que
culminou que fosse um dos autores positivistas mais influentes em meados do século XX, sendo
por isto que Ronald Dworkin preocupou-se com o impacto pratico de suas propostas. O autor
norte-americano, na busca de tentar descontruir as concepgles tedricas do positivismo,
sobretudo a aceitacdo de discricionariedades no cenério juridico, na forma elaborada por Hart,
voltou-se ao desenvolvimento de uma teoria que buscasse enrijecer o sistema, prezando por

maior objetividade das decisdes judiciais.
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E neste campo que a obra de Dworkin representa um marco tedrico importante para o
desenvolvimento de uma teoria da decisdo, pois voltada a destrinchar o modo como os juizes
decidem ou como deveriam fazé-lo. A visdo do principio da integridade pelo autor norte-
americano conseguiu apontar uma solucéo (parcial) para o problema da subjetividade presente
no cenario juridico, de modo que pudesse limitar a atuacdo dos julgadores e preservar a
igualdade reclamada pelos jurisdicionados, desta objetividade decorreria a tese da resposta
correta formulada pelo autor. Neste sentido, quando reconhecida a historia institucional em que
0 magistrado esta inserido e a necessidade de respeitar aquilo que foi colocado no passado, 0
juiz, sempre que decidir o préximo caso, deveria realizar a melhor interpretacdo possivel ao
caso concreto, desde que observadas as premissas morais e principioldgicas que envolvem o
bem juridico debatido.

Apesar da licdo do autor norte-americano, € de certo modo preocupante atribuir ao
julgador a tarefa de realizar um herculeo trabalho, em que avaliaria o direito postulado e, a
partir da analise acima, buscaria encontrar o melhor direito que assiste o caso. E nesta
perspectiva que a tarefa de uma teoria discursiva colabora para o desenvolvimento do raciocinio
juridico, pois chama atencdo ao fato de que existe uma disparidade interpretativa advinda das
fontes do direito e os argumentos, até mesmo com trabalhos hermenéuticos similares, sdo
levantados de forma distinta. Dentro deste cenario é que Habermas alavanca o debate acerca da
resposta correta para o direito, de modo que esteja voltada ndo ao resultado obtido, mas ao
estabelecimento de um procedimento previamente estipulado, oportunizando que a decisdo
judicial seja composta de possibilidades argumentativas.

Do mesmo modo que a construcdo tedrica da decisdo judicial devera estar atenta a
integridade, também ganha especial relevo a institucionalizagdo de um discurso minimo para o
procedimento judicial ocorrer. Assim, necessario formular uma proposta para atuacdo dos
magistrados que observe a subjetividade advinda do ato de aplicagdo, bem como ao modo como
sdo formulados os argumentos, pois devem estar voltados ao proprio processo, ndo as
concepcdes proprias de certo juiz.

As possibilidades discursivas no trabalho criacionista de uma decisdo judicial também
ndo deverdo estar engessadas por concepcdes prévias daquilo que poderd ser facil ou dificil de
ser decidido. Por isto, trabalhar com uma cisdo entre easy e hard cases, como foi feito por
Dworkin, € um caminho muito perigoso para praxis judicial, ndo olvidando que, de fato, havera
demandas que a elaboracdo de uma decisdo judicial ndo exigird um exame tdo extenso para sua
construcdo. Dai sdo encontrados, conforme leciona Habermas, os problemas na estabilizacéo

de conceitos prévios de forma similar & hermenéutica gadameriana, pois voltada ao horizonte
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do passado e ndo se preocupa tanto com o presente e a deliberacdo que podera ocorrer dentro
da prépria causa.

Abeberando-se de algumas destas concepcdes tedricas expostas, o legislador brasileiro
buscou, na elaboracdo do CPC/15, trazer para o direito patrio novas diretrizes para a decisdo
judicial e atribuir novos horizontes para o sistema juridico. S&o por tais razfes que a adogao de
precedentes, apesar de gerar divergéncias acerca da sua aplicagdo ao nosso modelo juridico, é
o principal meio adotado para o fornecimento de integridade e coeréncia na prestacdo
jurisdicional. Sendo assim, ndo podemos deixar de dar atencdo ao seu texto legal, pois
funcionalizado para atuar sistematicamente, de tal sorte que os precedentes apenas poderéo
aperfeicoar a qualidade das decisdes se houver uma aceitacdo do seu meio de aplicacéo, ndo
com teorias proprias que cada julgador possui para si.

Isso é importante afirmar, pois o diploma processual mencionado dispde expressamente
acerca da observacdo obrigatdria dos IRDR (art. 985) e IAC (art. 947, § 3°), bem como 0s
recursos extraordinarios e especiais (inteligéncia do artigo 1.040), o que nao pode ser negado
pelos magistrados. Para além disso, o rol descrito no artigo 927 também foi redigido para o
cumprimento deste desiderato, de tal sorte que, embora ndo preveja expressamente a
vinculagdo, deverdo ser vistos como precedentes qualificados, cuja existéncia, sobretudo
quando invocada por uma das partes, atribuird um 6nus argumentativo aquele que busca dele
se desvencilhar.

Atinente ao seu meio de desenvolvimento, devem ser trabalhados os conceitos basicos
de precedentes, notadamente ao de identificacdo da ratio decidendi, capaz de gerar efeito
vinculante ou persuasivo para 0s proximos casos. Visualizado este elemento nos julgados, é
possivel trabalhar com o conceito de vinculagdo no contexto juridico, o que, ao contréario, dos
enunciados de sumulas, estdo imbuidos de uma analise casuistica que denota maiores razbes
para o resultado de um julgamento.

E exatamente diante esta questdo que devera haver uma abertura para a interpretacéo
sistematica daquilo que foi julgado pelos tribunais, de modo que o magistrado, ao examinar
casos futuros, podera se valer de técnicas argumentativas para ndo aplicar o precedente em
virtude de fatos distintos (distinguish). Da mesma forma, na hipétese de haver um incremento
ou mudangas no cenario juridico, um magistrado distinto ou o tribunal autor do precedente,
superarem o entendimento pretérito (overruling).

Neste caminho trilhado pelo legislador, temos que houve, de fato, uma alteragcdo do meio
argumentativo no direito brasileiro, que nao pode ser visualizado de forma estatica, pois sujeito

a interpretacdo lancada pelo juiz e das partes. N&o por outra razdo, a decisdo judicial devera
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estar apoiada neste raciocinio, observando tudo aquilo que foi produzido no curso do processo,
0 que culminou na necessidade de elaboracdo de melhores decisdes, que apresentem uma
fundamentacdo adequada. Logo, o codigo de ritos, ao dispor sobre fundamentacgéo deficiente,
conceitua como incapazes de gerar aceitacdo aos jurisdicionados, pois ndo satisfaz as premissas
institucionalmente reconhecidas. Sendo assim, o artigo 489, § 1°, do CPC/15, tornou-se um dos
dispositivos mais importantes do direito processual civil brasileiro, pois sua proposta é
aprimorar o discurso juridico e promover um melhor debate acerca do que foi trazido na
demanda, bem como podera ser examinada em casos vindouros.

Como foi insistentemente afirmado, € inconcebivel, conforme ilustrado nos julgados do
TJMT, a elaboracdo de decisdes que apenas se limitam a invocar ementas de precedentes, 0s
quais, muitas vezes, ndo conseguem espelhar o caso analisado. Desta constatacdo, devemos
continuar a defesa de que os conceitos de fundamentacdo inutil devem ser mais bem
visualizados pelos julgadores e pelas partes, de modo que respostas judiciais que ndo trabalhem
com 0s argumentos minimos, sejam declaradas nulas.

Destas afirmacfes, temos que ha, infelizmente, uma obstinacdo do legislador em
trabalhar equivocadamente com enunciados vinculantes e, ao possibilitar mais hipoteses de
decisbes sumaérias, dar azo a julgamentos monocraticos marcados por enviesamentos cognitivos
dos proprios julgadores. Apesar disso, 0 CPC/15 conseguiu imprimir maior efetividade ao
sistema e busca trabalhar os conceitos de integridade e fundamentacao adequada. Quanto a esse,
certo é que sua inspiracdo é de matriz dworkiniana, de tal sorte que as teorias do autor norte-
americano, apesar de entendimentos no sentido de que suas propostas possuem Gbices em serem
incorporadas para o Brasil por serem construidas perante uma tradicao distinta, foram trazidas
a realidade do direito brasileiro. Todavia, o préprio Dworkin defendia veementemente que o
direito deveria ser um conceito interpretativo, de modo que ao decidir a proxima rusga, o
magistrado ndo poderia deixar de buscar a melhor solucdo ao caso concreto, mesmo que
houvesse precedentes tratando da matéria.

Do mesmo modo que a decisao judicial no Brasil passou a ser marcada (a0 menos no
texto legal) pela estabilizagdo de entendimentos dos tribunais, o que se pretende para o fim de
atribuir maior unidade e prezar pela equidade no proferimento das decisdes, no imaginario
juridico foi difundido que haveria uma desnecessidade de argumentar. Esta questdo representa
um empobrecimento discursivo causado ndo pelo referido codex, mas pela tentativa de reduzir
demandas por meio da fixacdo de entendimentos dominantes. Partindo desta premissa,
necessario gue o doutrina brasileira consiga elaborar, analisando o ordenamento juridico patrio,

a atuacdo dos operadores e as premissas teoricas aderidas, uma teoria da decisdo forneca espaco
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para o debate, a0 mesmo tempo que preserve a igualdade no tratamento aos jurisdicionados.

Compreendida a problematica aqui debatida, bem como as teorias substancialistas e
procedimentalistas examinadas no decorrer do trabalho, é possivel verificar que o Codigo de
Processo Civil de 2015, apesar de algumas inconsisténcias teoricas, oportunizou ao direito
brasileiro o desenvolvimento de uma teoria da deciséo judicial. Agora, visualizamos uma
proposta de institucionalizacdo discursiva que preze pelo debate entre os envolvidos do
processo, conforme formulado pela l6gica procedimental coparticipativa habermasiana, ao
mesmo tempo que respeite o que foi decidido no passado, de modo que possa haver igualdade
no trato aos jurisdicionados.

Assim, fixado um procedimento para o desenvolvimento das alegac¢des levantadas pelas
partes e vislumbrada a necessidade de atribuir coeréncia entre as respostas judiciais, possivel a
elaboracdo de uma decisdo judicial substancialmente e procedimentalmente correta. A resposta
judicial para o direito brasileiro, portanto, a0 menos na sistematica do processo civil, sera
pautada pelo respeito ao que foi decidido e elaborada com uma fundamentagéo racional, que

consiga abordar de forma exaustiva 0s argumentos a respeito do direito.
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