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“For millions of years mankind lived just
like the animals

Then something happenend which
unleashed

the power of our imagination

We learned to talk

[...]

It doesn't have to be like this

All we need to do is make sure we keep
talking”

Keep Talking - Pink Floyd



RESUMO

A partir de uma analise critica dos precedentes judiciais, este trabalho se propde a investigar a
recente tendéncia presente na comunidade juridica de que o nosso sistema juridica passa por
uma espécie de commonlizagdo. Com isso, busca-se, em primeiro lugar, evidenciar que o que
vimos chamando de “precedentes” em nada se assemelha a teoria dos precedentes tipica do
direito anglo-saxdo. Em segundo lugar, ao se questionar as causas € o contexto em que 0s
chamados “precedentes” judiciais vém sendo inseridos, percebe-se que a sua importagdo serve
mais a tdo aclamada celeridade processual do que propriamente aos deveres de coeréncia e
integridade que compdem a seguranca juridica da jurisprudéncia. Ocorre, assim, uma
apropriacao do sentido sobre o que ¢ exatamente os precedentes judiciais pelo senso comum
tedrico dos juristas. Por fim, com o intuito de tornar mais constitucional e democratico a
aplicacao/interpretagao dos precedentes judiciais no Brasil, ¢ necessario situar o atual
paradigma filoséfico no qual nos encontramos para destacar que texto e norma se relacionam
a partir de uma distingdao ontolédgica. Isso faz concluir que os precedentes judiciais ndo podem
e nem devem se comportar como respostas judiciais prontas a casos futuros, pois a norma a
ser aplicada depende da facticidade que a compde.

Palavras-chave: processo civil; precedente judicial; senso comum tedrico; texto; norma.



ABSTRACT

Based on a critical analysis of judicial precedents, the aim of this paper is to investigate the
recent trend in the judicial community to argue that our legal system is going through a kind
of “commonlization™. Thus, it is sought, in the first place, to show that what we have been
calling "precedents" in no way resembles the theory of precedents typical of Anglo-Saxon law.
Secondly, by questioning the causes and the context in which the so-called judicial
"precedents" have been inserted, it is perceived that their importation caters more to the
acclaimed procedural celerity than to the duties of coherence and integrity that make up
jurisprudence’s judicial certainty. Thus, there is an appropriation of the meaning of what is
exactly judicial precedents by the theoretical common sense of the jurists. Finally, in order to
make the application / interpretation of judicial precedents in Brazil more constitutional and
democratic, it is necessary to situate the current philosophical paradigm in which we find
ourselves in order to highlight that text and norm are related based on an ontological
distinction. This leads us to conclude that judicial precedents can not and should not behave
like ready-made judicial responses to future cases, since the norm to be applied depends on
the facticity that composes it.

Keywords: Stare decis; common sense of the jurists; text; norm.
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INTRODUCAO

Nao sei o que quer dizer com ‘gloria’, disse Alice.

Humpty Dumpty sorriu, desdenhoso. Claro que ndo sabe...até que eu lhe
diga. Quero dizer “é um belo ¢ demolidor argumento para vocé!”

Mas ‘gléria’ ndo significa ‘um belo e demolidor argumento’, Alice objetou.
Quando eu uso uma palavra, disse Humpty Dumpty em um tom bastante
desdenhoso, ela significa exatamente o que quero que signifique: nem mais
nem menos.

A questdo ¢, disse Alice, se pode fazer as palavras significarem tantas coisas
diferentes.

A questdo, disse Humpty Dumpty, é saber quem vai mandar — s6 isto.'

O trecho da obra literaria acima se apresenta como metafora enunciativa da

relagdo entre linguagem e coisas, que atravessa a Filosofia do Direito desde o seu inicio.>

Nesse sentido, o presente trabalho tem o objetivo de investigar como a

comunidade juridica tem tratado conceitualmente os precedentes judiciais®, a partir dos

valores que o fundamentam, a sua historicidade e principais caracteristicas.

Como ¢é cedi¢o, tem sido apontada® uma tendente convergéncia entre as

tradi¢des juridicas® da common law e da civil law, de modo que, cada vez mais, sobretudo a

1

CARROL, Lewis. Aventuras de Alice no pais das maravilhas & Através do espelho e o que Alice encontrou
por la. Maria Luiza X. de A. Borges (Trad.). Rio de Janeiro: Zahar, 2009, p. 45.

Como bem destaca Germano Schwartz, o estudo do Direito na Literatura possui a vantagem de fazer poder
verificar o uso simbolico do Direito, ou seja, sua expressio de sentido e as representacdes que uma sociedade
exterioriza a respeito de suas normas juridicas. Justamente o carater interpretativo do Direito entra em foco,
amiide de forma invertida: enquanto a hermenéutica filosofica observa geralmente as autoridades
interpretando os textos legais a partir de suas compreensdes (interpretagdes prévias) da sociedade —
horizontes —, tomando por base a Literatura, podemos observar como a sociedade interpreta o Direito, a partir
de atores externos que, via de regra, ndo sdo levados em consideracdo pelas autoridades aplicadoras do
Direito, injustamente. SCHWARTZ, Germano André Doerdelin. Um admiravel novo direito: autopoiese,
risco e altas tecnologias sanitdrias. Curitiba: Jurua, 2008, p. 196-198.

Adotar-se-a, no presente trabalho, a opgdo de colocar entre aspas o termo “precedentes” quando estiver
relacionado ao significado que se tem dado no Brasil para indicar, em sintese, pronunciamentos judiciais que
nascem com a finalidade de servir de parametro ja no momento em que sdo emitidos pelo respectivo tribunal.
Por conseguinte, reservar-se-a a expressio “precedentes” sem aspas quando se referir ao sentido segundo a
sua historia institucional da tradigdo da common law.

A titulo de exemplos, BARROSO e FRANCO afirmam que “[..] constata-se, hoje, uma tendéncia
indiscutivel a conferir efeitos vinculantes e gerais as decisdes judiciais proferidas pelas cortes constitucionais.
Essa tendéncia pode ser constatada, exemplificativamente, nos efeitos atribuidos aos julgados das cortes
constitucionais da Alemanha, da Itdlia e da Espanhal0, todas produtoras de precedentes vinculantes, e,
porque ndo, na eficdcia atribuida as prdprias decisdes do Supremo Tribunal Federal, como se vera a seguir.”
(MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova légica: a
ascensao dos precedentes no direito brasileiro. p. 3-4. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-out-
28/artigo-barroso-explica-precedentes-cpc-muda-direito>. Acessado em 04 Jun. 2017).

Outrossim, em palestra realizada no 18°. Congresso Internacional de Direito Constitucional, organizado pelo
Instituto Brasiliense de Direito, Teori Zavascki, entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal, afirmou, no dia
10 de novembro de 2015 que “nosso sistema caminha a passos largos para o common law”.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade de afirmar que o novo CPC inaugurou, entre
nos, a filiagdo do Direito brasileiro ao sistema do common law e a técnica do stare decisis. BRASIL. Superior
Tribunal de Justi¢a. Acoérdio. Recurso Extraordinario n® 655.265. Tribunal Pleno. Relator Ministro Luiz Fux;
Relator para acordao: Ministro Edson Fachin. DJU, Brasilia, 13 Abr. 2016.



partir do Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC), busca-se atribuir efeitos vinculantes e
gerais as decisdes judiciais proferidas pelos tribunais.

Com efeito, decerto que os precedentes ndo sdo um mal em si, buscar-se-a, em
primeiro lugar, situar o seu estado da arte a partir de uma comparagdo qualitativa com os
elementos que caracterizam o instituto na tradicdo anglo-saxa.

Em suma, as perguntas a serem respondidas nesse ponto sdo: em que medida a
adog¢do dos “precedentes” judiciais pelo Brasil se assemelha a praxis da common law, do qual
foi originado? Ha, no Brasil, uma apropriacao de sentidos daquilo que (deve) significa(r)
precedentes judiciais?

Para tanto, sera preciso reconhecer que a comunidade juridica brasileira, que
atravessa a doutrina, as faculdades e o Poder Judicidrio, encontra-se imersa naquilo que Luis

Alberto Warat denomina de senso comum tedrico dos juristas®

, expressdao utilizada para
designar uma (re)producdo de opinides comuns que, baseadas em uma suposta cientificidade,
resultam na defesa de uma verdade alheia ao componente politico e ideoldgico do Direito.
Passar-se-a, entdo, a analise da legitimidade dos “precedentes” judiciais e as
possibilidades de interpretagio/aplicagdo’ enquanto fundamento na resolu¢do de conflitos

judicializados considerando a distingdio entre norma e texto em Friedrich Muller®.

1 BREVE ASPECTO HISTORICO ACERCA DAS TRADICOES JURIDICAS DA
CIVIL LAW E DA COMMON LAW

A compreensao exata do que se pretende dizer com “precedentes” judiciais

demanda, necessariamente, um resgate historico® das duas principais tradi¢des juridicas

5 Sem olvidar da discussfo acerca da correta expressdo, se tradigdes, familias ou sistemas, dado os limites do

trabalho proposto, adotar-se-a o termo “tradi¢des juridicas” como “um conjunto de atitudes profundamente
arraigadas e condicionadas historicamente acerca da natureza da lei, acerca da funcéo do direito na sociedade
e na forma de governo, acerca da organizac¢do e operagdo proprias de um sistema juridico e acerca do modo
como o direito deve criar-se, aplicar-se, estudar-se, perfectibilizar-se e ensinar-se.[...]” (MERRYMAN, John
Henry. La tradicion juridica romano-canonica. Mexico: Fondo de Cultura Economica, 1971, p.15 apud
ANCHIETA, Natascha Silva. Civil law e common law: aspectos historicos. Revista Eletronica de Direito
Processual. vol. XI1II. p. 658-684. Disponivel em: http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/11929. Acessado em: 04 Jun 2017).

®  WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Estudo do Direito. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1994, p. 54-68.

Utilizar-se-a “interpretacdo” e “aplicacdo” juntas, pois, conforme serd melhor detalhado a seguir, segundo o

marco tedrico adotado no presente trabalho, ndo hd uma diferenca temporal que permita primeiro interpretar

para depois aplicar determinada norma juridica.

8 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito. Sdo Paulo: RT, 2013.

“O direito ¢ um fendmeno historico. Toda e qualquer relacdo Juridica somente pode ser desnudada

completamente com o conhecimento da histéria. A historia ¢ o laboratério do jurista.”. VENOSA, Silvio e

Salvo. Introducdo ao Estudo do Direito. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 7.
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existentes: a common law ¢ a civil law. Afinal, as caracteristicas de cada uma dessas tradi¢des
derivam mesmo da sua historicidade, em razdo das peculiaridades sociais ¢ da organizacao
judiciaria dos paises aos quais se vinculam.

Inicialmente, cumpre notar que até meados dos séculos XII e XIII prevaleciam,
em toda a Europa, o direito romano e as influéncias do direito candnico como substrato de
aplica¢do, interpretacio e formagio juridica'®.

Somente a partir do ano 1066, com Guilherme, o Conquistador, em virtude da
centralizacdo da administragdo da justica levada a efeito pela tentativa de unificagdo politica
ao longo de todo territorio inglés, € que surge o embrido daquilo que formara em definitivo a
common law"!.

Basicamente, a teoria dos precedentes ¢ fruto de uma reunido de registros de
julgamentos e casos decorrentes da aplicagdo do direito comum pelos juizes itinerantes do
Reino inglés, que buscavam coeréncia na unificacdo desse direito por todo o territorio inglés
absorvendo os usos locais em contraposicao ao direito consuetudinario local. Aliado a isso,
tem-se ainda a independéncia do Poder Judiciario como principio constitucional existente na
Inglaterra a fim de, ao lado do Parlamento, contrabalancear o Poder Executivo expressado na
figura do rei'?.

Ao contrario do que ocorreu na Inglaterra, a Europa Continental seguiu tendo
como fonte primaria de manifestagdo e desenvolvimento do direito os estudos dos glosadores
e comentadores de Bolonha sobre o direito romano. Durante os séculos XI e XII, a Europa
continental prescindia da constru¢ao de um direito com carater universal, geral e abstrato, a
fim de suplantar a auséncia do Estado e a crescente complexidade social que marcava o fim

da Idade Média.

10 «“Ag bases do sistema juridico anglo-americano deitam suas raizes nos materiais germanicos, de tal modo que

se pode afirmar que o direito inglés, na sua esséncia, ¢ mais germanico que o proprio Direito da Alemanha,
sendo possivel visualizar uma ruptura histdrica entre civil law e common law justamente em meados dos
séculos XII e XIII, embora as diferencas rupturais estivessem ja sendo estabelecidas nos séculos precedentes.
(Natascha Silva. Civil law e common law: aspectos historicos, in Revista Eletronica de Direito Processual.
vol. XIII. p. 658-684. Disponivel em: http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/11929.
Acessado em: 04 Jun 2017)

RAATZ, Igor. Consideragdes historicas sobre as diferencas entre common law e civil law: reflexdes iniciais
para o debate sobre a adogdo de precedentes no direito brasileiro, in Revista de processo. v. 199/2011, p. 164.
STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O Que é isto — o precedente judicial e as sumulas vinculantes?
Porto Alegre: Livaria do Advogado, 2013, p 17.

2
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Com efeito, nos paises que assim procederam, os juristas interpretavam uma
norma segundo a autoridade do direito romano e do direito positivo derivado do monarca, da
vontade politica do povo e dos codigos'?.

Historicamente, no entanto, a divergéncia determinante entre as tradigdes
juridicas se da durante o periodo revolucionario da burguesia, sobretudo quanto ao
comportamento do Poder Judicidrio frente as pretensdes liberais personificadas no império da
le1 — tida como vontade geral do povo — contra o absolutismo monarquico. Na Franga, o
movimento revoluciondrio se voltou contra a resisténcia dos juizes a aplicagdao da lei oriunda
do Parlamento; a Inglaterra, por sua vez, tradicionalmente, tinha na figura dos juizes a
garantia de uma aplicacdo do direito contra o abuso de poder do governante.

Nao ¢ verdade, portanto, a conclusdo geralmente mais comum e simploria de
que a common law e a civil law se distinguem por terem como fonte do direito,
respectivamente, as decisdes judiciais expressadas através dos precedentes e a lei. At€ mesmo
por ser o Parlamento o espaco em que o debate publico sempre esteve mais presente, em
contraposicdo ao autoritarismo mondrquico, ambas as tradigdes tém a lei como fulcro da
democracia moderna'*,

Demais disso, a associacdo da common law com a teoria dos precedentes na
Inglaterra ¢ equivocada, pois foi somente a partir dos séculos XVIII e seguintes os
precedentes passaram, em definitivo, a ter status de norma; enquanto isso, a common law ja
havia sido consolidado entre os séculos XI e XIV.

Dessa forma, o que, em sintese, melhor particulariza a common law e a civil
law estéa justamente na forma pela qual pretenderam atingir a seguranga juridica nas relagdes
sociais!®, e ndo na fonte normativa primaria.

Para os ingleses, além da estabilidade nas relagdes sociais, o direito devia ainda

se preocupar com a flexibilidade das normas em relagao as constantes transformagdes sociais.

13 RAATZ, Igor. Consideragdes histéricas sobre as diferencas entre common law e civil law: reflexdes iniciais

para o debate sobre a adog@o de precedentes no direito brasileiro, in Revista de processo, v. 199/2011, p. 166.
STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O Que é isto — o precedente judicial e as sumulas vinculantes?
Porto Alegre: Livaria do Advogado, 2013, p. 34.

Para muitos, a esséncia do direito estd nos ideais de justica. No entanto, tendo em vista os infinitos juizos
morais que circundam os ideais de justica, bem como as variaveis de contexto histérico e geografico que
determinam o conceito de “justo”, talvez, o direito se aproxime mais da seguranca juridica. Desde os
primérdios da formagdo social, a humanidade volta-se a criagdo de normas para reger as relagoes sociais,
garantindo aos individuos previsibilidade de comportamento. O direito, por sua intima condigdo, deve antes
de tudo alcangar o mais alto grau de certeza, e a esta deve acompanhar uma uniforme aplicagdo. Conforme
anota Canotilho, “o homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e conformar auténoma e
responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo consideravam os principios da seguranga juridica e da
protecdo a confianga como elementos constitutivos do Estado de Direito. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Direito Constitucional e teoria da constitui¢do. Coimbra: Almedina, 2000, p. 256.
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Assim, cabia ao Poder Judiciario a tarefa de, a um so6 tempo, aplicar/interpretar a norma
valendo-se da lei e dos precedentes judiciais a fim de garantir a seguranca juridica e a
flexibilidade do direito, quando necessaria a um caso distinto.

Nessa €poca, o continente, por outro lado, confiou no Poder Legislativo o
oraculo principal da vontade do povo. Ao Poder Judiciario restava a aplicacdo direta, imediata
e exegética do texto normativo, o que culminou na alcunha juiz bouche de la loi. Por
conseguinte, o jurista dessa tradicao interpreta a lei segundo a sua historia legislativa, e ndo a
partir da casuistica dos tribunais.

A historia das tradigdes serve, pois, para destacar as caracteristicas principais
de cada uma segundo o contexto politico e social do qual derivaram. Com base nisso, o
proximo capitulo se dedicara mais detidamente a analise comparativa entre aquilo que

precedente judicial realmente ¢ e o que a comunidade juridica brasileira pretende que seja.

2 PRECEDENTE JUDICIAL: ENTRE A SEGURANCA JURIDICAE A
CELERIDADE/DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO

Inegavel, entre nos, a imensa quantidade de processos judiciais atualmente em
tramite no Poder Judiciario, bem como a lentidao nos seus andamentos até a entrega definitiva
da prestacao jurisdicional. Segundo relatério do Conselho Nacional de Justica elaborado no
ultimo ano, tramitavam, no Brasil, excluindo aqueles de competéncia do Supremo Tribunal
Federal, cerca 102 milhdes de agdes judicias, o que resulta em uma média de 500 processos a
cada mil brasileiros!®.

Se, por um lado, ndo ¢ possivel atribuir a lentiddo dos processos unica e

17

exclusivamente ao grande numero de acdes judiciais ', mister considera-lo como fator

16 Justica em Numeros: 2016: ano-base 2015/Conselho Nacional de Justica — Brasilia: CNJ, 2016, p. 25.
Disponivel em http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-numeros. Acessado em 05 Jun 2017.

7" A titulo de exemplo, pode-se apontar como concausa da demora dos processos judiciais a falta de
conhecimento em logistica e administracdo dos juizes que sdo responsaveis pelas secretarias das varas.
Outrossim, a pouca intimidade dos servidores publicos do Poder Judiciario com a tecnologia emperram a
facilidade que a informatica poderia promover. Guardadas as proporgdes, o oficio das secretarias se
assemelha ao dos correios, com envio e recebimento de mercadorias [os autos dos processos], envio de cartas,
oficios, intimagdes, citagdes e precatorias, administracdo de pessoal etc. Tanto assim que a demora dos
processos ocorre mais no chamado “tempo morto”, isto ¢, aquele em que eles ficam a disposi¢do da secretaria
aguardando o impulso oficial, e ndo no suposto excesso de recursos, ou na contagem dos prazos em dias uteis
ou em dobro para algumas instituigdes. NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo
Franco. “Processo constitucional: uma abordagem a partir dos desafios do Estado Democratico de Direito”,
in Revista dos Tribunais. v. 169/2009, p. 119. Disponivel em http://www.revistadostribunais.com.br.
Acessado em 04 Jun. 2017.
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importante do problema a fim de melhor compreender quais sdo as alternativas para garantir o
real acesso a justica preconizado através do direito de acdo e a duracdo razoavel do processo
insculpidos, respectivamente, no art. 5°, incisos XXXV e LXXVIII'®, da Constitui¢do
Federal'®. Afinal, “um processo, para ser devido, deve ser, cumulativamente, publico, paritério,
adequado, leal, efetivo e tempestivo™?’,

Nesse sentido, sem desconsiderar que o processo judicial no Brasil seja, de fato,
moroso a ponto de comprometer a efetiva entrega da prestacdo jurisdicional, € preciso, antes
de tudo, como o proprio texto diz, ressaltar que a garantia fundamental em comento trata de
uma duracao razoavel do processo € dos meios que assegurem a celeridade de sua tramitagao.
Embora se trate de uma clausula aberta, a interpretagdo mais dbvia impde que a duragdao do
processo seja de acordo com a complexidade da relacdo juridica individualmente considerada,
e ndo célere sempre’!. Até porque, como bem assevera Leonardo Greco?? por vezes, aquilo
que se costuma atribuir como causa da demora do processo cuida, na verdade, de garantias
conquistadas ao largo de dois mil anos ligadas, v.g., ao duplo grau de jurisdi¢do, ao direito de
defesa, ao direito a prova etc.

Nada obstante isso, sobretudo a partir de 2004, com a Emenda Constitucional
n°® 45, a doutrina e os tribunais apostam na tendéncia de conferir as decisdes judiciais dos
tribunais superiores maior valor vinculativo enquanto fonte normativa do direito para conferir

racionalizagdo jurisdicional e celeridade processual ao Poder Judiciario.

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito; [,,.] LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo.” (BRASIL. Constituicio (1988).
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988)

“Para muita gente, na matéria, a rapidez constitui o valor por exceléncia, quica o Unico. Seria facil invocar
aqui um rol de citagdes de autores famosos, apostados em estigmatizar a morosidade processual. Ndo deixam
de ter razdo, sem que isso implique — nem mesmo, quero crer, no pensamento desses proprios autores —
hierarquizagdo rigida que ndo reconheca como imprescindivel, aqui e ali, cede o passo a outros valores. Se
uma justica lenta demais ¢ decerto uma justica ma, dai ndo se segue que uma justica muito rdpida seja
necessariamente uma justica boa. O que todos devemos querer ¢ que a prestagdo jurisdicional venha ser
melhor do que é. Se para tornd-la melhor € preciso acelera-la, muito bem: ndo, contudo, a qualquer preco.”
(BARBOSA MOREIRA. Jos¢é Carlos. O futuro da justi¢a: alguns mitos, in Revista de Processo, vol. 102, p.
228-237, p. 232, abr.-jun. 2001.)

FARIA, Marcio Carvalho. A duragdo razoavel dos feitos: uma tentativa de sistematizacdo na busca de
solugdes a crise do processo. Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, vol. VI, p. 480.

Assim sendo, o que é uma duragdo "razodvel"? Embora (e felizmente) ndo haja uma férmula pronta, a
doutrina reconhece quatro critérios para se aferi-la. Assim, conforme Nelson Nery Junior, deve-se levar em
conta: a) a natureza do processo e a sua complexidade; b) a atuacdo das partes e de seus procuradores; c) o
trabalho desenvolvido pelo juiz e todo o aparelho estatal e; d) a existéncia de fixagdo de prazos para a pratica
dos mais diversos atos processuais. (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constitui¢do
Federal. 10.ed. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 315).

22 GRECO, Leonardo. Garantias fundamentais do processo: o processo justo. Disponivel em
egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15708-15709-1-PB.pdf . Acessado em 04 Jun. 2017.
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No entanto, chama aten¢do a subserviéncia com que os juizes costumam se
comportar com relagio as decisdes dos tribunais aos quais se vinculam?®. Assim como a lei
nao deve ser aplicada/interpretada alheia aos fatos, a jurisprudéncia, os verbetes de sumulas
(vinculantes ou ndo) e até mesmo os precedentes judiciais também devem se ater a riqueza
dos fatos, sob pena de se ter, no Brasil, uma espécie de positivismo exegético que tem por
base, ndo a lei, mas sim as decisdes judiciais.

O ensino do Direito nas faculdades, por sua vez, acaba por contribuir com o
estado da arte em que nos encontramos. Muito comumente, talvez por tentar cumprir com
uma cobranca cada vez mais presente em provas de concursos publicos, bem como com a
cultura da reprodugdo de ementarios de jurisprudéncia dita dominante pelos advogados,
professores e alunos acabam por simplesmente replicar acriticamente o entendimento dos
tribunais®*.

Assim, ao se utilizar de ementarios jurisprudenciais, enunciados de simulas e,
agora, dos “precedentes” judiciais sem o necessario confronto hermenéutico com os fatos,
reduz-se o direito aquilo que os tribunais dizem que é%.

Desse modo, com o desobnubilamento dos “precedentes” judiciais, percebe-se

r

que o modo pelo qual vém sendo adotados pela comunidade juridica brasileira?® — e até

23 Sobre a relagdo do juiz com a jurisprudéncia ¢ interessantissima a abordagem de Amilton Bueno de Carvalho

quando analisa a troca de dogma: da lei pelo pensamento dos tribunais, uma cruel forma de inibir a
criatividade do operador juridico. Segundo o autor, na relagdo com a comunidade, o juiz acaba assumindo, no
(in)consciente do povo, a figura do pai (e as vezes passando pelo papel de juiz-divindade), pois ele € aquele
que pune, que repreende, que autoriza o casamento ou determina a separagdo. E a figura do pai-julgador.
CARVALHO, Amilton Bueno de. O Juiz e a Jurisprudéncia — um desabafo critico. In: Garantias
Constitucionais e Processo Penal, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2002, p. 912 apud ROSA, Alexandre Morais
da; LOPES JR., Aury. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2015-mai-15/limite-penal-quando-juiz-
filho-preocupa-agradar-tribunal-pai-processo>. Acessado em 13 Jun. 2017.

Isso é facilmente perceptivel atualmente, e a esse fator deve ser aliado outro muito importante: ja ha alguns
anos, a disseminagdo de informag¢des em meio virtual facilitou sobremaneira o acesso a julgados - e,
consequentemente, as suas ementas -, fazendo com que o esfor¢o para fundamentar uma sentencga, ou um
voto, seja minimo. Carlos Maximiliano, em obra classica sobre a interpretagdo do Direito, alertava antes
mesmo do uso da Internet: “Basta a consulta rapida a um indice alfabético para ficar um caso liquidado, com
as razdes na aparéncia documentadas cientificamente. Por isso, os repositorios de decisdes em resumo,
simples compilagdes, obtém éxito espléndido de livraria.” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
aplicagdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 181).

“(...) € pratica recorrente - afinal, ndo ha sentenca ou acorddo que assim ndo proceda - a mera mencao de
ementas de acdérdaos, utilizados como pautas gerais nas decisdes. Tal circunstancia acarreta um
enfraquecimento da for¢a persuasiva da doutrina, deixando-se a tarefa de atribui¢do do sentido das leis aos
tribunais, fendmeno que ¢ retroalimentado por uma verdadeira industria de manuais juridicos, que
colacionam ementarios para servirem de pautas gerais.” (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é
isto - O precedente judicial e as sumulas vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 78.)

De se ver, a titulo de exemplo, a opinido da Ministra Laurita Vaz, do Superior Tribunal de Justiga, acerca do
grande numero de processos nessa Corte: “Por mais exitosos que se mostrem os esforgos do tribunal ao lidar
com os desafios impostos pela demanda, e por mais necessarios que eles sejam, o fato ¢ que vivemos um
paradoxo: quanto mais julgamos, mais nos distanciamos daquilo que é, essencialmente, a nossa missao
constitucional. [...] Como a construgdo de uma jurisprudéncia solida, abrangente e uniforme favorece a

24

25

26



15

mesmo pelo ordenamento juridico — mais servem a celeridade que propriamente a seguranca
juridica®’.

Ocorre que, cumpre destacar, ndo ha, na teoria dos precedentes judiciais da
common law, nenhum fundamento relacionado a celeridade. Pelo contrario, a utilizagao dos
precedentes judiciais enquanto fonte normativa do direito requer intenso esforco analitico de
interpretacdo dos precedentes paradigmas, seja para fundamentar uma decisdo judicial

semelhante, seja para fazer a distingdo deles com o caso em julgamento.

Isto é, finge-se uma fundamentacdo embasada em precedentes, o que na
realidade ndo acontece, sendo isso reflexo da arbitrariedade judicial
subjacente. Assim, a especificidade do caso concreto é sufocada por
propodsitos meramente quantitativos na produgdo de decisdes judiciais, sem
se zelar pela sua qualidade.?®
Dai se falar em um senso comum tedrico?’ acerca dos “precedentes” judiciais,
Jj& que a doutrina e os tribunais assumem uma importacao equivocada e acritica desse instituto,
sem considerar as circunstancias historicas, politicas e normativas que o envolvem*’. Com

isso, transformam os “precedentes” judiciais em uma solugdo quase que natural e inevitavel

para os problemas da nossa organizagao judiciaria, notadamente da morosidade dos processos,

prestacdo jurisdicional em todas as instincias, esta sera também uma importante contribuicdo para resolver o
cronico problema da morosidade, o maior dos pecados da nossa Justica”. Disponivel em
http://www]1.folha.uol.com.br/opiniao/2016/09/1809959-0-paradoxo-do-stj.shtml. Acessado em 04 Jun 2017.
A esse respeito, interessante a critica de Eduardo Oteiza sobre a adogdo de um sistema de “precedentes” no
Brasil: “Mesmo que México e Brasil tenham adotado mecanismos formais para uniformizar a jurisprudéncia,
eles ndo valorizaram o precedente, entendido como uma decisio modelo, desenvolvida tendo em conta,
fundamentalmente, os fatos debatidos no processo. Pelo contrario, nos dois casos, a resposta foi reduzida a
elaborar formulas de interpretagdo, acordios entre os juizes dos superiores tribunais. As teses e as sumulas
sdo concebidas como novos conceitos, que, por sua estrutura e generalidade, tendem mais a identificar-se
com a norma escrita (jurisprudéncia, segundo a tradicdo do civil law), que com uma decisdo sobre um
conflito, de particularidades proprias, que pode repetir-se em sentencas futuras (precedente, de acordo com a
tradicdo do common law). Além disso, as teses e as simulas tém sido incorporadas para uniformizar o
entendimento do texto legal e reduzir a carga de trabalho dos tribunais, mais que para robustecer a fun¢io do
Poder Judicial e seu ambito de decisdo”. OTEIZA, Eduardo. A fungdo das cortes supremas na américa latina.
Historia, paradigmas, modelos, contradi¢des e perspectivas. Direito constitucional: teoria geral da
constitui¢do (cole¢@o doutrinas essenciais; vol. 1). Clémerson Merlin Cléve, Luis Roberto Barroso (orgs.)
Sao Paulo: E. RT, 2001, p. 1195.

JESUS, Alex Sander Silva de. Pratica juridica e simulacro: (des)aplicagdo dos precedentes judiciais no
territdrio brasileiro, in Revista de Processo, vol. 265. Sdo Paulo: RT, 2017, p. 368.

“Metaforicamente, caracterizamos o senso comum tedrico como a voz “off” do direito, como uma caravana
de ecos legitimadores de um conjunto de crencas, a partir das quais, podemos dispensar o aprofundamento
das condicdes e das relagdes que tais crengas mitificam.” WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum
teorico dos juristas. Revista Sequéncia, Santa Catarina, v.3, n.5, 1982, p. 54. Disponivel em
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/17121/15692. Acessado em 04 Jun 2017.

Pierre Bordieu chama essa institucionalizagdo de “habitus”. Segundo Bordieu, hd um conjunto de crengas que
propiciam, através de uma espécie de falacia de autoridade, um conhecimento acritico, sem questionamentos,
uma internalizacdo falaciosa do significado das palavras, das categorias e das atividades juridicas. Isso faz da
dogmatica uma rotina banal que trivializa a compreensao (Bordieu, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2007).
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sim histdrico e institucional —, também ndo se presta a celeridade processua

16

0 passo que o stare decisis, além de ndo surgir por meio de ato legal ou doutrinario — mas,
131

3 O “PRECEDENTE” JUDICIAL A PARTIR DE UMA ANALISE HERMENEUTICA
DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Feitas as digressdes acima, cumpre, nesse ponto, averiguar o que o Novo

Cddigo de Processo Civil entende como “precedente” judicial. Isto porque, diferentemente

dos paises da common law, no Brasil, o stare decisis vem sendo paulatinamente construido

p

or meio de inovacdes legais no ordenamento juridico>?.

Nesse sentido, o Novo Codigo de Processo Civil se apresenta como a mais

recente e importante tentativa de implementacao dos “precedentes” judiciais vinculantes na

nossa tradi¢ao juridica.

Ja na “Exposigdes de Motivos”, destaca:

Por enquanto, ¢ oportuno ressaltar que levam a um processo mais célere as
medidas cujo objetivo seja o julgamento conjunto de demandas que gravitam
em torno da mesma questdo de direito, por dois angulos: a) o relativo
aqueles processos, em si mesmos considerados, que, serdo decididos
conjuntamente; no que concerne a atenuagdo do excesso de carga de trabalho
do Poder Judiciario - ja que o tempo usado para decidir aqueles processos
podera ser mais eficazmente aproveitado em todos os outros, em cujo tramite
serdo evidentemente menores os ditos “tempos mortos” (= periodos em que
nada acontece no processo).

31

32

O que se constata, na verdade, ¢ que o modo como o Cddigo tenta importar o sistema do stare decisis do
common law ¢é apressado e inadequado. O precedente judicial nos paises de tradi¢ao anglo-saxdnica funciona
como ponto de partida para a discussdo e resolugdo da lide, fungdo que, nos paises do civil law, €
desempenhada pela propria legislagdo. Sua aplicagdo exige intensa interpretacio e realizacdo do contraditorio
entre as partes, conforme passamos a demonstrar nos comentdrios posteriores. Além do risco do
engessamento hermenéutico, o grande perigo dessa aposta desmedida no efeito vinculante se opera a partir de
uma visdo simplista de que os Tribunais Superiores estdo habilitados a, primeiro, formular teses em abstrato e,
segundo, julgar levando em conta essas teses, obnubilando os casos concretos, além de, em muitos casos, 0
julgamento atropelar os limites semanticos (expressdo aqui empregada a partir da hermenéutica juridico-
filosofica) do texto legal.

“Desde a promulgagdo da EC 45/2004, que institui a simula vinculante em nosso ordenamento, passou-se a
falar que teria sido introduzido em nosso sistema juridico o precedente judicial e a regra do stare decisis do
common law. [...] Parece haver uma verdadeira fetichizacdo por parcela de nossa doutrina em relagdo ao
common law, de modo que diversas reformas legislativas ou teorias sio justificadas sob o argumento de que
elas seriam oriundas do common law. Exatamente nessa perspectiva que ocorreu a génese do CPC, ha ainda
quem compreenda que sua promulgagdo conduzird ao common law brasileiro. Torna-se facil constatar a
extrema dificuldade de pretender instituir esses mecanismos no Brasil, mediante alteracoes legislativas. Isto
porque o sistema de precedentes € o stare decisis ndo surgiram e se consolidaram no common law
repentinamente. Muito diversamente, sdo frutos do desenvolvimento historico daquelas comunidades, de
modo tdo evidente que, na Inglaterra ou nos Estados Unidos, o respeito ao precedente ¢ possivel mesmo
inexistindo qualquer regra legal ou constitucional que explicite a obrigatoriedade de seguir o precedente, ou
que lhe atribua efeito vinculante.”STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O Que é isto — o precedente
Jjudicial e as sumulas vinculantes? Porto Alegre: Livaria do Advogado, 2013, p. 67.
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[...]
Criaram-se figuras, no novo Codigo de Processo Civil, para evitar a
dispersdo excessiva da jurisprudéncia. Com isso, haverd condigdes de se
atenuar o assoberbamento de trabalho no Poder Judiciario, sem comprometer
a qualidade da prestagao jurisdicional.
De se ver, conforme ja introduzido acima, que até mesmo a Exposicdo de
Motivos coloca a celeridade ao lado da estabilidade nas decisdes judiciais como pedras-de-
toque do recurso a vinculagdo obrigatéria dos juizes aos provimentos judiciais dos tribunais>?.
No corpo do Codigo de Processo Civil, a expressdo “precedente” aparece pela
primeira vez no polémico §1° do art. 489, que define como ndo fundamentada a decisdo
judicial que:

[...]

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

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento.

Nesse ponto, além de separar, acertadamente, os conceitos de precedente,
enunciado de sumula e jurisprudéncia, o Codigo de Processo Civil opta por uma nitida
preocupacdo com a aplicagdo dos “precedentes” judiciais. Ou seja, assim como a lei, tais
provimentos juridicos ndo devem ser vistos como fontes normativas prontas ¢ acabadas, que
podem ser aplicadas indistintamente aos casos futuros. Os precedentes judiciais ndo devem
ser considerados como uma espécie de antecipacao de resposta aos casos futuros.

Ato continuo, o art. 926 do CPC introduz a disposi¢do sobre a “Ordem dos
processos € dos processos de competéncia originaria dos tribunais” constante do Titulo I do
Livro III:

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

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

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

33 “A ideia de que a decisdo serd aplicada posteriormente ndo ¢ mais do que a manifestagio de um desejo,

vinculado a um projeto de eficientizacdo e aceleragdo da Justi¢a, que permita aos ministros do STF decidir
multiplas causas por concentragdo.” RAMIRES, Mauricio. Critica a aplica¢do de precedentes no Direito
Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 89.
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Como se vé&, o texto legal dispde sobre o dever de uniformizacdo da
jurisprudéncia — e ndo dos precedentes —, pelos tribunais. Nao ¢ possivel, por 6bvio, igualar
jurisprudéncia, sumula e precedentes judiciais. Afinal, os sentidos das palavras ndo sao
arbitraria e subjetivamente construidos humpty-dumptynianamente.

Além disso, ao determinar, no §2° que os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram a edi¢do de uma simula, a expressao
13 2 ~ ’ o . .y .

precedentes” ndo se coaduna com o genuino stare decisis da common law, ja que, vale repetir,
os precedentes judiciais ndo fundamentam os enunciados de stimulas. Em verdade, os
precedentes judiciais em nada se confundem e se relacionam com as simulas e a
jurisprudéncia. Nesse sentido,
Precedente ndo equivale a simula ou a jurisprudéncia, e os trés ndo devem
ser utilizados/aplicados da mesma forma. Pode-se adiantar que precedente é
um julgamento que passa a ser referéncia em julgamentos posteriores.
Jurisprudéncia é um conjunto de decisdes sobre 0 mesmo assunto. E simula
constitui um ato administrativo de tribunal pelo qual exprime o resumo do
entendimento contido em uma jurisprudéncia dominante.**

Assim, embora os precedentes judiciais sejam, de fato, decisdes proferidas
pelos equivalentes Tribunais Superiores da common law, ao contrario do que pretende instituir
o CPC, naquela tradigdo juridica os precedentes judiciais ndo nascem sendo precedentes: eles
sO 0s sdo no futuro, isto €, apds a formagdo histérico-hermenéutica daquilo que deve ser tido
como precedente judicial, sendo, portanto, definido com o tempo e pelas demais instancias.

Exemplo disso foi a decisdo paradigma do controle difuso de
constitucionalidade proferida pela Suprema Corte dos Estados Unidos no leading case
Marbury v. Madison. Quando o justice John Marshall decidiu incidentalmente pela negagao
da ordem impetrada por Marbury ao argumento de que wrif do qual se valeu o impetrante ndo
se incluia na lista de competéncia originaria da Suprema Corte segundo a Constitui¢do, jamais
poderia conceber que essa decisdo representaria, no futuro, o precedente do judicial review. O

que se tem, aqui, portanto, ¢ o exemplo de um legitimo precedente judicial, construido, pois,

histérica e institucionalmente pelo Poder Judicidrio.*

34 LOPES FILHO, Juraci M. Os Precedentes Judiciais no Constitucionalismo Brasileiro. Salvador: JusPodivm,
2014, p. 115.

“E interessante notar que o tema do controle de constitucionalidade continuou a inspirar cuidados por muito
tempo. Por isso mesmo, somente cinco décadas mais tarde, em 1857, no caso Dred Scott, a Suprema Corte
voltou a julgar uma lei do Congresso Nacional incompativel com a Constitui¢do. O precedente se encontra no
rol das decisdes mal-afamadas da historia judiciaria americana. A Suprema Corte disse inconstitucional a lei
que garantia a liberdade de negros que passassem por Estados ndo escravagistas. A decisdo ¢ tida como um
dos estopins da guerra de secessdo.” (MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito Constitucional. 8. ed. e
atual. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 48-53). “Quando o caso Marbury versus Madison foi julgado pela
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Nem de longe, portanto, ¢ possivel concluir que o Brasil, especialmente a partir
de 2016, com a vigéncia do Codigo de Processo Civil, passou a adotar o sistema de
precedentes judiciais vinculantes proprios do direito anglo-saxao.

A uma porque nem mesmo nos paises onde ele existe hd um consenso sobre
seus exatos contornos e de seus elementos mais basilares — como as de ratio decidedi, obter
dictum, e distinguishing®®. A duas porque nio se define previamente, na tradicdo da common
law, seja pelos tribunais seja pela lei, o que deve ser ou ndo vinculante para as demais
instancias.

Além disso, uma decisdo judicial baseada em um precedente somente podera
ser considerada correta se for integra e coerente, conforme determina o art. 926 do CPC?’.

Por meio da coeréncia, por consisténcia logica, fatos semelhantes devem ser
tratados como normativamente iguais. Afinal, a ideia de que casos semelhantes recebam
tratamentos desiguais sem justificativa para tal ndo ¢ saudavel. J4 a integridade complementa
o dever de coeréncia na medida em que exige do Poder Judiciario o esfor¢co argumentativo de
forma integrada ao conjunto do Direito.

Nesse ponto, uma necessdria observacdo sobre a insisténcia do CPC na
“vinculagdo formal” de acérdaos, sumulas e outros enunciados: a integridade e a coeréncia,
por si mesmas, sao capazes de tornar qualquer enunciado normativo vinculante, sob pena de
se ter uma decisdo judicial ndo isondmica e/ou arbitraria.

Com efeito, passar-se-4, a seguir, a problematica em torno da distingdo entre

texto e norma para a correta aplicagao/interpretacdo dos precedentes judiciais no Brasil.

Suprema Corte americana ndo se anunciou, com pompa e circunstincia, que estava sendo emitido o
precedente que reconhecia a possibilidade de controle jurisdicional difuso de constitucionalidade das leis nos
Estados Unidos. De fato, foi esse o papel que tal julgamento assumiu. Mas essa sua fun¢do de precedente
veio a ser identificada algum tempo depois, j4 como resultado da leitura e aplicacdo que dele fizeram a
doutrina e decisdes subsequentes.” TALAMINI, Eduardo. O que sdo os “precedentes vinculantes no CPC/15.
Disponivel em
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1236392,310470+que+sao+os+precedentes+vinculantes+no+CP
C15>. Acessado em 04 Jun 2017.

SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Compreendendo os "precedentes" no Brasil: fundamentacdo de decisdes com
base em outras decisoes. Revista de Processo, vol. 226/2013, p. 353.

Nao apenas o precedente judicial como também todo e qualquer texto que possua status de norma juridica,
isto €, normatividade.
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4 TEXTO E NORMA: O “PRECEDENTE” JUDICIAL E O CASO CONCRETO

O direito, assim como todo o conhecimento humano, caracteriza-se por ser
fundamentalmente um fendmeno interpretativo. Imprescindivel, dessa forma, ainda que
sumamente®® em virtude dos limites do presente trabalho, uma abordagem sobre o atual
paradigma em que a filosofia do direito se encontra.

Essa breve introducdo tem por objetivo especifico responder aos seguintes
questionamentos: em que medida as transformagdes ocorridas na filosofia ao longo do século
XX, sobretudo com a filosofia da linguagem, influenciaram a interpretacdo e a aplicacdo do
direito?; e, com isso, como os precedentes judiciais devem ser aplicados/interpretados?

A partir do séc. XVII, inicia-se, na filosofia ocidental, o racionalismo
cartesiano. Foi através do ato de duvidar® e o método dedutivo que René Descartes provocou
o abandono do realismo metafisico. O homem passa, entdo, a deter todas as condi¢des para
apreender as verdades. Se antes os sentidos estavam na esséncia das coisas, por possuirem
elas uma realidade independente do sujeito; em Descartes, elas passaram a estar na mente do
Sujeito. Assentou-se, assim, as bases do subjetivismo idealista.*’

Nao sei nem posso saber como sdo as coisas separadas de mim; nem sequer
se existem em mim, pois nada sei delas sem estar presente. Ou seja, as coisas
aparecem como sendo para mim, sdo, portanto, ideias minhas, ¢ a realidade
que lhes corresponde ¢ essa realidade ideal. O eu funda o ser das coisas
como ideias suas; ¢ isso o idealismo.*
Ja no final do século XVIII, a Filosofia passara por uma virada copernicana
acerca da relagdo sujeito-objeto: no desenvolvimento de sua Critica da Razao Pura, Kant se
propoe a responder ao seguinte questionamento: “como posso obter um conhecimento seguro

e verdadeiro sobre as coisas do mundo?”4? Com isso, Kant elimina em definitivo a ideia da

coisa em si, como a crenga de que os objetos possuem uma esséncia a ser revelada seja pela

Em razdo dos limites e dos objetivos do presente trabalho, sera dado mais destaque as bases filosoficas ou
por possuirem mais pertinéncia tematica com o assunto em discussdo ou por serem consideradas mais
expressivas na Filosofia.

Inseguro acerca do melhor método para se conhecer a realidade, Descartes se dispde a pensar que tudo ¢ falso;
mas conclui que ha algo que ndo pode sé-lo: a sua existéncia. Isso porque, até mesmo para o simples
pensamento de que “eu ndo existo”, € preciso, antes de tudo, assumir a “que eu existo”. Dai considerar como
primeiro principio da filosofia que buscava o “cogito”, ou seja, o célebre raciocinio: penso, logo existo.
JULIAN, Marias. Historia da filosofia. Trad. Claudia Berliner. So Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 235.
SCHMITZ, Leonard Ziesemer. A (crise de) fundamentagdo das decisdes judiciais e a constru¢do da resposta
ao caso concreto. 2014. 376 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, Sdo Paulo, p. 78.

41 JULIAN, Marias. Historia da filosofia. Trad. Claudia Berliner. Sio Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 242.

42 Disponivel em <https://educacao.uol.com.br/disciplinas/filosofia/kant---a-revolucao-copernicana-a-resposta-
ao-problema-do-conhecimento.htm>. Acessado em 05 Mai 2017.
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experiéncia seja pela razdo e transfere essa categoria para o proprio homem*. “Assim, longe
de o conhecimento resultar do contato ou unido do dado com o posto, o que possa ser dito do
dado e do posto funda-se no fato superior do conhecimento™**.

Desse modo, em referéncia a revolugdo no modelo planetdrio promovida por
Nicolau Copérnico no século XV, os objetos, que antes ocupavam o centro de investigacao
por possuirem a esséncia da verdade, ddo lugar ao sujeito, que agora passa a ser o depositario
das formas de conhecimento.

Até agora se supds que todo nosso conhecimento tinha que se regular pelos
objetos; porém todas as tentativas de mediante conceitos estabelecer algo a
priori sobre os mesmos, através do que ampliaria 0 nosso conhecimento,
fracassaram sob esta pressuposi¢do. Por isso tente-se ver uma vez se nao
progredimos melhor nas tarefas da Metafisica admitindo que os objetos tém
que se regular pelo nosso conhecimento, o que concorda melhor com a
requerida possibilidade de um conhecimento a priori dos objetos que deve
estabelecer algo sobre os mesmos antes de nos serem dados.*

Encerra-se, nesse sentido, o paradigma da filosofia da consciéncia no qual a
nog¢ao de que € o Sujeito o responsavel pela construcao dos sentidos dos Objetos. Portanto, até
o final do século XIX, a linguagem foi tratada como mero instrumento para a transmissao do
conhecimento que ¢é regulado subjetivamente pela razio*®.

Em paralelo, a Filosofia do Direito preocupava-se com a edificagdo de métodos
interpretativos capazes de extrair do texto normativo o seu sentido “correto”. Entram em cena,

47 em suas variadas facetas e a crenga de um sistema juridico

entdo, os “positivismos juridicos
¢ um sistema logico fechado em que as decisdes corretas s6 podem deduzir-se de regras
juridicas predeterminadas através de meios logicos.

Contudo, no século XX, um novo paradigma na filosofia fez com que a
linguagem passasse a condi¢do de protagonista do conhecimento humano. Num primeiro

momento, com o chamado primeiro linguistic turn ocorrido no plano da sintaxe e da

43 «[...] é preciso distinguir essa ideia do conhecer da que teria um realista. Este diria que meu conhecimento

conhece coisas, mas coisas que estdo ai, em si. Para Kant ndo se trata disso; ndo é que haja duas coisas em si
— o eu e a coisa conhecida — e que depois esse eu conheca a coisa, mas que ¢ justamente nesse conhecer que
as coisas sdo coisas e eu sou eu. [...] O conhecimento ndo ¢ algo que se interponha entre as coisas € mim,
mas as coisas tampouco sao ideias minhas; o conhecimento faz com que as coisas sejam coisas na medida em
que sdo conhecidas por mim, e que eu seja eu na medida em que as conhego.” JULIAN, Marias. Histéria da
filosofia. Trad. Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 332.

4 JULIAN, Marias. Histéria da filosofia. Trad. Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 330.

4 KANT, 1. Critica da razdo pura. Preficio a segunda edi¢do. Trad. de Valério Rohden e Udo Baldur

Moosburger. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1987, p. 14 (Colegdo Os pensadores).

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢do hermenéutica da construgdo do

Direito. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 177.

“Positivismos”, assim, vém escritos no plural no titulo do topico, pois sio mais bem divididos, didaticamente,

em dois momentos bastante distintos: o positivismo exegético e o positivismo normativista, encabegado por

Hans Kelsen e trabalhado por Hebert Hart, Alf Ross, dentre outros.
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semantica, entendeu-se que a linguagem e seus signos constituem o proprio pensamento*®. Ou
seja, o conhecimento e os limites do mundo sdo os limites da linguagem.

Desse modo, como a linguagem é sempre intersubjetiva, o esquema sujeito-
objeto ¢é substituido pelo esquema sujeito-sujeito, ja que a verdade dos sentidos das coisas
somente ¢ desvelada com a linguagem.*’

Trata-se de uma contribuicdo muito importante para a linguistica, mas nao
tanto para a filosofia do conhecimento. E nesse momento que faz sentido falar de uma
viragem muito mais profunda e complexa na filosofia contemporanea: o giro ontoldgico-
linguistico, operado especialmente por Martin Heidegger no inicio do século XX.

Essa a revolugdo: toda a tradig@o anterior pensou a ontologia fora do homem.
O proprio homem aparecia como objeto desta ontologia. Era uma ontologia
da coisa, de esséncias, de objetos, portanto uma ontologia que,
paradoxalmente, se dirigia ao ente, ndo ao ser. [...] Dessa forma, Heidegger
desloca 0 homem para dentro dessa ontologia incluindo o seu modo-de-ser
na problematica ontoldgica e transforma a reflexdo filosdéfica em uma
ontologia da compreensdo. E assim que Heidegger recolocard a pergunta
capilar de Kant: o que é o homem?*°
Para tanto, Sujeito ¢ Objeto formam, a um s6 tempo, o ser-ai. Com isso, 0
homem ¢, desde sempre, um ser-no-mundo, nao existindo descolado da faticidade que o
circunda. Dai ser possivel dizer que a linguagem passa a ser condicio de possibilidade?!.
Portanto, na medida em que héd apenas linguagem e que esta ndo se prende a natureza dos
objetos, deixa de existir uma relagdo fixa entre nomes e coisas. Assim, pretender uma exatidao
linguistica € cair numa ilusdo metafisica.

Lénio Streck sintetiza o exposto acima da seguinte maneira:

48 «[...] todo pensamento ¢ signo; a palavra ou o signo que utiliza 0 homem é o homem mesmo; o pensamento é

de natureza linguistica; no se pensa sem signos; o vir a ser de um interpretante é dependente do ser do signo,
muito mais do que o ser de um ato de interpretacdo do signo” (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica
e(m) crise: uma explora¢do hermenéutica da construgdo do Direito. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 177).

“As teorias estruturalistas, entanto, perceberam o fenomeno da linguagem de uma forma um tanto restritiva:
reconheceram a importancia da intersubjetividade na compreensdo, mas ainda estavam presos a conceitos da
metafisica de Kant. A linguagem, portanto, serviria ainda para descobrir uma verdade que ja existiria
anteriormente, e o estudo da semantica limitou-se a analisar como os signos (os textos, os atos de fala, os
simbolos em geral) influenciariam o momento da compreensdo.” (SCHMITZ, Leonard Ziesemer. A (crise de)
fundamentacdo das decisdes judiciais e a constru¢do da resposta ao caso concreto. 2014. 376 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo, p. 31).

OLIVEIRA, Rafael Thomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 145.

Em Heidegger, assim como nos escritos da segunda fase da obra de Wittgenstein, ha uma forte critica da
filosofia da consciéncia. A linguagem deixa de ser um instrumento de comunicag@o e passa a ser a condi¢ao
de possibilidade da compreensdo de mundo. Somente conhecemos o mundo da linguagem (e ndo é mais
adequado acreditar em um mundo independente dela). STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m)
crise: uma exploragdo hermenéutica da construg¢do do Direito. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 197.
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Nessa matriz de sentido, o direito passa a ser compreendido a partir desse
novo lugar destinado a linguagem, na “terceira” etapa da historia do
conhecimento: na metafisica classica, a preocupagdo era com coisas; na
metafisica moderna, com a mente, a consciéncia; ja no paradigma exsurgente
da invasdo da filosofia pela linguagem, a preocupagdo ¢ com a palavra, a
linguagem. Nao ha esséncias, tampouco definimos a realidade a partir de
nossa consciéncia assujeitadora do mundo. O mundo n3o ¢ um conjunto de
objetificagdes. Dai o alerta de Heidegger: a pedra ndo tem mundo, o animal é
pobre em mundo, € 0 homem ¢é formador do mundo. Neste novo paradigma,
a linguagem constitui mundo; ¢ condi¢cdo de possibilidade. Desse modo, a
linguagem ndo esta a disposi¢do do sujeito. Antes disto, &€ o sujeito que
depende da linguagem, em simultineo, o mensageiro ja vem com a
mensagem.

Voltando a discussao para os “precedentes” judiciais, importante refletir sobre a
sua aplicagdo/interpretacdo no que toca a relagdo texto/norma a partir desse novo paradigma
filosofico. Assim, cabe destacar que os “precedentes”, como qualquer outra fonte normativa,
somente passam a ser norma, ou melhor, a ter seu sentido normativo definido, diante da
facticidade de um caso, real ou ficticio>>.

Todavia, prevalece no senso comum teorico dos juristas — ainda preso a
filosofia da consciéncia — de que ¢ necessario descobrir o sentido que preexiste®* e esta velado,
seja na vontade do legislador, da propria norma, ou do julgador,.

Nesse contexto, Friedrich Miiller, ao fixar as bases da Teoria Estruturante do
Direito e do pds-positivismo, foi quem estabeleceu a separagdo entre texto € norma na
propor¢ao mais adequada. Para o autor alemao, toda e qualquer fonte normativa ¢, a principio,
um texto que possui normatividade, isto ¢, potencialidade de impor determinados
comportamentos, em determinadas situagdes. Diz-se, com isso, que o texto se apresenta como

o ponto de partida do raciocinio juridico que traz consigo uma espécie de compromisso

regulador de possiveis interpretacdes/aplicacdes normativas.

52 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgdo do

Direito. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 217.

Ha uma generalizada confus@o conceitual a respeito dessa diferenca entre texto e norma no Brasil: “norma” ¢
uma expressdo comumente utilizada como sinénimo de lei, e, agora, simulas e precedentes vinculantes, mas
no pos-positivismo isso ndo ocorre. Assim, a relacdo juridica entre partes que virdo a ser litigantes ainda nao
¢ submetida a uma “norma”, mas € regida por textos juridicos com for¢a normativa. Nao existe norma prévia,
cujo contetdo seja determinado antes de uma decisdo judicial.

Veja-se, por exemplo, o seguinte trecho: “A decisdo funda-se na existéncia ou na inexisténcia de uma
situacdo juridica que atribui, ou nao, faculdades, poderes, deveres, obrigacdes ou direitos a uma das partes.
Logo, em toda e qualquer decisdo judicial ¢ preciso que a norma aplicavel aos fatos, independentemente de
sua natureza, seja um dado prévio e determinado. A norma deve preexistir a decisdo, pois € isso que justifica
a legitimidade ou ilegitimidade da pretensdo inicial do autor” (LUCCA, Rodrigo Ramina de. 4 motivagdo
das decisoes judiciais civis em um estado de direito: necessaria prote¢do da seguranca juridica. Dissertagao
de mestrado apresentada na faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo em 2013, p. 125).

53

54



24

Essa ideia se contrapde frontalmente a concepgdo positivista de norma. Nos
primeiros estagios do positivismo, havia a crenga de que um sentido pré-concebido pelo
legislador seria ja a resposta pronta a casos futuros, a disposicdo do juiz, que em um ato
mecanico de silogismo subsumiria os fatos a lei. A teoria mais complexa de Kelsen, mesmo
admitindo multiplas possibilidades interpretativas igualmente validas dentro de uma moldura
semantica, aposta em uma concepg¢ao abstrata de norma quando admite que o conteudo do
Direito ¢ somente o direito positivo, € relega os efeitos decisorios a chamada vontade de
poder®

Assim, para melhor compreensdo do problema, ha que se ter presente que
um precedente (simula ou acérddo que exprima a posi¢do majoritaria) é
(também) um texto, ao qual deve ser atribuido um sentido, a partir do caso
concreto sob analise. E assim que surge o caso concreto. E a especificidade
que o diferencia (ou ndo) da cadeia decisional que vem sendo seguida pelo
Tribunal. Consequentemente, havera sempre um grau de generalizagdo a ser
extraido do nlcleo da decisdo, que fara a ligagdo hermenéutica
(compromissos discursivos) com o0s casos posteriores que serdo analisados
em sua individualidade, promovendo o surgimento de novas normas na
medida em que novos casos forem decididos.

Nao ¢ demais, desse modo, afirmar que cada norma ¢ irrepetivel, pois diz
respeito a uma situagdo concreta especifica.

Ainda sobre a relacao norma e texto, segundo a Teoria Estruturante do Direito,
dizer que sdo diferentes nao implica no abandono da importancia do texto. Nao hd uma cisao
entre texto e norma, mas sim uma diferenga ontoldgica. Nesse ponto, Friedrich Muller
defende haver, no texto, um programa normativo, que sdao os elementos linguisticos
necessarios a compreensao, isto €, o proprio teor literal. E preciso, pois, que se deixe o texto
dizer algo para que, assim, possamos interpretar/aplicar a norma. Sem isso, considerando que
o programa normativo ¢ definido pelo Poder Legislativo, voltaremos a estaca zero do
subjetivismo e, portanto, da arbitrariedade do julgador, o que, ao fim e ao cabo, redundard no
chamado ativismo judicial. Como disse Humpty Dumpty a Alice, “A questdo ¢ saber quem vai

mandar — s6 isto”.>’

55 Cada artigo de lei (na terminologia kelseniana: cada norma abstrata) projeta uma gama de sentidos possiveis,

e seus limites sdo a propria semantica da linguagem utilizada no enunciado. O intérprete pode mover-se
dentro da moldura, ja que todas as interpretagdes possiveis serdo aceitaveis (validas). KELSEN, Hans. Teoria
Pura do Direito. 8 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 340-356.
% STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro. Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 1008.
CARROL, Lewis. Aventuras de Alice no pais das maravilhas & Através do espelho e o que Alice encontrou
por la. Maria Luiza X. de A. Borges (Trad.). Rio de Janeiro: Zahar, 2009, p. 245.
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Portanto, restara frustrada a tentativa de obter seguranga juridica (e até mesmo
a celeridade) a partir da utilizacdo dos “precedentes” judicias e da commonliza¢do do direito
brasileiro, com o julgamento em série de varias demandas supostamente idénticas/repetitivas,
j& que, em ultima analise, nos demais casos, o sentido da norma foi aplicado/interpretado sem
a confrontacdo com os fatos. Desse modo, serd como se o Poder Judiciario respondesse antes
mesmo da pergunta ser feita’®.

Vale dizer, os provimentos juridicos vinculantes (sumulas, decisdes
paradigmas e precedentes etc.) ndo devem ser vislumbrados como solugdes
prontas — como se fossem uma repristinagdo das velhas pandectas alemas —
para os casos futuros, mas, sim, como mais um texto normativo de
observancia obrigatoria pelos juizes e demais tribunais formularem a solugao
dos casos futuros.”

Com efeito, a um sé tempo, os “precedentes” a brasileira em nada se
assemelhardo com o genuino precedente judicial, por necessitarem de todo o arcabouco
tedrico que embasa a teoria dos precedentes judiciais, bem como estaremos retornando ao
exegetismo por vincular o juiz ao sentido previamente extraido, porém ndo mais da lei, mas,
sim, dos tribunais. O direito passard, assim, a ser o que os tribunais dizem previamente que ¢é.

A importacdo dos precedentes judiciais como pretende a comunidade juridica
brasileira incorre no erro de, em primeiro lugar, desconsiderar que nem mesmo nos paises
onde eles sao mais utilizados existe um consenso sobre os seus contornos, especialmente em
relacdo a qué exatamente deve ser atribuida a ratio decidendi de determinado precedente.

Em segundo lugar, ha que se questionar se o ensino do Direito nas faculdades

do Brasil prepara os futuros juristas segundo a logica dos precedentes judicias, ja que, ao

contrario do que ocorre na tradicdo anglo-saxd, ndo se estuda, aqui, o Direito pelo case

method®.

8 Nesse sentido, Marinoni, Mitidiero e Arenhart afirmam que “os juizes e tribunais interpretam para decidir,

mas ndo existem para interpretar; a fungdo de atribui¢do de sentido ao direto ou de interpretacio € reservada
as Cortes Supremas. No momento em que os juizes e tribunais interpretam para resolver os casos, colaboram
para o acimulo e a discussdo de razdes em torno do significado do texto legal, mas, depois da decisdo
interpretativa elaborada para atribuir sentido ao direito, estao obrigados perante o precedente." (MARINONI,
Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. ARENHART, Sérgio Cruz. O novo processo civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 105).
% STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro. Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 988.
“Em outras palavras, a doutrina dos romanos (ciéncia do direito/iurisprudentia) exerceu menor influéncia na
formagdo da ciéncia juridica do sistema do common law, pode-se dizer que ela possui verdadeiro papel
secundario. Por consequéncia, o proprio ensino juridico apresentava diferencas na medida em que o common
law langava mao do case method, que ¢ radicalmente diferente do método dedutivo preponderante no civil
law.” (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O Que é isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livaria do Advogado, 2013, p. 26).
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Em realidade, vive-se um processo de acomodagdo do Direito onde cada vez
menos tem interessado analisar empirica e criticamente a maneira como as cortes do Pais
fundamentam suas decisdes®'. Estamos, nesse contexto, caminhando para um completo
esquecimento do real valor do caso concreto, e apostando cada vez mais em julgamentos de

teses®?, em vincula¢des interpretativas e em um afastamento gradual entre teoria e pratica®’.

CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente trabalho permite que se extraiam duas
conclusdes.

A primeira delas alinha-se ao fato de que o senso comum tedrico dos juristas
acaba por transformar o real significado dos precedentes judiciais, ignorando os diferentes
contextos historicos entre common law e civil law. Nesse sentido, o Brasil, ao estilo Humpty
Dumpty, apropria-se do sentido daquilo que realmente se considera como precedente judicial
para apostar na sua aplicacdo a fim de remediar a morosidade dos processos que, de fato,
assoberbam o Poder Judiciario a partir da formagao, pelos tribunais, de teses juridicas capazes
de serem replicadas a outros casos, o que nada tem a ver com a concep¢ao ¢ finalidade do
genuino precedente judicial.

Em outras palavras, sem desconsiderar a importancia dos precedentes judiciais,
o intuito do que foi analisado € apenas precaver contra possiveis equivocos na utilizacao de
“precedentes”, que podem resultar em um ganho quantitativo na resolu¢do de demandas em
detrimento de uma perda qualitativa inestimavel. Isso, no contexto do estudo desenvolvido,
tendo em vista que investir em efetividade qualitativa quer dizer compreender o exercicio da

jurisdi¢do como um trabalho de profunda necessidade de fundamentacao das decisoes.

1 José Rodrigo Rodriguez, em estudo monografico sobre a racionalidade das decisdes judiciais no Brasil,

reconhece esse fato: “a pesquisa empirica em direito raramente se volta para a fundamentagido das decisdes
jurisdicionais. A maioria das pesquisas empiricas existentes na literatura juridica brasileira e mundial
raramente procurar investigar as razdes para decidir oferecidas pelos juizes, mais especificamente, as
variantes interpretativas existentes” (RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Sao Paulo: FGV,
2013, p. 62).

Citem-se, por exemplo, a instituicdo das sumulas vinculantes (art. 103-A, da CF/88), a improcedéncia liminar
do pedido (art. 332, do CPC), do incidente de resolugdo de demandas repetitivas (arts. 976 a 987, do CPC) e
dos recursos especial e extraordinarios repetitivos (arts. 1.036 a 1.041, do CPC).

Roberto A. R de Aguiar, de forma bastante elucidativa ja nos idos da década de 1990 destacava o
distanciamento entre teoria e pratica. Segundo o autor, “a afirma¢do mais comum dos recém-formados em
nossos cursos juridicos ¢ a de que aquilo que aprenderam na escola nada tem a ver com a pratica didria da
advocacia. [...] A outra ponta do problema estd no fato de as doutrinas reproduzidas serem tecnicamente
discutiveis, socialmente insuficientes e epistemologicamente superadas.” (AGUIAR, Roberto A. R. de. A
crise da advocacia no Brasil: diagndstico e perspectivas. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Alfa-Omega, 1994, p. 92).
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A segunda conclusdao ¢ que, com efeito, estamos ainda muito distantes da
correta aplicacdo dos precedentes judiciais enquanto fonte normativa, ndo sendo possivel falar
em uma verdadeira teoria dos precedentes judiciais no Brasil.

Enquanto ndo se compreender que ndo ha norma sem fatos, ou seja, que ndo ha
direito sem realidade, estaremos preso ao paradigma da filosofia da consciéncia. Nesse
sentido, se ndo atravessarmos a linguagem, se nem mesmo a lei, fonte normativa por
exceléncia da nossa tradigdo juridica, pode aplicada/interpretada adequadamente, que dira dos

precedentes judiciais, que a tradicdo da civi/ law pouco conhece.
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