FACULDADE DE DIREITO DO SUL DE MINAS

RICARDO MACHADO ALVARENGA

O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NA APLICACAO
DO PRECEDENTE JUDICIAL: UM TEXTO A SER
INTERPRETADO

POUSO ALEGRE - MG
2015



RICARDO MACHADO ALVARENGA

O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NA APLICACAO
DO PRECEDENTE JUDICIAL: UM TEXTO A SER
INTERPRETADO

Dissertagdo apresentada como exigéncia
parcial para obtencdo do Titulo de Mestre em
Direito ao Programa de Pés-Graduacdo da
Faculdade de Direito do Sul de Minas.
Orientador: Prof. Dr. Rafael Lazzarotto Simioni

FDSM - MG
2015



FICHA CATALOGRAFICA

A473p

ALVARENGA, Ricardo Machado.

O Principio do Contraditério na Aplicagao do Precedente Judicial: Um
texto a ser interpretado / Ricardo Machado Alvarenga. Pouso
Alegre — MG: FDSM, 2015

159 f.

Orientador: Prof. Dr. Rafael Lazzarotto Simioni
Dissertagédo (Mestrado) — Faculdade de Direito do Sul de Minas,
Mestrado em Direito.

1. Interpretacdo. 2. Aplicacdo. 3. Precedentes. 4. Integridade do
Direito. I. Simioni, Rafael Lazzarotto. Il. Faculdade de Direito do Sul de
Minas, Mestrado em Direito. Ill. O Principio do Contraditério na
Aplicagao do Precedente Judicial: Um texto a ser interpretado.

CDU 340




RICARDO MACHADO ALVARENGA

O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO NA APLICACAO DO PRECEDENTE
JUDICIAL: UM TEXTO A SER INTERPRETADO

FACULDADE DE DIREITO DO SUL DE MINAS

Data da Aprovagéao / /

Banca Examinadora

Prof. Dr. Rafael Lazzarotto Simioni
Orientador
Faculdade de Direito do Sul de Minas

Prof. Dr. Cicero Krupp da Luz
Faculdade de Direito do Sul de Minas

Prof.(a) Dr.(a) Ana Elisa Spaolonzi Assis
UNICAMP

Pouso Alegre - MG
2015



Dedico este trabalho a minha esposa,
Juliana Bernardes Ferreira da Cunha,
companheira inseparavel, nos sorrisos e
nas lagrimas que envolveram o caminho
arduo das reflexdes deste trabalho.



AGRADECIMENTOS

Agradeco aos meus pais, Elza Vieira Machado Alvarenga e Geraldo Magela
Alvarenga, porque me dedicaram o mais importante: amor, carinho e educagéo.
Ensinaram-me que o0 amor ao préximo € o fundamento da vida.

A minha esposa, Juliana Bernardes Ferreira da Cunha, pelo tempo roubado,
mas, em especial, por me amar e cuidar da nossa vida quando eu mais precisei.

Aos meus irmaos, Wagner Machado Alvarenga e Anderson Machado
Alvarenga, minha gratidao pelo suor derramado, indispensavel ao inicio dos meus
estudos académicos.

Aos meus sogros, Sr. Nilson Ferreira da Cunha e Irene Teresinha Bernardes
da Cunha, exemplos de como o amor representa respeito ao tempo e as escolhas
alheias.

Aos amigos do escritério Machado e Ferreira Advogados, Dra. Larianne
Cristina Pereira, Dr. Helton Oliveira e Srta. Ellen Cangado Santos, companheiros de
“trincheira” na advocacia, sem 0 apoio dos quais este trabalho ndo teria se
concluido.

Ao Prof. Dr. Carlos Henrique Soares aquele que semeou o interesse critico
pelo estudo do Direito Processual Constitucional.

Ao Prof. Dr. Alexandre Bahia, cujas reflexdes foram fundamentais ao
presente trabalho.

Ao Prof. Dr. Rafael Simioni, um exemplo de ser humano, cujo conhecimento
e sofisticacao, despidos de vaidade, descrevem o “ser professor”.

Ao Prof. Dr. Elias Kallas Filho, cujos reflexos de sua educagao e gentileza na
condugao dos trabalhos tornam o curso de mestrado da FDSM um ambiente

academicamente agradavel.



“A primeira coisa que um bom cientista
faz quando esta diante de uma
descoberta importante é tentar provar que
ela esta errada’.

Albert Camus



RESUMO

ALVARENGA, Ricardo Machado. O principio do contraditério na aplicagdo do
precedente judicial: Um texto a ser interpretado. 2015. 159f. Dissertacao (Mestrado
em Direito) - Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de P6s-Graduagédo em
Direito, Pouso Alegre, 2015.

O precedente judicial deve ser compreendido como um texto e, assim, a sua
interpretaclao e a aplicacllao devem estar igualmente submetidas ao devido
processo legal, em especial ao principio do contraditorio e da fundamentaciao das
decisoes judiciais. O orgao jurisdicional, ao aplicar um precedente ao caso concreto,
deve submetell-lo ao previo debate entre as partes, inclusive, para que se definir se
a ratio decidendi do precedente se aplica ao caso em exame, bem como, oportunizar
as partes teses de distinguishing ou overruling. Nesse contexto, a teoria da
integridade, de Ronald Dworkin, apresenta concepc.loes teoricas importantes uma
vez que sendo o contraditorio e a fundamentaclJao das decisoes um principio, nao
podem ser afastados por argumentos de politica. A integridade significa, sobretudo,
uma atitude interpretativa do Direito que busca integrar cada decisao em um sistema
coerente que atente para a legislac1ao e para os precedentes jurisprudenciais sobre
o tema. O juiz ao aplicar um precedente que nao tenha sido objeto de previa
discussao entre as partes viola o principio do contraditorio na sua dupla dimensao:
direito de influenciar e de nao ser surpreendido. A aplicac1ao do precedente judicial,
sem a participacJao das partes, com o objetivo politico (policies) de se obter
julgamentos rapidos, viola o devido processo constitucional democratico. O dever de
identificar e reconstruir a historia institucional de uma comunidade de principios nao
e tarefa que possa ser realizada com exclusividade pelo juiz, conforme a sua
conscielIncia, mas sim conforme a leitura moral da Constituici’ao, impondo-lhe

observar a integridade e a coerelIncia com as decisoes do passado.

Palavras-chave: Interpretacilao, Aplicaclao, Precedentes, Integridade do Direito,

Ronald Dworkin.



ABSTRACT

ALVARENGA, Ricardo Machado. The principle of the adversary proceeding in the
enforcement of the judicial precedent: A text to be interpreted. 2015. 159f.
Dissertation (Master’'s Degree in Law) - FDSM College, Graduate Program in Law,
Pouso Alegre, 2015.

The judicial precedent shall be understood as a text and, thus, its interpretation and
enforcement passes through the due legal proceeding, particularly through the
principle of adversary proceeding and principle of ruling reasoning. It is not unlawful
for the court to enforce a precedent without any prior discussion between the parties,
including, in order to define whether ratio decidendi of the precedent enforces the
case under examination, as well as to demonstrate distinguishing or overruling
theses to the parties. Under such context, Ronald Dworkin’s integrity theory shows
relevant theoretical conceptions, since the adversary proceeding and ruling
reasoning are principles, they may not be withdrawn from the policy argument.Above
all, the integrity means an interpretative attitude of Law seeking for integrating each
ruling in a coherent system fulfilling the law and the court precedents on such
subject. The judge, when enforcing a precedent that has not been the subject of any
prior discussion between the parties, breaches the principle of the adversary
proceeding within its double dimension: the right to influence and not to be surprised.
The enforcement of the judicial precedent, without any interest of the parties, with the
policies of obtaining quick judgments, breaches the proper democratic constitutional
proceeding. The duty of identifying and rebuilding the institutional history of a certain
community of principles is not a task that may be solely performed by the judge,
pursuant to their awareness, but from the moral reading of the Constitution, imposing

them the compliance with the integrity and coherence with past ruling.

Key-words: Precedents, Integrity of Law, Adversary Proceeding, Ruling Reasoning,
The Due Legal Proceeding.
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INTRODUCAO

O precedente (ratio decidendi) deve ser compreendido como um texto, ainda
que com peculiaridades e, diante disso, ndo é possivel que este seja aplicado por
simples subsuncao, técnica do positivismo classico (escola da exegese) com bases
anteriores ao pensamento kelseniano (positivismo normativista), vez que é incapaz
de apresentar respostas as questdes suscitadas nas sociedades contemporaneas.

Dessa forma, o estudo intenta apontar que a aplicacédo e a interpretacéo de
um precedente, compreendido como texto e ndo como uma norma juridica
automaticamente aplicavel, apenas pode ser obtida a partir da interpretagédo do caso
levado a julgamento, e nunca a priori. Por conseguinte, esta circunstancia enseja a
possibilidade de que a aplicacdo e a interpretacdo do precedente judicial na
construcdo da norma juridica especifica para cada caso sejam muito mais
complexas do que a aplicagao do texto lei advindo do legislador.

Aprofundando tal postura, tem-se que a forma de se interpretar e aplicar um
precedente passa pelo devido processo legal, em especial pelo principio do
contraditério que, por sua vez, nao pode se resumir ao simples direito de ser
informado e reagir (bilateralidade formal), mas também de influenciar e de nao ser
surpreendido por decisdao fundamentada em questdo nado discutida previamente
pelas partes, e pelo principio da fundamentacao das decisdes judiciais, indissociavel
do contraditoério.

O que se pretende expor a critica € que nesta concepcao do principio do
contraditério o érgao jurisdicional nao deve aplicar ao caso um precedente (texto
normativo) sem o prévio debate entre as partes, inclusive, e principalmente, para
que se defina se a ratio decidendi do precedente se aplica ao caso em exame, bem
como, oportunizando-se as partes a possibilidade de apresentar argumentos na
tentativa de demonstrar teses de distinguishing ou overruling.

Indo mais além, ver-se-a que aplicagdo do precedente ndao pode simplificar o
Direito em sociedades complexas como as contemporaneas, pois se a formacéao da
norma juridica aplicavel ao caso pode ser fundamentada em um precedente, aqui o
contraditério e o dever de fundamentar passam pela adequacao do precedente ao

Caso.
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Noutros termos, se o precedente € um texto, e a sua aplicacdo nao pode se
dar por simples subsuncao, a par, aguém ou além do devido processo constitucional
e seus principios estruturantes do contraditério e da fundamentacdo das decisées,
exige-se do 6rgdo jurisdicional, neste aspecto, motivagao explicita das razdes pelas
quais aplica, rejeita ou mesmo supera o precedente.

Nesse contexto, a teoria da integridade do Direito, de Ronald Dworkin,
apresenta concepgoes teoricas importantes uma vez que sendo o contraditério e a
fundamentagdo das decisdes principios juridicos, estes ndo podem ser afastados
por argumentos de politica (polices).

A integridade a que se refere Dworkin significa, sobretudo, uma atitude
interpretativa do Direito que busca integrar cada decisdo em um sistema coerente
que atente para a legislacdo e para os precedentes jurisprudenciais sobre o tema,
procurando discernir um principio que os haja norteado’.

O dever de fundamentar a decisdo judicial em argumentos de principios e
com respeito a histéria institucional de uma comunidade, inclusive os seus
precedentes, apresenta uma boa resposta de Dworkin ao positivismo.

E é justamente a integridade do Direito que balizard e conformara os
conteudos das decisdes judiciais impondo ao 6rgéao jurisdicional o dever de observar
todos os argumentos levantados pelas partes, em contraditério, e explicitar os
motivos pelos quais o precedente deve ou ndo ser aplicado ao caso ou ainda se 0
precedente deve ser superado.

Por fim, a pesquisa faz uma analise critica acerca da positivagao de alguns
conteudos do principio do contraditério e da fundamentagdo previstos na Lei n®
13.105, de 16 de marco de 2015, que trata do Novo Cédigo de Processo Civil
brasileiro, em especial com relagao a vinculagdo entre o principio da fundamentacao

das decisdes e do contraditério, na aplicacao dos precedentes judiciais.

' DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Rio de Janeiro: Martins Fontes, 1999, p. 64.



1. NORMA JURIDICA COMO INTERPRETAGAO

No Constitucionalismo contemporaneo, diante da complexidade das
sociedades e das mais diversas formas e padrées de vida, que podem ser tantos
quantos forem as pessoas, onde a principal lei € a Constituicdo, em especial os
direitos e garantias fundamentais, ja ndo mais é possivel imaginar a norma juridica,
como sendo o texto normativo (escola da exegese). Nao ha norma juridica, sem
interpretacao.

Por outro lado, ao interprete ndo é dada a livre escolha (discricionaria e
arbitraria) de estabelecer o conteudo do texto normativo (sentido), ou, nos termos
proposto por Hans Kelsen, de retirar a sua legitimidade a partir do quadro normativo
(moldura) e até mesmo fora dela (interpretacdo auténtica), extraindo do escaldo
superior a legitimidade decisoria.

Neste contexto, o presente capitulo pretender estabelecer uma diferenciagao
entre o positivismo exegeta e positivismo normativista de Kelsen, que, apesar do
antagonismo teorico, ainda sdo tratados, com raras excegbes, como se fossem a
mesma teoria juridica, o que se da, a nosso ver, pela auséncia de melhores estudos
sobre a cisdo que Kelsen faz entre o Direito e a ciéncia do direito.

A diante, sera exposta a concepcao de Ronald Dworkin acerca das regras e
principios, em especial a diferenciacdo que apresenta entre principios e politicas
publicas, fundamental para o desenvolvimento deste trabalho, na tentativa da
superar as teses positivistas da interpretacao e aplicacao do Direito, questao central
da contemporéanea filosofia do direito.

1.1 A concepcao de lei para o positivismo classico: a escola da exegese

O iluminismo francés apresentou-se como uma ideologia de ruptura téo

forte, que até mesmo o passado histérico precisava ser negado, como forma de se
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propor um novo rumo no curso da histéria, deixando para tras o periodo de trevas
que foi a Idade Média®.

Nesse contexto, o Direito foi um marco importante, uma vez que a lei escrita,
como obra do legislador, permitia que se desconsiderassem razdes historias, pois o
seu texto constituia, por si s6, a expressdo do que deveria ser interpretado,
argumentado e decidido®.

O processo de positivagcao do Direito nada mais foi do que uma tentativa de
traduzir, em leis positivas, as leis eternas da razdo igualmente compartilhadas por
todos, sendo, entado, imperativos hipotético-condicionais de comportamento, gerais e
abstratos, com a pretensdo de estabilizar expectativas possiveis de
comportamento®.

Dada a clareza e a completude da norma, qualquer problema relativo a
obscuridade ou antinomia seria decorrente de uma ma compreensao do aplicador,
que, por isso, deveria consultar o legislador® — référé legislatif®.

Nessa concepg¢ao, ndo ha nenhuma diferenga entre direito e texto legal. Na
verdade, Direito e texto de lei se confundem em uma Unica identidade dogmatica. “O

direito é o texto da lei, tanto quanto o texto da lei é o direito”’.

2 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014, p. 29.

® SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014, p. 29.

* BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. As stimulas vinculantes e a nova escola da exegese.
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Revista de processo. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 367.

® Esclarece Simioni que “para os casos de divida sobre a interpretagdo correta — e somente no caso
de duvida — admitia-se a necessidade do recurso a um valor excepcionalmente utilizado na
interpretagdo juridica, que era o recurso a vontade do legislador. Essa vontade n&o poderia ser,
contudo, suposta ou argumentada simplesmente como razoavel ou justa ou qualquer outro
argumento. A vontade do legislador deveria ser comprovada, sobretudo através da pesquisa dos
trabalhos preparatérios a edicao da lei. Essa vontade do legislador era entendida como uma vontade
racional a priori, ja justificada no ambito da politica. De modo que a vontade do legislador figurava
como um elemento de valor decisivo para complementar a técnica da interpretagao dos textos legais
nos casos de duvida. E essa vontade do legislador ndo poderia ser discutida, pois tratava-se de uma
razao politica contra a qual o judiciario ndo poderia questionar. Importante destacar, contudo, que a
vontade do legislador também necessitava de interpretagado. A leitura dos trabalhos preparatérios a
edicao das leis também exigia interpretagdo. E essa interpretagdo da vontade do legislador seguia a
mesma metodologia recomendada para a interpretacdo dos textos legais: uma analitica puramente
formal da vontade do legislador para determinar, dedutivamente, o sentido do texto da lei por ele
editada. Quer dizer, a vontade do legislador devia ser interpretada através da mesma combinagao de
um objetivismo hermenéutico com uma dedugéo légica do sentido da sua vontade, para deduzir dela,
logicamente, o sentido do texto legal.” (SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica
contemporanea: do positivismo classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014, p. 40-41).

® BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. As simulas vinculantes e a nova escola da exegese.
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Revista de processo. Sao Paulo: RT, 2012, p. 368.

7 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014, p. 32.
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Excluia-se da tarefa interpretativa qualquer consideracdo subjetiva ou
construcdo conceitual feita pela doutrina, afirmando-se, inclusive, que nas
academias deveria ser ensinado o Code Civile, maior expressdo do positivismo
exegeta®, e ndo o direito civil°.

Ainda que se deva mencionar a existéncia de outras codificagbes no mesmo
periodo histérico'®, foi o Cédigo Civil de Napoledo, de 1804, o grande marco do

positivismo classico'’, cujas raizes estdo delineadas a partir da ideologia iluminista

® Segundo Castanheira Neves: “Designa-se por “escola da exegese” (L’école de I' exégése) uma
corrente do pensamento juridico francés nascida nos comegos do século XIX, que subsistiu, com
maior ou menor fidelidade ao seu sentido originario, por todo esse século e em que encontrou
expressao doutrinaria e metodoldgica o legalismo da codificagcdo p6s— revolucionaria. Caracterizava—
se, no seu sentido mais geral, por entender o direito como o conjunto dos textos legais sistematizados
nos codigos — no Code civil antes de mais, pois a E. E. liga- se sobretudo a obra de civilistas — e para
os submeter a uma estrita hermenéutica exegética que culminava numa determinagao dogmatica, de
indole I6gica — analitica e dedutiva” (CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta Il: escritos acerca
do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora,
1995, p. 181).

°® DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugdo a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico-politico. Sado Paulo: Método, 2006, p. 54.

" Na mesma _época em que aparece o Codigo Civil de Napoledo houve também codificagbes na
Prassia e na Austria. Porém, segundo Bobbio: o0 ‘cddigo prussiano — alguns anos anterior ao francés
— nao teve particular significado histérico, sendo todo dirigido ao passado; e também o cddigo
austriaco — publicado em 1811 — tem importancia secundaria, quando se considera a influéncia que
exerceu na legislagcdo de outros paises.” (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de
filosofia do direito. Compiladas por Nello Morra. Tradugéo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos
E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 2006, p. 63-64).

"' Bobbio agrupa as causas da escola da exegese em cinco fundamentos: a) A primeira causa é
representada pelo préprio fato da codificagdo. Este serve, com efeito, como uma espécie de
prontudrio para resolver, se nao todas, ao menos as principais controvérsias. Ora, é indubitavel que,
existindo um Cédigo, a via mais simples e mais curta consiste em procurar a solugdo no proprio
codigo, desprezando as outras fontes das quais se poderia deduzir uma norma de decisdo (costume,
jurisprudéncia, doutrina etc.), sendo o manuseio destas fontes mais complexo e dificil do que o do
direito codificado; b) Uma segunda razao é representada pela mentalidade dos juristas dominada pelo
principio de autoridade. O argumento fundamental que guia os operadores do direito no seu
raciocinio juridico é o principio da autoridade, isto é, a vontade do legislador que pds a norma juridica;
pois bem, como a codificagdo, a vontade do legislador é expressa de modo seguro e completo e aos
operadores do direito basta ater-se ao ditado pela autoridade soberana; ¢) Uma terceira causa, que
pode ser considerada como a justificativa juridico-filoséfica da fidelidade ao Codigo, é representada
pela doutrina da separagao de poderes, que constitui o fundamento ideol6gico da estrutura do Estado
moderno (fundada na distribuigdo das competéncias, portanto na atribuigdo das trés fungdes
fundamentais do Estado — a legislativa, a executiva e a judiciaria — a trés érgaos constitucionais
distintos). Com base nesta teoria, 0 juiz ndo podia criar o direito, caso contrario invadiria a esfera de
competéncia do poder legislativo, mas devia, de acordo com a imagem de Montesquieu, ser somente
a boca através da qual fala a lei (nota-se como esta imagem reapareceu na expressao do Tribunal de
Rouen, segundo o qual a reclamagao por elementos normativos estranhos ao cédigo sufocaria a voz
do legislador); d) Um outro fator de natureza também ideoldgica é representado pelo principio da
certeza do direito, segundo o qual os associados podem ter do direito um critério seguro de conduta
somente conhecendo antecipadamente, com exatiddo, as consequéncias de seu comportamento.
Ora, a certeza sé é garantida quando existe um corpo estavel de leis, e aqueles que devem resolver
as controvérsias se fundam nas normas nele contidas e ndo em outros critérios. Caso contrario a
decisao se torna arbitraria e o cidadao ndo pode mais prever com seguranga as consequéncias das
préprias agdes (recordem-se as célebres palavras de Montesquieu e Beccaria a este respeito). A
exigéncia da seguranga juridica faz com que o jurista deve renunciar a toda contribui¢cdo criativa na
interpretagao da lei, limitando-se simplesmente a tornar explicito, através de um procedimento légico
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da Revolugédo Francesa de 1789 e os seus trés pilares: liberdade, igualdade e
fraternidade.

O Code surge com a crenga de ser obra completa e acabada, sobre a qual
nao havia necessidade de interpretacdo por parte do juiz, pois toda norma possuiria
um sentido verdadeiro, claro e ébvio. O juiz deveria se postar, diante da perfeicdo da
norma, como aquele que apenas pronuncia as palavras da lei, como bouche de la
loi".

O projeto do Code nasce da convicgao de que pudesse existir um legislador
universal, isto é, um legislador que dita leis validas para todos os tempos e para
todos os lugares, e da exigéncia de realizar um direito simples'® e unitario. “A

7

simplicidade e a unidade do direito € o Leitmotiv, a ideia de fundo, que guia o0s

juristas que, neste periodo, se batem pela codificagao”'*.

A simplicidade era uma exigéncia que, na Franga, era particularmente
sentida porque a sociedade francesa ndao possuia um unico ordenamento juridico
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civil, penal ou processual °>, mas uma multiplicidade de direitos territorialmente

limitados'®.

(silogismo), aquilo que ja esta implicitamente estabelecido na lei; ) Um Gltimo — embora ndo menos
importante — motivo € de natureza politica. E representado pelas pressdes exercidas pelo regime
napolednico sobre os estabelecimentos reorganizados de ensino superior do direito (as velhas
Faculdades de Direito da Universidade haviam sido substituidas pelas Escolas centrais por obra da
Republica, transformadas posteriormente sob o Império em Escolas de Direito e colocadas sob o
controle direto das autoridades politicas), a fim de que fosse ensinado somente o direito positivo e
deixasse de lado as teorias gerais do direito e as concepgdes jusnaturalistas (todas coisas inlteis, ou
perigosas, aos olhos do governo napolebnico que, ndo esquecamos, era nitidamente autoritario)”
BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licoes de filosofia do direito. Compiladas por Nello Morra.
Tradugdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sado Paulo: Icone, 2006, p. 78-
81).

'2 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. As sumulas vinculantes e a nova escola da exegese.
In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Revista de processo. Sao Paulo: RT, 2012, p. 367.

'3 Simioni ao apresenta a ideia da simplicidade pretendida pela escola da exegese nos seguintes
termos: “Pensa-se nas vantagens de tempo e de esforgo que o legalismo da Escola da Exegese
permitiu para as decisdes juridicas. Se antes era necessario argumentar, para justificar uma resposta
do direito a uma questao, sob as diversas — e incontrolaveis — variaveis dos costumes histéricos de
cada estrato social, agora torna-se possivel simplesmente argumentar que a resposta a tal questao
juridica é esta porque o texto da lei diz que é esta e ndo outra. O ganho de tempo e de simplicidade
na argumentagéo juridica é significativo.” (SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica
juridica contemporéanea: do positivismo classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014, p.
32).

'* BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligées de filosofia do direito. Compiladas por Nello
Morra. Traducao e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 2006, p.
65.

'® Segundo Simioni: a “forma escrita da lei permitiu resolver também um problema histérico do Estado
medieval, que era o problema o problema da multijurisdicionalidade: havia tantas jurisdigdes quanto o
namero de classes, estamentos ou estratos sociais. Havia uma jurisdicdo para mercadores, outra
para nobres, outra inda para religiosos, para plebeus etc. Cada estrato social tinha uma jurisdigao
correspondente. E isso acontecia exatamente porque nao havia relagdes juridicas significativas entre
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A concepcgéao racionalista considerava a multiplicidade e a complicagdo do
Direito fruto do arbitrio da histéria. As velhas leis deviam ser substituidas por um
Direito simples e unitario, que seria ditado pela ciéncia da legislagdo, uma nova
ciéncia que estabelecia quais eram as leis universais e imutaveis que deveriam
regular a conduta do homem'.

Os iluministas estavam convencidos de que o Direito histérico, constituido
por uma tormenta de normas complicadas e arbitrarias, era apenas uma espécie de
direito “fenoménico”. Existiria, portanto, um verdadeiro Direito (simples e unitario),
pois a esséncia verdadeira da realidade é simples e, desta forma, o Direito fundado
na natureza podia e devia ser simples e unitario®.

E nesse modo de se compreender o Direito como um ordenamento juridico
completo e acabado, que se fundou a escola dos intérpretes do Code, conhecida

)19

como escola da exegese (école de I’ exégese) °, para a qual o Codigo de Napoleéo

estratos sociais distintos. Nobres nao realizavam contratos com plebeus e vice-versa. As relagdes
eram de dominagao, exploragao e submissdo. E do mesmo modo que cada estrato social possuia a
sua prépria jurisdigdo, também havia um direito costumeiro fragmentado, de indole jusnaturalista,
com tantos costumes quando o nimero de estratos sociais” (SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de
hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico ao pés-positivismo juridico. Curitiba:
Jurua, 2014, p. 32).

'° BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligées de filosofia do direito. Compiladas por Nello
Morra. Traducdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 2006,p.
65.

'” BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligées de filosofia do direito. Compiladas por Nello
Morra. Tradugdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 2006,p.
67.

18 Segundo Bobbio: “A ideia segundo a qual, uma vez vigente a codificagdo, o direito se tornaria
simples, claro e acessivel a todos, foi expressa de modo particularmente veemente e significativo,
num debate de 1790 na Assembleia constituinte pela instauragéo dos juris populares (isto €, daquela
instituicao judiciaria composta nao de juizes togados, mas de simples cidadaos, que deveriam julgar
sobre questdes de fato, especialmente nas causas penais. Trata-se de uma instituicdo de inspiragéo
democratica). Siéyes, para aduzir um argumento a favor de tal instituicdo, sustenta que, no dia em
que a codificagdo vigesse, o procedimento judiciario consistiria somente de um juizo de fato (isto &,
em assegurar que fossem verificados os fatos previstos na lei), visto que o direito se tornaria tao claro
que a quaestio juris (a saber, a determinagdo da norma juridica a ser aplicada no caso em exame)
nao apresentaria qualquer dificuldade, ja que todas as questbes de direito que o0 juizo
tradicionalmente comportava (e que exigiam a intervengao de técnicos) eram exclusivamente fruto da
complicacao irracional das leis. Portanto, com a vigéncia da codificagédo, afirma Siéyés, qualquer
cidaddo poderia ser eleito membro da instituigdo dos juris populares” (BOBBIO, Norberto. O
positivismo juridico: licoes de filosofia do direito. Compiladas por Nello Morra. Tradugéo e notas
Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 2006,p. 67).

'° Bobbio elenca os caracteres fundamentais da escola da exegese nos seguintes termos: “a)
Inversao das relagbes tradicionais entre direito natural e direito positivo. Diante da bimilenar tradigdo
cultural dos juristas, fil6sofos, tedlogos relativa ao direito natural, os expoentes da escola exegética se
sentem um pouco intimidados e ndo ousam negar sic et simpliciter tal direito, mas dele desvalorizam
a importancia e o significado pratico, reduzindo-o a uma nogéao desprovida de interesse para o jurista
(...). b) Um segundo aspecto é representado pela concepgéo rigidamente estatal do direito, segundo a
qual juridicas sao exclusivamente as normas postas pelo Estado, ou, de qualquer forma, que
conduzam a um reconhecimento por parte dele. Tal concepgao implica no principio da onipoténcia do
legislador. Este principio ndo coincide com a negagao do direito natural, porque também importa na
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teria sepultado todo o direito precedente e conteria em si as normas para todos os
possiveis casos futuros, aspirando ser possivel resolver quaisquer questdes pela
intencao do legislador?.

A idolatria ao Cbodigo de Napoledo punha ao intérprete um limite claro: o
exegeta devia entender os textos, nada mais. E neste trabalho tinha que descobrir a
inteng@o (vontade) do legislador. A unica fonte do Direito seria o texto legal e tudo
que estivesse assentado no texto legal seria Direito.

A tese dos exegetas, concentrada no Legislativo, reduziu o Direito a lei. E
também reduziu a fungéo do interprete a uma funcdo mecanica, de légica dedutiva.
Sendo a lei a unica fonte das decisdes juridicas, a resolucdo de um problema dar-
se-ia, entdo, na conclusdo de um silogismo, no qual a premissa maior seria a lei, a
premissa menor seria o enunciado do fato concreto apresentado como problema a
se solucionar e a conclusao corresponderia a resolugcéao do problema.

Assim, para o pensamento positivista da escola da exegese, a norma

juridica se confunde com o texto legal, uma vez que a “interpretacdo” dos textos

negagcao de todo o tipo de direito positivo diferente daquele posto pela lei, como o direito
consuetudinario, o direito judiciario e principalmente do direito cientifico. Fica, portanto claro que,
segundo a escola da exegese, a lei nao deve ser interpretada segundo a razdo e os critérios
valorativos daquele que deve aplica-la, mas, ao contrario, este deve submeter-se completamente a
razdo expressa na propria lei (...). c) Desta atitude diante da lei nasce um terceiro aspecto do
positivismo juridico francés: a interpretagao da lei fundada na intengéo do legislador. Trata-se de uma
concepgdo da interpretagdo que tem uma grande importéncia na histéria e na pratica da
jurisprudéncia. E perfeitamente coerente com os postulados fundamentais da escola da exegese: se
0 Unico direito é aquele contido na lei, compreendida como manifestagdo escrita da vontade do
Estado, tornar-se entdo natural conceber a interpretagcdo do direito como a busca da vontade do
legislador naqueles casos (obscuridade ou lacuna da lei) nos quais ndo deflui imediatamente do
proprio texto legislativo, e todas as técnicas hermenéuticas — estudo dos trabalhos preparatérios, da
finalidade para a qual a lei foi emitida, da linguagem legislativa, das relagdes légico-sistematicas entre
uma dada disposicao legislativa e as outras disposi¢coes etc. - sd@o empregadas para atingir tal
propdésito (...). d) A identificagao do direito com a lei escrita traz como quarto aspecto o culto do texto
da lei, pelo qual o intérprete deve ser rigorosamente — e, podemos bem dizer, religiosamente —
subordinado as disposi¢cdes dos artigos do Codigo; e) O ultimo aspecto da escola da exegese, que
devemos destacar, é o respeito pelo principio da autoridade. A tentativa de demonstrar a justeza ou a
verdade de uma proposi¢ao, apelando para a afirmacdo de um personagem cuja palavra ndo pode
ser colocada em discussao, € permanente e geral na histéria das ideias. Na escola da exegese o
recurso ao principio de autoridade é particularmente pronunciado ndo s6 pelo absoluto respeito que
seus expoentes tém pela lei, como também pela grande autoridade da qual gozaram alguns dos
primeiros comentadores do Cédigo, cujas afirmagdes foram adotadas pelos juristas posteriores como
se fossem outros tantos dogmas” (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do
direito. Compiladas por Nello Morra. Tradugdo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E.
Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 2006,p. 84-89).

2 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Compiladas por Nello
Morra. Traducao e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 2006, p.
77.
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legais se realizava no campo da sintaxe e a sua aplicagdo ocorria mecanicamente
através de uma légica dedutiva de simples subsuncéo do texto aos fatos.

1.2 A concepcao de norma juridica para o positivismo juridico: a teoria pura do
Direito de Hans Kelsen

Antes de se iniciar o estudo acerca da teoria da norma em Hans Kelsen é
preciso, de logo, e a fim de evitar confusdes conceituais ainda comuns?',
estabelecer que nao se pode confundir o positivismo normativista (kelseniano) com o
positivismo classico (exegético). O positivismo de Kelsen apresenta uma
modificacdo significativa com relagdo ao modo de trabalhar e aos pontos de partida
do positivismo exegeta.

Isso porque Kelsen nao quer destruir a tradigdo positivista que foi construida
pela Jurisprudéncia dos Conceitos, pelo contrario, € possivel afirmar que seu
principal objetivo era refor¢car o método analitico proposto pelos conceitualistas de
modo a responder ao crescente desalento do rigor juridico que estava sendo
propagado pelo crescimento da Jurisprudéncia dos Interesses e da Escola do Direito
Livre, que favoreciam o aparecimento de argumentos psicoldgicos, politicos e
ideoldgicos na interpretagdo do direito®.

A respeito da questio, esclarece Lenio Streck que: “a) E positivista tanto aquele que diz que texto e
norma (também ‘vigéncia e validade’) sdo a mesma coisa — portanto, igualam ‘Direito e lei’; b) como
aquele que diz ‘texto e norma estdo descolados’ (no caso, as posturas axiologistas, realistas,
pragmaticistas etc.), hipbdtese em que o intérprete se permite atribuir ‘qualquer norma a qualquer
texto’. Tentando dizer isso de forma mais simples: Kelsen, Hart e Ross foram todos, cada um ao seu
modo, positivistas. E disso todos sabemos as consequéncias. Ou seja: a) Apegar-se a letra da lei
pode ser uma atitude positivista... ou pode nao ser; b) Do mesmo modo, ndo apegar-se a letra da lei
pode caracterizar-se positivista ou antipositivista (ou, se quisermos, pos-positivista); ¢) Por vezes,
‘trabalhar’ com principios (e aqui vai, mais uma vez, meu libelo contra o pamprincipiologismo que
tomou conta do ‘capo’ juridico de terraebrasilis) pode representar uma atitude (deveras) positivista; d)
Utilizar os principios para contornar a Constituicdo ou ignorar dispositivos legais — sem langar mao da
jurisdigao constitucional (difusa ou concentrada)ou de uma interpretagdo que guarde a fidelidade a
Constituicao — é uma forma de prestigiar tanto a irracionalidade constante no oitavo capitulo da TPD
de Kelsen, quanto homenagear, tardiamente, o positivismo discricionario de Herbert Hart (e de seus
sucedaneos mais radicais, como 0s ‘neoconstitucionalismos’ — e aqui como um alibi interpretativo).
Nao é desse modo, pois, que escapa(re)mos do positivismo” (STRECK, Lenio Luiz. Compreender o
Direito: desvelando as obviedades do discurso juridico. E a professora disse: “Vocé é um positivista”.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 76-77).

2 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4 ed.
Rio de Janeiro: Saraiva, 2012, p. 33.
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Na teoria pura do Direito, Kelsen inicia sua abordagem vinculando o conceito
de validade de uma norma a sua relacao de pertinéncia quanto a um determinado
sistema normativo?®. Assim, a norma juridica se valida mediante o atendimento de
requisitos de sua elaboracao.

Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado contetdo, quer
dizer, porque 0 seu conteudo pode ser deduzido pela via de um raciocinio
I6gico do de uma norma fundamental pressuposta, mas porque é criada por

uma forma determinada — em L’JI;Lma andlise, por uma forma fixada por uma
norma fundamental pressuposta”.

Para evitar as propostas jusnaturalistas que vinculavam a fundamentacao e,
por conseguinte, a validade do Direito aos seus conteudos divinos, éticos ou morais,
Kelsen parte do pressuposto de que a validade de uma norma reside em sua
adequacado formal-elaborativa a uma norma hierarquicamente superior e busca
novos caminhos para a Ciéncia do Direito®.

Ademais, Kelsen, em sua teoria, busca se manter adstrito aos sistemas
normativos positivados, mediante normas hierarquicamente organizadas, nos quais
a Constituicao se encontra no patamar mais elevado da gradagdo normativa®.

Assim, para compreender-se a ideia de interpretacdo em Kelsen, é preciso
ter em vista que, na teoria pura do Direito, ha uma cisao entre direito e ciéncia do

Direito?’, que determina seu conceito de interpretacdo®. A interpretacdo, para

2 | EAL, André Cordeiro. O contraditério e fundamentacdo das decisdes: no direito processual
democratico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 46-47.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 221.

% |LEAL, André Cordeiro. O contraditério e fundamentacdo das decisdes: no direito processual
democratico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 47.

% LEAL, André Cordeiro. O contraditério e fundamentacdo das decisdes: no direito processual
democrético. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 47.

" A cisdo entre o Direito e a ciéncia do Direito fica bem evidenciada nesta passagem da obra de
Kelsen: “Um comentario cientifico deve se limitar a indicar as interpretagdes possiveis de uma norma.
Ele n&o pode decidir que uma entre elas € a Unica correta ou a Unica justa. Essa decisédo é um ato de
vontade que cabe exclusivamente ao érgao que tem a competéncia de aplicar a norma em se criando
uma nova. (...) Ora, o jurista que descreve o Direito ndo é uma autoridade juridica. Sua tarefa é a de
conhecer o Direito. A ele ndo cabe nem criar, nem aplicar o Direito por um ato de vontade. Sua
interpretagao do Direito ndo tem carater obrigatério, enquanto que, em criando uma norma inferior, o
6rgao competente da a norma superior uma interpretacao que tem forgca de lei. Essa interpretagao é
auténtica na medida em que a norma inferior é vélida. Emprega-se habitualmente o termo
interpretacao auténtica no caso em que uma norma tivesse expressamente e exclusivamente por
fungao interpretar uma outra norma, mas uma interpretagdo contida numa norma que tem também
uma outra funcado ndo é menos auténtica e obrigatéria” (KELSEN, Hans. An introduction to the
problems of legal theory. A translation of the fisrt edition of Reine Rechtslehre or Pure Theory of
Law. Tradugao de Bonnnie Litschewski Paulson and Staley L. Paulson. Oxford: Claredon, 1992, p.
75).
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Kelsen “...] € uma operagdo mental que acompanha o processo da aplicacao do

Direito no seu progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior’?®.

[...] € uma atividade intelectual que acompanha o processo de criagao do
Direito enquanto este se move de um nivel mais alto da estrutura
hierarquica ao nivel mais baixo governado por aquele nivel mais alto. No
caso modelo, que é o de interpretagédo das leis, a questao a ser respondida
€ como, na aplicagdo de uma norma geral (a lei) a um caso concreto,
alguém chega a norma individual correspondente (uma decisdo judicial ou
um ato administrativo). [...] H4, em suma, interpreta¢do de todas as normas
juridicas na medida em que elas sao para ser aplicadas — isto é, na medida
em que o processo de criacdo e aplicagao do Direito se move de um nivel
do sistema juridico a outro®.

A questdo de como se chega a interpretagcdo da norma individual, ao
resultado de uma decisdo judicial ou ato administrativo, esta relacionada a um
escaldao superior e a um escaldo inferior da ordem juridica. Isso, pois, “determina
nao sé o0 processo em que a norma inferior ou 0 ato de execugcao sao postos, mas
também, eventualmente, o conteldo da norma a estabelecer ou do ato de execugao
a realizar™".

Isso implica que, em Kelsen, ndo se pode separar os atos de criacdo e
aplicacao das normas. Nos varios niveis de produgdo normativa, que vao desde a
elaboracdo de leis até a prolagdo de uma deciséo judicial, haveria também uma
concomitante aplicagdo da norma hierarquicamente superior. Esta deve ser
interpretada de modo a que possa orientar (e fornecer, eventualmente, a limitagao
de contetidos) a criagdo da norma inferior®?.

A validade do Direito na teoria pura de Kelsen é fundamentada no proprio
Direito, em uma norma preexistente e hierarquicamente superior. Para Kelsen, uma
norma € valida na medida em que ela encontra o seu fundamento de validade em

outra norma preexistente e hierarquicamente superior®.

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 4 ed.
Rio de Janeiro: Saraiva, 2012, p. 33.

® KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 387.

% KELSEN, Hans. An introduction to the problems of legal theory. A translation of the fisrt edition
of Reine Rechtslehre or Pure Theory of Law.Tradugéo de Bonnnie Litschewski Paulson and Staley L.
Paulson. Oxford: Claredon, 1992, p. 77.

¥ KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugao de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 388.

% |EAL, André Cordeiro. O contraditério e fundamentacdo das decisdes: no direito processual
democratico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 46-47.

% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014, p. 181.
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[...] Kelsen coloca a validade do direito no préprio direito. A validade de uma
norma juridica ndo fica mais em uma instancia transcende ao direito. A
validade da norma e dos atos juridicos em geral passa a circular dentro do
proprio direito. Norma valida é aquela que uma norma validada
hierarquicamente superior diz que é valida®.

Entretanto, tal determinagdo nunca € completa, pois a norma de escaldo
superior ndo pode determinar exaustivamente o ato através do qual essa mesma
norma € aplicada. Para Kelsen, a norma do escaldo superior tem sempre, em

relacdo ao ato produzido, o carater de um quadro ou moldura a preencher por este

ato™®.

A relacao entre o nivel superior e o nivel inferior do ordenamento juridico
nao é capaz de estabelecer de forma completa (formal e materialmente) o contelido
da norma a ser aplicada ao caso concreto. H4 sempre um espaco de mobilidade,

uma “moldura” dentro da qual pode se dar a interpretacao.

A determinacgao, todavia, nunca é completa. A norma superior ndo pode ser
determinante acerca de todos os detalhes do ato que pde em pratica. Deve
sempre restar um espago de discricionariedade, as vezes maior, as vezes
menor, ja que a norma superior, em relagdo ao ato que a aplica (um ato de
criagdo normativa ou simples implementagao), tem simplesmente o carater
de uma moldura a ser preenchida pelo ato.(...) € simplesmente um quadro,
uma moldura, no qual véarias possibilidades de aplicagcdo sado dadas, e todo
ato que esteja contido neste quadro, que em algum sentido possivel
preencha tal quadro, estara em conformidade com a norma®.

Se por “interpretagado” se entende a fixagao por via cognoscitiva do sentido
do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretagéo juridica somente
pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e,
consequentemente, o conhecimento de varias possibilidades que dentro
desta moldura existem®.

Porém, ndo existe critério com base no qual uma das possibilidades contidas
na moldura da norma a ser aplicada possa ser favorecida em relacao as outras
possibilidades. Segundo Kelsen, ndo ha um método de acordo pelo qual somente

uma das varias leituras de uma norma possa ser distinguida como a “correta”.

% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014, p. 181.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugao de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 387.

% OLIVEIRA, Marcelo Cattoni de. Direito processual constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos,
2001, p. 34.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 388.
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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
— néo significa que ela é a norma individual, mas apenas que é uma das
norrr:%s individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da norma
geral™.

A necessidade de uma interpretacdo resulta justamente do fato de a norma
a aplicar ou o sistema das normas deixarem vérias possibilidades em
aberto, ou seja, ndo conterem ainda qualquer decisdo sobre a questao de
saber qual dos interesses em jogo é o de maior valor, mas deixarem antes
esta decisdo, a determinagao da posicao relativa dos interesses, a um ato
de produgéo normativa que ainda vai ser posto — a sentenga judicial, por
exemplo®.

Indo mais além, em Kelsen ndo ha método de escolha, pois, em sua teoria,
se admite que varias respostas sejam possiveis (resultados possiveis dentro da
moldura e até mesmo fora da moldura), ou seja, muitos seriam os resultados, e

nunca haveria uma unica resposta correta.

Nao ha absolutamente qualquer método — capaz de ser classificado como
de Direito positivo — segundo o qual das varias significagoes verbais de uma
norma, apenas uma possa ser destacada como “correta” — desde que,
naturalmente, se trate de varias significagdes possiveis: possiveis no
confronto de todas as outras normas da lei ou da ordem juridica®.

Nesse contexto, Kelsen destaca duas formas de interpretacdo, que sao
fundamentais para a compreensao da sua teoria pura do direito: a interpretacdo nao
autentica e a interpretagdo autentica. Com esta separacao, pretende-se manter a
“pureza” da sua teoria, enquanto uma teoria pura da ciéncia do Direito.

Caberia a ciéncia do Direito*', segundo Kelsen, apenas tracar o quadro de
interpretacdes possiveis, ou seja, estabelecer a moldura dentro da qual caberiam as

interpretacdes possiveis. Esta seria a interpretacdo nao auténtica, porque exarada

% KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugao de Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 390-391.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 392.

“0 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugcao de Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 391.

*1 Segundo Simioni: “A preocupagdo de Kelsen é manter o ideal de pureza do direito inclusive na
interpretacao juridica. Afinal, ndo se nega que a escolha de um sentido da norma juridica, em
detrimento dos outros possiveis, possa ser mais adequado, mais correto ou mais justo. Mas esse tipo
de juizo de valor ja ndo pode ser tratado como uma verdade cientifica, como uma verdade objetiva,
senao como um juizo de valor politico ou moral que, de qualquer modo, é subjetivo” (SIMIONI, Rafael
Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo classico ao pos-
positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014, p. 200).
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de pessoa ou ente que nao exerce a atividade de interpretacdo do Direito a partir de
uma competéncia designada constitucional ou legalmente.

Ja ao 6rgao jurisdicional caberia decidir qual das interpretacdes possiveis*?
sera a escolhida para a criacao da norma inferior a ser aplicada ao caso em exame
(caso concreto). Esta seria a interpretacdo auténtica, uma vez que o 6érgao
jurisdicional retiraria a sua legitimidade para escolher a interpretacdo adequada a

partir de uma norma superior que lhe atribui esta competéncia.

[...] o jurista que descreve o Direito ndo € uma autoridade juridica. Sua
tarefa € de conhecer o Direito. A ele ndo cabe nem criar, nem aplicar o
Direito por um ato de vontade. Sua interpretagao do Direito nao tem carater
obrigatério, enquanto que, em criando uma norma inferior, o 6érgdo
competente d4 a norma superior uma interpretagdo que tem forga de lei.
Essa 4i3nterpretagéo € auténtica na medida em que a norma inferior é
valida™.

Segundo Kelsen, se pode haver mais de uma interpretacdo de uma norma, a
questdo sobre qual seria a escolha “correta” entre as possibilidades oferecidas
dentro de uma moldura da norma ndo € um problema de teoria do Direito, mas de

politica do Direito.

A interpretagao juridico-cientifica nao pode fazer outra coisa senao
estabelecer as possiveis significagbes de uma norma juridica. Como
conhecimento do seu objeto, ela ndo pode tomar qualquer decisao entre as
possibilidades por si mesmo reveladas, mas tem de deixar tal decisdao ao
6rgao que, segundo a ordem juridica, é competente para aplicar o Direito*.

A interpretacéo juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo cuidado, a
ficcdo de que uma norma juridica apenas permite, sempre e em todos os
casos, uma s6 interpretacao: a interpretagao “correta”. Isso é uma ficgao de
que serve a jurisprudéncia tradicional para consolidar o ideal da seguranga
juridica. Em vista da plurissignificagdo da maioria das normas juridicas, este
ideal somente é realizavel aproximadamente®.

Nesse contexto, para Kelsen, as normas terdo sempre um espaco de

mobilidade, sob o qual se movimentara o intérprete em consequéncia do problema

“2 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugao de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 391.

*3 OLIVEIRA, Marcelo Cattoni de. Direito processual constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos,
2001, p. 129.

* KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 396.

** KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugao de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 392.
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semantico que existe na aplicagcdo de um texto (signo linguistico) aos objetos do

mundo concreto que serdo afetados pela criagdo de uma nova norma*®.

Configura o processo desta interpretacdo como se se tratasse tdo-somente
de um ato intelectual de clarificagdo e de compreensao, como se 0 6rgao
aplicador do Direito apenas tivesse que por em agao o seu entendimento
(razéo), mas ndo a sua vontade, e como se, através de uma pura atividade
de inteleccdo, pudesse realizar-se, ente as possibilidades que se
apresentam, uma escolha que correspondesse ao Direito positivo, uma
escolha correta (justa) no sentido do Direito positivo®’.

Portanto, como salienta Simioni, na teoria pura de Kelsen ha uma cisao
entre interpretagdo juridica (interpretacdo nao auténtica) e decisdo juridica
(interpretacao auténtica), cabendo a primeira descrever o quadro (moldura) das
interpretacdes possiveis, e a segunda a escolha dentre uma destas possibilidades

para ser aplicada ao caso concreto.

[...] Kelsen traga uma distingdo entre interpretagdo e decisao juridica. A
interpretacdo busca compreender as possibilidades abertas de sentido da
norma juridica. A decisdo busca escolher uma dessas possibilidades
resultantes da interpretagdo. O resultado da interpretagdo juridica é a
moldura do direito, quer dizer, é a indicagcdo das possibilidades
indeterminadas dos diversos sentidos possiveis da aplicagdo da norma
juridica. A determinagéao deste sentido, a escolha de um dentre os varios
sentidos possiveis, € uma questdo de decisdo juridica — uma questio,
usando a terminologia de Kelsen, de interpretacdo auténtica. [...] A
interpretagcao autentica é, portanto, uma decisdo, uma escolha do sentido
normativo que devera ser aplicado em detrimento de todos os demais
sentidos normativos. A interpretagdo autentica produz direito, cria direito,
constitui normas individuais a partir das normas gerais e abstratas®.

Nesse contexto, pode-se concluir que a interpretacdo auténtica (decisao
juridica) em Kelsen cria o Direito, ou seja, cria a norma juridica a ser aplicada no
caso concreto, cuja correcdo decorre de estar a decisdo “fundada em uma norma
juridica, dentro da série escalonada que vai das normas superiores até as

inferiores™.

¢ STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4 ed.
Rio de Janeiro: Saraiva, 2012, p. 33.

*” KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 391.

*® SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014, p. 195-196.

*9 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014, p. 202.
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Por compreender que néo existe apenas uma resposta correta, para Kelsen,
o 6rgao jurisdicional com competéncia para julgar ndo apenas declara o direito
preexistente, mas constitui o direito, cria o direito. “O juiz ndo é sé o boca da lei. A
decisdo nao € apenas uma aplicagdo mecanica da lei preexistente. A decisao cria
direito novo ao escolher um dentre os varios sentidos possiveis da norma juridica
vélida™.

Por ndo ser possivel a Constituicdo descrever um Unico sentido correto para
a lei infraconstitucional, da mesma forma que a lei infraconstitucional ndo pode
descrever um Uunico sentido correto para um contrato, o magistrado, segundo
Kelsen, cria a norma juridica individual que é aplicada ao caso.

A decisdo judicial proferida por 6rgao jurisdicional com competéncia
constitucional e legal para decidir (interpretacao auténtica), na concepcao de Kelsen,
€ uma norma, uma norma juridica individual que é a continuagcado do processo de
criacao juridica. Na teoria pura do Direito ndo ha diferenga entre criacao e aplicagao
do Direito. Todo ato de aplicacao do Direito €, ao mesmo tempo, um ato de criagao
do préprio do Direito®'.

Portanto, a teoria pura de Kelsen rompe com o silogismo exegético. Direito e
norma juridica nao se confundem com o texto legal. A norma juridica € a resultante
da interpretacdo de um texto, sendo que, na hipbtese de interpretacao auténtica, o
juiz competente cria a norma juridica individual para o caso.

Apesar de sua importante e inegavel contribuicdo, na tentativa de manter
“pura” a sua ciéncia do Direito, Kelsen cria outro problema, o da discricionariedade e
da arbitrariedade na decisao judicial, uma vez que deixa a critério do julgador a livre
escolha da norma juridica a ser aplicada ao caso concreto, questao que é objeto da
contemporéanea filosofia do Direito e que abre espago para a concepgao proposta
por Ronald Dworkin e sua teoria da integridade.

% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pds-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014, p. 205.

°" SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
classico ao pés-positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014, p. 205-207.
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1.3 A concepcao da norma juridica para Ronald Dworkin. Argumentos de
Principio versus Argumentos de Politica

A tradicdo romano-germénica tem forte e inegavel influéncia no sistema
juridico brasileiro, em especial, no que se refere ao direito escrito e a influéncia do
positivismo, tanto exegeta como normativista. No Brasil, ndo superamos o
positivismo na aplicacdo do texto normativo.

Tal panorama se tornou ainda mais latente apds a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988, quando houve uma abertura principiolégica do Direito
brasileiro, na busca em dar um fundamento legitimador a nova ordem constitucional,
considerando-a uma estrutura normativa que incorpora os principios de uma
comunidade historica.

Esta abertura, por sua vez, naturalmente incita novas compreensdes de uma
Constituicdo viva, cuja principiologia permite que se feche, observando a sua
histéria, mas também se abra e se expanda diante da complexidade social.

No entanto, muito diversamente do que se propaga no Brasil, um
ordenamento juridico formado em especial por principios fundamentais de grande
densidade hermenéutica, ndo atribui ao érgao jurisdicional liberdade semantica de
atribuir ao texto constitucional, as leis e aos precedentes, a interpretacdo que lhes
sejam mais convenientes de forma instrumental-estratégica.

Com a abertura e amplitude do catalogo de direitos e garantias fundamentais
previstos na Constituicdo de 1988, com principios de grande densidade
hermenéutica, o juiz ndo mais se afigura como a boca da lei. Isto, no entanto, ndo
significa que o juiz possa criar o direito, atribuindo ao texto normativo a interpretacao
que lhe pareca a mais conveniente ao caso, utilizando-se dos principios como
“trunfos ou cartas nas mangas”, para direcionar a decisdo judicial para critérios
pessoais de justica e equidade, sem observar a sua histéria institucional, ainda que
esta observacao seja realizada para modificar a prépria histéria institucional.

Ocorre que enquanto o texto constitucional determina a efetivacdo dos
principios como direitos fundamentais, a jurisprudéncia e a dogmatica juridica
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mostram-se confusas ao tratar os direitos fundamentais como bens, que podem ser
ponderados de acordo com a sua conveniéncia®.

Ainda nesse contexto, e frente a atitude cada vez mais interventiva do
judiciario na tentativa de aplicagdo dos direitos sociais fundamentais, geralmente
diante da fragrante omissdo do executivo e do legislativo, tem-se uma situagédo na
qual ndo ha praticamente nenhum assunto pertinente ao convivio social no qual o
orgao jurisdicional ndo emita juizos, circunstancia que acarreta uma mudanga no
peso e no valor das decisdes judiciais, cujos efeitos podem alcangar ndo apenas as
partes diretamente envolvidas no processo, mas toda uma parcela da sociedade®.

Como consequéncia, é cada vez mais comum o questionamento acerca da
legitimidade das decisdes proferidas pelos tribunais superiores, em especial nos
chamados casos de dificil resolugao, bem como os limites da atividade do judiciario
em relagdo as demandas sociais.

O positivismo normativista, quando do tratamento das “contradicoes” e
“conflitos” entre as normas juridicas, indica pontos como a eliminagdo ou a
derrogacado de uma das regras em contradicdo no ordenamento orientadas pelos
critérios — ja conhecidos dos juristas — de cronologia, hierarquia e especialidade.

No entanto, diante de casos em que inexiste regra conclusiva — 0s
chamados casos dificeis, mas ndo s6 estes, uma vez que regras também retiram
sua legitimidade dos principios fundamentais que lhe direcionam —, n&o ha outra

»54

opcao, em virtude da proibicao do non liquet, sendo a “criacdo™" de uma nova regra

%2 CHUEIRI, Vera Karam de; SAMPAIO, Joanna Maria de Aratjo. Como levar o Supremo Tribunal
Federal a sério: sobre a suspensao da tutela antecipada n. 91. Revista Direito GV, Sao Paulo, n. 9,
?3. 45-66, jan.-jun., 2009.

CHUEIRI, Vera Karam de; SAMPAIO, Joanna Maria de Araudjo. Como levar o Supremo Tribunal
Federal a sério: sobre a suspensao da tutela antecipada n. 91. Revista Direito GV, Sao Paulo, n. 9,
& 45-66, jan.-jun., 2009.

Segundo Dworkin: “Quando os juizes criam leis, a expectativa habitual é a de que eles ajam nao
apenas como delegados do poder legislativo, mas como um poder legislativo segundo. Eles criam
leis, em resposta a fatos e argumentos, da mesma natureza daquelas que levariam a instituicdo
superior a criar, caso estivesse agindo por iniciativa propria. Este € um nivel mais profundo de
subordinagéo, pois coloca qualquer entendimento do que os juizes fazem nos casos dificeis na
dependéncia de uma compreensdo anterior do que os legisladores fazem o tempo todo. Essa
subordinagdo mais profunda €, portanto, simultaneamente conceitual e politica. Na verdade, porém,
0s juizes nao deveriam ser e ndo sao legisladores delegados, e € enganoso o conhecimento
pressuposto de que eles estdo legislando quando vao além das decisdes politicas ja tomadas por
outras pessoas. Este pressuposto ndo leva em consideragdo a importdncia de uma distingao
fundamental na teoria politica [...]. Refiro-me a distingdo entre argumentos de principio, por um lado, e
argumentos de politica (policy), por outro” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 129).
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que, por sua vez, €, notadamente, carregada de um déficit democratico na medida
em que seja realizada por um 6rgdo néo eleito, como se da no caso brasileiro®.

A saida do legislador, que se vé diante de tais dificuldades, € a positivacao
de principios e conceitos abertos e indeterminados, o que permite, pelo menos em
tese, uma estabilizacdo do Direito na medida em que este se torna capaz de
minimizar os riscos de contradi¢des.

Contudo, tal estabilidade, se ndo estiver ancorada em uma teoria juridica da
decisdo, acarreta um aumento do poder discricionario e até mesmo arbitrario dos
juizes que passam a estabelecer, de forma estratégica-instrumental, a partir de
critérios pessoais e de politicas publicas, o conteido dos principios juridicos. Natural
e consequentemente, ocorrerdo divergéncias na concretizacdo destes signos,
resultando em nova fonte de instabilidade®.

E é justamente nesse contexto que tem lugar os métodos interpretativos
sugeridos por Ronald Dworkin, na busca pela melhor aplicacdo das normas juridicas
aos casos concretos, evitando-se a tomada de decisado judicial fundamentada na
preferéncia pessoal do julgador, em detrimento da racionalidade que deve pautar a
prestacao jurisdicional.

Dworkin se destaca como um dos mais importantes defensores da teoria dos
principios, mas cabe destacar que a sua adequada compreensao somente pode ser
realizada no contexto mais amplo da sua teoria do Direito como integridade, na qual
0s principios exercem um papel indispensavel, especialmente na solugédo dos casos
dificeis.

Na sua teoria do Direito, Dworkin propde uma nova compreensao do Direito
fundada em distintos tipos de normas juridicas — regras e principios, estes, os
principios, divididos em principios morais (principles) e objetivos politicos (policies) —
para solucionar casos dificeis para os quais o positivismo ndo consegue encontrar

uma resposta adequada®”.

% PRADO, Esther Regina Corréa Leite. Os métodos interpretativos de Ronald Dworkin e o direito
como integridade. /n: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 106, nov. 2012. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12446>. Acesso em
maio 2015.

% PRADO, Esther Regina Corréa Leite. Os métodos interpretativos de Ronald Dworkin e o direito
como integridade. /n: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 106, nov. 2012. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12446>. Acesso em
maio 2015.

*" Dworkin entende que o positivismo parte de uma compreensdo do direito como um sistema de
regras juridicas em que nao ha espago para os principios ou para policies: “Quando os positivistas
analisam os principios e as politicas, eles os tratam como regras manque. Eles assumem que se eles
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Em Dworkin, apenas as regras ndo sao suficientes para solucionar todos os
possiveis impasses cotidianos que a sociedade venha a apresentar, por isso, 0s
principios precisam ser estudados como pontos norteadores indispensaveis.
Segundo Carvalho Netto:

Para ele [Dworkin], a unicidade e a irrepetibilidade que caracterizam todos
0s eventos historicos, ou seja, também qualquer caso concreto sobre o qual
se pretenda tutela jurisdicional, exigem do juiz herculeo esforgo no sentido
de encontrar no ordenamento considerado em sua inteireza a Unica decisao
correta para esse caso especifico, irrepetivel por definigho. Em outros

termos, todo e qualquer caso deve ser tratado pelo julgador como um caso
dificil, como um hard case™.

Em seu posicionamento, Dworkin estabelece uma distingdo importante entre
regras (rules), principios (principles) e politicas publicas (policies). Os principios,
para Dworkin, ndo sdo espécies do género norma, mas sim, sdo questdes de
fundamento e nado precisam estar necessariamente positivados em leis, ou em
precedentes, como se da no caso do Common Law®, a ser discutido mais adiante.

Dworkin observa que na pratica das decisdes judiciais e especialmente nos
casos dificeis, os juizes recorrem a regras que nao fazem parte do Direito positivo.
Especialmente nos casos em que ndo ha uma solugéo facil no Direito positivo, as
decisoes juridicas muitas vezes recorrem a padrdes normativos exteriores ao Direito
positivo. E geralmente estes padrdes exteriores ao Direito positivo sdo principios
morais e objetivos politicos, além de outros padrdes nio tio recorrentes®.

Aqui, cabe destacar que, embora os padrées morais, politicos e religiosos,
dentre outros, tenham sido afastados do Direito por serem questbes de politica
juridica (o que se deu depois da teoria pura do Direito de Hans Kelsen), tais padrdes
sao utilizados na pratica das decisdes juridicas, especialmente nas decisbes sobre

casos dificeis ou casos que ndo tém uma resposta simples do direito positivo®’.

sdo padrdes juridicos devem ser regras, e entdo eles os compreendem como diretrizes que estao
tentando ser regras.” (DWORKIN, Ronald. Is law a system of rules? /In: DWORKIN, Ronald (ed.). The
g)hilosophy of law. London and New York: Oxford University Press, 1977, p. 59-60).

8 CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito. Jurisdicdo e hermenéutica constitucional. Coordenag¢édo de Marcelo Cattoni
de Oliveira. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 123.

%% SIMIONI, Rafael. Regras, principios e politicas publicas em Ronald Dworkin: a questdo da
legitimidade democratica das decisdes juridicas. Revista Direito Mackenzie, v. 5, n. 1, p. 203-218,
2011.

% DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978, p. 22.

" BREYER, Stephen. Introduction: the “international” constitutional judge. /n: HERSHOVITZ, S. (Ed.).
Exploring law’s empire: the jurisprudence of Ronald Dworkin. New York: Oxford University Press,
20086, p. 03.
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Por conseguinte, e para poder lidar com tais padrdes, tradicionalmente
externos ao Direito, em uma teoria juridica mais abrangente, é que Dworkin traca a
distincao entre regras juridicas, principios e politicas publicas.

Logo, regras sdo as normas juridicas do Direito positivo, isto €, os textos
normativos escritos, que impdem direitos e obrigacbes — ou em termos de légica
modal, normas juridicas que obrigam, proibem ou facultam algo. A aplicacdo das
regras € uma questdo de tudo ou nada. Ou a regra é valida ou ndo é. Nao ha meio-
termo, ndo ha gradacdo. A regra ou se aplica ou ndo se aplica, € valida ou néo é
valida, é cumprida ou é descumprida. Uma regra ndo aceita medidas ou graus de
cumprimento. Ou se observa totalmente a regra ou ela é violada. Um exemplo de
regra € aquela norma que define o limite de velocidade nas estradas. Ou esta dentro
ou esta fora do limite. Nao ha meio-termo®.

Ainda no tocante as regras, Dworkin traz que, diante de problemas de
colisdo, estes se resolvem mediante a criacdo de excecdes ou mediante critérios
que permitam decidir qual das regras € invalida, como € o caso das regras de
aplicacao da lei no tempo e no espago.

Além disso, o préprio Direito positivo também pode criar regras que, por sua
vez, criam excegcbes a aplicagcdo de outras regras mais gerais, por exemplo,
prevendo circunstancias especiais que diferenciam o caso de aplicacdo da regra
geral e o caso de aplicacdo da regra de excecado, de modo que um enunciado
correto da regra, quer dizer, uma interpretacdo correta da regra, tem que levar em
consideragdo nao apenas a regra, mas também todas as excegdes, quer dizer,
todas as demais regras que formam o instituto juridico em questdo. E, para isso, as
teorias juridicas criaram os tradicionais métodos de interpretagdo juridica, em
especial a interpretagao conhecida como sistematica®®.

Ja no que se refere aos principios, estes abrangem todos os demais padroes
de moralidade transcendentes ao Direito positivo, isto &, sdo todos aqueles padroes
morais e politicos a que as decisdes juridicas recorrem para decidir 0s casos que

nao sao suficientemente solucionados pelas regras do Direito positivo®.

2 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978, p. 24.

® SIMIONI, Rafael. Regras, principios e politicas publicas em Ronald Dworkin: a questdo da
legitimidade democratica das decisdes juridicas. Revista Direito Mackenzie, v. 5, n. 1, p. 203-218,
2011.

®* DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978, p. 22.
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Importante destacar desde logo, que quando Dworkin se refere a padrdes de
moralidade transcendentes ao Direito positivo, ndo esta dizendo que os principios
fundamentais sejam questdes externas ao Direito, mas apenas que o0 seu conteudo
normativo transcende ao Direito positivado no texto.

Segundo Carvalho Netto e Guilherme Scotti ‘€ precisamente o conteudo
moral incorporado ao Direito como direitos fundamentais, funcionando como Direito
e nao mais como moral”’, proposta por Dworkin, “que garante o pluralismo e
acrescente complexidade da sociedade moderna™.

Um bom exemplo disso é o principio do contraditério, objeto central deste
trabalho. Nao ha na Constituicdo um texto normativo delimitando o conteudo do
principio do contraditério. Nem por isso, esta indeterminacdo permite ao érgao
jurisdicional que possa lhe atribuir qualquer sentido, sem observar a sua histéria
institucional. Tampouco, permite ao 6rgao jurisdicional deixar de aplicar referido
principio, em uma determinada circunstdncia por questdes estratégicas-
instrumentais.

Aqui esta o cerne da questdo, que muitas vezes é mal compreendida pelos
leitores apressados de Dworkin: a diferenciacdo fundamental que o autor faz entre
principio de moralidade politica (principles) e politicas publicas (policies). Como se
vera adiante, os principios de moralidade politica ndo sdo questdes morais que o juiz
se baseia para decidir, mas sim questdes morais que foram incorporadas ao Direito,
por uma comunidade historica.

Para Dworkin, os principios sdo todos os demais padrdes normativos que
nao sao regras, que estdo para além do Direito positivo e, justamente por isso, sao
diferentes das regras em varios aspectos, pois ndo estabelecem as condicoes
prévias de sua aplicacdo. E, por isso, 0os principios nao sdo questdes de tudo ou
nada. Ou seja, 0 seu cumprimento ndo é uma questdo de correcdo, mas de
adequacao, de coeréncia. Os principios ndao sao validos ou invalidos, mas, sim,
questdes de peso, de importancia, questdes de fundamento, de justificacdo

adequada. Principios prevalecem ou ndo prevalecem®.

5 CARVALHO NETTO, Menelick. SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do
direito: a produtividade das tensoes principiolégicas e a superacao do sistema de regras. Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 61.

 SIMIONI, Rafael. Regras, principios e politicas publicas em Ronald Dworkin: a questio da
legitimidade democratica das decisdes juridicas. Revista Direito Mackenzie, v. 5, n. 1, p. 203-218,
2011.
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Indo mais além, Dworkin aponta que os principios enunciam razbes que
conduzem a interpretacdo e a argumentacao juridica para certa dire¢cdo. Nao sao
questdes de certo e errado, validade ou invalidade. Sao convic¢des que justificam o
encaminhamento da solugdo para uma direcdo e nao outra. Os principios séo
questdes de peso na justificagdo de uma deciséo juridica, que se revelam na forma
de razdes que inclinam a decisdo para uma ou outra decis&o®’.

Assim, principios nao sao regras contrafaticas, mas sim, pontos de vista
para uma interpretacdo adequada destas regras. Os principios conferem uma
posicao especial que justifica a interpretacdo adequada do Direito, indo além das
regras juridicas, mostrando-se relevantes ndo apenas para a aplicacao de regras
“abertas”, mas também para a interpretacdo de todas as regras do Direito, inclusive
daquelas consideradas “fechadas”, “pois mais do que trunfos ou cartas na manga
para casos dificeis no nivel das regras, os principios constituem os fundamentos
para a justificacdo adequada de qualquer decisao juridica”®.

Finalmente, quanto as politicas publicas (policies), Dworkin traz que, uma
vez que 0s principios abrangem tanto os principios morais quanto os objetivos
politicos do governo, é natural que, dentro do género principios, existam duas
espécies muito importantes na pratica das decisdes judiciais e que sdo bastante
recorrentes nas decisdes sobre casos dificeis: 0 uso de argumentos baseados em
principios morais e o uso de argumentos baseados em objetivos de politicas
publicas do governo, as policies®®.

No Direito e na politica brasileira, os objetivos politicos do governo (policies),
podem ser identificados genericamente como politicas publicas, tais como as
politicas econbmicas, afirmativas, ambientais, de segurangca publica, de
desenvolvimento agrario etc. Estes objetivos politicos ndo séo regras juridicas, mas
padrdes que, de fato, as decisdes judiciais utilizam para justificar suas conclusdes’.

E é justamente ao lado dos argumentos baseados nos objetivos das politicas

publicas, que Dworkin observa também o uso de principios morais, tais como as

” DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978, p. 26.

® SIMIONI, Rafael. Regras, principios e politicas publicas em Ronald Dworkin: a questdo da
legitimidade democratica das decisdes juridicas. Revista Direito Mackenzie, v. 5, n. 1, p. 203-218,
2011.

% DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978, p. 22.

® SIMIONI, Rafael. Regras, principios e politicas publicas em Ronald Dworkin: a questdo da
legitimidade democratica das decisdes juridicas. Revista Direito Mackenzie, v. 5, n. 1, p. 203-218,
2011.
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exigéncias de justica e equidade. O importante aqui € que estes principios vao
desempenhar um papel muito importante para a concepg¢ao de Direito como
integridade de Dworkin, pois os principios morais constituem os fundamentos que
permitem uma decisdo adequada e justificada em favor de uma solugao juridica. Ou
seja, aqui, 0s principios morais sao convicgdes que permitem, inclusive, explicar
uma conduta’".

Desta forma, enquanto o principio € um padrdao que favorece um “direito”, a
politica € um padrdo que estabelece uma “meta”. Os argumentos de principio sdo
argumentos em favor de um direito, e os argumentos de politica sdo argumentos em
favor de algum objetivo de cariz coletivo, geralmente relacionado ao bem comum.
Noutros termos, os principios sdo proposi¢coes que prescrevem direitos; as politicas
sdo proposicdes que descrevem objetivos’2.

A importancia da distingao entre principios morais e politicas publicas esta
no fato de que, a partir dela, é possivel tanto interpretar uma lei quanto vé-la como
expressao de um principio moral e de uma politica publica. Esta decisédo depende de
uma atitude fundamental do intérprete: considerar o Direito de modo instrumental-
estratégico, como uma ferramenta da politica do governo para o bem-estar geral, e
ajustar a interpretacdo a estas politicas publicas, ou considerar o Direito em sua
integridade e coeréncia com principios de moralidade politica, para ajustar a
interpretacdo do Direito aquilo que revela o seu melhor valor, a sua maior virtude”.

Segundo Dworkin:

Os argumentos de politica justificam uma decisédo politica, mostrando que a
decisdo fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como
um todo. O argumento em favor de um subsidio para a industria
aeronautica, que apregoa que tal subvencgao era proteger a defesa nacional,
€ um argumento de politica. Os argumentos de principios justificam uma
decisao politica, mostrando que a decisao respeita ou garante um direito de
um individuo ou de um grupo. O argumento em favor das leis contra a
discriminagao, aquele segundo o qual uma minoria tem direito a igualdade
de consideragio e respeito, é um argumento de principio’®.

" DWORKIN, Ronald. Law’s empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986, p. 165.

2 BORGES MOTTA, Francisco José; HOMMERDING, Adalberto Narciso. 8. O Dever de
Fundamentacao do Provimento Jurisdicional a partir de um Dialogo entre Procedimentalistas e
Substancialistas: Revista Juridica do Cesusa, v. 1, n. 2, p. 135 a 154, dez. 2013, p. 141-142.
Disponivel em: <http://ojs.cesuca.edu.br/index.php/revistajuridica/article/view/439/284>. Acesso em:
25 Jul. 2015. doi:http://dx.doi.org/10.17793/rjc.v1i2.439.

® DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978, p. 23.

* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 129-
130.
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Em casos de facil solucdo, segundo Dworkin “as decisdes judiciais nao
originais, que apenas aplicam os termos claros de uma lei de validade

inquestionavel, sdo sempre justificadas por argumentos de principio, mesmo que a

lei em si tenha sido gerada por uma politica”’®.

Para exemplificar, Dworkin cita a seguinte hipétese:

Suponhamos que um fabricante de avides mova uma agao para receber o
subsidio que a lei prevé. Ele invoca seu direito ao subsidio; sua
argumentagao é um argumento de principio. Ele nao argumenta que a
defesa nacional seria melhorada com o subsidio que Ihe fosse concedido;
poderia, inclusive, admitir que a lei estava politicamente errada quando foi
adotada, ou que, por razdes politicas, deveria ter sido revogada ja ha muito
tempo. Seu direito a um subsidio ndo mais depende de um argumento de
politica, pois a lei o transformou em uma quest&o de principio’®.

Porém, de acordo com Dworkin, no julgamento de casos dificeis “em que
nenhuma regra estabelecida dita uma decisdo em qualquer dire¢éo, pode parecer
que uma decisdo apropriada possa ser gerada seja por principios, seja por
politicas””’. Para exemplificar, Dworkin cita o julgamento do caso Spartan Steel, no

qual:

Os empregados do réu haviam rompido um cabo elétrico pertencente a uma
companhia elétrica que fornecia energia ao autor da agao, e a fabrica deste
foi fechada enquanto o cabo estava sendo consertado. O tribunal tinha de
decidir se permitiria ou ndo que o demandante fosse indenizado por perda
econdmica decorrente de danos a propriedade alheia cometidos por
negligéncia. O tribunal poderia chegar a sua conclusdo perguntando se uma
empresa na posi¢cdo do demandante tinha direito a uma indenizagao — o que
€ uma questao de principio — ou se seria economicamente sensato repartir
a responsabilidade pelos acidentes na forma sugerida pelo demandante — o
que é uma questao de politica’®.

Ao citar o exemplo, Dworkin afirma que se os juizes fossem legisladores
segundos — criassem as leis — o tribunal deveria estar preparado para tomar

qualquer uma das duas decisdes. “E isso, imagino, o que significa a ideia corrente

> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 130-
;63I13.WORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 129-
;73I1Z).WORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 129-
iil%).WORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 129-
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de que um tribunal deve ser livre para decidir um caso como Spartan Steel em bases
politicas””.

As decisoes judiciais, segundo Dworkin, devem se basear em argumentos
de principios (principios morais da comunidade) e ndo em argumentos de politica
(politicas publicas de governo), pois, embora nos chamados “casos dificeis” os
argumentos de politica possam justificar de forma convincente determinada deciséao
juridica, os argumentos de principio sempre deverdo prevalecer: “a tese de que as
decisbes judiciais nos casos civis, mesmo em casos dificeis como o da Spartan
Steel, sao e devem ser, de maneira caracteristica, gerados por principios, e nao por
politicas™®.

A partir do momento em que o Constitucionalismo contemporaneo aceita
que a funcéao jurisdicional deve tomar decisdes politicas importantes, na visdo de
Dworkin estas decisbes devem ser decisdes de principio, decisdes sobre quais
direitos as pessoas tém sob determinado sistema constitucional, e ndo decisdes
sobre como se promove o bem-estar geral®'.

Trata-se de atribuir ao Judiciario a tarefa de zelar pelo carater democratico
de uma comunidade, notadamente, no que toca ao resguardo da igualdade de poder
politico. Percebe-se que um Estado assim constituido sob os direitos e garantias
fundamentais encoraja cada individuo a supor que suas relagdes com outros
cidadaos e com o préprio governo sdo questdes de principios®.

A tese dos direitos oferece uma explicagdo mais satisfatéria a respeito do
modo como os juizes utilizam o precedente nos casos dificeis, uma explicacao
melhor do que a oferecida por qualquer teoria que atribua um lugar mais

proeminente a politica (policy)®.

" DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 131-
132.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 132.

8 BORGES MOTTA, Francisco José; HOMMERDING, Adalberto Narciso. 8. O Dever de
Fundamentacao do Provimento Jurisdicional a partir de um Dialogo entre Procedimentalistas e
Substancialistas: Revista Juridica do Cesusa, v. 1, n. 2, p. 135 a 154, dez. 2013, p. 142. Disponivel
em: <http://ojs.cesuca.edu.br/index.php/revistajuridica/article/view/439/284>. Acesso em: 25 Jul.
2015. doi:http://dx.doi.org/10.17793/rjc.v1i2.439.

% BORGES MOTTA, Francisco José; HOMMERDING, Adalberto Narciso. 8. O Dever de
Fundamentacao do Provimento Jurisdicional a partir de um Dialogo entre Procedimentalistas e
Substancialistas: Revista Juridica do Cesusa, v. 1, n. 2, p. 135 a 154, dez. 2013, p. 142. Disponivel
em: <http://ojs.cesuca.edu.br/index.php/revistajuridica/article/view/439/284>. Acesso em: 25 Jul.
2015. doi:http://dx.doi.org/10.17793/rjc.v1i2.439.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 137.
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Os juizes estao sujeitos a “tomar decisdes politicas que possam justificar no

ambito de uma teoria politica que também justifique as outras decisdes que eles se

propdem a tomar”®.

Segundo Dworkin “as politicas sdo agregativas em sua influéncia sobre as

decisoes politicas, e uma estratégia responsavel para se atingir um objetivo coletivo

»85

nao precisa tratar todos os individuos da mesma maneira™”. Assim, “ndo depreende,

portanto, que se o legislativo conceder um subsidio a um fabricante de aeronaves

um dia, ele deva conceder um subsidio a outro fabricante no dia seguinte”®.

No caso dos principios, porém, para Dworkin se exige a “aplicacdo da

consisténcia distributiva a todos os casos, pois ndo se admite a ideia de uma

estratégia que possa ser mais bem servida pela distribuicdo desigual do beneficio™’.

Um argumento de principio pode oferecer uma justificagdo para uma
decisao particular [...] somente se for possivel mostrar que o principio citado
€ compativel com decisdes anteriores que nao foram refeitas, e com
decisbes que a instituicdo estd preparada para tomar em circunstancias
hipotéticas. Isso é dificilmente surpreendente, mas o argumento nado se
sustentaria se os juizes fundamentassem suas decisées em argumentos de
politica. Neste caso eles teriam liberdade para dizer que uma determinada
politica pode ser adequadamente sustentada [...] precisamente quando se
concede, por exemplo, o subsidio necessario a alguma industria com
problemas, de sorte que nem as decisdes anteriores, nem as hipotéticas
decisdes futuras precisem ser compreendidas como uma sustentagdo da
mesma politica.Coeréncia aqui significa, por certo, coeréncia na aplicagao
do principio que tomou por base, e ndo apenas na aplicagdo da regra
especifica anunciada em nome desse principio®.

Portanto, segundo Dworkin “os argumentos de principio tentam justificar uma
decisao politica que beneficia alguma pessoa ou grupo mostrando que eles tém
direito ao beneficio”®. Por sua vez, “os argumentos de politica tentam justificar uma
decisdo mostrando que, apesar do fato de que os beneficiados ndo tém direito ao
beneficio, sua concessao favorecera um objetivo coletivo da comunidade politica™®.

Isto ndo quer dizer, porém, que Dworkin esteja “engessando” o Direito,

apenas que os juizes ao decidirem devem estar atentos a historia institucional e

 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 137.
® DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 137.
% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 137-
138.

¥ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 138.
8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 138-
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* DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 452.
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também a moralidade politica daquela sociedade, ainda que esta atencdo seja
direcionada para se mudar os préprios rumos da histéria.

Os direitos politicos sao criagdes tanto da histéria, quanto da moralidade:
aquilo a que um individuo tem direito, na sociedade civil, depende tanto da
pratica quanto da justica de suas instituicbes politicas. Desse modo,
desaparece a alegada tensdo entre originalidade judicial e histéria
institucional: os juizes devem fazer novos julgamentos sobre os direitos das
partes que a eles se apresentam, mas esses direitos politicos antes refletem
as decisbes politicas tomadas no passado do que a elas se opde. Quanto
um juiz opta entre a regra estabelecida por um precedente e uma nova
regra que se considera mais justa, ele ndo esta fazendo uma escolha entre
a histéria e a justica. Em vez disso, faz um julgamento que requer uma certa
conciliagdo entre consideragbes que em geral se combinam em qualquer
calculo de direitos politicos, mas que aqui competem uma com a outra®'.

Sobre este ponto, Simioni esclarece a proposta de Dworkin de que o juiz
deve ‘“interpretar a histéria do direito que encontra, ndo inventar uma histéria

»92

melhor”™*, arrematando que o juiz:

como um parceiro em um complexo empreendimento em cadeia, do qual
essas inimeras decisfes, estruturas, convengodes e praticas sao a historia;
€ seu trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do que ele faz
hoje. Ele deve interpretar o que aconteceu antes porque ele tem uma
responsabilidade de fazer avangar o empreendimento que tem em maos
e ndo partir para alguma nova direcdo™.

Portanto, na visdo de Dworkin “o Tribunal deve tomar decisdes de principios,
nao de politica — decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema
constitucional, ndo decisdes sobre como se promove melhor o bem-estar geral” %.

Sobre esta premissa de que as decisdes judiciais devem se basear em
argumentos de principios, em especial nos principios constitucionais fundamentais,
€ que se desenvolvera o estudo nos préximos capitulos.

O contraditério, como garantia fundamental de participacao, influéncia e nao
surpresa, tomado como um principio constitucional fundamental, ndo pode ser
afastado na aplicagdo do procedente judicial, ainda que a sua observancia contrarie

de alguma forma as politicas institucionais dos Tribunais brasileiros, que, diga-se de

" DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 136-
137.

% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do positivismo
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logo, parecem estar muito mais preocupados com as estaticas numéricas
(pensamento estratégico-instrumental) do que com a qualidade de suas decisdes®.

Antes, porém, de tratar do principio do contraditério na aplicagdo do
precedente judicial, matéria central deste trabalho, é preciso apresentar as bases de
um sistema de precedentes judiciais, que, como se vera, ndo pode simplificar a
aplicacao do Direito. O texto do precedente judicial ndo pode pasteurizar ou enjaular
o Direito e os fatos e resolver as questdes complexas das atuais sociedades por
simples subsunc¢éo dos fatos ao texto, numa nova Escola da Exegese.

Como o Brasil adotou historicamente o sistema de Civil Law, é necessario
um estudo histérico deste sistema e, principalmente, do sistema de Common Law, a
fim de se apontar a evolucdo histérica e também pontos de contato e distincoes
destes sistemas juridicos, para, ao final, demonstrar que, seja na aplicagdo do texto
legislativo, seja aplicagcado do precedente judicial, sendo o contraditério um principio
fundamental, enquanto garantia de participacéo, influéncia e nao surpresa sera

sempre inafastavel, ainda que contrarie politicas publicas dos Tribunais.

% Sobre este ponto, interessante a resenha critica de Lénio Streck, segundo o qual: “Nos Ultimos
anos, vem crescendo a busca de “efetividades quantitativas” em terrae brasilis. Nao se fala de outra
coisa. Passamos a abstratalizar os casos, transformando-os em teses. Esquecemo-nos que a
Constituicao estabelece que, por exemplo, o Superior Tribunal de Justica julgard “causas” e nao
enunciados ou teses, como bem vem alertando o Professor mineiro Alexandre Bahia. Além disso, nos
Tribunais, 0 juizo monocratico passou a ser a regra. Sob pretexto de descomplexizar o sistema,
tornamo-lo mais complexo ainda, porque essa “descomplexizagao” gerou um efeito perverso, uma
vez que passamos a condigao de reféns de estatisticas. Na verdade, o juiz, para cumprir as “metas”,
passou a — grosso modo — “livrar-se do processo” (Senso Incomum: Ministros do STJ ndo devem se
aborrecer com a lei. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-
jun-07/senso-incomum-nao-aborreca-lei-ministra-nancy-andrighi#author>. Acesso em: 21 abr. 2015).



2. NORMA JURIDICA NOS SISTEMAS DE CIVIL LAW E COMMON
LAW

No ordenamento juridico contemporaneo, se observam cinco sistemas
juridicos: o Direito Romano-Germanico (Civil Law ou Continental Law), a Common
Law, o Direito Consuetudinario, o Direito Mugulmano e o Sistema Juridico Misto
(Common Law aliada a Civil Law), sendo que os sistemas de maior destaque e de
maior aplicacao sédo o Common Law e o Civil Law.

Os sistemas de Civil Law e Common Law decorrem de circunstancias
politicas e culturais distintas o0 que, natural e consequentemente, levou a formacao
de tradi¢des juridicas também distintas, definidas por institutos e conceitos préprios
a cada um dos referidos sistemas, que, por um processo histérico, sdo dotados de
conceitos e institutos préprios, mas que possuem certa afinidade.

Assim, enquanto o sistema de Civil Law adota a lei como fonte primeira do
Direito, o modelo de Common Law adota a jurisprudéncia como fonte primordial.

O ordenamento juridico brasileiro, que segue o sistema de Civil Law desde
sua colonizacao por Portugal, nos anos de 1500, tem sentido cada vez mais as
transformagbes que este sistema juridico vem sofrendo e se aproximando do
sistema de Commom Law.

O resultado disso é a evidéncia indiscutivel das transformacbdes que se
operaram em ambos os sistemas. No Commom Law com cada vez mais normas
escritas. No Civil Law com a utilizagdo cada vez maior dos precedentes judiciais.
Exemplo disso no Brasil é a Lei n® 13.105, publicada em 16 de marco de 2015, que
trata do Novo Cdédigo de Processo Civil brasileiro, que trata da aplicacdo e
interpretagdo do precedente judicial®®.

A busca por maior seguranca nas decisdes judiciais e, consequentemente,
por uma maior seguranca juridica tem levado varios sistemas juridicos a adotarem

mecanismos com o objetivo de uniformizar a jurisprudéncia®’.

% A matéria sera melhor trabalhada no item 4.3. deste trabalho, mas a titulo de exemplo, o art. 926 do
novo CPC afirma que: “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra
e coerente”.

% STRECK, Lénio Luiz. Simulas no Direito brasileiro: eficacia, poder e funcdo: a ilegitimidade
constitucional do efeito vinculante. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 93.
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Indo mais além, essa busca pela segurancga juridica explica os motivos pelos
quais advogados e juizes discutem tanto a aplicacdo do precedente em decorréncia
de uma razdo de justica, em que se deve tratar igualmente casos que tenham
semelhancas relevantes®, representando um sistema juridico imparcial, que faz a
mesma justica a todos, independentemente de quem sejam as partes envolvidas®.

Antes de se discutir a legalidade nos sistemas de Civil Law e Commom Law
faz-se necessario destacar o embasamento histérico e juridico destes sistemas, que,
inevitavelmente ao se tratar da Civil Law remetera o leitor ao estudo desenvolvido no
item 1.1. deste trabalho, uma vez que a Revolugao Francesa, o Codigo de Napoleado
e a Escola da Exegese, sdo marcos fundamentais deste sistema juridico.

Por outro lado, como o Brasil adotou o sistema Civil Law e o ponto central
deste trabalho é o principio do contraditério na aplicacdo do precedente judicial,
neste capitulo havera uma preponderancia de tratamento do Sistema de Commom

Law.

2.1 O principio da legalidade no sistema de Civil Law: a triparticao de funcoes
do Estado

s

Segundo Wambier, é em Bolonha que ocorre o primeiro dos momentos
histéricos significativos para demonstrar o que sempre se pretendeu criar com 0s
sistemas de Civil Law, pois 14, no século XI, foram reestudados os textos
romanos'%.

Na Universidade de Bolonha, estes textos foram objeto de refinado processo
de estudo, cujo objetivo fundamental era o de transforma-los num todo, o quanto
possivel, coerente. Tarefa ardua, ja que os textos encontrados eram decisdes
judiciais, textos de leis, textos doutrinarios, alguns recentes, outros bem antigos.

Portanto, num esboco do que poderia vir a ser o pensamento “sistematico”,

% MacCORMICK, Neil. Retérica e o estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 191.
% MacCORMICK, Neil. Retérica e o estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 191.
"% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 97.
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conceberam-se técnicas para gerar coeréncia e harmonia entre textos que,

originalmente, ndo eram rigorosamente, nem coerentes, nem harménicos'°".

Parece claro que a intengao destes estudiosos, que iam a Bolonha, vindos
de muitas partes da Europa, era a de ‘por ordem’, ‘criar seguranga’, gerando
uma certa situagao ‘confortavel’ de coeréncia, a ponto de se chegar a
chamar o conjunto de textos encontrados de Corpus Juris Civilis — quando
este conjunto de textos, na verdade, nunca foi um cédigo'®.

Nesse cenario, observa-se que foi a partir do século Xl que o direito romano
passou a ser estudado como uma importante fonte para o Direito, e que isto se deve
a diversos motivos, tais como a multiplicidade de fontes, as incoeréncias dentro do
préprio sistema e a hierarquia de textos que nem sempre eram claras aos leigos.
Ademais, o Direito romano, no Absolutismo, servia aos interesses dos senhores
feudais e da monarquia.

Mais tarde, com a Revolucédo Francesa, teve lugar um segundo momento de
destaque na histéria do Civil Law. Na ocasiao, por receio da submissao do sistema
juridico a um dos poderes e pelos resquicios de arbitrariedade e excessiva
autoridade que permaneciam oriundos do chamado Antigo Regime, privilegiou-se a
codificagdo, a fim de garantir que a previsibilidade, a estabilidade e a seguranca
juridica decorressem da observancia do texto da lei. Aqui, segundo Wambier:

O segundo dos momentos importantes na formagao do sistema de Civil Law
foi justamente quando esta concepgao ruiu: a Revolugéao Francesa. Trata-se
de um movimento social, politico e juridico que ocorreu no final do século
XVIII. O centro de poder, pela via da revolugao sangrenta, se transferiu para
0 povo. A classe emergente, a burguesia, insatisfeita com o abuso dos
poderosos (clero e nobreza), liderou este movimento, inspirada nas ideias
de Hobbes, Rousseau, Montesquieu: o poder seria dividido em trés fungdes,
atribuidas a trés 6rgaos diferentes. Foi neste momento histérico, em que,
como numa traigdo a ideia originaria de dividir-se em trés as fungbes ao
poder, concebeu-se um Judiciario sem reais poderes, por desconfianga.
Concebeu-se a figura do juiz como um ser inanimado, que seria a “boca da
lei”. Ro%gspierre dizia: “a palavra jurisprudéncia deve ser apagada da nossa
lingua” ™.

Tem-se entdo que o sistema de Civil Law teve sua origem na forma como se
nota nos ordenamentos juridicos das nacdes, sob os respaldos juridicos do Estado

Liberal, seguido pelo advento dos ideais levantados pela Revolugao Francesa,

""" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 97.
%2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 97.
'% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 98.
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levada a efeito pela burguesia no ano de 1789, e que, sobrepondo-se ao
Absolutismo, deu inicio ao denominado Constitucionalismo'%*.

Dado o momento histérico em que se vivia, no qual a sociedade visava,
sobretudo, impedir o Absolutismo, limitando o poder estatal, surgiu a necessidade de
se instituir um formalismo juridico onde as normas legais fossem fixadas de forma
indubitavel, e onde a hermenéutica interpretativa do texto legal ndo fosse passivel
de desvirtua-lo, sob pena de um autoritarismo politico e/ou juridico se impusesse a
sociedade'®.

Traduzia-se numa ruptura com a concepcao do direito (“Ancien Régime”)
que sO6 pode ser entendida se observados alguns dos seus pressupostos mais
relevantes, a radicarem no contexto cultural e politico juridico francés imediatamente
anterior e imediatamente consequente & Revolugdo de 1789'%.

Diante de tal panorama, é possivel apontar que o sistema juridico de Civil
Law tem como caracteristica principal o fato das leis serem o fundamento da
igualdade e da liberdade - uma vez que proibe ao julgador de langar interpretacao
sobre a letra da lei -, fornecendo, para tanto, 0 que se considera como sendo uma
legislacao clara e completa.

Assim, a questdo da estabilidade e da seguranca juridica surge como
premissa basica do Civil Law, uma vez que o juiz, a0 se manter fiel ao que segue
escrito na lei, obtém a seguranca juridica, sendo este um elemento indispensavel as

decisdes judiciais.

104 Segundo Canotilho: “O movimento constitucional gerador da constituicdo em sentido moderno tem

varias raizes localizadas em horizontes temporais diacrénicos e em espagos histéricos geograficos e
culturais diferenciados. Em termos rigorosos, ndo ha um constitucionalismo mas varios
constitucionalismos (0 constitucionalismo inglés, o constitucionalismo americano, o constitucionalismo
francés). Sera preferivel dizer que existem diversos momentos constitucionais com coragdes
nacionais mas também com alguns momentos de aproximagao entre si, fornecendo uma complexa
tessitura histoérico-cultural. E dizemos ser mais rigoroso falar de varios movimentos constitucionais do
que de varios constitucionalismos porque isto permite recortar desde ja uma nogao basica de
constitucionalismo. Constitucionalismo é uma teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao estruturante da organizagao politico-social
de uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo moderno representard uma técnica
especifica de limitagdo do poder com fins garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta,
assim, um claro juizo de valor. E, no fundo, uma teoria normativa politica, tal como a teoria da
democracia ou a teoria do liberalismo” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicao. 72 ed., 92 reimp. Coimbra: Almedina: 2003, p. 51).

1% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade e seguranca juridica:
reflexdes criticas a partir da aproximacao dos sistemas de Common Law e Civil Law. Curitiba:
Pontificia Universidade Catélica do Parana, 2011, p. 51.

1% CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta Il: escritos acerca do direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 181.
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Nota-se ai, um ideal de fraternidade — um dos ideais apregoados pela
Revolucao Francesa — posto que a norma juridico positivada também nao favorece a
um dos contendores em detrimento do outro, por ser isondmica e equanime, sendo

igual para ambos, independentemente do polo em que se encontram na lide e da

condicdo social que detém'®”.

Montesquieu, o teorico politico mais relevante do Illuminismo francés,
preconizava o direito do cidadao ao exercicio das funcdes estatais por 6rgaos
distintos, com o objetivo de se garantir os fundamentos do da revolugao iluminista.

Segundo Montesquieu:

A liberdade politica, em um cidadao, é essa tranquilidade de espirito que
decorre da opinido que cada um tem de sua seguranca; e, para que se
tenha essa liberdade, cumpre que o governo seja de tal modo que um
cidadao nao possa temer outro cidadao. Quando em uma sé pessoa ou em
um mesmo corpo de magistratura, o Poder Legislativo estad reunido ao
Poder Executivo, ndo pode existir liberdade, pois se podera temer que o
mesmo monarca ou 0 mesmo Senado criem leis tirdnicas para executa-las
tiranicamente. Também nao havera liberdade se o poder de julgar nao
estiver separado do Poder Legislativo e do Executivo. Se o Poder Executivo
estiver unido ao Poder Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos
cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria o legislador. E se estiver ligado ao
Poder Executivo, 0 juiz poderia ter a forga de um opressor. Tudo entao
estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou
dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de criar leis, o de
executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes e as querelas dos
particulares'®.

Para Montesquieu a desconcentracdo de poderes seria necessaria para
salvaguardar os direitos dos cidaddos perante o seu governo. Havia em
Montesquieu um profundo ceticismo na relacdo homem-poder, pois:

A liberdade politica sé se encontra nos Governos moderados. Mas ela nao
existe sempre nos Estados moderados. Ela sé existe neles quando nédo se
abusa do poder. Mas é uma experiéncia eterna que todo o homem que tem
poder é levado a abusar dele. Vai até encontrar limites. Quem diria! A
propria virtude precisa de limites. Para que ndo possam abusar do poder,
precisa que, pela disposicao das coisas, o poder freie o poder'®.

Assim, esse mecanismo engenhoso de separacdo de fungdes se mostrava

eficaz o bastante para frear o impeto do poder estatal, que a época, era exercido

97 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade e seguranca juridica:
reflexdes criticas a partir da aproximagao dos sistemas de Common Law e Civil Law. Curitiba:
Pontificia Universidade Catélica do Parana, 2011, p. 53.

1% MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. O espirito das leis. Trad. e notas de Pedro Vieira
Mota. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 166.

"% MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat. O espirito das leis. Trad. e notas de Pedro Vieira
Mota. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 165.
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soberanamente pelo monarca que, invariavelmente, o ostentava com propdsitos
despéticos.

Das trés fungdes que atribui ao Estado, a doutrina de Montesquieu confere
ao primeiro dos poderes a fungdo de estabelecer as regras e os direitos gerais e
impessoais a que todos, inclusive e especialmente o rei, devem obediéncia.
Portanto, tem enorme destaque no sistema da Civil Law a separagao de poderes ou,
como parece mais adequado, a triparticdo de funcdes do Estado''°.

O que se nota entdo é que a triparticdo de fungdes, ainda que tenha sido
aclamada na época, possui nitida preponderancia da funcao legislativa sobre as
demais, na medida em que o legislativo impunha limites através da lei as demais
funcgdes.

A mesma Revolugéo Francesa que instaurou o movimento constitucionalista
moderno (junto com o movimento pela independéncia politica dos EUA), fez da
separacdo das fungbes estatais “pedra-de-toque” do chamado Estado
Constitucional, a ponto de, no artigo XVI da Declaragéao dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1.789, afirmar que o Estado em que nao fosse separado o exercicio de
fungdes estatais, ndo haveria verdadeira constituicdo'"".

Com efeito, a Lei Revolucionaria de agosto de 1790 nao sé afirmou que “os
tribunais judiciarios ndo tomarao parte, direta ou indiretamente, no exercicio do
poder legislativo, nem impedirao ou suspenderdo a execugao das decisdes do poder
legislativo” (Titulo Il, art. 10), mas também que os tribunais “reportar-se-do ao corpo
legislativo sempre que assim considerarem necessario, a fim de interpretar ou editar
uma nova lei” (Titulo II, art. 12)'"2.

O reflexo disto é que o érgao jurisdicional tinha que obedecer ao que ditava
o legislador, pois se acreditava que o juiz apenas declarava o Direito por meio da

aplicacao da lei ao caso concreto. Sobre este ponto, Wambier considera que:

"% Preferimos o termo fungéo, ao invés de poder, pois como adverte Celso Ribeiro BASTOS ao
afirmar a incongruéncia de se pretender dividir o poder estatal: “Vale, entretanto, notar que, qualquer
que seja a forma ou o contetido dos atos do Estado, eles sdo sempre fruto de um mesmo poder. Dai
ser incorreto afirmar a triparticdo de poderes estatais, a tomar essa expressao ao pé da letra. E que o
poder é sempre um s0, qualquer que seja a forma por ele assumida. Todas as manifestagcdes de
vontade emanadas em nome do Estado reportam-se sempre a um querer Unico, que é proprio das
organizagdes politicas estatais” (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 222 ed.
Séo Paulo. Saraiva, 2001, p. 351).

" “Art. 16.2 A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separagao dos poderes nao tem Constituicao”.

"2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 57.
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Esse desejo de certeza, estabilidade, previsibilidade também é
evidentemente sentido pelas nacdes de Civil Law. Talvez o fato de
contarmos com legislagéo escrita, possa gerar a ilusdo de que sO esta
circunstancia seria capaz de gerar todos esses efeitos. E interessante
observar-se, aqui, que o papel da doutrina nos paises de Civil Law deve ser
o de que se chegue num nivel desejavel de uniformidade na
jurisprudéncia’’®.

No entanto, ao proceder dessa forma e primar pela estabilidade e pela
seguranca do cumprimento do texto da lei, o sistema de Civil Law idealizou que o
texto poderia ser claro e completo e dizer e dar, de antemao, todas as respostas,
possuindo o texto em si mesmo um significado.

Atuando o juiz conforme o texto normativo e a vontade do legislador,
presumia-se que o cidadao teria seguranca juridica e da previsibilidade no tocante
as relagbes sociais, originarias da seguranca de ter o juiz togado como mero
aplicador de todas as respostas dadas previamente pelo texto positivado e
codificado’“.

Desse modo, as leis escritas e devidamente positivadas passaram a ser o
mecanismo pelo qual todo o ordenamento juridico se pautava, cabendo aos juizes a
mera subsungéo do texto legal aos fatos e, posteriormente, Ihes sendo permitida a
consulta ao legislador'*®.

No cenario da época tal entendimento era pertinente, a fim de se interpor
uma desvinculagcdo para com o rango medieval existente, uma vez que as castas
sociais na Idade Média faziam com que o Direito ndo fosse considerado como um
conjunto de normas abstratas e gerais, valido para todos, mas sim, como aponta
Carvalho Netto, como um “ordenamento sucessivo e excludente entre si,
consagrador dos privilégios de casta e fac¢ao de casta, consubstanciado em normas
oriundas da barafunda legislativa imemorial, nas tradicbes, nos usos e costumes

locais”''®.

"3 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Org.). Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito:
Civil Law e Common Law. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 34, n. 172, p. 121-174, jun., 2009.

"“ BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade e seguranca juridica:
reflexdes criticas a partir da aproximacao dos sistemas de Common Law e Civil Law. Curitiba:
Pontificia Universidade Catélica do Parana, 2011, p. 53-54.

"> BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Stare decisis, integridade e seguranca juridica:
reflexdes criticas a partir da aproximagdo dos sistemas de Common Law e Civil Law. Curitiba:
Pontificia Universidade Catdlica do Parana, 2011, p. 54.

® CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do estado
democratico de direito. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (coord.). Jurisdicao e
hermenéutica constitucional no estado democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004, p. 30.
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O Constitucionalismo liberal francés, porém, ndo negou o Direito natural,
pois admitia que os codigos seriam elaborados de modo racional e, portanto,
representariam a face humana do Direito natural. A legislagdo seria elaborada num
sistema normativo codificado, visando garantir os direitos subjetivos do homem, que,
por sua vez, estavam pressupostos nas normas da natureza'"’.

Os cédigos elaborados de modo racional eram a expressdo humana do
Direito natural, por isso o estudo do direito deveria se reduzir a mera exegese dos
textos legais. Os franceses pretendiam a construgdo de um sistema normativo
estruturado de acordo com as normas da natureza, que assegurasse os direitos
subjetivos fundamentais do homem, que Ihe eram inerentes.

O legalismo admitia uma compreensao jusnaturalista, uma vez que a
conformidade da lei positiva a justica é considerada um pressuposto adquirido. A lei
representava a razao positivada da justica, embora seja inegavel que, apds a
Revolucéo e a sua obra legislativa, o jusnaturalismo se reservava para a concepcao
filosofica do direito, enquanto o legalismo passou informar o seu entendimento
estritamente juridico. A medida que o momento histérico do surto jusnaturalistico da
legislacao revolucionaria e da codificacéo ia ficando para tras, o que juridicamente
avultava era tdo somente o legalismo'™®.

O Direito passa a ser a direta expressao do legalismo pressuposto e que se
enunciava na identificagdo do direito manifestar-se unicamente nas leis e néo
haveria outro direito além daquele que as leis prescrevessem' ™.

Segundo Castanheira Neves, a ideia de cddigo, no seu sentido cultural e
juridicamente especifico, implicava que um codigo néo fosse mera coletanea de leis,

mas um corpo legislativo que se propunha, de modo racional, sistematico e unitario,

"7 Além do fundamento politico da lei escrita fundamentado no modelo de Estado da época, adverte

Simioni que: “Naturalmente, um fundamento politico é insuficiente para constituir um pano de fundo
dos discursos praticos que seriam necessarios a aplicagdo do direito pelas decisdes juridicas. A
fundamentagdo de uma decisao juridica exige mais fundamentos prévios. A fundamentagao de uma
decisao juridica exige mais fundamentos prévios. Uma fundamentagao politica dos textos legais deixa
aberto um espago muito grande para argumentagdes. E por isso o fechamento dessa rede de pré-
fundamentagbes foi realizada com base nos ideais filos6ficos do jusnaturalismo iluminista, que
pregava a existéncia de um direito natural-racional superior, o qual foi colocado como fundamento
metafisico dos textos legais. Quer dizer: um direito natural-racional metafisico, colocado como pano
de fundo dos textos legais, para cobrir qualquer aresta eventualmente aberta por perguntas sobre os
motivos da decisdo por uma e nao por outra resposta do direito” (SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso
de hermenéutica juridica contemporénea: do positivismo classico ao pdés-positivismo juridico.
Curitiba: Jurua, 2014, p. 34).
'® CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta Il: escritos acerca do direito, do pensamento
wgridico, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 183.

CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta Il: escritos acerca do direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p.183.
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a regulamentacdo total e exclusiva, e mesmo idealmente definitiva, de um certo

dominio juridico'.

Ao comparar a o Code Civil francés a outros codigos da época, Castanheira
Neves explica que a ideia de rompimento na Franca, diferentemente de outros
paises, fez desenvolver a premissa (crengca) da completude pelo legislador como
forma de libertagdo do regime autoritario anterior:

E certo que os codigos de Setecentos ou moderno — iluministas no
revolucionarios — os codigos tanto do absolutismo moderno como do
despotismo esclarecido, os cédigos bavaros, o codigo geral da Prussia e os
codigos austriacos (sobre esta codificagdo, pode ver — se G. TARELLO,
Storia dela cultura giuridica moderna — I: Absolutismo e codificazione Del
diritto) — estavam longe, ndo obstante o seu jusnaturalismo, de uma total
ruptura com a tradi¢éo histérica, nem deixavam de admitir expressamente a
sua incompletude, ao reconhecerem — se com lacunas e ao remeterem para
fontes subsidiarias de integracdo. E ainda que a fonte subsidiaria por
exceléncia devesse ser também o direito natural — assim desde logo no
codigo civil austriaco,$§ I, numa formulagao que o nosso cédigo de SEABRA
ainda repetiria: recurso aos principios de direito natural (naturliche
Rechtsgrundssatze) atentas as circunstancias do caso -, aquele mesmo
direito natural que se postulava em Ultimo termo na origem desses cddigos
e como seu fundamento, ndo é menos certo que a possibilidade de hetero —
integracdo abria um espaco para a subsisténcia da jurisprudéncia (no seu
sentido tradicional), para decisoria concreta. Outro tanto ndo acontecia,
porém, com o Code civil, pois que este, se nao era exatamente o cédigo
radical pretendido por algumas correntes da Revolugdo — grande parte do
direito anterior ia nele assimilado -, nem por isso era menos uma sua
consequéncia (consequéncia de uma revolugéo que rompia com o passado)
e para ser tido como expressao acabada da razao juridica, como a juridica
raison écrite (ndo obstante também o discours préliminaire de PORTALIS).
Que tanto é dizer: um cbédigo que recusava a histéria e que, na sua
axiomatica racionalidade, se bastaria a si proprio. E nesse sentido,
exactamente, foi desde logo entendido o seu decisivo art. 4 (le juge qui
refuse de juger sous pretexte du silence, de I'obscurité ou de l'insuffisance
de la loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice). No que,
podera dizer — se, iam ja in nuce todos os postulados de I'exégése .

Mas a teoria da normatividade juridica nao se limitava a identificar em geral
o direito com a lei ou em ver unicamente nesta a normatividade juridicamente
vinculante, considerava ainda que tdo somente no conteido normativo oferecido
pela lei se teriam os critérios das decisbes juridicas, sendo certo que estes
postulados ndo se confundiam'?®. O que este postulado afirmava era justamente a

exclusividade do contetdo normativo da lei como critério juridico, recusando quer a

'20. CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta Il: escritos acerca do direito, do pensamento
4ur|'dico, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 181-183.

2 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta Il: escritos acerca do direito, do pensamento
4ur|'dico, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 182-183.

# CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta Il: escritos acerca do direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 184.
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validade, quer a necessidade de apelo a quaisquer outros critérios para além dela. A
lei € ndo s6 a unica fonte do direito como ainda o critério normativo-juridico
exclusivo'®.

Era essa mesma pretensdo da exclusividade normativa da lei que levou
Montesquieu a exigir uma estreita fidelidade ao “texte de la loi” ou a “lettre de la loi” —
0S juizes nao deveriam ser senao “La bouche qui prononceles paroles de la loi”. Este

124

pensamento concorreu para a instituicdo do Tribunal de Cassacao “°, o qual, na sua

intencao originaria, deveria ser “menos juiz dos cidadaos do que o protetor das leis”
e com o objetivo de censurar a “contravention expresse au texte de la loi”™®.

O decidir exclusivamente segundo o critério normativo da lei ndo assegura
sO por si a prévia existéncia de lei (a existéncia de critério juridico-legal aplicavel)
para todos os casos a serem decididos. Esta diferenca chegou inclusive a ter
repercussao institucional, no instituto do refere legislatif. A lei deveria ser o critério

juridico exclusivo, mas, caso houvesse diuvida sobre o seu sentido ou se verificasse

125 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta ll: escritos acerca do direito, do pensamento
q%|4r|'dico, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 185.

Segundo Luiz Guilherme Marinoni: “Este tribunal foi instituido em 1790, com o nitido objetivo de
limitar o poder judicial mediante a cassagao das decisGes que destoassem do direito criado pelo
parlamento. E possivel dizer que a Cassation foi instituida como uma valvula de escape contra a
aplicagao incorreta da lei e a nao apresentacdo do caso a interpretagao autorizada do legislativo.
Porém, talvez ja se vislumbrasse a dificuldade pratica em se exigir dos juizes a exposigao das suas
davidas ao legislativo, bem como o trabalho excessivo e praticamente inviavel que seria submetido
aos legisladores caso todas as dificuldades interpretativas lhes fossem anunciadas. Embora chamada
de Corte, esse 6rgao nao fazia porte do Poder Judiciario, constituindo instrumento destinado a
proteger a supremacia da lei. Esta primeira natureza — nao jurisdicional — da Cassagédo era
compativel com a sua fungdo de apenas cassar ou anular as decisdes judiciais que dessem & lei
sentido indesejado. Sem obrigar o juiz a requerer a devida interpretacdo, impedia-se que as decisdes
que ndo se limitassem a aplicar a lei tivessem efeitos. Em vez de se utilizar o instrumento da
“consulta interpretativa autorizada”, preferia-se algo mais factivel, isto é, cassar a interpretagao
equivocada. Frise-se que a Cour de Cassation foi instituida unicamente para cassar a interpretagdo
incorreta, e ndo para estabelecer a interpretagéo correta ou para decidir em substituicdo a deciséo
prolatada pelo juiz ordinario. Lembre-se que ela nao era sequer considerada um 6rgao jurisdicional e,
por isso, ndao podia decidir. Dessa forma, a Cassation nao se sobrepunha ao 6rgéo judicial ordinario
por ter o poder de proferir a Ultima decisdo, mas sim por ter o poder para afirmar como a lei ndo
deveria ser interpretada. O tempo fez sentir que 0 momento para afirmar como a lei ndo deveria ser
interpretada também seria oportuno para afirmar como a lei deveria ser interpretada. Ou seja, a
historia mostra como a Cassagéao, de 6rgao destinado a simplesmente anular a interpretagao errada,
passou a 6rgao de definicdo da interpretagao correta. Tal evolugao igualmente obrigou & mutagéao da
feicdo do érgao estatal, que assumiu a natureza jurisdicional, de 6rgao incumbido de participar do
processo de produgdo de decisdes judiciais. Ademais, a Corte de cassagdo nao apenas adquiriu 0
semblante de o6rgao jurisdicional, mas passou a constituir o tribunal de cupula do sistema,
sobrepondo-se aos tribunais ordinarios” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 59).
12> CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta Il: escritos acerca do direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 184.
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a sua falta, o julgador deveria interpelar o legislador para que este desse a solugao
ao problema’'?®.

A esséncia do constitucionalismo liberal no seu momento inicial foi, portanto,
a seguranga nas relagdes juridicas e a protecao do individuo contra o Estado. Nao
havia uma conexao entre constitucionalismo e democracia. Se a democracia € hoje
elemento essencial para o constitucionalismo, no inicio do constitucionalismo liberal
ela parecia incompativel com a esséncia deste'’.

Segundo Canotilho a ideia de Estado de direito no constitucionalismo
francés assentou-se na construcdo de um Etat Légal concebido como uma ordem
juridica, que tinha no seu vértice da piramide hierarquica a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto 1789, que, simultaneamente era uma
“supraconstituicao” e uma “pré-constituicdo” porque estabelecia uma disciplina
vinculativa para a prépria Constituicdo, promulgada em 1791. Pré-constituicao,
porque, cronologicamente, a precedeu. A Constituicao situava-se num plano
imediatamente inferior & Declaragao'?®.

A consagracao da igualdade formal, a garantia da liberdade individual e do
direito de propriedade, ao lado da contengédo do poder estatal, eram medidas vitais
para coroar a ascensao social da burguesia em substituicdo a nobreza. Dentro deste
paradigma os direitos fundamentais acabaram concebidos como limites para a
atuacdo dos governantes, em prol da liberdade dos governados'?°.

O Estado constitucional francés, com hierarquia de normas, de acordo com
Canotilho, seria radicalmente oposto ao Estado de Policia. No entanto, adverte o
autor, que o Estado constitucional se transmutou em simples Estado legal,

26 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta ll: escritos acerca do direito, do pensamento
q%rl’dico, da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p.185.

MAGALHAES, José Luiz Quadros. A teoria da separagao de poderes e a divisdo das fungdes
autdbnomas no Estado contempordneo — o Tribunal de Contas como integrante de um poder
auténomo de fiscalizagao. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. abril | maio
| junho 2009 | v. 71 — n. 2 — ano XXVII, p. 92-101. P. 93. Verificar forma de citagdo. Disponivel em:
http://revista.tce.mg.gov.br/Content/Upload/Materia/559.pdf.

'?8 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed., 92 reimp.
Coimbra: Almedina: 2003, p. 95.
129 SARMENTO, Daniel. Os Direitos Fundamentais nos Paradigmas Liberal, Social e Pés-Social — Pés
Modernidade Constitucional? /n: SAMPAIO, José Adércio Leite. (Coord.). Crise e Desafios da
Constituicao: Perspectivas Criticas da Teoria e das Praticas Constitucionais Brasileiras. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 382.
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afirmando-se a soberania ou primado da lei com base na doutrina da soberania
nacional expressa pela assembleia legislativa'®.

O principio da primazia da lei servia para a submissdo ao direito do poder
politico sob um duplo ponto de vista: os cidadaos tém a garantia de que a vontade
s6 pode ser editada pelo 6rgéao legislativo, isto é, o érgao representativo da vontade
geral (art. 6° da Declaracdo de 1789) e em virtude da sua dignidade — obra dos
representantes da Nagéo — a lei constitui a fonte de direito hierarquicamente superior
e, como produto da vontade geral, as leis eram necessariamente gerais, garantindo,
deste modo, a observancia do principio da igualdade e conseqlente repudio ao
regime anterior''.

A limitacdo do poder pelo direito acabaria, na Frangca, numa situacao
paradoxal. A supremacia da Constituicao foi neutralizada pela primazia da lei. O
Estado de Direito francés foi um Estado de legalidade eficaz no cumprimento do
principio da legalidade, mas incapaz de compreender o sentido da supremacia da
Constituicdo. Nao sem razao, se fala de um constitucionalismo francés como um
constitucionalismo sem constituigio'2.

A premissa segundo a qual a Constituicdo do Estado de Direito deve repelir
primariamente os perigos que podem surgir na dimensdo que envolve o Estado e o
cidadao, portanto nas relacbes entre o aparelho administrativo, que detém o
monopdlio do poder, e as pessoas privadas desarmadas'*.

Com o desenvolvimento do constitucionalismo, viu-se que o Estado
Constitucional ndo é, nem deve ser apenas um Estado de Direito. Se a principio o
Estado de Direito se revelou como uma linha diviséria entre Estados que possuem
uma constituicao e Estados que ndo a possuem, isso nao significa que o Estado
Constitucional contemporaneo possa limitar-se a ser apenas um Estado de Direito.
Ele tem de estruturar-se como Estado de Direito Democratico, isto €, como uma

ordem de dominio legitimada pelo povo. A articulagdo do direito e do poder no

30 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 ed., 92 reimp.
Coimbra: Almedina: 2003, p. 95-96.

3" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed., 92 reimp.
Coimbra: Almedina: 2003, p. 95-96.

'32 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 ed., 92 reimp.
Coimbra: Almedina: 2003, p. 96.

'3 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre Facticidade e Validade. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997. v. |. p. 304.
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Estado Constitucional significa, assim, que o poder do Estado deve organizar-se e
exercer-se em termos democraticos'*.

O Estado Constitucional contemporaneo é mais do que Estado de Direito,
sendo que o elemento democratico ndo apenas representa uma limitacdo ao
exercicio do poder, mas também reclama a necessidade de legitima¢cdo do mesmo
poder, noutros termos, o Estado Constitucional s6 € constitucional se for
democratico'®.

Dai que tal como a vertente do Estado de Direito n&o pode ser vista senéo a
luz do principio democratico, também a vertente do Estado Democratico ndo pode
ser entendida sendo na perspectiva de Estado de Direito. Tal qual s6 existe Estado
de Direito Democratico, também sé existe um Estado Democratico de Direito'®.

A articulagao das dimensdes de Estado de Direito e de Estado Democratico
no moderno Estado Constitucional Democratico de Direito proclama a tensao entre
constitucionalistas e democratas, entre Estado de Direito e Democracia. Saber se o
governo de leis € melhor do que o governo de homens ou vise-versa é hoje uma
questdo, se nao superada, mal posta, pois 0 governo de homens é sempre um
governo sob as leis e através das leis. E um governo de homens segundo a lei
constitucional'’.

A jungao entre democracia e constitucionalismo ocorre na segunda fase do
Estado Liberal. A ideia de que a vontade da maioria ndo pode tudo e que um
governante ndo pode alegar o apoio da maioria para fazer o que bem entender
decorre dessa conexdo importante para a teoria constitucional democratica'®.

Sendo assim, a dimensdo atual e marcante do Estado Constitucional
Democratico de Direito resulta da articulagao dos principios do Estado Democratico
e do Estado de Direito, cujo entrelagamento técnico e harmonioso se da pelas

normas constitucionais. Para se chegar a essa conclusao, impde-se perceber que a

3% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 ed., 92 reimp.
Coimbra: Almedina: 2003, p. 98.

'35 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 ed., 92 reimp.
Coimbra: Almedina: 2003, p. 100.

'3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 ed., 92 reimp.
Coimbra: Almedina: 2003, p. 231.

37 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 72 ed., 92 reimp.
Coimbra: Almedina: 2003, p. 231.

%% MAGALHAES, José Luiz Quadros. A teoria da separacdo de poderes e a divisdo das fungdes
autbnomas no Estado contemporédneo — o Tribunal de Contas como integrante de um poder
auténomo de fiscalizagao. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. abril | maio
| junho 2009 | v. 71 — n. 2 — ano XXVII, p. 92-101. P. 93. Verificar forma de citagao. Disponivel em:
http://revista.tce.mg.gov.br/Content/Upload/Materia/559.pdf.
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democracia, atualmente, mais do que forma de Estado e de governo, é um
139

principio ** consagrado nos modernos ordenamentos constitucionais como fonte de
legitimacdo do exercicio do poder, que tem origem no povo, dai o protétipo
constitucional dos Estados Democraticos, ao se declarar que todo o poder emana do
povo (por exemplo, paragrafo Unico, do art. 1°, da Constituicao brasileira; arts. 3° e
10 da Constituicdo portuguesa; e art. 20 da Lei Fundamental de Bonn, como era
conhecida a Constituicdo da Republica Federal da Alemanha)**.

Com o constitucionalismo liberal se observou que o absolutismo da maioria é
tdo perverso quanto o absolutismo de um grupo. Logo, a democracia constitucional
liberal, construida por forca do movimento operario e dos partidos de esquerda no
século XIX, demonstrou que a vontade da maioria ndo pode ignorar os direitos da
minoria ou mesmo os direitos de um s6. Os limites a vontade da maioria sao
impostos pelo nucleo duro, intocavel dos direitos fundamentais, protegidos pela
Constituicdo, que na época do liberalismo eram reduzidos apenas aos direitos
individuais de protecdo contra o Estado’'.

Neste contexto, o principio da prevaléncia da lei ou reserva da lei, seja no
sistema de Civil Law ou no Commom Law, diante da supremacia e da forca
normativa da Constituicdo, passam a ser compreendidos como vinculagcdo ao
ordenamento juridico e ao Estado Democratico de Direito. A expressao lei passa a
ter significado de ordenamento juridico, na sua total extenséo, isto €, o conjunto de

normas juridicas constitucionais e infraconstitucionais vigentes no sistema'*.

139 Segundo Habermas [...] “o principio da democracia pressupde preliminarmente a possibilidade da
decisdo racional de questdes praticas, mais precisamente, a possibilidade de todas as
fundamentagdes, a serem realizadas em discursos (e negociagées reguladas pelo procedimento), das
quais depende a legitimidade das leis. [...] Partindo do pressuposto de que uma formagao politica
racional da opinidao e da vontade é possivel, o principio da democracia simplesmente afirma como
esta pode ser institucionalizada — através de um sistema de direitos que garante a cada um igual
participacdo num processo de normatizagdo juridica, ja garantindo em seus pressupostos
comunicativos. [...] o principio da democracia refere-se ao nivel da institucionalizagédo externa e eficaz
da participagao simétrica numa formacao discursiva da opinido e da vontade, a qual se realiza em
formas de comunicagéo garantidas pelo direito” (HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre
Facticidade e Validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. I. p. 304).

0 BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela fungdo
QUrisdicionaI.~ Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 102.

*" MAGALHAES, José Luiz Quadros. A teoria da separagdo de poderes e a divisdo das funcdes
autbnomas no Estado contemporédneo — o Tribunal de Contas como integrante de um poder
auténomo de fiscalizagdo. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. abril | maio
| junho 2009 | v. 71 — n. 2 — ano XXVII, p. 92-101. P. 93. Verificar forma de citagdo. Disponivel em:
http://revista.tce.mg.gov.br/Content/Upload/Materia/559.pdf.

' BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela fungdo
jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 131.
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Isso significa que os 6érgados jurisdicionais devem irrestrita obediéncia ao
ordenamento juridico, sem perder de vista a supremacia da Constituicio como
norma fundamental superior, razdo pela qual ndo podem aplicar normas que a
infrinjam ',

Neste contexto, no constitucionalismo atual dizer que os juizes devem
fundamentar as suas decisdes na lei, significa que devem fundamentar as suas
decisdes no ordenamento juridico, cujo norte fundamental é a Constituicao.

O principio da legalidade passa a ter outro significado, deixando de ter
conteldo apenas formal para adquirir conteldo substancial. O principio da
legalidade passa a se ligar ao conteudo da lei, ou melhor, a conformacgao da lei com
os direitos fundamentais'*.

Porém, ndo se trata apenas de afirmar que houve um deslocamento da lei
ordinaria para a “lei maior” (Constituicdo), mas que este deslocamento implicou até
mesmo no conceito de jurisdicao, pois o juiz do Civil Law passou a exercer papel de
juiz constitucional, em especial no caso brasileiro, onde todo 0 magistrado exerce
controle de constitucionalidade de forma incidental.

Diante disso é evidente que o0 juiz que controla a constitucionalidade de leis,
nao esta subordinado a lei inconstitucional e, desta maneira, ndo esta subordinado
ao legislador, neste aspecto. Porém, isso nao significa que o juiz possa afastar a
aplicacdo da lei sem declara-la inconstitucional ou atribuir-lhe sentido diverso
daquele contido nas decisdes judiciais anteriores, sem fundamentar a sua decisao
na Constituicao.

Dada a complexidade das atuais sociedades e densidade hermenéutica dos
principios fundamentais, ndo é mais possivel — e nunca foi mesmo, salvo no
imaginario positivista exegeta — estabelecer uma pré-interpretacdo ou uma
interpretacao do texto sem os fatos.

Isso ndo autoriza, porém, que 0s juizes possam interpretar a Constituicao ao
seu bel prazer, sem estar vinculados a uma histéria institucional, sem observar a
coeréncia e a integridade das decisbes que antecederam cada novo julgamento,

ainda que esta observancia ocorra para superar a propria interpretagdo anterior.

> BRETAS DE CARVALHO DIAS, Ronaldo. Responsabilidade do Estado pela fungdo
iurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 131.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 66.
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Aqueles responsaveis por decidir o sentido da lei devem buscar coeréncia e
integridade. Os juizes devem conceber o ordenamento juridico como um todo, e ndo
como um cendario de decisbes discricionarias no qual sao livres para fazer ou
emendar as normas, uma a uma, com o interesse meramente estratégico'*.

O carater normativo dos principios juridicos, embora muito gerais e
abstratos, exigem do intérprete densificacdo, com especial atencdo a histéria
institucional e a sistematicidade do conjunto de principios reciprocamente vinculados
ao Direito'*®.

O uso dos principios ndo pode ser discricionario, pois nao podem ser
entendidos como meras convicgdes pessoais a respeito do que seria um ideal de
justica, tampouco podem ser entendidos como opinides subjetivas ativistas sobre
politicas do governo'’.

Exige-se, portanto, que os magistrados mantenham a coeréncia tanto em
relacdo as convicgdes politicas do passado quanto aos principios fundamentais,
perguntando-se sempre qual é a interpretacdo que melhor revela o projeto politico
que a inclui e que a justifica'*®.

Neste contexto, a questdo da legalidade, no atual constitucionalismo, € um
problema, adiante-se de logo, tanto do sistema de Civil Law como de Commom Law,
€ o0 problema da tensdo constante entre constitucionalismo e democracia. A
legalidade se desloca para a legitimidade e a democracia majoritaria sempre
encontrara limites nos direitos e garantias fundamentais.

Todavia, como se disse, este ndo € um problema — ou melhor, uma questao
- exclusiva do sistema de Civil Law, mas do constitucionalismo atual, que, qualquer
sociedade constituida como um Estado Democratico de Direito tera que conviver,
noutros termos, constitucionalismo e democracia estardo sempre em tensdo, nao
importa se o sistema juridico preponderante de determinado Estado é da Civil Law

ou da Commom Law.

%> OMMATI, José Emilio Medauar. A Teoria Juridica de Ronald Dworkin: O Direito como Integridade.
In: CATTONI, Marcelo. (Coord.). Jurisdicido e Hermenéutica Constitucional no Estado
Democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 156.

1% CARVALHO NETTO, Menelick. SCOTTI, Guilherme. Os Direitos Fundamentais e a (In)certeza
do Direito: A produtividade das tens6es principioldgicas e a superacao do sistema de regras.
Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 60.

'*7 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do Positivismo
Classico ao Pos-Positivismo Juridico. Curitiba: 2014, p. 336.

%% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do Positivismo
Classico ao Pos-Positivismo Juridico. Curitiba: 2014, p. 377 e 374.
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Da mesma forma que, concluindo-se que texto normativo e norma juridica
nao sao a mesma coisa, tanto o texto do precedente judicial quanto o texto da lei
editada pelo parlamento, sempre exigira interpretacéo, interpretacdo que, repita-se,
em qualquer Estado constitucional estara sujeita a supremacia da Constituicao.

2.2 O principio da legalidade no sistema de Common Law: a formacao do
precedente judicial

Tal como na discussdo acerca do sistema de Civil Law, também com o
sistema de Common Law faz-se necessario, antes de tudo, remontar suas bases
histéricas e juridicas, a fim de facilitar o seu entendimento.

Antes de qualquer coisa, porém, é preciso deixar claro que nao é correto
apresentar o common law tdo somente como um direito ndo codificado de base
tipicamente jurisprudencial. Em verdade, boa parte das regras de direito que se
aplicam todos os dias na Inglaterra e nos Estado Unidos s&o regras editadas pelo
legislativo ou pelo executivo. Inclusive, nos Estado Unidos, chega-se a falar de
fendmeno designado pelo neologismo de staturification do direito, em alusdo ao
termo stature, que significa lei em sentido formal'*°.

O que ocorre € que tradicionalmente o common law, principalmente o Direito
inglés, tem considerado o direito legislado (stature law) como algo secundario, a
partir do qual ndo se deveriam buscar os principios gerais do direito’°.

Na Inglaterra, as leis oriundas do Parlamento, em regra, tém efetividade,
todavia, a aplicacdo que os tribunais fazem dessas leis é literal e restritiva, sempre
que a lei nao é considerada como via normal de manifestagdo do Direito, sendo

como algo corretivo ou excepcional’.

"% STRECK, Lénio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 25.
0 STRECK, Lénio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 27.
®1 STRECK, Lénio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 27.
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O Common Law inglés viveu no século XVIII a era dourada do direito dos
juizes, momento em que se comungava a ideia de que a criacdo do direito deveria
ser atividade do Judiciario, e nao do Parlamento'?.

Neste contexto, qualquer tentativa de legislar/codificar o direito “ndo escrito”
inglés era vista como uma forma de descartar uma das maiores vantagens que 0s
ingleses, historicamente, usufruiram em seu sistema, que era justamente a aptidao
de possuir aplicacao flexivel'®.

Dito isto, segundo Bobbio a separagdo entre a formacado do sistema de
Common Law e dos demais sistemas europeus continentais esta diretamente ligada
ao processo de formacao dos Estados modernos, apés a dissolucao das sociedades
medievais, assim como na prépria dicotomia entre o jusnaturalismo e o positivismo
juridico. E ainda destaca que a principal caracteristica das sociedades medievais era
a pluralidade ou auséncia de unidade juridica, sendo que cada uma das formacdes
sociais concretas dispunha de um corpo de normas que lhes era préprio’>*.

Assim, dentre os ja citados sistemas juridicos que compdem o Direito
contemporaneo, o sistema de Common Law surge relacionado ao Direito inglés, pois
abrange as estruturas judiciarias da Inglaterra, Pais de Gales, Irlanda do Norte e
Escdcia que, embora possuam peculiaridades em razao de seus aspectos historicos,
sdo0 baseadas no Direito casuistico, ou Case Law'®.

O contexto histoérico da formagao do sistema de Common Law remete, mais
especificamente, a época que abrangeu os anos de 1066 e 1485 na Inglaterra,
marcada conquista normanda em 1066, o que levou o0 pais a um “poder forte,
centralizado, rico de uma experiéncia administrativa posta a prova no ducado da

Normandia”'®.

A conquista normanda é o marco de surgimento propriamente dito do
sistema de Common Law, a “lei comum”, que substituiu os sistemas tribais,

destacando-se a atuacao dos Tribunais Reais de Westminster. Conforme Soares:

%2 STRECK, Lénio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas

vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 27.

'%% STRECK, Lénio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 28.

'>* BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licées de filosofia do Direito. Compiladas por Nello
Morra. Tradugao e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone,
1995, p. 27.

%% TUCCI, José Rogério Cruz e (Coord.). Direito processual civil europeu contemporaneo. Sao
Paulo: Lex, 2010, p. 215.

' DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. 3 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 358.
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Apés a conquista normanda da Inglaterra, o direito que os Tribunais de
Westminster criavam era denominado Common Law (corruptela da
expressao dita na lingua do rei: commune ley) em oposigao aos direitos
costumeiros locais e muito particularizados a cada tribo dos primitivos
habitantes, aplicados pelas County Courts, e que logo seriam
suplantados ™.
De maneira geral, o sistema de Common Law tem como principal fonte do
Direito, os costumes firmados pelos precedentes dos tribunais ingleses, estes,
caracterizados pelo fato de que na auséncia de norma escrita, os juizes tinham que
formular uma decis&o para o caso concreto'®.

Logo, diferentemente da familia romano-germéanica que originou o sistema
de Civil Law, na Inglaterra, a fonte principal do Direito eram os costumes observados
pela sociedade e a conduta social era regulada pela razdo, ou por aquilo que os
membros da sociedade entendiam como correto'*®.

No que se refere ao desenvolvimento da atividade jurisdicional no sistema
de Common Law, este se deu no periodo de Henrique Il (1154-1189), em que
praticamente inexistia qualquer direito escrito e que era costume do rei enviar juizes
por todo o reinado e que, de forma itinerante, julgavam as causas que lhes eram
trazidas. Sua atribuicdo obrigava-os a aplicar decisbes para 0s casos concretos
baseadas em rules of law, apoiadas, de um lado, no direito consuetudinario que, por
sua vez, surge das relagdes sociais e, de outro, no senso individual de equity'®® ou
fairness dos juizes. Aqui, as regras criadas pelos juizes, para os litigios em concreto,
uma vez reconhecidas como justas e razoaveis, passavam a ser adotadas pelos

juizes em outras jurisdigdes, nos casos similares'®’.

'*” SOARES, Guido Fernando Silva. Common law. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.
275.

'8 NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. Sio Paulo: Saraiva,
2010, p. 120.

' SABINO, Marco Anténio da Costa. O precedente jurisdicional vinculante e sua forca no Brasil.
Revista Dialética de Direito Processual Civil, n. 85, p. 51-72, abr., 2010.

%0 Aqui, cabe destacar que o conceito de equity ndo corresponde inteiramente ao conceito de
equidade dos sistemas romano-germanicos, sendo que tal conceito melhor se traduz pelas
expressdes sindnimas, fairness ou good conscience. (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico:
licoes de filosofia do Direito. Compiladas por Nello Morra. Tradugdo e notas de Marcio Pugliesi,
Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 1995, p. 28-29).

'®1 Ja neste ponto, é importante fazer uma distingdo de grau entre o Case Law e o Common Law.
Embora haja varios tragos de semelhanca apontados pela doutrina, como a observancia a regra do
precedente (stare decisis), a ampla discrigao judicial no que compete a interpretagdo da lei, e o fato
de ambos se constituirem em um judge-made law, o Common Law surge em um espago onde
inexistem normas juridicas preestabelecidas, isto &, perante uma situagcdo de completa auséncia de
qualquer direito positivado. (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do Direito.
Compiladas por Nello Morra. Tradugao e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues.
Séo Paulo: Icone, 1995, p. 29).
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Ainda nesse contexto e paralelamente a atividade dos juizes itinerantes,
havia sido instituida a jurisdicdo dos Tribunais Reais, presididos, inicialmente, pelo
préprio monarca e que se limitavam a “alta justica”.

Somente os litigios de maior importancia e as apelacées eram levados ao
conhecimento do Rei. Os interessados podiam se dirigir aos Tribunais Reais por um
procedimento que se iniciava com uma peticao dirigida ao Rei, sempre com a
seguinte epigrafe: “to do what is right for the Love of God and in the way of
charity”'®.

Embora fosse de competéncia do proprio Rei o julgamento no Tribunal Real,
com o crescimento do numero de peticbes que lhes eram enderecadas, o chanceler
passou a se encarregar desse tipo de jurisdicdo. Assim, caso 0 julgasse

suficientemente fundamentado, expedia uma ordem (writ'®®)

ao xerife ou lord local,
determinando que este exigisse do réu o cumprimento do pedido formulado ou o
fizesse explicar, perante o Tribunal, a razdo pela qual entendia que ndo deveria
fazé-lo'®*.

O resultado disso é que, com o passar do tempo, o sistema de Common Law
aplicado pelos juizes tornou-se um tanto quanto técnico, gerando iniUmeros casos de
decisdes injustas e insatisfacdo dos litigantes. Além disso, 0s juizes, embora
nomeados pelo rei, haviam se tornado bastante independentes em sua atividade.
Com a acao do Parlamento para fazer cessar a atividade jurisdicional do Rei e dos
Tribunais Reais, os suditos clamavam diretamente ao Rei, para que, naquele caso
especifico, abrisse uma excec¢do. O Rei, entdo, delegava ao seu Chanceler o exame
do caso. Este o analisava com base na equidade, originando os Tribunais de
Chancelaria ou Tribunais de Equity'®°.

Os chanceleres, por sua vez, tinham formagédo em Direito romano e Direito

canbnico. A coexisténcia destas duas fontes, associada ao interesse do rei em

%2 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licées de filosofia do Direito. Compiladas por Nello
Morra. Tradugao e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone,
1995, p. 31.

183 A cada writ correspondia um procedimento judicial especifico, de acordo com a natureza da agéo
proposta. Assim, o escopo dos writs era fundamentalmente processual, vindo a marcar a fase inicial
do Common Law com esta caracteristica (remedies precede rights), ou seja, mais importante do que
o conteludo material da atividade jurisdicional era a forma pela qual a agéo era desenvolvida (form of
action). (DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. 3 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 371).

' DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. 3 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 372.

' DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. 3 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 373.
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manter sob seu direto controle a atividade jurisdicional, fez com que, apds os
conflitos entre o Parlamento e aquele, no século XVII, se institucionalizassem duas
formas distintas de jurisdigdo: a equity e a Common Law'®®.

A fusao formal dos dois tipos de jurisdicdo somente se deu no fim do século
XIX, quando ocorreu, pelos Judicature Acts, uma profunda reforma na organizagcéao
judiciaria da Inglaterra, preservando-se, porém, as peculiaridades processuais de
cada um deles. A equity foi de inestimavel utilidade para a evolugao do Direito
inglés'®’.

Além disso, tanto no campo do processo, quanto do direito material, a
superioridade dos principios trazidos do Direito romano eram superiores as férmulas
arcaicas que haviam congelado o Common Law'®®.

A partir dai, varios foram os principios gerais de Direito incorporados ao
Direito inglés pela via da equity, atendendo ao clamor geral pela justica e pelo
atendimento aos interesses sociais em jogo. Os juizes e os Tribunais Reais foram,
desta forma, os grandes instrumentos de desenvolvimento do sistema de Common
Law. E, portanto, varios foram os efeitos desta peculiar evolugdo histérica do
sistema de Common Law, merecendo destaque os seguintes pontos: em primeiro
lugar, a atencao dos juristas fixou-se primordialmente nas questdes processuais; em
segundo lugar, estas circunstancias obstruiram sobremodo a recepcdo do Direito
romano e, por ultimo, praticamente inexistiu diferenga entre o direito publico e o
direito privado'®®.

Nesse ponto cabe destacar que, embora os primeiros juizes da Common
Law tenham aplicado regras de origem germanica — principios que serviram de
alicerce ao sistema juridico inglés'’°— verifica-se que “o sistema de Common Law,
desde sua formatagao inicial, era considerado tdo adequado as necessidades e

estava tdo bem inserido na realidade social do seu tempo”'”".

' DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. 3 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 373-374.

'®” DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. 3 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 374.

'8 DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. 3 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 375.

' DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. 3 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 376.

' TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de Direito. Sao Paulo: RT, 2004,
p. 152.

""" TUGCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de Direito. S&o Paulo: RT, 2004,
p. 150.
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Essa realidade, por sua vez, era contraria a “unidade juridica, a configuracao
geografica, a centralizagao judiciaria e a homogeneidade da classe forense” que, por
sua vez, “justificam a recepcao falhada das fontes do Direito romano-germanico na
Inglaterra™ "2,

Tal postura é corroborada pelos primeiros comentaristas da Common Law,
que ja haviam demonstrado uma nitida preocupacao com a questao dos julgamentos
contraditérios, surgindo estudos sobre a importancia de ater-se, na decisao de casos

173

similares, aqueles que ja tinham sido antes decididos "~.Por isso, David René lembra

que: “a Common Law, criada pelos Tribunais Reais de Westminster”, representa,
portanto, um direito jurisprudencial”.

Dessa forma, verifica-se que, desde sua formacédo, a Common Law mostrou
natural vocagdo para ser um sistema de Case Law, pois, embora ainda nao
houvesse um efeito vinculante ao precedente, os operadores do Direito inglés ja
ressaltavam a relevancia dos julgados e a importancia de que tais decisées deviam
ser seguidas para conferir certeza e continuidade ao Direito'”.

Isso porque, no sistema de Common Law, operadores do Direito, ao se
depararem com um caso concreto, podem e devem recorrer as leis codificadas,
analisando a que melhor se adequa, para que esta seja aplicada, sendo que 0s
principios do Direito, neste sistema, sdo elementos objetivos advindos da lei,
aplicada com o intuito de assegurar um direito subjetivo.

Ademais, e diante de seu historico, o sistema de Common Law tem como
caracteristica primeira o fato de que o Direito surge criado e aperfeicoado pelos
tribunais e operadores do Direito, mediante a consideragdo das decisdes tomadas
pelos tribunais em casos anteriores e para a aplicagdo em novos casos que se
apresentam ao Poder Judiciario, sendo que, caso inexista um precedente a ser
considerado, os magistrados detém a prerrogativa € autonomia de estabelecer um

precedente.

"2 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de Direito. Sao Paulo: RT, 2004,
0. 151.

' TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de Direito. Sao Paulo: RT, 2004,
p. 153.

" DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. 3 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 428.

'"> TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de Direito. Sao Paulo: RT, 2004,
p. 154.
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Logo, desde o seu inicio, o sistema de Common Law foi orientado pelo stare
decisis et non quieta movere, ou seja, “a formacao da decisdo judicial com arrimo
em precedente de mesma natureza, eventualmente existente”'’®.

Assim, sem duvida alguma, no sistema de Common Law, a formacao do
precedente judicial € um dos seus principais pilares.

No entanto, antes de aprofundar o tema da formagédo do precedente judicial
no sistema de Common Law, cabe esclarecer que, muito embora possa haver
ligacdo direta entre o sistema de Common Law com o sistema de precedentes, estes
nao se confundem, pois, ao se mencionar o sistema de Common Law, estar-se-a se
referindo ao modelo de Direito inglés caracterizado por possuir como principal fonte
o costume, nascido como forma de oposicdo ao poder dos feudos pelos Reis
ingleses. J& o sistema do stare decisis se refere ao modo de operacionalizar o
sistema de Common Law, conferindo certeza a esta pratica. E o denominado
sistema de precedentes, que surgiu apenas no século XVI'"".

Dessa forma, a teoria do stare decisis et non quieta movere — que significa
literalmente mantenha-se a decisdo e ndo mexa no que esta quieto — esta
relacionada a ideia de que os juizes estdo vinculados as decisbes do passado, ou
seja, aos precedentes'’®.

Contudo, tal nocédo do direito jurisprudencial de respeitar os precedentes
l6gicos nem sempre possuiu 0 mesmo grau de certeza e de seguranca e isto se
deve ao fato de que foi somente apds a primeira metade do século XIX, que a regra
do precedente se estabeleceu rigorosamente, impondo aos juizes ingleses o recurso
as regras criadas pelos seus predecessores'”.

Esse efeito vinculante foi reconhecido no julgamento do caso Beamisch v.
Beamisch, em 1861, conduzido pelo Lord Campbell. Neste caso, restou determinado
que a House of Lords estaria obrigada a acatar a sua prépria autoridade proclamada

nos julgamentos, e que:

'8 NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. Sao Paulo: Saraiva,
2010, p. 121.

"7 SABINO, Marco Anténio da Costa. O precedente jurisdicional vinculante e sua forca no Brasil.
Revista Dialética de Direito Processual Civil, n. 85, p. 51-72, abr., 2010.

' NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare decisis et non quieta movere: a vinculagdo aos
precedentes no direito comparado e brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 162.

' DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. 3 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 428.
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O direito declarado na ratio decidendi, sendo claramente vinculante para
todas as cortes inferiores e todos os suditos do reino, se nao fosse
considerado igualmente vinculante para os Law Lords, a House of Lords se
arrogaria o poder de alterar o direito e legiferar com autdnoma autoridade '®.

O que se pode assinalar dai é que, conforme aponta sua base historica e
juridica, a teoria dos precedentes tem origem no costume, antiga base do sistema de
Common Law'®".

E é justamente por isso que o sistema de Common Law ndo se confunde
com o sistema de precedentes, ja que este € elemento que agregou
operacionalizacdo ao sistema de Common Law, conferindo certeza a esta pratica.
Ademais, € importante ainda destacar que, além da for¢a obrigatoria do precedente
(binding precedent), o sistema de Common Law também possuiu uma hierarquia
funcional muito bem articulada'®.

Dessa forma, “o efeito vinculante das decisdes ja proferidas encontra-se
condicionado & posicao hierarquica do tribunal que as profere”'®3.

Nesse sentido, as decisdes vinculam a prépria corte que a profere (eficacia
interna), assim como todos os 6rgaos inferiores (eficacia externa). Indo mais além,
neste sistema, pela técnica do precedente obrigatorio, € necessario que a corte ou o
juiz, ao decidir um caso concreto, fundamente sua decisdo em uma decisdo anterior
ou em uma jurisprudéncia de tribunal superior'®*.

Aqui, cabe esclarecer qual a parte do precedente realmente vincula, “pois
afirmar que precedente vincula, na verdade, é dizer pouco”'®°.

Assim, para que se saiba qual a parte vinculante do precedente, devem ser
separadas duas partes fundamentais de uma decisdo judicial: a ratio decidendi (ou
razdes de decidir) e a obter dictum (ou dito para morrer, literalmente). Cabe neste

apontar que grande parte da doutrina brasileira e estrangeira que se dedicou a

'8 TUCCI, José Rogério Cruz e (Coord.). Direito processual civil europeu contemporaneo. Sao
Paulo: Lex, 2010, p. 220.

8" SABINO, Marco Anténio da Costa. O precedente jurisdicional vinculante e sua forca no Brasil.
Revista Dialética de Direito Processual Civil, n. 85, p. 51-72, abr., 2010.

'8 TUCCI, José Rogério Cruz e (Coord.). Direito processual civil europeu contemporaneo. Sao
Paulo: Lex, 2010, p. 223.

'8 TUCClI, José Rogério Cruz e (Coord.). Direito processual civil europeu contemporaneo. Sio
Paulo: Lex, 2010, p. 223.

'8 TUCCI, José Rogério Cruz e (Coord.). Direito processual civil europeu contemporaneo. Sao
Paulo: Lex, 2010, p. 223.

' NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare decisis et non quieta movere: a vinculagio aos
precedentes no direito comparado e brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 168.



63

escrever sobre tema € unanime em afirmar que apenas a ratio decidendi vincula,
“pois as questdes de fato ndo se constituem em precedentes”'®.
Ainda assim, Nogueira ressalta que: “encontrar a ratio decidendi em um

precedente nio é tarefa nada facil”'®’

, acrescentando, ainda, que se considera “ratio
decidendi a regra ou proposi¢cao sem a qual o caso seria decidido de forma diversa,
enquanto obter dictum seria tudo o que n&o esta contido na ratio decidend”'®.

Outro ponto que merece destaque na discussdo acerca do precedente no
Direito inglés é a distingdo entre as principais regras sobre a aplicacdo deste no
sistema de Common Law: overruling e distinguishing.

Enquanto que pela técnica do distinguishing, o juiz deve aproximar
elementos objetivos dos casos que serviram como precedentes potencialmente e o
caso em que pretende utiliza-los, 0 que, por sua vez, permite ao juiz averiguar se o
dado precedente pode ser utilizado no caso concreto a ser analisado, valorizando-
se, por conseguinte, a ratio decidendi do procedente, que servira para permitir sua
aplicacdo ao caso concreto, caso existam semelhancas que justifiquem sua
aplicacao, ja a técnica do overruling permite a atualizacdo do precedente, pois 0
precedente que se mostrar ultrapassado com os fatos da sociedade ou equivocado
pode ser substituido (overruling) por um novo precedente'®°.

Portanto, “fazer o overruling significa que o tribunal claramente sinaliza o fim

"190 & 3 substitui.

da aplicacao de uma regra de direito estabelecida pelo precedente
Quanto as distingdes entre o sistema de Common Law nos Estados Unidos
e na Inglaterra, como os Estados Unidos sdo o resultado da colonizacdo inglesa, o
sistema de precedentes adotado possui semelhangas ao modelo inglés.
Mesmo assim, é possivel apontar diferencas no sistema de Common Law
americano e inglés, devido, em grande parte, a estrutura constitucional assentada no

federalismo e na rigida divisdo de poderes'®'.

' NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare decisis et non quieta movere: a vinculagdo aos
precedentes no direito comparado e brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 168.

¥ NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare decisis et non quieta movere: a vinculagdo aos
precedentes no direito comparado e brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 169.

'8 NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare decisis et non quieta movere: a vinculagdo aos
precedentes no direito comparado e brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 170.

'8 SABINO, Marco Anténio da Costa. O precedente jurisdicional vinculante e sua forga no Brasil.
Revista Dialética de Direito Processual Civil, n. 85, p. 51-72, abr., 2010.

% NOGUEIRA, Gustavo Santana. Stare decisis et non quieta movere: a vinculagdo aos
precedentes no direito comparado e brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 179.

'® TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de Direito. Sao Paulo: RT, 2004,
p. 165-166.
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Isso porque “os Estados Unidos se compbéem uma federagdo, o que
demanda uma rede judiciaria extremamente intricada, a maneira como se formou o
Judiciario Brasileiro'®2.

Dessa maneira, tem-se que, nos Estados Unidos ha uma forte dicotomia
entre a justica dos Estados e a justica federal, onde cada estado conta com uma
estrutura judiciaria independente. Além disso, no sistema judiciario norte-americano,
o precedente sempre se forma nos tribunais, seja dos estados, seja da federacdo e
cada precedente é sempre formado por uma decisdo majoritaria do referido tribunal.
Se nao houver decisdo da maioria, tem-se apenas um precedente persuasivo e nao
vinculante'.

Indo mais além, o precedente apenas vincula a propria corte que o formulou
e os 6rgaos hierarquicamente subordinados a ela, ja que o precedente sempre se
formara nas cortes de segunda instancia. O Unico precedente que vincula todas as
cortes americanas, em todas as instancias inferiores, € o da Suprema Corte, por
constituir a corte mais alta do pais'®.

Logo, nos Estados Unidos as fontes do Direito ndo sao apenas as regras
herdadas do sistema de Common Law, mas também a Constituicdo, as leis federais
e estaduais'®.

Ademais, os tribunais norte-americanos aplicam com menor rigidez a regra
do binding precedent, pois eles, inclusive a propria Suprema Corte, reveem seus
precedentes quando manifestamente equivocados ou ultrapassados'®.

No sistema de Common Law, ainda, havendo discordancia entre as partes, o
tribunal no qual a acdo estd em curso, busca uma solugcao precedentemente
manifesta pelos tribunais competentes. Assim, caso um precedente seja encontrado,
o tribunal é impelido a seguir o raciocinio usado na decisdo anterior, segundo o ja
mencionado stare decisis. Caso contrario, diante de uma possivel disparidade entre

0 caso em analise e 0s preceitos e jurisprudéncias anteriormente julgados, o tribunal

92 SABINO, Marco Anténio da Costa. O precedente jurisdicional vinculante e sua forca no Brasil.

Revista Dialética de Direito Processual Civil, n. 85, p. 51-72, abr., 2010.

1% SABINO, Marco Antonio da Costa. O precedente jurisdicional vinculante e sua forca no Brasil.
Revista Dialética de Direito Processual Civil, n. 85, p. 51-72, abr., 2010.

' SABINO, Marco Anténio da Costa. O precedente jurisdicional vinculante e sua forca no Brasil.
Revista Dialética de Direito Processual Civil, n. 85, p. 51-72, abr., 2010.

"% TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de Direito. Sao Paulo: RT, 2004,
p. 166.

"% TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de Direito. Sao Paulo: RT, 2004,
p. 167.
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devera julgar o caso como sendo um caso inteiramente novo, decidindo como um
matter of first impression (assunto de primeira impressao), que servira, a partir de
entdo, como um precedente a ser seguido'?’.

Diante de tais distingdes, enquanto observa-se uma flexibilizacdo das regras
do Direito inglés adotadas pelo sistema norte-americano, destacando-se que o
sistema norte-americano “é mais aberto a revisdo dos precedentes”, pois o juiz pode
optar por ndo aplicar um precedente, “0 que facilita as mudancas inerentes a
evolugcdo da sociedade”, tem-se que, por outro lado, o sistema inglés € muito mais
rigido, ndo havendo tal op¢ado ao juiz de escolher se aplica ou ndo um precedente;
uma vez que o “stare decisis na Inglaterra é tdo conservador que ha noticias de
aplicacdo de precedentes de quatrocentos anos”'®.

Dai poder-se apontar que o sistema de precedentes caracteristico do
Common Law efetivamente confere uma maior previsibilidade e estabilidade ao
Direito,consequentemente, uma maior seguranca juridica a sociedade.

Isso porque, no sistema de Common Law, as leis codificadas e positivadas
nao representam o Unico ponto a ser considerado quando da deciséo, o que, por sua
vez, permite uma maior mobilidade interpretativa, onde as regras sdo adaptadas aos
fatos expostos e as razdes alcangadas tanto pelos operadores do Direito e pelas
partes, como mediante o debate, o discurso e as teses elaboradas por advogados,
promotores e magistrados.

Ademais, o que se observa no sistema de Common Law € que os costumes
vigentes na sociedade se tornaram uma espécie de pilar, e, portanto, se tornaram
normas de condutas, e, consequentemente, leis, cuja aplicabilidade ndo se vé
exclusivamente vinculada a sua positivagao.

Como se vera a seguir, a interpretacdo e aplicagdo do precedente judicial
podem ser muito mais complexas do que a aplicacdo e interpretacdo do texto
editado pelo parlamento, a comecar pela extensao dos textos que se tem em maos
para ser interpretados.

Um bom exemplo disso sdo as sumulas vinculantes editadas no Brasil pelo
STF. Para se interpretar uma sumula ndo basta ler o seu texto, mas sim, é

necessario saber qual foi o ratio decidendi que gerou aquele enunciado normativo.

97 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de Direito. Sao Paulo: RT, 2004,
p. 168.
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Revista Dialética de Direito Processual Civil, n. 85, p. 51-72, abr., 2010.
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Neste contexto, muitas vezes serd necessario verificar os casos do passado e cada
um dos votos de cada um dos ministros.

Como se pretende demonstrar adiante, a aplicacdo e a interpretacdo do
precedente judicial exigem enorme esfor¢o hermenéutico, que da mesma forma que
a interpretacao e aplicagao do texto legal, no Estado Democratico de Direito, apenas
pode ser dar no ambito do devido processo legal, com a possibilidade de
participacdo das partes em contraditorio e com a obrigacdo do 6rgéao jurisdicional de
explicar as razbes pelas quais: (i) aplica o precedente; (i) deixa de aplicar o
precedente, porque o caso é diferente (distinguishing); (iii) rejeita o precedente,
superando-o (overruling).

Noutros termos, o contraditério dindmico e comparticipativo no ambito do
devido processo legal apenas se desloca do texto legal, para o texto do precedente,
sendo direito fundamental das partes envolvidas no processo judicial argumentarem
as razoes pelas quais entende deve o precedente ser ou ndo aplicado aquele caso.

Por sua vez, a fundamentacdo se desloca primeiro para o dever de se
encontrar no precedente a sua ratio decidendl, e, a seguir, explicitar as razbes pelas
quais se deve ou ndo aplicar o referido precedente. De toda sorte, a prépria
identificacao da ratio decidendi nao é tarefa facil, muitas vezes exigindo do interprete
grande esforgo hermenéutico.

A empreitada de se aplicar e interpretar o precedente judicial, ndo € simples
como muitas vezes se divulga no Brasil, como ja mencionado, o precedente judicial
na atual quadra histéria tem por fundamento a previsibilidade e a seguranca juridica,
mas nao pode simplificar o Direito.

Isto é o que se pretende demonstrar a seguir, ao se tratar da interpretagéo e
aplicacao do precedente judicial, para se concluir, mais adiante, porque nao se
admite na atual quadra histérica do Constitucionalismo e da Democracia, que
qualquer texto normativo, seja de um precedente judicial, seja uma da norma editada
pelo parlamento, tem a sua aplicacdo submetida ao principio do contraditério e,
portanto, ao prévio debate entre as partes, com a garantia de influéncia e nao

surpresa.
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2.3 O precedente judicial como texto normativo: interpretacao e aplicacao

O precedente judicial possui uma holding, que irradia o efeito vinculante para
todo o sistema. Isso ndo esta na Constituicdo, nem na lei e, sim, na tradigdo. Para a
vinculagdo, a matéria (o caso) deve ser similar. Desta forma, a aplicacdo nao se da
automaticamente, sempre devendo ser examinado se o principio que se pode extrair
do precedente constitui a fundamentacdo da decisdo ou tdo somente um dictum’®®.

Como bem esclarecem Lénio Streck e Georges Abboud “também nos EUA —
ndo poderia ser diferente — texto e norma ndo sdo a mesma coisa”®. Somente os
fundamentos da decisdo possuem forca vinculante. “O dictum é apenas uma
observacdo ou uma opinidao. Mas o mais importante a dizer € que os precedentes
sdo “feitos” para decidir casos passados; sua aplicacdo em casos futuros é
incidental”®°".

Segundo vem sendo apresentado, a interpretagcdo daquilo que o legislador
propbe esta diretamente ligada tanto a sua aplicabilidade quanto a constru¢cao do
préprio Direito, visto que interpretar significa construir a norma, uma vez tomado
como fato que a norma nao reside no texto legal, mas que é dele extraida
justamente por meio da interpretacéo.

O Direito, portanto, passa a ser construido tanto pelas leis como pelos
precedentes, sendo estes verdadeiros instrumentos de revelagdo do Direito ao

representarem a “desconstru¢do” da lei como unica fonte formal do Direito.

% STRECK, Lénio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas

vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 30.

2 STRECK, Lénio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 30.

201 Segundo Lénio Streck e Georges Abboud: “[...] 0 senso comum tedrico predominante reproduz
uma espécie de ‘ideologia-do-conceito-com-pretensdes-de-aprisionar-os-fatos-de-antemao’. Trata-se
de uma pretensdo metafisica. A dogmatica juridica inserida no senso comum tedrico pretende dar
respostas antes das perguntas. Essa pretensdo deita raizes no século XIX, no positivismo exegético
e na sua versao germanica: o pandectismo. No fundo, portanto, quando se faz uma simula ou uma
“ementa”, busca-se sequestrar todas as possiveis contingéncias que venham a irritar “o sistema”.
Quem faz uma ementa e dela se serve de forma atemporal e a-histérica esta igualando texto e
norma, lei e direito. Trata-se de uma pretensdo como viés anti-hermenéutico. E por que é anti-
hermenéutico? Porque a hermenéutica é exatamente a construgdo para demonstrar que € impossivel
ao legislador antever todas as hipéteses de aplicagdo. E, quando o intérprete faz o mesmo, isto é€,
quer antever todas as hipéteses futuras, faz uma “p6s-lei”, um produto com sentido antecipado, uma
espécie de tutela dos sentidos possiveis e imaginaveis” (STRECK, Lénio Luiz. ABBOUD, Georges. O
que é isto — o precedente judicial e as sumulas vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p. 31).
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Aqui, faz-se imprescindivel, antes de se definir o precedente judicial,
esclarecer a distincao existente entre este, decisao judicial, jurisprudéncia e sumula.
Dessa forma, tem-se que a decisdo judicial e o precedente nado se
confundem, uma vez que o precedente € a decisdo judicial, caracterizada pela
potencialidade de se estabelecer como paradigma, no sentido de orientar juizes e
litigantes. Portanto, mesmo que todo precedente derive de uma decisdo, nem toda
decisdo gera um precedente.
Quanto as diferencas entre precedente e decisdo judicial, Marinoni
especifica que:
[..] para constituir precedente, ndo basta que a decisdo seja a primeira a
interpretar a norma. E preciso que a decisdo enfrente todos os principais
argumentos relacionados a questao de direito posta na moldura do caso
concreto. Portanto, uma decisdo pode nao ter os caracteres necessarios a
configuragdo de precedente, por ndo tratar de questdo de direito ou se

limitar a agrgnar a letra da lei, como pode estar apenas reafirmando o
precedente®®.

Realmente, algumas decisdes tratam apenas de questdo de fato ou seguem
julgado que as consolidou. Portanto, e devido a extensao do contetdo, nao se pode
considerar decisao judicial e precedente como sindnimos.

A jurisprudéncia, por sua vez, é considerada como uma série de decisdes
sobre uma mesma matéria proferida pelos tribunais, que se baseiam nas normas
juridicas vigentes no Direito, servindo estas decisbes de orientagdo para o

magistrado no instante da interpretacao e aplicacao do caso concreto. Para Souza:

[...] o termo jurisprudéncia é usado, no linguajar juridico, em pelo menos
quatro sentidos: a) como sinénimo de filosofia ou ciéncia do Direito; b)
significando uma série de decisdes judiciais uniformes sobre uma mesma
questao juridica; ¢) representando, de modo menos preciso, 0 conjunto de
decisdbes judiciais de um pais como um todo; d) referindo-se,
impropriamente, a uma decisao judicial “isolada™®.

Nesse sentido, cabe também esclarecer que a jurisprudéncia seria reiterada
decisoes judiciais sobre um mesmo ponto, ou melhor, um elemento que é formado
por um conjunto de elementos, o que a difere do precedente judicial. Este ultimo,

nao prescinde de um conjunto de acérdaos para se extrair o preceito juridico

292 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 214.

2% SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. Curitiba: Jurua,
2007, p. 41.



69

orientador da interpretacdo, podendo ser obtido individualmente, em apenas um
julgado. O precedente judicial, entdo, é espécie do género jurisprudéncia.
Ja no que se refere a sumula, esta permite identificar o entendimento de um

tribunal sobre questéo juridica. Sifuentes explica que:

No ambito juridico, a sumula de jurisprudéncia refere-se a teses juridicas
solidamente assentes em decisdes jurisprudenciais das quais se retira um
enunciado, que é o preceito doutrinario que extrapola os casos concretos
que lhe deram origem e pode ser utilizado para orientar o julgamento de
outros casos™™*.

Cabe destacar ainda que os enunciados, utilizados como se fossem a
prépria sumula, sdo, na verdade, textos resultantes da uniformizacao jurisprudencial
inseridos no corpo da sumula o qual recebe uma numeracao. Sobre isso, Sifuentes
traz que:

As palavras simula e enunciado, embora tenham significados diferentes,
acabaram por serem usadas, indistintamente, de modo que, por sumula,

atualmente entende-se comumente o préprio enunciado, ou seja, o preceito
genérico tirado do resumo da questao de direito julgada®.

Dai ser possivel afirmar que, enquanto a sumula é o mecanismo utilizado
para afericdo da uniformizacdo jurisprudencial de uma corte, 0s enunciados
decorrem de textos retirados das teses juridicas pacificadas por um tribunal.

Tanto os enunciados quanto as sumulas seguem inseridos no Cddigo de
Processo Civil vigente, no Capitulo da uniformizagéo da jurisprudéncia, previsto dos
artigos 476 ao 479, o qual objetiva a pacificacao de divergéncia interna.

Ainda sobre a sumula, vale destacar que nem toda jurisprudéncia tem
condicdo de integrar sumula de um tribunal, precisando, antes, preencher os
pressupostos normativos estabelecido nas regras de organizacdo daquela corte para
ser sumulada®®.

Ademais, também existe diferenca, entre sumula e precedente judicial,
principalmente quando se trata de precedente com forga obrigatoria, uma vez que as

sumulas nao obrigam o julgador, além de ndo haver uma uniforme metodologia para

20* SIFUENTES, Ménica. Sumula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 237-238.

2% SIFUENTES, Mo6nica. Sumula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005, p.237-238.

2% MARINONI, Luiz Guilnerme. Precedentes obrigatorios. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 212-216.
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sua revogagao ou modificacao®”’

.No entanto, cabe destacar que apesar de no Brasil
existem sumulas com efeito vinculante, devendo-se ter sempre em mente que a
sumula e o precedente ndo séo iguais.

Nos precedentes, a tese juridica extraida na sua decisdo é necessariamente
relacionada aos acontecimentos do caso, sendo que, quando ndo presente esta
relacdo, pode ocorrer a ndo aplicacao do precedente®®.

Ja as sumulas procuram a adequada delimitacdo de um enunciado juridico,
neutralizando as circunstancias do caso que gerou sua edicdo. De certo modo,
quando o julgador aplica a sumula, ndo ha preocupacao em analisar a demanda ou
demandas que motivaram a confec¢do da sumula, o que difere do estudo realizado
pelo magistrado no momento da utilizacdo do precedente®®.

Os precedentes sao formados para resolver casos concretos e
eventualmente influenciam decisdes futuras: as sumulas (ou ementarios em geral),
ao contrario, sdo enunciados “gerais e abstratos” — caracteristicas presentes na lei —
que sdo editados visando & “solucdo de casos futuros'™®.

O precedente, assim, é a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto,
cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos
analogos, cabendo lembrar que ndo é qualquer decisdo judicial que se encaixa
neste conceito, mas somente aquelas que tém potencialidade de se firmarem como
paradigmas para orientagdo dos jurisdicionados e magistrados.

Conforme Taruffo, precedente judicial € a decisdo de natureza jurisdicional e
universalizavel emanada pelo Judiciario, para que se retire norma juridica a ser
aplicada pelo 6rgdo que o proferiu ou por outros, nos casos futuros similares a
serem julgados?®'".

Para constituir precedente, a decisédo tem que enfrentar todos os principais
argumentos relacionados a questdo de Direito do caso concreto, além de poder

necessitar de inUmeras decisdes para ser definitivamente delineado. O precedente

207 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p. 212-216.

298 MARINONI, Luiz Guilnerme. Precedentes obrigatorios. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 212-216.

299 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 212-216.

1% STRECK, Lénio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 30-31.

2" MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 212-216.



71

€, entdo, a primeira decisdo que elabora a tese juridica ou é a decisdo que
definitivamente a delineia, deixando-a cristalina®'2.

Dai que o fundamento do precedente estd em produzir uma norma juridica
com potencial de ser aplicada a uma infinidade de casos analogos futuros, visando
assegurar maior previsibilidade e seguranca na realizagdo do Direito e tratamento
isondmico aos jurisdicionados, ou melhor, tratar da mesma forma os casos iguais.

O precedente é decisao judicial passivel de ser utilizada em casos analogos,
conferindo segurancga e previsibilidade as decisdes, sendo realidade que ndo pode

ser afastada do sistema juridico brasileiro?'

.De acordo com tais definicdes, o
precedente, dentro do ordenamento juridico, pode ter eficacia normativa, impositiva
intermediaria e persuasiva®'.

Assim, quanto ao precedente com eficacia normativa, Mello aponta que:

Os precedentes com eficacia normativa sao aqueles que estabelecem um
entendimento que devera ser obrigatoriamente seguido em casos analogos.
Eles projetam efeitos ndo apenas entre as partes de um caso concreto, mas
fixam uma orientacédo a ser obrigatoriamente seguida em todas as hipéteses
semelhantes. (...). Sdo assim fontes formais do Direito?'°.

A eficacia normativa, portanto, pode ser vista nas decisbes em que o
controle de constitucionalidade € emanado do Supremo Tribunal Federal (STF), bem
como na criacdo de sumula vinculante, anteriormente mencionada (art. 102, §2° da
Constituicdo de 1998).

Ja quanto ao precedente de eficacia intermediaria impositiva, este nao
possui obrigatoriedade de aplicagdo, mas expressa decisao razoavel tomada pelas
Cortes Superiores, ou seja, nao se atribuira eficacia normativa, mas a este se
reconhecerd “outros efeito impositivos mais brandos, para além do processo™'®.

O precedente de eficacia intermediaria impositiva é uma categoria muito
comum em paises que adotam o sistema de Civil Law, como o Brasil, e isto se da

quando ha jurisprudéncia dominante sobre determinada matéria (l/ine of precedents).

22 TARUFFO, Michele. Precedente e giurisprudenza. Napoles: Editoriale Scientifica, 2007, p.10.

#® DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil: direito probatério, decisao judicial, cumprimento e liquidagdo da sentenca e coisa julgada. v. 02.
5 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 387-388.

?* MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. O desenvolvimento judicial do Direito no
constitucionalismo contemporaneo. Sao Paulo: Renovar, 2008, p. 62.

#® MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. O desenvolvimento judicial do Direito no
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#® MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. O desenvolvimento judicial do Direito no
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Nesta hip6tese, € usual o reconhecimento de maior forca impositiva ao
entendimento consagrado nos tribunais, seja em virtude do grau de estabilidade que
alcancou, seja ante a necessidade de promover a uniformizagdo das decisdes
judiciais®'’.

Finalmente, quanto a eficacia meramente persuasiva do precedente, este se
constitui como fonte real do Direito, ao estar presente sempre que a invocagao de
um determinado julgado se der apenas para fins de persuasdo do magistrado, nao
tendo a aptidao de jungi-lo a seus termos?'®.

A eficacia meramente persuasiva do precedente constitui a regra no sistema
de Civil Law, estando presente também no judge made law, no que se refere, por
exemplo, a decisdes de primeira instancia, a entendimentos consagrados por cortes
inferiores, quando invocados nos tribunais superiores, e a julgados de outras
jurisdicdes?'®.

Tanto a eficacia normativa como a impositiva intermediaria e a persuasiva do
precedente podem ser exemplificadas no atual ordenamento juridico brasileiro.
Assim, enquanto a sumula vinculante funciona como precedente de eficacia
normativa, um exemplo de impositiva intermediaria encontra-se em alguns preceitos
do Cédigo de Processo Civil vigente, tais como o art. 475, capute § 3°, o art. 475-L e
§1°, o art. 479, caput, art. 557, §1°7. A eficacia persuasiva, por sua vez, se destaca
na medida em que a decisdo inicial de um caso vai sendo sufragada pelas instancias
recursais, até chegar nas cortes superiores®?.

De todo o exposto, tem-se que o precedente atua como paradigma no
Direito, devido ao fato de ser a primeira decisdo de um 6rgéo jurisdicional o qual, por
sua vez, servira de referéncia para decisdes posteriores em casos semelhantes, sem
estar reproduzindo julgamento de outro érgao jurisdicional ou do mesmao.

Logo, na analise do uso ou ndo de um precedente no caso em julgamento, o
juiz ird investigar que fatos foram relevantes para resolucao da lide do precedente e
identificar se existe similitude entre ambas, sem que haja a obrigacao de que sejam

iguais, utilizando-se, para tanto, da ratio decidendi e do obter dictum.

27 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. O desenvolvimento judicial do Direito no
constitucionalismo contemporaneo. Sao Paulo: Renovar, 2008, p. 65.

?'® MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. O desenvolvimento judicial do Direito no
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A correta identificagdo da ratio decidendi € de suma importancia para o
precedente judicial, uma vez que esta & a parte do julgado que determina o
julgamento de casos posteriores similares. A definicdo de ratio decidendi surge da
necessidade de evidenciar a por¢gdo do precedente, principalmente aquele com
efeito vinculante, no qual os juizes devem respeitar nos julgamentos futuros®'.

Tal necessidade se deve ao fato de ndo haver uma unanimidade quanto a
definicdo da ratio decidendi, em razao da dificuldade encontrada no Judiciario de
paises como os Estados Unidos e Inglaterra em identifica-la na deciséo judicial. Na
doutrina do stare decisis (precedentes obrigatérios), diz-se que os juizes e tribunais
devem seguir 0os precedentes existentes, mas na realidade, eles devem seguir a
ratio decidendi (razdo de decidir) dos precedentes. Por este motivo, se torna muito
importante identificar a ratio decidendi porque apenas ela tem o efeito vinculante,
obrigando os juizes a respeita-la nos julgamentos futuros.

Assim, a fim de entender a maneira como € identificada a ratio decidenditem
lugar as teorias de Wambaugh, de Oliphant e de Goodhart.

A teoria de Wambaugh, considerada como classica, afirma que a ratio
decidendi de um caso € a proposicao ou regra sem a qual o caso seria decidido de
forma diversa e propde um teste, de acordo com o qual se deve alterar o conteudo
da premissa para verificar se a decisdo se mantém ou ndo a mesma. Assim, se a
decisao sofrer mudancga, a premissa era realmente necessaria e se constituia ratio
decidendi. Por outro lado, se a decisdo permanecesse inalterada, a premissa era
mero obter dictum?®.

Quanto a teoria de Oliphant, esta rejeita a busca da ratio decidendi no
raciocinio do juiz para chegar a decisdo, pois entende que a opiniao do tribunal é
uma racionalizacao preparada depois da decisdo que da boas razbes, mas nao, as
razdes reais. Assim, sugere que os fatos levados ao tribunal sejam considerados
como estimulos a uma resposta. Neste entendimento, a combinag¢ao dos estimulos e
a resposta sdo a ratio decidendi, que é a decisdo real do caso?®?°.

Ja a teoria de Goodhart consiste, essencialmente, na determinagéo da ratio
decidendi de um precedente mediante a consideracdo: a) dos fatos tidos como

21 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p.220.

222 5OUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. 5reimp. Curitiba:
Jurua, 2011, p. 96.

23 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. Sreimp. Curitiba:
Jurua, 2011, p. 96-97.
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fundamentais, na ética do juiz do precedente, e, b) da decisdo do juiz baseada
nesses fatos. Sua fundamentagao esta no fato de que, no julgamento de um caso, o
Direito é analisado pelo juiz ou por qualquer outro intérprete, levando em
consideragdo os fatos do caso, e restando, por conseguinte, que o0 peso das
proposi¢cbes afirmadas pelo julgador com base nos fatos fundamentais é sempre
maior do que o peso de qualquer outra coisa que o juiz afirme??*.

No ordenamento juridico brasileiro, onde a forca dos precedentes nao se
relaciona obrigatoriamente a resolucao dos casos, torna-se natural conferir forca de
ratio decidendi as razdes suficientes a solugdo das questbes versadas nos casos,
mesmo que estas ndo sejam necessarias ao resultado da causa. Desta forma, cada
um dos motivos determinantes, suficientes para decidir as multiplas questdes
juridicas, constitui-se em ratio decidendi e, portanto, pode vincular futuras decisdes
relativas & analoga questdo de Direito®®.

Tal afirmacdo ndo deixa duvidas quanto a importancia de se identificar a
ratio decidendi ou os motivos determinantes da decisdo que, por sua vez, consiste
em encontrar a parte do precedente que vai servir de paradigma para 0s casos
posteriores, garantindo previsibilidade e seguranga na realizagcédo do Direito.

Esclarecido — e levando em consideragcdo — esse ponto, em relagdo ao
conceito propriamente dito da ratio decidendi, Didier Junior, Braga e Oliveira trazem

que esta consiste no:

(...) conjunto de fundamentos juridicos que sustentam a decisdo; a opgao
hermenéutica adotada na sentenga, sem a qual a decisdo néo teria sido
proferida como foi; trata-se da tese juridica acolhida pelo julgador no caso
concreto®?®.

Tucci, por sua vez, considera importante enfatizar que a ratio decidendi de

uma decisao:

(...) ndo é pontuada ou individuada pelo 6rgao julgador que profere a
decisao. Cabe aos juizes, em momento posterior, a0 examinarem-na como

224 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. 5reimp. Curitiba:
Jurua, 2011, p. 97.

25 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do
direito no sistema processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia
temporal. Curitiba: Jurud, 2012, p. 179.
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5 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 381.
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precedente, extrair a ‘norma Iez%al’ (abstraindo-a do caso) que podera ou
nao incidir na situagao concreta™".

Segundo suas definicdes, Chiassoni apresenta a ratio decidendi de acordo
com o tipo de objeto designado e quanto ao grau de especificagdo do objeto
designado. Assim, na primeira classificacéo, leva-se em considerac¢ao o conteudo da
decisdo, enquanto que na segunda classificacdo, considera-se a opinidao do juiz que
proferiu o precedente, do juiz sucessivo e da doutrina juridica®®.

De maneira mais especifica, na primeira classificagéo, a ratio decidendi pode
significar: a) a norma juridica geral que representa a regra, o critério, o principio, a
premissa normativa sobre a qual se funda a decisdo do caso concreto (perspectiva
normativa abstrata); b) a norma juridica geral contextualizada, usada por um juiz
para justificar a decisdo de um caso concreto (perspectiva normativa concreta); c)
elemento de argumentagao criado pelo juiz para motivar a decisdo??°.

Ja na segunda classificacdo, a ratio decidendi pode ser: a) elemento da
motivagcado que é necessario para a decisdo de um caso; b) principio de direito que &
suficiente para a decisdo de um caso concreto; ¢) argumentacdo necessaria e
suficiente para decidir um julgamento; d) norma (regra ou principio) que constitui,
alternativamente, condicdo ndo necessaria, mas suficiente, ou necessaria, mas nao
suficiente de uma decisao; €) norma que o tribunal tem efetivamente estabelecido ou
seguido; f) norma que o tribunal afirma expressamente ou acredita ter estabelecido
ou seguido; g) norma tratada explicita ou implicitamente como necessaria para a
decisao do caso; h) norma que deve ser considerada pelo tribunal para que decida
adequadamente a controvérsia; i) norma que, segundo um juiz sucessivo, deveria ter
sido estabelecida pelo julgador anterior; j) norma que, segundo um juiz sucessivo,
foi, de fato, estabelecida pelo julgador anterior; ) norma que, segundo um juiz

sucessivo, deve ser considerada como estabelecida pelo julgador anterior®°.

27 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do Direito. Sdo Paulo: RT, 2004,

. 175.
beo CHIASSONI, Pierluigi. Il precedente giudiziale: tre esercizi di disincanto. Disponivel
em:<http://www.giuri.unige.it/intro/dipist/digita/filo/testi/analisi_2004/07chiassoni.pdf>. Acesso em: 29
mai. 2015, p.81.

29 CHIASSONI, Pierluigi. /I precedente giudiziale: ter esercizi di disincanto. Disponivel
em:<http://www.giuri.unige.it/intro/dipist/digita/filo/testi/analisi_2004/07chiassoni.pdf>. Acesso em: 29
mai. 2015, p. 81.
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mai. 2015, p. 82-83.
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Diante de tal classificagdo, Chiassoni considera que a ratio decidendi é um
enunciado formulado numa decisdo, que, a luz da estrutura légica da
fundamentagdo (aspecto objetivo) e segundo a opinidao do juiz que prolatou a
decisdo (aspecto subjetivo), ndo pode ser retirada da fundamentagdo de uma
decisdo, sem que prejudique a sua norma juridica geral®®'.

Para Chiassoni, portanto, a ratio decidendi é a norma juridica geral de uma
decis3o judicial, entendida como precedente?®®.

Também por causa da sua definicdo e classificacdo, a ratio decidendi esta
ligada aos fundamentos juridicos, a opcao hermenéutica ou a tese juridica que, por
sua vez, sustentam a solucédo de determinado caso concreto, sem 0s quais a horma
individual nao teria sido formulada daquela maneira. Ademais, a ratio decidendi é a
norma juridica geral que, construida por um érgao jurisdicional, a partir de um caso
concreto, pode servir como diretriz no julgamento de demandas semelhantes®®.“A
ratio decidendi encerra uma escolha, uma opcdo hermenéutica de cunho
universal"?®*.

Conforme o0s conceitos acima apresentados, e ainda que nao haja
unanimidade, a ratio decidendi pode exercer duas fungdes: uma primeiramente
interna, e uma segunda, externa. A fungao interna da ratio decidendi é revelada na
medida em que a norma juridica geral, localizada na fundamentagdo da decisao,
serve de fio condutor a norma juridica individual, constante de seu dispositivo, que
rege determinado caso. Ja a funcdo externa da ratio decidendi é extraida da
potencialidade de a norma juridica geral se desprender do caso especifico no ambito
do qual foi construida e ser aplicada em outras situagées concretas que se
assemelham aquela em que foi originariamente formulada. A ratio decidendi,

considerada em sua fungcédo externa, é o elemento do precedente judicial que tem

281 CHIASSONI, Pierluigi. /I precedente giudiziale: ter esercizi di disincanto. Disponivel
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aptidao para ser universalizado, razao pela qual tem a potencialidade de operar
vinculacdo®°.

Assim, segundo sua classificagdo e fungédo, uma decisdo pode conter mais
de uma ratio decidendi, o que pode se dar em duas situagdes: ou quando o julgador
aponta mais de uma razdo de decidir como fundamento para a norma juridica
individual, ou quando a decisdo emana de 6rgao colegiado no bojo da qual existem
votos com fundamentos distintos que conduziram a mesma norma juridica
individual®®.

Além disso, existem ainda as decisdes das quais é extremamente dificil ou
impossivel extrair a ratio decidendi, por serem decisdes desprovidas de razdo de
decidir e que apresentam defeito na sua fundamentagao®’.

Também como elementos caracteristicos da ratio decidendi, tem-se que o
julgador nao precisa indicar na deciséo judicial qual é a ratio decidendi, cabendo ao
o6rgao responsavel por sua aplicacdo a sua identificacdo, bem como a sua
interpretagao diante dos casos em julgamento?®®.

Ainda assim, a ratio decidendi nao se confunde com nenhum dos elementos
da deciséo judicial (relatério, fundamentacao e dispositivo), mas é formulada a partir
destes elementos, sendo que os fatos narrados no relatério, a moldura juridica eleita
pelo magistrado na fundamentagdo e a norma juridica individual indicada no
dispositivo servem também na identificacdo da ratio decidend?>°.

No ordenamento juridico brasileiro, a ratio decidendi também é chamada de
motivo determinante de uma decisdo. O motivo determinante, entendido como ratio,
é a premissa sem a qual ndo se chegaria aquela decisao especifica. E 0 motivo (ou
sdo os motivos, ja que se admite a existéncia de mais de uma ratio) suficiente e

imprescindivel & decisao que foi tomada?*°.
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E o motivo determinante de uma decisao, entendido como ratio decidend,
que pode gozar da chamada eficacia transcendente da fundamentagado. A eficacia
transcendente da fundamentacéao, portanto, equivale a eficacia vinculante da norma
juridica geral extraida do precedente judicial®'.

Continuando no contexto juridico brasileiro, cabe destacar que nem sempre
a ratio decidendi é estruturada a partir dos fatos, tal como acontece nos Estados
Unidos e na Inglaterra. Logo, ha decisbes que se destinam apenas a interpretar
questdes relativas a lei federal (decisbes proferidas em recurso especial) e a
Constituicao Federal (decisdes proferidas em recurso extraordinario) e a oferecer as
razdes pelas quais determinada norma é inconstitucional ou constitucional (decisdes
proferidas em controle de constitucionalidade)®*.

Baseado no sistema de Civil Law, e diferentemente do que acontece no
sistema de Common Law, em que a ratio decidendi é o fundamento sem o qual a
decisado do caso nao teria sido proferida como foi, no ordenamento juridico brasileiro,
a todas as questdes envolvidas num processo jurisdicional pode corresponder uma
razao de decidir®*.

Logo, a ratio decidendi tanto pode ser extraida de questdes preliminares,
necessdarias para se chegar a analise de mérito ou do préprio caso, como de
questdes resolvidas em favor da parte que, ao final, restou vencida, além de pedidos
cumulados e de mdltiplas causas de pedir®*.

Por fim, se no sistema de Commom Law né&o se exige a indicagdo da ratio
decidendi pelo julgador, no sistema de Civil Law, a ratio decidendi deve ser indicada
na decisdo que julga o incidente de uniformizacao de jurisprudéncia (arts. 476 a 479,
do Codigo de Processo Civil vigente), o incidente de decretacdo de
inconstitucionalidade (arts. 480 a 482, do Codigo de Processo Civil vigente) e o
julgamento por amostragem de recursos extraordindrios ou especiais repetitivos

(arts. 543-B e 543-C, do Cédigo de Processo Civil vigente)?*°.

*' MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do Direito no
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Os demais elementos componentes da decisdo que deu origem ao
precedente, tais quais os que nao possuem influéncia direta no provimento
decisorio, que sdo apenas argumentos de passagem, ou, conforme definicdo de
Tucci, que retratam apenas as circunstancias de fato que embasam a controvérsia,
constituem o chamado obter dictun?*®.

O obter dictum, entdo, é justamente o inverso da ratio decidendi, ou seja, é a
proposicao constante no julgamento, mas ndo necessaria a decisdo. Conforme Dias:
“se uma proposi¢ao ou regra de Direito, constante de um caso ou questdo néo faz
parte da ratio decidendli, é obter dictum, ndo obrigatéria™*’.

Para Marioni, obter dictum esta relacionado as proposicoes relativas as
alegacdes que nenhuma das partes arguiu, sobre fatos hipotéticos ou questdes que
a decisdo nao esteja julgando. E acrescenta que, comumente, “o obter dictum nao
gera amplo debate entre os julgadores do colegiado, sendo um fundamento
desnecessario para solucionar a questao proposta”?®.

Apesar de ser elemento secundario do precedente judicial, prescindivel para
a norma juridica individual, o obter dictum pode desempenhar trés papéis, num
ordenamento em que se adotam precedentes. O primeiro é de auxilio, ndo essencial
e prescindivel, na constru¢cdo da motivagdao e do raciocinio exposto na decisdo. O
segundo é de sinalizacdo de futura orientacdo do Tribunal ou de diretriz para o
julgamento de questdes que venham a ser suscitadas no futuro. O terceiro é de
instrumento que pode conduzir & superacdo de um precedente judicial®*.

A superacado do precedente judicial do obter dictum decorre sua eficacia
persuasiva que, por sua vez, varia conforme o tribunal de onde provém, do respeito
de que goza o julgador na comunidade juridica, da for¢ca dos argumentos utilizados e
do grau de relagdo do obter dictum com a questéo principal®®.

Outra funcdo do obter dictum no sistema juridico brasileiro é servir de

instrumento para a elaboracdo de recurso fundado em controvérsia. E dizer, o voto
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vencido num julgamento colegiado — tipico obter dictum, ja que € tese juridica que
nao conduziu a norma juridica individual —, serve para a elaboragdo do recurso de
embargos infringentes (arts. 530 a 534, do Cédigo de Processo Civil vigente)®".

Dessa feita, uma vez apresentados os aspectos relativos ao conceito e
interpretacdo do precedente judicial, tem lugar a discussdo acerca de sua
aplicabilidade.

A aplicacao do precedente somente estara avalizada pelo sistema no qual
se enquadra, a partir do momento em que se constatar a identidade entre o objeto

das demandas. Neste sentido, Porto traz que:

O que importa, adotando-se linguagem prépria do sistema romano-
germanico, especialmente na senda brasileira de tal familia juridica, é a
identidade de suporte fatico e pretensdo. Havendo, pois, identidade de
causas, ha vinculo a ser seguido e respeitado, como garantia de isonomia
de tratamento jurisdicional®®.

Ainda, diante da necessidade de que se caracterize uma clara identidade

entre as demandas para que haja a aplicacao do precedente, Souza aponta que:

Em linhas gerais, se os fatos fundamentais de um precedente, analisados
no apropriado nivel de generalidade, nao coincidem com os fatos
fundamentais do caso posterior em julgamento, os casos devem ser
considerados, pelo tribunal ou juiz do caso posterior, como distintos.
Consequentemente, o precedente nao sera seguido®>’.

Por fim, é importante destacar que o fato de haver um precedente
condicionando, a principio, o julgamento de um caso posto a apreciagdo do
Judiciario, ndo significa que o juiz se transforme em um mero instrumento de justica,
isto é, a quem simplesmente incumbiria dizer aplicavel determinado precedente,
encerrando o caso, se assim fosse, de forma singela. Neste sentido, Didier Junior,

Braga e Oliveira apontam que:

Percebe-se, com isso, certa maleabilidade na aplicacdo dos precedentes
judiciais, cuja ratio decidendi (tese juridica) podera, ou nao, ser aplicada a
um caso posterior, a depender de tragos peculiares que o aproximem ou

%7 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual
Civil. v. 2. 8 ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JudPodivm, 2013, p. 431.
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afastem dos casos anteriores. Isso € um dado muito relevante, sobretudo
para desmistificar a ideia segundo a qual, diante de um determinado
precedente, o juiz se torna um autdmato, sem qualquer outra opgao sendo a
de aplicar ao caso concreto a solugdo dada por um outro érgao jurisdicional.
Nao é bem assim. Assim como o juiz precisa interpretar a lei para verificar
se os fatos concretos se conformam a sua hip6tese normativa, cumpre-lhe
também interpretar o precedente para verificar a adequacgao da situagao
concreta a sua ratio decidend?>.

Assim, quanto as técnicas de aplicacdo e superacédo do precedente judicial,
tém-se o distinguishing, o overruling — que sao as técnicas principais —, 0 sinaling, a
transformation, o overriding e o drawing of inconsistent distinctions.

No tocante ao distinguishing, esta representa uma técnica de confronto,
interpretacao e aplicacdo do precedente, sendo utilizada para os casos em que
houver distincdo entre o caso concreto (em julgamento) e o paradigma (precedente
invocavel), seja por auséncia de coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos
e 0S que serviram de base a ratio decidendi constante do precedente, seja porque,
ainda que exista certa aproximacao entre eles, alguma peculiaridade no caso em
julgamento permite o afastamento da aplicagdo do precedente®”.

A técnica do distinguishing caracteristica do sistema de Common Law, mas,
ainda assim, vem abrangendo cada vez mais os demais dominios e tradices
juridicas, sendo evidente que, quanto mais rigida for a aderéncia ao precedente
judicial, mais frequente sera o seu emprego®®.

No sistema de Common Law, quando da aplicagao da ratio decidendi a um
caso, é necessario comparar 0 caso que a originou com o caso sob julgamento,
analisando-se as circunstancias de ambos. Esta diferenciacao ou distincdo de casos
assume a forma de técnica juridica voltada a permitir a aplicagdo de precedentes, ou
seja, o distinguishing, pois, expressa a distincdo entre demandas judiciais para o
efeito de se subordinar ou ndo o caso sob julgamento a determinado precedente®”’.

Em situagcdes de distinguishing, o caso a ser julgado apresenta
particularidades que nao permitem aplicar adequadamente a jurisprudéncia do

tribunal. Assim, embora possa permanecer inalterada a norma de interpretacao, que
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€ a norma juridica em si mesma, a norma de decisao nao reproduz a literalidade da
primeira, o que ocorre em razdo de determinadas circunstancias faticas que
recomendam o afastamento da regra, situacbes estas, por vezes, nem mesmo
previstas no ambito do precedente®®.

De maneira prética, o distinguishing pode se manifestar de duas formas:
pelo reconhecimento de uma excecédo direta (direct exception) a regra judicial
invocada, justificada por circunstancias especiais no caso em julgamento; ou pelo
estabelecimento de uma excec¢ao indireta (indirect exception, circumvention ou fact-
adjusting), hipétese em que os fatos do caso presente sao reclassificados como algo
diferente, com o fito de evitar a aplicacao do precedente judicial. Trata-se, portanto,
de um sé ato de distincdo baseado nos elementos faticos do precedente,
diferenciando-se as excecbes entre direta e indireta, tdo somente, no plano da
estratégia argumentativa, tendo em vista a énfase que € dada, no primeiro caso, a
premissa maior (normativa) e, no segundo caso, a premissa menor (fatica), do

silogismo juridico®®.

A técnica do distinguishing deve ser definida como um tipo de afastamento
do precedente judicial no qual a regra da qual o tribunal se afasta
permanece valida, mas ndo é aplicada com fundamento em um discurso de
aplicagdo em que, das duas, uma: (1) ou se estabelece uma excecao
anteriormente nao reconhecida — na hip6tese de se concluir que o fato sub
Judice pode ser subsumido na moldura do precedente judicial citado; ou (2)
se utiliza um argumento a contrario para fixar uma interpretagao restritiva da
ratio decidendi do precedente invocado na hip6tese de se concluir que o
fato sub judice ndo pode ser subsumido ao precedente. No primeiro caso
(reducao teleolégica), opera-se a exclusdo de determinado universo de
casos antes compreendidos no ambito de incidéncia da norma apontada
como paradigma; no segundo caso (argumento a contrario), a norma
jurisprudencial permanece intacta, mas se conclui que suas consequéncias
ndo podem ser aplicadas aos fatos que ndo estejam compreendidos em sua
hipétese de incidéncia®®.

Dentre as técnicas utilizadas para evitar a aplicacdo de um precedente, a da
distincdo entre os casos (distinguishing) é a mais comum, uma vez que se encontra
relacionada a nocao de fatos fundamentais (material facts), na medida em que, se

os fatos fundamentais de um precedente, analisados no apropriado nivel de
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generalidade, ndo coincidem com os fatos fundamentais do caso posterior (em
julgamento), os casos devem ser considerados, pelo tribunal ou juiz do caso
posterior, como distintos, com o consequente afastamento do precedente. Ademais,

0 que € razoavel distinguir em cada caso, contudo, depende da andlise da demanda

em particular®®’.

Quanto aos fundamentos da utilizagdo do distinguishing, tem-se que:

A partir do momento em que os precedentes vinculam, a Unica chance que
a parte tem de se sagrar vencedora quando um precedente esta na
“contramdo” da sua pretensdo é demonstrando que o seu caso difere
substancialmente dos precedentes; dai resulta claro a importancia do
processo de distingao. (...) O fato € que nenhum caso é igual a outro, e, se
forem iguais, existem mecanismos legais que impedem o rejulgamento do
segundo, de modo que estamos tratando de casos que se assemelham,
mas entre os quais existe uma diferenga que torna o precedente inaplicavel.
(...) Todos os casos submetidos ao Judiciario contém diferengas entre si,
vez que, se forem idénticos, estaremos diante do fenémeno da duplicidade
de agdes (litispendéncia), porém os casos, quando postos em comparagao,
podem conter semelhangas que justifiquem a aplicacdo ao caso que esta
sendo julgado da ratio decidendi precedente. Nao ha uma férmula que
identifique com precisdo que tipo de diferengas podem justificar a nao
aplicagdo do precedente, cabendo a cada juiz fazer a sua andlise e ao
tribunal que elaborou o precedente verificar, quando cabivel, se o
distinguishing foi corretamente feito®®.

A importancia do distinguishing esta no fato de que, para a aplicacao de
qualquer texto juridico, incluindo os formalmente legislativos, ha a necessidade de
um continuo trabalho de diferenciacdo ou distincdo entre os fatos concretos e o
suporte fatico da norma que se pretende subsumir.?%.

Assim, se determinada hipotese fatica ou certa tensao principiologica nao foi
resolvido a priori pelo legislador, o tribunal, ante a vedacao ao non liquet e o dever
funcional de solucionar a conflito social encerrada no litigio, a partir de um esforgo
hermenéutico e democratico-dialético, pautado no contraditério, criard a norma
juridica aplicavel, a qual forma a ratio decidendi do precedente, cuja eficacia €, no
minimo, persuasiva em relacdo ao proprio tribunal e a jurisdigdo inferior. Por

conseguinte, no nivel do precedente, a distingdo dos fatos (ou distinguish) alcanca
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muito maior relevancia, vez que a norma juridica de base jurisprudencial é bem mais
especifica e delimitada que a regra de direito de origem doutrinaria ou legislativa®®*.

Também tem relevancia mencionar que o distinguishing corre o risco do mau
uso, quando do afastamento inadequado de precedentes que deveriam ser
aplicados. Logo, se é cogitavel que um precedente tem cabimento no caso em
julgamento, é bastante provavel que os fatos da espécie e do paradigma nao
ostentem grande diferencga. A distingdo, entao, quase sempre decorrera de nuances
ou especificidades faticas presentes nas circunstancias, e nao nos fatos
fundamentais, ja que, se este fosse 0 caso, muito provavelmente, o paradigma
sequer seria invocado. Isto demonstra o nivel de cautela que precisa ser adotada na
utilizacdo do distinguishing que, se deixado de lado quando necessario, nega a
decisdo conformidade com a justica distributiva, ao passo que, se aplicado fora das
hipéteses legais, viola frontalmente o principio da igualdade®®.

Diante de tal cenario, Souza faz referéncia a um “poder de distinguir”
concedido aos magistrados, o qual é necessario para conferir flexibilidade ao
sistema e permitir a realizacao da “justica no caso concreto”. Porém, este poder, se
“levado ao extremo”, tem o condao de “ferir, com uma injusti¢ca gritante, o principio
da isonomia”, além de conduzir a um estado de duavida relativamente a real
vinculagado dos juizes e tribunais aos precedentes obrigatérios, o que, por sua vez,
pode ocasionar a faléncia do sistema?®.

Para Marinoni:

Ao realizar o distinguishing, o juiz deve atuar com prudéncia e a partir de
critérios. Como € 6bvio, poder para fazer o distinguishing esta longe de
significar sinal aberto para o juiz desobedecer precedentes que nao lhe
convém. Ademais, reconhece-se, na cultura do Common Law, que 0 juiz é
facilmente desmascarado quando tenta distinguir casos com base em fatos
materialmente irrelevantes. Diferengas faticas entre casos, portanto, nem
sempre sdo suficientes para se concluir pela inaplicabilidade do precedente.
Fatos ndo fundamentais ou irrelevantes ndo tornam casos desiguais. Para
realizar o distinguishing, ndo basta o juiz apontar fatos diferentes, cabendo-
Ilhe argumentar para demonstrar que a distingdo é material, e que, portanto,
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ha justificativa para nao se aplicar o precedente. Ou seja, nao é qualquer
distingdo que justifica o distinguishing. A distingéo fatica deve revelar uma
justificativa convincente, capaz de permitir o isolamento do caso sob
julgamento em face do precedente®’.

Ademais, é necessario saber que, cada vez que um precedente é afastado,
ha a edicao tacita de um adendo ou emenda que restringe ainda mais o seu ambito
de aplicacdo. E sobre isso, Lima afirma que, embora ndo altere o precedente tal
como o overruling, que efetivamente revoga ou reforma o entendimento
jurisprudencial consolidado, o distinguishing € uma técnica de “quase superagao” da
ratio decidendi, na medida em que “a ndo incidéncia do precedente a um
determinado caso retira-lhe uma margem de aplicacdo que pode enfraquecé-lo”,
sobretudo quando ha distincdo reiterada entre o paradigma e o0s casos
confrontados®®.

Por conseguinte, ainda conforme Lima, a distingdo entre os casos deve
ostentar relevo suficiente para autorizar a Corte a ndo seguir o precedente, “sob
pena de a irregular operagdo de confronto entre os casos ser facilmente apontada
pelos advogados e por outros julgadores, prejudicando consideravelmente a
reputacéo do julgador”®®.

Ja no que se refere ao overruling, esta € a técnica através da qual um
precedente perde sua forga vinculante e é substituido por outra ratio decidendi,
representado, assim, ndo somente a aplicacdo, interpretacdo ou confronto de
decisoes judiciais, como também a superacao do precedente. Tal como a revogagao
de uma lei por outra, pode ocorrer de forma expressa (express overruling) ou tacita
(implied overruling), conforme o tribunal manifeste expressamente seu interesse em
adotar uma nova orientacdo, abandonando a anterior, ou adote posicao contraria a
previamente esposada sem, contudo, dispor diretamente a respeito?’°.

A justificativa da superacao do precedente pelo overruling se da diante de

uma série de razdées que importam em inequivoca injustica da ratio decidendi
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vigente, forcando o tribunal a uma revisdo no entendimento, tais como a modificacao
das condigdes econdmicas, politicas, culturais e sociais de determinado povo?’".

Além dessas, a mudanca de composicdo do tribunal que elaborou o
precedente e a alteragdo dos valores sociais também sao elementos que ocasionam
a substituicdo do julgado paradigma®’2.

Pode ocorrer, ainda, de um provimento posterior do Poder Legislativo (lei em
sentido estrito) revogar dispositivo normativo que servia de base a interpretacao
jurisprudencial, ou, até mesmo, contrariar frontalmente o conteddo de determinado
precedente, uma vez que, inclusive na Inglaterra, “o precedente esta subordinado a

273

legislacdo como fonte do Direito”, de sorte que “um statute™” pode sempre ab-rogar

os efeitos de uma decisdo judicial, e os tribunais se consideram obrigados a cumprir
a legislacdo™"*.

Assim, na sisteméatica do stare decisis, a mudanca de orientagdo
jurisprudencial exige sempre motivacao pela corte, a qual, quando se abstém deste
dever, é usualmente tachada de autoritéaria pelas instancias sociais.

Outro ponto importante acerca do overruling € que este nao é sinbnimo de
overriding, que sera apresentado adiante.

Conforme Lima, “o overriding refere-se a pratica de restringir o ambito de
aplicacdo de um precedente judicial em julgamento posterior”, pelo que se
assemelha a uma revogacdo parcial da orientacdo jurisprudencial pretérita,
limitando-se o alcance da holding extraida no primeiro julgamento?®”.

Cabe ainda mencionar a distincdo entre o overruling e o reversal. Neste
caso, ndo ha propriamente revogacado do precedente, mas reforma pelo 6rgéo ad
quem da decisao prolatada pela instancia inferior, a qual aplicou equivocadamente a

ordem juridica ao caso — hipétese que ocorre, no mais das vezes, para adequar o
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julgamento proferido pelo juizo de primeiro grau aos precedentes emanados pela
corte revisora®’®.

Por fim, registra-se a distingdo entre overruling e conflito de precedentes
(conflict over time). Aqui, enquanto o overruling € uma mudanca de opinido
consciente feita pelo tribunal que leva a sério a fungcado dos precedentes, o conflict
over time decorre normalmente da “falta de conhecimento acerca da existéncia de
um precedente em sentido contrario ou da falta de consideragdo acerca do papel
que precedentes consistentes t&ém em um sistema legal”®”’, circunstancias muito
comuns nos tribunais brasileiros.

Apresentadas as duas principais técnicas de superacdo e aplicacdo do
precedente judicial, tem-se 0os casos em que o tribunal, ainda que nao revogue o
precedente, também nao realiza um adequado distinguishing, deixando evidente que
0 caso em julgamento ndo se diferencia, em esséncia, dos que ja haviam sido
apreciados para a formacdo da jurisprudéncia vigente, como é o0 caso da
denominada “técnica da sinalizag@o” (sinaling).

Nesta técnica, o tribunal reconhece que o conteudo do precedente esta
equivocado ou, pelas mais diversas razdes, ndo mais deve subsistir. Apesar disso,
em respeito a seguranca juridica, a corte aplica a interpretacao do julgado anterior e
deixa de revoga-la, preferindo apontar para a sua perda de consisténcia e sinalizar
para sua futura revogacao®’®.

Ainda segundo Marioni:

Nesta situagao, o tribunal tem consciéncia de que o distinguishing nao é
possivel, pois a solugdo que se pretende dar a questdao é logicamente
incompativel com a ratio decidendi do precedente. A excegao que derivaria
do distinguishing nao guardaria l6gica com a manutengao do precedente.
Nao obstante, também sabe a corte que a revogagao do precedente, diante
das particularidades da situagao, estara colocando em risco a seguranga
juridica, mediante a negagdo da previsibilidade entdo outorgada a
comunidade. Mantém-se o precedente unicamente em virtude da seguranga
juridica, da previsibilidade dada aos jurisdicionados e da confianga que o
Estado deve tutelar, ainda que ndo se duvide de que a sua manutencao
esta em desacordo com o ideal de direito prevalente a época®”.
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Assim, de acordo com o sinaling, o tribunal comunica a sociedade e,
sobretudo, aos advogados, que o precedente que até entdo orientava a atividade
dos jurisdicionados e a estratégia dos agentes do Direito sera revogado. O resultado
disso é procurar evitar que alguém atue em conformidade com o Direito
jurisprudencial e, ainda assim, seja prejudicado em sua esfera patrimonial.

Essa sistematica permite que os litigantes ndo sejam surpreendidos pela
mudanca de orientacdo da corte, ja que a decisdo do caso em apreco sera pautada
pela ratio decidendi em vias de revogacado, ficando as partes e a comunidade
juridica cientes de que, para os casos futuros, deve-se levar em consideracdo a
superacao do precedente sinalizado.

Marinoni completa que, embora parte da doutrina sustente que o obijetivo
maior do sinaling seja tutelar a justificada confianca da populacédo na previsibilidade
das decisdes judiciais, ante a sistematica do stare decisis, tal objetivo poderia ser
alcancado com a mera atribuicao de efeitos puramente prospectivos ao overruling®®.

Com efeito, os tribunais norte-americanos, de fato, ja se utilizaram da
faculdade de conferir a superacao dos precedentes efeitos exclusivamente futuros:
mantém-se, no julgamento em apreco, a ratio decidendi vigente, ao passo que se
declara, desde ja, a revogacdo do acérdao enquanto paradigma. Defensores da
técnica da sinalizacao, contudo, afirmam que esta permite uma melhor modulagao
futura dos efeitos do overruling, na medida em que se torna possivel observar o
impacto da sinalizacdo no plano social?®'.

Ainda seguindo a noc¢ao intermediaria de técnica de superacao e aplicagao
do precedente judicial, por ndo se classificar nem como distinguishing e nem como
overruling, a transformation € uma modificagdo substancial no conteudo do
precedente desprovida de manifestacdo expressa do tribunal no sentido da
revogacao e que consiste na imputagao de relevancia aos fatos que, no precedente,

foram considerados apenas de passagem, atribuindo-lhes nova configuragdo®?.
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Por essa caracteristica, “tanto a fransformation quanto o overruling envolvem
a completa revogacdo de um precedente”, sendo que “a distincdo entre os dois
modelos é frequentemente mais formal do que substantiva?®.

Indo mais além, enquanto no overruling, ha uma incontestavel revogagao do
precedente, fundada na absoluta incompatibilidade da decisdo que esta sendo
prolatada com a decisdo-paradigma, na transformation, por sua vez, tenta-se, no
mais das vezes, compatibilizar o precedente com o resultado alcancado no caso sob
julgamento, dai poder-se apontar que o overruling se apresenta como uma mudancga
de posicionamento mais drastica que a qualificada como transformation. Fala-se,
assim, ndao em revogacdo do precedente, mas em atualizacdo, conformacao,
releitura ou “transformacao” do julgado, pelo que o instituto se revela menos gravoso
que revogacdo abrupta que caracteriza o overruling?®.

Logo, quando a comparacéo € feita com base na revogacao do paradigma, a
transformation tem a vantagem de conferir uma maior estabilidade ao sistema de
precedentes, na medida em que nao implica o reconhecimento necessario da
ocorréncia de erro no julgamento anterior. Na verdade, no overruling, a corte admite
nao apenas um equivoco na tese juridica que embasou as decisdes pretéritas, mas,
também, uma verdadeira falha nos julgamentos efetuados, cujo resultado poderia ter
sido inverso se inexistente a ratio decidendi superada. Na transformation,
diversamente, limita-se o tribunal a adequar a tese constante do precedente ao
resultado do julgamento que pretende prolatar, deixando de nega-la por completo
(caso do overruling) e tampouco abrindo uma excecado pautada em critérios
estritamente faticos (hipétese do distinguishing)®®.

Ainda assim, a técnica da transformation tem, como inconveniente, o fato de
dificultar o entendimento, por parte das cortes inferiores, do novo significado
outorgado ao precedente, e isto se da na medida em que se modifica o resultado do
julgamento sem negar vigéncia ao antecedente, cria-se um estado de indefinicao

que faz tormentosa a tarefa de interpretar o paradigma. Segundo Marinoni, tal
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problematica resulta precisamente da “artificialidade” da transformation, consistente
na falsa ideia de que o respeito ao precedente ainda estaria sendo preservado®®.

Anteriormente mencionado, o overriding — predominante em paises como 0s
Estados Unidos — refere-se a técnica mediante a qual o tribunal, sem adotar uma
revogacao expressa, limita ou restringe o ambito de incidéncia de determinado
precedente?®®’.

Essa técnica é similar a uma revogacao parcial, mas nao se constitui
efetivamente em uma, uma vez que ndo se cogita da invalidacdo do precedente,
mas, sim, da inaplicabilidade da integralidade do paradigma a determinado caso
concreto, tendo em vista a existéncia de novas condicionantes sociais?®.

A aplicacao de um precedente, sem que este seja revogado, é o que mais
aproxima o overriding do distinguishing, sendo que a diferenca entre estas duas
técnicas esta que, no overriding, o julgador ndo se pauta por distingdes factuais,
mas, sim, baliza sua decisdo em lei ou entendimento superveniente fundado em
proposi¢des sociais incompativeis com as que, outrora, justificaram a formacéo do
precedente.

Isso quer dizer que ndo se nega a validade do precedente a luz do estado de
coisas vigente ao momento de sua edi¢do, assim como também n&o se declara a
impropriedade da ratio decidendi e muito menos a incorrecao dos julgados pretéritos
que nela se baseiam. Afirma-se, entdo, que, no estagio de desenvolvimento social
ao tempo do segundo julgamento, e tendo em vista a atual concep¢cao moral que
comporta a sociedade, € de se superar parte do entendimento constante do
paradigma para um julgamento eficaz do conflito sub examine.

Segundo Marinoni:

O overriding se baseia na necessidade de compatibilizacdo do precedente
com um entendimento posteriormente formado. A distincdo que se faz, para
se deixar de aplicar o precedente em virtude do novo entendimento, é
consistente com as razdes que estiveram a base da decisdo que deu
origem ao precedente. Como explica Eisenberg, em teoria, o overriding
poderia ser visto apenas como um caso especial de desvinculagao
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(hivingoff) mediante distingdes consistentes, quando a Corte lida com um
tipo de situagdo que nao estava envolvida nos precedentes que deram
origem ao entendimento anterior e conclui que, dadas as proposi¢des
sociais que fundamentam aquele entendimento anterior, a situagao em
questao deveria ser desvinculada para ser tratada de acordo com o
entendimento mais recente. Portanto, ha nova situagdo e novo
entendimento no plano dos tribunais ou da academia, capaz de nao permitir
que caso substancialmente idéntico seja tratado da mesma forma. A
distingao feita no overriding supde que o litigio anterior, caso fosse visto na
perspectiva da nova situagdo e do novo entendimento, teria tido outra
solugéo. E por isso que, embora o overriding ndao signifique revogacgao, o
seu resultado, do mesmo modo que aquele a que se chegou com o
overruling, é incompativel com o precedente®.

Ainda quanto ao overriding, este € uma forma de analisar uma questao nao
abordada no precedente, de maneira independente, e considerando-se as condi¢des
sociais que inspiraram a adocao da ratio decidendi. Na pratica, porém, verifica-se
que as cortes, muitas vezes, revogam parcialmente uma doutrina sob as mesmas
condicdes sociais vigentes quando da edigcdo originaria do precedente. Nestas
circunstancias, o overriding nada mais se revela do que uma revogacao parcial e
implicita do precedente®®.

Finalmente, quanto a técnica de superacdo e aplicacdo do precedente
judicial conhecida como drawing of inconsistent distinctions, tem-se que esta se da
no ambito dos procedimentos de interpretacdo, aplicagcdo e superagdo de
precedentes, estando relacionada ao artificio pelo qual o tribunal, sem revogar o
precedente que o obriga, deixa de aplicar parte de determinado entendimento, a
semelhanga do que ocorre com o overriding.

A diferenga, aqui estd no fato de que a tese que se adota no julgamento
corrente ndo é compativel com a ratio decidendi do paradigma, precisamente porque
inexistem novas condicionantes sociais ou legais. E € justamente por isso que se diz
que a distincdo suscitada pela corte é “inconsistente”, vez que nao resiste a uma
analise de compatibilidade entre os valores fundantes da distincdo e aqueles que

inspiraram o precedente®.
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Levando-se em conta que a consisténcia é um atributo desejavel para os
precedentes, a utilizacdo de distingdes inconsistentes pode parecer inadequada,
devendo as cortes se limitar a aplicar os precedentes de forma coerente, ampliando
seu alcance pelo uso de uma interpretagdo extensiva ou afastando sua aplicacéo
mediante técnicas de diferenciagao (distinguishing) ou de superagao (overruling).

Nesse ponto, Marioni lembra de Ronald Dworkin, ao apontar que este,
quando da elaboracdo da teoria do Direito como integridade, sustenta que as
proposi¢oes juridicas sao verdadeiras quando comportam ou derivam de principios
de justica, isonomia e constituem o devido processo pelo qual proveem a melhor
construcao interpretativa da pratica juridica da comunidade?®.

Por tudo que foi dito, se tem uma clara diferenciacdo entre os sistemas de
Civil Law e de Common Law, pois paises que adotam a Civil Law, como o Brasil, por
exemplo, apresentam uma tendéncia a sistematizar os principios morais de seu
povo, codificando-os e convertendo-os em leis escritas, em especial na Constituicao,
com um rol extensivo de principios e garantias fundamentais.

Por sua vez, nas nac¢des onde a Common Law é sistema adotado, inexiste a
necessidade premente de se positivar e codificar estes principios, bastando que eles
existam, para serem considerados pelos tribunais.

Apesar das diferencas entre os sistemas, na atual quadra histéria do
constitucionalismo e da democracia, o que se tem, seja no Civil Law, seja no
Common Law, é a necessidade de prote¢do a seguranca e a previsibilidade, valores
fundamentais no Estado Democratico de Direito.

Esta previsibilidade e seguranca juridica, todavia, ndo advém de um
legalismo exegeta, uma vez ser inegavel que o texto normativo, seja o texto da lei
editada pelo parlamento ou o texto do procedente judicial, ndo pode ser aplicado e
interpretado sem os fatos, motivo pelo qual em qualquer um dos sistemas a
interpretacao é questao fundamental na obtengédo da norma juridica individual para o

caso?®,
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A aplicacdo e reconhecimento do precedente judicial no Brasil mostram-se
como um grande avancgo, em especial pelo respeito devido a histéria institucional de
uma comunidade. Este respeito € que garantirda a previsibilidade e seguranca
juridica.

Porém, o que ndo se pode admitir € a ideia recorrente de que o precedente
judicial poderia simplificar o Direito, “pasteorizando” a sua interpretagcéo e aplicacao,
numa nova escola da exegese, agora fundamentada no “texto judicial” pronto,
acabado e completo, para ser aplicado por simples subsuncao aos fatos da vida.

A sequir, o trabalho apresentara as bases atuais do principio do contraditério
e da fundamentacdo das decisbes judiciais, € que estes sdo indissociaveis, na
aplicacao e interpretacao do texto normativo, inclusive do precedente judicial, posto
se tratar de um texto.

Mais adiante, no item 4 deste trabalho, pretender-se-a entrelagar (fundir) os
referidos principios — contraditério e fundamentagdo - a teoria da integridade
proposta por Ronald Dworkin, com o objetivo de que desta imbricagdo se desvirtue a
“sindrome” da discricionariedade judicial na aplicagéao e interpretacdo do precedente
judicial.



3. O PRINCIiPIO DO CONTRADITORIO E A FUNDAMENTACAO DAS
DECISOES JUDICIAIS

Antes de introduzir especificamente o tema do devido processo
constitucional e sua relagdo com o precedente judicial, tendo como base os
principios do contraditério e da fundamentagdo das decisdes judiciais, faz-se
necessdaria uma observacdo no que se refere a opcdo metodoldgica adotada no
presente estudo.

Dessa feita, é importante destacar que, neste estudo, e conforme ja
mencionado, ndo se toma como marco tebérico para as conclusdes a que se
pretende chegar, a teoria procedimentalista de Jiinger Habermas®**, mas sim, a
teoria substancialista e construtivista de Ronald Dworkin?®. Ademais, cabe ressaltar
gue o estudo ndo intenta discutir procedimentalismo versus substancialismo, sendo
tal discussao algo que foge aos limites do presente trabalho.

O que se pretende, ao final, é estabelecer que o contraditério, na qualidade
de principio juridico (principles), na concepgdo de Dworkin, ndo pode ser abortado,
afastado, por razdes instrumentais-estratégicas, seja na aplicacao do texto da lei ou
do texto do precedente judicial.

Ainda assim, as concepgbes de Jinger Habermas acerca do Estado
Democratico de Direito e da construcdo da norma juridica pelos seus destinatéarios,
de forma procedimental e participativa (co-originalidade), sdo importantes na
definicdo do modelo constitucional de processo, em especial para estabelecer o
conteudo do principio do contraditério.

As ideais de Habermas interessam ao presente trabalho, no
desenvolvimento do conteddo e da substancia do principio do contraditério, em
especial como direito fundamental das partes processuais na construcdo do

provimento que lhes afetara, de forma comparticipada e discursiva.

2% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre Facticidade e Validade. v. |. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997.

2% DWORKIN, Ronaldo. O Império do Direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003.
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Ressalte-se que Dworkin, ao desenvolver a sua teoria da integridade do
Direito, estabelece entre uma das suas as quatro virtudes, além da coeréncia,
integridade e igualdade, a virtude do devido processo legal.

Ao identificar, em sua teoria, tais virtudes, Dworkin considera que a
igualdade constituiria “uma questdo de encontrar os procedimentos (...) que
distribuem o poder politico da maneira adequada”, isto €, permite que os cidadaos
tenham “mais ou menos a mesma influéncia sobre as decisdes que os governam”.

O devido processo legal para Dworkin, diz respeito a certos procedimentos
pré-definidos para o julgamento de qualquer cidadao, ou seja, “que os tribunais [...]
usem procedimentos de prova, de descoberta e de revisdo que proporcionem um
justo grau de exatidao, e que, por outro lado, tratem as pessoas acusadas [...] como
devem ser tratadas as pessoas em tal situagdo™’.

A teoria habermasiana defende os procedimentos de criagdo democratica do
Direito, protegendo o direito de todos participarem de forma igualitaria da
discursividade produtora dos sentidos juridicos®®. Assim, é indispensavel a
institucionalizacdo de espacos imparciais, a partir de um procedimento que permita a
inclusdo de todos os cidaddos nos ambientes discursivos. Deste modo, a
fundamentagdo das normas juridicas é resultado de um procedimento democratico
que garanta a participacao de todos na formulacao do Direito.

Transferida a concepgao discursiva habermasiana para o procedimento
judicial de producao da norma juridica (sentencga), a sua ideia de participacao e co-
originalidade se identificam com a concepg¢do contemporanea do principio do
contraditério, em especial suas vertentes de influéncia e ndo surpresa. Mais
especificamente ao presente trabalho, a importancia de se garantir um procedimento
discursivo na criagao, aplicagao e interpretagdo do precedente judicial.

Para Habermas a participacao cidada e o dialogo sdo fundamentais para a
formacao e justificagdo do Direito, sendo intoleravel um protagonismo judicial que

interfira na livre construcdo da discursividade e que evoque para si a tarefa de

2% DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 200.

27 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 201.

2% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre Facticidade e Validade. v. I. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997.
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legislador politico, limitando, desse modo, as potencialidades da sociedade civil de
fazer chegar as suas demandas ao sistema politico®*.

O procedimento discursivo proposto por Habermas é, portanto, relevante
para o presente estudo na medida em que apresenta fundamentos para constituir o
conteudo do principio do contraditério, conteudo este que esta atrelado ao espacgo
de fala no processo judicial e, mais do que isso, de ter os seus argumentos levados
em consideracao, ainda que para rejeita-los.

Neste sentido vale destacar que ambas as teorias concebem a deciséo
judicial como um problema democratico, a ser resolvido, de formas diferentes, mas
com a mesma leitura forte dos principios constitucionais®®.

Uma compreensado contemporénea do processo jurisdicional democratico
deve instituir e garantir uma ordem juridica principiologicamente coerente e integra
(Dworkin) e, ao mesmo tempo, viabilizar a participacao, assegurando que as partes
atuem, decisivamente, para a construgdo do provimento jurisdicional (Habermas)®".

A partir do contraditério e do dever de fundamentagdo, com conteudo
discursivo, se garante as partes o direito de apresentar argumentos pelos quais
entendem ndo ser aplicavel ao caso o precedente ou que o mesmo deve ser
superado, € ao mesmo tempo, garante que a decisdo judicial levard em
consideracao tais argumentos, ainda que para rechaca-los, sempre observando a
histéria institucional da comunidade de principios.

Portanto, ndo se desconhece as distintas bases das teorias de Dworkin
(substancialismo) e Habermas (procedimentalismo), porém, nos limites deste
trabalho, se pensa ndo haver incompatibilidade entre estes marcos teoricos,
advertindo-se, novamente, que é a partir da concepcao do que sejam argumentos de
principio (principles) e da integridade do Direito, propostas por Ronald Dworkin e

299 VIANNA, Luiz Werneck. A judicializacdo da politica e das relacbes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999, p. 29.

%0 BORGES MOTTA, Francisco José; HOMMERDING, Adalberto Narciso. 8. O Dever de
Fundamentacao do Provimento Jurisdicional a partir de um Dialogo entre Procedimentalistas e
Substancialistas: Revista Juridica do Cesusa, v. 1, n. 2, p. 135 a 154, dez. 2013, p. 136. Disponivel
em: <http://ojs.cesuca.edu.br/index.php/revistajuridica/article/view/439/284>. Acesso em: 25 Jul.
2015. doi:http://dx.doi.org/10.17793/rjc.v1i2.439.

%' BORGES MOTTA, Francisco José; HOMMERDING, Adalberto Narciso. 8. O Dever de
Fundamentacao do Provimento Jurisdicional a partir de um Dialogo entre Procedimentalistas e
Substancialistas: Revista Juridica do Cesusa, v. 1, n. 2, p. 135 a 154, dez. 2013, p. 136-138.
Disponivel em: <http://ojs.cesuca.edu.br/index.php/revistajuridica/article/view/439/284>. Acesso em:
25 Jul. 2015. doi:http://dx.doi.org/10.17793/rjc.v1i2.439.
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discutidas nos itens 1.3. e 4.1. deste trabalho, que o estudo pretende apresentar as

suas conclusoes.

3.1 O principio do contraditério: o processo como procedimento realizado em
contraditorio

Antes de se adentrar em uma perspectiva mais contemporanea e
constitucional do principio do contraditério, é preciso delinear as bases sobre as
quais 0 mesmo se assentou e ainda encontra fundamento no Direito processual, isto
porque, é a partir da teoria do processo que se define a concepgao do principio do
contraditorio.

Escapa aos limites do presente estudo, todavia, a pretensdo de analisar os
pensamentos dos autores classicos do Direito processual como Carnelut,
Calamandrei, Chiovenda, Couture e outros mais.

Porém, para delimitar o tema e direcionar a pesquisa, é preciso realizar uma
pequena digressdo cujo marco historico basilar é a teoria da relagdo juridica
processual desenvolvida por Oscar Von Biillow®, uma vez que é a partir desta
teoria que se desenvolve o estudo do Direito processual com autonomia cientifica®*®
e didatica®®.

Segundo a teoria da relagdo juridica de Billow, o processo é entendido
como um meio ou método de aplicacdo da jurisdicdo, esta, por sua vez,
fundamentada no poder do Estado-juiz de dizer o direito no caso concreto,
construida a partir da presungdo de que o magistrado seria um sujeito possuidor de

nobres qualidades®®.

%2 BJLOW, Oscar. Teoria das excecdes e dos pressupostos processuais. Campinas: LZN, 2003,

. 04.
‘%3 Ha quem afirme inexistir cientificidade na teoria de Bllow. Conforme LEAL, André Cordeiro.
Processo e jurisdicao no Estado Democratico de Direito: reconstrugdo da jurisdicdo a partir do
direito processual democratico. 2006. Tese (Doutorado) — Faculdade Mineira de Direito — Pontificia
Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2006.

%% CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pelegrine; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 24 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 46.

%% segundo Nunes: “O juiz, para Biilow, é um porta-voz avangado do sentimento juridico do povo, o
protagonista do processo que criaria o direito mesmo contra legem”. (NUNES, Dierle José Coelho.
Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurua,
2008, p. 102).



98

O processo em Biilow é um instrumento a servigo da jurisdicdo, ou seja, 0
processo € apenas um meio utilizado pelo Estado para a aplicagdo e criagdo do

Direito a partir da clarividéncia do julgador:

Nunca se duvidou que o direito processual civil determina as faculdades e
deveres que colocam em mutuo vinculo as partes e o Tribunal. Mas, dessa
maneira, afirmou-se, também, que o processo é uma relagédo de direitos e
obrigagbes reciprocos, ou seja, uma relagdo juridica [...] Visto que os
direitos e obrigagbes processuais aplicam-se entre os funcionarios do
estado e os cidadaos, desde que se trata no processo da funcao dos oficiais
publicos e uma vez que as partes sdo levadas em conta unicamente no
aspecto de seu vinculo e cooperagao com a atividade judicial, essa relagao
pertence, portanto, a uma relagao juridica publica®®.

Apesar de demonstrar evidéncias do seu pensamento ainda em 1868,
quando publicou a sua teoria das excecdes dos pressupostos processuais, segundo
André Leal, foi em obra publicada anos depois, em 1885, que Biilow**” deixa clara a
sua ideia de discricionariedade e arbitrariedade da decisdo judicial, colocando o

processo a servigo da jurisdicao estatal:

E a leitura, portanto, de Gesetz und Richteramt, de 1985, que permite
entender, em sua integridade, a proposta de Bilow, cujo nicleo ja estava
presente em seu texto sobre as exceg¢des processuais de 1868, mas que,
nao obstante, s6 fora exposta de forma sistematica, dezessete anos depois.
Somente a partir dessa Ultima obra é que Bllow se deixa compreender
amplamente, tendo em vistas suas cogitagbes sobre a importancia da
magistratura na criagao do direito a justificar o necessario refor¢go do poder
da classe privilegiada dos juizes, sem os quais nao seria possivel o resgata
da nacdo alema da anomia em que se langara em determinadas fases da
sua histéria. Torna-se compreensivel, nesse passo, 0 motivo pelo qual o
processo ndo poderia mesmo ser abordado por Billow sob as perspectivas
privatisticas do contrato ou quase contrato, mas como relagao juridica de
direito publico vinculativa das partes aos tribunais, cuja formacao e
existéncia deveria ser controlada pelos juizes. Diante da importancia dos

%% BULOW, Oscar. Teoria das excecdes e dos pressupostos processuais. Campinas: LZN, 2003,
. 05-06.
Em Tal posi¢ao de Biilow fica evidente em passagem de sua obra citada por André Cordeiro Leal,
donde se extrai: “Entdo, quando acontece, véarias vezes, das decisbes dos juizes contrariarem o
sentido e a vontade da lei, isso deve ser aceito tranquilamente, como um destino inevitavel, como um
tributo, o qual os legisladores e juizes prestam a franqueza do poder de expressao e comunicagao
humanas. Entretanto, nem essa consideragdo escusante, nem qualquer artificio juridico pode nos
deixar desviar da verdade em questao, de que todas as muitas divergéncias sobre decisdes judiciais
de dispositivos legais serao, mesmo assim, confirmadas pelo poder estatal. O Estado é obrigado a
suporta-las, bem como dota-las com um selo da forga juridica. Mesmo a decisao contraria a lei possui
forga de lei. Ela é, como qualquer decisao judicial, uma determinagao juridica originaria do Estado,
validada pelo Estado e por ele provida de forga de lei. Com isso nao sequer dizer outra coisa do que
0 juiz ser autorizado pelo Estado a realizar determinagdes juridicas, as quais nao estdo contidas no
direito legislado, mas sim encontradas pelos juizes, por eles criadas, escolhidas e desejadas.” (LEAL,
André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008,

p. 61).
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magistrados, o controle da relagao processual permitiria, em Ultima analise,
o controle de todo o direito vigente, e somente mesmo a relagao juridica e a
subordinacdo nela pressuposta poderiam dar sustentacdo a esse projeto.
Por esses motivos, entendemos possivel afirmar que o processo, sob a
taxionomia de relagao juridica, ja surge, em Bilow, como instrumento da
jurisdicao, devendo esta ser entendida como atividade do juiz na criagao do
direito em nome do Estado com a contribuicdo do sentimento e experiéncia
do julgador [...] Bllow propde que a relagao juridica processual se prestaria
exatamente a que as mentes brilhantes e sensiveis dos magistrados
pudesgo%m criar, casuisticamente, um direito adaptado aos anseios da nagao
alema™.

Para a teoria da relacéo juridica, ainda ampla e dominantemente difundida
no Brasil, no processo ndo se estabelece “uma relacdo de coordenagao, mas |[...] de
poder e sujeicdo, predominando sobre os interesses divergentes dos litigantes o
interesse publico na resolucdo (processual e, pois, pacifica), dos conflitos e
controvérsias™®.

Nessa concepcado, 0 processo € um instrumento para a aplicacdo da
jurisdicao, ato de poder do Estado, que teria fundamentos metajuridicos (escopos)®'°
de pacificagdo social®'!, hipoteticamente realizaveis por adjetivos pessoais do
julgador. O magistrado, na aplicagdo do Direito, vale-se de “ideédrios axiol6gicos
(bom senso, prudente arbitrio, relacdo adequada, justa causa, dentre outros)”'?,
para definir, segundo o0s seus juizos de convic¢do, quais seriam as aspiracoes
sociais tuteladas e reveladas pelas decisdes judiciais.

Dai ser possivel afirmar que os escopos metajuridicos ou pré-juridicos foram
agregados ao processo e a jurisdicdo, cuja finalidade é veicular ideologias, na
medida em que seus objetivos foram erigidos a margem do ordenamento juridico.

Para Goncalves:

Os fins metajuridicos do processo ndao possuem critérios objetivos de
afericao no Direito Processual Civil. Se o exercicio da fungao jurisdicional se

%8 | EAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2008, p. 59-66.

%% CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pelegrine; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 24 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 96.

%1% As criticas de Fazzalari e Gongalves a teoria de Biilow também se aplicam ao instrumentalismo
processual de Dinamarco, que da mesma forma estabelece um protagonismo judicial, reforgando a
atuacdo do juiz no processo, com possibilidade de fundamentar as suas decisbes em escopos
metajuridicos (fora do direito).

¥" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 26.

%2 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 6 ed. Sio Paulo: IOB Thomson, 2006, p.
112.
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manifesta sob a disciplina do ordenamento juridico, e nos limites por ele
definidos, qualquer fim do processo s6 pode ser juridico™ ~.

As criticas a teoria da relagao juridica, ainda antes da Constituicdo Federal
de 1988, foram apresentadas a comunidade juridica, principalmente por Elio
Fazzalari*' e a sua teoria do processo como procedimento realizado em
contraditério que, no Brasil, foi difundida por Aroldo Plinio Gongalves®'.

As criticas apresentadas por Fazzalari e Gongalves s&o importantes para o
presente estudo porque se desenvolvem a partir da redefinicdo do contraditério®'®,
que deixa de ser entendido como o simples direito formal de dizer e contradizer
(bilateralidade formal), que, segundo os referidos autores, poderia ser a sua matéria,
0 seu conteldo possivel, mas ndo a sua esséncia.

Segundo Fazzalari e Gongalves, o contraditério deveria ser entendido como
o direito a igualdade de oportunidade no processo, que se fundaria na liberdade de
todos perante a lei®'’. Esta igualdade de oportunidade, por sua vez, é que comporia
a esséncia do contraditério enquanto garantia de simétrica paridade de participacao
NoO Processo:

O contraditério nao € o “dizer” e o “contradizer” sobre matéria controvertida,
nao é a discussao que se trava no processo sobre a relacdo de direito
material, ndo é a polémica que se desenvolve em torno dos interesses
divergentes sobre o conteldo do ato final. Constitui-se, necessariamente,
da igualdade de oportunidade no processo, € a igual oportunidade de
tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a lei. E essa

igualdade que compde a esséncia do con%ditério como garantia de
simétrica paridade de participagdo no processo” .

A assertiva parece conduzir a impensavel possibilidade de uma parte estar
no processo judicial em estado de sujeicao perante a outra parte ou estado-juiz, uma

vez que se encontram e devem estar em condi¢des de igualdade.

%18 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992, p. 195.

%14 FAZZALARI, Elio. Instituicbes de Direito processual. Tradugio de Eliana Nassif. Campinas:
Brokseller, 2006.

%15 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992, p. 201.

%% Vale destacar que o contraditorio, nas concepgdes de Gongalves e Fazzalari ndo possuia
caracteristica de principio constitucional fundamental, pois a teoria de Gongalves foi publicada no
Brasil antes da Constituicdo de 1988 e de Fazzalari, em fase ainda embrionaria do constitucionalismo
contemporaneo. Por isso, a utilizagdo nesta parte do trabalho do termo “contraditério” e nao “principio
do contraditério”.

17 GONCALVES. Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992, p. 120.

18 GONCALVES. Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992, p. 127.
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Esse aspecto da concepcao fazzalariana possui relevancia na medida em
que a teoria da relacao juridica tem a sua base fundada na ideia de direito subjetivo
material, que foi transportada por Bllow para o direito processual (teoria da relagao
juridica processual).

A relacao juridica de direito material — direito subjetivo — pressupunha um
estado de sujeicdo de uma parte em relagdo a outra, podendo a primeira exigir da
segunda um determinado comportamento. Transposta esta teoria para o direito
processual, através da teoria Bllow, existiria no processo uma relacéo juridica de
subordinacao entre as partes e entre estas e 0 magistrado no exercicio da funcao

jurisdicional®'®. Dai as indagacdes de Gongalves:

Que ser humano possui poder sobre a conduta de outro ser humano? Que
pessoa tem poder sobre o ato de pessoa? Que vinculo pode conferir a um
ente que o Direito reconhece como livre, tratando-o como sujeito de direitos
e deveres, ao lhe reconhecer a personalidade, poder sobre outro ente
igualmente livre, porque também dotado de personalidade, que também o
torna igualmente sujeito de seus atos, agente e ndo instrumento do querer
de outrem? [...] A doutrina contemporanea reconhece que o Unico ato
imperativo que pode incidir sobre a universalidade de direitos de uma
pessoa é o ato imperativo do Estado, proferido segundo um procedimento
regulado pelo Direito, que disciplina o préprio exercicio do poder, manifeste-
se ele no cumprimento de qualquer das fungdes do Estado, legislativa,
administrativa ou jurisdicional. [...] Sublinhe-se que esse reconhecimento
nao tem como consequéncia a negagao de direitos, que existem no plano
da norma juridica material, ou substancial, direitos que dela decorrem e se
manifestam, se realizam nas situagbes juridicas. E a forga imperativa de
uma vontade particular sobre o ato de outrem que se contesta. E por isso
que a fungao jurisdicional é dita substitutiva. Por ela, a atividade do Estado
se substitui a atividade do particular, quando um direito deve ser garantido,
ou quando sua prépria existéncia, perante o ato de outrem (agao ou
omisséo), deve ser apreciada e declarada. A atividade do Estado se
substituiu a do particular quando um dever deve ser coativamente exigido e
uma medida reparatéria deve ser aplicada. O ato imperativo do Estado, o
provimento, pode reparar direitos lesados, mas nenhum particular tem poder
para, através do predominio de sua vontade, vincular outro sujeito. S6 ao
ordenamento juridico se pode reconhecer a forca de atos de império, sé
pelos procedimentos, por ele definidos e regulados, tais atos podem ser
admitidos. [...] faculdades e poderes nao significam faculdades e poderes de
um titular de direitos sobre atos de outras pessoas, mas séo prerrogativas
que derivam da norma e qualificam o ato do préprio agente em relagao a
sua prépria conduta. Uma faculdade é a posicdo de vantagem do sujeito em
relagdo a um bem e realiza-se pelo simples ato (conduta) sem necessidade

%19 Segundo Buzaid, a partir de Biilow, “o processo passa a ser considerado como relagéo juridica,

que se forma entre as partes e o juiz, investidos de direitos e sujeitos de obrigagbes; e, sendo o
processo civil o instrumento de que serve o Estado para administrar a justica, desloca-se do direito
privado para o direito publico. (BUZAID, Alfredo. Estudos e pareceres de Direito processual civil.
Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 2002, p. 87).
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de prévias declaragbes Sdzg vontade, sendo que esta constitui a consciente
determinacao para o ato™".

A ideia de direito subjetivo, segundo Fazzalari e Gongalves, seria

incompativel com o processo judicial, uma vez que as partes em juizo deveriam ser

tratadas a partir do principio da isonomia, o que Fazzalari denominou de “paridade

de armas” ou “simétrica paridade”:

A se admitir o processo como relagao juridica, na acepgao tradicional do
termo, ter-se-ia que admitir, consequentemente, que ele é um vinculo
constituido entre sujeitos em que um pode exigir do outro uma determinada
prestagao, ou seja, uma conduta determinada. Seria 0 mesmo que conceber
que ha direito de um dos sujeitos processuais sobre a conduta do outro, que
perante o primeiro é obrigado, na condigdo de sujeito passivo, a uma
determinada prestacdo, ou que ha direitos das partes sobre a conduta do
juiz, que, entdo, compareceria como sujeito passivo de prestacdes, ou,
ainda, que ha direitos do juiz sobre a conduta das partes, que, entdo, seriam
0s sujeitos passivos da prestagao®'.

Segundo Fazzalari e Gongalves, ndo existiria subordinagcado de uma parte em

face da outra ou do Estado-juiz no ambito do processo jurisdicional, sendo que, a

negligéncia da parte a pratica do ato processual no espago procedimental fixado

pela lei ou pelo magistrado (quando autorizado pela lei), se converteria em 6nus

processuais em seu desfavor:

[...] ndo ha como admitir que no processo, uma das partes possa exigir da
outra o cumprimento de qualquer conduta, por um vinculo entre sujeito ativo
e sujeito passivo.No processo ndo poderia haver tal vinculo entre as partes,
porque nenhuma delas pode, juridicamente, impor a outra a pratica de
qualquer ato processual. No exercicio de faculdades ou poderes, nos atos
processuais, a parte sequer se dirige a outra, mas sim ao juiz, que conduz o
processo. E, do juiz, as partes ndo exigem conduta ou atos. [...] Nao ha
relagdo juridica entre o juiz e a parte, ou ambas as partes, porque ele ndo
pode exigir delas qualquer conduta, ou a pratica de qualquer ato, podendo,
qualquer das partes, resolver suas faculdades, poderes e deveres em 6nus,
ao suportar as consequéncias desfavoraveis que possam advir de sua
omissd0’?.,

Nessa perspectiva, o que existiria no procedimento seriam 6nus processuais

das partes, diante da negligéncia da pratica do ato processual no espaco-tempo

%0 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,

1992, p. 93-98.

321

1992, p. 97.

322

1992, p. 98-99.

GONGCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,

GONGCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
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fixado, mas nao vinculo de subordinacdo que permitisse uma parte exigir da outra a

pratica de um determinado ato:

Tal estrutura [procedimento] consiste na participagdo dos destinatarios dos
efeitos do ato final em sua fase preparatéria; na simétrica paridade das suas
posigbes; na mutua implicagcdo das suas atividades (destinadas,
respectivamente, a promover e impedir a emanag¢do do provimento); na
relevancia das mesmas para o autor do provimento; de modo que cada
contraditor possa exercitar um conjunto — conspicuo ou modesto, nao
importa — de escolha, de reagdes, de controles, e deva sofrer os controles e
as reagOes dos outros, e que o autor do ato deva prestar contas dos
resultados®®.

4

Fazzalari, entdo, propée uma distingdo légica®** entre os conceitos de

processo e procedimento: o0 processo € espécie do género procedimento, e o0 que ira
distingui-los é a presenca do contraditério®?.

O procedimento, como atividade preparatéria do provimento, possuiu sua
especifica estrutura constituida da sequéncia de normas, atos e posi¢cdes subjetivas,

em uma determinada conexao, em que o cumprimento de uma norma da sequéncia

é pressuposto da incidéncia de outra norma e da validade do ato nela previsto®®.

O procedimento nao ¢é atividade que se esgota no cumprimento de um Unico
ato, mas requer toda uma séria de atos e uma série de normas que 0s
disciplinam, em conexado entre elas, regendo a sequéncia de seu
desenvolvimento. Por isso se fala em procedimento como sequéncia de
normas, de atos e de posigdes subjetivas. [...] No procedimento, os atos e
as posicoes subjetivas sao normativamente previstos e se conectam de
forma especial para tornar possivel o advento do ato final, por ele
preparado. Nao s6 o ato final, em sua existéncia, mas a propria validade

%3 EAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito processual. Tradugdo de Eliana Nassif. Campinas:
Brokseller, 2006, p. 119-120.

%4 Segundo Gongalves: “Pelo critério 16gico, as caracteristicas do procedimento e do processo néo
devem ser investigadas em razdo de elementos finalisticos, mas devem ser buscadas dentro do
proprio sistema juridico que os disciplina. E o sistema normativo revela que, antes que “distingao”, ha
entre eles uma relagéo inclusdo, porque o0 processo é uma espécie do género procedimento, e, se
pode ser dele separado é por uma diferenga especifica, uma propriedade que possui e o torna, entao,
distinto, na mesma escala em que pode haver distingdo entre género e espécie. A diferenca
especifica entre procedimento em geral, que pode ou nao se desenvolver como processo, € 0
procedimento que é processo, € a presenga neste do elemento que o especifica: o contraditério”
(GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide, 1992,

. 68).

Bis FIORATTO, Débora Carvalho; DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. A conexdo entre os
principios do contraditério e da fundamentacdo das decis6es na construcdo do Estado
Democratico de Direito. Disponivel em:
<http://periodicos.pucminas.br/index.php/DireitoSerro/article/view/1110>. Acesso em: 23 abr. 2015.

% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992, p. 112.



104

desse ato e, consequentementes,ysua eficacia, dependerdo do correto
desenvolvimento do procedimento™".

Por sua vez, o processo é o procedimento qualificado pela presenga do
contraditério. Logo, havera processo, sempre que na estrutura procedimental estiver
presente o contraditério, ou seja, a oportunidade de participacdo em simétrica

paridade. “A estrutura dialética do procedimento, isto €, justamente, o

1328

contraditorio”“® que define o processo.

Ha processo sempre onde houver o procedimento realizando-se em
contraditério entre os interessados, e a esséncia deste esta na “simétrica
paridade” da participacdo, nos atos que preparam o provimento, daqueles
que nele sdo interessados porque, como seus destinatarios, sofrerdo os
seus efeitos®®.

Essa estrutura dialética do processo consistiria:

[...] na participagdo dos destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase
preparatéria; na simétrica paridade das suas posi¢des; na mutua implicagao
das suas atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a
emanagao do provimento); na relevancia das mesmas para o autor do
provimento; de modo que cada contraditor possa exercitar um conjunto —
conspicuo ou modesto, nao importa — de escolhas, de reagdes,de controles,
e deva sofrer os controles e as reagc')es dos outros, e que o autor do ato
deva prestar contas dos resultados®*’.

Fazzalari, ao propor uma distingdo logica entre processo e procedimento,
desenvolve também uma teoria do provimento judicial como a resultante da atuagéao
do processo®'. Nessa perspectiva, a validade do provimento passa a estar
subordinada a observancia do procedimento. Fazzalari apreende que todo
provimento estatal tem origem no procedimento (ou no processo, se o procedimento

é realizado em contraditério) que o prepara®?:

%7 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,

1992, p. 108-110.

%8 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito processual. Traducdo de Eliana Nassif. Campinas:
Brokseller, 2006, p. 119-120.

%29 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992, p. 115.

%0 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992, p. 112.

%1 LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2008, p. 113.

%2 LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2008, p. 113.
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O provimento implica na conclusdao de um procedimento, pois a lei nao
reconhece sua validade, se ndo é precedido das atividades preparatérias
que ele estabelece. [...] O processo comegara a se caracterizar como uma
“espécie” do “género” procedimento, pela participagdo na atividade de
preparacao do provimento, dos “interessados”, juntamente com o autor do
proprio provimento. Os interessados sao aqueles em cuja esfera particular o
ato esta destinado a produzir efeitos, ou seja, o provimento interferira, de
alguma 3ggrma, no patrimdnio, no sentido de universum iuris dessas
pessoas™ .

E exatamente deslocamento do eixo central dos estudos da ciéncia
processual da jurisdicdo para o processo, a maior contribuicdo de Fazzalari, pois:

Quando este processualista define o processo como o procedimento
realizado em contraditério entre as partes, ou seja, aquele procedimento em
que as partes participam, em igualdade de condi¢des, da elaboragdo do
provimento final, ndo concebendo, portanto, o juiz como Unico responsavel
pelo provimento final, vez que autor e réu intervém em simétrica paridade
na formagao do convencimento, ele revela que as partes sdo também, em
certo sentido tao autores da sentenca quanto o juiz. Isto indica, por sua vez,
que o sentido da norma juridica e a definicao de qual norma regula um
determinado caso s6 se revelam plenamente quando os envolvidos
participam desse discurso de aplicagdo. Portanto, ndo se pode
legitimamente, em um processo constitucional, prescindir-se das partes
envolvidas (ou seja, de todos aqueles sobre quem se aplicardo as

consequéncias da decisdo) na revelacdo do sentido da Constituicao>*.

Dai que a grande atributo da teoria fazzalariana foi a de deslocar o eixo do
estudo do Direito processual, na teoria de Bulow centrado na jurisdi¢do, para o
processo, este concebido como um procedimento realizado em contraditério, no qual
o contraditério significa o direito de participagdo procedimental em simétrica
paridade nos atos que preparam o provimento jurisdicional.

%3 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,

1992, p. 112.

%% GALUPPO, Marcelo Campos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. In: SAMPAIO, José
Adércio Leite; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coord.). Hermenéutica e jurisdigdo constitucional.
Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 63.
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3.2 A perspectiva contemporanea do principio do contraditério: o direito de

influéncia e de nao surpresa

Com a publicacdo da Constituicdo de 1988, na qual o povo consagrou o

335 as ideias de Fazzalari e Gongalves®*® foram sendo

Estado Democrético de Direito
encorpadas por novas bases estruturantes do principio do contraditério, a partir do
modelo constitucional de processo.

Segundo o que vem sendo apresentado, o Estado Democratico de Direito
pode ser entendido, desde uma perspectiva discursiva, como a institucionalizagao
juridica de canais de comunicagdo publico-politica a respeito de razdes éticas,
morais, pragmaticas e de coeréncia juridica, cujo fluxo comunicativo conformara e
informarad o processo legislativo de justificacdo e o processo jurisdicional de

aplicacdo imparcial do Direito democraticamente fundado®¥’.

338

Nesse modelo™", o Direito realiza a sua pretensdo de legitimidade e de

certeza, através, por um lado, da reconstrucdo argumentativa no processo da

%% De acordo com Bahia: “O Estado Democratico de Direito pode ser entendido, desde uma
perspectiva discursiva, como ‘a institucionalizagéo juridica de canais de comunicagéo publico-politica
a respeito de razdes éticas, morais, pragmaticas e de coeréncia juridica. E precisamente esse fluxo
comunicativo que conformara e informar4a o processo legislativo de justificagdo e o processo
jurisdicional de aplicagdo imparcial do Direito democraticamente fundado™ (BAHIA, Alexandre
Gustavo Melo Franco. Interpretagao juridica no Estado democratico de Direito: contribuigdo a partir da
teoria do discurso de Jingen Habermas. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (coord.).
Jurisdicdo e hermenéutica constitucional no Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, p. 315).
%% vale lembrar que os autores escreveram suas obras em uma fase muito diversa da difusdo em
nivel mundial das teorias contemporaneas do constitucionalismo e democracia.
%7 BAHIA, Alexandre Gustavo de Melo Franco. Interpretacdo Juridica no Estado Democratico de
Direito: contribuicdo a partir da teoria do discurso de Jirgen Habermas. /In: OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni de (coord.). Jurisdicao e Hermenéutica Constitucional no Estado Democratico
de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 315.

® Preferimos o termo “modelo” ao invés de “paradigma” diante da necessidade de maiores
esclarecimentos sobre este segundo termo, que fogem aos limites deste trabalho. Todavia, ha quem
identifique o Estado Democratico de Direito como um paradigma, cuja utilizagao do termo & assim
justificada: “uma conexao entre o sistema juridico e o0 seu ambiente social, e também subjetivamente,
através da imagem que os juristas fazem dos seus contextos sociais”. Assim, ficaria claro que os
tedricos do Direito ndo somente interpretam as distintas proposigdes normativas a partir do contexto
que essas proposigdes se encontram no corpus do Direito considerado em conjunto, mas também
desde o horizonte de uma pré-compreensao da sociedade contemporénea, a qual resulta retora em
todo o trabalho de interpretagdo. Nesse aspecto, a interpretagao juridica € sempre também uma
resposta aos desafios de uma situagao social percebida de determinada maneira [...]. Aquilo a que os
autores ou agentes realmente respondem e realmente respondem com suas decisdes e razoes, sO
podera ser entendido se se conhecer a imagem que esses autores implicitamente fazem da sua
sociedade, se se sabe quais estruturas, operagdes, resultados, rendimentos, potenciais, perigos e
riscos atribuem a sua sociedade, a luz da tarefa que esses autores se propéem, a saber, a tarefa de
realizar os direitos e de aplicar o direito. O uso da nogao de paradigma juridico pretende estabilizar a
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situacdo de aplicacao, e, por outro, da determinagdo argumentativa de qual, dentre
as normas juridicas validas, é que deve ser aplicada, em razdo da sua adequacao
ao caso concreto®®,

Porém, a argumentacao juridica através da qual se da a reconstrugdo do
caso concreto e a determinagcdo da norma juridica adequada, estda submetida a
garantia processual da participagdo em contraditério dos destinatarios do provimento
jurisdicional, razdo pela qual, o contraditério € uma das garantias centrais (eixo
interpretativo) dos discursos de aplicacado juridica institucional e condigcdo de
aceitabilidade racional do processo jurisdicional sendo o processo um procedimento
discursivo, participativo, que garante a geracdo de uma decisdo comparticipada®*°.

Nessa perspectiva, o processo como garantidor da geracao de uma decisao

comparticipada resulta da associacao entre a perspectiva reconstrutiva da teoria do

tensdo entre realidade e idealidade, pois, segundo tal nogao, haveria um horizonte histérico de
sentido, ainda que mutavel, para a pratica juridica concreta, que pressuporia uma determinada
‘percepgao’ do contexto social do Direito, a fim de se compreender em que perspectiva as questoes
juridicas deveriam ser interpretadas para que o Direito possa cumprir seu papel nos processos de
integracao social. De toda sorte, de um ponto de vista metodolégico, a tensdo entre as analises
historica e tedrica, entre a perspectiva empirica de um observador/historiador, que buscaria explicar
0s contextos historicos-sociais subjacentes a pratica juridica, e a perspectiva normativa de um
operador/tedrico- pragmatico, que garantiria no maximo uma ‘metodologia sem métodos’, pode ter
reduzida a sua complexidade através da nogdo de “paradigma juridico”. As ordens juridicas
concretas representam nao sé distintas variantes da realizagdo dos mesmos direitos e principios;
nelas se refletem também paradigmas juridicos distintos. Entendo como tais as ideias tipicas e
exemplares de uma comunidade juridica acerca da questdo de como se pode realizar o sistema dos
direitos e os principios do Estado de Direito no contexto efetivamente percebido da sociedade dada
em cada caso. Um paradigma juridico explica, com ajuda de um modelo da sociedade
contemporanea, de que modo devem entender-se e “manejar-se” os principios do Estado de Direito e
dos direitos fundamentais, para que possam cumprir no contexto dado as fungdes que normalmente
lhes atribui. Um ‘modelo social de Direito’ (Wieacker) representa algo assim como a teoria implicita
que da sociedade tem o sistema juridico, quer dizer, a imagem que este se faz do seu ambiente
social. O paradigma juridico indica entdo como no marco de tal modelo podem entender-se e realizar-
se os direitos fundamentais e os principios do Estado de Direito. Porém, esclarece Oliveira que: “A
tentativa, todavia, de se reduzir a complexidade da interpretacéo juridica através da reconstrugao de
um paradigma juridico concreto, como o paradigma liberal e o paradigma social, estabelecendo um
horizonte histérico de sentido para a pratica juridica, sé retiraria em parte dos ombros do juiz a tarefa
herculea de pdr em relagao os tragos relevantes de uma situagéo concreta, apreendida de forma a
mais completa possivel, com todo um conjunto de normas em principio aplicaveis, pois o
reconhecimento de que ha paradigmas juridicos que informam e conformam a pratica juridica leva
hoje a uma disputa nao sé tedrico-juridica, mas politica acerca de qual dentre eles é o adequado a
compreensao do Direito. (OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Teoria discursiva da argumentagao
juridica de aplicacdo e garantia processual jurisdicional dos direitos fundamentais. /n: OLIVEIRA,
Marcelo Andrade Cattoni de. (Coord.). Jurisdicao e hermenéutica constitucional no Estado
Democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 197-199 e 204-205).

%% CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos. 2001, p. 336.

%0 BAHIA, Alexandre Gustavo de Melo Franco. Interpretagdo Juridica no Estado Democratico de
Direito: contribuicdo a partir da teoria do discurso de Jirgen Habermas. /In: OLIVEIRA, Marcelo
Andrade Cattoni de (coord.). Jurisdicao e Hermenéutica Constitucional no Estado Democratico
de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 315.
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direito e da democracia (Habermas) e a tese formulada por Fazzalari**', e difundida
por Gongalves®*, concebendo o processo®*® como procedimento em contraditério.

Dai que, considerando a vinculagdo do exercicio da funcéo jurisdicional ao
Estado Democratico de Direito, mostra-se fundamental assegurar a participacéo dos
sujeitos processuais na construgdo do provimento, o que se da através do processo
constitucional, permeado, dentre outras garantias, pelo contraditério.

O principio do contraditério, entdo, passa a representar a garantia do
cidaddo de participar como co-autor na constru¢do do provimento e, nesta
perspectiva, de influenciar a formacao da decisdo e de ndo ser surpreendido por
decisdo fundamentada em questdo que nado tenha sido submetida ao prévio
procedimento argumentativo e discursivo das partes processuais (partes, juiz,
ministério publico).

Essa leitura do principio do contraditério foi amplamente pesquisada por
Dierle Nunes®***, segundo o qual, a visdo do processo constitucional discursivo
fundado na comparticipagcdo e policentrismo exige uma leitura do principio do
contraditério como garantia de influéncia no desenvolvimento e resultado do
processo, sendo elemento normativo estrutural da comparticipagéao.

Exige-se, nessa ordem de ideais, que o juiz®**** leve em consideragao

7

as defesas e argumentos apresentados pelas partes®’ acerca de determinada

%1 FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito processual. Tradugdo de Eliana Nassif. Campinas:
Brokseller, 2006, p. 71.

%2 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Aide,
1992, p. 92.

3 Nao se pode deixar de citar a obra de vanguarda no Brasil “Processo Constitucional” publicada por
José Alfredo de Oliveira Baracho no ano de 1984, principalmente pala ampla pesquisa que realizou
sobre o Processo Constitucional no direito comparado, ainda antes da promulgagao da Constituigao
da Republica de 1988.

%4 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das
reformas processuais.Curitiba: Jurud, 2008.

845 Segundo NUNES: “A democratizagdo necessita da percepgao da interdependéncia entre todos os
sujeitos processuais que garanta a existéncia de uma advocacia e de uma magistratura forte e com
enormes responsabilidades, formagao técnica e poderes para o exercicio de suas fungdes (NUNES,
Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas
?4rsocessuais. Curitiba: Jurud, 2008, p. 102).

Afirma NUNES, ao tratar do processualismo constitucional democratico, que: “[...] a estruturagédo
desse processo somente pode ser perfeitamente atendida a partir da perspectiva democratica de
Estado, que se legitima por meio de procedimentos que devem estar de acordo com os direitos
humanos e com o principio da soberania do povo. (HABERMAS, 1994, p. 664). Em decorréncia
dessa perspectiva procedimental do Estado Democratico de Direito, vislumbra-se que nem a
autonomia privada nem a autonomia publica possuem precedéncia, mas, sim, pressupde-se
mutuamente. No espacgo procedimental discursivo criado, sera possibilitada a livre flutuagao de temas
e de contribuicbes, de informacdes e de argumentos na formagado falivel da deliberagao
(HABERMAS, 1994, p. 662)" (NUNES, Dierle José Coelho. Apontamentos iniciais de um
processualismo constitucional democratico. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; OLIVEIRA,
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questao processual e que toda e qualquer matéria objeto de decisdo tenha sido
submetida a prévia oportunidade de argumentacao e discussao pelos destinatarios
do provimento.

A parte ndo pode ser surpreendida por decisdo fundada em fatos e
fundamentos a respeito dos quais ndo tenha tomado conhecimento
(Uberraschungsentscheidung). Esta conjuntura decorre diretamente da clausula do
devido processo, que integra o principio do due process of law (CF 5.2 LIV), e do
principio do contraditério (CF 5.° LV), como protecdo das partes contra a decisédo
surpresa®®®.

Porém, ndo obstante a proibicdo de a decisdo-surpresa ser decorréncia
natural do principio constitucional do contraditério, inserido na Constituicdo da
maioria dos paises democraticos, ha Estados que explicitaram aspectos processuais
e procedimentais dessa proibicdo em seus cédigos de processo civil**°.

O Coédigo de Processo Civil portugués®®, o Noveau Code de Procédure

351

Civile francés®' e o ZPO alemao®?, dentre outros®®, sdo exemplos de como o

Marcelo Andrade Cattoni de. (Coord.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo ao
constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 359).

%7 Sobre o principio do contraditério na perspectiva aqui tratada, ver também: LEAL, André Cordeiro.
O contraditério e a fundamentagdao das decis6es no direito processual democratico. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2002.

%8 NERY JR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal: Processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. rev., ampl. Com as sumulas do STF (simples e vinculantes) e com andlise
sobre a relativizagao da coisa julgada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 221.

%9 NERY JR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal: Processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. rev., ampl. Com as sumulas do STF (simples e vinculantes) e com analise
sobre a relativizagao da coisa julgada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 227.

%0 Art. 3: “O juiz deve observar e fazer cumprir, ao longo de todo o processo, o principio do
contraditério, ndo lhe sendo licito, salvo caso de manifesta desnecessidade, decidir questdes de
direito ou de fato, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham a possibilidade
de sobre elas se pronunciarem”.

%' Artigo 16: “O juiz deve em todas as circunstancias fazer observar e observar ele mesmo o principio
do contraditério” [...] “ele ndo pode fundar a sua decisédo sobre questdes de direito que suscitou de
oficio sem ter previamente convocado as partes a apresentar as suas consideragoes”.

%2 § 139 do ZPO, versdo de 2001: “(2) O 6rgao judicial s6 podera apoiar sua decisdo numa visdo
fatica ou juridica que nao tenha a parte, aparentemente, se dado contra ou considerado irrelevante,
se tiver chamado a sua atencao para o ponto e Ihe dado oportunidade de discuti-lo, salvo se se tratar
de questao secundaria. O mesmo vale para o entendimento do érgao judicial sobre uma questao de
fato ou de direito, que divirja da compreensao de ambas as partes. (3) O 6rgao judicial deve chamar a
atengao sobre as duvidas que existam a respeito de questdes a serem consideradas de oficio”.

%3 Segundo Dierle Nunes: “Na Austria, um dos pontos da reforma do Processo Civil de 2002
(Zivilverfahrens — Novelle 2002) foi a proibigcéo, no “§ 182 a”, de decisbes de surpresa, impondo ao
juiz o dever de discutir com as partes alegacgdes de fato e de direito, evitando a obtencao de decisdes
decorrentes dos proprios convencimento solitarios do magistrado nao submetidos a necessaria
discussao preventiva acerca dos elementos alegados, dos meios probatérios deduzidos e das
atividades desenvolvidas pelas partes ou por ele proprio” (NUNES, Dierle José Coelho. Processo
jurisdicional democratico: uma andlise critica das reformas processuais.Curitiba: Jurua, 2008, p.
229).
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principio do contraditério deve ser compreendido como o direito de a parte ser
ouvida e ter as suas alegacdes levadas em consideracdo pelo tribunal, sendo
vedado ao 6rgao jurisdicional decidir sobre questdo que nao tenha sido levada a

prévio debate processual, ainda que se trate das chamadas “normas de ordem

publica”, de conhecimento oficioso pelo magistrado®**.

A respeito do principio do contraditério enquanto dever de cooperagdo>*®

entre as partes processuais, Miguel Teixeira de Souza, esclarece que no Direito
portugués o principio se desdobra nos deveres de prevencdo®®, esclarecimento®’,
assisténcia das partes®® e consulta das partes sobre os pontos faticos e juridicos
que cercam a demanda.
A respeito do dever de esclarecimento, Fredie Didier complementado
posicao de Miguel Teixeira de Souza, esclarece que:
(...) consiste no dever de o tribunal se esclarecer junto das partes quanto as
davidas que tenha sobre as suas alegagdes, pedidos ou posi¢des em juizo,
para evitar decisdes tomadas em percep¢des equivocadas/apressadas (art.

266.2, 2)*°. Assim, por exemplo, se 0 magistrado estiver em duivida sobre o
preenchimento de um requisito processual de validade, devera providenciar

%% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das

reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2008, p. 224-246.

%% Segundo o processualista portugués José Lebre de Freitas: “A progressiva afirmacdo do principio
da cooperagao, considerado ja uma trave mestra do processo civil moderno, leva frequentemente a
falar duma comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft) entre as partes e o tribunal para a
realizagdo da fungao processual. Esta nova concepgao do processo civil, bem afastada da velha ideia
liberal duma luta arbitrada pelo juiz, revela bem a importancia do principio da cooperagao. Embora se
tenha revelado, na pratica, dificil o periodo de adaptagao a ela, a legislagao portuguesa decorrente da
previsdo de 1995-1996 constitui um passo importante no sentido da sua imposi¢do. (LEBRE DE

FREITAS, José. Introducao ao Processo Civil: conceito e principios gerais. 22 edicdo. Coimbra:
Coimbra Editora. 2009, p. 168).

%6 «O dever de prevencao tem uma consagragao no convite ao aperfeigoamento pelas partes de seus
articulados (...) ou das conclusfes das suas alegag6es de recurso (...). Aquele primeiro convite deve
ser promovido sempre que o articulado inferme de irregularidades (...) ou mostre insuficiéncias ou
imprecisdes na matéria de fato alegada” (SOUZA, Miguel Teixeira de. Aspectos do novo processo
civil portugués. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, n. 86, p. 176--177, abril.-jun. 1997).

%7 «Este dever possui dupla caracteristica: 1) (...) o juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir
qualquer das partes, seus representantes ou mandatarios judiciais, convidando-os a fornecer os
esclarecimentos sobre a matéria de facto ou de direito que se configurem pertinentes e dando-se
conhecimento a outra parte dos resultados da diligéncia; 2) (...) as pessoas as quais 0 juiz solicita o
esclarecimento sdo obrigadas a comparecer e a prestar os esclarecimentos que lhes forem pedidos,
salvo se tiverem uma causa legitima para recusar a colaboragao requerida” (SOUZA, Miguel Teixeira
de. Aspectos do novo processo civil portugués. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, n. 86, p. 176,
abril.-jun. 1997).

%8 «(...) sempre que alguma das partes alegue justificadamente dificuldade séria em obter documento
ou informagao que condicione o eficaz exercicio de uma faculdade ou o cumprimento de um 6nus ou
dever processual, o juiz deve, sempre que possivel, providenciar pela remogdo do obstaculo”
(SOUZA, Miguel Teixeira de. Aspectos do novo processo civil portugués. Revista de Processo. Sédo
Paulo: RT, n. 86, p. 177).

%9 Art. 266 do CPC portugués: “2 — O juiz pode, em qualquer altura do processo, ouvir as partes,
seus representantes ou mandatarios judiciais, convocando-os a fornecer os esclarecimentos sobre a
matéria de fato”.
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esclarecimento da parte envolvida, e nao determinar imediatamente a
consequéncia prevista em lei para esse ilicito processual (extingdo do
processo, por exemplo). Do mesmo modo n&o deve o magistrado interferir
na peticao inicial, tendo em vista a obscuridade do pedido ou da causa de
pedir, sem antes pedir esclarecimentos ao demandante. Parece que o dever
de esclarecimento nao se restringe ao dever de o ¢érgao jurisdicional
esclarecer-se junto das partes, mas também o dever de esclarecer os seus
préprios pronunciamentos para as partes. E certo que este dever decorre do
dever de motivar, que € uma das garantias processuais consolidadas ao
longo da histéria. O dever de motivar contém, obviamente, o dever de deixar
claras as razoes da decisdao. Nao ha necessidade, portanto, de buscar o
fundamento do dever de esclarecer as decisdes no principio da cooperagao,
visto que ele j& estd muito bem delimitado no dever de motivar, situagéo
juridica processual ja bastante conhecida e desenvolvida ao longo da
historia. Essa circunstancia nao impede, porém, que se veja aqui também
uma concretizagdo do principio da cooperagao, ja positivada. No direito
portugués, ha a regra do art. 511.2, 2, que permite as partes reclamar contra
decisdo que de modo obscuro selecione a matéria de fato a ser objeto da
atividade instrutéria. H4, também, a regra que permite a reclamagéao da
parte contra decisdes colegiadas obscuras (art. 653.2, 4)**°.H4 ainda,
finalmente, a letra a do n. 1 do art. 669.%, que autoriza qualquer das partes a
requerer no tribunal que proferiu a sentenga “o esclarecimento de alguma
obscuridade ou ambiguidade que ela contenha”. Assim, no Direito
portugués, o dever de esclarecimento foi concretizado em extensdo maior
do que aquela delimitada por Miguel Teixeira de Souza®'.

Quanto ao dever de prevencao, de acordo com Didier, no direito processual
civil portugués:

Tem o magistrado, ainda, o dever de apontar as deficiéncias das
postulagbes das partes, para que possam ser supridas. Trata-se do
chamado dever de prevengdo. O dever de prevengao esta concretizado no
dever de convite ao aperfeicoamento pelas partes dos seus articulados
(arts. 508.%, 1, b, 508.%-A, 1, ¢) ou das conclusdes das suas alegagdes de
recurso (arts. 690.9, 4, e 701.%, 1). O dever de prevengao tem, porém, um
ambito mais amplo para Teixeira de Souza: vale genericamente para todas
as situagdes em que o éxito da agao em favor de qualquer das partes possa
ser frustrado pelo uso inadequado do processo. Sdo quatro as areas de
aplicagdo do dever de prevencgao: explicitagdo de pedidos pouco claros, o
carater lacunar da exposicdo dos fatos relevantes, a necessidade de
adequar o pedido formulado a situagéo concreta e a sugestao de uma certa
atuagéo pela parte. “Assim, por exemplo, o tribunal tem o dever de sugerir a
especificacdo de um pedido indeterminado, de solucionar a individualizacdo
das parcelas de um montante que sé é globalmente indicado, de referir as
lacunas na descrigdo de um facto, de se esclarecer sobre se a parte desistiu
do depoimento de uma testemunha indicada ou apenas se esqueceu dela e
de convidar a parte a provocar a intervengao de um terceiro”. O autor adota,
aqui, a compreensdo do dever de prevencdo no direito alemdo. Neste

%0 Art. 653 do CPC portugués: “4 — Voltando os juizes a sala de audiéncia, o presidente & leitura do
acordao que, em seguida, facultara para exame a da um dos advogados, pelo tempo que se revelar
necessario para a apreciagao ponderada, tendo em conta a complexidade da causa; feito o exame,
qualquer deles pode reclamar contra a deficiéncia, obscuridade ou contradicdo da decisao ou contra
a falta da sua motivacgao; apresentadas as reclamagdes, o tribunal reunira de novo para se pronunciar
sobre elas, ndo sendo admitidas novas reclamagdes contra a decisédo que proferir”.

%" DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da cooperacdo no direito processual civil
portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 35.
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ponto, a sua abordagem destoa do restante de sua analise, pois parece
identificar a e>éi632téncia de um dever geral de prevengéao, posicionamento ao
qual aderimos™".

A doutrina portuguesa se refere a esta perspectiva do principio do
contraditério, onde sao fixadas regras proibitivas de certos procedimentos e
comportamentos, como principio constitucional da indefesa®®.

O principio da indefesa significa que nao se pode considerar:

[...] constitucionalmente legitima a actuagcdo de norma processualmente
sancionatéria, no conforto das partes, sem que lhes seja previamente
facultada a oportunidade de defesa, acabando por se ver confrontadas com
decisdo condenatéria cujos fundamentos de facto ou de direito nao tiveram
qualquer oportunidade de contraditar®*.

Na Alemanha, segundo Nelson Neri, a proibicao da
Uberraschungsentscheiduing foi instituida formalmente no direito positivo pela
Vereinfachungsnovelle, de 1976, pela redacdo da ZPO 278, lll. O instituto foi
aperfeicoado e estd regulado, no ZPO 139, 2, com a redacéo inicial dada pela

reforma de 2001°%¢°

e, posteriormente, em 2005.

Ainda de acordo com Nelson Neri, a mudanca do texto anterior da ex — ZPO
§ 278, lll, para o atual, vigente ZPO § 139, 2, é significativa. No texto anterior eram
objeto da protecdo apenas as situacao juridicas, ao passo que na redacdo atual
qualquer situacao, de fato ou de direito, é alcancada pela protecdo contra decisao-
surpresa. Outra alteracdo € relativa a obrigatoriedade de o tribunal fazer a
adverténcia as partes, comunicando-as sobre a possibilidade de haver questdes que
podem ter passado sem a percepg¢ao dos litigantes ou que, de oficio, podem ser
decididas pelo juiz. Esse dever de adverténcia ndo constava da redagao revogada,

embora tenha sido sempre considerada, tanto pela doutrina como pela

%2 DIDIER JR., Fredie. Fundamentos do principio da cooperacdo no direito processual civil
?ortugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 36.

% REGO, Carlos Lopes do. Os principios constitucionais da proibicdo da indefesa, da
proporcionalidade do 6nus e cominagdes e 0 regime da citagdo em processo civil. Estudos em
homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa. Coimbra: Coimbra Ed., 2003. v. I, p.
835).

%% 'REGO, Carlos Lopes do. Os principios constitucionais da proibicdo da indefesa, da
proporcionalidade do 6nus e cominagdes e 0 regime da citagdo em processo civil. Estudos em
homenagem ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa. Coimbra: Coimbra Ed., 2003. v. |, p.
836.

%5 NERY JR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal: Processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. rev., ampl. com as sumulas do STF (simples e vinculantes) e com analise
sobre a relativizagao da coisa julgada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 228.
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jurisprudéncia, como necessaria*®®. O dever de adverténcia atribuido ao juiz tem
sido considerado pela doutrina como o nucleo central do principio constitucional do
contradit6rio’.

Tratando do relacionamento entre as partes e o juizo, afirma-se que a
atividade jurisdicional de avaliagdo dos fatos e do direito ndo deve surpreender as
partes, sendo que essa protecdo contra a decisdo-surpresa do tribunal € um aspecto
especial da garantia constitucional do contraditério, no direito processual alemao>®.

Semelhante tratamento existe no direito processual civil da Franga. O artigo
16 do CPC francés proibe o juiz de fundar suas decisdes sobre questdes de direito,
sem que tenha intimado as partes para apresentarem suas observacoes®®.

Isto significa que o juiz, quando tiver de aplicar regra de direito diferente da
alegada pelas partes, deve intima-las a se manifestar a respeito. A doutrina
francesa, segundo Nelson Neri, afirma que nao apenas as questées de direito, mas
também as de fato que ndo tenham sido debatidas pelas partes ndao podem ser
levadas em consideracdo pelo juiz em sua decisdo, se nao tiver sido dada
oportunidade prévia para as partes sobre elas se posicionarem®’°.

A aplicacdo desse preceito independe da natureza da questdo — se de
ordem privada ou de ordem publica —, que pode ser de direito material ou de direito

processual, e essa obrigacao do juiz de dar oportunidade as partes se afigura como

%6 & 139 do ZPO, versdo de 05.12.2005: “(1) O Tribunal tem de discutir com as partes a questio
material e litigiosa, tanto quanto necessario, em seus aspectos faticos e juridicos, e tem de colocar
questoes. Tem, entdo, de provocar que as partes se manifestem em tempo habil e plenamente sobre
todos os fatos consideraveis, especialmente que possam completar declaragdes insuficientes para os
fatos que sao levados em conta, indicar os meios de prova e colocar proposi¢coes relevantes. (2) No
caso de a parte nao ver ou nao tomar uma posicao, sé pode o Tribunal — desde que nao se trate de
uma demanda reconvencional — sustentar sua decis@o se isso tiver sido indicado por ele e se tiver
sido dada oportunidade para exposi¢ao. (3) O Tribunal tem de chamar a atengdo para os equivocos
Nno que concerne aos pontos que ex oficio podem ser levados em consideragao. (4) Avisos acerca
destas instrugdes Tém de ser transmitidos tdo cedo quanto possivel e tém de se fazer registrar nos
autos. Sua transmisséao s6 pode ser provada por meio do contelido dos autos. Contra o contetido dos
autos s6 é admissivel a prova da falsidade. (5) Se para uma parte nao é possivel a pronta explicagao
para uma posicao judicial, entdo deve o Tribunal determinar um prazo no qual a explicagéo possa ser
dada por escrito”.

%7 NERY JR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal: Processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. rev., ampl. com as sumulas do STF (simples e vinculantes) e com analise
sobre a relativizagao da coisa julgada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 228.

%8 NERY JR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal: Processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. rev., ampl. com as sumulas do STF (simples e vinculantes) e com analise
sobre a relativizagao da coisa julgada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 228-229.

%9 NERY JR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal: Processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. rev., ampl. com as sumulas do STF (simples e vinculantes) e com analise
sobre a relativizagéao da coisa julgada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 229.

%% NERY JR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal: Processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. rev., ampl. com as sumulas do STF (simples e vinculantes) e com analise
sobre a relativizagao da coisa julgada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 229.
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uma “exigéncia da lealdade processual [boa-fé do Poder Judiciario] e um elemento

do devido processo™’".

A inexisténcia técnica nas legislagcbes processuais (no plano
infraconstitucional) de regras como as mencionadas nada altera o panorama (talvez
mesmo o consolide), pois o comando constitucional que prevé o contraditério e
garante um Estado Democratico de Direito ja impde a interpretacado do contraditério
como garantia de influéncia a permitir uma comparticipacao dos sujeitos processuais
na formagcao das decisées®’?, motivo pelo qual, mesmo sem que houvesse no direito
processual brasileiro norma infraconstitucional neste sentido, do principio do
contraditério (CF 5.2 LV) se extrai a vedacao da decisdo surpresa.

Alias, vale lembrar que em 08.11.2006, o STF proferiu decisdo emblematica
no MS 25.787/DF, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, em cujo voto considerou
que o art. 5%, LV, da Constituicdo de 1988 imprime ao contraditério perfil dindmico ou
substancial, devidamente imbricado com o dever de fundamentacdo das decisbes

judiciais:

Em outras ocasides, tenho afirmado neste Tribunal que a garantia
fundamental de defesa ndo se resume a um simples direito de manifestagao
no processo. Efetivamente, o que o constituinte pretende assegurar — como
bem anota Pontes de Miranda — é uma pretensdao a tutela juridica
(Comentarios a Constituicao de 1967 com a Emenda n? 1, 1969. T. V, p.
234) (...) Nao é outra a avaliagdo do tema no direito constitucional
comparado. Apreciando o chamado anspruch auf rechtliches gehér
(pretensdo a tutela juridica) no direito alemdo, assinala o
Bundesverfassungsgericht que essa pretensao envolve ndo s6 o direito de
manifestagdo e o direito de informagdo sobre o objeto do processo, mas
também o direito do individuo de ver os seus argumentos contemplados
pelo érgdo incumbido de julgar (Cf. Deciséo da Corte Constitucional alema —
BverfGE 70, 288-293 (...)). Dai afirmar-se, corretamente, que a pretensao a
tutela juridica, que corresponde exatamente a garantia consagrada no art.
5% LV, da Constituicdo, contém os seguintes direitos: 1) direito de
informagao (recht auf information), que obriga o érgao julgador a informar a
parte contraria dos atos praticados no processo e sobre 0os elementos dele
constantes; 2) direito de manifestagao (Recht auf auBerung), que assegura
ao defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito
sobre os elementos faticos e juridicos constantes no processo; 3) direito de
ver seus argumentos considerados (Recht auf Berlicksichtigung), que exige
do julgador capacidade, apreensao e isengao de animo (Aufnahmefdhigkeit
und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razbes apresentadas (...).
Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6érgao
julgador (Recht auf Berticksichtigung), que corresponde, obviamente, ao

%1 NERY JR, Nelson. Principios do Processo na Constituicdo Federal: Processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. rev., ampl. com as sumulas do STF (simples e vinculantes) e com analise
sobre a relativizagéao da coisa julgada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 229.

%2 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das
reformas processuais. Curitiba: Jurug, 2008, p. 246-247.
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dever do juiz ou da Administragio de a eles conferir atencao
(Beachtenspflicht), pode-se afirmar que ele envolve ndo s6 o direito de
tomar conhecimento (Kenntnisnahme Pflicht), como o de considerar, séria e
detidamente, as razdes apresentadas (Erwdgungspfiicht).

Todavia, apesar da emblematica decisdo a Corte Constitucional brasileira, o

F73 e também o STJ*"

mesmo o ST , vem negando aplicabilidade ao principio do
contraditério enquanto direito de influéncia e de nao surpresa, ao afirmar que o
6rgao jurisdicional ndo precisa responder a todas as questdes suscitadas pelas
partes no processo judicial.

Por tais razdes, em boa hora foi publicada a Lei n® 13.105, de 16 de marco
de 2015, novo Cédigo de Processo Civil*”®, que positivou no ordenamento juridico
brasileiro o contetddo principiolégico do contraditério como direito de influéncia e nao

surpresa, ao afirmar em seus arts. 7% e 10 que:

Art. 7°. E assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao
exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
Onus, aos deveres e a aplicagao de sangdes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditério.

Art. 10. O juiz nao pode decidir, em grau algum de jurisdicao, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.

Com o Novo CPC se constata que o sistema normativo exorciza a incrustada
versao que imprime ao principio constitucional do contraditério esséncia meramente

formal, acomodando as partes e seus advogados em um arranjo afetado e ficcional

em que o conteldo legitimo e democratico de uma decisdo socobra diante das pré-

878 «[..] O art. 93, inciso IX, da Constituicdo nao determina que o 6rgao judicante se manifeste sobre

todos os argumentos de defesa apresentados, mas, sim, que ele explicite as razdes que entendeu
suficientes a formagdo de seu convencimento” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questao de
ordem no Recurso Extraordinario 839.163/DF. Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em: 05/11/2014.
Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=%280+juiz+n%E30+precisa+se+ma
nifestar+sobre+%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ngyzmb3>.

374 «[...] é sabido que o juiz ndo fica obrigado a manifestar-se sobre todas as alegagdes das partes,
nem a ater-se aos fundamentos indicados por elas ou a responder, um a um, a todos 0s seus
argumentos, quando ja encontrou motivo suficiente para fundamentar a decisdo, o que de fato
ocorreu” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1.174.853/TO. Rel. Min. Humberto Martins, julgado em 19.05.2015. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=0+juiz+n%E30+precisa+se+manifestar+sobr
e&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=2>.

%75 Que permanecera em vacatio legis por um ano, contado da sua publicacdo, conforme redagdo do
art. 1.045.
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compreensdes para as quais o decisor obteve (ou ndo) comprovacao nos autos ou
que 0 mesmo gerou ancoramentos e blogueios ao julgar®’.

O principio do contraditério exigira do juiz que mostre de forma ostensiva
como formou sua decisdo: ndo pode decidir questdes de oficio sem consulta prévia
as partes; ndo pode citar leis/precedentes/sumulas sem mostrar como as mesmas
se aplicam ao caso; nao pode fazer “ponderagcdes” de principios sem igualmente

mostrar sua pertinéncia as especificidades dos autos®’”.

3.3 O contraditoério e a fundamentacao das decisoes judiciais

Nas palavras de Chaim Perelman, motivar é justificar a decisdo tomada,
fornecendo uma argumentacao convincente, € uma forma de o magistrado prestar
contas do exercicio de sua funcao jurisdicional ao jurisdicionado, aos demais juizes,
a todos os participantes do processo e a toda a sociedade®”®.

Por tais razbes, pode-se afirmar que o dever de fundamentar a decisao
judicial possui duas funcbes: uma interna (intraprocessual) e outra externa
(extraprocessual).

A funcao interna direciona-se a convencer as partes de que o juiz apreciou a

causa adequadamente, permitindo que o sucumbente elabore conscientemente as

%% NUNES, Dierle. BAHIA, Alexandre. Processo e republica: uma relagido necessaria. Disponivel
em: <http:/justificando.com/2014/10/09/processo-e-republica-uma-relacao-necessaria>.

877 Segundo Dierle Nunes e Alexandre Bahia: “Busca-se assim publicizar o debate processual entre
todos os sujeitos processuais, de forma que o processo deixe de ser formado por atos isolados dos
sujeitos processuais e passe a ser o produto da comparticipacdo dos mesmos na formagédo do
provimento jurisdicional. Reconhece-se que ha papeis distintos, mas que todos cooperam para o
resultado final. De igual forma, é tempo de 0 processo ser revestido de seu carater publico, ndo
significando isso apenas estar ligado a uma fungdo do Estado, mas, sim, que seja local publico,
franqueado a todos; ademais, que em uma sociedade republicana, que reconhegamos que ao lado da
necessidade da decisdo estd, em relagdo de tensdo, o requisito da corregdo da mesma. Essa
equacao, como dito, ndo sera resolvida dando-se preferéncia absoluta a celeridade, ao julgamento de
casos como “teses” que podem ser remetidas a uma sumula/precedente, considerados, uns e outros
de forma abstrata. Nao é essa a leitura “sob a melhor luz” (Dworkin) dos principios do Estado
Democratico de Direito. Cumprir nosso dever constitucional de respeito ao devido processo legal, ao
contraditério e a ampla defesa sao as Unicas formas de se produzir decisdes legitimas; ao mesmo
tempo, se tais decisdes sdao o produto ndo da atividade sobre-humana de um juiz, mas do trabalho
comparticipado de todos os sujeitos, logo, pode-se ganhar também em celeridade” (NUNES, Dierle.
BAHIA, Alexandre. Processo e republica: uma relacdo necessaria. Disponivel em:
<http://justificando.com/2014/10/09/processo-e-republica-uma-relacao-necessaria>).

%% PERELMAN, Chaim. Légica juridica. Trad. por Verginia K. Pupi. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 222.
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razbes de seu recurso, ja que a motivacao lhe terd permitido a visualizagdo mais
precisa das causas que levaram o juiz a decidir de uma ou de outra maneira. Da
mesma forma, possibilita aos juizes da instancia superior analisar melhor as
decisoes recorridas e, por conseqléncia, apontar na revisdo do julgado os motivos
pelos quais mantém ou revogam a decisdo recorrida®”.

A fundamentacao tem como fungdo convencer a parte sucumbente de que
os argumentos desenvolvidos pelo juiz estdo corretos, em consonancia com a prova
dos autos e com a argumentacao desenvolvida por elas e em conformidade com o
ordenamento juridico.

Além disso, ainda quanto a funcdo intraprocessual, a motivacao permite o
controle de legalidade pelo tribunal, ja que o juiz é obrigado a demonstrar, com a
fundamentacdo, o dado objetivo sobre o qual o controle de legalidade sera
exercido®®.

Por sua vez, a funcao extraprocessual decorre da atribuicdo de uma funcao
politica a motivacdo da sentenca que visa o controle pela sociedade sobre os
fundamentos da decisao, a fim de aferir a imparcialidade do juiz e a devida aplicagao
e interpretacado do ordenamento juridico.

A funcédo extraprocessual busca garantir a participacdo democratica dos
cidadaos, funcionando como uma incessante fiscalidade da atuacgédo jurisdicional em
conformidade com o ordenamento juridico, em especial com os principios e
garantias fundamentais. Noutros termos, a fundamentagao viabiliza o controle das
decisoes judiciais pela via difusa da democracia participativa, exercida pelo povo em
cujo nome a sentenca é proferida, permitindo que este constate a legitimidade da

atividade jurisdicional®®'-3%2.

%79 Michele Taruffo entende que a fungéo interna da motivagao possuiria trés fungdes. A primeira, a
de persuadir as partes, em especial, a parte perdedora, da justi¢ca da decisdo proferida e de que o juiz
considerou os fundamentos por ela apresentados, e os refutou de forma fundamentada, no intuito de
convencé-la a nao recorrer da decisao. A segunda, garantiria que as partes valorem a pertinéncia da
impugnagéo, ja que quando a decisdo esta motivada, é mais facil identificar os seus vicios, que
podem constituir motivos de recursais. Por fim, a motivagao deve servir a individualizagao da decisao
do caso concreto. (TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam,
1975, p.374-375). Além disso, segundo o autor italiano, além da tripla visdo, a fungao
endoprocessual, no entendimento do referido autor, é considerada um instrumento destinado a
permitir o controle de legalidade pela corte, ja que o juiz é obrigado a demonstrar, com a motivagao, o
dado objetivo sobre o qual o controle de legalidade sera exercido (TARUFFO, Michele. La
motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, p.384-385).

%% TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, p.384-385.

%! DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil.
8. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Jus Podivm, 2013, v. 2., p.320.
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Dessa forma, nao se pode mais visualizar o dever de fundamentagdo como
um objetivo restrito a possibilidade de impugnacao do decisum e a delimitacao da
coisa julgada. A Constituicio de 1988 ampliou substancialmente a sua
compreensao, permitindo que o controle sobre a atividade jurisdicional seja exercido
por toda a sociedade®®, como “espressione del principio della partecipazione
popolare allamministrazione della giustizia”, conforme definido por Michele
Taruffo®*.

Neste contexto e no ponto em se chegou o presente trabalho, afere-se que
nao ha mais espago para um “livre convencimento motivado” no atual Estado
Democratico de Direito.

A partir do momento em que o Estado Constitucional exige que a decisao
judicial seja produto de um ordenamento juridico formado por regras e principios de
uma comunidade histérica®®®, construidos e reconstruido em contraditério, ndo ha
espaco para liberdade de convencimento (discricionariedade)®®. Assim, as opinides

pessoais existentes na mente do julgador, sob a maxima da autonomia e

%2 NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisées judiciais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p.72.

%3 Neste sentido, Michele Taruffo ja pronunciava, antes da promulgagao da atual Carta da Republica,
que: “o pensamento juridico de nossos dias propugna concepgao mais ampla da controlabilidade das
decisdes judiciais, que ndo se adstringe ao quadro das impugnagdes previstas nas leis do processo.
Nao é apenas o controle endoprocessual que se precisa assegurar: visa-se, ainda, e sobretudo, “a
tornar possivel um controle ‘generalizado’ e ‘difuso’ sobre 0 modo como o juiz administra a justica”; e
“isso implica que os destinatarios da motivagao nao sejam somente as partes, seus advogados e o
juiz da impugnagao, mas também a opiniao publica entendida no seu complexo, seja como opiniao do
quisquis populo’. A possibilidade de aferir a corre¢do com que atua a tutela jurisdicional ndo deve
constituir um como ‘privilégio’ dos diretamente interessados, mas estender-se em geral aos membros
da comunidade: é fora de duvida que, se a garantia se revela falha, o defeito ameaga potencialmente
a todos, e cada qual, por isso mesmo, ha de ter acesso aos dados indispensaveis para formular juizo
sobre 0 modo de funcionamento do mecanismo assecuratério” (TARUFFO, Michele. La motivazione
della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, p 409).

%% TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, p 408.

%% «Dessa premissa ndo podem partir as partes a espera de uma decisao que venha, exclusivamente,
atender aos seus interesses particulares, uma vez que “cabe ao juiz construir racionalmente a sua
decisdo, de forma a demonstrar que ela se conecta aos principios morais insculpidos na histéria
institucional de uma determinada comunidade e que, portanto, seus argumentos sdo aceitaveis”
(PASSOS, José Joaquim Calmon. A Crise do Poder Judiciario e as Reformas Instrumentais: avangos
e retrocessos. In: MERLE, Jean-Christophe; MOREIRA, Luiz (Org.). Direito e Legitimidade. Sao
Paulo: Landy, 2000, p. 9).

%6 Conforme pondera Streck: “Uma coisa todos esses positivismos tém até hoje em comum: a
discricionariedade. E isso se deve a um motivo muito simples: a tradicao continental, pelo menos até
0 segundo pés-guerra, ndao havia conhecido uma Constituicdo normativa, invasora da legalidade e
fundadora do espago publico democratico. Isso tem conseqiéncias drasticas para a concepgao do
direito como um todo!” (STRECK, Lénio. O que é isto: decido conforme minha consciéncia. Porto
Alegre: Livraria do advogado, 2010, p. 87).
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discricionariedade de se “decidir conforme a sua consciéncia” representam
verdadeiro retrocesso ao positivismo kelseniano®”’.

Exatamente porque a deciséo judicial deve ser fundamentada em regras e
principios de uma comunidade juridica, respeitando a sua historia institucional, ainda
que para supera-la, ou seja, a decisdo deve ser uma decisdo fundamentada em
argumentos de principios, o convencimento do julgador nunca sera livre®,.

Nao ha espago no Constitucionalismo democratico para a discricionariedade
na decisdo judicial e, neste aspecto, é que deve ser compreendido o principio
fundamental de todo cidaddo brasileiro a obter daquele que exerce a funcao de
julgar, em nome do povo, uma decisao judicial devidamente fundamentada.

Por intermédio de bases racionais, o juiz presta contas de sua atuacao
jurisdicional fundamentando a decisdo de forma que explicite e justifique as razdes
faticas e de direito que o conduziram a decidir de uma forma e ndo de outra,
possibilitando as partes e a toda a sociedade o exame da higidez da decisao.

Ao juiz ndo é permitido fazer escolhas®® - esta a concepcéo positivista de
Kelsen, na conhecida “moldura” -, pois escolhas o levam a arbitrariedades. Na

%7 Sobre este ponto, emblematico o voto proferido pelo Ministro Humberto Gomes de Barros, do STJ,

no julgamento do AgRg nos EREsp 319.997-SC, do qual se extraio seguinte trecho:*Ndo me importa
0 que pensam os doutrinadores. Enquanto for ministro do Superior Tribunal de Justi¢ca, assumo a
autoridade da minha jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo sao ministros deste Tribunal
importa como orientagéo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa
Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer
nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o
entendimento de que os Srs. ministros Francisco Peganha Martins e Humberto Gomes de Barros
decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes
pensa como esses ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justiga e a doutrina que
se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da ligdes. Nao somos
aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaragao
de que temos notavel saber juridico - uma imposi¢do da Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade.
Em relagdo a mim, certamente, ndo é, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me
a pensar que assim seja” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg nos EREsp 319.997-SC.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=526122

&num_registro=200101540455&data=20030407 &tipo=69&formato=PDF>. Acesso em: 25 mai. 2015).
%8 Conforme pondera Streck: “Uma coisa todos esses positivismos tém até hoje em comum: a
discricionariedade. E isso se deve a um motivo muito simples: a tradigao continental, pelo menos até
0 segundo pés-guerra, ndo havia conhecido uma Constituicdo normativa, invasora da legalidade e
fundadora do espago publico democratico. Isso tem conseqléncias drasticas para a concepgao do
direito como um todo!” (STRECK, Lénio. O que é isto: decido conforme minha consciéncia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 87).

%9 Fazer uma escolha significa a maneira pratica como definimos as nossas preferéncias pessoais no
dia a dia. Proferir uma decisao significa comprometimento com algo que a ela se antecipa. Segundo
Lénio Streck: “Existe uma diferenga entre Decisdo e Escolha. Quer dizer que a decisdo, no caso a
decisdo juridica — nao pode ser entendida como um ato em que o juiz, diante de varias
possibilidades possiveis para a solugdo do caso concreto, escolhe aquela que lhe parece mais
adequada. Com efeito, decidir ndo é sindbnimo de escolha. Antes disso, hd um contexto originario que
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atividade de interpretacao e aplicagao do Direito o juiz deve se afastar ao maximo de
suas convicgcdes pessoais®® e estar atento a histéria institucional da comunidade de

31 Toda decisdo

principios que deve direcionar toda e qualquer fundamentagéo
deve ser prolatada em consonancia com o ordenamento juridico democraticamente
construido, ou seja, com a Constituicdo, a qual é resultante da delegacdo do
exercicio do poder, que emana do povo e em nome dele deve ser exercido.

Todavia, mesmo diante da obrigacdo legal do juiz de fundamentar a sua
decisdo em argumentos de principio, tais argumentos, em decorréncia do principio
do contraditério, ndo sdao desnudados ou desvelados a partir do olhar solitario do
agente julgador.

Dizer que as partes possuem direito fundamental ao contraditério — direito de
influenciar e de nao ser surpreendido - participando da construcdo do provimento,
porém, permitir que o provimento seja um ato de conhecimento solipsista, no qual o
julgador ndo esta obrigado a explicitar as razdes pelas quais acolhe ou rejeita os
argumentos apresentados pelas partes, € transformar o contraditério em mero
formalismo, inadmissivel com o processo constitucional democratico®%.

Neste contexto, ndo ha outro caminho para se construir uma deciséo judicial
fundamentada democraticamente que nao seja por intermédio do contraditério, para

que seja concretizada a democracia por exceléncia. Por sua vez, a garantia

impde uma diferenga quando nos colocamos diante destes dois fenémenos. A escolha, ou eleicdo de
algo é um ato de opgdo que se desenvolve sempre que estamos diante de duas ou mais
possibilidades, sem que isso comprometa algo maior do que simples ato presentificado em uma dada
circunstancia” (STRECK, Lénio. O que é isto: decido conforme minha consciéncia. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 89).

890 Segundo André Leal: “[...] 0 juiz, por maior que seja sua experiéncia de vida, por mais bem
intencionado que possa demonstrar, ele nunca sabera o que é melhor para as partes. Seu julgamento
pessoal nunca sera suficientemente bom. (..) ele deve se atentar as leis e aos principios
constitucionais para proferir sua decisdo. (LEAL. André. O contraditério e a fundamentacao das
decisodes no direito processual democratico, 2002, p. 52).

%91 «“Parece despiciendo referir que a reposta correta nao é, jamais, uma resposta definitiva. [...] Corre-
se o risco de se produzir uma resposta incorreta. Mas o fato de obedecer a coeréncia e a integridade
do direito, a partir de uma adequada suspensao de pré-juizos advindos da tradigao, ja apresenta o
primeiro passo no cumprimento do direito fundamental que cada cidadéo tem de obter uma resposta
adequada a Constituicdo” (STRECK, Lénio. O que é isto: decido conforme minha consciéncia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 107).

%2 O Direito, sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, ndo é indiferente as razdes pelas
quais ou ao modo através do qual um juiz ou tribunal toma suas decisoes: ele cobra a reflexdo acerca
dos paradigmas que informam a propria decisao jurisdicional. [...] ou seja, por um lado, o principio da
certeza requer decisdes que podem ser consistentemente tomadas no quadro do Direito vigente; por
outro, a pretensao de legitimidade da ordem juridico-democratica requer decisdes consistentes nao
apenas com o tratamento anterior de casos analogos e com o sistema de normas vigentes, mas
pressupde igualmente que sejam racionalmente fundadas nos fatos da questao, de tal modo que os
cidadaos possam aceita-las como decisdes racionais. (CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade.
Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001, p. 142-143).
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fundamental que os cidadaos tém de exigir e fiscalizar se os seus argumentos foram
levados em consideragcdo, ainda que para rejeita-los, é a fundamentacdo. Dai a
juncdo indissociavel entre os principios do contraditério e da fundamentagdo das
decisdes judiciais.

A fundamentagcdo das decisdes pressupde a existéncia de um contraditorio
efetivo. Ao passo que o contraditério € pressuposto para uma fundamentacao das
decisdes de maneira racional e legitima®®.

Deste modo, a fundamentagdo da decisdo € indissociavel do contraditorio,
visto que garantir a participacao dos afetados na construcdo do provimento, base da
compreensao do contraditério, s6 sera plenamente garantida se a referida decisao
apresentar em sua fundamentacdo a argumentacao dos respectivos afetados, que
podem, justamente pela fundamentagao, fiscalizar o respeito ao contraditério e
garantir a aceitabilidade racional da decisao>%*.

No Estado Democratico de Direito, o contraditério como garantia de
influéncia e de ndo surpresa, torna-se base para o principio da fundamentacao da
decisdo e para o exercicio do controle da argumentacado utilizada pelo juiz. Se
houver a restricdo ou a supressao da garantia constitucional do contraditério,
certamente, havera a violagdo da garantia constitucional da fundamentagdo das
decisdes®®.

A jurisdicdo, a partir das propostas cientificas do processo, ndo mais pode

ser considerada atividade do juiz ou da magistratura em dizer o direito®*®, mas o

%% FIORATTO, Débora Carvalho; DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. A conex&o entre os principios
do contraditério e da fundamentagao das decisdes na construgdo do estado democratico de direito.
Revista Eletronica do Curso de Direito — PUC Minas Serro, Belo Horizonte, n. 1, p. 131-132, Abr.
2010. ISSN 2176-977X. Disponivel em:
<http://periodicos.pucminas.br/index.php/DireitoSerro/article/view/1110/1092>. Acesso em: 28 Jul.
2015.

%% BARROS, Flaviane de Magalhdes. A fundamentacdo das decisées a partir do modelo
constitucional de processo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 6,
2008, p. 135-136.

%% FIORATTO, Débora Carvalho; DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. A conex&o entre os principios
do contraditério e da fundamentagao das decisdées na construgdo do estado democratico de direito.
Revista Eletronica do Curso de Direito — PUC Minas Serro, Belo Horizonte, n. 1, p. 132, Abr. 2010.
ISSN 2176-977X. Disponivel em:
<http://periodicos.pucminas.br/index.php/DireitoSerro/article/view/1110/1092>. Acesso em: 28 Jul.
2015.

3% [...] Ao se exigir que a construgdo da decisdo respeite o contraditério e a fundamentagéo, niao mais
se permite que o provimento seja um ato isolado de inteligéncia do terceiro imparcial, o juiz na
perspectiva do processo jurisdicional. A relagdo entre estes principios € vista, ao contrario, em
sentido de garantir argumentativamente a aplicagdo das normas juridicas para que a decisdo seja
produto de um esforgo re-construtivo do caso concreto pelas partes afetadas” (BARROS, Flaviane de
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resultado da interpretacdo compartilihada do texto legal, em contraditério, pois a
discussao, aplicacdo e adequacado do caso a propria histéria institucional de uma
comunidade de principios ndo recorre nas democracias a clarividéncia do julgador e
seus predicados pessoais®®’.

O principio da fundamentacdo das decisbes garante uma decisdo
fundamentada ou “justificada” através de argumentos juridicos (argumentos de
principios)®®, nao podendo o juiz utilizar argumentos metajuridicos ou suas
“convicgdes pessoais” como se ele fosse o intérprete exclusivo no processo®®.

O Constitucionalismo democratico exige que a decisao judicial seja produto
de um ordenamento juridico formado por regras e principios de uma comunidade
histérica, construidos e reconstruido em contraditério, motivo pelo qual ndo ha
espaco para liberdade de convencimento (discricionariedade).

Todavia, o respeito, a aplicacao e a interpretacao dessa histéria institucional,
no caso especifico deste trabalho, o respeito a integridade e coeréncia em face das
decisdes que precederam o caso (precedentes) ndo sdo tarefas que em uma
democracia se realizam pelo solipsismo judicial.

Da mesma forma como ndo se pode admitir um “decidir conforme minha
consciéncia” quanto ao exame dos autos e dos textos legislativos, também néo se
pode admitir “um livre convencimento” quanto a interpretacdo e aplicacdo do

precedente judicial.

Magalhaes. A fundamentagao das decisbes a partir do modelo constitucional de processo. Revista
do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, v. 1, n. 6, 2008, p. 135-136).

%7 Aqui convém registrar o pensamento de Carlos Eduardo Aratjo de Carvalho, para quem “o
provimento ndo pode ser mais entendido como ato de inteligéncia ou voligdo, advindo da
sensibilidade do julgador, na medida em que a ndo problematizagéo, pela famosa eureka, o descobrir
pelo descobri, ndo pode mais ganhar respaldo, sob pena de manter o que nao pode ser mantido,
colaborando desta forma para a destruigcao ou autodestruicao do proprio sistema juridico e do préprio
homem” (CARVALHO, Carlos Eduardo Araujo de. Legitimidade dos provimentos. Curitiba: Jurua.
2009, p. 279).

%8 gegundo Brétas de Carvalho Dias: “A justificacio se faz dentro de um contelido estrutural
normativo que as normas processuais impdem a decisao (“devido processo legal”), em forma tal que
o julgador Ihe dé motivagao racional com observancia do ordenamento juridico vigente e indique a
legitimidade da sua decisdo, em decorréncia da obrigatoria analise dos argumentos desenvolvidos
pelas partes, em contraditério, em torno das questdes de fato e de direito sobre as quais
estabeleceram discussao. Portanto, a fundamentagéo da decisao jurisdicional sera o resultado 16gico
da atividade procedimental realizada mediante os argumentos produzidos em contraditério pelas
partes, que suportardao seus efeitos” (DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do
Estado pela func¢éo jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey. 2004, p. 147).

%9 FIORATTO, Débora Carvalho; DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. A conexao entre os principios
do contraditério e da fundamentagao das decisdes na construgdo do estado democratico de direito.
Revista Eletronica do Curso de Direito — PUC Minas Serro, Belo Horizonte, n. 1, p. 130, Abr. 2010.
ISSN 2176-977X. Disponivel em:
<http://periodicos.pucminas.br/index.php/DireitoSerro/article/view/1110/1092>. Acesso em: 28 Jul.
2015.
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Se por um lado, a histéria institucional apresenta limites para a
discricionariedade judicial, obrigando o juiz a observar os precedentes, por outro,
diante do principio do contraditério e da fundamentacéo, passa a nao ser licita a
aplicacao do precedente, sem que antes esta aplicagdo e interpretagdo tenha se
submetido ao prévio debate entre as partes.

Neste contexto, importante a inovagdo trazida no preceito normativo do
artigo 489 da Lei 13.105/2015 (Novo Cddigo de Processo Civil), ao dispor sobre a
fundamentacao das decisdes judiciais*®.

Tem especial relevancia para o que propde este trabalho, a afirmacao
legislativa de que n&o se considera fundamentada a decisao judicial que “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”, bem como carece de fundamentacao a decisdo que “deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela par'~
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a super
entendimento”.

Destaque-se, ainda, que a aplicagdo do precedente, segundo 0 novo texto
legislativo, deve observar o principio do contraditério e da fundamentagéo (artigos 10
e 489), conforme determina o artigo §1° do art. 927 do Novo CPC*"".

490 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

[--]

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

| - se limitar a indicagao, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com
a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
€aso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
concluséo adotada pelo julgador;

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

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

“O" Art. 927. Os juizes e os tribunais observaro:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acordaos em incidente de assunc¢ao de competéncia ou de resolugao de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

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

V - a orientagao do plenario ou do érgéo especial aos quais estiverem vinculados.

§ 12 Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 12, quando decidirem
com fundamento neste artigo.
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4. CONTRADITORIO, FUNDAMENTAGCAO DAS DECISOES E
INTEGRIDADE NA APLICACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

4.1 A integridade e a coeréncia

Para se tratar da integridade e coeréncia do Direito, concepgdes
desenvolvidas por Ronald Dworkin, é preciso compreender que em tempos atuais,
superado o positivismo juridico, o legislador e o julgador ndo possuem
discricionariedade, exatamente porque o ordenamento juridico € formado néo
apenas por regras juridicas, mas também por principios*®2.

Sob essa perspectiva, o ataque dworkiniano aos positivistas concentra-se no
poder politico que estes atribuem aos juizes, ao admitir a liberdade do julgador e a
possibilidade de criagdo do Direito pelos érgdos judicantes*®.

Dworkin mantém uma preocupagao constante com a certeza e a seguranga
juridicas. Seu esforco concentra-se na demonstracdo de que existem direitos
individuais (argumentos de principio) que nao podem ser afastados pelo Estado,
ainda que possuam importancia politica para a comunidade (argumentos de politica)
sob pena de perda da legitimidade do Direito.

A metodologia de trabalho utilizada por Dworkin, na busca da justificacdo da
existéncia de respostas corretas, no sentido de que para cada caso trazido a exame
do 6rgéo judicante s6 ha uma decisao a ser tomada, passa por uma leitura moral da
Constituicao.

Dworkin ndo nega que exista diferenga entre direito e moral, pelo contrario,
combina argumentos extrajuridicos (morais, pragmaticos, éticos) a fundamentagao

das decisdes, sem, contudo perder de vista o codigo préprio do Direito*®.

492 OMMATI, José Emilio Medauar. A Teoria Juridica de Ronald Dworkin: O Direito como Integridade.

In: CATTONI, Marcelo. (Coord.). Jurisdicido e Hermenéutica Constitucional no Estado
Democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 153.

‘9 | EAL. André. O contraditorio e a fundamentacdo das decisdes no direito processual
democratico, 2002, p. 52.

%4 Nao nos parece correta algumas criticas apontadas sobre a teoria de Dworkin no sentido de que o
autor confundiria direito e moral, pois como afirmam Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti:
“A diferenciagdo entre direito, moral e politica deve ser mantida, mas isso se torna possivel
justamente pela tradugao dos principios morais e dos objetivos politicos na linguagem propriamente
juridica, internalizando e ressignificando assim seus contetidos no direito positivo. A diferenciagéo
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Vé-se que Dworkin religa moral ao Direito, no entanto, ao contrario do que
propéem os jusnaturalistas, ndo busca na razao ou em figuras divinas a fonte dessa
moral, mas esta sedimentada na histdria institucional das comunidades
(comunidades de principios), a qual efetivamente vincula os érgéos judicantes*®.

Segundo Dworkin, os principios sao justificacdes, fundamentos para as
instituicoes e leis da comunidade. Sao padrdes de moralidade politica da
comunidade que justificam as suas praticas. Estdo na dimensdao hermenéutica, na
dimensao da pratica da interpretacao, guiando a interpretagdo das regras na direcao
do melhor direito possivel para o caso*®. Para Dworkin “os principios morais
preenchem os vazios de sentido da interpretacdo do direito [..] e guiam a
interpretacdo juridica para resultados mais adequados e justificativos™®’

O posicionamento teérico de Dworkin, que pretende assegurar direitos
fundamentais aos cidadaos - base de sua teoria do direito como integridade — veda
que o juiz tenha discricionariedade no ato de decidir, pois a forga vinculante dos
principios retira do ordenamento juridico a inexisténcia de anomias ou lacunas.

O Direito para Dworkin ndo se resume a um catalogo de normas e principios

de carater meramente instrumental, mas como uma estrutura, em que se

interna ao direito entre direitos e politicas, proposta por Dworkin, refor¢ca a distingdo entre formas
especificas de discursos, buscando garantir a primazia dos argumentos de principios, que remetem
aos conteldos morais dos direitos fundamentais, sobre a argumentagao teleoldgica e pragmatica de
politicas cunhadas para a realizagdo de objetivos supostamente realizadores de bens coletivos”.
(CARVALHO NETTO, M.; SCOTTI, G. 2012. P. 57-58). Ainda sobre este ponto, esclarece Lénio Luiz
Streck: “Quando Dworkin diz que o juiz deve decidir langando mao de argumentos de principio € ndo
de politica, ndo é porque esses principios sejam ou estejam elaborados previamente, a disposi¢ao da
‘comunidade juridica’ como enunciados assertérios ou categorias (significantes primordiais-
fundantes). Na verdade, quando sustenta esse necessidade, apenas aponta para os limites que deve
haver no ato de aplicagéo judicial (por isso, ao direito n&o importa as convicgbes pessoais/morais do
juiz acerca da politica, sociedade, esportes, etc; ele deve decidir por principios). E preciso
compreender que essa ‘blindagem’ contra a discricionariedade é uma defesa candente da
democracia, uma vez que Dworkin esté firmemente convencido — e acertadamente — de que nédo tem
sentido, em um Estado Democratico, que os juizes tenham discricionariedade para decidir os hard
cases” (STRECK, L. L. O Problema do “Livre Convencimento” e do “Protagonismo Judicial” nos
Cddigos Brasileiros: A Vitéria do Positivismo Juridico. /n: BARROS, Flaviane de Magalhées;
MORAIS, José Luis Bolzan. (Coord.). Reforma do Processo Civil: Perspectivas Constitucionais. Belo
Horizonte: Férum, 2010. p. 63-64).

‘5 | EAL. André. O contraditorio e a fundamentacido das decisdes no direito processual
democratico, 2002, p. 60.

“%% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do Positivismo
Classico ao Pos-Positivismo Juridico. Curitiba: 2014, p. 336.

97 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do Positivismo
Classico ao Pos-Positivismo Juridico. Curitiba: 2014, p. 372.
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sedimentam historicamente principios morais de uma comunidade que devem ser
respeitados*®.

O direito contém nao apenas o limitado conteudo explicito de decisdes, mas
também o sistema de principios necessarios a sua justificativa. A integridade exige
que as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas de modo a expressar
um sistema Unico e coerente de justica e equidade na correta proporgao*®.

Segundo Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti “é precisamente o
conteudo moral incorporado ao Direito como direitos fundamentais, funcionando
como Direito e ndo mais como moral”’, proposta por Dworkin, “que garante o

»410

pluralismo e acrescente complexidade da sociedade moderna™ .
Segundo Dworkin:

O principio judiciario de integridade instrui os juizes a identificar direitos e
deveres legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de que todos
foram criados por um dnico autor — a comunidade personificada -,

expressando uma concepgao coerente de justica e equidade®'’.

A histéria institucional que se cristaliza no Direito deve ser levada em
consideragao, quando proferida uma decisédo judicial. Mas ndo s6 ela, porque se
assim fosse, nenhuma inovacgéao tedrica se poderia atribuir a Dworkin, que ficaria,

nessa hipotese, aprisionado ao texto, retomando o pensamento exegeta*'?.

by

Por isso, segundo Dworkin, € preciso sempre estar atento a histéria
institucional, ainda que este olhar sirva para mudar os rumos da propria historia. O
que nao se pode, porém, é pretender altera-la de forma incoerente, esquecendo que
antes de qualquer decisao judicial ha um complexo juridico a ser observado.

O direito como integridade nega que as manifestacdes do direito sejam
relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou
programas instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro.

Insiste que as afirmagbes juridicas sdo opinides interpretativas que, por
esse motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o passado

‘% | EAL. André. O contraditorio e a fundamentacdo das decisdes no direito processual
democratico, 2002, p. 59.

% DWORKIN, Ronald. Traduggo: Jefferson Luiz Camargo. O Império do Direito. 2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 273-274 e 263-264.

1% CARVALHO NETTO, Menelick. SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza
do direito: a produtividade das tensGes principiologicas e a superacao do sistema de regras.
Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 61.

“" DWORKIN, Ronald. Tradugdo: Luis Carlos Borges. Uma questdo de principio. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 272-273.

“2 | EAL, André. O contraditorio e a fundamentacdo das decisdes no direito processual
democratico, 2002, p. 59.
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quanto para o futuro. Interpretam a pratica juridica contemporanea como
uma politica em processo de desenvolvimento. Assim o direito como
integridade rejeita, por considerar indtil, a questdo de se os juizes
descobrem ou inventam o direito; sugere que sé entendemos o raciocinio
jurl'di%% tento em vista que os juizes fazem as duas coisas e nenhuma
delas™ ™.

Para demonstrar a sua ideia de direito como integridade, em especial a
integridade na aplicagéo do Direito, Dworkin idealizada o que denomina de “romance
em cadeia”, segundo o qual cada novo capitulo de uma obra deve ser escrito em
coeréncia e levando em consideracao os capitulos anteriores, porém, ndo apenas 0s
repete. Leva em consideragdo a histéria, ainda que o faga para mudar a propria
historia.

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 disseram, mas para chegar a
uma opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira
como cada um dos nossos romancistas formou uma opiniao 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 h& décadas ou mesmo séculos
por muitos outros juizes, de estilos e filosofias judiciais e politicas diferentes,
em periodos nos quais o processo e as convengdes judiciais eram
diferentes. Ao decidir o novo caso, cada juiz deve considerar-se como
parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do qual essas
inimeras decisdes, estruturas, convengdes e praticas sdo a historia; é seu
trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do que ele faz agora. Ele
deve interpretar o que aconteceu antes porque tem a responsabilidade de
levar adiante a incumbéncia que tem em maos e ndo partir em alguma nova
diregdo. Portanto, deve determinar, segundo seu proéprio julgamento, o
motivo das decisdes anteriores, qual realmente €, tomado como um todo, o
proposito ou o tema da pratica até entao*'.

Porém, a decisao juridica para saber quais direitos e deveres decorrem de
decisdes politicas anteriores, muitas vezes precisa recorrer tanto ao conteudo
explicito dessas decisdes politicas, quanto a moral popular de uma comunidade, que
abrange, segundo Dworkin, a moral pessoal (conjunto de opinides sobre justica e
outras virtudes politicas pessoais vistas como opinides pessoais) e a moral

politica®'>.

“® DWORKIN, Ronald. Tradugdo: Luis Carlos Borges. Uma questido de principio. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 272-273.

“* DWORKIN, Ronald. Tradugdo: Luis Carlos Borges. Uma questdo de principio. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 238.

' SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do Positivismo
Classico ao Pos-Positivismo Juridico. Curitiba: 2014, p. 372.
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A moral pessoal, para Dworkin, € uma moral privada, particular, que espera
que as pessoas proximas a nés se comportem com coeréncia. Ndo demanda que
todos se comportem da mesma forma, ou seja, respeita as divergéncias individuais,
porém, exige uma coeréncia de comportamento®®.

Por sua vez, a moral publica espera o comportamento coerente por parte do
Estado e da comunidade. Da mesma forma que a moral pessoal, a moral publica
também admite graus de discordancia, ndo se exigindo que todos os cidadaos ou
grupos de cidadaos pensem da mesma maneira. Porém, apesar das divergéncias,
exige-se que o Estado ou a comunidade atuem segundo um conjunto Unico e
coerente de principios, ainda que os cidadéos sobre eles divirjam.*!”

Segundo Dworkin, as conviccdes de moralidade pessoal, altamente
fragmentadas, podem ser integradas por convicgdes substanciais de moralidade
politica, encontrando na unidade de principios substanciais de moralidade politica
um ponto de vista comum, para manter de modo integro a diversidade de
convicgdes de moralidade pessoal. Este ponto de vista comum ¢é a integridade*'®,
que, para Dworkin, pode ser divida em integridade na legislacdo e integridade na
aplicagéo.

A integridade na legislacdo exige que o legislador, ao criar as leis, mantenha
a coeréncia em relacdo aos principios morais, ou seja, deve manter o conjunto de
leis moralmente coerente. Aqueles que criam a lei devem manté-la coerente com os
principios subjacentes que lhe fundamentam.

A integridade na aplicacéo, por sua vez, requer que aqueles responsaveis
por decidir o sentido da lei busquem coeréncia com a sua integridade. Isso explica
porque 0s juizes devem conceber o corpo de normas que eles administram como
um todo, e ndo como um cenario de decisdes discricionarias no qual eles sao livres
para fazer ou emendar as normas, uma a uma, com O interesse meramente

estratégico*'®.

“® SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do Positivismo

Classico ao Pés-Positivismo Juridico. Curitiba: 2014, p. 372.

“7 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do Positivismo
Classico ao Pés-Positivismo Juridico. Curitiba: 2014, p. 373.

'8 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do Positivismo
Classico ao Pés-Positivismo Juridico. Curitiba: 2014, p. 373.

1 OMMATI, José Emilio Medauar. A Teoria Juridica de Ronald Dworkin: O Direito como Integridade.
In: CATTONI, Marcelo. (Coord.). Jurisdicado e Hermenéutica Constitucional no Estado
Democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 156.
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A virtude da integridade na interpretagdo das leis exige que os magistrados
mantenham a coeréncia tanto em relacao as convicgdes politicas do passado quanto
aos principios morais, perguntando-se sempre qual € a interpretacdo que melhor
revela o projeto politico que a inclui e que a justifica*.

Para Dworkin, a integridade € uma virtude que disciplina a leitura moral do
direito, impedindo que se interprete o direito sem um compromisso substancial com
a integridade dos principios de moralidade politica®’.

O uso desses principios ndo pode ser discriciondrio, pois hdo podem ser
entendidos como meras convicgdes pessoais a respeito do que seria um ideal de
justica, tampouco podem ser entendidos como opinides subjetivas ativistas sobre
politicas do governo*?.

O principio da integridade propdée um programa interpretativo onde se
identificam os direitos e deveres legais a partir do pressuposto de que foram criados
por um Unico autor, a comunidade de principios, que expressa uma coerente

concepgao de justica e equidade.

Os membros de uma determinada sociedade de principio admitem que seus
direitos e deveres politicos ndo se esgotam nas decisdes particulares
tomadas por suas instituigdes politicas, mas dependem, em termos mais
gerais, do sistema de principios que estas decisbes pressupbem e
endossam. Assim, cada membro aceita que os outros tém direitos, e que ele
tem deveres que decorrem desse sistema, ainda que estes nunca tenham

sido formalmente identificados ou declarados*®.

Para desenvolver este ponto da sua teoria, Dworkin apresenta trés formas
(modelos) segundo as quais as pessoas se associam: 0 modelo acidental, o0 modelo
de regras e o modelo de principios.

No primeiro modelo de associagdo, o acidental, os membros de uma
comunidade pensam que se encontram associados por um incidente, um evento,

que decorre de circunstancias histéricas, geogréficas, etc. Nesta associagdo, os

“20 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do Positivismo

Classico ao Pos-Positivismo Juridico. Curitiba: 2014, p. 377.

“2! SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do Positivismo
Classico ao Pos-Positivismo Juridico. Curitiba: 2014, p. 374.

“22 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do Positivismo
Classico ao Pos-Positivismo Juridico. Curitiba: 2014, p. 336.

23 DWORKIN, Ronald. Tradug&o: Jefferson Luiz Camargo. O Império do Direito. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 254-255.
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membros se mantém vinculados enquanto a associagdo for benéfica a todos,
podendo abandona-la sempre que ndo mais for conveniente*?*.

No segundo modelo de associagdo, o das regras, os membros de uma
comunidade estdo unidos porque aceitaram obedecer regras decorrentes de uma
negociacao, sem, porém, se importar com a circunstancia de que estas regras sao
fruto de principios comuns que lhes garante a integridade e coeréncia. Nao se
considera os principios subjacentes as regras como fontes diretas das obrigacdes.
Cumprem-se as regras baseadas em um modelo contratual, porque sao o produto, o
resultado de negociagdes.*®

No terceiro, 0 modelo baseado em principios, os membros da comunidade
aceitam que sao governados por regras, mas que também sao vinculados por
principios comuns, que fundamentam as regras. Neste modelo, cada membro da
comunidade se encontra em um campo de debates sobre quais os principios e quais
as conviccdes merecem ser compartilhados pela comunidade®?®.

Este terceiro modelo de comunidade, a comunidade baseada e unida por
principios, segundo Dworkin, é a que melhor se ajusta as sociedades plurais e
complexas da contemporaneidade, garantindo o engajamento necessério que reflita
a sua integridade politica*®’.

Para Dworkin é tarefa de uma comunidade densificar e interpretar
reflexivamente esses principios, nao podendo compreender-se mais como um grupo
de pessoas associadas somente por razdes acidentais, externas e incontrolaveis,
histéricas ou territoriais, tampouco como um grupo de pessoas vinculado pela
submissdo as mesmas regras, decorrentes de um procedimento aceito, a partir de
um suposto acordo prévio*?®.

Segundo Menelick e Scotti:

Uma verdadeira comunidade, que Dworkin denomina de principios, € uma
comunidade especial. Além de compartilhar esses principios comuns, eles a

24 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do Positivismo

Classico ao Pés-Positivismo Juridico. Curitiba: 2014, p. 376.

“2% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do Positivismo
Classico ao Pés-Positivismo Juridico. Curitiba: 2014, p. 376.

“26 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do Positivismo
Classico ao Pés-Positivismo Juridico. Curitiba: 2014, p. 376.

“7 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: Do Positivismo
Classico ao Pés-Positivismo Juridico. Curitiba: 2014, p. 376-377.

*2¢ CARVALHO NETTO, Menelick. SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza
do direito: a produtividade das tens6es principiologicas e a superacao do sistema de regras.
Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 62.
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compreendem como uma comunidade de principio, pois seus membros se
reconhecem reciprocamente como livres e iguais, ha um respeito pela
diferenga do outro que nao se confunde com a emogédo moral, o altruismo
ou o amor. As obrigagbes reciprocas dessa comunidade decorrem dessa
natureza especial que lhe é construtiva. Nao se obedece a essas normas
como realizagdo de uma justica global, universal. Tais obrigagdes nascem
justamente desse senso de pertencimento a uma comunidade que
compartilha os mesmos principios*?®.

A integridade a que se refere Dworkin significa, sobretudo, uma atitude
interpretativa do Direito que busca integrar cada decisdo em um sistema coerente
que atente para a legislacdo e para os precedentes jurisprudenciais sobre o tema,
procurando discernir um principio que os haja norteado**°.

O carater normativo dos principios juridicos que, embora muito gerais e
abstratos, exigem do intérprete densificacdo, com especial atencdo a histéria
institucional e a sistematicidade do conjunto de principios reciprocamente vinculados
ao Direito™'.

Segundo Simioni, referindo-se as idéias de Dworkin, “é¢ esse modelo de
associacao politica, baseado em principios, que garante o engajamento necessario
para refletir a integridade politica de uma comunidade moralmente plural” e

arremata:

“[...] a moral politica € um modo de interpretagdo de nossa pratica politica,
de nossa cultura politica, que melhor revela o valor das nossas praticas. Ela
tanto se ajusta as nossas descricoes, quanto convém as nossas
recomendagodes. E por isso ela é poderosa tanto na primeira quanto na
segunda dimensao da interpretagao, que sao as dimensdes da adequagao e
da justificacdo do modelo interpretativo as nossas praticas. A integridade
politica € o modelo de interpretagdo que melhor revela o valor das nossas
politicas em sociedades plurais.

O direito como integridade exige coeréncia de principio ao longo de toda a

gama de normas juridicas que a comunidade agora faz vigorar. O direito contém néo

29 CARVALHO NETTO, Menelick. SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza
do direito: a produtividade das tensdes principiologicas e a superacao do sistema de regras.
Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 63.

0 OMMATI, José Emilio Medauar. A Teoria Juridica de Ronald Dworkin: O Direito como Integridade.
In: CATTONI, Marcelo. (Coord.). Jurisdicido e Hermenéutica Constitucional no Estado
Democratico de Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 156.

“! CARVALHO NETTO, Menelick. SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza
do direito: a produtividade das tens6es principiologicas e a superacao do sistema de regras.
Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 60.
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apenas o limitado conteudo explicito de decisdes, mas também o sistema de
principios necessarios a sua justificativa®®

A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas e
vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema unico e coerente de

justica e equidade na correta proporgdo*®

O direito como integridade, portanto, comega no presente e sé se volta para
0 passado na medida em que o seu enfoque contemporaneo assim o
determine. Nao 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, 0 que
disseram) em uma histéria geral digna de ser contada aqui, uma historia
que traz consigo uma afirmagéao complexa: a de que a pratica atual pode ser
organizada e justificada por principios suficientemente atraentes para
oferecer um futuro honrado. O direito como integridade deplora o
mecanismo do antPo ponto de vista de que “lei é lei”, bem como o cinismo
do novo realismo™®

Diante disso, vale lembrar, como visto no item 1.3 deste trabalho, que
Dworkin concentra-se na demonstracdo de que existem direitos individuais
(argumentos de principio) que ndo podem ser afastados pelo Estado, ainda que
possuam importancia politica para a comunidade (argumentos de politica) sob pena
de perda da legitimidade do Direito.

A ideia de integridade desenvolvida por Dworkin previne a discricionariedade
na decisao judicial, uma vez que os critérios pessoais do juiz (livre convencimento”),
bem como os critérios referentes as metas do Estado (policies) sao afastados da

fundamentacgao, que deve se basear em argumentos de principios.

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos
dificeis tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre
os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretagdo da estrutura
politica e da doutrina juridica de sua comunidade. Tentam fazer o melhor
possivel essa estrutura e esse repositorio complexos. (...) Isto incluird
convicgdes sobre adequagdo e justificagdo. As convicgbes sobre a
adequagao vao estabelecer a exigéncia de um limiar aproximado a que a
interpretacdo de alguma parte do direito deve atender para tornar-se
aceitavel. Qualquer teoria plausivel desqualificaria uma interpretagcao de
nosso préprio direito que negasse abertamente a competéncia ou a
supremacia legislativa (...). Esse limiar eliminara as interpretagdes que, de
outro modo, alguns juizes prefeririam, de tal modo que os fatos brutos da

“2 DWORKIN, Ronald. Traduggo: Jefferson Luiz Camargo. O Império do Direito. 2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 273-274.

3 DWORKIN, Ronald. Traduggo: Jefferson Luiz Camargo. O Império do Direito. 2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 263-264.

3 DWORKIN, Ronald. Tradug&o: Jefferson Luiz Camargo. O Império do Direito. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 274.
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historia juridica limitardo o papel que podem desempenhar, em suas
decisdes, as convicgbes pessoais de um juiz em questdes de justica.
Diferentes juizes vao estabelecer esse limiar de maneira diversa. Mas quem
quer que aceite o direito como integridade deve admitir que a verdadeira
historia politica de sua comunidade ira as vezes restringir suas convicgoes
politicas em seu juizo interpretativo geral*®.

Portanto, na teoria da integridade do Direito, os juizes tém a
responsabilidade de respeitar a histéria institucional do Direito, dela extraindo os
principios morais que orientaram a comunidade na constru¢do e reconstru¢dao do
ordenamento juridico e, neste contexto, o juiz deve tomar uma decisdo que, além de
coerente com o0 passado, tente dar a melhor contribuigdo possivel ao

desenvolvimento dos principios*.

4.2 O Precedente Judicial como texto normativo a ser interpretado e aplicado

Pelo que se disse nos itens 2.1. € 2.2., se tem uma clara diferenciacao entre
os sistemas de Civil Law e de Common Law, pois paises que adotam a Civil Law,
como o Brasil, por exemplo, apresentam uma tendéncia a sistematizar os principios
morais de seu povo, codificando-os e convertendo-os em leis escritas. No caso da
Constituicdo, com um rol extensivo de direito humanos positivados (direitos
fundamentais). Ja as nagbes onde a Common Law é o foco juridico, inexiste a
necessidade premente de se positivar e codificar estes principios, bastando que eles
existam, para serem considerados pelos tribunais.

Todavia, apesar das diferencas entre os sistemas, na atual quadra histéria
do constitucionalismo e da democracia, o0 que se tem, seja no Civil Law, seja no
Common Law, é a necessidade de prote¢do a seguranca e a previsibilidade, valores
fundamentais no Estado Democratico de Direito.

Desta forma, em ambos os sistemas, mais do que a legalidade, o que
interessa é a seguranca juridica e a previsibilidade, que tanto podem advir do texto
legal quanto do texto do procedente judicial, desde que sejam interpretados em

“®® DWORKIN, Ronald. Traduggo: Jefferson Luiz Camargo. O Império do Direito. 2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 305.

“% | EAL. André. O contraditorio e a fundamentacdo das decisdes no direito processual
democratico, 2002, p. 59.
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conformidade com a sua historia institucional, de forma coerente e integra, como
proposto por Dworkin.

Portanto, o respeito ao precedente judicial, representa um bom caminho
para se evitar discricionariedade e arbitrariedades nas decisdes judiciais, porém, o
precedente também € um texto e, sendo um texto, ndo despensa interpretacdo ao
ser aplicado ao caso concreto.

Segundo Georges Abboud o pensamento juridico dominante ainda é
refratario ao acesso hermenéutico do direito, acreditando que a funcdo do jurista
ainda é a de descobrir um sentido que esta velado na vontade do texto normativo®’.

Este pensamento juridico incorre na ambiguidade de equiparar texto e
norma, circunstancia que leva ao equivoco tedrico de tratar texto normativo como se
fosse norma juridica, questdo que desde Kelsen deveria ter sido superada*.

A hermenéutica demonstrou que € impossivel ao texto normativo antever
todas as hip6teses de aplicacdo e, segundo Streck e Abboud, quando o intérprete
faz 0 mesmo, isto é, quer antever todas as hipdteses futuras, faz uma “pds-lei”, um
produto com sentido antecipado, uma espécie de tutela antecipada dos sentidos
possiveis e imaginaveis*®.

Dessa concepcéao, dois equivocos principais sdo derivados, dentre eles a
ideia de que o sentido de um dispositivo do texto normativo é univoco, tendo carater
ahistérico e atemporal. O segundo equivoco consiste no carater transparente da
norma, que encara a atividade interpretativa como simples extracao de significados
que ja se encontram no seu interior, reduzindo a atividade interpretativa a mera
subsuncdo**.

Na realidade o texto da norma nao é a propria norma juridica, ndo €
elemento conceitual da norma juridica, mas configura o dado de entrada mais
importante ao lado do caso a ser decidido juridicamente no processo de

concretizacdo da norma. “Os textos normativos possuem apenas virtualmente o

87 ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2011,
p. 61.

“*® ABBOUD, Georges. Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sao Paulo: RT, 2011,
61.

STRECK, Lénio. ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 31.

49 ABBOUD, Georges. Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2011,
p. 65.

4%9



135

direito, ou seja, textos de normas enquanto pontos de partida do trabalho juridico
pratico™*'.

Vale dizer que ndo ha manifestagédo juridica que nao seja, desde sempre,
interpretativa. Inexiste um conceito primordial-fundante, que contenha todas as
hipéteses de aplicacao, solapando o elemento hermenéutico que se manifesta em
toda experiéncia juridica**.

Dito isso, o procedente judicial, enquanto texto, traz consigo o sentido que
indica uma direcdo — uma histéria institucional -, porém, a norma juridica individual
apenas sera criada a partir do momento em que o precedente judicial puder ser
aplicado ao caso em exame. E um equivoco, tal qual o do positivismo legalista,
imaginar ser possivel que um precedente possa solucionar, mecanicamente,
diversos casos futuros por silogismo**.

Como bem destacam Lénio Streck e Georges Abboud:

Assim, de cada decisao extrai-se um principio (subjacente a cada decisao)
e que é aplicavel aos casos seguintes. Ele os norteara. Podemos chamar a
esse norteamento de “vinculagao interpretativa”, que se constitui a partir da
coeréncia e da integridade do direito. Desse modo, se é sumula ou lei, tanto
faz. Trata — se de um texto que somente existe interpretativamente. Nao ha
textos sem normas, € a norma exsurge da facticidade. Isso se chama de
applicatio. Em cada interpretacdo, sendo simula ou lei (precedentes, para
contentar os aficionados pela tese da commonlizagéo), deve haver sempre
a reconstrugdo do caso, o que implica reconstruir interpretativamente a
histéria institucional do instituto ou dispositivo sob comento “,

Assim, segue inegavel que o texto normativo, seja o texto da lei editada pelo
parlamento ou o texto do procedente judicial, ndo pode ser aplicado e interpretado
sem os fatos, motivo pelo qual em qualquer um dos sistemas — Civil Law ou
Common Law - a interpretacdo é questdo fundamental na obtencdo da norma

juridica individual para o caso**°.

“1 ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2011,
p. 62.

*2 STRECK, Lénio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as stmulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 103.

443 ABBOUD, Georges. Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2011,
p. 65.

“* STRECK, Lénio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 102-103.

45 Como bem observam Lénio Streck e Georges Abboud, ao tratar da ratio decidendi: “Em suma, ela
€ a regra juridica utilizada pelo Judiciario para justificar a decisdo do caso. Todavia, ela ndo € uma
regra juridica que pode ser considerada por si s, ou seja, se ela for encarada isoladamente, ele
deixara de ser ratio decidendi, uma vez que a ratio decidendi deve, obrigatoriamente, ser analisada
em correspondéncia com a questao fatico-juridica (caso concreto) que a solucionou (STRECK, Lénio
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Inexiste aplicagdo mecénica ou subsuntiva na solugdo dos casos mediante a
utilizacdo do precedente judicial, porque nao existe uma prévia e pronta regra
juridica apta a solucionar por efeito cascata diversos casos futuros. Pelo contréario, a
prépria regra juridica (precedente) é fruto de intenso debate e atividade
interpretativa, e, apds ser localizado (ratio decidend)), passa-se a verificar se na
circunstancia do caso concreto que ele vira solucionar é possivel utiliza-lo sem que
ocorra distorgdes**®.

Se uma deciséo judicial deixa de aplicar um precedente ao caso em exame,
sem justificacao (distinguish ou overruling), esta decisao judicial sera ilegitima, pois
nao observa a sua histéria institucional, rompendo com a integridade e a coeréncia
do Direito. Por sua vez, uma decisdao que aplique o precedente quando a sua ratio
decidente nao se contextualize com o caso em exame, também é uma decisdo
ilegitima, pois, da mesma forma, viola a coeréncia e a integridade do Direito.

Conforme ja exposto a doutrina aponta inUmeras dificuldades na aplicacao
do precedente judicial, sendo a principal delas a distincdo entre o que caracteriza a
ratio decidendi de um caso e o que é simples obter dicta. A ratio decidendi configura
a regra de direito utilizada como fundamento da questao fatica controvertida (lide). A
obter dicta consiste no conjunto de afirmacdes e argumentos contidos na motivacao
da sentenca, mas que ndo constituem fundamentos juridicos da prépria decisao**’.

A aplicacdo e reconhecimento do precedente judicial no Brasil, desde que
embasadas em uma teoria da deciséo judicial, se mostram como um grande avanco,
porém, o que ndo se pode admitir € a ideia recorrente de que o precedente judicial
pode simplificar o Direito, “pasteorizando” a sua interpretacdo e aplicagdo, numa
nova escola da exegese, agora fundamentada no “texto judicial” pronto, acabado e
completo, para ser aplicado por simples subsun¢ao aos fatos da vida.

Repita-se, a fim de ndo criar qualquer confusdo conceitual, que o juiz deve
respeitar a sua historia institucional e fundamentar a sua decisao em argumentos de
principios, evitando-se desta forma, argumentos de politicas publicas e convicgoes
pessoais. Porém, nao é licito ao juiz tomar para si a propria histéria institucional e

dela se apropriar, como interprete Unico e legitimo.

Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes? Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p. 43).

% STRECK, Lénio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 46.

*7 STRECK, Lénio Luiz. ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as stumulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 45.
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Posta a questdo nestes termos, é preciso que a criagdo, interpretacao e
aplicacdo do precedente judicial se dé no ambito do devido processo legal, em
respeito ao principio do contraditério, enquanto direito de influenciar na producao da
decisao judicial individual e de nao ser surpreendido por decisdo cujo fundamento
nao tenha sido previamente submetido as partes, seja este fundamento o texto da lei
ou do precedente judicial.

Especificamente quanto ao precedente, isto significa que nenhum
precedente judicial pode ser aplicado ao caso concreto, sem antes ter sido
oportunizada as partes o seu prévio debate, inclusive para que possam identificar
qual é a sua ratio decidendi e apresentar tese de distinguishing ou do overruling
como instrumentos garantidores da adequacao do precedente ao caso em andlise,
cabendo ao 6rgao jurisdicional, explicitar as razbées pelas quais aplica, rejeita ou
supera o precedente.

Na aplicacdo de um precedente, o principio do contraditério e da
fundamentagdo das decisbes se desloca para o debate processual das partes
acerca da adequacao daquele precedente ao caso ou mesmo a sua superacgao,
cabendo ao 6rgao jurisdicional explicitar as razdes de fato e de direito pelas quais
entende aplicar, ndo aplicar ou superar o precedente, sempre apontando os
fundamentos pelos quais refuta ou aceita os argumentos das partes.

A seguir, faze-se uma pequena analise criticas de alguns os dispositivos
legais do novo CPC, com fundamento nas propostas desenvolvidas neste trabalho.

4.3 Breves consideracoes da aplicacao dos precedentes a partir da Lei n®
13.105: Novo Cddigo de Processo Civil

O projeto de lei do Novo CPC teve inicio no Senado Federal, com disciplina
timida sobre os precedentes judiciais. A versao do projeto aprovada pelo Senado foi
enviada a Camara dos Deputados, onde o projeto recebeu um capitulo especifico
sobre os precedentes judiciais (“Do Precedente Judicial”), localizado logo apés as

regras atinentes a decisao judicial.
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Porém, ao retornar para o Senado Federal, o projeto sofreu nova
modificacdo, suprimindo-se o mencionado capitulo especifico acerca dos
precedentes judiciais. Contudo, parte do que se avangou na Camara dos Deputados
foi reaproveitado no Livro Ill, da Parte Especial, Titulo I, Capitulo |, disposi¢coes
gerais da ordem dos processos nos Tribunais.

Foram suprimidas partes importantes do texto, como dispositivos que
tratavam expressamente da ratio decidendi e obter dictum, ou seja, dos
fundamentos determinantes ou ndo do procedente (521, §§ 3° e 42, | e I1)*2.
Também foram suprimidas as positivacoes explicitas das técnicas do distinguishing e
do overruling (art. 521, §§ 5°a 11)*.

A parte mais sensivel das modificagdes foi a supressao do texto contido no

art. 521, §1°, que impunha a observancia do contraditério e da fundamentagao na

48 Art. 521. Para dar efetividade ao disposto no art. 520 e aos principios da legalidade, da seguranca
juridica, da duragao razoavel do processo, da protegdo da confianga e da isonomia, as disposi¢des
seguintes devem ser observadas: [...]

§ 32 O efeito previsto nos incisos do caput deste artigo decorre dos fundamentos determinantes
adotados pela maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento tenha ou ndo sido sumulado.

§ 4° Nao possuem o efeito previsto nos incisos do caput deste artigo os fundamentos:

| — prescindiveis para o alcance do resultado fixado em seu dispositivo, ainda que presentes no
acérdao;

Il — ndo adotados ou referendados pela maioria dos membros do érgao julgador, ainda que relevantes
e contidos no acoérdao.

49§ 52 O precedente ou jurisprudéncia dotado do efeito previsto nos incisos do caput deste artigo
podera nao ser seguido, quando o érgao jurisdicional distinguir o caso sob julgamento, demonstrando
fundamentadamente se tratar de situagdo particularizada por hipotese fatica distinta ou questao
juridica nao examinada, a impor solugao juridica diversa.

§ 6° A modificagao de entendimento sedimentado podera realizar-se:

| — por meio do procedimento previsto na Lei n® 11.417, de 19 de dezembro de 2006, quando tratar-
se de enunciado de sumula vinculante;

Il — por meio do procedimento previsto no regimento interno do tribunal respectivo, quando tratar-se
de enunciado de sumula da jurisprudéncia dominante;

IIl — incidentalmente, no julgamento de recurso, na remessa necessaria ou na causa de competéncia
originaria do tribunal, nas demais hip6teses dos incisos Il a IV do caput.

§ 7° A modificagdo de entendimento sedimentado podera fundar-se, entre outras alegagdes, na
revogacgao ou modificacdo de norma em que se fundou a tese ou em alteragéo econdmica, politica ou
social referente a matéria decidida.

§ 8% A decisdo sobre a modificagdo de entendimento sedimentado podera ser precedida de
audiéncias publicas e da participagao de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a
rediscusséo da tese.

§ 92 O o6rgao jurisdicional que tiver firmado a tese a ser rediscutida serd preferencialmente
competente para a revisdo do precedente formado em incidente de assungao de competéncia ou de
resolugdo de demandas repetitivas, ou em julgamento de recursos extraordinarios e especiais
repetitivos.

§ 10. Na hipétese de alteracao de jurisprudéncia dominante, sumulada ou ndo, ou de precedente, o
tribunal podera modular os efeitos da decisdo que supera o entendimento anterior, limitando sua
retroatividade ou |he atribuindo efeitos prospectivos.

§ 11. A modificagcdo de entendimento sedimentado, sumulado ou nao, observard a necessidade de
fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da
protecdo da confianca e da isonomia.
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formacao e aplicacdo do precedente judicial (arts. 10 e 499, §1°). Neste ponto, 0
projeto final aprovado e sancionado inclui o § 1°, art. 927, segundo o qual na
aplicacao da jurisprudéncia “os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10
e no art. 489, § 12

O componente mais importante do texto aprovado e publicado, pertinente
aos precedentes, no que interessa ao presente trabalho, estd na redacao do artigo
926, segundo o qual “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente”, numa referéncia quase explicita a adog¢ao da teoria de
Ronald Dworkin.

O texto legal impde a necessidade de os Tribunais além de uniformizarem a
jurisprudéncia, de manté-la “estavel, integra e coerente”, de forma a se gerar
previsibilidade nos julgamentos e, a0 mesmo tempo, que o uso de julgados
anteriores problematize sua adequacgdo em face do caso que se tem a julgar*®,
quando afirma que “ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao”.

Porém, apesar dos avangos, pelo menos dois pontos do Novo CPC, que se
referem a aplicacao da jurisprudéncia, merecem reflexdes e criticas.

O primeiro diz respeito a previsdo do julgamento liminar da causa, previsto
texto do art. 332 que dispde:

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

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

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

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

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

O dispositivo legal € uma repeticdo um pouco mais bem elaborada do

julgamento liminar de improcedéncia, previsto no art. 285-A do vigente CPC.

% BAHIA, Alexandre Melo Franco. NUNES, Dierle. PEDRON, Flavio. Precedentes no Novo CPC: E
possivel uma decisao correta? Justificando. Disponivel em
http://justificando.com/2015/07/08/precedentes-no-novo-cpc-e-possivel-uma-decisao-correta-/>.
Acesso em: 8 jul. 2015.
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Permitir que o magistrado julgue liminarmente o pedido com base em

“precedente™’

nao discutido endoprocessualmente é permitir que o juiz se aposse
do ordenamento juridico e interprete de forma solipsista as decisbes que
antecederam aquele julgamento e mais, que possa de forma solitaria e discricionaria
verificar a adequacao do precedente ao caso.

O fato de prever o § 32, do art. 3322, a hipétese de retracdo do juiz, apds a
interposicdo do recurso de apelagcao pela parte, numa aplicacdo “a posteriori” do
principio do contraditério e da fundamentacao, nao resolve a questao, pois é direito
fundamental da parte influenciar e ndo ser surpreendida pela decisdo, e ndo apenas
replicar os seus fundamentos apés ja se ter decidido.

O texto do art. 332 do Novo CPC é inconstitucional e, caso nao seja
declarado, abrira uma clareira interpretativa sem limites. Os principios da nao
surpresa e da influéncia significam que “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de
jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar”.

Ao se permitir esta excegdo, abre-se um antecedente interpretativo que
podera levar os tribunais a considerar o principio do contraditério e da
fundamentagdo como meras técnicas de julgamento e, neste contexto, poderdo
afasta-los ao simples argumento de que nao houve prejuizo.

Os principios constitucionais fundamentais do contrario e a fundamentagao,
nao sao apenas técnicas de julgamento, mas representacdo da prépria democracia
no ambito do devido processo legal. Alem de violar frontalmente os direito de
influenciar e de nao ser surpreendido, o dispositivo torna o juiz o dono da histéria

institucional da comunidade de principios, o seu interprete unissono®3-4%4-4%,

ST A expressao precedente é aqui utilizada entre aspas porque o Novo CPC nao faz uma distingao

cientifica e séria entre precedente e jurisprudéncia, como advertem Marinoni, Arenhart e Mitidiero:
“Como ocorre ao longo de todo o seu texto, o novo Cédigo confunde precedente e jurisprudéncia”
(MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. Sao Paulo: RT, 2015, p. 353 ), distingdo tratada nos itens 2.2 e 2.3
deste trabalho.
92 & 39 Interposta a apelagao, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias.

® Em sentido contrério, afirmam Marinoni, Arenhart e Mitidiero: “Tendo em conta a extensdo
adequadamente reconhecida ao direito ao contraditério pelo novo Cdédigo (arts. 9° e 10, CPC),
alguém poderia imaginar que o julgamento liminar de improcedéncia nao poderia levar em
consideracdo questdes sobre as quais o autor ndo teve a oportunidade de se manifestar. Isso poderia
levar a conclusao de que, acaso o autor nao tenha se pronunciado sobre a aplicagdo do precedente,
da jurisprudéncia, da decadéncia ou da prescricdo ao seu caso na petigao inicial, teria o juiz de
oportunizar que o autor se pronunciasse sobre a aplicagao do precedente ou da jurisprudéncia ao seu
caso (viabilizando a demonstragéo de eventual distingdo ainda nao realizada que o autor entenda
pertinente) ou sobre a decadéncia do direito ou a prescrigao da pretensao. No entanto, como nesse
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O segundo dispositivo que merece atengao e critica, diz respeito a aplicagao
dos “precedentes” nos tribunais. Segundo o art. 932, IV:

Art. 932. Incumbe ao relator:

[...]

IV - negar provimento a recurso que for contrario a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiga ou
do proprio tribunal;

b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

c¢) entendimento firmado em incidente de resolu¢éo de demandas repetitivas
ou de assungao de competéncia;

V - depois de facultada a apresentagao de contrarrazdes, dar provimento ao
recurso se a decisdo recorrida for contréria a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiga ou
do proprio tribunal;

b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justigca em julgamento de recursos repetitivos;

c¢) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas
ou de assungao de competéncia;

O que informam mencionados dispositivos legais € que uma vez distribuido
0 recurso ao tribunal o relator podera negar-lhe provimento ou dar-lhe provimento,
quando verificar que as razdes recursais estdo em conformidade ou
desconformidade com decisées antecedentes (“precedentes”).

Na esteira do que se defende no presente trabalho, em qualquer um dos
casos, seja na hipotese de se negar provimento ou se dar provimento ao recurso

com fundamento em “precedentes” judiciais, o relator tera de observar os principios

caso a apelagao excepcionalmente viabiliza a retratagao do juiz de primeiro grau (art. 332, §3¢, CPC),
pode o contraditério ser exercido eficazmente na apelagéo, inclusive com a possibilidade de o juiz se
retratar e reconhecer que o precedente nao é aplicavel, que a orientagao jurisprudencial ndo alcanga
0 caso, que nao ha decadéncia ou prescricao” (MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio
Cruz. MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. Sdo Paulo: RT, 2015, p.
353).

*** Theodoro Junior, Dierle Nunes, Alexandre Bahia e Flavio Pedron, ainda que ndo sustentem a
inconstitucionalidade do dispositivo, sugerem interpretacdo do dispositivo que se enquadre ao
contraditério: “Pontue-se que, em razao da valorizagdo do contraditério presente no sistema — mesmo
quando a lei d4 ao magistrado a possibilidade de decisao ex officio (art. 9°) -, seria defensavel, para
evitar as chances de recursos, que, mesmo na hipétese ora em comento, houvesse a abertura de
prazo ao autor ante do proferimento de sentenga liminar para que este pudesse demonstrar a
possivel diferenga (distinguising) de seu caso em relagdo ao padrao (THEODORO JUNIOR,
Humberto. NUNES, Dierle. BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC:
Fundamentos e Sistematizacdo. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 363).

% N3o se vé preocupagéo com o tema em obras de renomados processualistas sobre o novo CPC.
Cf. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. LINS CONCEICAO, Maria Lucia. RIBEIRO, Leonardo Ferres da
Silva. MELLO, Rogério Licastro Torres. Primeiros Comentarios ao Novo Codigo de Processo
Civil: Artigo por Artigo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 560-563. E cf. NERY JUNIOR,
Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Sao
Paulo:Revista dos Tribunais, 2015, p. 908-913.
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do contraditério e da fundamentagéo (art. 10 e 489, §1°, V e VI), ndo podendo aplicar
“precedente” que nao tenha sido objeto de prévia discussao entre as partes.

No caso de entender o relator que as razdes recursais estao hipoteticamente
em desconformidade com um determinado “precedente”, devera observar se esta
discusséao foi travada pelas partes na origem e se foi objeto de decisdo judicial ou
mesmo, se esta discussdo se deu no ambito das razdes recursais apresentadas
pelas partes.

Permitir que o relator, sem que tenha havido qualquer discussao entre as
partes acerca do “precedente” cuja aplicagdo é o fundamento da decisdo imediata
do recurso, significa violacao direta ao principio do contraditério enquanto direito de
nao ser surpreendido e de influenciar na decisao, retirando das partes qualquer
possibilidade de apresentar, inclusive, argumentos acerca da hipbtese da
adequacao ao caso (distinguishing).

Da mesma forma, para que o relator possa dar provimento imediato ao
recurso, ao argumento de que a sentencga recorrida viola algum “precedente”, devera
observar se foi travada pelas partes discussao sobre este “precedente” na origem ou
em suas razdes recursais.

Entendimento diverso levaria a incoeréncia do sistema e colocaria a regra de
julgamento no tribunal acima do principio fundamental do contraditério e da
fundamentagdo. Seria dizer que em primeira instancia tais principios devem ser
respeitados, porém, nos tribunais poderiam ser abortados.

Por tais razbes, o papel do juiz de primeira instancia sera enorme, na
medida em que devera ao maximo estender a cognicao do julgamento, suscitando o
debate, sempre que verificar a hipétese de aplicacdo de norma juridica nao
provocada pelas partes.

A coeréncia na observacao dos principios fundamentais do contraditério e
fundamentacao é primordial para que o sistema (ordenamento juridico) mantenha a
sua integridade, pois ndo se pode interpretar as regras legais, sem observar os
principios subjacentes que lhes dao fundamento, numa completa subversdao do
Constitucionalismo e do Estado Democratico de Direito.

O que se percebe, sem maiores dificuldades, € que caso o “direito nao seja
levado a sério”, a simples positivacao dos textos dos artigos 10 e 489 do Novo CPC,
podem ser transformar em um “nada juridico”, pois se a teoria que fundamenta o

processo € uma teoria baseada no protagonismo judicial e ndo de um processo
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democrético, os textos normativos certamente seréo traduzidos da seguinte forma:
“nao ha nulidade sem prejuizo” (pas de nullité sans grief), quando o prejuizo maior é
a violacao do Estado Democrético de Direito, fundamento Constitucionalismo e das
sociedades plurais.



CONCLUSAO

Do que foi investigado, expomos a critica as seguintes conclusdes acerca da
aplicacao e interpretacao do precedente judicial em Estado Democratico de Direito:

(i) O texto normativo e norma juridica s@o coisas diversas. Desde Kelsen,
verificou-se isso. A norma juridica, ndo é o texto, mas sim a resultante da
interpretacao do texto diante dos fatos da vida apresentados em dada circunsténcia;

(i) O fato de texto normativo e norma nao se confundirem, nao significa
que o interprete possa atribuir ao texto o significado que entender mais conveniente,
ou seja, nao significa que o julgador tenha uma “livre convicgdo” e que possa decidir
conforme a “sua consciéncia”, sem observar a historia institucional da comunidade
de principios;

(iii) A questédo, entdo, é o controle racional da decisdo, ou, em outros
termos, de como superar a discricionariedade do julgador (positivismo normativista)
na aplicacdo dos testos normativos;

(iv) Disso resulta que o julgador, seja no sistema juridico que
historicamente adotou o Civil Law ou Commom Law, deve estar atento a doutrina e a
decisoes judiciais que antecederam a decisdo que tomara no caso que esta diante
de si;

(v) Tal circunstancia, porém, nao significa que a histéria institucional possa
aprisionar a interpretacdo, pois a historia institucional estara traduzida em textos,
textos estes que, da mesma maneira que o texto anterior que gerou o precedente,
serdo interpretados no momento em que o julgador estiver diante das circunstancias
do novo caso. Nao héa criacdo de norma juridica individual, sem os fatos do caso a
ser decidido;

(vi) Volvendo-se para a aplicagdo do precedente judicial, o precedente é
um texto que deve ser lido e observado pelo julgador, no desenvolvimento de cada
decisao judicial. Parafraseando Dworkin, serd sempre o capitulo anterior da obra
que, por coeréncia e integridade, deve ser observado na escrita do novo capitulo,

em respeito a historia institucional;
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(vii) Porém, ao juiz, diante do precedente - que como visto também é um
texto -, se impde o dever de observar os principios do contraditério e da
fundamentagao das decisdes, em especial o direito de influéncia e ndo surpresa;

(viii) Disso decorre que o juiz ndo pode aplicar ao caso em julgamento um
precedente judicial (texto normativo) que nao tenha sido objeto de prévia discussao
entre as partes. O fazendo, estara violando o principio do contraditério em sua dupla
dimensao: direito de influenciar e direito de nao ser surpreendido;

(ix) O direito de influenciar na decisdo estara violado na medida em que as
partes nao foi oportunizado o direito de apresentar argumentos no sentido de que: a)
o texto aplicado néao se refere a ratio decidendi do precedente, mas é apenas um
dictum; b) o precedente judicial ndo se aplica ao caso, pois ha elementos essenciais
que geraram a holding que nao estdo presentes na hipétese em julgamento
(distinguishing); c) o precedente judicial deve ser superado (overruling). Os
fundamentos da decisdo estardo dissociados do contraditério uma vez que sequer
as partes terao apresentado os seus argumentos, sendo impossivel, portanto, que a
sentenca apresente argumentos explicitando as razdes pelas quais entende que se
aplica, ndo se aplica ou se supera a ratio decidendi do precedente judicial;

(x) Por sua vez, o direito de nao ser surpreendido também restara violado
uma vez que a decisdo judicial que aplicada precedente que ndo tenha sido objeto
de debate entre as partes transforma o julgador em “dono solipsista” do
ordenamento juridico, em interprete exclusivo do texto do precedente e da histéria
institucional que o circunda;

(xi) O contraditério e a fundamentacdo das decisdes judiciais, como
principios constitucionais (principles), nao podem ser abortados por opgdes
instrumentais-estratégicas do Estado-juiz. O argumento politico (policies) de se obter
julgamentos rapidos, ndo se sobrepde aos argumentos de principio, ou seja, no
dever de observar o contraditério e a sua indissociabilidade da fundamentacao;

(xii) Sendo o direito de influenciar e de nao ser surpreendido corolarios do
contraditério e, sendo o contraditério um principio fundamental, a aplicacdo do
precedente judicial a qualquer caso, sem a participagdo das partes, com o objetivo
politico (policies) de se obter julgamentos acelerados, viola o devido processo

constitucional democratico;
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(xiii) O dever de o juiz observar os precedentes e atuar com coeréncia e
integridade (Dworkin), respeitando a histéria institucional da comunidade de
principios, retira do julgador qualquer margem de discricionariedade. O juiz néo
decide conforme a sua consciéncia, mas conforme a leitura moral da Constituigcéo,
impondo-lhe observar a integridade e a coeréncia com as decisdes do passado, ou
seja, a histdria institucional de uma comunidade, ainda que o faga para mudar a
direcao da histéria, escrevendo um novo capitulo. Pode reescrever a histéria, porém,
nao pode dela abdicar;

(xiv) Por sua vez, o dever de identificar e reconstruir a histéria institucional
de uma comunidade de principios ndo é tarefa que possa ser realizada com
exclusividade pelo juiz, a partir da sua leitura solipsista da Constituicdo e do caso. A
decisao judicial devera observar o contraditério — como garantia de influéncia e néo
surpresa -, e a sua indissociabilidade da fundamentagcdo na aplicacdo e
interpretacdo do precedente. Impde-se ao julgador, portanto, a vedacdo clara e
direta de que nao pode fundamentar a sua decisdo em precedente judicial sobre o
qual as partes nao tiveram a oportunidade de se manifestar.

(xv) Os principios do contraditério e da fundamentacdo das decisbes
judiciais ndo sdo meras técnicas de aplicacdo e interpretacdo do Direito, mas
expressao do principio democratico, porquanto permitem aos destinatarios do
provimento ser co-autores e intérpretes da histéria institucional de uma comunidade
histérica, razdo pela qual sdo inafastaveis da interpretagcdo e aplicacdo do
precedente judicial, no ambito de devido processo democratico constitucional.
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