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(...) since few people can know much of the detail of
the law, they are more likely to find it intelligible in
its effects and predictable in its application if it does
instantiate a reasonably small range of general
principles that can be regarded as part of the
common sense of the community.

Neil MacCormick
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RESUMO

O trabalho faz a apresentacdo de uma teoria de precedentes, com base nos tedricos
da argumentacdo juridica Neil MacCormick e Robert Alexy, com objetivo de defender
sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro a partir da analise de dispositivos do
Cddigo de Processo Civil e decisdes do Supremo Tribunal Federal. No campo legal,
sustenta-se a interpretacdo dos dispositivos voltados ao uso de precedentes sob a
perspectiva da teoria proposta, com destaque aos conceitos de coeréncia e integridade.
No plano prético, apesar da existéncia de uma concep¢do distinta da defendida por parte
dos ministros do Supremo Tribunal Federal sobre o uso de precedentes, defendemos a
mudanca desta visao.

Palavras-chave: Precedentes; Neil MacCormick; Robert Alexy; Argumentagdo Juridica.



ABSTRACT

The work exhibits one precedents theory, based on the theoreticals of legal
reasoning Neil MacCormick and Robert Alexy, with the objective of defending its
application in the Brazilian legal order from the analysis of devices of the Code of Civil
Procedure and the Supremo Tribunal Federal decisions. In the legal field, it is sustained
the interpretation of devices to the use of precedents under the perspective of the proposed
theory, highlighting the concepts of coherence and integrity. In the practical field, despite
the existence of a different conception from the Supremo Tribunal Federal’s ministers
about the use of precedents, the change of this vision is defended.

Keywords: Precedents, Neil MacCormick; Robert Alexy; Legal Reasoning.
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1. INTRODUCAO

A salutar atencdo do legislador infraconstitucional a reiterada queixa social de
morosidade na prestacdo da tutela jurisdicional, fez despontar uma reforma processual
com aberta intencdo de tornar o processo civel mais célere. Com este objetivo, diversas
modificacfes mostraram-se necessarias e presentes no texto do vigente Codigo de
Processo Civil, bem como inovagdes.

Das mais conhecidas estdo a possibilidade de celebracdo de negdcios juridicos
endoprocessuais, incidentes com escopo de gerir uma existente ou potencial pluralidade
de demandas repetitivas, exigéncia de profissionais capacitados a mediar e conciliar e a
previsdo de obrigatoriedade de se levar em consideracéo determinadas decisfes judiciais
na tomada de decisdes posteriores.

Sob influéncia de uma metamorfose sentida no plano internacional, o legislador
patrio decidiu instituir uma pratica processual precedentalista na reforma processual
recente, dando origem ao artigo 927 do vigente Codigo de Processo Civil. Todavia, 0
sistema precedentalista brasileiro ndo se encerra em um unico dispositivo do cddigo, mas
estende-se a outros que Ihe dao inteligibilidade e garantem sua eficacia.

Dentre estes dispositivos, um em particular mostra-se central a nossa pratica
precedentalista, o caput do artigo 926. Os deveres de estabilidade, coeréncia e
integridade, por si sO ja seriam capazes de instituir uma pratica de obediéncia a
precedentes judiciais. Além disso, sua presenca estipula como os precedentes judiciais
patrios devem ser aplicados.

Em virtude de sua importancia e pelo emprego de conceitos indeterminados no
enunciado normativo supramencionado, coube a doutrina apresentar argumentos para
tornar inteligivel a préatica precedentalista patria. Porém, com base em qual teoria de
precedentes e com qual racionalidade?

Buscar-se-a discutir uma interpretacdo do caput do artigo 926 do Codigo de
Processo Civil de 2015 e a apresentacdo de uma teoria de precedentes que se segue desta
inteligibilidade, com base nas teorias da argumentacao juridica de Neil MacCormick e
Robert Alexy.

Os mencionados jusfilésofos, que apresentam teorias da argumentacdo juridica
substancialmente proximas, possibilitam, a partir de seus escritos, a elaboragdo de uma

teoria de precedentes que coloca o campo processual em uma perspectiva de debate. Uma
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abordagem que coaduna com a principiologia do vigente codigo que visa instituir um
processo civel dialdgico.

Por conseguinte, discutir-se-a a viabilidade de suas teorias a partir da analise de
dispositivos do Cddigo de Processo Civil de 2015, com escopo, de além de arguir a
possibilidade de aplicagdo de suas teorias, de interpreta-los, ofertando inteligibilidade aos
conceitos presentes nos artigos destinados a aplicacdo dos precedentes judiciais
brasileiros, com especial destaque ao caput do artigo 926.

A analise se estendera a forma como o Judiciario brasileiro concebe e argumenta
com precedentes em suas decisdes judiciais. Neste diapaséo, as decisdes do Supremo
Tribunal Federal serdo tomadas como representativos de nossa praxe argumentativa com
precedentes. Levar-se-4 em consideragdo a posicao hierarquica e tarefa constitucional do
Supremo em ser o interprete oficial do texto constitucional, para tomar a postura dos
ministros como representativa da atuacéo dos demais magistrados em nosso ordenamento
quando decidem.

Analisando a legislacdo processual e 0 uso de precedentes pelo Supremo Tribunal
Federal, é que se pretendera discutir a possibilidade de aplicacdo das teorias de Neil
MacCormick e Robert Alexy em nosso ordenamento juridico. A justificativa de nossa
pretensdo reside na intencdo de uniformizacédo da interpretacdo da legislacdo processual
referente a aplicacdo de precedentes, através de suporte tedrico unissono.

N&o obstante, a analise da praxe processual, representada pela argumentacéo
juridica do Supremo Tribunal Federal, tem como escopo observar a concepgdo teorica
gue 0s ministros possuem sobre o tema, refletido em seus julgados, para, a partir de uma
razoavel exposicao desta concepcado, discutir a sustentabilidade da teoria precedentalista
com base nos jusfilésofos supramencionados, que colocam o uso de precedentes em uma

perspectiva dialética.
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2. DECIDINDO COM BASE EM PRECEDENTES A PARTIR DAS TEORIAS DA
ARGUMENTACAO DE NEIL MACCORMICK E ROBERT ALEXY

2.2. SEGURANCA JURIDICA E O CARATER ARGUMENTATIVO DO DIREITO

Contemporaneamente, as sociedades partilham de um ponto em comum: a
submissé@o de seus governos ao que pode ser denominado de Estado de Direito (rule of
law)?, elemento conquistado e estruturado a — dentre outras possibilidades — ordenar a
atuacdo do Estado e dos demais particulares. Uma das suas virtudes é a seguranca juridica
que, dentre as suas varias facetas, oferta cognoscibilidade sobre os direitos e obrigacdes
dos cidad&os?.

As normas juridicas permitem aos particulares e ao Estado pautarem seus
negocios e, de forma mais ampla, suas vidas, com um minimo de confianca acerca do
conhecimento do que seja licito e ilicito, de que suas a¢Bes ndo serdo alvo de processos
civeis ou criminais. Porém de onde advém esta seguranga juridica, de um corpo de regras
positivadas ou do reconhecimento institucional de costumes que fazem parte de nossa
forma de pensar e agir?

A complexidade deste questionamento se intensifica com o passar do tempo, vez
que na teoria do direito € observada uma critica direcionada as premissas do que podemos
chamar de positivismo classico, que acreditava numa visdo predefinida do direito e numa
atividade hermenéutica acessoria, voltada unicamente a dirimir problemas semanticos e
a descoberta da intencionalidade do autor (legislador). Comeca a florescer a visdo da
indeterminabilidade do direito®.

A producdo legislativa comeca a ser questionada como apta a produzir comandos
normativos aprioristicos iddneos a prever e reger toda a vida humana. A atividade
interpretativa comeca a ganhar mais destaque, saindo da periferia e chegando a

centralidade do debate juridico. Na obra Teoria Pura do Direito é destacada a importancia

! MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law.: a theory of legal reasoning. New York: Oxford
University Press, 2010. p. 12.

2 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 24.

3 MITIDIERO, Daniel. Op. Cit. p. 53-57.
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da interpretacdo no direito, revelando-se como atividade indissociavel da pratica
judicante, decorrente da dupla equivocidade do direito®.

Todavia, ndo concordamos com as premissas kelsenianas de que o controle desta
atividade hermenéutica ndo diga respeito a ciéncia juridica, mas tdo somente a politica®.
Entendemos que o controle da atividade judicante € um ponto que diga respeito a ciéncia
juridica, de modo similar pensam MacCormick e Alexy?®.

Floresce, portanto, a compreensdo da caracteristica do direito como disciplina
argumentativa ou interpretativa’. O regramento juridico passa a ter carater pré-
interpretativo, sendo o que MacCormick denomina de direito bruto (raw law) que deve
passar por um processo argumentativo para ganhar sua devida inteligibilidade®. A
vincula¢do em ordenamentos juridicos ndo existe em relacdo aos enunciados normativos
(raw law), mas em relagdo & sua interpretacio®.

O fato do direito ser essencialmente argumentativo, ndo inviabiliza a seguranca
juridica que o mesmo ainda tende a ofertar, para tanto, torna-se necessaria uma nova
abordagem para concebé-la.

Razdo pela qual entendemos ser importante estudos voltados a teoria da
argumentacao, pois permitem a estruturacdo da argumentacéo juridica de forma racional,
ofertando inteligibilidade da mesma e suporte tedrico para justificar decisdes judiciais.
Afinal, acreditamos que decisfes judiciais podem ser racionalmente justificadas, no
sentido de existir uma razao para se decidir de determinada maneira e ndo de outra, vez
que ndo aceitamos que decisdes judiciais sejam frutos do puro arbitrio do julgador, algo
intoleravel em sociedades civilizadas modernas.

Se defendemos a premissa de que decisdes judiciais ndo surgem — e ndo devam
surgir — de arbitrios, precisamos saber como argumentar e interpretar no direito. A

hermenéutica juridica ndo pode ser um trunfo juridico para legitimar uma criacdo

4 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 245-247.

> KELSEN, Hans. Op. Cit. p. 249.

& O controle da atividade judicante justifica-se como interesse do plano juridico pela rejeicdo que ambos os
autores fazem da viso irracionalista do direito e a necessidade de seu contelido estar em sintonia com o0s
valores do ordenamento juridico. Ambos negam que 0s magistrados possam ser excessivamente livres em
seus pronunciamentos, devendo, por justica, ser coerentes com o sistema juridico em seus julgados e sendo
este dever um ponto de controle interno do proprio direito em rechacar decisdes incoerentes e absurdas.
Estes pontos ficardo mais claros no decorrer deste capitulo quando forem introduzidas as visdes sobre
coeréncia dos autores e suas formas de distinguir texto de norma.

” MITIDIERO, Daniel. Op. Cit. p. 53-65.

8 MACCORMICK, Neil. Op. Cit. p. 23.

9 E sob esta distingdo entre texto e norma que Alexy cita um pensamento do qual concorda: “en la practica,
la Ley Fundamental vale tal como la interpreta el Tribunal Constitucional Federal”. ALEXY, Robert.
Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Constitucionales, 1993. p. 535.
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emotivista do direito, legitimando o que pode ser chamado de regras do ministro®?, ao
revés, deve-se possuir um vetor coerentista com o sistema. O proprio sistema oferta uma
axiologia que ndo pode ser ignorada pelos intérpretes do direito.

Por conseguinte, argumentar com base em precedentes (interpretaces prévias)
torna-se importante quando o direito € compreendido como uma disciplina
argumentativa, pois se o direito € um material a ser interpretado e o seu resultado deve
possuir um minimo de estabilidade, ndo obstante, se 0 processo interpretativo é tdo
crucial, o mesmo deve ser ordenado de forma a garantir racionalidade, igualdade e
auséncia de qualquer coercdo, assim como acesso a todos aqueles que queiram e possam
participar como falantes.

Sendo o direito, para os jurisdicionados, mais conhecido pelos resultados que
produz do que pelas suas minucias!, entdo precisamos saber como interpretar e
argumentar no direito para produzirmos decisfes racionais e coerentes com o sistema para
qual decidimos. Por conseguinte, o capitulo que segue tem como intento apresentar uma
teoria precedentalista presente nas teorias da argumentacédo de Neil MacCormick e Robert
Alexy.

Apesar de ndo serem processualistas'?, ambos os supramencionados jusfilosofos
apresentam em seus escritos o que pode ser chamado de teoria ou doutrina de precedentes,

abarcando n3o s6 elementos descritivos como prescritivos'®. Ambos ofertam

10 A expressdo é empregada por Georges Abboud em artigo destinado a destacar a importancia da
vinculagéo a precedentes como controle do carater democratico de um ordenamento, para salvaguardar o
que chama de regras do jogo, o regramento aplicivel a todo e qualquer cidaddo, em sua aplicacdo imparcial.
Em contrapartida ao que denomina de regras do ministro, uma faceta antidemocratica da jurisdi¢do, que
consiste na desconstrugdo do regramento geral a partir de decisGes que afrontam a seguranca juridica,
criando, ironicamente, uma espécie de regramento paralelo ao estatal. Apesar de discordamos da visédo
sobre aplicacdo de precedentes do autor, seu artigo guarda o mérito de apresentar relacdo impar sobre
pratica precedentalista e Estado democratico. ABBOUD, Georges. Jogo democratico e processo: as
razfes pelas quais 0 processo civil deve ser um jogo limpo. In: STRECK, Lenio Luiz; ALVIM, Eduardo
Arruda; e LEITE, George Salomdo (coords.). Hermenéutica e jurisprudéncia no novo cédigo de
processo civil: coeréncia e integridade. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 125-134.

1 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 201.

12 Este ponto € interessante de ser esclarecido: por que ndo fazemos uma abordagem sobre precedentes a
partir de processualistas? Ora, a resposta parte da visdo que partilhamos com Marinoni, Arenhart e
Mitidiero, no sentido de que a temética de precedentes é relativa a teoria do direito e ndo insita ao processo,
apesar de nele desaguar os seus efeitos e lidar com a préatica precedentalista, logo, desponta sua necessidade
de esclarecimento do que venha a ser um precedente, ratio decidendi, obiter dictum e etc. MARINONI,
Luiz ARENHART, Sérgio; e MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: teoria do processo
civil. Vol. 1. 28 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 145.

13 Em especial destacamos o interesse de MacCormick em expressar uma teoria ou doutrina de precedentes
enfrentando pontos centrais deste tema, como: ratio decidendi e obiter dictum. MACCORMICK, Neil. Op.
Cit. p. 143-161. Enquanto Alexy se recusa em fazer um enfrentamento mais direto destes assuntos centrais
no tema de precedentes, ainda assim é possivel extrair de seus escritos uma teoria acerca da argumentacao
com base em precedentes. Uma viséo tedrica que em muito se assemelha a de MacCormick.
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inteligibilidade ao uso de precedentes na argumentacao juridica, sendo seus argumentos
ndo vinculados ao contexto em que habitam.

E ¢ esta justificativa, ndo ancorada a fatores culturais para o uso de precedentes
como fundamentais no discurso juridico, que faz despertar o interesse no estudo destas
teorias, principalmente em virtude de nosso pais adotar, a partir de reforma processual, 0
uso de precedentes vinculantes previstos em dispositivos legais. Restando saber — o que
sera tarefa da segunda parte deste trabalho — até que ponto a teoria aqui exposta esta ou
pode ser aplicada a partir da reforma processual.

2.3. A TESE DO DIREITO COMO CASO ESPECIAL DO DISCURSO PRATICO
GERAL EM MACCORMICK E ALEXY

Apesar de inexistir uma uniforme teoria da argumentacdo®*, sendo mais adequado
falar em ‘teorias da argumentacdo’, Neil MacCormick e Robert Alexy apresentam
grandes proximidades em suas teorias, de forma que ambos aderem a tese do direito como
caso especial de uma estrutura discursiva maior, que lhe garante racionalidade em sua
pratica argumentativa®®. Todavia, suas construcdes tedricas partem de pontos de partida
opostos, enquanto MacCormick parte da anélise da argumentacdo juridica empregada em
ordenamentos juridicos concretos para chegar a racionalidade pratica, Alexy tem como
ponto inicial em sua teoria a estruturacdo analitica da racionalidade pratica para entédo
relaciona-la ao discurso juridico, de forma a interliga-los®®.

Ambos possuem preocupacdes similares na construcdo de suas teorias, como a
possibilidade de fundamentarem racionalmente decisdes judiciais, de forma que estas ndo
sejam construcdes retoricas ocas — em um sentido puro de convencimento —, que apenas
buscam legitimar — por meio do poder institucional — as concepcdes subjetivas do julgador

sobre aquilo gque julga. Por conseguinte, de forma alguma sustentam uma premissa Unica

14 E por isto que Atienza menciona que o correto é falar no plural, teorias da argumentacdo. ATIENZA,
Manuel. Las razones del derecho: teorias de la argumentacion juridica. México: Universidad Nacional
Auténoma de México, 2005. p. 1.

5 A grande aproximagao entre os autores é destacada por Atienza. ATIENZA, Manuel. Op. Cit. p. 106 e
149. Nao obstante, o proprio Neil MacCormick afirma aderir a tese do direito como caso especial do
discurso préatico geral que é sugerida por Robert Alexy em: MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule
of law. Op. Cit. p. 17.

6 ATIENZA, Manuel. Op. Cit. p. 149.
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e absoluta para solugdes de casos concretos, ou seja, rejeitam a ideia de uma Unica
resposta correta a casos concretos.

De forma didética, entre dois extremos, MacCormick e Alexy se posicionam em
um meio termo, entre o irracionalismo e o ultrarracionalismo. Assim como ndo defendem
que decisBes judiciais sejam frutos de arbitrios dos seus julgadores, sem que pudessem
possuir qualquer justificativa racional para seu conteldo, também ndo corroboram o
extremo oposto, da existéncia de uma Unica justificativa racional'’, seja pelo fato de
estruturarem suas teorias dentro do direito®® e pela consequéncia que a tese de uma Unica
resposta promove, uma infinita regresso tedrica para o aplicador do direito™®.

Neste diapaséo, os supramencionados jusfilésofos sustentam que o direito levanta
uma pretenséo de correcdo que liga o plano real (juridico) com o plano ideal (justica).
Esta pretensdo liga o direito a realizacdo da justica, na forma como é construido e
aplicado, portanto, tanto uma deciséo judicial quanto uma Constituicdo tém intenc6es de
serem justas, de serem corretas, ainda que digam que nao sao, hipdtese em que incorrerdo
em uma contradicdo performativa?’. Porém isto ndo liga o direito necessariamente em
um plano jusnaturalista, que busca a ideia do correto fora do plano juridico, ao contrario,
MacCormick e Alexy sustentam que a verdade a ser buscada € a verdade dentro do
direito?.

Porém dai ndo implica dizer que suas teorias estdo restritas ao direito positivado
(redacdo legal), reproduzindo uma atuacdo interpretativa tdo somente acessoria destinada
a solucdo de problemas de compreensdo e alcance dos dispositivos legais. Ambos
sustentam uma atuacdo dos aplicadores do direito destinada a reconstrucdo do material
juridico posto (redacéo), de forma a torna-lo coerente com o sistema juridico em que

laboram e esta atividade ndo se resume a uma mera atuacdo voltada a solucdo de

7 MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
p. 345-347. e ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Op. Cit. p. 360-361.

18 Como sendo um ponto partilhado por ambos, MacCormick destaca que a verdade a ser buscada pelo
direito € algo interno, o que seja verdadeiro dentro do ordenamento juridico. MACCORMICK, Neil.
Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 15. Para Alexy este é o ponto que faz do direito um caso especial
do discurso préatico geral, o fato de ndo buscar uma verdade meta-juridica, mas aquilo que € verdadeiro
dentro do direito. ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. 1% ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2014. p. 128.

9 MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Op. Cit. p. 350-351.

20 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Op. Cit. p. 303-3086.

21 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 15. e ALEXY, Robert. Teria discursiva
do direito. Op. Cit. p. 128.
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problemas semanticos na redagdo legal??. E esta postura, coerentista, que apresenta uma
das justificativas para a adogdo de precedentes na argumentacéo juridica.

Apesar das semelhancas em suas teorias, MacCormick e Alexy apresentam
diferencas, vez que sdo pessoas distintas com formacdes e experiéncias divergentes,
porém nada que os faca serem tedricos opostos. Primeiramente, enquanto Robert Alexy
apresenta uma teoria discursiva do direito extensamente analitica, com tentativas tdo
drasticas de reducdo da discricionariedade no discurso juridico, ao ponto de tentar
aproximar a linguagem juridica da linguagem matematica, criando férmulas para a
argumentacéo juridica?. Este rigor ndo é encontrado nos escritos de MacCormick, que,
apesar dos formalismos, entende que existam e que Sdo razoaveis certos espacos de
discricionariedade no direito, afinal ndo se trata de uma disciplina extada e sim
argumentativa®.

Da postura analitica de Alexy tem-se obras voltada a estruturar o discurso juridico
e préatico geral de forma extensa em regras, cujo félego ndo é encontrado nos escritos de
MacCormick, a quem afirma possuir uma teoria um tanto mais “restrita” na sua
construcio?.

Por conseguinte, alguns elementos da teoria de um ndo se encontram presentes na
teoria do outro, o que acaba refletindo na construcdo de uma teoria de precedentes com
base em seus escritos. Enquanto MacCormick apresenta preocupagdo com 0 uso de
argumentos consequencialistas no direito, este ponto mostra-se ausente nas obras de
Alexy, um fator que impacta para a aplicacdo do direito, vez que a preocupacdo com a
consequéncia das decisdes judiciais revela-se como um elemento a ser sopesado pelos
julgadores, principalmente em virtude da universalizacdo de seus argumentos tendentes

a produzir uma norma a ser usada na argumentacao de casos juridicos posteriores.

22 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 29. Este é o ponto que conecta a
pretensdo de correcdo levantada por aqueles que aplicam o direito com a distingdo entre enunciados
normativos e normas. Se a pretensdo de correcdo aduz que a interpretacéo (aplicacdo) do direito feita pelos
julgadores-intérpretes € correta e se enunciados normativos apenas explicitam algo que é antecedente, no
caso a norma, a atuagéo do magistrado ao interpretar o direito, em sua aplicacdo, s6 pode ser reconstrutora
desta ordem positivada, razdo pela qual o prdprio Alexy apresenta duas ordens de justificativa, a interna e
a externa, ambas, de certa forma, voltadas a garantir a correcdo da argumentacdo juridica empregada em
uma decisdo. ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Op. Cit. p. 303-306; ALEXY, Robert. Teoria
de los derechos fundamentales. Op. Cit. p. 50-55; e ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica.
Séo Paulo: Landy, 2001. p. 218-226.

2 Toda a estruturacdo do que chama de discurso pratico geral é formulada em diversos grupos, cada qual
possuindo Vvérias regras que devem ser cumpridas para a realizagdo de um procedimento racional e pelo
fato do direito ser um caso especial deste discurso maior, acaba a ele se submetendo com algumas
particularidades. Neste sentido, ver: ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Op. Cit. p. 77-90.

24 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 14-15.

25 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 17.
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Por sua vez, Alexy apresenta em suas regras salutar preocupacdo com a
pluralidade participativa e a devida participacdo dos envolvidos nos processos decisorios,
um campo que ndo é enfrentado, pelo menos ndo com a mesma explicitude do referido
professor alemdo, por MacCormick. N&o obstante, sobre 0 uso — e o devido uso — de
precedentes, que mais interessa a este trabalho, Alexy néo apresenta 0 mesmo zelo que
MacCormick tem em dimensionar o que venha a ser a distingdo entre ratio decidendi e
obiter dictum?®.

Longe de querer apresentar pontos inconcilidveis entre os referidos jusfilésofos,
nossa intencdo € tdo somente destacar que apesar das semelhancas entre suas teorias, elas
ndo guardam uma conexdo exata, possuindo pontos distintivos, porém, como afirmado
acima, que nao sdo suficientes torna-los opostos nas formas mais gerais de pensar sobre
o direito e sua devida aplicagé&o.

A exposicdo que se segue esta voltada a apresentar uma teoria de precedentes
oriunda dos escritos de ambos 0s autores que se destinam ndo so a dar inteligibilidade a
pratica de precedentes, mas também em justifica-la e racionaliza-la. Por ultimo, buscar-
se-a sustentar sua aplicabilidade transnacional, em virtude de suas bases ndo serem
manietadas a nenhum sistema juridico em particular, podendo sé-la reproduzida em

ordenamentos juridicos distintos dos seus idealizadores (Escocia e Alemanha).

2.4. AJUSTIFICATIVA PARA O USO DE PRECEDENTES

Se a forma como precedentes sdo apresentados e dimensionados pelos autores
aqui abordados pode revelar algumas distin¢des, a razdo do porqué precedentes devem
ser adotados na argumentacdo juridica revela-se unissona. Tanto MacCormick quanto
Alexy partilham da visdo de que a possibilidade de justificativa racional e mitigacdo da

discricionariedade dos processos decisorios opera pela universalizacdo da argumentacao

26 Tentar distinguir ratio decidendi de obiter dictum esta presente nas duas obras que dimensionam a teoria
da argumentacdo juridica de Neil MacCormick. MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria
do direito. Op. Cit. p. 281-282 e 288-290. e MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit.
p. 152-161. Por sua vez, Robert Alexy tem uma abordagem mais ampla sobre precedentes, destacando a
discussdo tedrica envolvendo a distingdo dos conceitos mencionados, porém sem nela adentrar. ALEXY,
Robert. Teoria da argumentacéo juridica. Op. Cit. p. 261-262.
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empregada?’. Ambos os autores partilham de uma visdo similar: de que juizos
particulares, para serem racionais, levantam uma pretensdo de universalidade.

Mesmo juizos particulares, em que as decisdes judiciais se enquadram, para serem
racionais devem levantar uma pretenséo de universalidade, como forma de justificar que
a resposta particular ofertada ndo é fruto de arbitrios. Com base em Hare, MacCormick
afirma que uma questdo particular antes de ser resolvida, deve antes enfrentar um
questionamento mais amplo que esta presente implicitamente no problema a ser
enfrentado, destacando que uma questdo particular ndo é necessariamente algo privado,
que diga respeito apenas aos envolvidos?®.

O supramencionado autor escocés usa o julgamento do caso Donogue vs.
Stevenson para ilustrar esta questdo. Apesar do caso envolver disputa judicial da sra.
Donogue, que havia sofrido abalo por consumir uma cerveja com corpo de um caracol
morto dentro, contra o sr. Stevenson. N&o s6 MacCormick como também alguns
julgadores do caso, afirmam que existe uma questdo mais ampla e séria a ser decidida e
sopesada no julgamento do caso concreto, a existéncia ou ndao de obrigatoriedade dos
fabricantes em zelar pelos produtos que colocam regularmente no mercado, para que ndo
apresentem nenhum risco aos consumidores. Se o caso for decidido em favor da sra.
Donogue, este questionamento sera, portanto, previamente decidido no caso e de forma
positiva — pela existéncia de referida obrigacao dos fabricantes —, de forma que qualquer
pessoa que se encontrar em situagdo parecida posteriormente podera arguir este direito?®.

A universalizacdo da argumentacdo empregada em juizos particulares permite a
protecdo da isonomia de tratamento, a partir da conhecida premissa de tratar os iguais de
forma igual®.

Para Alexy a universalizacdo da argumentacdo em processos decisorios se traduz
na seguinte regra: “Todo falante que emprega um predicado F a um objeto A deve estar
preparado para empregar F a todo objeto que se assemelha a A em todos os aspectos

relevantes”3!. Neste diapasdo, MacCormick aduz que todo julgador ao decidir um caso

27 MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Op. Cit. p. 96-98. e ALEXY,
Robert. Teoria discursiva do direito. Op. Cit. p. 77-79.

22 MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Op. Cit. p. 97.

29 MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Op. Cit. p. 102-103.

30 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 143. e MACCORMICK, Neil.
Argumentacdo juridica e teoria do direito. Op. Cit. p. 96.

31 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Op. Cit. p. 77.
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deve empregar argumentagao que esteja disposto a seguir quando caso similar surgir no
futuro®,

Todavia, nem sempre esta resposta a questdo ampla contida numa questao
particular estard presente na argumentacdo (redacdo da decisdo) empregada por um
magistrado ao decidir um caso judicial, sua presenca até pode ocorrer — como aconteceu
no caso Donogue vs. Stevenson descrito por MacCormick —, mas isto € mais raro.
Portanto, a elucidacdo do contetdo desta universalizagdo, contida no juizo, passa a ser
fruto de argumentacao.

Por ser um ponto argumentativo, a universalizacdo da argumentacdo empregada
pode ser passivel de variacdo, no sentido de que diferentes pessoas poderdo apresentar
diferentes interpretagdes sobre o que venha a ser esta resposta mais ampla. E aqui que o
precedente vai apresentar um papel importantissimo para argumentacao juridica.

Se a ideia de universalizacdo da argumentacdo empregada em juizos particulares
garante a racionalidade da deciséo e protege a isonomia de tratamento daqueles que sao
submetidos a julgamento, o teor universal ndo pode, por conseguinte, ser constantemente
modificado, deve-se ter relativa estabilidade. E por isto que Alexy relaciona a ideia do
precedente no direito com o principio da inércia de Perelman, que afirma que “uma vez
gue uma concep¢do ou uma préatica tenha sido aceita, ela ndo pode ser recusada sem
motivo”, A partir do proximo tépico esta correlagdo ficard mais clara com o
dimensionamento de uma teoria de precedentes com base na teoria de Alexy e
MacCormick.

Esta necessidade de estabilizacao € consumada pela ado¢do de uma argumentacéo

com base em precedentes, nas palavras de Alexy:

Do ponto de vista da teoria do discurso a mais importante razao para a
racionalidade da doutrina do precedente que se conforme aos principios
da universalizabilidade e da inércia é oferecido pelos limites aos quais
0 argumento geral préatico esta sujeito. Como foi explicado acima, as
regras do discurso nem sempre nos permitem achar uma resposta
correta. Muitas vezes resta uma ampla area de possibilidade discursiva.
Preencher essa lacuna com solugGes inconsistentes e mutaveis estaria
em contradi¢do com o requerimento da consisténcia estabelecido pelo
principio de universalizabilidade.®

32 MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Op. Cit. p. 96.
33 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Op. Cit. p. 81.
34 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. Op. Cit. p. 260.
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A inexisténcia de um padrdo, com o qual podemos nos pautar e confiar, € nocivo
a todos nés, de igual forma — ou até mais — ofensivo € a sua alternancia desarrazoada. A
argumentacdo com base em precedentes permite a razoavel estabilizacdo deste “padrao”
no direito, ofertando cognoscibilidade aos jurisdicionados sobre o proprio teor dos seus
direitos.

Neste diapasdo, MacCormick afirma que o uso de precedentes permite a
consumagdo da justica formal e da imparcialidade nos julgamentos, estando ambos
ligados. Se o julgamento apresentado é feito com base em argumentos que seriam
empregados independente das pessoas envolvidas no caso, portanto, fundado em
premissas universalizaveis, 0 magistrado demonstra a sua imparcialidade no caso, por
conseguinte, ao ser imparcial no julgamento, julgando com base em premissas que usaria
para julgar qualquer caso similar, independente das pessoas a serem julgadas, o julgador
também realiza a justica formal em seus julgados, pois respeita o tratamento igualitario
que todos devem possuir prima facie®.

A dimensdo da prépria universalizacdo da argumentacéo também sera abordada
nos topicos posteriores. Por enquanto basta termos em mente que a justificativa racional
para a adogdo de precedentes no processo decisorio esta fundada na pretensdo de
universalidade constante nos juizos particulares.

Durante esta sucinta — porém espera-se que nao perfunctoria — exposicdo das
justificativas a adocdo de precedentes no discurso juridico, algo implicito ficou presente
e como nao gqueremos que isto fique obscuro ou ndo percebido iremos expor. O porqué
de o discurso juridico usar precedentes ndo é de forma alguma uma questéo cultural que
apenas especificos ordenamentos juridicos, que possuirem alguma caracteristica em
comum, possam se valer.

Ao contrario disto, a justificativa aqui exposta se sustenta em premissas que
podem ser sustentadas em qualquer ordenamento juridico, desde claro que este
ordenamento preze por no minimo um tratamento coerente para 0s seus jurisdicionados.
Sem querer ser redundante ou antecipar o que se ira sustentar no final desta primeira parte,
apenas queremos deixar as coisas menos obscuras.

Com a devida justificativa do uso de precedentes para o discurso juridico, resta

apresentar a sua estrutura tedrica com base nas teorias da argumentacdo juridica de

35 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p 143.
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MacCormick e Alexy. A teoria que sera exposta concebe a argumentacdo central do

precedente como uma norma.

2.5. ARQUETIPO TEORICO PRECEDENTALISTA

2.5.2 O que se entende por precedente

Na introducdo da obra interpreting precedents, Neil MacCormick e Robert
Summers apresentam um conceito bem amplo sobre o que seja um precedente. Afirmam
que um precedente ¢ “uma decisdo pretérita que serve como modelo para casos
posteriores”®. Apesar de amplo, o conceito é bem sofisticado e merece melhores
esclarecimentos sobre as escolhas de palavras pelos autores. Primeiramente, € dito — ou
relaciona-se — que precedente é uma decisdo judicial. Decisdes judiciais tém aptidédo de
se tornarem precedentes no futuro, porém precedente é sinbnimo de deciséo judicial?
Toda deciséo judicial é precedente?

A primeira coisa a se ter em mente é que nem toda deciséo judicial tem aptid6es
para vir a ser considerada como um precedente em seu sistema juridico. A ideia usada e
difundida sobre a existéncia de casos faceis (easy cases) e dificeis (hard cases) nos
ajudara a esclarecer isto. Usaremos a explicacdo dada por MacCormick sobre estas duas
possibilidades de casos concretos que um magistrado pode enfrentar.

A linha que distingue um caso facil para um dificil € bem ténue. De forma que um
caso dificil ndo consiste naquele em que inexistam regras juridicas previamente
formuladas em um codigo para regula-lo. E crivel a existéncia de casos dificeis
envolvendo aplicacdo e interpretacdo de regras escritas, de forma que isto € um ponto que
MacCormick aduz para sustentar que casos dificeis ndo se resumem aqueles que sdo
solucionados pela aplicagdo de principios®’.

Casos dificeis serdo aqueles que demandarem uma atuacdo interpretativa do
julgador mais elaborada, mesmo que regras escritas existam regulando a tematica, pois
como discutido no inicio desta parte, o direito é uma disciplina argumentativa, cuja

interpretacdo torna-se indissociavel de sua aplicacao.

3 MACCORMICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S.; e GOODHART, Arthur L.. Interpreting precedents:
a comparative study. New York: Routledge, 2016. p. 1.
37 MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Op. Cit. p. 258-259
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Assim como existem casos dificeis, casos faceis sdo possiveis de serem
enfrentados no dia-a-dia de um magistrado. Facil ser& o caso que ndo demandar qualquer
interpretacdo engenhosa do julgador, poderiamos suscitar um caso cuja cita¢cdo a uma
regra ou ainda a um precedente bastasse para ser solucionado. Sociedades de massa
poderiam nos ofertar alguns exemplos de casos que ndo demandassem tanta atividade
intelectual do julgador, pela existéncia de precedentes sobre o assunto e inexisténcia de
qualquer elemento distintivo nos casos enfrentados que justificassem uma decisdo
diferente do caso-precedente ou a superagdo do pensamento outrora formulado no
sistema®,

O alerta de Hermes Zaneti Jr. para que ndo fagamos uma equivocada associacao
entre decisdo judicial e precedentes, de forma que decisdes judiciais que ndo apresentarem
nenhum acréscimo a vigente interpretacdo das normas juridicas, se assemelha ao ponto
que aqui queremos eshocar. Casos concretos que apenas demandarem citagdes a lei ou a
precedentes ndo serdo considerados como precedentes, pois a autoridade emanara do
dispositivo normativo (lei) ou entdo do caso-precedente que fora citado®.

Casos dificeis, que envolveram tanto argumentacdo com base em regras ou em
principios, serdo destinados a se tornarem precedentes em um dado ordenamento, cuja
argumentacdo empregada devera ser universalizada pelas justificativas esbogadas no
topico anterior.

Continuando a analise do conceito apresentado supra, 0s autores mencionados
usam a palavra modelo para descrever a forma como o precedente sera encarado. O que
significa dizer que determinada decisdo é um modelo? A palavra modelo ndo é estranha
a0 nosso imaginario juridico, afinal quem nunca ouviu as expressoes “modelo de peticao”
ou (o que € pior) “modelo de decisao”. Modelos em nosso imaginario representam formas
pré-concebidas que precisam ser preenchidas posteriormente com dados advindos de
casos concretos. Mas € isto que precedente representa, um modelo neste sentido usado
em nossa praxe?

Por acaso o precedente € um modelo a ser reproduzido e alterado em alguns
pormenores, como nome das partes, possuindo uma linguagem genérica para poder

abarcar inimeras situac@es prévias?

38 A economia de tempo que o magistrado pode possuir quando labora a partir de uma argumentacéo com
precedentes é uma das razBes para seguir a pratica precedentalista, conforme aponta MacCormick.
MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 143.

39 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 307-310.
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Definitivamente ndo é esta imagem de modelo que MacCormick e Summers
tinham em mente. A nocdo de modelo empregada pelos autores é associada a ideia de
uma referéncia que deve ser seguida e nédo copiada, logo, o0 precedente passa a ser um
ponto a ser observado como starting point para se comecar a decidir o caso concreto. Esta
peculiaridade é caracteristica da metodologia dos precedentes, que ndo sdo decisGes
genéricas e abstratas a contemplarem uma infinitude de possibilidades posteriores, mas
uma decisdo a resolver um caso concreto, cuja decisdo tem em seu centro uma norma a
ser usada em questbes ulteriores analogas, denominada de ratio decidendi. Esta
caracteristica da dindmica de precedentes serd analisada de forma apartada, quando
discutirmos a ideia de ratio decidendi a partir das teorias da argumentacdo de
MacCormick e Alexy.

E desta ideia de modelo como ponto de referéncia argumentativo da argumentac&o
posterior, que Alexy sustenta que a vinculacéo a precedentes opera em um carater prima
facie ou como principio, no sentido de que inexiste uma vinculagdo rigorosa a
argumentacéo elaborada no caso anterior.

O precedente — ou melhor sua ratio decidendi — € vista como uma norma que guia
0 julgamento de casos posteriores andlogos, sem que isto implique em um determinismo
do resultado da decisdo seguinte, vez que a adesdo ao precedente opera como norte na
argumentacao do julgador posterior, que se quiser dela se distanciar tera que ofertar
robustos argumentos para tanto, no sentido que o principio da inércia de Perelman
sustenta®.

Tanto Alexy quanto MacCormick apresentam uma visdo formal sobre
precedentes, no sentido de que deles se possa extrair uma norma para guiar a
argumentacdo de casos posteriores similares, sendo a vinculagdo desta norma na
argumentacao posterior uma questdo prima facie e flexivel, vez que ndo s6 pode ser
rejeitada como modificada*?. Maiores explicacdes sobre a visdo de ratio decidendi como

norma serdo ofertadas mais abaixo.

40 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. Op. Cit. p. 259.

41 Conforme argumenta Robert Alexy, mesmo casos idénticos ndo conduzem a decisdo idénticas, é
perfeitamente possivel que casos rigorosamente iguais tenham decisdes distintas, vez que a interpretagdo
das circunstancias relevantes entre os casos pode mudar no transcorrer de tempo entre o caso-precedente e
0 caso-presente, 0 que pode justificar um resultado distinto. ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo
juridica. Op. Cit. p. 259-260.

42 “Such a formalistic view of the ratio does not necessitate adherence to or advocacy of a strict or strong
doctrine of binding precedent. For reasons which will also appear, it seems wise to me to treat precedents,
and especially single precedents, as revisable rather than fixed and binding for all purposes. Case law
ought to be somewhat flexible and open-ended over time. So precedents are best treated as more or less
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Se de uma deciséo judicial existe uma norma para guiar a argumentagéo de casos
futuros similares, podemos perceber o caso que deu origem ao precedente como um caso
representante de uma determinada tematica a ser enfrentada pelo Judiciario, que devera
manter um minimo de estabilidade sobre o seu posicionamento.

Infelizmente, a estrutura tedrica que se segue possuira elementos que serdo mais
enfrentados por MacCormick do que por Alexy, como a distin¢cdo de ratio decidendi e
obiter dictum mencionada anteriormente. Isto decorre pela prépria postura de Robert
Alexy sobre o tema de precedentes ser pouco detalhista, refletindo-se na criacdo de duas
regras gerais sobre a aplicacdo de precedentes: 1) “se um precedente pode ser citado a
favor ou contra uma decisao, ele deve ser citado” e 2) “quem quiser afastar-se de um
precedente, fica com o encargo da argumentagdo”3.

Apesar das regras supramencionadas colocarem a tematica em uma perspectiva
discursiva, peca por ndo ser acompanhada de maiores esclarecimentos sobre a
argumentacao central e periférica do caso-precedente, afinal, para podermos mencionar e
nos afastar de um precedente, precisamos saber do que ele trata. A justificativa para isto
decorre da postura de Alexy em ndo querer ofertar nenhuma teoria de precedentes — o que
ndo impede que uma possa ser extraida de seus escritos —, mas em criar uma teoria de
argumentacao juridica racional, pautada no que chama de “racionalidade procedimental
universalista” de origem kantiana**.

Por esta razdo optamos em fazer uma unica exposicao teorica sobre precedentes
pautada tanto em Alexy e MacCormick, pois apesar das distingbes — como destacado
inicialmente — estas ndo sdo fortes o bastante a tornad-los opostos. Por esta razéo,
acreditamos que 0 que sera exposto, por exemplo, sobre ratio decidendi dificilmente seria

substancialmente discordado por Alexy.

highly persuasive rather than absolutely binding”. MACCORMICK, Neil. Rhetori and the rule of law.
Op. cit. p. 146.

% Inicialmente criados em: ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica. Op. Cit. p. 261
Lembrados em: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Op. Cit. p. 537.

4 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. 22 ed. Barcelona: Gedisa Editorial, 2004. p. 136-
138.
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2.5.3. Trabalhando com precedentes, do particular ao universal

Apesar de nem todas as decisdes judiciais transformarem-se em precedentes,
algumas delas se tornam. O processo ndo é um espaco de discussoes filoséficas e muito
menos se confunde com sessdes de debates politicos do campo do Poder Legislativo. O
processo é espago de solugcdo de algum conflito materializado em uma demanda judicial.
Trata-se, por conseguinte, da solucdo de uma questdo particular que, como discutido em
topicos acima, ndo se confunde com uma questdo privada. O argumento usado para a
solucgéo do caso concreto, por questdo de isonomia, deve ser universalizado (por questéo
de racionalizagdo do processo decisério) para ser usado em questdo similar
posteriormente.

Dito isto, algumas implicagGes praticas surgem. Primeiro, a universalizagdo da
argumentacao do caso particular € o0 mesmo que generalizacdo? Segundo, a norma que
possa ser extraida do caso particular demanda, para sua aplicagéo, iteragdo do material
fatico-juridico?

Do ponto de vista técnico, é equivocado falar que a norma oriunda do caso-
precedente, a ser usada para argumentos posteriores, € uma norma geral, o correto é dizer
que se trata de uma norma universal, o destaque € feito por MacCormick. Geral e
universal sdo questBes distintas, enquanto o primeiro diz respeito a um aspecto do
conteddo, o segundo é referente ao seu alcance.

Consoante MacCormick, no campo da logica o oposto de particular sera o
universal, enquanto que aquilo que €é contrario de geral serd o especifico. Portanto regras
e principios sdo universais — aplicam-se a todos —, podendo ser mais gerais ou especificos
no seu contetido. Razdo pela qual a norma que pode ser extraida da decisdo de um caso
particular € uma norma universal, pois aplica-se a todos aqueles que se encontrarem em
situacéo similar®.

Além da questdo do alcance, existe outro ponto que desponta da conscientizacdo
supra, o teor da norma. A norma do precedente ndo é e nem pode ser interpretada de forma
geral, pois se 0 caso-precedente se destinou a solucionar um determinado caso concreto,
sua argumentacdo de forma alguma é geral, pelo contrario, s6 pode ser especifica,

referente aos elementos constantes no caso.

% MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 94-95. e MACCORMICK, Neil.
Argumentacdo juridica e teoria do direito. Op. Cit. p. 99-100.
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O fato da norma do precedente surgir da solugdo de um caso particular faz com
que sua norma tenha um contetdo especifico, cujos contornos foram delimitados pelos
elementos fético e juridicos presentes no paradigma, de forma que o contexto do caso
serve como suporte interpretativo que da inteligibilidade a propria norma que acaba
criando. Se a norma fosse geral, a necessidade de “retorno” aos elementos do caso-
precedente seria dispensada, bastando sua externalizacdo de forma abstrata e genérica tal
como a redagdo de uma lei, porém precedente néo é lei.

A norma do precedente tem contetdo especifico dimensionado pelo contexto do
caso concreto que desponta, sendo o contexto do caso revisitado para dar inteligibilidade
a propria norma, compreendendo melhor o seu alcance. Sendo uma norma especifica isto
implica em uma maior restricdo na sua aplicacdo, de forma que s6 possa ser aplicada a
casos que apresentarem o0 mesmo contexto fatico e juridico do caso-paradigma?

Este ponto demanda um retorno a uma diferenciacéo filosofica entre identidade e
igualdade. A pergunta “quantas vezes vocé pode se banhar nas aguas do mesmo rio” de
Heréaclito transparece esta dicotomia*®. Enquanto a identidade se funda em um rigor de
exatiddo/repeticéo, a igualdade comporta no seu bojo diferencas de somenos.

Para que casos sejam idénticos serd necessaria a exata similitude, as mesmas
caracteristicas, enquanto que para serem iguais podem possuir pequenas diferencas que
ainda permitem persistir semelhancas*’. Como forma de ilustrar esta diferenca crucial
para a préatica de precedentes, vamos imaginar que eu tenha uma caneta da marca X, esta
minha caneta sera, portanto, idéntica apenas a ela mesma, pois ndo existird nenhuma
outra caneta no mundo que seja idéntica a caneta que possuo. Sempre serd possivel
imaginar algo, ainda que diminuto, que possa afastar a relacdo de identidade da minha
caneta com qualquer outra, como, por exemplo, um risco ou sujo em seu corpo ou ainda
a forca com que a tinta sai.

Porém, esta minha caneta podera ser considerada como igual a qualquer outra
caneta, ainda que ndo pertencente a mesma marca, vez que ainda assim ambas ainda serdo

canetas. Desta forma, a igualdade passa a ser uma questdo argumentativa, de forma que

46 Como muito bem lembra Mauricio Ramires. RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes
no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 68.

47 Neste sentido Mauricio Ramires. RAMIRES, Mauricio. Op. Cit. p. 68 e Luiz Volpe Camargo.
CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A forga dos precedentes no moderno processo civil brasileiro. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012. p. 564-568.
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deveremos argumentar, e muito bem, quando algo deixaré ou seré igual a outra coisa, pois
ser igual ndo implica em ser idéntico®.

Precedentes operam numa relagdo de igualdade e ndo de identidade e isto torna-
se agora, de certa forma, até 6bvio do porqué. Se precedentes tivessem que ser aplicados
num rigor excessivo de similitude entre casos, a dinamica precedentalista seria, como
conclui Luiz Volpe Camargo, inviabilizada, vez que nunca encontrariamos casos
idénticos a outros, sempre se arguiria alguma questdo a torna-los diferentes*,

Ademais, Robert Alexy destaca uma outra perspectiva sobre o assunto em
comento. Ainda que existissem dois casos idénticos, no sentido esbogado acima, isto néo
implicaria que ambos teriam o mesmo resultado, pois apesar de guardarem rigorosa
similitude das circunstancias faticas, a compreensdo sobre estas circunstancias pode ter
mudado com o transcurso do tempo entre os casos, de forma a justificar o distinto
resultado que casos idénticos possam ter®°.

Diante do que fora aqui apresentado, sobre o que venha a ser a norma oriunda da
universalizagdo da argumentacao do caso paradigma, um questionamento surge: e se 0
caso paradigma for subestimado quanto a sua capacidade representativa para a

formulacdo de uma norma? Este questionamento sera enfrentado no topico seguinte.

2.5.4. Os limites da representatividade do caso concreto para formacéo de normas

universais

No common law as decisdes dos casos concretos sdo universalizadas e servem
como referéncias futuras em casos similares. As questdes de fato e de direito presente no
caso concreto dimensionam a norma a ser criada. O primeiro caso a ser julgado (leading

case) funciona como representante dos casos posteriores que forem parecidos.

8 Neste sentido, Arthur Kaufmann destaca que a premissa tratar os iguais de forma igual, ndo aduz nada
sobre um conceito de igualdade e isto decorre pelo ato da igualdade ser uma questdo comparativa. S
podemos saber o que é igual e desigual quando compararmos duas coisas. E esta resposta advém de uma
decisdo de poder que atua por meio de analogia. KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Lisboa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2004. p. 230-232.

4 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. Op. Cit. p. 564-568.

%0 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica. Op. Cit. p. 259-260.
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E por isto que precedentes ndo dizem respeito a grupos ou classe de individuos,
mas a grupo de particulares que se agrupam por preencherem certas caracteristicas que
os tornam proximos®!. A primeira demanda se torna representativa das demais, cuja
decisdo transforma-se em precedente.

Porém e se a representatividade do caso concreto for subestimada para tracar uma
norma juridica sobre o tema em julgamento? Dito de outra forma: e se o caso ndo ofertar
elementos faticos e juridicos capazes de tracar uma norma para reger todos os casos
posteriores similares?

Se a partir do julgamento de um caso particular existe, como condicionante da
resposta particular, a necessidade de se responder uma questdo mais ampla, mas e se 0
caso particular ndo ofertar elementos capazes de tracar uma resposta ampla a tematica
envolta do caso, sendo constatado em caso (ou casos) posterior, isto implica na revogacao
da norma oriunda da primeira decisdo? Imagine a decisdo no caso C, a primeiro em
determinada tematica, e depois o surgimento do caso C1, parecido com o caso C, e,
posteriormente, o caso C2 cujo contexto apresenta elementos nao previstos na época de
decisdo dos casos C e C1, isto implica na revogacdo da norma até entdo regente na
tematica destes casos?

O fato de poder inexistir um caso concreto que oferte todos os elementos aptos a
tracar uma norma juridica perfeita, no sentido de possuir todos os elementos fatico-
juridicos para disciplinar determinado tema, ndo implica em um problema insoltvel ou
uma critica a pratica de precedentes vinculantes, mas a conscientizacdo da prépria
metodologia deste sistema.

Primeiramente, inexiste a visdo de uma norma perfeita oriunda de um caso
concreto, tendo todos contornos e pormenores que ofertam a compreensdo de
determinado tema de direito. Como discutido no topico anterior, o conteudo da norma
oriunda do precedente ¢ especifico, sendo o contexto do caso concreto o seu delineador.

Logo, casos futuros podem ofertar elementos faticos ou juridicos inexistentes no
precedente ou sequer pensados a época e isto é natural. Mas dai ndo surge a necessidade
de revogacdo da norma inicialmente tracada, pode ser que ocorra 0 contrario, a
manutencdo da mesma com o acréscimo dos elementos trazidos pelo caso posterior, de

forma que ao invés de termos uma Unica decisdo como referéncia sobre determinado

51 MACCORMICK, NEeil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 83.
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tema, passemos a ter mais de uma, como sendo uma cadeia de decisdes. Claro que
também poderemos ter a revogacdo da norma inicialmente pensada.

Do fato da teoria aqui esbocada defender a possibilidade de extracdo de norma
juridica oriunda da solucdo de casos particulares, ndo implica que a norma interpretada
ndo possa ser flexivel ou que ndo possa ser fruto de um constante processo de
aperfeicoamento do seu conteudo.

Neste diapasdo, tanto MacCormick quanto Alexy sustentam a possibilidade do
contelldo da norma oriunda do precedente ser modificado com o tempo, sofrendo
processos de acréscimos e restri¢des a partir da solugdo de novos casos concretos que, ao
ofertarem material fatico e juridico inexistente ou ndo imaginavel na época da solucéo do
caso-paradigma, somam-se ao caso-precedente formando uma cadeia de casos
(precedentes) que dio inteligibilidade a norma®? %3,

Para ilustrar a plausibilidade do que estamos expondo, vamos nos valer da analise
feita por Neil MacCormick daquilo que poderia ser a evolugdo da norma juridica oriunda
do mais iconico julgamento da tradicéo judaico-cristd, o julgamento do rei Salomédo. No
antigo testamento, no primeiro livro dos reis, é narrado o julgamento feito pelo rei
Saloméo sobre um caso em que duas mulheres se declaravam mée da mesma crianca.
Para dirimir a questdo, rei Salomao pediu que um dos guardas cortasse a crian¢a ao meio
e desse uma metade para cada uma, de forma a satisfazer ambas. Um blefe que fez com
que uma das mulheres desejasse nao ficar mais com a crianca, pois preferia vé-la viva,
ainda que com outra. Enquanto isto, a segunda mulher, pretendente a mée da crianca,
ficou silente. O rei entdo conclui dizendo que a verdadeira mée sé poderia ser a primeira,

por ter tido a reacdo que s uma méae teria®,

52 MACCORMICK, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. Op. Cit. p. 282-285 ¢

53 Este processo ndo é algo estranho a noés, talvez apenas ndo consciente. Podemos usar a ampliagdo do
ambito de aplicacdo do instituto do habeas corpus em nosso ordenamento como forma de ilustrar a plausivel
possibilidade da interpretacéo sobre alcance de determinada regras escrita ser ampliada a partir da solugéo
de casos concretos. Inicialmente o instituto tinha aplicacdo restrita a restrices do direito de liberdade de
locomogdo e atualmente j& goza de aplicabilidade em questdes laborais destinadas a alguma forma de
restricdo da liberdade (ndo locomotora) do empregado, conforme pode ser explicitado no caso do jogador
Oscar, descrito de forma critica por Lenio Streck em: STRECK, Lenio e ABBOUD, Georges. O que é isto
— o0 precedente judicial e as simulas vinculantes? 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p.
113-116. Apesar de ndo concordamos com a critica apresentada pelo referido jurista, por ndo comportar os
elementos da flexibilidade da teoria que adotamos aqui sobre ratio decidendi — Lenio Streck possui uma
visdo muito rigida sobre a interpretacdo de precedentes, manietando sua inteligibilidade aos elementos
faticos do caso concreto —, fica o registrado do caso como ilustracdo da ampliacdo do instituto do habeas
corpus.

% MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 79.
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Deste julgamento é possivel extrair a seguinte norma conforme MacCormick: de
que cada mae tem o dever de cuidado e de nutrir cada filho seu®. Mas até que ponto esta
norma e a representatividade deste caso persistiriam com o tempo? O referido autor
esCcoCcés comega entdo a apresentar elementos e circunstancias inexistentes no contexto
biblico do caso, como, por exemplo, a metamorfose operada no plano internacional sobre
o direito das criancas e adolescentes. No contexto do rei Salomé&o, possivelmente a ideia
existente é que as questdes de guarda deveriam seguir o melhor interesse dos pais,
enquanto que atualmente a ideia € diversa, segue-se o melhor interesse da crianga®.

Mais adiante, apresentam-se algumas possibilidades ndo refletidas no caso biblico
discutido. Primeiro, a ideia de barriga de aluguel (the surrogacy case). O segundo sobre
troca nao detectada de bebés na maternidade (the undetected switching case), o terceiro
a respeito do vicio da mae em drogas (the maternal deficiency case) e o ultimo sobre
relutancia a maternidade (the relectutant mother case)®’. Cada uma destas possibilidades
ndo presentes a época do julgamento do rei, demonstram como uma questéo inicialmente
pensada pode ser modificada com o surgimento de elementos posteriores ndo presentes
na sua formulagdo original®®.

Como conclui MacCormick, a decisdo do rei Salomao, apesar de iconica e marca-
lo como o detentor da sabedoria de Deus, ndo sobreviveria atualmente. Seja por ser
inconcebivel hodiernamente que um julgador ameace cortar com uma espada a crianga
objeto de disputa de guarda ou pela modificacao legal e axiomatica do proprio direito de
guarda em si®®. Por conseguinte, as quatro possibilidades modernas apresentadas ilustram
como a questdo inicialmente pensada pode sofrer alteracoes a partir de elementos surgidos
da prépria modificacdo do contexto social, como a possibilidade de troca de bebés em
maternidades grandes, por exemplo.

Mas a metamorfose da norma ndo pode ser considerada como uma critica a
argumentacao com base em precedentes e sim como a salvaguarda da propria evolucao

do direito em correspondéncia as mudancas politico-sociais. As modificacBes a norma

% No original: “[...] every mother ought to have the care and nurture of every child of hers[...]".
MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 88-89.

%6 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 89.

57 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 81-82.

8 Neste sentido também é o pensamento de Robert Alexy, que ao analisar as decisdes do Tribunal
Constitucional Federal aleméo, observa modificagdes, como ampliagdes, esclarecimentos e restrigdes,
acerca de uma norma inicialmente formulada em um caso concreto virtude de novos casos concretos que
guardem similitude com o caso-precedente. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Op.
Cit. p. 537-539.

% MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 79.
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oriunda do julgamento do rei Salomao refletem a prépria alteracdo da sociedade ao longo
do tempo que o direito ndo pode ignorar. Por sua vez, o surgimento de novas questoes,
em casos posteriores, permite a sofisticagdo da norma inicialmente formulada, tornando-
a mais abrangente ou permitindo a formulagdo de novas normas a partir de casos futuros
cujas especificidades ndo sdo abarcadas pela norma original.

Desta forma dois caminhos se abrem: a) a norma inicialmente formulada a partir
de um caso concreto se expande, com 0 novo elemento trazido no caso posterior, ndo
presente na formulagdo original; ou b) uma nova norma é formulada a partir de caso
posterior, tendo como sua justificativa de criagédo a especificidade do caso posterior como
ponto distintivo do caso precedente.

Portanto, a impossibilidade de um Gnico caso particular ofertar todos os elementos
capazes de produzir uma norma juridica apta a gerir toda uma tematica ndo conduz a
inviabilidade do sistema de precedentes, ao contrario, serve como conscientizacdo de
como as coisas verdadeiramente sdo. A norma € uma producéo interpretativa intimamente
ligada ao campo féatico, concreto, de forma a ser restringida, ampliada ou revogada por
casos concretos posteriores. Afinal, se o processo € conduzido por um método dialético,
0 seu resultado ndo pode ser absoluto, a viger para todo o sempre, vez que € insito ao
método dialético a sua temporalidade, no sentido de ter um resultado oriundo dos
elementos constantes na sua época de formulagéo, de forma a poder ser alterado no futuro

com o surgimento de novos fatores inexistentes ou ndo pensados a principio.

2.5.5. O ceticismo em relacéo a obrigatoriedade de seguir precedentes

Gostariamos de tratar neste topico o que pode ser chamado de “ceticismo” sobre
a argumentacdo com base em precedentes, em razdo do que tal adoc¢do na argumentacao
juridica pode provocar. A partir do que até entdo foi apresentado sobre precedentes com
base nas teorias de Robert Alexy e MacCormick, pretendemos fazer um enfrentamento
de alguns questionamentos apresentados sobre 0 seu uso, com escopo secundario de
tornar mais precisa a teoria aqui apresentada.

Durante os anos de 1980 a 1990, MacCormick e Alexy fizeram parte de um grupo
que se intitulava Bielefelder Kreis, que além dos mencionados autores contava com a

participacdo de inimeros outros de distintos paises. O grupo tinha como proposta um
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estudo comparativo de interpretacdo juridica abarcando varios sistemas juridicos
distintos, sendo a maior parte compostos por paises do velho continente, este projeto teve
como resultado a criacdo de duas obras coletivas, Interpreting statutes e Interpreting
precedents®,

Apesar do estudo comparativo constatar uma convergéncia sobre o uso de
precedentes em distintos sistemas juridicos, é ainda observado relativo ceticismo sobre o
que pode ser chamado de uma “vinculagdo a precedentes” na argumentacdo juridica. No
que pese serem destacados quatro formas de argumentos céticos ao uso de precedentes,
todos gravitam sobre o problema de equilibrar coeréncia juridica com desenvolvimento
social e tecnoldgico e a possibilidade de coexisténcia de coeréncia com injusticas em
casos concretos®l,

Se argumentar com base em precedentes tem ligacdo com uma coeréncia de
posicionamentos adotados no passado quando novamente enfrentados no presente, €
possivel que dai surjam problemas referentes a forma como esta coeréncia € concebida
pelo ordenamento. Uma adocéo rigida a um padrédo de coeréncia juridica pode confrontar
com mudangas sociais e tecnoldgicas inexistentes na época da criacdo de regras e solucoes
de casos que viriam a se tornar precedentes. N&o obstante, ficar vinculado ao passado
pode promover decisdes injustas no presente, revelando um atrito entre justica formal e
justica substancial.

Como contra-argumento a este ceticismo na argumentacdo com base em
precedentes, MacCormick apresenta uma visdo nao tao rigida sobre precedentes, que
chama de stare decisis limitado®?. Aderir a uma pratica argumentativa com base em
precedentes ndo implica em concretizar a coeréncia pela coeréncia, mas ter uma postura
coerentista que sopesa outros valores a serem concretizados pelo direito, como

consequéncia e justica substancial®?.

80 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. cit. p. 124.

61 MACCORMICK, Neil; BANKOWSKI, Zenon; MORAWSKI, Lech; e MIGUEL, Alfonso. Rationales
for precedent. In: MACCORMICK, Neil; SUMEMRS, Robert; e GOODHART, Arthur. Interpreting
precedents: a comparative study. New York: Routledge, 2016. p. 490-491.

62 MACCORMICK, Neil; BANKOWSKI, Zenon; MORAWSKI, Lech; e MIGUEL, Alfonso. Op. Cit. p.
494

63 Esta forma de conceber uma argumentagéo com base em precedentes esta presente tanto em MacCormick
quanto Alexy. MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 146. Para Alexy o emprego
rigoroso do precedente se tornaria contraditorio com a pretensdo de correcdo do sistema, que permite
modificagdo na interpretacio outrora apresentada no caso-precedente. E por isto que se torna possivel o
overruling na prética precedentalista. ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. Op. Cit. p. 259-
262.
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O supramencionado jusfilésofo escocés menciona que a visdo do stare decisis
limitado foi explicitamente manifestada por paises como Espanha e Polénia quando
passaram por processos de ruptura politica, saindo de uma legislagdo “velha” que,
respectivamente refletia uma ditadura franquista e comunista, para uma nova politica
democratica®®, demandando que a coeréncia juridica fosse entdo rompida em virtude de
modificagcOes socio-politicas nesses paises.

Né&o obstante, também é mencionado o posicionamento firmado pela House of
Lords em 1966 de ndo aderir a uma rigida adogao aos precedentes®® . O mencionado
autor em seu estudo comparativo afirma que os paises analisados apresentam uma
convergéncia na adocdo desta viséo limitada sobre stare decisis, que revela-se como uma
visdo dialética sobre coeréncia.

A ideia de nos valermos dos argumentos apresentados no passado quando
decidimos casos similares no presente apresenta vantagens a argumentacao juridica,
como maior certeza e previsibilidade, de forma que sejamos capazes de prever
minimamente o0 que um magistrado decidira quando enfrentar um caso que ja tenha sido
enfrentado na histdria da judicatura. Mas os valores que esta pratica argumentativa oferta
rivaliza-se com outros valores que contra ela podem ser levantados, o que desponta a
necessidade de uma espécie de ponderacdo na pratica de precedentes.

O que queremos dizer € que ao decidir um caso com base em precedentes ou 0s
levando em consideracdo, o julgador deve observar outros valores que pesam pela ndo
manutencdo deste padrdo argumentativo ofertado pelo uso de precedentes, como a
modificacdo das praticas sociais. A mudanca social como justificativa para o afastamento
de precedentes foi, de certa forma, destacado quando usamos o exemplo do julgamento

do rei Salomdo, nossa sociedade hodiernamente presa por valores e passou por mudancas

64 MACCORMICK, Neil; BANKOWSKI, Zenon; MORAWSKI, Lech; e MIGUEL, Alfonso. Op. Cit. p.
491-492

% MACCORMICK, Neil; BANKOWSKI, Zenon; MORAWSKI, Lech; e MIGUEL, Alfonso. Op. Cit. p.
494

% Por meio de Practice Statement em 1966: “Their Lordships regard the use of precedent as an
indispensable foundation upon which to decide what is the law and its application to individual cases. It
provides at least some degree of certainty upon which individuals can rely in the conduct of their affairs,
as well as a basis for orderly development of legal rules. Their Lordships nevertheless recognize that too
rigid adherence to precedent may lead to injustice in a particular case and also unduly restrict the proper
development of the law. They propose, therefore, to modify their present practice and, while treating former
decisions of this House as normally binding, to depart from a previous decision when it appears right to
do so. In this connection they will bear in mind the danger of disturbing retrospectively the basis on which
contracts, settlements of property and fiscal arrangements have been entered into and also the especial
need for certainty as to criminal law. This announcement is not intended to affect the use of precedent
elsewhere than in this House”, em nota de rodapé na obra: MITIDIERO, Daniel. Op. Cit. p. 41.
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sociais e tecnoldgicas que impactariam numa rejeicdo da norma oriunda daquele caso,
justamente por possuir questdes inexistentes naquela época.

Os questionamentos aqui apresentados de nenhuma forma apresentam pontos
insolGveis pela teoria de precedentes oriunda de MacCormick e Alexy, ao contrario, sdo
pontos por ela abarcados. A norma do precedente que até entdo vem sendo apresentada
possui como caracteristica primordial a sua flexibilidade, portanto jamais poderia
fomentar uma vinculacéo rigorosa com o passado.

Neste diapasdo, Alexy esclarece que a razdo da adocdo de precedentes na
argumentacdo juridica ndo se resume a pretensdo de universalizacdo de juizos
particulares, pois se assim fossem néo seria vislumbrada a possibilidade de modificacéo
acerca da compreensdo sobre as circunstancias relevantes entre os caso-precedente e 0
caso-presente que permitisse, por exemplo, deciséo distinta, como apresentado em linhas

acima. Consoante o mencionado jusfilésofo alemao:

Se fossemos aderir unicamente ao principio da universalizabilidade,
essa decisdo seria impossivel. Portanto, excluir qualquer mudanca de
mente &, entretanto, inconsistente com a exigéncia de correcdo implicita
em cada ato de decisdo. Por outro lado, satisfazer a exigéncia de
correcdo  envolve precisamente satisfazer o principio da
universalizabilidade. Por certo se trata de apenas uma condicdo. Uma
condicéo geral € a justificabilidade pelo argumento.®’

E por isto que a ades&o & norma do precedente opera em carater prima facie por
razdes de protecdo da confianca, isonomia e justica formal, por exemplo. A possibilidade
de se afastar do precedente ainda serd permitida, todavia, demandar-se-4 argumentos
robustos para tanto, podendo ser modificacfes socio-politicas, tecnologicas e distingdes
entre 0s casos que devem ser atentadas sob pena de promocao de injusticas.

Por conseguinte, a caracteristica de flexibilidade da norma ndo Ihe torna algo
contingente, no sentido de ser passivel de constantes alteracdes, vez que duas coisas
devem ser ressaltadas. Primeiro, a norma oriunda do precedente deve gozar de
estabilidade e ela € formulada com esta intencdo, ainda que nao seja com excessivo rigor
como aqui vem sendo esclarecido, porém deve usufruir de um minimo de estabilidade
pelas justificativas apresentadas em topicos acima. Segundo, ndo sdo quaisquer

argumentos capazes de modificar o conteudo da norma, mas aqueles que se mostrarem

57 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. Op. Cit. p. 259.
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robustos e apresentarem um “peso” maior que os argumentos em favor da manutengdo do
status quo.

A forma como é concebida a norma do precedente por MacCormick e Alexy de
forma alguma permite que o direito se enclausure em seu discurso ficando alienado de
modificagdes sociais, politicas, tecnoldgicas ou quaisquer outras possiveis que impactem
ou que demandem a sua atuacdo. N&o obstante, esta “abertura ao mundo” ndo ¢
desprovida de um minimo de estabilidade da prépria norma, que ndo pode ser quebrada
sem a apresentagdo de argumentos convincentes, em suma, fecha-se uma estrutura de
formacdo e modificacdo da prépria norma, que opera num processo dialético interminavel
através da sua prépria aplicacdo, pois aplicar o direito implica em interpreta-lo.

Passemos a discutir um outro ponto referente a norma juridica do precedente,
destinado a saber quais argumentos do caso concreto sdo universalizaveis e quais ndo séo.
Passaremos a discutir o que pode ser considerado como o centro da teoria de precedentes,

a distincdo entre ratio decidendi e obiter dictum.

2.5.6. Argumentacao central e periférica nos precedentes

A evolucdo da pratica e teoria precedentalista inglesa girou através do
aperfeicoamento teorico sobre identificacdo do que venha a ser a ratio decidendi de uma
decisdo juridica e sua distingdo daquilo que ndo foi central a solugdo do conflito — obiter
dictum®,

Indubitavelmente, ndo é toda argumentacdo empregada em uma decisao judicial
que é relevante para sua decisdo, existirdo passagens no texto da decisdo que sao
consideradas como desnecessarias a solucdo do conflito, como exemplos criados pelo
julgador para ilustrar algum argumento empregado ou ainda pontos que sdao enfrentados
gue em nada coadunam com o objeto litigioso.

Saber o que vem a ser a ratio decidendi de um caso é fundamental para uma
argumentacdo com base em precedentes, pois somente com a sua compreensdo é que

desponta todo o processo decisorio subsequente com base em precedentes. Adiantamos

8 BERMAN, Harold J.. Law and revolution 11: the impact f the protestant reformations on the western
legal tradition. Massachusetts: Harvard University Press, 2003. p. 273-275.
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que a apresentacdo a seguir ndo possuira uma distin¢gdo muito rigorosa do que venha a ser

ratio decidendi e obiter dictum.

2.5.6.2. Ratio decidendi

Como antecipado, o contetdo obrigatorio do precedente que deve ser considerado
em decisdes posteriores semelhantes é chamado de ratio decidendi, que contrasta com o
teor ndo vinculante que é denominado de obiter dictum. Vérias sdo as teorias voltadas a
identificagdo do que seja ratio decidendi em um precedente, as mais conhecidas talvez
sejam de Wambaugh, Oliphant e Goodhart. Cada qual possuindo criticas sobre seus
métodos de identificacdo. Das teorias mencionadas a que apresenta uma visdo mais
razoavel para identificacdo do que seja a ratio decidendi é de Arthur Goodhart, pois ndo
s0 engloba a possibilidade de uma decis&o ser sustentada por mais de uma ratio, hipotese
altamente crivel e que constitui critica do método de Wambaugh, como também apresenta
a unido ente elementos juridicos e faticos para sua compreensao®°.

A teoria de Goodhart consiste em levar em consideracdo as questdes faticas do
caso, buscar saber quais questdes faticas 0 magistrado do caso entendeu como relevantes
e tentar entender qual a compreensdo que o magistrado as imprimiu. Para MacCormick
um dos problemas com essa técnica € o fato de ndo prever a possibilidade do contetdo a
ser universalizado ndo estar expresso na redacgdo da decisdo, mas implicito’, ou seja, a
resposta a questao geral, que conduz a resposta do caso concreto, ndo consta na decisao
em si, pois ndo estd dita nas palavras do julgador e sim implicita, sendo algo que o
magistrado resolveu mentalmente.

A compreensao deste problema perpassa pela forma como precedentes trabalham.

A resposta geral que estd presente na resposta do caso particular, pode ndo estar

89 Sobre uma visdo sucinta e satisfatdria de todas as teorias mencionadas ver: MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 223-229; RAMIRES,
Mauricio. Critica a aplicacao de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 69 e SOUZA, Marcelo Alves Dias. Do precedente judicial & sumula vinculante. 12 ed. Curitiba:
Jurud, 2013. p. 126-133. Acerca da mencdo sobre a teoria de Arthur Goodhart apresentar uma satisfatoria
possibilidade de identificacdo da ratio decidendi de um caso, comentério positivo é feito por MacCormick
em: MACCORMICK, Neil. Argumentacdo juridica e teoria do direito. Op. Cit. p. 107-108. Por
conseguinte, a teoria de Goodhart apresenta significativa importancia para a visdo de MacCormick acerca
da forma como se deve interpretar precedentes. MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op.
Cit. p. 159.

7 MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Op. Cit. p. 103.
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necessariamente contida na decisdo, mas apenas implicita e é isto que a técnica de
Goodhart ndo prevé.

Esta complexidade ocorre porque ratio decidendi ndo é uma regra, mas uma
norma que exsurge da decisdo judicial de determinado caso. Neste diapasdo MacCormick
chega a tragar uma diferenca na interpretacao de regras e de precedentes. Por um dever
de respeito a democracia e a separacdo de poderes a interpretacao de regras deve respeitar
0 campo semantico das palavras contidas no texto da redacéo legal, é ai que o referido
autor menciona que se deve partir, a priori, das interpretaces 6bvias destas palavras’®.

Todavia, como a palavra, sendo a menor unidade de significado, possui uma
pluralidade semantica, é possivel que existam interpretacbes ndo-obvias do texto legal,
portanto, deve-se sempre partir em primeiro plano das interpretacdes mais 6bvias dos
textos legais. Para seguir interpretacdes ndo-Obvias o intérprete trara para si 0 onus
argumentativo. De forma diametralmente oposta é a intepretacdo de precedentes’?.

Aqui o intérprete posterior ndo precisa respeitar 0 campo semantico das palavras
escolhidas pelo julgador do leading case, ao contrario, o intérprete (julgador posterior)
ndo fica manietado a isto, tendo ampla liberdade para reexprimir o teor vinculante,
escolhendo as palavras que achar apropriadas para tanto. Isto ocorre pelo fato do teor
vinculante do precedente ndo ser exatamente a argumentacdo juridica contida na decisao,
mas a proposicao juridica que dela deve ser extraida’®.

De igual forma é o pensamento de Alexy, precedentes ndo sdo regras, tanto a
forma de interpretacdo e aplicacdo séo distintas. Enquanto enunciado normativos (regras)
possuem redacdes com teor genérico e abstrato, precedentes, como discutido acima,
possuem contetdo mais especifico, conectado, em certa medida, com o caso que lhe deu
origem. Por conseguinte, regras possuem enunciados estaticos, enquanto que 0s
precedentes possuem uma norma externalizada de forma mais dindmica, cujos contornos
vao se tornando mais precisos com a solucéo de casos posteriores.

Mesmo com a possibilidade de alteracdo da interpretacdo do enunciado normativo
sem modificacdo de seu texto, provocada por questionamentos de algum caso concreto, a
inalterabilidade da redacdo legal constitui ponto distintivo com o precedente, cuja

externalizacdo goza de relativa flexibilidade, como esbocado alhures.

L MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Op. Cit. p. 269-270 e 288-290.
2 MACCORMICK, Neil. Argumentacéo juridica e teoria do direito. Op. Cit. p. 269-270.
3 MACCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Op. Cit. p. 108.
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E no precedente (decisdo judicial do caso paradigma) que estara presente a
explicitagdo da correta interpretacdo de principios e regras’ por parte do julgador ao
solucionar o caso, cuja interpretacdo nao pode ser constantemente modificada na solugéo
de casos futuros. A interpretacdo deve possuir um minimo de estabilidade.

Sendo a ratio decidendi uma norma juridica flexivel, que deve ser reexprimida
pelo julgador posterior, cuja liberdade para fazé-lo garante a propria ampliacdo ou
restricdo do seu alcance. Esta ampliagdo ou restricdo no alcance da ratio decidendi ocorre
através da analogia que permite que circunstancias ndo presentes ou levantadas no leading
case, mas constantes no caso posterior sejam incorporados a ratio. A aplicacdo do método
analdgico no sistema de precedentes é possivel em virtude da préatica precedentalista ndo
se apoiar na busca de identidade entre casos, mas na igualdade para atuar. Para a aplicacéo
dos precedentes ndo precisa existir uma identidade fatica entre os casos, pois isto
inviabilizaria toda a sistematica, como defendemos alhures.

E neste sentido que MacCormick aponta a aplicacdo analdgica entre dois casos
totalmente distintos em seus contextos faticos, um envolvendo a separacdo de gémeas
siamesas e outro sobre naufrdgio de um navio. Ambos 0s casos tratam de elementos
faticos drasticamente diferentes, porém a proposicao juridica existente na deciséo de um
aplica-se ao outro e isto ocorre através da analogia.

Conforme aponta o supramencionado autor, um caso envolvendo a separacdo de
gémeas siamesas foi considerada como inédito, porém, posteriormente a decisdo do caso
pela House of Lords, foi sustentado que existia um outro caso que poderia ter sido usado
como referéncia a este, mesmo inexistindo qualquer similitude fatica, o caso era sobre o

naufragio de uma embarcacdo em que uma das vitimas atrapalhava a saida de varias

74 E por esta razao que Robert Alexy aduz que em paises de tradigio romano-germanica serdo mais comuns
os precedentes-interpretativos (interpretative precedents), destinados a dar inteligibilidade a alguma lei
escrita, em comparacdo aos precedentes que atuam em total auséncia de qualquer regulacdo sobre o tema
(precedents substituting statutory law), ou seja, na auséncia de regras escritas. ALEXY, Robert e DREIER,
Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert; e
GOODHART, Arthur. Interpreting precedents: a comparative study. New York: Routledge, 2016. p. 24.
Neste diapaséo, MacCormick aduz que na hip6tese de aplicacdo de uma regra escrita para a solu¢do de um
caso concreto, mas que nela opera alguma atividade interpretativa que venha a solucionar alguma divida,
como, por exemplo, voltada ao seu conteldo ou alcance, a ratio decidendi do caso jamais poderd ser
entendida como sendo a regra escrita e sim a interpretacdo do magistrado sobre o enunciado normativo.
MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 158. Acrescente-se ainda, a visdo que
Alexy possui sobre um sistema juridico completo. Para o jusfilésofo alemdo, um sistema possuira dois
lados, um passivo, que comporta regras e principios, e outro ativo, voltado a aplicagdo do passivo, pois
tanto regras quanto principios nada dizem sobre sua aplicacéo. Desta forma, justifica-se um terceiro nivel
aos ja dois existentes — de regras e principios —, o nivel do procedimento destinado a aplicagdo do direito,
que, por operar através de atividade interpretativa, demanda uma estabilidade desta atuagdo interpretativa,
momento em que os precedentes desempenham seu papel de estabilizacdo da argumentagdo. ALEXY,
Robert. El concepto y la validez del derecho. 22 ed. Barcelona: Gedisa Editorial, 2004. p. 172-174.
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pessoas de um compartimento confinado, este individuo paralisado, pelo medo ou pelo
que fosse, foi removido do local para que outras pessoas pudessem sair, porém jamais foi
visto novamente.”®

No que pese a falta de correspondéncia entre os elementos faticos de um caso
com outro, existem entre eles um elemento que os une, a resposta a questdo geral. A
proposicdo juridica constante na decisdo de um caso pode — e deve, por questdo de
isonomia — ser usada como referéncia argumentativa no outro. Nas palavras do

mencionado autor:

Na aparéncia, hd pouco, se é que ha alguma, semelhanca entre os
passageiros que se acumulam ao pé de uma escada de corda de um barco
que afunda, e dois gémeos siameses, um dos quais € totalmente
dependente do outro para o fornecimento de sangue e oxigénio. O
alpinista que segurou seu companheiro caido numa corda por mais de
uma hora, sem ter sido capaz de coloca-lo em seguranca, e que corta a
corda antes que sua forca falhe pode também, aparentemente, ndo
indicar nenhuma semelhanca remota com qualquer dos casos
anteriores. As coisas mudam, contudo, uma vez que se percebe que
todos os casos envolvem situacBes em que uma pessoa aparentemente
‘escolhida’ para uma morte prematura e inevitavel se torna a causa
potencial da morte de alguém que ndo precisa morrer da mesma
calamidade.”

O que os une ndo € a correspondéncia fatica, mas um elemento interpretativo que
permite ser o sustentaculo para as decisdes particulares em cada um destes casos.

E por isto que ratio decidendi ndo se confunde com enunciados normativos
(texto), o seu teor é oriundo de processo interpretativo tanto de regras preexistente quanto
de regras escritas inexistentes sobre o caso enfrentado pelo Judiciario em conformidade
com os valores do sistema juridico. Aqui opera uma cisdo importantissima que tanto
MacCormick e Alexy concordam, o que vincula em um determinado sistema juridico ndo
sdo textos, mas a interpretacdo dos mesmos, pois € esta interpretacdo que alcanca as

normas juridicas. Os textos sdo apenas formas de externaliza¢do das normas juridicas.

> MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 205-206.

6 No original: On the face of it, there is little if any resemblance between shipwrecked ferry passengers
crowding round the foot of a blocked rope ladder and two conjoined twins one of whom is wholly dependent
on the other for her supply of oxygenerated blood. The mountaineer who has held his fallen companion on
a rope for over an hour without being able to pull him to safety and who cuts the rope just before his
strength fails may also seem only very remotely to resemble either of these. But once you see that all involve
situations where a person apparently designated for early and inevitable death has become a potential
cause of death to somebody who need not die in the same calamity, things change. MACCORMICK, Neil.
Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 210.
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De acordo com o esclarecimento supra, MacCormick demonstra aproximagéo
com o posicionamento de Rupert Cross e J. W Harris’’ acerca da desnecessidade de
enunciacdo da ratio decidendi, por razdes expostas acima quando falamos sobre como o
autor escocés entende ser a interpretacdo da ratio, desta forma, torna-se inGtil qualquer
tentativa de enunciacdo da mesma, vez que ndo vinculara o julgador posterior que goza
de relativa liberdade para reexprimir a norma’@,

Falamos em relativa liberdade, pois o julgador posterior ndo pode atribuir
interpretacdes absurdas sobre 0 que seja a norma de determinado precedente, afinal o
intérprete neste caso ja parte de um especifico contexto juridico a ser sopesado em sua
interpretacdo, ou seja, ndo pode ignorar os elementos faticos constantes no caso-
paradigma. E aqui que MacCormick revela o uso e importancia das consideracdes feitas
por Arthur Goodhart, com sua teoria sobre identificacdo da ratio decidendi que engloba
a interpretacdo que o magistrado atribuiu aos elementos faticos do caso’®.

E esta influéncia de Rupert Cross, J. W. Harris e Arthur Goodhart que fazem com
que MacCormick afirme que a ratio decidendi ndo é “qualquer norma” como constante
no conceito formulado por Rupert Cross e J. W. Harris®®, mas a norma oriunda da
interpretacdo do magistrado do caso que estard presente em seu pronunciamento, ndo
obstante, os elementos faticos e juridicos (narrativa) do caso-paradigma impactam
substancialmente na interpretacdo desta norma, dando-lhe os seus contornos®?.

Em suma, apesar da ratio decidendi ndo ficar manietada aos fatos do caso-
precedente que Ihe ddo origem, ela ndo é totalmente livre desta narrativa, pois é dela que
desponta a sua inteligibilidade e intencionalidade. MacCormick ainda acrescenta que a
ratio decidendi sO pode surgir dos argumentos apresentados pelas partes do caso e sO
pode, consequentemente, ser oriunda do objeto do processo®?. Argumentos que ndo forem
levantados pelas partes ou assuntos mencionados que em nada se correlacionam com o

objeto litigioso do processo, ndo constituirdo ratio decidendi.

7 CROSS, Rupert e HARRIS, J. W.. Precedent in english law. 42 ed. New York: Oxford University Press,
2004. p. 42.

8 MACCORMICK, Neil. Argumentac&o juridica e teoria do direito. Op. Cit. p. 108.

> MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 159.

80 “The ratio decidendi of a case is any rule of law expressly or impliedly treated by the judge as necessary
step in reaching his conclusion, having regard to the line of reasoning adopted by him, or a necessary part
of his direction to the jury”. CROSS, Rupert e HARRIS, J. W.. Op. Cit. p. 72.

81 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 159.

82 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 154.
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Mas o que aqui foi exposto advém de uma argumentacdo juridica altamente
consistente em suas premissas, porém nem a realidade escocesa é assim. A dificuldade na
identificacdo da ratio decidendi de uma decisdo judicial se intensifica a medida que o
processo judicial comeca a transitar em instancias mais elevadas, em virtude da
pluralidade dos julgadores envolvidos no caso. O problema que passaremos a destacar no
préximo topico ndo se encontra desenvolvido por Alexy, mas apresenta razoavel
enfrentamento por parte de MacCormick, a possibilidade de existéncia de mais de uma

ratio.

2.5.6.3. A pluralidade de argumentos em decisGes colegiadas e a existéncia de mais de

uma ratio

Diferentemente do contexto germanico, as decisdes colegiadas britanicas
apresentam todos o0s votos dos julgadores envolvidos®®, de forma que é possivel consultar
a integralidade da discussdo travada e saber com maior precisdo 0S argumentos
apresentados por cada julgador, o que permite observar que nem sempre 0s magistrados
possuem uma homogeneidade argumentativa.

A visdo de que uma decisdo judicial possuira apenas um argumento necessario
para sua solucdo s6 pode revelar uma pobreza argumentativa ou entdo simplicidade do
caso enfrentado. N&o obstante, como discutido na parte in fine do tépico anterior, 0s
argumentos apresentados pelas partes do caso devem ser enfrentados pelo julgador e estes
argumentos, assim como objeto litigioso, tracardo a direcéo para a interpretacao da ratio
decidendi do caso.

Como um fator comprovador e agravante da possibilidade de uma multiplicidade
de argumentos constantes em uma decisdo judicial, existe a possibilidade de um caso
concreto ser solucionado por varios julgadores, isto ocorre nos tribunais que possuem
decisdes colegiadas. A presenca de varios julgadores intensifica a probabilidade de
existéncia de uma pluralidade de argumentos a serem apresentados para a solucdo da

controvérsia juridica.

8 Sobre o voto dos julgadores ingleses serem apresentados separadamente: ATIENZA, Manuel. Op. Cit.
p. 108. Sobre os votos na Alemanha gozarem de maior impessoalidade, Alexy destaca a inexisténcia de
assinaturas dos julgadores na decisdo judicial apresentada, como 6bice & adocdo do prestigio do julgador
como ponto a imbuir o julgado de alguma autoridade persuasiva para os julgadores posteriores, afinal ndo
se sabe quem fez o pronunciamento judicial. ALEXY, Robert e DREIER, Ralf. Op. Cit. p. 34.
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Mais do que uma riqueza na argumentacao, a existéncia de maltiplos argumentos
pode dificultar a identificacdo de uma Ginica norma juridica. E por isto que se torna crivel
a existéncia de uma pluralidade de rationes em uma deciséo judicial, pois a mesma pode
estar apoiada em argumentos de ordens distintas.

Conforme MacCormick, existe uma pluralidade de situacfes possiveis em um
6rgdo judicial colegiado. E possivel que diversos julgadores apresentem argumentos
convergentes, é possivel que diversos julgadores apresentem argumentos que, apesar de
distintos — como se abordassem perspectivas diferentes sobre 0 mesmo caso —, permitem
a identificacdo de uma Unica norma, porém é perfeitamente crivel que diversos julgadores
se valendo de abordagens argumentativas distintas impossibilitem a identificacdo de uma
Unica ratio®*.

Quando a dltima situagdo mencionada acima ocorrer € possivel sustentar que
existem mais de uma ratio em determinado precedente, pois ele € sustentado por
multiplos pontos argumentativos que repercutem em multiplas externalizacbes de
normas®®. Ou seja, um precedente acaba possuindo mais de uma ratio decidendi, ja que
apresenta perspectivas diferentes para solucionar o caso.

A existéncia deste tipo de precedente — com mais de uma ratio decidendi — da
origem a um processo interessante no Reino Unido, a convergéncia para uma unicidade
na ratio decidendi®. A praxe no Reino Unido é tendente a criar uma proporgio de uma
ratio decidendi para um precedente, de forma a simplificar a cognoscibilidade juridica e
a aplicacdo do direito. Este processo opera a partir da argumentacdo com precedentes
feita pelos julgadores posteriores que se valerem deste tipo de precedente.

Os julgadores posteriores apresentardo uma tendéncia em seguir mais um
argumento do que outro quando constatarem que 0S casos posteriores apresentam
elementos fatico e juridicos tendentes a reforgar a sua “escolha” por um dos multiplos
argumentos do caso-precedente, Como se 0S casos posteriores e a pratica da argumentacéo
com base no precedente fosse revelando um peso maior em seguir um dos argumentos
em comparagdo com o0s demais.

Os outros argumentos, que outrora ganhavam o status de ratio decidendi, passardo
a serem classificados como obiter dictum, aqueles argumentos que foram “acessorios”

para a solucdo do caso concreto. Porém estes argumentos de nenhuma forma se

8 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 153-154.
8 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 153.
8 CROSS, Rupert e HARRIS, J. W.. Op. Cit. p. 84.
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mostraram periféricos a solugcdo do caso, ao contrério, serviram de robusto suporte a
solucdo apresentada, s6 ndo ganharam a “rotulacdo” de ratio decidendi por uma questédo
de tendéncia em ndo serem seguidos na praxe de argumentacdo com base naquele
especifico precedente que pertenciam.

Este questionamento ndo é ignorado por MacCormick, sendo comportado pela
forma como referido autor concebe a ideia do que venha a ser classificado como obiter

dictum, cuja exposicao seguira no topico seguinte.

2.5.6.4. Obiter dictum

Como vinha sendo discutido nos dois topicos anteriores, que S&0 conexos com o0
presente, nem toda a argumentacéo juridica empregada na solucdo de determinado caso
concreto foi necessaria para a sua solucdo. Desta necessaria partilha entre argumentos
centrais e periféricos surgem conceitos e multiplas teorias destinadas a apresentar
esclarecimento do que venham a ser ratio decidendi e obiter dictum.

A difundida explicacdo de que obiter dictum sdo argumentos passageiros que em
nada somaram para a solucdo do caso-precedente e que, portanto, ndo constituem em
argumentos a serem levados em consideracdo na solucéo de casos posteriores similares,
ndo encontra eco na teoria de precedentes aqui exposta.

Uma rigida distincdo entre ratio decidendi e obiter dictum, de forma a tracar
argumentos que serdo usados e aqueles que serdo descartados por julgadores posteriores
que fizerem referéncia a um precedente, ndo é defendida por MacCormick, que advoga
uma distingio mais “fragil” entre estes conceitos®’. Do fato de determinada argumentacéo
ndo ter sido central na solucdo de determinado caso prévio ndo a inutiliza para o futuro,
vez que ela ainda expressa a forma como magistrados no passado interpretaram regras,
principios e valores, com escopo de torna-los coerentes com seu contexto e ordenamento
juridico, logo, gozam de algum peso®.

N&o obstante, de forma alguma MacCormick apresenta qualquer justificativa para
o abandono dos conceitos ora apresentados, tanto que o mesmo vem a formular — com

base em formulagdes prévias de outros autores — um conceito do que venha ser ratio

8 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 152-154.
8 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 160.
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decidendi® e maiores esclarecimentos do que seja 0 seu oposto, obiter dictum. Um indicio
robusto de que o autor, apesar de ndo defender uma forte ciséo entre ambos, ndo os rejeite.

A ideia de que determinados argumentos classificados como obiter dictum ter&o
relativo peso, de forma a serem considerados por magistrados subsequentes que usarem
0 precedente como ponto de partida em suas argumentacdes, advém dos questionamentos
apresentados na parte final do topico anterior sobre a possibilidade de determinadas
decisdes possuirem mais de uma ratio.

Conforme MacCormick sustenta em sua visdo teorica sobre aplicacdo de
precedentes, os argumentos que outrora figuravam como rationes e que posteriormente
foram cedendo seu lugar para um Unico argumento a servir como ratio decidendi, serdo
doravante classificados como obiter dicta, porém seu peso argumentativo sera diferente
quando comparado com outros tipos de argumentos periféricos — como, como exemplo,
hipdteses criadas pelo julgador para ilustrar seu argumento —, atuando como argumentos
de suporte a ratio decidendi do caso, tornando-a mais robusta®.

A inspiracdo para este pensamento de MacCormick advém da prépria pratica de
precedentes no Reino Unido descrita por Rupert Cross e J. W. Harris, que, inclusive,
mencionam uma diferenciacdo no obiter dictum, entre dicta e dictum. Sendo dictum o
argumento passageiro que em nada contribui para a decisao ser de determinada maneira,
de forma que seu peso € baixo, enquanto que a dicta serd um argumento que tinha tudo
para ser ratio decidendi, mas por alguma razdo deixou de ser, de forma que seu peso é
muito maior®.,

Esta abordagem menos rigidas na cisdo entre ratio e obiter dictum se deve a
propria visdo atribuida por MacCormick a vinculacdo de precedentes na argumentacao,
de forma flexivel, preferindo falar ndo em um “vinculagdo”, mas em elevada persuasao

a universalizacdo da argumentacdo juridica empregada no caso-precedente, o que impacta

8 «A ratio decidendi is a ruling expressly or impliedly given by a judge which is sufficient to settle a point
of law put in issue by the parties’ arguments in a case, being a point on which a ruling was necessary to
his/her justification (or one of his/her alternative justifications) of the decision in the case”. Sendo obiter
dicta, dentre a distingdo promovida por Rupert Cross e J. W. Harris: “Arguments of legal principle and
arguments evaluating other authorities or evaluating the consequences of the favoured ruling and its rivals
will then belong to the class of obiter dicta”. MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit.
p. 153. A distincdo feita por Rupert Cross e J. W. Harris, consiste em distinguir um peso entre os argumentos
que ndo constituem a ratio decidendi do caso. Sendo considerados dicta aqueles que poderiam ter sido ratio
decidendi, mas acabaram néo sendo, gozando de um peso maior que os argumentos classificados com
dictum, que em nada contribuiram para a solugdo do caso concreto, sendo verdadeiros argumentos
passageiros na decisdo. CROSS, Rupert e HARRIS, J. W.. Op. Cit. p. 81.

9% MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 153.

1 CROSS, Rupert e HARRIS, J. W.. Op. Cit. p. 81.
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na possibilidade de uso de argumentos, mesmo que passageiros, com algum teor de
persuasao para casos posteriores, claro que de forma menor que a “persuasiao” decorrente

da ratio decidendi®®.

2.5.6.5. Efeito horizontal e vertical

As teorias da argumentacdo de MacCormick e Alexy sustentam que uma
argumentacdo com base em precedentes deve ser realizada em dois planos, vertical e
horizontal. Levar em consideracdo argumentos usados no passado quando se enfrentar
questdes similares no presente, deve ser uma pratica realizada tanto por aqueles que se
encontrarem em uma relagédo hierarquica que implique alguma forma de subordinacéo,
quanto por aqueles que se encontrarem em total auséncia da relacéo anterior.

Magistrados que ocupam instancias inferiores devem levar em consideragéo as
decisBes das instancias superiores no momento de decidirem questdes analogas, pois
desta forma promovem coeréncia na aplicacdo do direito, previsibilidade juridica para os
jurisdicionados e justica formal. Porém isto ndo conduz a uma obediéncia cega aos
pronunciamentos jurisdicionais pretéritos de instancias mais elevadas, em razdo da
vinculacdo hierarquica que os julgadores tém entre si, como se a questdo pudesse ser
resumida no simples destaque do poder da instancia superior reformar a decisdo da
instancia inferior.

No que pese a desnecessidade de prolongamento de litigios desnecessarios, em
virtude da capacidade de instancias superiores reformarem decisdes oriundas de
instancias inferiores, fazendo prevalecer o seu posicionamento firmado em decisdes
passadas, ser destacado por MacCormick como uma justificativa de ordem pragmaética
para o uso de precedentes na argumentacio juridica®.

Um outro ponto pode ser levantado sobre o porqué magistrados de instancias mais
baixas devem levar em consideracdo as decisfes das instancias mais altas. Este argumento
serve tanto para o plano vertical quanto horizontal de argumentacdo com base em

precedentes. Antes de explicita-lo, devemos entender que o plano horizontal consiste no

92 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 157 e 160.
9% MACCORMICK, Neil; BANKOWSKI, Zenon; MORAWSKI, Lech; e MIGUEL, Alfonso. Op. Cit. p.
490.
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uso de precedentes por julgadores que carecem de qualquer pressdo de ordem hierérquica
em relacdo aos julgadores que decidiram o caso-paradigma — as vezes estamos falando
dos proprios julgadores que julgaram o caso-precedente. Por qué estes julgadores devem
levar em consideracdo as suas proprias decisdes tomadas no passado ou por aqueles que
0s precederam na atividade judicante?

Para MacCormick a justificativa € de ordem hermenéutica. Ninguém faz
interpretacdo em um vacuo, como se nada existisse anteriormente. A interpretacdo parte
de algum ponto inicial, seja ele oriundo de regras escritas ou de precedentes. A
intepretacdo dos magistrados de forma alguma é livre em um sentido de inexisténcia de
qualquer aspecto restritivo, pois, caso contrario, poderia tender a arbitrariedades®. A
interpretacdo juridica parte — e deve partir — da preexisténcia de regras escritas, principios
normativos e precedentes para poder ser consistente e coerente — termos que serdo melhor
expostos no proximo topico.

Este pensamento se conecta a prdpria ideia que tanto MacCormick e Alexy
sustentam sobre vinculagdo em um ordenamento juridico. N&o séo textos pré-concebidos
que vinculam em um ordenamento juridico, mas a interpretacao juridica, ou seja, a norma
juridica que s6 pode ser inteligivel a partir do processo interpretativo do sistema®®. E por
isto que MacCormick afirma que sua intengdo com uma teoria voltada a argumentacéo
juridica é desenvolver um processo reconstrutivo juridico com producdo de uma ordem
juridica coerente e que este calvario ndo se resumiria a processo interpretativo de ordem
filologica, mas a algo mais complexo®.

Existe, portanto, uma constri¢cdo maior que a hierarquia na atividade interpretativa
dos magistrados em um dado ordenamento juridico, por conseguinte, esta restricdo ndo é

restrita a um corpo de regras escritas, estendendo-se a outras formas de enunciacdo de

% MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 149.

% MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 23-31. e ALEXY, Robert. Teoria de
los derechos fundamentals. Op. Cit. p. 535.

% “I certainly stand by the methodology of ‘rational reconstruction’ as I would now describe what I was
trying to accomplish in Legal Reasoning and Legal Theory. This approach aims to address rather than
avoid (far less declared misdirected) the challenge launched by Dworkin concerning interpretivism. [ ...]
As | would now characterize this, it is a method for dealing with the interpretation and elucidation of large
bodies of data or material in the context of the humanities. A case in point is the abovementioned mass of
materials available for study as ‘law’ — materials that might be called ‘raw law’. Such materials are
typically at first sight confused and disorderly, and gappy in places. The task of elucidation and explanation
involves selection from the unanalyzed mass and then reconstructing them in a way that makes them
comprehensible because parts of a coherent and well-ordered whole. This is an intellectual process
involving a new imagining and describing of the implicit order in potential disorder, based on some
principles or values ascribed to the whole and its parts. It is not a literal rebuilding of something originally
present that has somehow fallen apart”. MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p.
29.
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normas, como principios e precedentes. Ha uma intolerdncia no sistema para
interpretacdes absurdas. Existe, um dever de coeréncia na aplicagéo do direito, tanto para
aqueles que estdo na base da estrutura hierdrquica do Judiciario quanto aqueles que
ocupam o seu topo, porém coeréncia em relacdo a qué? O topico seguinte destinar-se-a a

apresentar a visdo de MacCormick e Alexy sobre coeréncia no direito.

2.6. PRECEDENTES JUDICIAIS E A COERENCIA NO DIREITO

2.6.2. Coeréncia normativa e as justificativas interna e externa

Conforme sustenta Manuel Atienza, as teorias da argumentacéo juridica de Neil
MacCormick e Robert Alexy sdo muito proximas®’. Existem alguns campos que ndo sio
explorados por um, mas sdo melhores esclarecidos e aprofundados pelo outro. A esta
altura ja é perceptivel, como ponto de semelhanga, como ambos defendem a visao de que
existe uma pretensdo de universalidade na emissdo de juizos particulares (principio da
universalizabilidade), justificando a existéncia de uma norma (ratio decidendi) na solucao
de um caso concreto e que deve ser usada como ponto de partida no processo decisorio
de casos posteriores.

Desta forma, revela-se uma das justificativas ao uso de precedentes, a ideia de
coeréncia na aplicacdo e interpretacdo do direito. Embasando-se na propria teoria de
argumentacao normativa de MacCormick, Alexy aduz que coeréncia conecta-se a justica,
pois somente argumentos juridicos amparados em regras e principios do sistema juridico
e suas interpretacdes sdo capazes de prover argumentos mais racionais e tendentes a
satisfazer a pretensao de corre¢do do direito em comparagdo a argumentos ad hoc, aqueles
que carecem de qualquer suporte sobre o que apresentam como justificativas®.

A proposta deste topico € correlacionar ambas as visGes dos autores aqui
apresentados, ligando os conceitos de justificativa interna e externa de Alexy com

consisténcia e coeréncia de MacCormick. Para ao fim apresentar como uma

9 ATIENZA, Manuel. Op. Cit. p. 149.

% ALEXY, Robert e PECZENIK, Aleksander. The concept of coherence and its significance for
discursive  rationality.  Ratio  iuris.  Vol. 3. no. 1, 1990. Disponivel em:
https://documents.mx/documents/alexy-peczenik-the-concept-of-coherence-and-its-significance-for-discu
rsive-rationality-1990-55b945d268653.html. p. 143.
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argumentacdo com precedentes permite alcangar estas visdes de coeréncia e como 0 seu
uso deve ser a partir delas.

A teoria de coeréncia normativa atua a partir de conceitos que MacCormick
denomina de consisténcia e coeréncia. A consisténcia esta ligada a questbes de ldgica
formal, da ndo contradicdo dos argumentos apresentados, portanto, uma preocupagdo com
a ndo contradigdo das premissas usadas. Enquanto que a coeréncia liga-se a algo maior,
aos valores que determinado ordenamento preza como valiosos®.

Defende MacCormick que o regramento de um pais deve ser estruturado de forma
inteligivel e que esta inteligibilidade ocorre a partir de uma derivagdo, tanto regras
quantos precedentes tém suas razdes de ser na protecdo ou concretizagcdo de um valor
(também denominado pelo mesmo como virtudes!®) importantissimo ao sistema®. Ha
que se compreender a ratio iuris das normas.

A justificativa para existéncia — e permanéncia — de determinados precedentes e
regras em um sistema se deve pela sua inteligibilidade, ou seja, pela protecdo ou
concretizagdo a um valor importante ao ordenamento como capaz de garantir uma
razoavel forma de vida a determinada sociedade!®?. Apesar do autor ndo pormenorizar o
que entende por esta razoavel forma de vida, entendemos que a visdo do jusfilésofo
escocés gravite sobre algo relativo, no sentido de que cada sistema defenda a sua forma
de vida razoavel, por conseguinte, os valores mais importantes oscilardo conforme
analisarmos diferentes sistemas.

A derivacdo da qual MacCormick defende em sua teoria de coeréncia normativa
é denominada por ele como fraca (weak derivability), pois tem como ponto referencial
axiomatico um dado sistema juridico, inexistindo em sua teoria um referencial externo, o
qual poderia ser forte (strong derivability)*®®. E por isto que sua teoria ndo apresenta
respostas satisfatorias a ordenamentos juridicos que possuirem deturpacdo em seus

valores, como ocorrido em casos de segregacdo racial, discriminacfes negativas sobre

% MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 189-190. e MACCORMICK, Neil.
Coherence in legal justification. In: PECZENIK, Aleksander; LINDAHL, Lars; e ROERMUND, Bert Van
(coords.). Theory of legal science: proceedings of the conference on legal theory and philosophy of
science, Lund, Sweden, December 11-14,1983. Boston: D. Reidel Publishing Company, 1984. p. 237-242.
100 MACCORMICK, Neil. Coherence in legal justification. Op. Cit. p. 238.

101 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 190-193. e MACCORMICK, Neil.
Coherence in legal justification. Op. Cit. p. 237-238.

102 MACCORMICK, Neil. Coherence in legal justification. Op. Cit. p. 238. e ATIENZA, Manuel. Op. Cit.
p. 119.

103 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 201-205. e MACCORMICK, Neil.
Coherence in legal justification. Op. Cit. p. 243-244.



51

género e supremacia racial, acontecimentos ocorridos na histéria humana que nao
poderiam ser combatidos através da teoria de coeréncia normativa®,

O mais provavel é que a teoria da coeréncia normativa apenas dissesse que esses
sistemas juridicos, pautados nas distor¢des supramencionadas, eram sistemas coerentes e
ndo que eram pautados em valores insustentaveis ou desumanos e que ndo pudessem ser
perquiridos.

Para MacCormick a coeréncia de um ordenamento pode ser constatada a partir do
momento em que seu regramento esta em sintonia com a prote¢do ou concretizacdo de
algum valor deste sistema, a quebra deste nexo, e consequentemente incoeréncia no
sistema, pode refletir na modificacdo ou revogacédo da regra no ordenamento. O referido
autor tenta ilustrar sua teoria a partir da criacdo da hipdtese de uma regra que estipule
limite de velocidade a automdveis a partir da cor dos veiculos. Cada cor corresponde a
um limite maximo de velocidade que ndo pode ser ultrapassado™®®.

A existéncia de referida regra em um hipotético ordenamento juridico carece de
inteligibilidade, vez que ndo é possivel saber a qual valor deste sistema ela visa atender.
Portanto, a ininteligibilidade desta regra justificaria a sua revogacéo no sistema.

Assim como uma lei, a norma de um precedente torna-se ininteligivel e passivel
de superacdo ou modificacdo quando perde conexdo com o valor outrora defendido, seja
pela mudanca na sua compreensao ou extin¢do na sociedade. Desta forma, tanto a criacao
de regras e a decisdo de casos, que porventura possam Vir a se tornar precedentes no
futuro, devem ser coerentes com os valores do sistema em que esté&o.

Esta teoria conecta-se com a teoria de argumentacdo juridica de Robert Alexy
quando este apresenta 0s conceitos de justificacdo interna e externa de um argumento.
Um argumento devera ter uma justificacdo interna na medida que suas premissas devam
respeitar o principio da ndo contradicdo da l6gica. Por conseguinte, a justificacdo externa
estd destinada a correcdo da justificacdo interna, da correcdo das premissas usadas em
determinado argumento que apesar de ndo se contradizerem, podem apresentar
incompatibilidade com um plano maior do ordenamento®®.

A justificativa interna associa-se a consisténcia na teoria da coeréncia normativa

de MacCormick, enquanto que a justificativa externa relaciona-se a ideia de coeréncia.

104 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 202-203.

105 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 191-192. e MACCORMICK, Neil.
Coherence in legal justification. Op. Cit. p. 235-237.

106 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. Op. Cit. p. 218-226.
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Assim, julgar deve responder a um “duplo grau de coeréncia”, interna (formal) quanto as
suas premissas e externa (substancial) em relacdo ao sistema. E no ponto externo que
precedentes adentram nesta estrutura de justificativas de Alexy?’.

N&o obstante, Alexy sustenta que a coeréncia demanda um nivel procedimental,
voltado ao processo decisdrio racional dos seres humanos, que s6 pode ser racional se o
proprio procedimento condutor do processo decisorio em si também o for, razéo pela qual
o referido autor destaca a importancia de teorias racionais do discurso, como a sua
proprial®,

O processo decisdrio juridico precisa ser racional e coerente com seu sistema
normativo, dai que precedentes desempenham um papel de “controle” externo de segunda
ordem voltado a assegurar a coeréncia — no sentido aplicado por MacCormick, portanto,
mais amplo — no ordenamento. Este processo coerentista na aplicacdo do direito promove
alguns impactos a argumentacédo juridica, estas consequéncias a argumentacao juridica

serdo analisadas no topico seguinte.

2.6.3. A contribuicdo de uma argumentagdo com precedentes na (re)construcdo de

um sistema juridico coerente

O uso de precedentes nos processos decisorios conduz a alguns impactos na
argumentacao juridica, tornando-a mais rapida, racional e coerente. Para Robert Alexy
trés fatores podem ser levantados como consequéncias da adocdo do uso de precedentes
na argumentacio, sendo eles: estabilizagdo, desenvolvimento e redugéo de encargo®®®.

A estabilizacdo conecta-se ao valor da seguranca juridica que sistemas juridicos
sustentam. O uso de precedentes permite que determinados temas juridicos uma vez
enfrentados pelo Judiciario gozem de relativa estabilizacdo — de acordo com a visdo de
ratio decidendi apresentada. O contedo da decisdo no caso-paradigma deve se manter
firme ao longo do tempo, logo, o processo decisorio deve ser imbuido de robustos
argumentos.

O desenvolvimento que os argumentos com precedentes permitem esté ligado com

a sua propria estabilizacdo. Sendo determinado assunto estavel, o seu contetido pode, com

107 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. Op. Cit. p. 225-226.
108 ALEXY, Robert e PECZENIK, Aleksander. Op. Cit. p. 145-146.
109 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. Op. Cit. p. 260.
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0 passar do tempo, passar por maiores sofisticacfes, tornando mais extenso ou restrito,
conforme o conceito de ratio decidendi como norma. Isto tende a contribuir para a propria
forca do argumento e sua estabilidade.

Por Gltimo, a argumentacdo com precedentes oferta uma reducdo de encargo na
pratica de argumentacdo juridica, no sentido de permitir que o processo intelectual dos
julgadores seja mais racional e célere, vez que se o ponto a ser julgado ja o fora no
passado, torna-se desnecessario o retorno a todo o processo decisorio pretérito, como se
nada tivesse sido dito sobre a quest&o controversa.

A atividade interpretativa torna-se fechada — o que ndo significa que fique
hermeticamente fechada —, pois o caso-paradigma transforma-se no starting point dos
argumentos a serem apresentados no caso posterior, como sendo um acréscimo na propria
compreensio do magistrado acerca do assunto®'®. A discussdo de determinado tema em
direito gravita pelo emprego de precedentes neste debate.

N&o ha que se falar em suprimir, mas em racionalizar o processo hermenéutico
juridico, ja que este ndo desponta de um nada. A interpretacdo e o debate, partem de
algum ponto — seja ele bom ou ruim —, logo, o uso de precedentes destaca a discussdo
previamente enfrentada pelo Judiciario que ndo pode ser ignorada no enfrentamento de
questdes similares posteriormente. Aqui esta racionalidade no processo decisorio
interliga-se com a o carater de coeréncia, vez que a argumentacdo empregada no caso
posterior tera como suporte o enfrentamento prévio de questdo similar no passado, nao
sendo, destarte, uma argumentacdo ad hoc apresentada pelo julgador no caso que
enfrenta.

Para MacCormick, o emprego de precedentes na argumentacao juridica permite a
concretizagdo de justica formal, imparcialidade e economial!t. Permite justica formal,
pois busca fazer com que casos iguais sejam julgados de forma igual, uma premissa que
estd contida em todo o processo de teorizacdo da argumentacdo juridica, a protecdo da
isonomia. Sem duvida, o tratamento isondmico € um dos pilares da argumentacdo com
base em precedentes.

Por conseguinte, o uso de precedentes garante a concretizacdo da imparcialidade

que magistrados devem possuir, como requisito condicionante, para seus julgamentos.

10 Interpretagdes de magistrados operando como fontes de inteligibilidade de regras juridicas sdo
destacados por MacCormick na Francga, com o uso de codigos comentados em que enunciados normativos
sdo apresentados em conjunto com decis@es judiciais que auxiliam sua compreensdo. MACCORMICK,
Neil. Argumentacao juridica e teoria do direito. Op. Cit. p. 285.

111 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 143.
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Ao apresentar argumentos que podem ser universalizados, o julgador garante a
racionalidade de seu julgamento, reforgando que a decisdo ndo é produto de suas emocdes
e que suas justificativas ndo sdo ad hoc, no sentido de que seu julgamento mudaria se
outras pessoas estivessem envolvidas na demanda®!?.

Por sua vez, existe a economia que os precedentes ofertam no processo decisorio.
Aqui a conexao € forte com o argumento da reducao de encargo ofertado por Alexy e
apresentado alhures. Com o emprego de precedentes na argumentacdo juridica, o
magistrado de casos posteriores tem uma racional reducdo no seu processo intelectual,
pois ndo precisara fazer um retorno a toda discussdo travada e resolvida no caso-
precedente, podendo — e devendo — se valer dos argumentos I& contidos, sem a
necessidade de retroceder na discussdo. N&o obstante, como discutido anteriormente, isto
ndo conduz a uma irracional mitigacdo da interpretacdo juridica.

Ademais, MacCormick ainda acrescenta a argumentacdo com base em
precedentes outro ponto referente ao seu “impacto”, mas que € em uma perspectiva
distinta do que venha a sé-lo. O mencionado autor defende que as consequéncias das
decisdes judiciais devem ser sopesadas no proprio processo de decisdo, ou Seja,
argumentos consequencialistas devem ser levantados ao decidir casos, arguindo ainda que
isto ocorre na pratica do contexto do common law*®2,

A preocupacdo com as consequéncias da decisdo nao permite que MacCormick
seja classificado como utilitarista ou qualquer releitura desta corrente filosofica
modernamente, como pragmatismo ou teorias econémicas. Para o referido autor, o
utilitarismo ocupa um extremo oposto em que ha uma supervalorizacdo de apenas um
Unico valor, felicidade ou prazer'!*, MacCormick sustenta um meio termo entre dois
extremos, entre a supervalorizacdo dos argumentos de consequéncia e da completa
auséncia de sua consideragao®.

Né&o levar em consideracdo as consequéncias daquilo que se esta decidindo € algo
no minimo irresponsavel, conforme aponta MacCormick!!®. Todavia, os argumentos
consequencialistas ndo atuardo como avaliadores da probabilidade de alteracdo dos

comportamentos dos habitantes, mas como um ultimo critério de analise por parte dos

112 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 143.

113 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 101-103.
114 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 101-102.
115 1dem.

116 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 102.
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julgadores, como sendo uma outra perspectiva ou abordagem do dever de coeréncia por
parte do julgadort!’,

A importancia de se levar em consideracdo argumentos consequencialistas nos
processos decisorios serve como forma de assegurar que a decisdo faca sentido em
relagdo com o mundo!®, como sendo uma das implicacdes do dever de coeréncia na
aplicacdo do direito. Trata-se de um ponto divergente na concepcdo de coeréncia entre
MacCormick e Alexy.

Dito de outra forma, A possibilidade de multiplas solu¢des resistirem ao teste de
consisténcia e coeréncia, conduz a uma nova forma distinta de requisito a ser respeitado,
0 de suas consequéncias. As suas consequéncias deverdo ser sopesadas e confrontadas
entre si para que entdo o processo decisdrio possa apresentar uma Gnica resposta coerente
com o sistema e com o0 mundo para o qual julga. Isto esta ligado ao efeito prospectivo que
decisdes judicias produzem em um sistema juridico. N&o obstante, o argumento de
consequéncia a ser sopesado nao esta voltado a qualquer forma probabilistica de estimar
mudancas no comportamento dos cidaddos, mas em avaliar a propria coeréncia dos seus
impactos com a ordem juridica, no sentido de que suas consequéncias ndo conduzirdo a
provaveis praticas ou efeitos incompativeis com o ordenamento juridico®°.

Se por um lado, MacCormick fomenta o uso de argumentos consequencialistas
nos processos decisorios e por outro aduz que estes ndo devem ser supervalorizados, mas
sopesados com outros argumentos apresentados, concluindo ser um tipo de argumento
existente no seu contexto e que demonstra sisudez nos julgamentos. Esta preocupacao
revela a forma como MacCormick compreende a prética juridica, como sendo uma uniao
de conhecimentos praticos e teoricos, de forma que alguém que queira alcancar padrdes
de exceléncia deve possuir conhecimentos de ambas as ordens*?°,

As preocupacdes de multiplas ordens de MacCormick e Alexy refletem-se em
uma teoria de precedentes rica e complexa, o que faz nascer questionamentos sobre a sua
implementag@o no “mundo real” ou em um ordenamento juridico especifico. Seria a teoria

aqui estruturada capaz de ser aplicada fora dos paises dos seus autores?

17 Os argumentos consequencialistas tem sua serventia e importancia como argumentos a serem
apresentados para avaliarem as solugdes ofertadas no processo decisorio, afinal, como inexistira uma Gnica
resposta correta, os argumentos baseados nas consequéncias das solucfes propostas ajudam a selecionarem,
dentre as discursivamente possiveis, a que serd adotada. MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of
law. Op. Cit. p. 104.

118 ATIENZA, Manuel. Op. Cit. p. 122.

119 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 104-111.

120 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 14.
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2.7. UMA TEORIA PARA O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO?

O legislador infraconstitucional brasileiro querendo efetivar principios
constitucionais processuais como celeridade e isonomia'?! optou na reforma processual
civel por inlmeras criacOes de institutos novos com fortes inspiragdes em ordenamentos
juridicos estrangeiros. Dentre as inovagdes existe uma tentativa de criacdo de uma pratica
precedentalista prépria, por meio de previsdo infraconstitucional de que determinadas
decisdes sejam obrigatoriamente levadas em consideracdo no julgamento de casos
posteriores.

Por trés desta — e de outras — inovages esta a salutar preocupacgao com o contexto
brasileiro, de desordem na aplicacdo do direito, em que decisfes desiguais sdo dadas a
casos iguais, e lentiddo nos pronunciamentos judiciais*??. Modificar nossa pratica juridica
a partir de inspiracdes estrangeiras pode resultar tanto em algo positivo como desastroso.

Se por um lado observa-se que em outros paises determinados institutos
apresentam excelentes resultados, por outro, deve-se ter em mente que o resultado

apresentado por estes institutos advém do proprio contexto em que existem*?3, Ou seja, 0

121 Conforme consta na exposicdo de motivos do anteprojeto do Cddigo de Processo Civil de 2015.
BRASIL.  Anteprojeto do novo coédigo de  processo  civil.  Disponivel em:
https://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf. Acesso em 24.04.2017.

122 |gualmente destacado na exposicdo e motivos do anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil de 2015.
Op. Cit.

123 Em artigo datado de periodo de debates sobre as reformas processuais que aconteceriam com a
recodificagdo processual, Georges Abboud criticava a forma como queria-se instituir dindmica
precedentalista similar de paises do common law em nosso ordenamento. A partir de analise histérica do
desenvolvimento da vinculagdo aos precedentes no contexto inglés, o referido autor concluia que a
vinculagdo a precedentes foi uma conquista do dia-a-dia na Inglaterra, oriunda de mutagBes sociais e
politicas da época, tanto que inexistia qualquer regra escrita sobre como aplicar e o que seja um precedente.
Portanto, ndo tinha como nosso pais, de tradi¢do distinta, querer, através de imposicdo legal, mimetizar
aquela dindmica. Ademais criticava a forma como determinados dispositivos do antigo CPC de 1973 eram
equiparados a precedentes, para 0 autor ndo eram precedentes tais como no common law. ABBOUD,
Georges. Precedente judicial versus jurisprudéncia dotada de efeito vinculante. In: WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (coord.). Op. Cit. p. 509-514 e 530-541. O fato do dindmica de precedentes vinculantes ter
surgido na Inglaterra, ndo implica que este procedimento seja Unico deste pais ou da tradicdo juridica anglo-
saxd, como acredita ou acreditou Georges Abboud. Dito de outra forma, a vinculagéo a precedentes nao é
uma questdo cultural, mas racional que perpassa pelo reconhecimento da atividade judicante como fonte do
direito. E neste sentido, por exemplo, que Rupert Cross e J. W. Harris apontam uma estrita conex&o entre
a evolucdo da teoria precedentalista inglesa com as modifica¢@es tedricas naquele pais do velho continente
sobre a natureza da atividade judicante, se criativa ou declaratéria do direito. CROSS, Rupert e HARRIS,
J. W. Op. Cit. p. 24-34. Néo obstante, a visdo de Georges Abboud restringe-se ao universo inglés, como se
fosse possivel conceber uma forma homogénea de pratica precedentalista, 0 que é um engano. Como
dissemos no inicio desta obra existe uma prética e teoria heterogéneas sobre precedentes, altamente
dependente da formacéo juridica que os concebe. Sobre o assunto ver: SOUZA, Marcelo Alves de Souza,
Op. Cit. p. 88-92, sobre os tragos distintivos da préatica precedentalsita inglesa e estadunidense; MAUES,
Antonio Moreira. Jogando com os precedentes: regras, analogias e principios. Revista Direito GV. 16.
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simples fato de que certos procedimentos apresentem 6timos resultados ndo € garantia de
que eles produzirdo 0os mesmos resultados em outros contextos, vez que parte de sua
eficiéncia advém daqueles que os operam.

E, neste diapasdo, que, ao argumentar sobre procedimentos processuais voltados
a métodos alternativos de solugdo de litigios, Oscar G. Chase aduz que:

Qualquer proposta que envolva o empréstimo de procedimentos de
outra sociedade deveria incitar uma analise cultural. Uma razéo para
isso € instrumental: a abordagem tomada de empréstimo funcionara em
uma nova moldura social? Processos que tém sucesso em certo lugar
falhardo em sociedades em que violem valores profundamente
arraigados.?*

O direito é um reflexo cultural, por sua vez, consiste no modo de ser de
determinada sociedade. O afa de querer “importar” metodos oriundos de determinados
contextos sociais em paises com tradicdo distinta e realidade cultural diversa, pode ter
resultado catastrofico. Tomemos como exemplo o problema narrado por Mauro
Cappelletti das facgdes jurisprudenciais vivido na Italia. Durante o periodo de 1948 a
1956 o ordenamento juridico italiano adotou o método de controle difuso de
constitucionalidade, o que provocou um caos juridico naquele pais do velho continente,
pois sem o devido acompanhamento da autoridade dos precedentes este método, também
conhecido como “americano”, tende a nao ser muito bem equacionado em paises de
tradicdo romano-germanica.

Durante o periodo descrito na Italia, uma mesma lei acabou sendo considerada
tanto constitucional como inconstitucional a partir de diferentes cortes e por vezes dentro
da mesma corte, vez que juizes de primeira instancia tinham uma tendéncia de decidirem
pela inconstitucionalidade, enquanto que julgadores de segunda instancia, mais

conservadores e experientes, tinham maior tendéncia em decidir pela constitucionalidade

Ano 2012. Disponivel em: http://direitosp.fgv.br/publicacoes/revista/artigo/jogando-com-precedentes-
regras-analogias-principios. Sobre as distintas teorias de precedentes, abordando as teorias de Frederick
Schauer, Ronald Dworkin e Cass Sustain; e MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert; e GOODHART,
Arthur. Interpreting precedents: a comparative study. New York: Routledge, 2016, sobre 0 uso
diversificado de precedentes em diversos paises europeus.

124 CHASE, Oscar G. Direito, cultura e ritual: sistemas de resolucdo de conflitos no contexto da cultura
comparada. 12 ed. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 76.
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dos dispositivos legais'?. Este caos juridico ocorreu pela tradigdo juridica italiana n&o ter
ambiente cultural juridico similar ao estadunidense.

A falta de correspondéncia desta moldura social, entre pais importador e pais
exportador do procedimento, mencionada por Oscar Chase, pode promover Ssérios
prejuizos ao ordenamento que “importa” ou se “inspira” em determinado procedimento
estrangeiro. A andlise de nossa “moldura social” ficard para a segunda parte deste
trabalho, por enquanto gostariamos de expor uma outra questdo: a inexisténcia de
qualquer aspecto restritivo ao alcance da teoria de precedentes aqui apresentada com base
nas teorias da argumentacéo de MacCormick e Alexy.

Dito de outra forma, as bases que sustentam o uso e ddo contornos a argumentacao
com precedentes dos autores supramencionados ndo sao restritas aos contextos de seus
idealizadores. Nao ha que se falar, por exemplo, que suas teorias s0 se aplicariam na
Escocia e Alemanha, ja que suas bases ndo estdo manietadas a questdes culturais.

Como exposto alhures, a base para que decisdes particulares originem normas
universais, que constituirdo a argumentacéo juridica posterior, advém da universalizacéo
da argumentacdo empregada no caso, que deve possuir uma postura consciente de seus
efeitos acessorios prospectivos para o sistema, afinal, “o que € privado nao ¢ em si uma
questdo privada”, como recorda MacCormick*?®.

Apesar do uso de decisdes judiciais do Reino Unido e da Alemanha por parte de
MacCormick e Alexy em seus escritos, de forma alguma isto implica que suas teorias
seriam descritivas de seus contextos juridicos, vez que ambos estruturam teorias
argumentativas com escopos prescritivos, apresentando em seu bojo alguns elementos
descritivos'?’, sendo a forma como suas cortes mais altas estdo decidindo.

Suas teorias fundam-se no carater argumentativo do direito, que por torna-lo
aberto, promovem a demanda de um processo decisorio racional na aplicacdo do mesmo,
com escopo de evitar que decisbes judiciais sejam producdes arbitrarias do julgador-
interpretador. A racionalizacdo perpassa pela estruturacdo de um processo interpretativo
coerentista com o sistema, ndo se esgotando em dirimir problemas de ordem semantica.

Precedentes desempenham um papel importante neste processo judicante racional,

que em virtude da estabilizacdo e condicionamento da prépria coeréncia juridica, ndo fica

125 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
2% ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 77-78.

126 MACCORMICK, Neil. Argumentagéo juridica e teoria do direito. Op. Cit. p. 97.

127 ATIENZA, Manuel. Op. Cit. p. 150.
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restrito a um contexto juridico especifico, pois coeréncia na aplicacéo do direito conecta-
se intimamente, como visto anteriormente, com a justica.

Como consta na propria introducdo da obra coletiva Interpreting precedents feita
por MacCormick e Summers, existe no plano internacional uma espécie de convergéncia
na prética judicante, de forma que o uso de precedentes na argumentacao juridica comeca
a ser percebido em paises que apresentam contexto cultural heterogéneo, claro que cada
qual possuindo compreensao e aplicacdo distintas, oriunda da forma como cada formacao
juridica concebe o que venha a ser um precedente. A classica cisdo ocidental entre duas
grandes tradicdes juridicas, entre common law e civil law comeca a perder sua utilidade,
no sentido de que ha uma perceptivel interligacdo entre seus procedimentos, ocasionando
uma perda sensivel na rigidez desta distingdo®?®.

Neste diapasdo, o processualista Hermes Zaneti Jr. revela que a justificativa para
a adocdo de uma pratica argumentativa baseada em precedentes ndo advém de uma
questdo cultural, mas racional. A razdo para seguirmos o entendimento firmado em
processos judiciais prévios quando enfrentamos novos casos, tem origem na
racionalidade da universalizagdo da argumentagéo juridica®?®.

Como pontuamos no inicio desta parte, MacCormick afirma que uma das
caracteristicas das sociedades civilizadas modernas é a adesdo ao Estado de Direito (rule
of law) que oferta seguranca juridica as praticas humanas, permitindo que os
jurisdicionados possam pautar suas vidas com um minimo de seguranca. Porém a partir
de criticas as “classicas” teorias positivistas, desponta a caracteristica argumentativa ou
interpretativista do direito que, de forma alguma, faz cair por terra a seguranca juridica.

Ao invés de desistirmos de qualquer persecucao de um minimo de certeza juridica,
devemos modificar a forma de concebé-la. A seguranca juridica ndo se adquire a partir
de uma forma pré-concebida do direito em enunciados normativos, em virtude do
dinamismo das praticas sociais o direito deve se manter igualmente dindmico e apto a

coordena-la, sem olvidar, que a propria linguagem®3® apresenta elementos que ndo

128 Como assim é destacado por Oscar G. Chase em: CHASE, Oscar G. Op. Cit. p. 83-85. Ponto em que
concordam tanto MacCormick e Robert Summers na introducdo da obra Interpreting precedents: a
comparative study.

129 ZANETI JR., Hermes. Op. Cit. p. 291.

130 Este ¢ um ponto destacado por Kelsen do qual ja explicamos € apresentamos nossa rejeigao a sua ‘pureza
metodoldgica’. A linguagem, assim como a juridica, pode apresentar uma dupla equivocidade, decorrente
da intencionalidade do autor (legislador) em empregar conceitos indeterminados ou bem amplos que
demandam maiores explicacdes dos seus alcances, tarefa esta transferida ao aplicador. Por conseguinte, a
lingua também pode possuir uma dubiedade oriunda da sua insita pluralidade seméantica. Mesmo a palavra,
como menor unidade de significado, possui em seu bojo variabilidade de sentidos, podendo possuir diversas
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coadunam com esta forma “primaria” de seguranca juridica. Interpretar torna-se o modo
de ser do direito. Logo, um minimo de seguranca juridica deve lidar com este processo
argumentativo em que o direito opera.

O uso de precedentes permite, dentre as justificativas e impactos de seu uso,
estabilidade e otimizagdo da argumentacdo juridica. Nao obstante, se pudéssemos atribuir
alguma condicdo social ou politica para o emprego da teoria aqui esbocada, poderiamos
mencionar a necessidade de um regime de governo democratico, em que 0S processos
decisérios para serem considerados legitimos devam passar por alguma forma de
procedimento racional e democratico. Dificilmente, poderiamos imaginar a teoria aqui
apresentada em governos que ndo se importam com um sistema juridico coerente e com
isonomia de tratamento para seus cidadaos.

Coeréncia serd a porta de entrada na analise da aplicabilidade da teoria aqui
apresentada no novo codigo de processo civil. Os conceitos aqui expostos encontrariam
na lei processual espaco para serem aplicados? Porém, longe de ser uma abordagem
apenas legal, faremos uma observacao na forma como o Supremo Tribunal Federal joga
com este termo chamado precedente, com intento de saber se a teoria argumentada tem,
de fato, alguma aplicabilidade ou utilidade em nosso ordenamento.

N&o faremos uma analise sobre os precedentes brasileiros propriamente ditos,
constantes no artigo 927 do CPC, mas do dispositivo, que em nosso entender ocupa
posicdo central na reformulacdo da argumentacao juridica patria por parte da lei, que
explicita o dever dos magistrados de coeréncia e integridade nos seus pronunciamentos
judiciais, o artigo 926, caput, do CPC.

O dispositivo em comento pode ser tanto a porta de entrada como a porta fechada
a teoria aqui apresentada, a questdo dependera da forma como ele é interpretado e
aplicado pelos julgadores-intérpretes. Discutir a possibilidade de recepcdo da teoria de
precedentes de MacCormick e Alexy a partir deste artigo, sera tarefa da proxima parte
deste trabalho. Afinal, de nada adianta o campo positivado ter espaco fértil a adocao
tedrica de MacCormick e Alexy se a interpretacdo legal feita por parte dos magistrados

(que é o que verdadeiramente conta) for distinta da teoria aqui apresentada.

formas de ser concebida. Esta pluralidade semantica abarca o que podemos chamar de significados 6bvios
e ndo-6bvios que podem ser aduzidos de determinada palavra, cuja obviedade decorre do contexto em que
é empregada, porém sem descartar outras possibilidades de interpretacdo, que ficam, claro, a cargo de um
Onus argumentativo de quem as suscitar.
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3. A APLICABILIDADE DA TEORIA PRECEDENTALISTA DE
MACCORMICK E ALEXY NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

3.2. O IMPULSO DA REFORMA PROCESSUAL NAS MUDANCAS DA PRAXE
FORENSE

O atual Codigo de Processo Civil demonstra uma visivel preocupagdo com
problemas préaticos do Judiciario, dentre eles a sua morosidade e sua ineficiéncia em
processar casos repetitivos, transparecendo solugdes antagonicas para casos iguais. Em
sua exposicdo de motivos revela-se a intencionalidade de alteracdo da praxe forense
consoante tendéncia da época de maior verticalizagdo das decisdes dos tribunais
superiores*®!, principalmente com um ddplice objetivo: diminuir o nimero de processos
em tribunais superiores — especialmente STF — e uniformizar a aplicacéo do direito.

Mais do que isto, os dispositivos voltados a modificar nossa praxe visam dar
efetividade as inovacdes trazidas na reforma, uma vez que a eficiéncia dos noveis
institutos fica condicionada a mudangas em nossa pratica juridica. Analisaremos aqui um
grupo de dispositivos que, em nosso entender, viabilizam o sistema precedentalista
brasileiro.

Os dispositivos que serdo analisados dao inteligibilidade e viabilidade a pratica de
precedentes pratica. Portanto, analisar-se-4 a aplicabilidade da teoria precedentalista
exposta neste trabalho com o espectro de dispositivos abordados. No meio destes artigos
estd 0 926, caput, do Cadigo de Processo Civil, cuja viabilidade dos seus conceitos advém
da consumacdo dos demais dispositivos. Afinal, torna-se muito dificil alcancar
estabilidade no conteudo das decisdes judiciais se as mesmas passarem por um processo
decisorio solipsista.

Logo, a compreensdo dos conceitos presentes na mencionada regra, a partir da
teoria de Alexy e MacCormick, deve ser precedida pela inteligibilidade deste conjunto

normativo a luz da teoria dos referidos jusfilésofos.

131 Sobre o fendmeno de verticalizagdo das decises dos tribunais superiores e a tentativa de reformas
processuais voltadas & diminuic&o do fluxo de processos nos mesmos ver ARAUJO, José Henrique Mouta.
A verticalizagdo das decisdes do STF como instrumento de diminui¢do do tempo do processo: uma
reengenharia necessaria. Disponivel em: http://www.henriquemouta.com.br/textos.php?p=2. Acesso em:
27 out. 2017.
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Neste diapasdo, algumas inovagdes foram trazidas pela reforma processual
acompanhadas de dispositivos com intento de modificar préaticas estabelecidas em nossa
praxe, que o legislador infraconstitucional entendeu serem incompativeis com o
florescimento dos institutos criados e por demonstrarem, de alguma forma, ineficiéncia
diante de uma litigancia massificada hodierna pela sua metodologia individualistal®2,

A exposicdo comecard com o artigo 10, que institucionaliza uma postura mais
propicia ao debate!?, ao colocar o contraditorio como viga do processo contemporaneo.
O magistrado torna-se obrigado, ainda que em matérias que deveria conhecer de oficio, a
ouvir as partes, como forma de impedir juizos solipsistas. Outrossim, o artigo 6° institui
a atuacdo cooperativa no processo que, por sua vez, conecta-se com uma postura mais
ética dos seus participantes, sejam partes ou magistrado®3*,

Porém, isto de nada adiantaria se 0 magistrado, mesmo ouvindo as partes, as
ignorar, logo, torna-se vital o mandamento do artigo 489, paragrafo 1°, IV, em que o
julgador deve enfrentar os argumentos levantados pelas partes capazes de modificar a sua
concluséo.

Esta postura dialogica conecta-se com o conteido dos precedentes patrios,
evitando que os mesmos se tornem prematuros e tenham curta sobrevida. Sem olvidar,
que este tipo de preocupacdo também evita que decisdes judiciais sejam producoes
arbitrarias dos magistrados. Preocupacdo que esta no cerne das teorias de argumentacao
juridica de MacCormick e Alexy, imprimir justificativas racionais as decisdes judiciais,
inclusive permitindo que estas sejam consideradas como equivocadas quando analisadas
a partir de uma perspectiva sistematica, ou seja, a partir de uma argumentacdo com

precedentes®®®.

132 A critica é feita por Sérgio Cruz Arenhart a partir de analise do sistema pétrio em sua abordagem
personalissima em lidar com demandas individuais homogéneas, ndo ofertando nenhuma dinamica
processual idonea a gerir uma litigancia seriada. ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses
individuais: para além da prote¢do dos interesses individuais homogéneos. 22 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 198-206.

133 A necessidade de institucionalizagéo e a importancia desta compreenséo do contraditério nos processos
decisorios patrios ja era destacada por Antonio do Passo Cabral desde 2009. CABRAL, Antonio do Passo.
Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca e validade prima facie dos atos
processuais. 22 ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, Forense, 2010. p. 106-111.

134 Da postura cooperativa endroprocessual desponta uma ressignificagdo da atuacdo do magistrado, que,
consoante Daniel Mitidiero, importam em alguns deveres a serem desempenhados na condugéo simétrica
do processo, dentre alguns estdo os deveres de auxilio, consulta e esclarecimento para com as partes.
MITIDIERO, Daniel. Colaborac¢éo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 71-77.

135 A corregdo da justificativa externa proposta por Alexy permite sustentar que algumas decisdes judiciais
possam ser consideradas como equivocadas quando observadas a partir de uma perspectiva macro, pois o
conteldo das premissas usadas na decisdo € incoerentes com o sistema, logo, serdo passiveis de reforma. A
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A mentalidade que se visa institucionalizar com a combinag@o dos dispositivos
supramencionados € antecedente de qualquer debate. Estar disposto a legitimamente
debater é um estado de espirito que condiciona o proprio debate em si, cuja inexisténcia
o transforma em uma reunido de mondlogos. Engajar com o outro na construgdo de uma
solucgdo, implica em ouvir e reconhecer 0 outro como capaz de produzir argumentos
idéneos a reformular nossas préprias convicgdes prévias sobre o0 assunto que se debate.
Em outras palavras, devemos nos despir dos resultados que bolamos internamente antes
de adentrarmos na discussdo, para que sejam mitigados os “desacordos morais razoaveis”.

Espera-se que esta seja uma ambicao alcancavel pelo novel cddigo através de suas
modificagdes da praxe forense. Modificacéo esta que coaduna com a teoria de precedentes
aqui defendida, vez que visa institucionalizar um ambiente mais frutifero ao dialogo no
processo. Por conseguinte, o artigo 489, paragrafo 1° do Codigo de Processo Civil, reforga
esta atmosfera processual, ao apresentar visivel intencdo de modificar a forma como
anteriormente o Judiciario fundamentava as decisées judiciais.

Os incisos I, 11 e 111, do supramencionado comando normativo, buscam evitar o
uso de conceitos juridicos e dispositivos legais sem a devida interpretacdo dos mesmos,
busca-se evitar o0 uso de argumentacdo genérica por parte dos julgadores, como se se
valessem de decisdes padronizadas que apenas sdo preenchidas pelos dados das partes
envolvidas. Apesar da teoria aqui defendida ofertar possibilidades para gerir uma
litigdncia massificada, ela estd longe de corroborar o emprego de “modelos de
decisdes™ %,

Os incisos que mais nos interessam do artigo em analise séo o V e VI, em razéo
da sintonia que eles possuem com as regras formuladas por Alexy sobre o uso de
precedentes. Primeiramente o inciso V aduz que aquele que mencionar precedente ou
enunciado de sumula, deve, além de explicitar seus “fundamentos determinantes”,
demonstrar a similitude entre o caso-presente e 0 caso-precedente. A correlacdo pode ser
feita com uma das regras mais gerais formuladas por Alexy sobre o uso de precedentes

na argumentacao juridica, que afirma que aquele que desejar afastar um precedente fica

prépria ideia de reforma da decisdo é sustentada pela ideia de pretenséo de correcdo que o sistema juridico
sustenta, de que as decisBes sejam corretas.

136 A possibilidade de economia no tempo da prestacéo da tutela jurisdicional a partir de uma argumentacéo
com precedentes é destacada por MaCormick, ao afirmar a econdmica como uma das justificativas para o
uso de precedentes em MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 143; e por
CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A forga dos precedentes no moderno processo civil brasileiro. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012. p. 576-579.
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com o encargo da argumentacéo de justificar o porqué de fazé-lo*®’, a parcial conex&o se
deve pela existéncia de mesmo Onus argumentativo aquele que citar determinado
precedente, em virtude do seu dever de fundamentagao®?®.

Quem apresenta argumentos, como a existéncia de um precedente que aponta para

uma especifica forma de solucdo do presente caso, deve fundamentar o porqué do
precedente ser citado neste caso, em outras palavras da similitude entre o caso-presente e
o precedente. Um dever oriundo do que Alexy chama de “regras da razdo”, cuja
justificativa tem pretensdes universais, pois “ele alega ainda poder defender sua
afirmacdo ndo sé perante o parceiro de conversacdo, mas além disso perante qualquer
pessoa”t3,
Porém a quem se dirige este dever? Dando interpretacdo conforme a teoria de
precedentes aqui defendida, a todos aqueles que se fizerem como falantes no processo,
logo, tanto ao magistrado do caso como as partes. Todo aquele que citar um precedente
fica com o encargo de argumentar a similitude entre os casos que justifique tratamento
igual.

Por conseguinte, o inciso VI considera como decisdo ndo fundamentada aquela

que ignorar citacio de enunciado de simula, jurisprudéncia®® ou de precedente feito pela

137 “Quem desejar se afastar de um precedente fica com o encargo do argumento”, citado em ALEXY,

Robert. Teoria da argumentacéo juridica. Op. Cit. p. 261; e ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Op. Cit. p. 537.

138 A regra é oriunda do conjunto que Alexy denomina de “regras da razdo” que aduz: “Todo falante deve
fundamentar aquilo que ele afirma quando solicitado, a ndo ser que ele possa apresentar razdes que
justifiquem uma recusa de fundamentagdo”. ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Op. Cit. p. 79-
80.

139 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Op. Cit. p. 80.

140 Gostariamos de aqui defender uma alternativa de interpretacio do termo “jurisprudéncia” constante no
artigo 926, caput do atual CPC. Por concordamos com a incompatibilidade deste tempo com qualquer teoria
de precedentes possivel, em virtude da dicotomia entre jurisprudéncia e precedente, como destaca ZANETI
JR., Hermes e COPPETI NETO, Alfredo. Op. Cit. p. 136-142. Por conseguinte, ndo nos filiamos ao
entendimento firmado por Daniel Mitidiero em promover uma ressignifica¢do da estrutura do Judiciério a
partir de sua interpretacdo do referido termo, em que jurisprudéncia seria produzida pelo o que o autor
denomina de Cortes de Justi¢a, compostas por Tribunais de Justi¢a e Tribunais Regionais Federais, logo o
comando do dispositivo em andlise dirigir-se-ia a estas cortes de segunda instancia, enquanto que
precedentes seriam produtos apenas das Cortes de Precedentes, compostos por tribunais superiores, como
Superior Tribunal de Justica, por exemplo. Como expds em MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da
persuasdo & vinculagdo. Op. Cit.; e MITIDIERO, Daniel. Por uma reforma da Justica Civil no Brasil:
um dialogo entre Mauro Cappelletti, Vittorio Denti, Ovidio Baptista e Luiz Guilherme Marinoni.
Revista de Processo n. 36, vol. 199, setembro de 2011. Esta cisdo com foco na estrutura hierarquica do
Judiciério ndo se coaduna com a teoria de precedentes aqui defendida, que aborda o uso de precedente em
uma perspectiva argumentativa, logo, independentemente da estrutura hierdrquica, tanto tribunais de
segunda como de terceira ou quarta instancia teriam deveres de estabilidade, coeréncia e integridade, ndo
obstante, até mesmo Tribunais de Justica seriam capazes de produzir precedentes, basta pensarmos na
hipotese de serem os primeiros a enfrentarem determinada matéria, claro que observariamos com o tempo
as decis@es de instancias superiores roubando este protagonismo em determinados assuntos, em virtude de
suas posicBes mais elevadas na estrutura hierdrquica do Judicirio. Ou seja, com o passar do tempo
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parte, sem argumentar pela distingdo entre os casos ou a revogacao do precedente. Aqui
existe parcial semelhanca com a regra formulada por Alexy de que sempre quando existir
um precedente ele deverd ser mencionado!*!, ou seja, a existéncia, mesmo que nio
destacada pelas partes, de precedentes obriga 0 seu enfrentamento, salvo se existir
distincdo ou revogacéo do precedente.

Ambas as justificativas de distincdo ou revogacdo deverdo ser fundamentadas,
independente de quem as arguir, ou seja, hovamente € um encargo que se aplica aqueles
que as sustentarem, tanto o magistrado quanto as partes*.

Continuando a anélise do artigo 489 com base na teoria da argumentacdo juridica
de Robert Alexy, o paragrafo 2° apresenta uma palavra que encontra eco na teoria do
mencionado jurista aleméo, o termo “ponderacdo”. Todavia, 0 uso desta palavra no texto
normativo ndo coaduna com o pensamento tedrico de Alexy.

A parte inicial do artigo aduz que no caso de colisdo de normas o magistrado deve
externalizar os critérios usados em sua ponderacéo, que justificam o afastamento de uma
das normas colidentes. O uso da ponderacdo por Alexy esté destinado a dirimir colisbes
entre principios e tdo somente, colisdes entre regras resolvem-se pela introducéo de uma
excecao ou por critérios temporais ou hierarquicos, por exemplo.

Portanto, 0 enunciado normativo apresenta, em seu inicio, incompatibilidade com
a teoria alexiana, ao relacionar colisdo de normas com o uso de ponderacdo, seja pelo
destaque supra e por inexistir, por parte de Alexy, qualquer mencdo de possibilidade ou
método de solucdo de colisbes entre normas, 0 mencionado autor apresenta duas possiveis
colisbes e métodos para soluciona-las, sendo tdo somente entre regras e principios, sendo
a ponderacdo do campo dos principios, em virtude da discusséo ser travada sobre o seu
peso ou precedéncia em relacdo a outro principio em determinadas condigdes. Por sua

vez, a discussdo sobre regras opera no plano da validade!*,

deixariamos de nos referir aos precedentes de Tribunais de Justica ou Tribunais Regionais Federais, para
nos referirmos a precedentes do Superior Tribunal de Justica, vez que até uma teoria precedentalista, como
a aqui defendida, deve ser colocada em uma estrutura hierdrquica, dando inteligibilidade & sua autoridade
nos planos horizontal e vertical. Portanto, em nosso entender o comando do artigo 926, caput, aplica-se a
todos os niveis do Judiciario patrio e o termo “jurisprudéncia”, consoante nosso entendimento, seria melhor
lido como cadeia de precedentes, conforme expusemos na parte inicial deste trabalho sobre o0 que venha a
ser esta ideia.

141 «Se um precedente pode ser citado a favor ou contra uma decisdo ele deve ser citado”. ALEXY, Robert.
Teoria da Argumentacdo juridica. Op. Cit. p. 261; e ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Op. Cit. p. 537.

142 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. Op. Cit. p. 261-262.

143 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Op. Cit. p. 88-90.
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Desta forma, devemos ler normas, no dispositivo em comento, como sendo
principios para a teoria de Alexy, para que assim possamos nos valer da sua ideia de
ponderacdo para solucionar a colisdo entre principios que apresentarem resultados
colidentes em determinado caso concreto.

Prosseguindo, faremos, ainda, destaque do artigo 985 e incisos do vigente cddigo,
como dispositivos que podem explicitar a dinamica de aplicacdo dos precedentes
brasileiros. Apesar do mencionado artigo ser sobre a aplicagdo de “tese” do julgamento
do Incidente de Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas, compreende-se que sua mengéo
aqui € em sentido analdgico, de forma que o inciso | refere-se a decisdo do caso particular,
0 seu resultado, e o inciso 11 a norma que aplica-se aos casos posteriores'#4,

Consoante a teoria aqui esbogada, 0s juizos particulares levantam pretensdes de
universalidade que sdo compreendidas como normas gque atuardo como pontos de partida
na argumentacao posterior de casos analogos. Consequentemente, quando o inciso Il, do
dispositivo em analise, refere-se a aplicacdo prospectiva da tese firmada em julgamento,
estamos falando aqui de ratio decidendi, ou seja, o nucleo argumentativo que se impde
ao futuro. Destarte, seu teor devera ser estavel e flexivel, nos moldes apresentados na
primeira parte deste trabalho.

Isto nos conduz a duas observacgdes. Primeiro ao uso da palavra “idéntico” em
ambos 0s incisos, como discutido no inicio deste trabalho, hd uma distin¢cdo entre
identidade e igualdade, de forma que a imposicao de questdes idénticas para aplicacdo de
precedentes nos direciona a sua inviabilidade, em virtude da utdpica necessidade de
iteracdo das circunstancias fatico-juridicas entre as causas.

Conforme ja discutido, a teoria aqui defendida se pauta em uma visao de igualdade
menos rigida, em que precedentes sdo aplicados de forma analdgica, logo, diferencas de
somenos ndo podem ser levantadas como ébices a aplicacdo de precedentes. Por
conseguinte, defende-se uma atecnia do legislador ao usar a palavra “idéntico” para
aplicacdo de precedentes em ambos 0s incisos, 0 mais adequado seria 0 emprego de

“casos similares” ou “iguais”.

144 Podemos fazer uma correlagdo com a forma como Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira sustentam a natureza criativa da atividade judicante. Para os referidos
processualistas, 0 magistrado em um caso concreto cria uma norma individualizada, que seria o dispositivo
da decisdo, em que decide uma questao particular, porém em seu bojo existird uma norma com pretensdes
mais gerais, com efeitos prospectivos para casos analogos futuros, que garantira a racionalidade e isonomia
do processo decisorio ulterior, a ratio decidendi. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarna; e OLIVEIRA,
Rafael Alexandria. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, decisao,
precedente, coisa julgada e tutela provisoria. 102 ed. Salvador: Juspodvm, 2015. p. 308-311.
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N&o obstante, existe outro ponto que desperta interesse, a interpretacdo do termo
“tese” e sua aplicagdo. Se com “tese” quisermos dizer ratio decidendi, entdo sua
interpretacdo e aplicacdo ocorrera de acordo com 0s contornos de ratio expostos na
primeira parte. Desta forma, o artigo 979, paragrafo 2° que ordena a criagcdo de um banco
de dados das teses firmadas em Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas,
transparece a intencionalidade do legislador em enunciar as rationes dos julgamentos.
Apesar de MacCormick ter uma visdo sobre ratio decidendi que ndo se coaduna com
enunciados, é possivel fazer uma compatibilizagéo.

Para viabilizar esta coexisténcia, sera imprescindivel conceber estes enunciados
como sendo apenas facilitadores de pesquisas nestes bancos de dados, como sendo um
método de pesquisa mais sofisticado do que o usual por palavras-chave. Portanto, a
enunciacdo ndo impede que novas interpretacdes sobre o que venha ser a ratio decidendi
de determinado caso ocorra e nem a sua sofisticacéo por meio de aplicacdo, com restricoes
e acréscimos através da formacdo de uma cadeia de precedentes.

Diante do que fora discutido, inexistem incompatibilidades com os dispositivos
analisados e as teorias de MacCormick e Alexy sobre aplicacdo de precedentes. Por
conseguinte, a interpretacdo aqui desenvolvida abre terreno para a compreensdo dos
conceitos do caput do artigo 926 do Codigo de Processo Civil a partir da teoria
precedentalista de Alexy e MacCormick. Mais do que contribuir na sua inteligibilidade,
este topico também teve como objetivo explorar a interpretacdo que os dispositivos
deverdo ter para conduzirem a modificacdo de nossa praxe forense com escopo de efetivar

0 sistema precedentalista patrio.

3.2.2. Estabilidade

Consoante o artigo 926, caput, a uniformizacdo da jurisprudéncia devera ser
estabilizada. A ideia de estabilidade encontra-se presente nas teorias de MacCormick e
Alexy, tendo, inclusive, estreita conexdo com suas justificativas sobre o uso de
precedentes. O principio da inércia de Perelman traduz a visdo de ambos o0s
supramencionados jusfilésofos sobre a estabilidade.

Estabilidade ndo pode ser confundida com estagnagdo. Estagnado é algo ou

alguém que alcancou determinado ponto ou patamar e nele se mantém indefinidamente
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sem qualquer prognose de progresséo, correndo o risco de tornar-se obsoleto com o
tempo. Tanto para MacCormick quanto para Alexy, a estabilizagdo de um
posicionamento juridico ndo o conduz a sua estagnacao. A estabilidade esta conectada a
ideia de universalizabilidade. Se se tem uma universalizacdo de juizos particulares, como
forma de garantir a racionalidade do prdprio processo decisério em si, sua modificacdo
constante viola a prépria ideia de universalidade que demanda um minimo de
estabilidade.

A estabilizacdo de uma resposta — dentre varias discursivamente possiveis —
concretiza outros valores, como isonomia de tratamento, ao permitir que casos iguais
recebem tratamento igual, seguranca juridica, que oferta um minimo de conhecimento
aos jurisdicionados sobre quais séo seus direitos e deveres e seus respectivos alcances, e
0 que Robert Alexy chamou de protecéo da confianca (protection of trust), que conecta-
se com a seguranga juridica ao ofertar um minimo de previsibilidade juridica aos cidaddos
para que possam pautar suas vidas e seus negocios*.

Esta concepcdo nos liga a uma visdo sistémica de processo, no sentido de que as
decisdes judiciais ndo sdo decisdes que digam respeito tdo somente as partes da demanda,
como se a decisdo no caso A pudesse ser distinta da do caso B, mesmo que ambos
guardassem nitida similitude*®. As decisdes judicias em casos particulares, para serem
racionais, devem levantar uma pretensdo de universalidade em sua argumentacdo,
justificando uma postura prospectiva nos julgamentos do Judiciario.

Se é condicdo de atuacao do magistrado a sua imparcialidade, sua fundamentacéo
aplicar-se-a a todos aqueles que se encontrarem nas mesmas situacdes relevantes em
casos posteriores e isto serd de forma prima facie, vez que ainda se podera arguir
modificacdo das questdes relevantes que justifique julgamento distinto, mesmo em casos
similares¥’.

Ser estavel ndo significa que ndo possa haver modificacbes. Porém as
modificacdes ndo podem ser a todo momento, sob risco de instabilidade. A mudanca do

conteddo pode ocorrer e ocorrerd, consoante sustentam MacCormick e Alexy, em uma

145 ALEXY, Robert e DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany. In:
MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert; e GOODHART, Arthur. Interpreting precedents: a
comparative study. Op. Cit. p. 30.

146 Ha que se conscientizar dos efeitos transindividuais das decisdes individuais.

147 Como destaco por Robert Alexy em ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. Op. Cit. p.
258-2609.
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perspectiva argumentativa, sempre quando robustos argumentos puderem ser suscitados
em favor da alteracdo de determinado posicionamento outrora consolidado48,

Segue-se uma nocdo argumentativa de estabilidade, no sentido de que o seu
produto, fruto de debate, manter-se-4 até que novos argumentos, ndo existentes ou
inimaginaveis na época de sua criacao, sejam infirmados para que haja uma mudanga.
N&o obstante, a estabilidade permite a sofisticagdo do contetdo. De acordo com Alexy,
algo que se torna estavel possibilita o seu aprimoramento, no sentido de que seus
argumentos sdo refinados e isto s6 se torna possivel a partir do momento que 0s
argumentos sdo estabilizados, pois s6 se pode ter refinamento de algo que se tem um
minimo de seguranca para seu conhecimento. O progresso opera a partir de um ponto de
partida consolidado, ainda que este ponto ndo fique assim indefinidamente.

Algo que se altera constantemente ndo possibilita nenhuma forma de sofisticagéo
de seu conteldo, vez que este processo ndo so tornar-se-a desinteressante como efémero.
Quando comegamos a compreender melhor determinado assunto, este deixa de existir
para dar lugar a outro. Tornar-se vital um minimo de resisténcia as tenta¢ées da mudanca,
em razdo das virtudes que a estabilidade oferta.

Isto desperta um zelo que devemos ter com nossos processos decisorios, para que
possamos viabilizar a estabilizacdo de seu contetdo. Precisamos dar mais atencdo a
pluralidade de vozes no debate, de forma a permitir o maior nimero de argumentos e
contra-argumentos possiveis em determinado assunto. Esta diversidade produz um
resultado robusto, por ter enfrentado o maior nimero possivel de argumentos existentes,
0 que, por sua vez, liga-se a sua propria longevidade.

E preciso ter a cautela que Alexy tem com a participacdo plural no debate,
permitindo o ingresso de todo aquele que puder contribuir como falante!®. A
democratizacdo do processo decisério repercute na forca e duracéo do seu resultado no
futuro, permitindo que a estabilizacdo do posicionamento firmado seja 0 mais duradouro
possivel.

Neste diapasdo, € a nobre preocupacdo de Jaldemiro Ataide Junior com a
pluralidade e publicidade das decisfes judiciais tendentes a criar alguma forma de

paradigma a ser seguido no futuro. A democratizacdo destes processos permite que seus

148 E esta a perspectiva do stare decisis limitado.

149 Da qual vem a enunciar como uma regra que dispde sobre as situaces ideais do discurso, sendo uma
delas para a participagdo. “Todo aquele que pode falar pode participar de discursos”. ALEXY, Robert.
Teoria discursiva do direito. Op. Cit. p. 80.
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resultados, que guiardo decisdes futuras, ndo sejam prematuros, vindo a ser modificados
ou revogados em curto espaco de tempo®*°. Quanto maior for a publicidade e participacio
do maior niimero possivel de participantes no debate!®, mais robusto sera o seu resultado.

Portanto, o conceito de estabilidade coaduna-se com a teoria precedentalista aqui
defendida e sua inteligibilidade ocorre sob as consideracdes feitas, sendo condicdo sine

qua non, para sua eficiéncia, a democratizacéo do processo decisério.

3.2.3. Coeréncia e integridade

Chegamos a dois conceitos no artigo 926, caput, que irdo rotular a vigente
interpretacdo como minoritaria, que irdo demonstrar expressamente que a interpretacéo é
pautada nas teorias de Alexy e MacCormick, principalmente a visdo que iremos expor
sobre integridade. Defender-se-a aqui um sentido que pode ser chamado de “néo-6bvio”
de integridade, principalmente se for observada a interpretacdo majoritaria da doutrina
processual sobre estes conceitos®?.

A doutrina processual de forma majoritaria tem feita uma ligacdo imediata com o
termo integridade do dispositivo em analise com a concepc¢éo de integridade da teoria de
Ronald Dworkin, em virtude do emprego de ‘palavras’ proximas, como se fosse a
intencdo do legislador infraconstitucional positivar a teoria do mencionado jusfilésofo
estadunidense. Neste diapasdo, alguns processualistas manifestaram-se contra 0 emprego
do termo que guarda tamanha proximidade com especifica teoria, justamente por entender

que um Caodigo de Processo ndo deve tomar este tipo de partido, pois mais do que uma

150 Esta preocupacéo ja era destacada ainda na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 1973 por Jaldemiro
Ataide Junior com seu olhar para o anteprojeto do vigente cédigo, ao destacar a importancia da publicidade
e participacao nos processos decisorios, em especial na época destacado para o Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas. ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e
irretroatividade do direito no sistema processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores
e sua eficicia temporal. Curitiba: Jurug, 2012. p. 129-133.

151 Dificil equagao entre elevado nimero de participantes e viabilidade do préprio debate. O elevado nlimero
de falantes pode vir a prejudicar a conducéo do debate e até a sua iniciagdo em tempo razodvel, o que
demanda uma racionaliza¢do do ingresso de participantes, como estipulacdo de prazos, por exemplo, vez
que o debate deve comecar e se desenvolver sem tumultos.

152 ZANETI JR., Hermes e COPPETI NETO, Alfredo. Os deveres de coeréncia e integridade: a mesma
face da medalha? A convergéncia de conteddo entre Dworkin e MacCormick na teoria dos
precedentes judiciais normativos formalmente vinculantes. In: STRECK, Lenio Luiz; ALVIM, Eduardo
Arruda; e LEITE, George Salom&o. Hermenéutica e jurisprudéncia no novo Cddigo de Processo Civil:
coeréncia e integridade. S8o Paulo: Saraiva, 2016. p. 147-149.
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simples adocdo de uma metodologia de aplicacdo da tutela jurisdicional, a referida teoria
traria em seu bojo uma teoria juridica que ndo se encerraria no ambito processual,
espraiando-se, inclusive, no campo politico patrio®®3.

O presente objetivo é apresentar uma outra possibilidade de interpretacdo dos
supramencionados conceitos no dispositivo em comento. A possibilidade de interpreta-
los a partir das teorias da argumentacdo de Neil MacCormick e Robert Alexy, conforme
a visdo de ambos sobre coeréncia na aplicagdo do direito, especificamente na
aproximagcao entre coeréncia normativa e justificativas interna e externa®>,

Conforme exposto no final da primeira parte deste trabalho, ha uma aproximacédo
na concepcgédo de coeréncia entre MacCormick e Alexy, de forma que existe uma ligacéo
entre 0s conceitos usados pelo primeiro com o segundo, entre consisténcia e coeréncia
com justificativa interna e externa. Da mesma forma que ambos defendem a existéncia e
necessidade de niveis de “coeréncia” na argumentagdo, 0 mesmo pode ser feito com os

conceitos de coeréncia e integridade do artigo 926, caput.

153 O destaque é feito por MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; e MITIDIERO,
Daniel. Novo cédigo de processo civil comentado. Op. Cit. p. 871-872 e ZANETI JR., Hermes e
COPPETI NETO, Alfredo. Op. Cit. p. 148-149. Né&o é nossa intencdo dizer que as teorias de MacCormick
e Alexy sejam superiores a de Dworkin, mas expor uma alternativa teérica para inspirar o florescimento da
teoria de precedentes patria. Por conseguinte, ndo é nosso objetivo expor, com riqueza de detalhes, a teoria
de Dworkin, mas esclarecer que sua visdo sobre aplicacdo de precedentes, por meio do que chamou de
romance em cadeia (chain novel), equiparando a atividade judicante com a elaboracédo de uma obra literéria
produzida por autores distintos — de forma tdo coesa como se tivesse sido criada por um Unico autor —, é
apenas ailustracdo do autor da atividade de um magistrado pautada na sua teoria de direito como integridade
(DWORKIN, Ronald. Império do direito. 32 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 275-279). A teoria
do direito como integridade é mais ampla que a teoria de coeréncia normativa de MacCormick, por
exemplo, vez que além de se aplicar a ordenamentos juridicos, também estende-se a compreensdo de
narrativas de vidas, de forma a auxiliar a tomada de decisbes no campo da Bioética, como o préprio
Dworkin menciona ao proceder, com base em sua teoria, na tomada de decisdo sobre recusas de pacientes
a se submeterem a determinados tratamentos médicos, mesmo tendo a vida sob risco (DWORKIN, Ronald.
Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 319-
326). N&o obstante, sua teoria ainda abarca uma maior ressignificagdo juridica que rejeita “(...) o velho
quadro que descreve o direito e a moral como dois sistemas separados e depois procura ou nega,
infrutiferamente, interligacdes entre eles. Substituimo-lo por um quadro de um sistema; tratamos agora o
direito como parte da moral politica” (DWORKIN, Ronald. Justi¢a para ouri¢os. Coimbra: Almedina,
2012. p. 414). Em que a atuacdo estatal guia-se por principios de ordem Liberal (DWORKIN, Ronald.
Justica para ouricos. Op. Cit. p. 337-339), tendo o magistrado a tarefa herculiana de proferir decistes
levando em consideragdo regras, principios e precedentes sob a dtica desta teoria (DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. S8o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 165). Como se observa, a teoria
dworkiniana é bem mais extensa que sua faceta sobre aplicaco de precedentes, que alguns sustentam no
vigente codigo. Reafirmamos que nosso intento ndo € valorar a teoria de Dworkin, mas ofertar uma
alternativa & intepretacdo do conceito de integridade do caput do artigo 926 do Cddigo de Processo Civil,
como um constraste na automatica associacao feita por parte da doutrina processual com este conceito no
cddigo e a teoria de direito como integridade. Para saber mais sobre uma teoria de precedentes embasada
na teoria de Dworkin ver: MAUES, Antonio Moreira. Jogando com precedentes: regras, analogias,
principios. Op. Cit. e RAMIRES, Mauricio. Critica & aplicacdo de precedentes no direito brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

154 De forma similar é o apontamento feito por Hermes Zaneti Jr. e Alfredo Coppeti Neto. ZANETI JR.,
Hermes e COPPETI NETO, Alfredo. Op. Cit. p. 135-153.
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E possivel compreender “coeréncia” no mencionado dispositivo como referente
ao plano interno de uma decisdo, no sentido de respeitar o principio da légica de nédo
contradi¢do com as premissas usadas. Desta forma, lida-se com conceitos de consisténcia
para MacCormick e justificativa interna para Alexy. A importancia com que o sistema
juridico péatrio tem com este nivel de argumentacdo ja& mostrava-se presente antes da
vigéncia do atual cddigo, conforme sua existéncia nas hipoteses de cabimento do recurso
de Embargos de Declaracédo, hoje presentes no artigo 1.022 e incisos do atual CPC.

Uma das hipodteses de cabimento era, e ainda ¢, “eliminar contradi¢do”. Todavia,
a perspectiva do legislador aqui é de uma contradicdo interna, das premissas da decisdo
judicial e ndo em uma perspectiva macro que engloba a decisao judicial como parte de
um ordenamento juridico que deve fazer sentido como um todo. O dever de coeréncia
interno (ndo contradicdo) ja estava presente em nosso ordenamento, implicitamente por
meio de possibilidade de correcdo de contradigdes através do recurso de Embargos de
Declaragéo.

Como dito anteriormente, o atual Codigo de Processo Civil ndo inaugurou o dever
de coeréncia na prestacdo da tutela jurisdicional, este sempre esteve presente na atuagdo
do magistrado, vez que sempre pode ser deduzido de valores constitucionais como
seguranca juridica, isonomia e devido processo legal. O vigente cddigo apenas tornou
este dever mais explicito, tanto em sua perspectiva interna quando externa.

E ¢ pelo conceito de integra que o legislador infraconstitucional destaca o dever
de coeréncia externa do julgador. As decisdes judiciais deverdo ser coerentes com 0
ordenamento juridico para o qual julgam, de forma a se conectar com os direitos
fundamentais e com os prévios posicionamentos firmados pelo Judiciario em questdes
analogas.

O conceito de integridade constante no dispositivo em analise, liga-se aos
conceitos de coeréncia de MacCormick e de justificativa externa de Alexy. Aqui a
coeréncia estd em uma perspectiva macro, onde conecta-se o contedo da decisdo judicial
com a axiologia do ordenamento juridico, com seus valores tido como mais importantes,

constantes na Constituicio*®®.

155 Aqui usamos a perspectiva abordada por Alexy para estudo de uma teoria de direitos fundamentais, que
toma a Constitui¢do de um pais — em sua obra a Constituicdo alema — como ponto de partida para o seu
estudo. O referido jusfilésofo compreende a Constituicdo como sendo um diploma em que existe a
positivacdo dos direitos e valores compreendidos por uma determinada sociedade como 0s mais
importantes, sem excluir a possibilidade de acréscimo destes direitos por posterior adesdo de um pais a
tratados internacionais, como ocorre com nossa Constituicdo na previsdo do artigo 5°, paréagrafo 2°.
ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Op. Cit. p. 27-34.
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A perspectiva da integridade coloca as premissas da decisdo em abordagem
macro, ndo bastando que elas sejam logicamente corretas, mas que seu contetdo coadune
com a axiologia constitucional. Ou seja, ha aqui uma preocupacgdo substancial ou material
com o teor das decisfes judiciais. A perspectiva l6gica é uma preocupacdo formal que
pode ser atendida perfeitamente com o respeito de determinados procedimentos a serem
seguidos, porém este zelo pode coexistir ou deixar escapar problemas de natureza mais
profunda®®®.

E aqui que a ideia de coeréncia e justificacio externa adentram, porém sem colocar
a resposta da questdo em uma ordem externa ao direito, colocam-na em uma perspectiva
interna do proprio ordenamento, dos valores que este preza como valiosos para o convivio
de determinada sociedade, naquilo que MacCormick chamou de razoavel forma de
vida®®’.

A interpretagdo juridica tem como dever a coeréncia com o0s valores
constitucionais na solucdo de casos concretos, que deve ser mantida com a estabilizacao
da interpretacdo alcancada na aplicacdo de determinada regra ou principio. A alternancia
do posicionamento firmado também é uma violacao a integridade, vez que os precedentes
judiciais atuam como outra fonte juridica que ndo se confunde com regas e nem
principios, ja que € em seu bojo que os ultimos séo explicitados quando aplicados.

E, neste diapasdo, que MacCormick afirma que a atuac3o judicante nio opera em
um nada historico, em que inexista posicionamentos prévios do Judiciario sobre
determinada tematica, como se cada demanda judicial fosse inédital®®. Este passado
juridico deve ser respeitado e mantido sempre quando ndo surgirem contra-argumentos
fortes o bastante para modifica-lo, ¢ assim que opera o stare decisis limitado™®. A
prestacdo da tutela jurisdicional é colocada em perspectiva argumentativa, de forma que
posicionamentos outrora firmados sdo mantidos até que novos argumentos sujam para

modifica-los. Decisdes judiciais sdo0 compreendidas como partes de um todo**®. Como

1% podemos, por exemplo, criar o seguinte silogismo correto, a partir de suas premissas l6gicas, porém
errado se analisado a partir de uma abordagem do seu contetdo: Todo homem é imortal, Jodo é homem,
logo, Jodo é imortal.

57 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 193.

158 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law. Op. Cit. p. 23.

1% MACCORMICK, Neil; BANKOWSKI, Zenon; MORAWSKI, Lech; e MIGUEL, Alfonso Ruiz.
Rationales for precedent. Op. Cit. p. 494.

160 A conducdo para uma ressignificacdo das hipéteses de cabimento de recursos, no sentido de que decidir
de forma contraria sem robustos argumentos ndo sé viabiliza determinado recurso, como poderemos ter
uma maior seletividade na admissibilidade recursal, em n&o aceitar determinados recursos que recorrem de
posicionamento ja firmado que ndo devem ser modificados. Afinal, se se deseja recorrer de decisdo que
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sustenta Alexy, a ideia é corrigir as premissas usadas na decisdo judicial a partir da visdo
do direito como um sistema, sendo esta “correcdo” voltada ao contetido e ndo & forma®®:,

A consumacédo das nogOes de coeréncia aqui apresentadas fica condicionado a
uma postura que coadune com a inteligibilidade proposta, portanto, maior participacao,
didlogo e publicidade nos atos judiciais, tornam-se virtudes na préatica judicante por
criarem um ambiente institucional fértil a teoria aqui defendida. De certa forma, como
discutido no topico anterior, 0 Codigo de Processo Civil nos conduz a uma mudancga na
praxe forense com estas caracteristicas.

Parece que este movimento que produz um “retrocesso progressista” no Processo
Civil Brasileiro na construcdo de um processo decisério mais dialogado, reflete uma
crescente preocupacdo com aspectos materiais no processo civil®?, que, por sua vez, faz
demandar uma atengdo a racionalidade da conducgdo do proprio processo em si. Sem
querer entender o procedimento pelo procedimento, mas compreender que o
procedimento tem uma destina¢do, um sentido, é que se consegue alcangar a intencao
daqueles que se preocuparam com a racionalidade na conducéo de processos decisorios.

A coeréncia como uma virtude ganha, entdo, seu destaque. Decidir de forma
coerente com suas proprias premissas e com uma ordem preexistente a decisdo, é tambem
uma virtude a ser fomentada em um Estado Democratico de Direito, teorias da
argumentacao juridica — e as teorias de Alexy e MacCormick ndo sdo excecdo —
promovem uma postura coerentista no direito, cuja aplicacdo de precedentes torna-se uma

consequéncia.

estd em sintonia com os posicionamentos pretéritos do judiciario, deve-se apresentar fortes argumentos para
tanto.

161 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. Op. Cit. p. 224-225.

162 Chamamos de “retrocesso progressista” este fendmeno no processo civel patrio com escopo de tornar o
processo mais dialético, como sendo um retorno as origens da fase metodoldgica chamada de praxismo, em
que inexistia qualquer formalidade procedimental na conducéo da decisdo, em que a mesma se desenrolava
pela convenc¢do das partes com o julgador, sendo caracteristico desta época a elevada dialeticidade na
producdo da resposta. Retrocesso, portanto, no sentido de ser um retorno & marcha que a histdria do
processo civil revela, em que 0 mesmo perdeu sua caracteristica de dialeticidade para adentrar num campo
de sofisticadas e complexas formalidades com escopo de tornar o processo uma disciplina autbnoma, com
a criacdo da chamada relacédo juridico processual, cuja consequéncia foi um distanciamento, no campo
endoprocessual, do dialogo. Retrocesso progressista, pois apesar de fazer este retorno & originaria
dialeticidade endoprocessual, ndo abre mdo das conquistas alcancadas com suas prévias fases
metodolégicas que lhe oportunizaram a autonomia que tem atualmente. HA uma racionaliza¢do dos
procedimentos, de forma que estes operam quando sua ratio iuris € inteligivel, sempre permitindo que a
conducgdo processual opere com a maior capacidade dialética possivel. Existe, portanto, atualmente um
progresso no campo processual a partir do retorno as suas origens, a dialeticidade processual. Para uma
excelente explicacdo da trajetdria das fases metodoldgicas processuais até os dias de hoje ver: MITIDIERO,
Daniel. Colaboragdo no processo civil. Op. Cit. p. 29-47.
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No que aqui fora analisado, o Codigo de Processo Civil mostra uma sensivel
preocupacdo com a coeréncia no ordenamento juridico patrio, impondo modificacfes a
praticas consolidadas e criando um sistema precedentalista proprio como resultado. A
teoria de precedentes que expomos de Alexy e MacCormick vai ao encontro desta
intencionalidade do legislador infraconstitucional, vez que é capaz de ofertar
inteligibilidade aos dispositivos do Cédigo na consumacéo de uma prética de precedentes
garantidora dos direitos fundamentais.

Todavia, regras e principios constituem um corpo passivo em uma ordem juridica
concreta, a aplicacdo deste corpo em casos concretos produz também sua propria
dimens&o, apresentando seus alcances e significados. Desta forma, € necesséria a analise
da aplicacdo do direito em nosso ordenamento, pois de nada adianta a teoria aqui exposta
ser compativel com o Codigo de Processo Civil, se 0 6rgdo que as interpreta e aplica
possui uma concepcgdo distinta sobre pratica argumentativa de precedentes. Tornar-se
necessario sair da dimensdo do ideal para adentrar naquilo que é possivel ser feito, na

dimensao real.
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4. DO IDEAL AO REAL, APLICABILIDADE POR PARTE DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

4.2. ARGUMENTACAO COM PRECEDENTES NO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Passar-se-a agora a outro patamar da discussdo sobre a aplicabilidade da teoria
precedentalista de MacCormick e Alexy em nosso ordenamento juridico. Pretender-se-a
agora analisar a forma como os ministros do Supremo Tribunal Federal se valem de
precedentes ao fundamentarem suas decisdes, analisar-se-4 decisdes do pleno do
Supremo Tribunal Federal que foram julgadas em 2017263,

Comecaremos com 0 Recurso Extraordinario n. 635648/CE de relatoria do min.
Edson Fachin, julgado pelo plenario em 14.06.2017 e publicado no DJe em 12.09.2017.
O objeto de discusséo era a constitucionalidade da restricdo a recontratacdo de servidor
publico temporario por virtude do artigo 9°, 111 da lei 8.745/1993. A lei em comento
disciplina a contratacdo temporaria de servidores publicos permitida pela Constituicéo,
enquanto que o especifico dispositivo mencionado proibe a recontratacdo de servidores
temporarios sem que haja transcorrido prazo de vinte e quatro meses do término de seu
contrato.

Conforme entenderam todos 0s ministros que apresentaram votos, inclusive
citando posicionamentos doutrinarios, a possibilidade de restricdes a novas contrataces
temporarias visa resguardar a propria excepcionalidade deste tipo de contratacéo e, por
conseguinte, proteger o comando constitucional de admissdo ao servico publico através

de processo seletivo de provas ou provas e titulost®4,

163 Concentrar-nos-emos nas decisdes do Supremo Tribunal Federal em virtude de sua posicao institucional,
por ocupar a cipula do Judiciério pétrio, e de sua funcdo de intérprete da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Ndo obstante, apresentar-se-&o decisfes apenas a partir de 2017, por ser periodo em
que ja se percebia alteracdes no sitio do Supremo Tribunal Federal, em reflexo a reforma processual,
outrossim, por ser periodo em que o atual c6digo j& se encontrava em vigéncia e ser, principalmente, ano
em que este trabalho encontrava-se em sua fase de producdo, portanto, analisou-se decisGes
contemporaneas a epoca de realizacdo desta dissertacdo.

164 Neste sentido trecho do voto do ministro Edson Fachin: “A lei 8.745/93, que dispde sobre a contratagéo
temporaria, demonstra, expressamente, que as hip6teses de contratacdo recaem sobre atividades de carater
permanente, como, por exemplo, a contratagdo de professores. A previsao de vencimento do contrato afasta,
como ja se aduziu aqui, a exigéncia da temporalidade do contrato. No entanto, o fato de a necessidade ser
temporaria, especialmente nos casos, como 0 dos autos, em que a atividade é continua, ndo garante, por si
s0, que, ao término de um determinado contrato, nova contratagdo se realize, caso mantida a necessidade
temporaria. Poder-se-ia aduzir, nesse sentido, que impossibilidade de prorrogacdo ndo impediria nova
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O que nos importa ndo € o contetddo do que fora decidido, mas a argumentacéao
embasada em precedentes que alguns ministros demonstraram. Infelizmente, boa parte
dos ministros apenas “acompanharam o voto do relator” neste caso, sendo apenas dois
que de fato apresentaram votos fundamentados no sentido de exporem racionalmente os
motivos para decidirem como decidiram — pela constitucionalidade do dispositivo legal
supramencionado. Os votos que citaram precedentes foram dos ministros Edson Fachin e
Alexandre de Moraes.

Os dois ministros mencionados tiveram uma forma similar de uso de precedentes.
Ambos citaram decisdes prévias do Supremo Tribunal Federal em que afirmaram terem
tratado de assunto igual ao caso que estavam julgando, apresentado para tanto uma
reduzida explicacdo do que se tratou 0s casos anteriores, sem, contudo, apresentarem o
contexto em que tais casos estavam contidos*®®.

Neste julgado, tanto o ministro Fachin quanto Alexandre de Moraes apresentaram
precedentes como se fossem alguma espécie de suporte juridico para tornar seus
argumentos mais robustos, tdo somente para corroborar suas conclusdes. Neste diapaséo,
o “estilo” apresentado pelo ministro Edson Fachin ao citar precedentes chega a se
confundir com a citacdo de obras doutrinarias. Neste julgamento o ministro Edson Fachin
apresentou o seguinte enunciado de “tese” no final de seu voto: “E compativel com a
Constituicdo Federal a previsao legal que exija o transcurso de 24 (vinte e quatro) meses,
contados do término do contrato, antes de nova admissdo de professor temporario

anteriormente contratado”.

selecdo a que concorressem os que ja foram contratados. Tal situacdo traz, porém, um inegével risco: o
servidor admitido sob regime temporario pode, ainda que por meio de uma nova sele¢do, ser mantido em
funcéo temporaria, transformando-se, como assentou a ministra Carmen Licia, ‘em ordinario o que ¢é, pela
sua natureza, extraordinario e transitério’. O dispositivo legal cuja constitucionalidade se questiona no
presente extraordinario visa, portanto, a mitigar esse risco. E o faz, sem dudvidas, com a consequéncia —
restritiva do ponto de vista dos direitos fundamentais — de diminuir a competitividade, excluindo candidatos
potenciais & selecdo. Essa medida, no entanto, como tentou-se aduzir nesse voto, € necessaria e adequada
para preservar a impessoalidade do concurso publico”. Voto do min. rel. Edson Fachin no RE 635648/CE.
165 «“A exigéncia de prazo na contratacdo esta satisfeita com a designagdo de um limite temporal razoavel,
como o que é apregoado no art. 4° da Lei 8745/93, como esta Corte j& decidiu no julgamento da ADI 890,
rel. min. Mauricio Corréa, DJ de 06.02.2004, ao julgar a constitucionalidade da Lei Distrital 418/93, que
dispunha sobre contrata¢do temporaria” e “A necessidade temporaria, por ser de defini¢do mais complexa,
foi objeto de diversas decisdes nesta Suprema Corte. No julgamento do RE 658.026, rel. min. Dias Toffoli,
pleno, DJe 31.10.2014, tema 612 (...)”, todos trechos do voto do min. rel. Edson Fachin no RE 635648/CE.
Com estilo similar o min. Alexandre de Morais: “A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja se
debrucou sobre o tema em reiteradas ocasides. Citem-se, por exemplificativo: ADI 3.721, rel. min. Teori
Zavascki, tribunal pleno, DJe de 15/8/2016; RE 527.109, rel. min. Carmen Lucia, tribunal pleno, DJe de
29/10/2014; RE 658.026, rel. min. Dias Toffoli, tribunal pleno, DJe de 30/10/2014; ADI 3.237, rel. min.
Joaquim Barbosa, tribunal pleno, DJe de 19/8/2014; ADI 3.116, rel. min. Carmen Lucia, tribunal pleno,
DlJe de 23/5/2011; entre outros (...)”, trecho do voto do ministro Alexandre de Morais no RE 635648/CE.
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No Recurso Extraordinario n. 597854/GO, de também relatoria do ministro Edson
Fachin, julgado em plenéario no dia 26.04.2017 e publicado no DJe em 21.09.2017,
cuidou-se de tema sumulado pelo Pretério Excelso, a simula vinculante n. 12, acerca da
gratuidade do ensino publico superior. O recurso foi oriundo de decisdo do Tribunal
Regional Federal da primeira regido que entendeu ser afronta ao artigo 206, IV da
Constituicdo a cobranca de mensalidade por curso de pos-graduacéo latu sensu.

O Supremo Tribunal Federal reformou o acorddo do Tribunal Regional Federal da
primeira regido, entendendo ser constitucional a cobranga de mensalidade para cursos de
especializacdo e demais atividades desempenhadas por universidades publicas que ndo
sejam destinadas a manutencgdo e desenvolvimento do ensino. Apesar de aqui haver um
debate um pouco mais préximo por parte dos ministros com decisdes prévias,
principalmente com a deciséo que deu origem ao enunciado sumulado, a forma como 0s
ministros argumentaram ainda ficou longe de colocar as decisdes passadas como parte
constitutiva dos seus fundamentos*®®.

Novamente mengdes a precedentes ocorreram a partir de citacfes do nimero dos

recursos passados acompanhados de trechos de votos dos ministros no caso-precedente

166 <O resultado desse julgamento deu origem a simula vinculante 12 do Supremo Tribunal Federal, cujo
enunciado dispde que ‘a cobranca de taxa de matricula nas universidades ptblicas viola o disposto no art.
206, 1V, da Constitui¢do Federal’. A edicio da simula vinculante permitiu que a Corte continuasse a
delimitar o alcance a ser conferido ao principio da gratuidade. Assim, no Al 748.944-AgR e RE 597.872-
AgR, ambos de relatoria do e. Ministro Marco Aurélio, a primeira turma deste Tribunal reconheceu que
ndo seria possivel as universidades publicas a cobranca de taxa para inscrigéo de processo seletivo seriado,
nem para a expedicdo de diploma. Em decisdo monocrética, o e. Ministro Gilmar Mendes, quando do
exercicio da Presidéncia, deferiu medida liminar para suspender decisdo que obrigara a Universidade
Federal do Ceara a abster-se de cobrar a mensalidade para os cursos de extensdo do Programa ‘Casa de
Cultura Estrangeira’ (Rcl 8.596, rel. Ministro Carlos Britto, DJe 04.08.2009)”, trecho do voto do min.
Edson Fachin no RE 597854/GO. “Prosseguindo, Senhora Presidente, ainda com destaque a esses aspectos
que geraram a minha conviccdo, eu colho dessa decisdo proferida & época pelo Ministro Gilmar Mendes,
referéncia ao julgamento do RE 500.171, pelo Ministro Eros Grau e o Ministro Celso de Mello tinham
trazido importantes considera¢@es, ao julgamento daquele recurso extraordindrio, para demonstrar que a
exigéncia da gratuidade do ensino ndo se mostra incompativel com a cobran¢a de determinadas exacdes
que subsidiem as universidades publicas, conhecedores eles que sdo das dificuldades por que passam essas
institui¢des em razao da insuficiéncia de recursos”, trecho do voto da min. Rosa Weber no RE 597854/GO.
Ao transcrever a ementa do RE 500.171, rel. min. Ricardo Lewandowski, tribunal pleno, julgado em
13.08.2008, o Ministro Luiz Fux acrescentou: “Tal precedente deu ensejo a edigdo da simula vinculante
12, segundo a qual ‘a cobranca de taxa de matricula nas universidades publicas viola o disposto no art. 206,
IV, da Constitui¢do Federal’. No entanto, em decisdo da Presidéncia, o Ministro Gilmar Mendes reduziu o
escopo da sumula ao consignar que ‘a analise dos precedentes desta Suprema Corte que motivaram a
aprovacdo da simula vinculante n® 12 ndo tratam de qualquer curso realizado pelas universidades publicas,
mas apenas dos cursos de ensino superior’ (Rcl 8596, rel. min. Carlos Britto, Presidente min. Gilmar
Mendes, julgado em 10/07/2009). Sendo essa a sintese dos argumentos aduzidos, passo a analise mais
detida dos que fundamentam meu voto”, em seguida o mencionado Ministro comega a analisar mais
detidamente o alcance do artigo 206, IV da CRFB, dando atencdo ao alcance das palavras contidas no
comando legal por meio de técnicas de interpretacdo juridica, o mesmo intitula esta parte do seu voto como:
“(i) delimitacdo do alcance do artigo 206, 1V, da CRFB: a pos-graduacgéo latu sensu ndo se insere na
expressao ‘ensino’”. Trechos do voto do min. Luiz Fux no RE 597854/GO.
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para os seus fundamentos no caso-presente. Parte da discussdo de precedentes
mencionados gravitou na inteligibilidade do enunciado da simula vinculante, de forma a
melhor esclarecé-la sobre o seu alcance. Neste julgamento a proposta de tese suscitada
pelo Ministro Edson Fachin foi: “a garantia constitucional da gratuidade de ensino ndo
obsta a cobranca, por universidades publicas, de mensalidade em curso de
especializagio”%’,

No Recurso Extraordinario n. 646721/RS, de relatoria do ministro Marco Aurélio,
julgado em plenério no dia 10.05.2017 e publicado no DJe em 11.09.2017, 0 Supremo
Tribunal Federal cuidou de caso, na opinido da maioria dos ministros, igual ao Recurso
Extraordinario n. 878694/MG, de relatoria do ministro Luis Roberto Barroso, julgado em
plendrio no dia 16.04.2015 e publicado no DJe em 19.05.2015%8,

No recurso de origem do Rio Grande do Sul foi declarada a inconstitucionalidade
incidental do artigo 1790 do Cddigo Civil referente a sucessdo na unido estavel, por
apresentar ofensa a isonomia constitucional de tratamento com as distintas formas de
nacleos familiares. No julgamento houve divergéncia com os ministros Ricardo
Lewandowski e Marco Aurélio que se posicionaram pela constitucionalidade do
dispositivo civilista, por entenderem que a propria Constituicdo faz distingdes entre as

formas de concepcéo de familia, entre unido estavel e casamento™®®.

167 Proposta de tese acompanhada pela maioria dos ministros. De forma similar, a proposta de tese do min.
Gilmar Mendes: “é constitucional a cobranga de mensalidades pelas universidades publicas nos cursos de
pos-graduacdo lato sensu”.

168 “Presidente, esse cas0 é conexo com o Recurso Extraordinario 878.694, da minha relatoria, em que se
discute se é constitucionalmente legitimo desequiparar-se, para fins de sucessdo hereditaria, as unides
resultantes do casamento e as unifes estaveis. Eu votei no RE 878.694 — inclusive a maior parte dos
ministros ja votou —, em que nés pronunciamos, incidentalmente, a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cadigo Civil. A tnica singularidade deste caso € que se trata de hip6tese de unido homoafetiva. Porém — e
como bem observou o eminente Ministro-Relator —, este Supremo Tribunal Federal ja equiparou
juridicamente as unides homoafetiva as unides estaveis heteroafetivas.” Trecho da antecipagdo do voto do
min. Luis Roberto Barroso no RE 646721/RS. Similaridade também destacada pelo min. Edson Fachin:
“Trata-se de recurso extraordindrio que, na mesma senda do RE 878.694, no qual se discutia a
constitucionalidade do regime sucessorio das unides estaveis, nos termos em que foi regulado pelo art. 1790
do Cadigo Civil de 2002, renova idéntico debate juridico, agora para as unides estiveis homoafetiva”.
Trecho do voto-vogal do min. Edson Fachin no RE 646721/RS. Também destacado pela min. Rosa Weber
ao externar discordancia com o voto do ministro relator: “(...) ratifico a compreensio que j& aqui externei
quando do julgamento do Recurso Extraordindrio 878.694, sob a relatoria do Ministro Luis Roberto
Barroso, declarando incidenter tantum a inconstitucionalidade do artigo 1790 do Cédigo Civil (...)”, trecho
do voto da ministra no RE 646721/RS.

165 «“Percebam haver distingdo entre os institutos, admitida pelo proprio texto constitucional, tendo em vista
a redacdo do artigo 226, § 3°(...). O comando determina ao legislador facilitar a conversdo da unido estavel
em casamento, mas em momento algum os equipara. Se o fizesse, perderia a razdo de ser, o objeto, a
sinalizacdo ao estimulo a transmutacdo da unido estdvel em casamento. Para que a transformagao ante
igualizacdo, quanto a consequéncias patrimoniais? A Unica similitude entre os institutos é que ambos sao
considerados, pelo Texto Maior, entidades familiares. E para por ai, uma vez que, mesmo sendo formas de
familia, a Constituicdo Federal estabelece, de plano, inexistir espaco para equalizacdo. Presentes as balizas
constitucionais, o Cadigo Civil, bem ou mal, disciplinou tratamentos juridicos correspondentes, ndo
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O posicionamento divergente e majoritdrio dos demais ministros partiu do
ministro Luis Roberto Barroso que afirmou existir diferentes formas de estruturar uma
familia a partir da Constituicdo, porém esta distingdo ndo conduz a nenhuma forma de
hierarquizacdo de diferentes estruturagdes familiares, como se existissem familias de
primeira e segunda classe, sendo a de primeira estruturadas atraveés do casamento e a
segunda por unido estavel'’°,

Destarte, se é inconstitucional a distingdo sucesséria que produz desvantagens
para uma organizacdo familiar em comparagdo com a outra, como ocorre no artigo 1790
do Cddigo Civil, esta questdo também se estende a organizacdes familiares homoafetivas,
que era o caso do recurso oriundo do Rio Grande do Sul que tratava de companheiros do
mesmo Sexo.

Neste julgamento dois precedentes foram mencionados por boa parte dos
ministros, 0 RE 878694/MG e a ADPF 132. A meng&o ao referido Recurso Extraordinario
como precedente por parte dos ministros careceu de maior fundamentacdo de sua
similitude com o caso, apenas apresentando, por parte de alguns ministros, sucinta
explicacédo do seu objeto e resultado, mas ndo justificando de forma robusta a semelhanca.
Por sua vez, apesar da mencdo da ADPF supramencionada ter sido acompanhada de
sucinta explicitacdo de seu objeto, careceu de maiores niveis de detalhamento de sua

similitude com o caso em julgamento. A principal justificativa para a citagdo da ADPF

cabendo ao intérprete substituir a opcéo do legislador para iguala-los, onde a Carta da Republica néo o fez”,
trecho do voto do min. Marco Aurélio no RE 646721/RS. Em conformidade com o min. Marco Aurélio, o
min. Ricardo Lewandowski também defendeu a constitucionalidade do tratamento disforme empregado
pelo Cadigo Civil: “Eu estou acompanhando ndo s6 o voto do eminente Relator e também o parecer da
Procuradoria-Geral da Republica, que assenta que ndo ha irrazoabilidade nem desproporcionalidade na
distingdo feita pelo legislador civil. Por qué? Porque, a mim me parece que ha uma clara distingdo entre
essas duas situacBes, entre esses dois institutos, melhor dizendo, que ficou consignada, a meu ver de
maneira cristalina, no art. 226, § 3°, da Constituicéo (...)”. Trecho do voto do min. Ricardo Lewandowski
no RE 646721/RS.

170 “Pois bem, ndo hé razdo para aplicar ao caso de unides estaveis homoafetiva solugdo diversa da que
apliqguei em meu voto no RE 878.694. Como afirmei naquele julgamento, inexiste fundamento
constitucional para estabelecer-se diferenciacéo entre os multiplos modelos de familia, que, embora néo
constituidos pelo casamento, sejam caracterizados pelo vinculo afetivo e pelo projeto de vida em comum,
incluindo-se ai as unides entre pessoas do mesmo sexo. Neste sentido, 0 Supremo Tribunal Federal, no
julgamento conjunto da ADI 4.277 e da ADPF 132, ja reconheceu a ‘inexisténcia de hierarquia ou diferenca
de qualidade juridica entre as duas formas de constituigdo de um novo e autonomizado ntcleo doméstico’,
aplicando-se a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo as mesmas regras e mesmas consequéncias da
unido estavel heteroafetiva (...). Portanto, os argumentos que utilizei no RE 878.694 aplicam-se igualmente
a este caso. Em sintese, naquele julgamento, assentei que néo € legitimo desequiparar, para fins sucessorios,
0s cOnjuges e os companheiros, isto €, a familia formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal
hierarquizacdo entre entidades familiares é incompativel com a Constitui¢do de 1988. Assim sendo, 0 art.
1790 do Cadigo Civil, ao discriminar a companheira (ou companheiro), dando-lhe direitos sucessorios
inferiores aos conferidos aos conjuges, entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade
humana, da proporcionalidade como vedagdo & protecdo deficiente e da vedagdo do retrocesso”. Trecho do
voto do min. Luis Roberto Barroso no RE 646721/RS.
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foi o fato do Supremo Tribunal Federal ter decidido que inexiste qualquer diferenciacdo
juridica ou hierérquica entre as distintas formas de concepcdo de familia, sejam elas
homoafetivas ou heteroafetivast’.

Mais uma vez a argumentacdo dos ministros ndo gravitou pelos precedentes
citados, a referéncia a decisdes pretéritas apenas serviu para ratificar as conclusbes que
0s ministros apresentaram. Destacamos 0 voto do ministro Luis Roberto Barroso como
sintomatico neste sentido. O seu voto que € tripartido — feito explicitamente em trés partes
nominadas — apresentou na primeira parte um “delineamento da controvérsia”, na
segunda parte “historico de equiparacao e desequiparacao legal entre casamento e unido
estavel em matéria sucessoria” e, na ultima parte, apreciou a compatibilidade do artigo
1790 do Cadigo Civil com a Constituicdo, ou seja, 0 objeto do recurso em si.

Na parte destinada a solugcdo do problema por parte do ministro Barroso, a
argumentacdo com base em precedentes foi totalmente ignorada, para ndo dizer que foi
ausente a decisdo do Recurso Extraordinario de Minas Gerais foi simplesmente
mencionada na introducdo de seu texto. Toda a fundamentacdo feita pelo ministro foi
alicercada no texto constitucional e na interpretacdo do artigo 226 a partir de distintas
“técnicas” interpretativas juridicas, como a sistematica e historical’?. Neste julgamento a
tese formulada e seguida pela maioria dos ministros foi proposta pelo min Luis Roberto

Barroso e teve a seguinte redacéo:

171 Neste sentido, trecho do voto do min. Luis Roberto Barroso: “(...) no julgamento conjunto da ADI 4.277
e da ADPF 132, jareconheceu a ‘inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas
formas de constituicdo de um novo e autonomizado nticleo familiar’, aplicando-se a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo as mesmas regras e mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva”. Voto
do min. Luis Roberto Barroso no RE 646721/RS, que € acompanhado de transcri¢do da ementa do acérdao
da ADPF 132. Destaque também feito pelo min. Luis Fux em seu voto: “Senhora Presidente, o Supremo
Tribunal Federal, na ADPF 132, estabeleceu que, ante a possibilidade de interpretagdo em sentido
preconceituoso e discriminatério ndo resollvel & luz deles proprios, faz-se necessaria a utilizacdo da técnica
de interpretacdo conforme & Constituicdo, para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que
impecga o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
familia. Reconhecimento que ha de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da
unido estavel heteroafetiva”. Trecho do voto do min. Luis Fux no RE 646721/RS. Em sintonia o min. Edson
Fachin: “A questdo constitucional que se apresenta para a apreciacdo desta Suprema Corte ¢ de todo
semelhante a do RE 878.694, considerando que na esteira do assentado na ADPF 132 e ADI 4277, as unides
estaveis heteroafetivas e homoafetiva submetem-se &s mesmas regras e produzem as mesmas consequéncias
juridicas”. Trecho do voto no RE 646721/RS.

172 ¢(_..) ha vérias diferencas entre casamento e unido estavel, que decorrem de fatores diversos, como o0s
modos de constitui¢do, de comprovacao e de extingdo. A questdo que se coloca, porém, é saber se é possivel
extrair do art. 226 alguma hierarquia constitucional entre as formas de constituicdo familia, que autorize a
instituicdo de regimes sucessorios diversos em relacdo a elas. Entendo que ndo. A ilegitimidade da
hierarquizacdo das formas de familias pode ser demonstrada a partir de quatro elementos tradicionais de
interpretacdo juridica — o gramatical, o teleologico, o histdrico e o sistematico”. Trecho do voto do min.
Luis Roberto Barroso no RE 646721/RS.
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E inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e
companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado,
tanto nas hipoteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime
do art. 1.829 do CC/2002

Enquanto que as tese proposta pelo min. Marco Aurélio — parte vencida
juntamente com o min. Ricardo Lewandowski — tinha o seguinte teor: “¢ constitucional o
regime sucessorio previsto no art. 1.729 do Cddigo Civil, a reger unido estavel,
independentemente da orientagdo sexual dos companheiros”.

O Recurso Extraordinario n. 612975/MT, relatoria do ministro Marco Aurélio,
julgado em plenério no dia 27.04.2017 e publicado no DJe em 08.09.2017, tratou sobre a
interpretacdo do dispositivo constitucional referente ao teto sobre a remuneragdo de
servidores publicos quando estes cumularem licitamente dois cargos publicos. O Pretério
Excelso entendeu que o ‘teto’ da remuneracao aplica-se individualmente e ndo a soma'”3.

A argumentacdo com base em precedentes manteve-se igual as decisdes
anteriormente aqui analisadas, as menc¢des eram acompanhadas de suscitas explicacdes
do objeto do caso-precedente e por vezes de transcricbes de ementas dos acérd@os ou
entdo trechos de votos. Mais uma vez precedentes funcionaram como elementos de
suporte a fundamentacéo ja empregada pelos ministros a partir da interpretacdo do texto

constitucional'’®. A tese proposta pelo min. Marco Aurélio teve o seguinte teor:

173 “Q teto remuneratorio ndo pode atingir, a partir de critérios introduzidos por emendas constitucionais,
situacBes consolidadas, observadas as regras preexistentes, porque vedado o confisco de direitos
regularmente incorporados ao patriménio do servidor pubico ativo ou inativo — artigo 5°, XXXVI, e 37,
inciso XV, da Carta da Republica. A éptica deve ser adotada quanto as Emendas Constitucionais n® 19/1998
e 41/2003, no que incluiram a expressdo ‘percebidos cumulativamente ou ndo’, ao inciso XI do artigo 37
da Lei Fundamental. Cabe idéntica conclusdo quanto ao artigo 40, § 11, da Carta Federal, sob pena de criar-
se situacdo desigual entre ativos e inativos, contrariando preceitos de envergadura maior, dentre os quais
isonomia, a protecdo dos valores sociais do trabalho — expressamente elencada como fundamento da
Republica —, o direito adquirido e a irredutibilidade de vencimentos. As aludidas previsées limitadoras, a
serem levadas as Ultimas consequéncias, além de distantes da razoavel nocdo de teto, no que conduz,
presente acumulacdo autorizada pela Carta Federal, ao cotejo individualizado, fonte a fonte, conflitam com
a rigidez constitucional decorrente do artigo 60, 8 4°, inciso IV, nela contido. Simplesmente o Estado ndo
pode dar com uma das maos e tirar com a outra. Nao é possivel que assente admissivel o exercicio
simultaneo e, na contramao deste, afaste a contrapartida que Ihe é natural, quer no todo — quando, entéo,
ter-se-ia prestacdo de servico gratuito —, quer em parte, mitigando-se o que devido. No mesmo sentido, 0
artigo 9° da Emenda Constitucional n® 41/2003, porquanto pretendeu-se ressuscitar, em verdadeira virada
de mesa, o artigo 17 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, preceito inserido em 5 de outubro
de 1988, considerado o rompimento havido com a ordem constitucional pretérita. O Poder Constituinte
Originario, ndo o de 2003, mostrou-se ilimitado. (...) A cldusula contida no inciso XI do artigo 37 da
Constitui¢do Federal — ‘percebidos cumulativamente ou ndo’— diz respeito a jungdes remuneratérias fora
das autorizadas no inciso que se segue, ou seja, 0 XVI, a viabilizar a simultaneidade do exercicio de dois
cargos de professor, a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico e a de dois cargos privativos
de profissionais da saude.” Trecho do voto do min. Marco Aurélio no RE 612975/MT.

174 Conforme fez o min. Marco Aurélio: “Em relagdo ao argumento formulado pelo Ministério Publico
Federal a respeito da similitude com o objeto do recurso extraordindrio n® 606.358/SP, relatora ministra
Rosa Weber, esclareco que, naquele, debate-se a inclusdo, apés a edi¢do da Emenda Constitucional n®
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Nos casos autorizados constitucionalmente de acumulagéo de cargos,
empregos e fungdes, a incidéncia do artigo 37, inciso XI, da Carta da
Republica pressupfe a consideracdo de cada um dos vinculos
formalizados, afastada a observancia do teto remuneratério quanto ao
somatorio dos ganhos do agente publico

H& aqui um ponto interessante que desde logo deve ser destacado. Todas as
decisdes aqui analisadas apresentam um ponto em comum, ao final dos votos dos
ministros existe espécie de enunciado — chamada de tese para efeito de repercussao geral.
Nem todos os votos sdo seguidos desta enunciagdo ao seu fim, mas a maioria,
principalmente os mais longos e que buscam enfrentar varios argumentos possiveis, 0s
pOSSUi.

Estes enunciados apresentados ao fim dos votos em muito se assemelham com as
sumulas que o proprio Supremo Tribunal Federal edita, no tocante a sua redacéo, pois sua
linguagem é bastante abstrata.

Estas propostas de teses ao fim dos votos, representam uma mudanga no Supremo
Tribunal Federal que é perceptivel logo em seu proprio sitio eletrdnico. Antigamente a
forma de busca de decisdes judicias no sitio do Supremo funcionava por busca simples
de palavras-chave digitadas pelo usuario, agora é possivel fazer uma pesquisa mais
‘refinada’ através de uma nova op¢ao de busca chamada “teses juridicas”. Esta nova
op¢ao consiste em recente alteracdo no sitio que promove uma lista de varias “teses”
formuladas em decisdes do Supremo, sejam elas em processo de controle de
constitucionalidade ou demais recursos interpostos.

As teses sao redigidas de forma abstrata no sitio do Supremo e sdo acompanhadas
dos seus casos que lhe deram origens, sdo, de certa forma, similares as simulas, porém
acompanhadas de indicativos dos casos que deram origem ao seu enunciado. Pode-se
dizer que hd uma inspiracao oriunda do comando do artigo 926, paragrafo 2° do CPC.

Parte importante da argumentacdo com precedentes consiste na estabilizacdo dos
entendimentos firmados, que ndo podem ser alterados sem a apresentacdo de robustos
argumentos. Tem-se com esta relativa estabilidade a concretizacdo de previsibilidade
juridica, a possibilidade de que os cidaddos tenham ciéncia de seus direitos e deveres com

razoavel confianca de sua inalterabilidade. Como discutido na primeira parte deste

41/2003, das vantagens pessoais no teto remuneratorio estadual”. Trecho do voto do min. Marco Aurélio
no RE 612975/MT, posteriormente o ministro transcreve parte da ementa do acérddo da decisdo que
menciona, mas doravante fundamenta seu voto totalmente na interpretacdo dos dispositivos constitucionais.
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trabalho, precedentes operam — e devem operar — num nivel de alta persuasdo — ou
vinculagdo moderada — vertical e horizontalmente nos sistemas juridicos.

Das decisGes aqui apresentadas infelizmente ndo had como dizer que existe
qualquer vinculagéo ou alta persuasdo dos ministros do Supremo Tribunal Federal com
seus posicionamentos outrora firmados, pois a forma como mencionam decisdes passadas
ndo transparece nenhuma autoridade dos seus precedentes.

Todavia, percebemos nitida vinculagdo dos ministros ao texto e aos principios
constitucionais em suas argumentacdes. Alguns de seus votos chegam inclusive a ignorar
completamente a existéncia de precedentes por parte da Corte, para se aterem ao texto
constitucional na solucdo da controvérsia.

A argumentagdo juridica dos ministros ndo desponta de suas interpretaces
prévias presentes nos precedentes do Supremo, mas do texto constitucional, principios e
até de suas sumulas. A imagem ofertada a partir da forma como ministros do Supremo
citam precedentes € de inexisténcia de qualquer autoridade nestas interpretacoes
previamente firmadas pela Corte, vez que as breves sinteses do objeto e do resultado do
caso demonstram fragilidade na relacdo que os ministros buscam estabelecer entre o caso-
presente com o precedente invocado, ndo obstante, a mencdo, por vezes, encerra-se no
simples destaque de decisdes prévias similares ao caso sob julgamento sem maiores
esclarecimentos sobre o teor do caso mencionado como precedente.

De forma alguma os precedentes citados atuam como pontos de partida na
argumentacdo dos ministros, que, como destacado anteriormente, desponta
precipuamente do texto constitucional. Existe uma unissona preocupacdo em se destacar
o resultado alcancado no precedente citado do que esclarecer a existéncia da norma
juridica oriunda do caso concreto julgado.

Afinal, as decisdes do Supremo Tribunal Federal produzem alguma norma
juridica a ser seguida em casos posteriores anadlogos ou ndo? Se existe norma oriunda de
decisdes judiciais, de qual parte da decisdo ela advém, da fundamentacdo ou do
dispositivo? Podemos entender que o Supremo Tribunal Federal compreende suas “teses”
como sendo ratio decidendi de seus casos, logo, ao final de seus votos ao enunciarem as
“teses para efeito de repercussao geral”, devemos compreendé-las como as rationes dos
votos dos ministros?

Quando os ministros citam o resultado alcancado em determinados precedentes
da Corte, estdo nos passando a visdo de que 0s casos pretéritos sdo tdo somente juizos

particulares, que decidiram questdes especificas, e devem ser interpretados de forma
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restrita, condizente com as particularidades do caso concreto. Porém, este zelo ndo
coaduna com a citacdo das ementas — que alguns chegam a fazer — e muito menos com a
mencao do resultado alcan¢ado, pois ambos carregam uma linguagem genérica e abstrata,
que tende a ndo captar os pormenores daqueles casos.

Existe uma necessaria necessidade de se explicitar a ratio decidendi e a similitude
do caso-precedente com o caso-presente, todavia, esta tarefa ndo se traduz na exposicao
da ementa do julgado e muito menos do seu resultado.

A ideia do resultado nos conduz a um questionamento, a figura das “teses”. De
que a figura do resultado possui 0s mesmos problemas das ementas, em razdo de sua
linguagem, isto ja fora arguido. A questdo se modifica quando passamos a tratar o
resultado de uma decisdo como o0 parametro argumentativo posterior, quando
transformamos o resultado em uma “tese”. Discutiremos mais detalhadamente a figura
das teses e, principalmente, como a Suprema Corte patria as encara.

Por fim, lembramos que este topico teve como destino tdo somente uma analise
descritiva da forma como o0s ministros julgam, ndo tendo nenhuma pretensdo de
valoracdo. Nos proximos topicos sera discutido ainda alguns desdobramentos da analise
descritiva aqui realizada, como a forma como o Supremo concebe estas teses que formula
e de sua postura em relacdo ao debate. Ao fim discutir-se-a a relagdo do Supremo Tribunal

Federal com a teoria precedentalista apresentada neste trabalho.

4.2.2. Tese como ratio decidendi para o Supremo Tribunal Federal

Ao final de cada voto, pelo menos na maioria, é exposta uma “tese” que tem como
intento expor, com maior fidelidade possivel, o resultado do voto apresentado. Tomemos
como exemplo a tese apresentada pelo ministro Luis Roberto Barroso no seu voto no RE
646721/RS:

E inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e
companheiros prevista no art. 1790 do CC/2002, devendo ser aplicado,
tanto nas hipéteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime
do art. 1829 do CC/2002.
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Este enunciado possui redacdo bem genérica, vez que nao transparece as
particularidades do caso concreto que lhe originou, o recurso supracitado. Naquele caso,
que tratou de sucessdo de companheiros do mesmo sexo, 0 préprio ministro Barroso
admitiu que existem diferencas entre as duas formas permitidas de constituicdo familiar
no sistema juridico brasileiro, entre unido estivel e casamento, porém dai ndo €
constitucional a criagdo infraconstitucional de distingdes que venham a criar alguma
forma de hierarquizagédo ou dicotomias que tornem uma forma de constituicdo familiar
mais vantajosa ou superior em relacdo a outra, vez que nem a prépria Constituicao o fizera
neste sentido.

A discussdo de fundo, que o préprio ministro Barroso teve que solucionar para
posteriormente declarar a inconstitucionalidade do dispositivo civilista, foi no sentido de
decidir se € permissivel na ordem juridica brasileira distingdes entre unido estavel e
casamento, duas formas de constituicdo de familias, que importem em alguma forma de
desvantagem na constituicdo de uma em comparacdo com a outra, transformando uma
das modalidades em inferior.

Esta questdo ampla esté presente no voto do ministro e, inclusive, condiciona a
solucéo ao problema particular da inconstitucionalidade do dispositivo do Codigo Civil,
vez que a depender da forma como a resposta fosse dada a questdo ampla a resposta a
questdo particular mudaria — se € permitido distingdes neste porte a unido estavel e ao
casamento, entdo o dispositivo do Cddigo Civil é constitucional, agora se ndo € permitido
este tipo de diferenciagdes entre as modalidades de familia, entdo o dispositivo do Codigo
Civil é inconstitucional.

As teses, portanto, confundem-se com a propria conclusdo dos votos, sendo, de
certa forma, seus dispositivos. Ora, se a forma, como exposta alhures, de citacdo a
precedentes € sempre associada com o resultado obtido no caso-precedente, podemos
fazer aqui a seguinte ligacdo: se 0s ministros ao mencionarem precedentes, mencionam o
resultado do caso passado, e sendo as teses juridicas dos votos a solucdo apresentada pelos
ministros ao caso concreto sob julgamento, podemos concluir que os ministros concebem
as teses juridicas como sendo ratio decidendi de seus votos.

A principal ideia de se mencionar um precedente em determinado caso concreto
estd em arguir que existe uma similitude entre 0s casos, pois caso contrario seria ilégico
suscitar um caso passado que é desigual ao caso sob julgamento, por aquele ndo ser

parametro algum para este. Para sabermos se um caso guarda alguma similitude com
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outro precisamos saber qual o seu teor central, em suma, sua ratio decidendi. Se no
momento em que ministros citam precedentes o acompanham da explicacédo de seu
resultado, afirmando o que foi decidido naquele caso passado, entdo os ministros do
Supremo entendem que ha uma forte aproximacao (se ndo correspondéncia) entre ratio
decidendi e o resultado do caso.

E quando os ministros enunciam teses ao fim de seus votos, sendo elas
intimamente ligadas com suas conclusdes (se ndo forem as préprias conclusdes), como
argumentado a partir da tese formulada pelo ministro Barroso em seu voto no caso
supramencionado, podemos concluir que os ministros do Supremo Tribunal Federal
enunciam aquilo que entendem como ratio de seus votos. Ou seja, 0 seu resultado.

Por conseguinte, a redacdo destas teses em muito nos lembra a das simulas, o que
nos permite fazer uma outra conexdo. Ambas possuem teor abstrato com formulagdes dos
resultados de algum caso concreto julgado pelo Pretério Excelso. Podemos entender que
o Supremo Tribunal Federal, por meio de suas teses juridicas, esta enunciando as rationes
de seus julgamentos, seja posteriormente ou nos votos por parte dos proprios julgadores.

Neste sentido, € 0 magistério do professor Luiz Guilnerme Marinoni, que desde
2010 ja escrevia em suas obras voltadas a tematica de precedentes sobre a possibilidade
de compatibilizagédo entre sumulas e ratio decidendi, permitindo que aqueles figurassem
como espacos de enunciagdo destas, principalmente quando existisse dividas quanto ao
teor da ratio decidendi de determinado caso'’®.

Por conseguinte, o supramencionado processualista em obras mais recentes ainda,
de certa forma, complementa aquele entendimento destacando a importancia dos
julgadores enunciaram qual € a ratio decidendi daquilo que estdo decidindo, com escopo
de torna-la mais clara para os futuros magistrados e, possivelmente, dirimir futuras
davidas e diversas interpretacdes que possam surgirt’®.

A preocupacao do professor Marinoni em sustentar esta compatibilizacdo advém
de sua salutar tentativa de adaptacdo de nosso sistema juridico com esta metodologia
tipica de paises de common law!”’. A partir de sua constatacdo de que na praxe forense
patria 0s magistrados acabam tendo uma visdo egoista de seus cargos, ndo os concebendo

como partes de um sistema maior, valem-se de suas pretensas autonomias e liberdades

175 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
p. 490-492.

176 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo do recurso
diante do novo CPC. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 124-126.

7 1dem.
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para interpretarem leis e principios da forma como entenderem ser mais adequado,
desconsiderando completamente toda a pratica prévia e a hierarquia em que estdo
submetidos’®.

Portanto, ter uma enunciagdo do contedo central do julgamento com a maior
pretensdo possivel de clareza e objetividade, sem tolher necessérias e inevitaveis
interpretacbes posteriores do proprio enunciado, €, conforme o mencionado
processualista, um caminho que devemos trilhar na construcdo de uma pratica propria de
argumentacao com precedentes que coaduna com nossa realidade.

Parece ser este o caminho que o Supremo Tribunal Federal transparece estar
trilhando com a forma como argumenta com precedentes e através das enunciacdes de
suas “teses juridicas” em seus votos e em seu sitio eletrénico, como se estivesse fazendo
uma adaptacéo do comando do artigo 926, paragrafo 2° do CPC.

Todavia, a criacdo de enunciados para explicarem o conteddo de rationes nédo
coaduna com a teoria de precedentes que expomos neste trabalho, sendo, inclusive, uma
pratica contraria a forma de interpretacao de rationes de MacCormick, que apresentamos
no primeiro capitulo. Criar enunciados sobre o que seja determinada ratio decidendi tolhe
a sua possibilidade de sofisticagéo posterior quando for aplicada e interpretada'’®. Como
expusemos, a ideia de ratio decidendi para MacCormick e Alexy tem um carater
argumentativo, cuja dimensao ocorre através de sua aplicacao por magistrados na solucao
de casos futuros analogos. Enunciar a ratio decidendi tem como consequéncia a sua
estagnacao.

Se levarmos em consideracdo o historico do uso de enunciados de ementas e
sumulas em nossa praxe forense, como se fossem standards que trouxessem as respostas
prontas e acabadas para serem acopladas a casos posteriores'®, corremos o risco de nos
distanciarmos a passos largos da teoria aqui apresentada. Esta praxe forense tendente a
desvirtuar qualquer aplicacéo de precedentes, foi alvo da reforma processual por meio da
imposicao do artigo 489, paragrafo 1°, V do Cddigo de Processo Civil.

Uma forma de tornar compativel a postura do Supremo Tribunal Federal — de

enunciar suas rationes — com a teoria de precedentes de Alexy e MacCormick, é encarar

178 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Op. Cit. p. 64-67.

175 Neste sentido é o posicionamento de Rupert Cross e J. W. Harris sobre a desnecessidade e problemas de
enunciacdo de rationes. Primeiro por limitar sua aplicagdo posterior, restringindo seu alcance aquilo que
foi escrito em um enunciado, e segundo por criar um comando inutil em virtude da forma como a ratio
decidendi deve ser interpretada, sem qualquer vinculagdo as palavras do magistrado do caso-precedente,
por ser uma norma que subjaz ao resultado da decisdo. CROSS, Rupert e HARRIS, J. W. Op. Cit. p. 42.
180 RAMIRES, Mauricio. Op. Cit. p. 46-54.
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estes enunciados como sendo apenas facilitadores nas pesquisas dos julgados do
Supremo?®!, ndo tomando as palavras do enunciado como dotadas de alguma autoridade,
em que a interpretacdo gira em torno dos possiveis significados que as palavras possam

comportar.

4.2.3. O Supremo Tribunal Federal como espaco para o debate

A teoria precedentalista apresentada neste trabalho advém de dois jusfil6sofos que
colocam o direito em uma perspectiva argumentativa, ndo é a toa que um deles chega,
inclusive, a estruturar regras para tornar o debate racional, democratico e ausente de
qualquer coacgdo. Destarte, a teoria de precedentes oriunda de seus escritos carrega
consigo esta abordagem dialética, que, por sua vez, demanda algumas posturas por parte
dos encarregados de aplicar o direito.

Como ja discutido a aplicabilidade das teorias da argumentacéo juridica de Alexy
e MacCormick nos dispositivos do Cddigo de Processo Civil destinados a aplicacdo dos
precedentes nacionais, resta saber, levando em conta a analise dos julgadores do Supremo
Tribunal Federal em tépico anterior, se a Suprema Corte patria mostra-se compativel com
esta abordagem argumentativa de MacCormick e Alexy em relacdo a aplicacdo da tutela
jurisdicional.

A postura do Supremo Tribunal Federal sera discutida a partir de uma abordagem
duplice. Primeiramente, sobre a abertura do Supremo Tribunal Federal ao discurso, no
sentido da possibilidade de participacdo nos debates que la sdo travados, ou seja, na
democratizacdo da discussdo, a qual serd chamada de perspectiva externa. Em segundo
lugar, serd analisada o que chamaremos de perspectiva interna do debate, voltada a
atuacdo dos falantes, analisando se estes dialogam entre si.

Quanto a perspectiva externa ou de participacdo no debate, observa-se na historia
do Supremo Tribunal Federal uma sensivel abertura aqueles que podem contribuir nas

discussdes travadas, basta lembrarmos de casos cujo assunto central escapava dos

181 A intencdo inicial para a criagdo das simulas era justamente para que estas funcionassem como
facilitadores de pesquisas jurisprudenciais em época que inexistia a rede mundial de computadores da forma
como temos atualmente. SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacéo das decisdes judiciais: a crise
na construcao de respostas no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 314-317.
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conhecimentos esperados de alguém com formacdo juridica, como o da ADIN 3510 que
chegou a discutir quando é o inicio da vida humana para decidir se o uso de 6vulos
fertilizados in vitro usados em pesquisas de células tronco embrionérias ofenderia ou ndo
o direito a vida.

Atualmente as discussdes juridicas adentram espacos de conhecimentos que ndo
sdo do direito. Cada vez mais as discussdes travadas no Judiciario envolvem assuntos que
fogem do conhecimento juridico, cada vez mais faz-se presente a figura do perito em
processos judiciais para auxiliarem juizes na tomada de decisdes em assuntos que ndo
tem dominio — e nem espera-se que venham a ter.

Hodiernamente o Judiciario é acionado para decidir questfes cujos temas avangam
em assuntos que passam longe do que é ensinado em universidades de direito, logo a
democratizagdo do processo torna-se uma via inescapavel neste cenario crescente. Este
parece ser o caminho trilhado pela propria legislacao infraconstitucional quando ampliou
a participacdo do amicus curiae a processos desde a primeira instancia, deixando de ser
um instituto tipico de tribunais superiores.

Este enriquecimento do debate tem consequéncias em uma argumentacdo com
precedentes. Se precedentes tornar-se-d0 parametro argumentativo para casos futuros
analogos, 0 seu conteudo deve possuir argumentacdo robusta, enfrentando diversos
guestionamentos possiveis na tematica discutida. A presenca deste tipo de argumento
repercute na sobrevida da ratio decidendi, no sentido de ela ndo ser tdo cedo modificada
ou revogada, por ndo ter sopesado determinado ponto que apenas surge em caso concreto
posteriort®?,

Em relacdo ao amicus curiae, o Supremo Tribunal Federal ja demonstrou ampla
aceitabilidade na democratizacdo que o instituto proporciona ao debate, claro que também
acompanhado de racionalizacdo no seu deferimento, com escopo de ndo tumultuar
processos com o ingresso volumoso de entidades, ongs e especialistas que queiram
participar.

No tocante a esta abertura externa ao debate, de participacdo daqueles que possam
contribuir, 0 Supremo demonstra-se bem virtuoso, porém o mesmo talvez ndo possa ser
dito no plano interno dos debates travados. Quanto a este “plano interno do debate”,

queremos destacar a existéncia ou ndo de uma disposi¢do dos ministros em debater, se

182 Preocupacdo ja demonstrada por Jaldemiro Ataide Jinior ao destacar os perigos de sedimentagao de
posicionamentos em assuntos ndo amadurecidos. ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Op. Cit. p.
129-133.
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eles mostram-se abertos ao dialogo, de forma a ouvir os seus pares e de com eles engajar
num processo dialético de deciséo.

Esta andlise iniciara a partir do esclarecimento feito pelo ministro Ricardo
Lewandowski no RE 646721/RS, ja mencionado neste trabalho, antes de apresentar seu
voto. O referido ministro afirmou que ndo preparou nenhum voto escrito e que estava
com o “espirito aberto” para ouvir as discussdes travadas em plenario. No que pese a
salutar disposicéo de espirito do ministro para o debate, o mesmo acaba fazendo um relato
de uma prética que nao é desconhecida em 6rgaos judiciais colegiados, a existéncia de
votos previamente confeccionados ao “debate em plenario”.

Os votos dos ministros ndo sao criados durante a sessdo em plenario ou das turmas,
mas sdo previamente a elas e tdo somente expostos na condugdo do julgamento. As
decisdes dos ministros sdo previa e isoladamente confeccionadas, sendo tdo somente
apresentadas durante as sessdes. Desvela-se, portanto, uma pratica de inexisténcia de um
legitimo debate na conducédo das sessbes do Supremo, afinal as decisbes ja foram todas
previamente criadas sem qualquer didlogo com os demais ministros.

Apesar de observamos em sessdes televisionadas e até nos acordaos transcricoes
de discussdes entre 0os ministros, estes debates estdo longes de serem constitutivos dos
votos, em verdade apenas transparecem as defesas das decisdes previamente formuladas
pelos ministros quando seus argumentos entram em confronto com os argumentos dos
demais.

As decisdes do Supremo Tribunal Federal ndo seguem um processo dialético, vez
que os resultados apresentados ndo sdo frutos de argumentos e contra-argumentos entre
0S ministros, com apresentacao de um produto unissono. A inexisténcia ou fraqueza deste
didlogo interno conduz a apresentacdo de uma decisdo que pode ter um resultado
sustentado por maltiplos argumentos, por vezes, até opostos. Ou seja, podemos chegar a
um mesmo resultado por argumentos distintos, ainda que contrarios entre si.

Neste diapasao, € o relato de Luiz Guilherme Marinoni sobre a argumentacéo dos
ministros do Supremo Tribunal Federal, sendo um processo decisdrio com um pretenso
didlogo entre seus participantes. Votos sdo criados previamente e apenas lidos ou
resumidos durante as sessdes, sem qualquer interagdo com os demais julgadores'®. Em
suma, nao ha didlogo, mas diversos mondlogos. Talvez isto justifique porque 0s ministros

se atém muito ao resultado dos julgados do que a argumentacdo juridica empregada.

18 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas. Op. Cit. p. 104-106.
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Apesar da ampla publicidade e democratiza¢do do processo decisério no Supremo
Tribunal Federal, esta Corte demonstra uma forte incompatibilidade com a teoria
precedentalista que expomos neste trabalho, quando observamos a postura dos ministros
sob uma perspectiva interna, o que, de certa forma, até diminui a contribuicdo da
participacdo daqueles que ingressam no debate para enriquecé-lo.

Afinal, do que adianta uma pluralidade de argumentos levantados, se os julgadores
os ignoram e ficam manietados as suas proprias conclusdes levantadas antes do debate?
De nada adianta maior participacdo ao debate se os julgadores ndo possuem uma postura
aberta aos argumentos dos outros. Em suma, a perspectiva interna é determinante da
qualidade do debate, para que a atuacdo dos demais participantes ndo se transforme em
um placebo.

Infelizmente, o Supremo Tribunal Federal, sob esta perspectiva interna do debate,
demonstra uma postura incompativel com a teoria precedentalista de Alexy e
MacCormick, pois ainda que 0s ministros enfrentem os argumentos dos terceiros que
participam do processo decisorio, este mesmo enfrentamento mostra-se ausente com 0s
argumentos dos demais julgadores que externam pontos de vista distintos sobre
determinado assunto, o que reafirma que o processo decisorio no Supremo ndo €

dialégico, mas tdo somente participativo, em relacdo ao ingresso de interessados.

4.3. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ADOTA A TEORIA PROPOSTA?

Diante da analise aqui feita e desdobrada em alguns topicos, € perceptivel que o
Supremo Tribunal Federal ndo adota a teoria exposta na primeira parte deste trabalho com
origem nos escritos de MacCormick e Alexy sobre argumentacdo com precedentes. Antes
de explicarmos porque o Supremo ndo adota a teoria, queremos deixar claro que nao
estamos aqui sustentando que a Corte — e mais precisamente 0s ministros — rejeitem a
teoria aqui apresentada, vez que ha uma sensivel diferenca entre ndo adotar e rejeitar algo.

Muitos elementos apontam para a nossa antecipada conclusdo de que o Supremo
ndo adota a teoria de precedentes apresentada na primeira parte, gostariamos de dividir
em dois pontos esta exposicao, a primeira referente a forma como precedentes sdo citados

pelos ministros e a segunda sobre a compreenséo do que venha a ser a ratio decidendi dos
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casos. Apesar de que concordariamos de que estas duas coisas estdo intimamente
conectadas.

A forma como precedentes s&o mencionados pelos ministros deixa claro que as
interpretacOes prévias do direito, constante naquelas decisdes, ndo constitui o ponto de
partida de suas futuras decisdes. A decisdo de um caso no futuro ndo despontara da
interpretacdo presente em um precedente por parte de um ministro do Supremo Tribunal
Federal, é mais crivel esperar que ela surja do texto ou dos principios constitucionais,
como muitos demonstraram nas decisdes aqui analisadas.

A mencdo a precedentes opera mais como um elemento de suporte para 0S
argumentos que sdo apresentados no caso-presente, como sendo algo que ratifique a
concluséo na deciséo. Neste diapasao, precedentes chegam a se assemelhar com citacfes
doutrinarias, no sentido de que assim como certos doutrinadores demonstram grande peso
retorico quando sdo mencionados, da mesma forma sdo os precedentes, como elementos
que sdo mencionados para fortalecer determinada conclusdo alcancada no voto, cujo
starting point ndo foi o precedente.

Assim como a doutrina € mencionada para fortalecer a argumentacdo vigente no
voto, precedentes sdo com 0 mesmo escopo: de fortalecer a argumentacéo que desponta
do texto ou de principios constitucionais. A impressdo que temos apds a analise das
decisdes supramencionadas do Supremo é que tanto precedentes quanto a doutrina sao
fontes escolhidas para serem citadas com intento de tornar mais robusta uma
argumentacao paralela, como se quisessem demonstrar uma rede de argumentos que se
conecta a conclusdo apresentada no voto, sendo o precedente uma dentre as variadas
fontes que podem ser ali conectadas.

De forma alguma esta metodologia dos ministros do Supremo Tribunal Federal
coaduna com a teoria exposta na primeira parte deste trabalho, vez que sendo os
precedentes o material institucional que revela a norma juridica em determinada tematica
enfrentada em caso passado, o préprio precedente ganha um significativo destaque na
argumentacao juridica, o que nao quer dizer que doutrinadores perdem utilidade para 0s
julgadores. Pelo contrario, a doutrina passa a ser um campo de fortalecimento e
enfraquecimento da forca persuasiva do precedente.

Se 0 precedente € 0 espago em que Sse apresenta uma interpretagdo coerente com
a ordem juridica vigente para a solucdo de determinado caso concreto, a argumentacéo
juridica posterior deve dele despontar, claro que de forma alguma isto implica em ignorar

principios e o texto legal. O que queremos dizer é que a prépria inteligibilidade dos
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principios e do texto legal partira da interpretacdo dos mesmos contida em precedentes
judiciais, ou seja, saber o significado de determinado dispositivo legal devera perpassar
pela mencéo a precedentes em que o referido dispositivo teve que ser interpretado para
ser aplicado, de igual forma sera o dimensionamento dos principios, para saber o alcance
e evitar que principios sejam uma valvula de escape para o arbitrio nas decisdes judiciais,
precedentes deverdo ser mencionados®4,

Neste sentido, precedentes concretizam a prdpria seguranca juridica em um
sistema, ao permitirem a cognoscibilidade juridica de regras e principios. Porém, apesar
de a interpretacdo prévia de regras e principios dever ser estabilizada quando os mesmos
se apresentarem em novos casos, Isto ndo necessariamente nos conduz a um
“aprisionamento” interpretativo, no sentido de que para sempre os significados de regras
e principios sera 0 mesmo.

Ao contrario. A manutencdo da interpretacdo pré-estabelecida sempre demandara
um enfrentamento de seus contra-argumentos, ou seja, de sua modificacdo. Portanto,
argumentar com base em precedentes demandard uma constante ponderacdo com as
modificacdes sociais, politicas e econdbmicas em uma determinada sociedade, dai que
advém a visdo de um stare decisis moderado de MacCormick e apresentado na primeira

parte deste trabalho. Se constantemente ao mencionarmos as intepretacdes passadas para

184 Ao explicitar as distingdes entre regras e principios e sua extensdo até as formas de solugdes de seus
conflitos, Robert Alexy defende a existéncia do que chama de “lei de colisdo” a partir de uma precedéncia
condicionada entre principios. No que pese inexistir qualquer hierarquia prévia entre principios que permita
dizer em abstrato que determinado principio pode sobressair em conflito com outro, sendo apenas possivel
de fazé-lo através das circunstancias de um caso concreto. Apenas no contexto de determinado caso é que
sera possivel afirmar que determinado principio tem prevaléncia sob outro. Todavia, torna-se possivel
aduzir que sob determinadas circunstancias, aquelas existentes no caso concreto anterior, ha a prevaléncia
de um principio sob outro, em virtude do resultado da técnica da proporcionalidade empregada no caso
concreto pretérito. Isto permite uma ligacdo entre proporcionalidade e argumentagdo com precedentes. A
ideia de prevaléncia condicionada é nada mais do que um precedente judicial em que no seu bojo foi
realizado conflito entre principios e determinado principio foi considerado como tendo precedéncia sob
outro. Robert Alexy ilustra esta ideia a partir de um caso juridico na Alemanha em que se tratou da
possibilidade de realizacéo de audiéncia quando a sua prépria consumacéo pudesse acarretar risco a salde
do acusado, em razdo de seu estado de satde débil. Em suma, um conflito entre o dever do Estado de aplicar
o direito e o direito & salde do acusado. Em razdo daquelas circunstancias ficou decidido que o direito a
salide do acusado sobressai ao do Estado de realizar a audiéncia com sua presencga. Contudo, ndo quer se
dizer que abstratamente o direito & satde tem prevaléncia sob o direito do Estado de aplicagdo da lei ou da
realizacdo de audiéncias, mas que sob aquelas circunstancias o direito & salde teve prevaléncia, portanto,
se estas circunstancias se repetirem podemos arguir no futuro que hd uma prevaléncia condicionada do
direito a salde sob o direito do Estado em realizar audiéncias ou aplicar a lei. Em outras palavras, est&
sendo afirmado a existéncia de um precedente em que se entendeu que sob determinadas circunstancias
faticas o direito & salde tem preferéncia. Portanto, o precedente traz em seu bojo uma precedéncia
condicionada de determinado principio em cotejo com outro, uma precedéncia que s6 se justifica com a
consumacao das circunstancias existentes no caso anterior e tendo sido a interpretacdo destas circunstancias
relevantes inalterada, pois caso contrario poderemos arguir a distingdo ou revogagao do precedente, vez
que sua incidéncia opera em carater prima facie. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Op. Cit. p. 90-95; e ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica. Op. Cit. p. 259-260.
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a solucdo de casos futuros, devemos sopesar as proprias mudancgas no tempo e de que
forma elas impactam no contetido do precedente, devemos, entdo, ter alguma forma de
preocupacdo com o impacto das decisdes judiciais no mundo para o qual decidimos. E
necessaria uma coeréncia para com o mundo.

De forma alguma a visdo supra esta presente na argumentacdo com precedentes
dos ministros do Supremo Tribunal Federal, pois além de suas fundamentagdes ndo
despontarem dos precedentes, como ja reiterado, a mencdo aos mesmos fica
desacompanhada de qualquer exposi¢do do seu contexto que da inteligibilidade a sua
norma, ja que precedentes sdo, conforme a argumentacdo analisada dos ministros,
equivalentes aos resultados das decisdes. Aqui adentramos na segunda parte de nossa
exposi¢cdo do porqué o Supremo ndo adota a teoria apresentada na primeira parte do
trabalho.

O ponto central de qualquer teoria de precedentes é a figura da ratio decidendi do
caso. Saber como a teoria compreende a ratio de um caso-precedente, conduz a forma
como os precedentes devem ser aplicados de acordo com a teoria. Consoante a teoria aqui
exposta, ratio decidendi é uma norma oriunda da interpretacédo juridica coerente com os
valores de determinado sistema juridico para a solucdo de um caso particular, cujo
conteddo € universalizavel para casos posteriores analogos, ndo possuindo uma rigidez
em sua vinculacdo futura, mas uma flexibilidade que melhor se traduz em uma alta
persuasdo. N&o obstante, seu teor goza de elevada maleabilidade, podendo ser
constantemente modificado com o intento de tornar-se mais sofisticado com o tempo,
sendo este processo de eterno aperfeicoamento dialético realizado a partir da solucéo de
NOVOS Ccasos concretos posteriores que trouxerem robustos argumentos para a modificacéo
do que até entdo deveria ser ilibado.

Esta visdo coloca a ideia de ratio decidendi em uma perspectiva altamente
dialética, o que se reflete em sua compreensdo, aplicacdo e modificacdo. Os ministros do
Supremo Tribunal Federal demonstram uma outra visdo, que coloca a ideia de ratio
decidendi com o resultado da decisdo. Isto nos € revelado através da forma como o0s
precedentes sdo citados, sendo sempre acompanhados do resultado do julgamento, como
sendo este o teor central a ser seguido por aqueles que enfrentarem casos similares
posteriormente.

Esta pratica por parte dos ministros do Supremo revela que 0s mesmos tém uma
visdo restrita sobre precedentes, como sendo tdo somente instrumentos destinados a

promover reducdo de encargo na argumentacdo posterior. Ao citar precedentes, 0s
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ministros demonstram que ndo precisam retornar a debates ja encerrados, apresentando o
resultado das discussdes anteriormente travadas (o resultado da deciséo). Isto conduz a
uma racional economia de tempo e esforcos na solugdo de casos posteriores que forem
similares aos casos-precedentes.

Esta preocupacdo com a rapidez na prestacdo da tutela jurisdicional advém da
infeliz realidade de morosidade do Judiciario patrio em gerir uma litigiosidade
massificada, em virtude de sua metodologia individualista de gestdo de litigios'®®.
Indubitavelmente, precedentes ofertam uma capacidade de gestdo de litigios seriados
superior a atual forma como estes sdo encarados pelo nosso sistema, pois 0s colocam em
uma perspectiva de “coletivizagdo”, em que uma demanda judicial torna-se representante
de uma coletividade de particulares que se encontram em situacdo similar. Nao se trata
de processo coletivo propriamente dito, vez que aqui ndo ha que se falar em classes ou
categorias e muito menos em representantes processuais. Fala-se em grupos de
particulares que se conectam por possuirem algum elemento comum entre eles.

Esta capacidade revela-se muito sedutora para nossa realidade em que casos iguais
sdo decididos de forma desigual e a prestacdo da tutela jurisdicional opera de forma
morosa. Logo, usa-se precedentes na argumentacdo juridica pela economia que estes
ofertam no trabalho posterior dos julgadores, de ndo terem que retroceder em debates ja
encerrados que ndo devem ser ressuscitados a cada novo julgamento.

Problematico sera se por tras da intencdo de metamorfose de nossa metodologia
processual estiver tdo somente uma preocupacdo de gestdo de litigios massificados, pois,
apesar de salutar, focar tdo somente neste ponto pode produzir problemas na aplicacdo de
inovacgdes processuais.

Outrossim, a propria visdo de coeréncia do Supremo revela-se, em certa medida,
dispar da teoria exposta, apesar dos julgados apresentados terem demonstrado uma
oscilacdo do uso de argumentos que se assemelham com a visdo de MacCormick sobre
consequencialismo. No que pese 0s ministros demonstrarem relativa preocupacao, em
certos assuntos, com a realidade social e econémica do pais, o zelo com a coeréncia do
impacto de suas decisdes com os valores do sistema juridico mostrou-se esporadicamente
nos votos de alguns. Quando adotamos a ideia de consequencialismo de MacCormick
como sendo um ultimo teste de coeréncia com as solugdes propostas em um caso, sob a

perspectiva dos hipotéticos resultados que podera produzir — se serdo ou ndo

185 Como destacado em ARENHART, Sérgio Cruz. Op. Cit. p. 150-153.
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incompativeis com a ordem juridica —, percebemos ndo s6 uma pontualidade neste tipo
de argumento como seu reduzido uso.

No julgamentos sobre a constitucionalidade do dispositivo 1790 do CC/2002,
alguns ministros demonstrarem esse tipo de argumentacdo em seus votos ao afirmarem
que se o entendimento for de que é constitucional o tratamento diferente entre unido
estavel e casamento, em especial nos moldes ofertados pelo Cédigo Civil de 2002 em
sucessOes, criardo uma hierarquizacdo nas formas de familias possiveis de serem
constituidas em nosso pais, como se tivéssemos familias de primeira categoria —
constituidas por meio de casamento — e de segunda categoria — constituidas por meio de
unido estavel. Uma hierarquizagdo familiar desconexa com os valores constitucionais.

Em sintonia, a mesma ideia ficou presente nos julgamentos sobre possibilidade de
instituicdo de prazos em recontratacdes de servidores publicos temporarios e no caso que
julgou a computacgé@o em separado do limite de vencimentos que um agente publico pode
perceber quando cumula licitamente dois cargos publicos. No primeiro aduziu que se se
entendesse inconstitucional qualquer forma de impedimento em prazo previamente
estabelecido de recontratacdo de servidores publicos temporéarios, cair-se-ia na
convalidacdo do que tem por natureza ser temporario e excepcional em estavel e
indefinido.

No segundo caso argumentou-se inclusive na possibilidade de instituicdo de
alguma forma paritaria de trabalho escravo daqueles servidores que ja percebessem o teto
de suas remuneracdes a partir da ocupacdo de um unico cargo, vindo a trabalhar de forma
ndo remunerada no segundo cargo. Por conseguinte, destaca-se ainda que seria ilégico
pensar que a Constituicdo ao permitir a cumulacdo de cargos publicos pudesse, em
contrapartida, tolher a remuneracdo de um deles, sendo que previamente os havia
autorizado. Logo, se este tipo de pensamento fosse tolerado haveria a aceitacdo de uma
negacdo dentro de uma permissdo constitucional.

Todavia, esta argumentacdo ndo se revela presente em todos os julgados
analisados e nem constante em todos os votos dos ministros. Dentro do teor da teoria
exposta na primeira parte, esta preocupacao com as consequéncias daquilo que se resolve
ndo pode ser uma atencdo pontual, mas constante.

Como dito no principio de nossa analise da argumentacdo com precedentes dos
ministros do Supremo Tribunal Federal, estes julgadores apresentam uma forma de

argumentar que transparece ndao adotarem a teoria de precedentes oriunda dos escritos de
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MacCormick e Alexy, porém dai ndo queremos dizer que haja uma rejei¢do a ela ou, 0
que seria mais drastico, uma impossibilidade de sua adoc&o por parte de nosso Judiciério.

N&o pretendemos apresentar no topico seguinte quais modificacGes deveriam ser
implementadas em nossa praxe ou ensino juridico para viabilizarem a teoria de
precedentes explicada na primeira parte, mas destacar suas caracteristicas compativeis
com nosso ordenamento como ponto a fortalecer a justificativa de sua viabilidade em

nosso ordenamento juridico.
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5. MOTIVOS PARA A ADOCAO DA TEORIA PRECEDENTALISTA DE
MACCORMICK E ALEXY

Apesar de atualmente a teoria precedentalista de Alexy e MacCormick, que
expusemos no inicio, ndo ser adotada pelo Judiciario, isto ndo significa que ndo possa vir
a ser, afinal as recentes inovaces trazidas pelo Cédigo de Processo Civil ainda estdo em
suas “vias de implementagdo”, vez que demandam de algum tipo de metamorfose em
nossa praxe forense para que sejam adequadamente concretizadas. Entendemos que no
campo patrio de argumentacdo com precedentes 0 mesmo esteja acontecendo, em virtude
da recente intensificacdo nos debate sobre este tema em nosso pais.

Desta forma, apresentaremos alguns motivos para a adogdo por parte ndo s6 do
Supremo Tribunal Federal, mas de todo o Judiciario patrio, da teoria de argumentacao
com precedentes oriunda dos escritos de Alexy e MacCormick.

A primeira justificativa a possibilidade de adoc¢édo da teoria de precedentes aqui
exposta esta na sua proximidade com a concepc¢do de efeitos radiantes dos direitos
fundamentais, de sua interpenetracdo em todos os ramos juridicos, promovendo o que
pode ser chamado de constitucionalizacdo dos ramos juridicos, em que a inteligibilidade
dos dispositivos infraconstitucionais opera a partir de um vetor hermenéutico
constitucional*®,

A interpretacdo dos dispositivos infraconstitucionais em sintonia com a
Constituicdo coaduna com a visdo coerentista da teoria precedentalista oriunda dos
escritos de MacCormick e Alexy, em virtude da forma como estes jusfilésofos estruturam
a argumentacdo juridica de forma a ser coerente com os valores do ordenamento juridico,
seja pela visdo de coeréncia normativa ou justificacdo externa.

Desta dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, que penetra na interpretacéo
juridica, desponta a conexdo entre direitos fundamentais e a ratio decidendi, vez que
sendo o nucleo universalizado a guiar futuras intepretacdes, o seu contetdo devera estar
em harmonia com os direitos fundamentais. Afinal, se as decis@es judiciais devem estar

em concordancia com os direitos fundamentais, a pretensao de universalidade deste juizo

18 Em virtude do que a doutrina chamou de dimenséo objetiva dos direitos fundamentais. MENDES,
Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 166-169; e SARLET, Ingo Wolfgang. A eficcia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 142-151.
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particular s6 pode seguir a mesma harmonizacéo. Por conseguinte, a estabilidade desta
universalizagdo também é uma questdo que afeta os direitos fundamentais, pois a racional
inalterabilidade da norma visa proteger, em ultima ratio, o tratamento isonémico dos
jurisdicionados.

Neste diapasdo, a ressignificacdo da natureza judicante que ndo fica mais
manietada ao texto®’, vez que deve dele partir para externalizar a norma que lhe subjaz,
correlaciona-se com a argumentacdo com precedentes aqui defendida. No momento em
que apresentamos a visao de ratio decidendi deixamos implicito uma forma distinta de
atuacdo do magistrado, que ndo mais coaduna com uma posicdo estanque de mero
aplicador de um texto claro e objetivo que ndo € passivel de interpretacdo. Por detréas da
nocdo de ratio decidendi esta um magistrado mais ativo em seu labor, que, inclusive, pode
adotar uma argumentacéo contra legem.

Esta postura reflete-se no que a doutrina chama de formalismo valorativo, em que
0 magistrado adota uma postura mais ativa e compromissada com o0s direitos
fundamentais na prestacéo da tutela jurisdicional'®®. Esta postura deve ser acompanhada
de uma préatica argumentativa precedentalista, vez que se a todos os magistrados é
deferido o poder de “dizer o direito em conformidade com a Constituicao”, esta tarefa,
para evitar uma desordem e uma pluralidade de interpretacfes até da mesma norma,
devera possuir um minimo de estabilidade®®®.

Outrossim, o mandamento constitucional de que todos sdo iguais — logo,
demandam tratamento igual — ndo se encerra na criacdo de regras, mas continua na
aplicacdo (interpretacdo) do direito, ou seja, todos sdo iguais sob a Otica da interpretacao
juridica, no sentido de que torna-se desarrazoado que interpretaces distintas sejam
ofertadas a casos iguais. A argumentacdo com precedentes a partir da teoria de Alexy e
MacCormick oferta uma racional estabilidade dos posicionamentos firmados pelo
Judiciario.

N&o obstante, a preocupacdo com uma dinamica eficiente em produzir decisGes

judiciais celeres em uma sociedade de litigancia massificada torna-se possivel de ser

187 Sobre a trajetoria tedrica do processo até esta vigente concepcéo, que modifica a postura do magistrado,
ver: MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil. Op. Cit. p. 29-47.

188 MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil. Op. Cit. p. 38-47.

189 Neste diapasdo, é o alerta ja feito por Marinoni da relacdo entre estabilidade dos posicionamentos
judiciais, feito pelo uso de precedentes na argumentagao juridica, com o judicial review em MARINONI,
Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Op. Cit. p. 75-88. Em sintonia fica o relato de Mauro
Cappelletti da desastrosa ado¢do do modelo difuso de controle de constitucionalidade sem o emprego de
uso de precedentes na argumentacdo juridica italiana. CAPPELLETTI, Mauro. Op. Cit. p. 76-81.
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alcancada a partir da teoria de argumentacdo com precedentes de Alexy e MacCormick,
mesmo sendo esta capacidade secundéria na argumentacdo com precedentes para 0s
respectivos jusfilosofos.

Argumentar com precedentes oferta, como consequéncia de sua adoc¢do, uma
racional reducdo nas argumentacgdes subsequentes a partir da referéncia a precedentes.
Pelo principio da inércia de Perelman, torna-se desnecessario retroceder em debates ja
encerrados a cada nova demanda, como se este processo fosse inaugurar algum debate no
ambito do Judiciario. Torna-se irracional, portanto, tratar cada demanda judicial como
sendo inédita, como se fosse correto imaginar que um magistrado julga a partir de um
vacuo em que inexista qualquer posicionamento firmado previamente ou qualquer norte
em sua argumentacéo, seja ele bom ou mau.

Levar em consideracdo decisdes prévias em casos similares futuros oferta uma
inegavel reducdo na atividade intelectual dos magistrados, que poderdo destinar seus
esforcos a casos mais complexos e legitimamente inéditos. Esta otimizacdo de recursos
possibilita uma metodologia mais idénea para lidar com demandas massificadas, sem
descurar dos pormenores dos casos concretos que ndo poderao ser ignorados.

Esta capacidade do uso de precedentes é destacada por MacCormick e Alexy, a
reducdo de encargo promove uma economia nos recursos do judiciario, que pode
deslocar seu pessoal e esforgos para casos que nao sejam repetitivos.

Esta otimizacdo na argumentacao juridica conduz a uma ressignificacdo do papel
do Supremo Tribunal Federal, que em nosso entender é mais coerente com sua fungdo. A
atuacdo do Supremo passa a ser mais criteriosa naquilo que julga, vez que ndo precisa
julgar tudo para dizer o mesmo que ja tinha dito antes, logo, torna-se possivel falarmos
em uma maior seletividade recursal por parte do Pretdrio Excelso®. O Supremo Tribunal
Federal ndo é uma corte ordinaria de recursos, mas um Tribunal Constitucional que atua
como legitimo intérprete da Constituicdo patria®®:.

A adesdo a teoria de precedentes aqui esbogada nos leva a uma modificacdo de
postura do Supremo que melhor coaduna com sua funcdo constitucional, permitindo, por
conseguinte, gque tenha uma reduzida atuacdo recursal, similar a algumas Cortes

Constitucionais estrangeiras que demonstram um perfil mais seletivo nos recursos que

190 Também aplicavel aos demais tribunais superiores, como Superior Tribunal de Justiga, por exemplo.
191 Neste sentido é que muitos processualistas destacam a necessidade de um sistema precedentalista patrio
em razdo da adogdo em nosso ordenamento de um modelo misto de controle constitucionalidade, abarcando
o modelo difuso. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Op. Cit. p. 75-88 e ATAIDE
JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Op. Cit. p. 44-49, por exemplo.



102

analisam?®®. A intencdo de maior celeridade processual em nosso ordenamento patrio,
traduzida em inovagles processuais recentes, mostra-se passivel de ser atendida a partir
da adesdo a teoria aqui apresentada.

Seletividade que n&o fica restrita ao Supremo Tribunal Federal, mas espraia-se aos
demais tribunais, tornando a prestacdo da tutela ainda mais célere e racional, por
maximizar a coeréncia na argumentacao juridica. Sem olvidar, que esta rapidez nao
importa em uma automatizacao das decisoes, vez que falamos em uma otimizacao e ndo
supressao da argumentacdo juridica subsequente.

N&o obstante, a coeréncia ndo valera em absoluto, impedindo que modificacGes
possam ocorrer nos posicionamentos outrora firmados. A manutencdo do contetdo dos
precedentes sempre seguird um juizo de proporcionalidade entre passado, presente e
futuro, em que os argumentos a favor da estabilidade serdo sopesados com 0s seus contra-
argumentos, ou seja, modificagdes politicas, sociais, econdmicas e a propria compreensao
de valores, terdo impactos na manutencao dos precedentes.

Este incremento na estabilidade dos contetdos das decisdes judiciais produz maior
previsibilidade aos jurisdicionados a respeito do seus direitos e deveres, 0 que permite
gue 0S mesmos possam pautar suas vidas com um minimo de confianca sobre a
cognoscibilidade de seus direitos. A teoria de precedentes de MacCormick e Alexy
produz uma otimizacdo da prestacdo da tutela jurisdicional, cuja aplicabilidade esta
condicionada a modificacdo de nossa praxe forense, que, de certa forma, estd sendo
impulsionada pelo vigente Codigo de Processo Civil.

No que pese as incompatibilidades do Supremo Tribunal Federal, apontadas no
capitulo anterior, estas ndo podem ser consideradas como 6bices intransponiveis a adogédo
da teoria precedentalista supramencionada. Com a institucionaliza¢do do contraditério e
dos deveres de cooperacdo, torna-se possivel uma atmosfera de debate propicia a teoria

aqui apresentada. N&o obstante, apesar da postura de nossa Suprema Corte em enunciar

192 evando em consideracdo dados estatisticos ofertados pelas Cortes Constitucionais, enquanto no ano de
2016 o Supremo Tribunal Federal proferiu 117.426 decisdes, sendo delas 95.276 terminativas, consoante
dados disponibilizados pelo programa Supremo em acdo do CNJ em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/  08/f8bcd6f3390e723534ace4f7b81b9a2a.pdf.  No
mesmo ano foram direcionadas & Suprema Corte Federal Alem& apenas 5.754 processos, de acordo com 0
relatério anual disponibilizado pela referida corte em:
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Downloads/EN/Statistik/statistics_2016.pdf?__blob
=publicationFile&v=2. Por sua vez, a Suprema Corte estadunidense afirma que por ano lhe sdo direcionados
7 a 8mil processos, no entanto apenas 80 sdo ouvidos por ano. Esta praxe estadunidense, de ouvir poucos
processos por ano, foi ratificada em visita datada de 2009 na visita do justice Antonin Scalia ao Supremo
Tribunal Federal. Noticia disponivel no sitio do préprio Supremo:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.Asp?idC onteudo=108198.
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aquilo que vem a entender como ratio decidendi de seus julgados, se os enunciados forem
encarados como facilitadores de pesquisas, entdo a teoria aqui proposta nao tera muitos
problemas para ser aplicada.

Mais substancial é a modificacdo na visdo do Supremo Tribunal Federal sobre
ratio decidendi, para torna-la compativel com a visdo de Alexy e MacCormick, porém
acreditamos que 0s motivos aqui expostos podem servir como incentivo para esta

metamorfose, cuja operacionalidade foge do objeto de nosso trabalho.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ainda vivemos um periodo de transi¢do pds reforma processual, no sentido de as
inovacdes criadas ainda estarem sendo assimiladas e passam por um estagio de
maturacdo. Dificil pensar que uma novidade trazida no vigente Cddigo de Processo Civil
ndo fosse depender de alguma forma de modificacdo de nossas préticas processuais
consolidadas no tempo.

De igual forma, esté a situacdo contemporanea da pratica precedentalista que o
cddigo visa implementar. Afinal, qual nogdo de vinculagcdo e com qual racionalidade
trataremos 0 nosso sistema precedentalista? Existe uma pluralidade bem rica de teorias
que visam estruturar e explicar o uso de precedentes por Tribunais, a que expomos neste
trabalho coloca essa pratica decisoria em uma perspectiva dialética, cujo resultado, sua
ratio decidendi, apresenta as caracteristicas deste processo.

Cientes da pluralidade de teorias contemporaneas que apresentam inteligibilidade
e racionalidade ao uso de precedentes, nosso objetivo foi apresentar uma teoria que, em
nosso entender, tem viabilidade e afinidade com a axiologia constitucional patria,
refletida nos primeiros dispositivos do Codigo de Processo Civil de 2015, em claro sinal
de tornar o processo civel patrio mais préximo dos valores constitucionais — um fenémeno
também chamado de constitucionalizacdo dos ramos do direito.

Como argumentamos na segunda parte do trabalho, a teoria de argumentacdo com
precedentes oriunda das obras de Neil MacCormick e Robert Alexy coaduna com a
intencdo do legislador infraconstitucional em tornar o processo civil mais dialético,
através da postura cooperativa do magistrado e do contraditorio como viga mestra na
conducdo processual, e célere, por meio de institutos processuais destinados a otimizar a
prestacdo da tutela.

No que pese a inexisténcia de incompatibilidades com o texto do vigente codigo,
e podendo, a partir da teoria exposta, dar inteligibilidade aos dispositivos destinados a
concretizacdo do sistema de precedentes patrio. Observa-se, a partir da analise de julgados
do Supremo Tribunal Federal, uma distinta pratica argumentativa de precedentes, cuja
concepcao do que seja e como se aplica precedentes é contraria a teoria de precedentes
de Alexy e MacCormick.

Mesmo com esta concepgao tedrica distinta por parte do Supremo, persistimos na

sustentabilidade da tedrica precedentalista que expomos, apresentando motivos para sua
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adocdo, partindo desde as suas vantagens até as consequéncias do seu uso. Ainda que
destacando a necessidade de modificacdo de alguns pensamentos e posturas por parte dos
ministros, sem adentrar na forma de concretizar esta metamorfose, afirmando que estas
mudancas ndo sdo impossiveis e podem ser impulsionadas pela prépria exposicdo de
motivos para a adogdo da teoria.

Em verdade, a necessidade de mudancas ja € algo previsto pelo préprio codigo,
tanto que os dispositivos analisados neste trabalho s&o direcionados a modificar praticas
consolidadas em nossa praxe forense, principalmente voltadas a argumentacéo juridica.
Destarte, ndo seria diferente com o uso de precedentes que o codigo quer criar a partir de
comandos legais.

Por esta razdo que ao analisarmos o Codigo de Processo Civil, debatemos a
interpretacédo dos dispositivos destinados a aplicacdo dos precedentes a partir das teorias
da argumentacdo de Alexy e MacCormick, com especial atencdo ao caput do artigo 926,
em virtude da presenca de conceitos juridicos indeterminados que estdo presentes nas
teorias dos mencionados jusfilosofos.

Neste diapasdo, acreditamos na possibilidade de aplicagdo da teoria de
precedentes, apresentada neste trabalho, primeiro pelos motivos que expusemos na parte
final e pela crenga de que ainda passamos por um periodo de transi¢cdo de uma pratica
outrora consolidada para uma nova entendida pelo legislador como mais idonea em
promover um processo apto a lidar com problemas enfrentados no passado e que foram
mal administrados, como litigancia massificada e morosidade na prestacdo da tutela
jurisdicional.

Crentes de que a teoria exposta conduz a criagdo de um processo civel mais
dialético e garantidor dos direitos fundamentais, com postura prospectiva em suas

respostas mais conscientes da importancia de seus impactos sociais.
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