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RESUMO

O Processo Civil brasileiro tem encontrado nos argumentos de isonomia e seguranga
juridica suas maiores bandeiras para a consolidacdo de um modelo juridico inclinado a
estabilidade e a previsibilidade do comportamento jurisdicional. Diante de tal objetivo, o novo
Codigo de Processo Civil descreveu um numero significativo de dispositivos que, de alguma
maneira, colocam vigor sobre a dotagdo de efeitos vinculantes a algumas espécies de
provimentos judiciais. A seguranca juridica e a isonomia sdo valores essencialmente
relacionado ao Estado Democratico de Direito. As expressoes de direito com atengdo aos
precedentes judiciais sdo marcas do novo arquétipo desejado para a pratica processual.
Resignados com esses achados, permanece a indagacao quanto a teoria do conhecimento que
subordina habitualmente os intérpretes de nossos tempos, mesmo que essa postura filoséfica ja
tenha perdido legitimidade ao longo da histdria, especialmente a cada nova investida totalitaria.
A adogdo de decisdoes firmadas em precedentes ndo afasta do julgador o seu Onus
argumentativo, devendo para tanto identificar no caso em julgamento os fundamentos faticos
do caso pretérito, como verdadeiro exercicio hermenéutico. O precedente judicial ndo pode
representar apenas um método mecanizado e automatico de producao de decisodes. Por isso, ¢
necessario identificar alguns problemas na utilizagdo dos precedentes para extrair a maior
racionalidade e efetividade possiveis do sistema processual. Assim, ¢ necessario localizar os
aportes a hermenéutica constitucional que permitam ao jurista transitar com eficiéncia entre a
dogmatica dos postulados e sua apreensdo a partir dos fatos. A compreensdo do direito €
fenomenolodgica e, assim, ficam perdidos os intentos de neutralidade cientifica. Coeréncia e
integridade do sistema juridico passam a constituir os pilares da submissdo argumentativa do
intérprete aos postulados da tradi¢do judicial. A leitura constitucional € o crivo necessario para
que a pratica do direito de precedentes ndo seja transformada em alento ao voluntarismo. O
sistema juridico processual, por esse caminho, deve preservar os mecanismos capazes de tornar
possivel a distin¢do ou a superagdo de precedentes. A preservacao das vias dos recursos para
argumentacao com esse teor, deve ser encorajada.

Palavras-chave: Processo Civil. Isonomia. Seguranca Juridica. Precedentes.
Jurisdicdo  Constitucional ~Hermenéutica. Fenomenologia. Coeréncia. Integridade.
Argumentagao.



ABSTRACT

The Brazilian Civil Procedure has found in the arguments of isonomy and juridical
security its greater flags for the consolidation of a juridical model inclined to the stability and
the predictability of the jurisdictional behavior. Faced with this objective, the new Code of Civil
Procedure has described a significant number of provisions that, in some way, put force on the
endowment of binding effects to some types of court proceedings. Legal security and isonomy
are values essentially related to the Democratic State of Law. The expressions of law with
attention to judicial precedents are marks of the new archetype desired for the procedural
practice. Resigned by these findings, there remains the inquiry into the theory of knowledge
that routinely subordinates interpreters of our times, even though this philosophical stance has
already lost legitimacy throughout history, especially with each new totalitarian onslaught. The
adoption of decisions made in precedent does not remove from the judge its argumentative
burden, which must, in order to do so, identify the factual foundations of the past case as a true
hermeneutic exercise. The judicial precedent can not only represent a mechanized and
automatic method of producing decisions. Therefore, it is necessary to identify some problems
in the use of precedents to extract the greatest possible rationality and effectiveness of the
procedural system. Thus, it is necessary to locate the contributions to the constitutional
hermeneutics that allow the jurist to move efficiently between the dogmatics of the postulates
and their apprehension from the facts. The understanding of law is phenomenological and, thus,
attempts at scientific neutrality are lost. Coherence and integrity of the legal system become the
pillars of the interpretive submission of the interpreter to the postulates of the judicial tradition.
The constitutional reading is the necessary sieve so that the practice of the right of precedents
is not transformed into a breath to voluntarism. The procedural legal system, in this way, must
preserve the mechanisms capable of making possible distinguishing or overruling of
precedents. The preservation of appeals for argumentation with this content should be
encouraged.

Keywords: Civil Procedure. Isonomy. Legal Security. Precedents. Constitutional
Jurisdiction. Hermeneutics. Phenomenology. Coherence. Integrity. Argumentation.
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INTRODUCAO

A pesquisa empreendida, que orienta a apresentacao deste trabalho, teve proposta de
analise a locucao do método de submissdao aos precedentes judiciais tratado pelo Codigo de
Processo Civil de 2015. A proposta permeia assuntos de complexidade consideravel, em
especial o contexto informativo da valorizagao da tradi¢cdo judicidria instituida como postulados
dos tribunais superiores, sempre em beneficio dos anunciados vetores de isonomia, seguranga
juridica, e previsibilidade do direito aplicavel. Logicamente, a melhor compreensao do tema
requer a abordagem capaz de oferecer razoavel medida de aptidao tedrica, capaz de prevenir a
incoeréncia das acepgdes simplificadas e desconexas com os reais compromissos da pratica
juridica.

O novo cddigo de ritos brasileiro aumenta significativamente a gama de dispositivos
indutores dos efeitos vinculantes sobre o histérico juridico dos precedentes, indicando, por
exemplo, novos parametros de processamento dos recursos, € a supressdo do primeiro juizo de
admissibilidade recursal, afastando a possibilidade de trancamento dos recursos neste primeiro
momento sob a justificativa de adequagdo as disposi¢des sumulares. Em contraponto, diante
das novas perspectivas de vincula¢do das decisdes aos precedentes judiciais, € importante a
analise dos fendmenos, e a transposi¢ao dos prejuizos verificados nas experi€ncias anteriores
sobre o mesmo tipo de influxo. O direito de precedentes ndo pode ficar limitado a repeticao de
enunciados de simulas, como argumentos puros das decisdes judicias, sem a devida adaptagao
ao caso concreto.

Sobre o destacado objeto de pesquisa, intentamos a analitica dos parametros
argumentativos mais adequados constitucionalmente para que a pratica do direito de
precedentes no processo civil brasileiro, em respeito aos vetores de coeréncia e integridade, e
com a convicgdo acerca da responsabilidade politica e social de nossas instituigdes
jurisdicionais; tenha minimizado os seus riscos de subversdao para o direito dos standards,
automatizado e hermético a realidade, que se conforma com os critérios estatisticos para validar
as suas a¢oes mais arbitrarias.

Por essa impressdo preliminar, temos observado certa fragilidade na construgdo das
ferramentas para desconstrucio dos precedentes, sob a perspectiva das partes litigantes. E certo
que em relacdes tao dindmicas com as de direito, o congelamento de posi¢des jurisprudenciais
seria temerario e prejudicial ao efetivo acesso a justica.

Procura-se com este trabalho a contribui¢do para o desenvolvimento do sistema

brasileiro de precedentes, sem negar a sua relevancia, mas com a necessaria resignagao perante
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as possiveis ameacas que o siléncio da jurisdi¢do pode provocar no contexto das relagdes
sociais. A constru¢do destes valores deve voltar-se aos argumentos para pratica argumentativa
das decisoes inspiradas em precedentes judiciais.

Assim, nossa analise tem em seu capitulo inicial a importante tarefa de contextualizar
a inser¢do do objeto de pesquisa a coletanea juridica que o tem instituido. Abertura
discricionaria, combatida por aqueles que intentam a ado¢do de precedentes obrigatdrios no
espago da jurisdi¢cdo constitucional, sempre com retomada aos pilares de isonomia e seguranca
juridica e com aten¢ao ao perfil constitucional que fomenta o uso de provimentos judiciais de
carater vinculante no processo civil patrio.

Aborda-se nessa etapa os componentes relados historicamente do que temos hoje como
critica ao modelo logico-subsuntivo de interpretagdo do direito. O ambiente teodrico erigido a
partir do segundo pds-guerra tem seu espago de destaque, porque esse componente leva a uma
outra unidade de critica, que rejeita a abertura discricionaria desmedida do intérprete, que em
tese, esse perfil constitucional teria margeado. Os precedentes obrigatdrios anunciados pela
sistematica do processo civil brasileiro tém se escorado na verticalizagdo das posi¢des juridicas
a partir dos tribunais superiores, que passariam a constituir Cortes de Vértice, orientadoras da
interpreta¢do adequada ao direito. A ressalva contra dedugdes reducionistas como essa pode ser
evidenciada desde os argumentos iniciais de nossa proposta.

Apds a contextualizagdo que antecede qualquer argumento de nossa construgdo, o
segundo capitulo do trabalho busca suporte na critica hermenéutica, clamando pela desleitura
voluntarista como pilar constitucional para a aplicagdo do direito de precedentes. Partimos,
assim, de uma referéncia literaria alegérica, que nos lembra da fluidez inevitavel das
concepgoes de justica, de modo que esse valor ndo pode sujeitar o jurisdicionado as decisdes
desconexas com o direito posto.

Outro ponto de essencial abordagem ¢ a analitica da linguagem que nos leva a
compreender o Direito a partir da guinada ontoldgico-linguistica, deixando pra traz a filosofia
de esséncias (ontologia) e também a filosofia da consciéncia (centralidade da teoria do
conhecimento). Na hermenéutica fenomenoldgica encontramos o vigor necessario para que a
argumentacao construida no trabalho tenha seu conteudo valorizado.

Mantendo-se o foco hermenéutico fenomenoldgico, a formag¢do e aplicagdo do
precedente judicial, bem como a disciplina de provimentos vinculantes do novo cddigo, ocupam
aten¢do em nosso terceiro capitulo. Nessa etapa, renovamos 0 nosso compromisso com o direito
esclarecido pela guinada ontologico-linguistica e convicto da distdncia ontologica que separa o

“ser” e o0 “ente” direito.
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A discussdo quanto a instrumentalidade do processo também tem seu espago
assegurado, assumindo em nossa defesa a acep¢ao de que esse objeto ndo se resume ao atributo
instrumental. A partir desses ensaios, compreendemos que a argumentacao e a fundamentagao,
com a melhor locugdo de coeréncia e integridade do ordenamento juridico, sdo os caminhos
metodoldgicos adequados a hermenéutica constitucional para a construcao do direito brasileiro
de precedentes.

A parte final do capitulo ¢ reservada para apresentacao de alguns relatos e diagnosticos
observados na experiéncia patria em matéria de provimentos vinculantes, ¢ para a
contextualizagdo dos principais indicadores normativos com esse objeto, localizados no Cédigo
de Processo Civil de 2015. Ressalte-se que parte dos achados preocupantes na pratica pretérita,
langam riscos também pela inser¢ao dos novos dispositivos.

Finalmente, em nosso capitulo derradeiro, evidenciamos os alertas quanto ao sistema
defensivo, potencialmente continente da sistematica de provimentos vinculantes, que proclama
um réquiem a argumentacdo e a hermenéutica. Em sequéncia, tratamos dos dispositivos
processuais ameagadores do sistema que, de maneira mais evidente, retomam nossas alegagdes
de submissdo argumentativa do intérprete como caminho para a dotacdo genuina de efeitos
vinculantes a tradi¢do judicial. Cientes de que seria fundamental a preservagdo do acesso a
justiga para pleitear as distingdes e revogagdes dos mandamentos interpretativos instituidos por
nossas instituigdes judiciarias, os vetores de coeréncia e integridade, e submissao argumentativa
do intérprete ocupam os ltimos tracejos do que temos sustentado.

A pratica processual civil ndo pode perder de vista o equilibrio dos tensionamentos
entre seguranca juridica e a efetividade do direito. Descrever o caminho tedrico que possibilite
a adaptacdo do direito de precedentes as garantias fundamentais firmadas pela Constituigcao
Federal, ¢ etapa indispensavel para legitimidade dos efeitos vinculantes instituidos por via
legislativa. Tudo isso ganha valor quando inseridos em um sistema juridico que idealmente
valorize a superagdo das desigualdades e a prote¢do da dignidade da pessoa humana. O mais
basico principio do devido processo legal recobra da comunidade juridica essa

responsabilidade.
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1 OS PROVIMENTOS VINCULANTES NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

1.1 An die Nachgeborenen: a licio dos tempos sombrios

Uma pequena faisca a posteridade acende dos homens em tempos sombrios', quando
se expurgam das mazelas e tragédias as suas requintadas vestes de legalidade e legitimidade.
Os piores momentos de intolerancia e degradacdo que se relatam na trajetéria da civilizagdo
ndo precisavam de segredo algum, ao contrario, eram visiveis a todos, bastando-lhes as
camuflagens de ordem, seguranca e justica. Essas sdo as promessas repetidas a exaustao pelas
diversas manifestagdes de status quo que inundam a histéria humana. A minima luminosidade
extraida da escuriddo importa para que as mesmas promessas nao iludam os intérpretes dos
novos tempos.

A camuflagem a barbarie estd no retrato do acusado?, que ao ouvir as odiosas
acusagdes que pesavam sobre ele, entre as quais “crimes contra o povo judeu, crimes contra a
humanidade e crimes de guerra”, estando sujeito a pena capital, declarou-se “inocente, no
sentido da acusacdo” (ARENDT, 1999, p. 17). O acusado ndo impugnava objetivamente os
fatos a ele atribuidos, mas contestava os aspectos subjetivos anunciados por seus acusadores,
encontrando na divergéncia sobre o “sentido da acusacdo” alcance suficientemente inteligivel
para escusar sua propria consciéncia das condutas desumanas que praticara.

O tratamento dispensado pelo Estado nazista & comunidade judaica passou pela
expulsdo dos judeus da vida publica, pelo seu confinamento em campos de concentragio e pela
transformagao dos campos de concentragdo em campos de exterminio (BAPTISTA, 2015, p.
5). Eichmann exercia atribuigdes importantes na estrutura governista nefasta que subsidiava
essas condutas. Mas, investido como um burocrata no papel que lhe era atribuido legalmente
pelo Estado, o acusado ndo se considerava culpado “no sentido da acusacdo”, sendo capaz de
escusar-se do rotulo de criminoso, porque embora responsavel pelos fatos a ele imputados pela

acusacao, julgava estar em pleno exercicio de suas obrigagdes funcionais enquanto os praticara.

' A expressdo “a posteridade” alude ao poema “An die Nachgeborenen” do alemdo Bertolt Brecht. A obra é
utilizada por Hannah Arendt em seu livro “homens em tempos sombrios” para contextualizar o seu titulo (tempos
sombrios) com os seguintes relatos: “a desordem e a fome, os massacres e os carniceiros, o ultraje pela injustica e
o desespero ‘quando havia apenas o erro e ndo ultraje’, o 6dio legitimo que no entanto conduz a fealdade, a ira
fundada que torna a voz rouca”; momento em que “Tudo era suficientemente real na medida em que ocorreu
publicamente; nada havia de secreto ou misterioso sobre isso”. (ARENDT, 1999).

2 O acusado era “Otto Adolf, filho de Karl Adolf Eichmann e Maria, em solteira Schefferling, capturado num
subtrbio de Buenos Aires na noite de 11 de maio de 1960, voou para Israel nove dias depois, foi levado a
julgamento na Corte Distrital de Jerusalém em 11 de abril de 1961 [...]” (ARENDT, 1999).
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Sob sua perspectiva, ele seria ndo mais que um cidadao fiel ao seu Estado e cumpridor da lei
vigente.

A favor do acusado, apenas nao ser cumplice dos hipocritas, que diziam ser possivel
agir de outro modo, e fingiam sempre ter sido contrarios aqueles atos, quando na realidade
estiveram sempre propensos a cumprir irrefletidamente o que lhes ordenavam (ARENDT, 1999,
p. 19). Obvio, no entanto, que desculpar o acusado por sua sinceridade, ou pelo simples fato de
portar-se como um funcionario, cumpridor de atribuigdes que poderiam ser realizadas por
qualquer outro em seu lugar; seria equivalente a perdoar um criminoso por critérios estatisticos,
que ao cometer o crime estaria fazendo ndo mais do que aquilo que dele era esperado naquela
circunstancia (ARENDT, 1999, p. 173).

A filésofa alema sofreu na pele os menoscabos do antissemitismo, € conhecia muito
bem a tragédia humana provocada pelo totalitarismo nazista. Seria compreensivel que alguém
que vivesse aqueles tempos tivesse em Eichmann a figura do pior dos monstros, porque apesar
de tratados como atos de Estado, suas decisdes tiveram como consequéncia direta o exterminio
de seres humanos em escalada genocida. Mas a imagem do burocrata era tdo perceptivel que,
mesmo inserida naquele contexto, Hannah Arendt conseguia entender a perspectiva do mal com
seducdo irresistivel, difundido sem filtros morais e éticos, como politica estatal, que permitia
ao carrasco ser leal aos seus dirigentes fazendo da morte de pessoas uma habilidade profissional
como qualquer outra.

Essa espécie de “tudo ¢ possivel” em obediéncia a lei, que as experiéncias totalitarias
sustentam, levou “pessoas a serem tratadas, de jure e de facto, como supérfluas e descartaveis”
(LAFER, 1997, p. 55). Trata-se, como o relato de Hannah Arendt deixou evidente, de uma
ruptura total ao plano juridico, surgida quando a légica do razoavel nao ¢ capaz de suportar a
falta de razoabilidade que classifica como totalitaria a experiéncia. A ruptura, ressalte-se, nao
resulta de ameagas externas, mas emerge no ambito da propria modernidade, derivando de
maneira surpreendente € ndo razoavel de seus proprios valores (LAFER, 1997, p. 57).

A confortavel posicdo de poder ¢ campo fértil para que as injustigas se reproduzam
sem qualquer pudor, de forma banal. A confusdo entre legalidade e legitimidade alimenta todo
tipo de insensatez’. Este ¢ o retrato da banalidade do mal, que “desafia as palavras e os
pensamentos” (ARENDT, 1999, 152), e reduz mesmo a pior das atrocidades a um simples

“cumpra-se”, em nome do Estado:

3 Paula (2011, p. 71) afirma “[...] retoricamente poder-se-ia dizer que a ordem juridica nazista era legitima, eis que
condizente com o sistema juridico vigente na época, o que € simplesmente repugnado pela historia do direito”.
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Eichmann ndo era nenhum Iago, nenhum Macbeth, e nada estaria mais distante de sua
mente do que a determinacdo de Ricardo III de ‘se provar um vildo’. A ndo ser por
sua extraordindria aplicacdo em obter progressos pessoais, ele ndo tinha nenhuma
motivagdo. E essa aplicagdo em si ndo era de forma alguma criminosa; ele certamente
nunca teria matado seu superior para ficar com seu posto. Para falarmos em termos
coloquiais, ele simplesmente nunca percebeu o que estava fazendo (ARENDT, 1999,
p. 172).

Entre as ligdes que a tragédia nazifascista confere a posteridade estd a compreensdo de
que o viés irresistivel de sedugdo que o status quo alimenta causa uma espécie de cegueira
naqueles que detém espaco na posi¢do dominante, gravame que adquire perfil endémico. A
alusdo a epidemia de “cegueira branca” contada por José Saramago torna-se inevitavel. O autor
portugués descreve uma epidemia de cegueira que aflige a populacdo de um local
indeterminado®. Curioso que a cegueira niio apresentava causas fisicas aparentes, diferindo-se
de toda a técnica cientifica disponivel, até mesmo pela percepcao atipica que era repetida pelos
enfermos. A descri¢cdo anunciada a exaustdo era de uma “cegueira branca”, como se o enfermo
repousasse imerso em um mar infinito de leite.

Logo no inicio dos relatos, um sujeito teve a iniciativa de auxiliar um homem que
subitamente cegara ao dirigir seu automoével. A gentileza, no entanto, acaba subvertida pela
oportunidade que faz o ladrdo, e o sujeito nao resiste a sedugdo, usando da fragilidade do cego
para roubar-lhe o carro. Em sequéncia, tomado por uma angustia sem igual, talvez pelo
resquicio de humanidade e empatia que lhe restava, o sujeito passou a temer a cegueira que
afligia aquele homem. Irremediavelmente, contudo, o ladrdo ¢ atingido pela epidemia,
tornando-se cego.

Aquele mal é tdo contagioso que se difunde pelo minimo contato com pessoas
infectadas, e acaba sendo espalhando rapidamente por toda aquela sociedade, levando-os a um
panorama distopico. O autor utiliza da alegorica epidemia como uma grande critica a sociedade
moderna, que ¢ alimentada por discursos de racionalidade e eficiéncia, mas se torna insensivel
as mazelas, acolhendo de bom grado a cegueira sempre que a conveniéncia lhe abra as suas
portas.

A génese da pesquisa e do trabalho remete ao julgamento de Eichmann e a distopia de
Saramago para afirmar o intento de fuga desesperada das insensibilidades quando da aplicacdo
do Direito. E certo que a postura de racionalizacdo e apropriacio do mundo pelo homem,
especialmente quando revestida da asser¢ao filos6fica que mantém a consciéncia transcendental

humana em seu nucleo de construgdo, e proporciona a cisdo inoportuna entre o sujeito € seu

objeto cientifico; acaba fomentando equivocos irremediaveis.

4 A historia ficticia é contada na obra “Ensaio sobre a cegueira” de José Saramago.
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Através do positivismo das escolas exegetas’, adotou-se os produtos do parlamento,
especialmente dos codigos, como referencial cientifico de mensurabilidade. A aplicacdo do
direito, sob o crivo em questdo, dar-se-ia pela aderéncia entre os fatos e os elementos
mensuraveis contido nos cédigos (STRECK, 2011, p. 31). No entanto, a premissa que orientava
esse perfil de direito subsuntivo acabava conduzindo a classica confusdo entre legalidade e
legitimidade®. A identidade entre legalidade e legitimidade ecoa como consequéncia do
formalismo juridico, que requer o respeito ao processo legislativo como critério tnico de
legitimidade. A validade da norma juridica, sob tal perspectiva, seria medida somente em razao
das formas de sua produgdo, ndo importando o seu contetido (CAMBI, 2016, p. 111). Como
sabemos, esse grave deslize tedrico-metodolégico amparou diversos dos atos legalmente
praticados pelo ente estatal germanico que levaram a humanidade ao holocausto.

Nao se propde aqui, por 0bvio, um viés comparativo histérico entre os contextos
totalitdrios e a realidade do direito brasileiro contemporaneo. Vivemos em um Estado
Constitucional que clama institucionalmente pelo atributo democratico desde o preambulo de
sua norma fundamental. De fato, desde a Constituicao Federal de 1988, “o direito constitucional
no Brasil passou da desimportancia ao apogeu em menos de uma geragdo” (BARROSO, 2015,
p. 3). A lembranca é importante justamente porque na ruina nazifascista, a escusa de
consciéncia seria a0 menos razoavel ante a violéncia e o descontrole do poder, mas o mesmo
argumento nao teria margem no paradigma democratico (STAFFEN, 2014, p. 2). Os problemas
relacionados a interpretagdo e a aplicacdo do direito, pelos quais a pratica forense tenta se erigir,
por vezes escondem fragilidades metodologicas das mais diversas’. Mesmo ausentes dos
ambientes totalitarios, os assombros da epidemia de insensibilidade e da banalidade do mal

ainda vigem, tolhendo muitas das expectativas de paz e equilibrio social:

No mundo contempordneo continuam a persistir situagdes sociais, politicas e
econdmicas que, mesmo depois do término dos regimes totalitarios, contribuem para
tornar os homens supérfluos e sem lugar num mundo comum. Entre outras tendéncias,
menciono a ubiquidade da pobreza ¢ da miséria; a ameaca do holocausto nuclear; a

5 Streck (2011, p. 31) explica: “[...] o positivismo é uma postura cientifica que se solidifica de maneira decisiva no
século XIX. O ‘positivo’ a que se refere o termo positivismo ¢é entendido aqui como sendo os fatos [...].
Evidentemente fatos, aqui, correspondem a determinada interpretagdo da realidade que engloba apenas aquilo que
se pode contar, medir ou pesar ou, no limite, algo que se possa definir por meio de um experimento”.

6 Cambi (2016, p. 111) afirma que como consequéncia do formalismo juridico, atributo positivista, a legitimidade
estaria presente quando o processo legislativo fosse respeitado, nogdo que acaba por identificar legalidade com
legitimidade. Sob essa perspectiva, a validade da norma juridica seria medida somente em razao das formas de sua
produgdo, nao importando o seu contetdo.

7 A esse respeito, Luiz (2013, p. 35): “[...] a aplicacdo do direito é realizada por um sujeito solipsista, proprietario
dos significados, que, julgando conforme sua consciéncia, acredita — de forma alienada — estar decidindo
corretamente (com justica) as questdes que lhe sdo postas”.
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irrup¢do da violéncia, os surtos terroristas, a limpeza étnica, os fundamentalismos
excludentes e intolerantes (LAFFER, 1997, p. 56).

As dificuldades de nossos tempos sdo habitualmente achadas em intervalos de
transi¢do. E certo que a mudanca de paradigma néo apaga de plano todos os vestigios deixados
pelas praticas anteriores, ou na licao de Santos (2002, p. 41): “[...] temos a sensacao de estar na
orla do tempo, entre um presente quase a terminar e um futuro que ainda ndo nasceu”.

Ainda em busca de rupturas, hd a compreensao de que em certa medida o paradigma
epistemologico dominante na comunidade juridica ainda reside na mesma construgao
racionalista que a génese da modernidade sugerira, vitimando a todos os jurisdicionados com
uma postura cognoscitiva baseada na filosofia da consciéncia, atitude que condiciona a
emancipa¢ao ao dominio do mundo por meio da racionalidade cientifica. A transformacao de
todo o conhecido em objeto, inclusive o direito, ¢ a assercdo elementar do conhecimento
moderno. Tratando-se o direito como objeto dissociado dos homens e também dos fatos®, esses
elementos seriam identificados em separado e contrapostos através da operacdo silogistica,
método que avaliza a base metodologica da subsun¢do (CARNEIRO, 2005, p. 1-2).

A convicgdo acerca da qualidade da prestagdo jurisdicional deve assumir a
responsabilidade de enfrentar os aludidos problemas, delatando todas as maculas escondidas na
postura subsuntiva ¢ na pseudo apropriacdo da racionalidade cientifica para aplicagdo do
direito. A pratica do direito, em ambiente da jurisdi¢do constitucional e do atributo democratico
assumido pelo Estado brasileiro em sua norma fundamental, requer o escoramento em uma
postura hermenéutica que leve em conta a tradi¢do judicial, sem com isso cogitar qualquer
alento a subsungdo acritica, com toda a sua bagagem destrutiva. O grito de Bertolt Brecht nos
tempos mais sombrios, € o alerta que confiou de heranca a posteridade, ainda retinem com

grande vigor.
1.2 Os primeiros tracos da argumentacio proposta
A vigilancia desejada, que mesmo preambularmente se coloca em oposic¢do as posturas

filosoficas especulativas e a famigerada conformacgdo subsuntiva na interpretagdo e aplicagao

do direito, adquire maior substancia em vista da tendéncia assumida pelo direito processual

8 Carneiro (2005, p. 2) define a subsun¢do como pilar de toda metodologia juridica construida na modernidade,
inspirando uma série de postulados: “questoes de fato ao lado de questdes de direito dissociadas uma da outra;
uma hermenéutica metddica que viabilizava adequagdes na norma juridica (questdes de direito), permitindo um
resultado extensivo ou restritivo, apenas para viabilizar a subsuncdo ao fato; da analogia, recurso utilizado para
suprir lacunas e, a0 mesmo tempo, manter a ideia de que ha algo que pode se subsumir ao fato e assim por diante”.



17

brasileiro apos a Constituicdo Federal de 1988, de verticalizagdo dos provimentos judiciais e
uniformizagao jurisprudencial, com privilégio as decisdes dos tribunais e as decisdes de causas
repetitivas. As multiplas reformas com esses conteidos inundam a jurisdi¢ao brasileira e
mantém o substrato da loégica aritmética, legando implicita a rejeicdo ao exercicio
hermenéutico-interpretativo. Isso tudo gragas a um giro linguistico que utiliza a seguranca
juridica como bandeira e institucionaliza uma espécie de império da previsibilidade das
decisoes, ainda que em pretericdo a propria Constituicdo Federal (STAFFEN, 2014, p. 2). O

jurista acrescenta em congruéncia:

Bem verdade que a atividade jurisdicional ndo pode ser um metalatifindio decisorio,
o qual as sentengas variam conforme o humor da bilis. Isso, porém, ndo permite a
mutacdo do sistema para o outro extremo, locus de mera gestdo, alheio a qualquer
juizo de cognicdo, bem como da hermenéutica (STAFFEN, 2014, p. 2).

O clamor da comunidade juridica por integridade e coeréncia das decisdes judiciais’,

sob argumentos alusivos a isonomia, a seguranca juridica'” e até mesmo a razoavel duragio do
processo, ndo sdo desacreditados de plano, nem se despreza o potencial de sucesso que as
novidades legislativas tém apresentado em favor desses argumentos. Ainda assim, a hesitacao
¢ justificavel porque o grave problema da falta de coeréncia e integridade tem raizes muito mais
profundas, que tocam a interpretagdo e a aplicacdo do direito. Sem que sejam enfrentadas as
amarguras mais relevantes da atividade jurisdicional, corremos o risco de potencializar a
fragilidade do sistema.

Com esses ingredientes, as expectativas intentadas sobre os elementos de seguranca
juridica, previsibilidade e estabilidade contempladas pela disciplina da Lei n® 13.105/2015
(Codigo de Processo Civil de 2015) adquirem maior relevo na construgdo deste trabalho. Como
ha o desejo de resistir a tentacdo da subsuncao irrefletida entre fatos e normas, e nessa esséncia,
tratamos também das normas compreendidas a partir dos enunciados linguisticos do Judiciario,

em alguns momentos as conclusdes acabam destoando do habitual.

% Marques (2016, p. 202) clama por uma espécie de unidade organica na compreensio do mundo € dos fendmenos
sociais, acessivel a partir das manifestagdes culturais e dos enunciados, que algam a jurisprudéncia o potencial de
“unidade de entendimento”.

19 Considera-se a seguranga como valor essencial para estrutura¢do e funcionamento da ordem juridica, vez que a
distribui¢des de situagdes juridicas (direitos, deveres, faculdades, dnus) entre os jurisdicionados ¢ atribui¢ao do
Direito (CAMBI; ALMEIDA, 2016, p. 279-280). Com esta compreensao, ¢ exigivel do sistema a defini¢do de
condicdes aptas a oferta de confianca e tranquilidade nas pessoas e grupos acerca de seus direitos, deveres e
obrigagdes, podendo exercé-los e cumpri-los tranquilamente, e ainda antever as possiveis consequéncias de sua
violagdo (DINAMARCO, 2010, p. 237).
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Alias, o viés critico ¢ o caminho adequado para que as impressdes colhidas da pesquisa
nio reduzam a realidade apenas ao que existe!! e ao paradigma que predomina na doutrina. O
pressuposto da analise critica € a convic¢ao de que o campo de possibilidades da existéncia €
mais abrangente que o feixe conhecido daquilo que existe, razdo por que “o desconforto, o
inconformismo ou a indignagdo perante o que existe, suscita impulso para teorizar a sua
superagdo” (SANTOS, 2002, p. 23).

O equivoco logico e factual que manifesta o anunciado paradigma sujeito-objeto tem
poténcia de acomodacgao na perspectiva de vinculacao do julgador aos precedentes judiciais e
de restrigdo da via recursal para confrontagdo das teses anteriormente assumidas pelos
provimentos judiciais. Esses elementos (provimentos vinculantes e restri¢ao da via recursal) e
a propria critica epistemologica aludida fazem parte do objeto central desta pesquisa.

Muitos dos vestigios apresentados terdo maior espago na sequéncia do trabalho. Mas
antes que seja possivel inferir qualquer convic¢do, ¢ importante a acolhida da duvida, desde a
génese elementar da qual deriva. O primeiro passo nessa caminhada ¢ a apresentagdo do objeto
de pesquisa sobre o qual as expectativas dessa edificagdo argumentativa lancam vazao.
Precisamos saber o perfil normativo manifesto pelo direito processual civil brasileiro que nos
leva as indagacdes propostas, € nesse mesmo caminho descrever os problemas constantemente
achados na pratica do processo civil que induzem ao argumento pela vinculagao de precedentes.
Outro ponto a ser observado ¢ medida de aptiddo que o caminho legislativo exibe para coibir
os defeitos da aplicacdo e interpretagao do direito.

Além disso, para fortalecer as bases da argumentacgao proposta, urge-nos localizar as
raizes da postura filosofica especulativa que aqui se critica, a mesma que, continente do intento
de neutralidade cientifica e do afastamento transcendental do sujeito consciente, manteve sob
suas arestas a mecanica subsuntiva do positivismo exegético e também a abertura discricionaria
kelsiana; e que mesmo em tempos dos repetidos valores do que se rotula por

neoconstitucionalismo, ainda repousa incélume. Em contribuic¢ao a critica:

[...] a partir de Descartes, com a maxima do cogito ergo sum, toda consciéncia acerca
das coisas e do ente em sua totalidade acaba reportada a autoconsciéncia do sujeito
humano, tido este como fundamento inabalavel de toda certeza. Com isso, a certeza
da realidade ¢ projetada como uma objetividade concebida pelo sujeito moderno
(cartesiano), exatamente como aquilo que ¢ langado e mantido em oposigdo a ele.
Numa palavra, a “realidade do real” é o ter-sido-representado pelo sujeito

' Uma teoria critica, na acep¢do de Santos (2002, p. 23), seria toda aquela que ndo reduz a realidade apenas ao
que existe, visto que: “A realidade de qualquer que seja o modo como € concebida é considerada pela teoria critica
como um campo de possibilidades e a tarefa da teoria consiste precisamente em definir e avaliar a natureza e o
ambito das alternativas que esta empiricamente dado”.
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representador e para este, e justamente por isso ¢ que na Modernidade ¢ onde surge o
paradigma da filosofia da consciéncia (STRECK, 2017, p. 73-74).

A filosofia da consciéncia deixou herangas temerarias aos intérpretes do Direito, e seus
defeitos devem ser constantemente rememorados para que a logica enganosa nado se repita na
constru¢do de um modelo constitucional que se pretenda democratico. A premissa de angustia
retorna poténcia em vista da assuncdo do direito de precedentes e da verticalizagdao processual
em prostre aos tribunais superiores. Ciente dessa responsabilidade, a pesquisa deve também
necessariamente deixar evidente os tragcos que ressaltem a importancia da virada ontoldgico-
linguistica, conduzindo nosso entendimento a uma critica hermenéutica de maior vazao e
compatibilidade quando em adicdo de faticidade, consequéncia natural imposta pela pratica
juridica. Afinal de contas, importa-nos a compreensdo das razdes pelas quais seria preciso
respeitar a tradi¢do judiciaria, e como fazé-lo sem que isso represente afronta aos direitos mais
basicos dos jurisdicionados. O desafio ¢, sem duavidas, de grande dificuldade, mas
proporcionalmente estimulante.

A argumentagdo, por sua propria natureza persuasiva, inevitavelmente denuncia as
premissas seguidas por seu emissor. Por isso, talvez o caminho adequado para evitar a traicao
do explicito pelo implicito seja justamente escancarar os componentes primarios daquilo que
se suscita como discussdo, evitando assim imperfei¢des desnecessarias. Justamente essa
premissa orienta o primeiro ¢ o segundo capitulos do trabalho. Voltamo-nos desde logo as
indagacdes fundamentais envoltas em questdes como a abertura discricionaria e a aplicacdo dos
precedentes judiciais na jurisdicdo constitucional, sob a égide dos vetores de isonomia e
seguranca juridica, com a devida contextualizagdo ao perfil constitucional que incita 0 manejo

de provimentos judiciais de carater vinculante no processo civil brasileiro.

1.3 Os ecos de um novo arquétipo constitucional

As experiéncias totalitarias do século passado abalaram substancialmente a edificagdo
do constitucionalismo moderno, rompendo uma marcha de progresso que ja era visivel desde o
século XVIIL. E irrefutivel que a acepgdo extensiva acerca de um desenvolvimento
constitucional ndo contempla todas as nuances e complexidades desse fendomeno, nem alcanca

os caracteres de todas as tradi¢des juridicas erigidas no periodo'?. Ainda assim, entre os ecos

12 Sarlet (2013, p. 53) descreve: “muito embora a historia das constitui¢des escritas tenha inicio com o processo
de independéncia das ex-colonias inglesas na América do Norte, que resultou, em 1987, na promulgagdo da
Constituicdo Federal dos Estados Unidos da América, bem como com a Revolugdo Francesa, cuja primeira
Constitui¢do no sentido moderno do termo data de 1791, a afirmagao do constitucionalismo foi relativamente lenta
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mais visiveis do periodo pds Segunda Guerra esta a localizagdo de um arquétipo constitucional
que reafirma valores democraticos e reivindica protecdo a dignidade da pessoa humana. Em

sentido complementar:

A reconstitucionalizacdo da Europa, imediatamente apds a 2a. Grande Guerra e ao
longo da segunda metade do século XX, redefiniu o lugar da Constituicdo ¢ a
influéncia do direito constitucional sobre as instituigdes contemporaneas. A
aproximacao das ideias de constitucionalismo e de democracia produziu uma nova
forma de organizagdo politica, que atende por nomes diversos: Estado democratico de
direito, Estado constitucional de direito, Estado constitucional democratico.
(BARROSO, 2007, p. 2)

A perspectiva europeia anterior & Segunda Guerra conservava, a sua maneira, uma
silhueta cultural juridica “essencialmente legicéntrica”, que tinha na lei editada pelo legislativo
como fonte juridica primeira (at¢é mesmo exclusiva) e ndo reconhecia for¢a normativa as
constitui¢des, tratando-as como programas politicos a inspirar a atuagao do legislador. Passados
os tempos mais sombrios'?, o Direito Constitucional assimilou vigorosamente o discernimento
de que “as maiorias politicas podem perpetrar ou acumpliciar-se com a barbarie”, tal qual
ocorrido no nazismo alemao, sendo por isso indispensdvel o fortalecimento da jurisdig¢do
constitucional e da protecdo aos direitos fundamentais mesmo confrontando o legislador
(SARMENTO, 2009, p. 96).

Inserto na conjuntura alema do segundo po6s-guerra, transcorridos apenas quatro anos
da rendicao plena das forgas armadas germanicas e da efetivagdo da ruina da ditadura nacional-
socialista passou a vigorar a Grundgesetz'*, que consignava o comprometimento do Estado
alemao do novo paradigma com os direitos inaliendveis e inviolaveis da pessoa humana. Ficaria
a mostra a reacao contra um superado modelo positivista, resgatando-se sob 0s novos prismas
a importancia de uma ordem de valores ndo necessariamente adstrita ao direito formalmente
positivado (SARLET, 2013, p. 56).

A linha progressista pode ser comprovada por uma decis@o do tribunal constitucional

115

datada de 23/10/1951, em que o Bundesverfassungsgericht’> empunhou o controle abstrato de

constitucionalidade para certificar a necessaria adequagao constitucional das leis promulgadas,

e muito heterogénea, mesmo no ambito do Ocidente e ainda que limitado ao espago fisico da Europa Ocidental e
das Américas”.

13 Ap6s a Segunda Guerra, a concepgdo de Constituigdo na Italia € na Alemanha faz uma espécie de aproximagdo
ao existente nos Estados Unidos, que ja praticava ha tempos o controle de constitucionalidade. Retoma-se assim a
aspiracdo primordial do constitucionalismo que ¢ a limitacdo do poder estatal, nesse caso, limitacdo ao Poder
Legislativo (SARMENTO, 2009, p. 96).

4 A expressio remete a “Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland”, Lei Fundalmental da Republica
Federal da Alemanha, promulgada em 1949

5 O Bundesverfassungsgericht (BVerfG) é o Tribunal Constitucional Federal alemdo, instituido pela Lei
Fundamental (Grundgeset) como guardido constitucional.
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com nulidade e efeitos ex tunc daquelas normas nas hipdteses de inconstitucionalidade. A
decisdo indicava ainda que as decisdes declaratdrias de nulidade de lei adquirem forca de lei e
tornam vinculante a decisdo e seus fundamentos a todos os 6rgaos constitucionais do Estado,
com efeito tal que seria impeditivo a promulgacdo de uma lei federal de idéntico teor
(SCHWABE, 2005, p. 152). A postura manifesta por um ente investido do titulo de guardido
da constituicdo, com avangos tdo significativos em matéria de legitimidade das leis e
interpretagdo juridica, em periodo tao proximo ao fim do Estado nazista, ilustra com primor a
epifania do novo delineamento constitucional.

Esse prototipo constitucionalista do pds-guerra na Europa ocidental, especialmente na
Alemanha e na Italia, seria o grande marco historico do novo direito constitucional. A
inspiracao dali derivada também foi transmitida ao processo de redemocratizagdo vivido pelo
Brasil que teve seu dpice com a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 (BARROSO,
2007, p. 2). A vigente carta constitucional brasileira abriu compromissos com perspectivas
profundas de realizagdo social, pela pratica dos direitos sociais e pelo exercicio dos
instrumentos colocados a disposicao da cidadania, sempre com alicerce na dignidade da pessoa
humana'® (SILVA, 2005 p. 120). A retomada das limitagdes aos poderes do Estado e a
afirmacdo da nova proposta de interpretagdo juridica que rejeita a métrica silogistica e formula
sua convicgao a partir dos ditames constitucionais € perceptivel.

Investido desse delineamento, Barroso (2007, p. 3) indica que o marco filoséfico do
novo perfil constitucional seria encontrado no “pds-positivismo”, situando sua concepgao na
confluéncia entre jusnaturalismo e positivismo, correntes que oferecem paradigmas opostos,
mas por vezes complementares. O panorama atual ocupar-se-ia da “superacdo — ou, talvez,
sublimacao — dos modelos puros por um conjunto difuso e abrangente de ideias, agrupadas sob
o rotulo genérico de pods-positivismo”. Busca-se uma superacdo da legalidade estrita sem
desprezar o direito posto; uma leitura moral do Direito sem recorrer as categorias metafisicas.
O autor acrescenta que insertas na coletdnea abrangente e heterogéneas que o paradigma pds-
positivista oferece, aproximando o Direito da Filosofia, colocam-se por exemplo a aquisi¢do de

normatividade pelos principios!’, a razdo pratica da argumentacio juridica, a formacio de uma

16 A Constituigdo Federal de 1988 anuncia em seu artigo 1° os fundamentos institucionais do Brasil, tendo como
um de seus pilares a “dignidade da pessoa humana”. A perspectiva também pode ser visualizada no artigo 2°, que
trada dos objetivos fundamentais do pais, entre os quais estdo inclusos: “construir uma sociedade livre, justa e
igualitaria”, “erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”, e “promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade, e quaisquer outras formas de discriminagdo”.
17 Considera-se desde logo que o reconhecimento de poderio normativo aos principios reverbera pelo marco
filos6fico do novo direito constitucional (pos-positivismo). Alexy (2008, p. 90) afirma como ponto decisivo para
a distincdo entre regras e principios a no¢do de que principios sdo normas conducentes a realizacdo de algo pela
maxima medida possivel diante das possibilidades de fato e de direito apresentadas, tratando-se assim de
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hermenéutica constitucional atualizada, e a prosperidade de uma teoria dos direitos
fundamentais pautada pela dignidade da pessoa humana'®.

O novo marco filoséfico impde razdo pratica ao texto legal, passando a norma a
inexistir enquanto ente abstrato previamente dado, mas a ser constituida na formulagao do caso
concreto (NERY JUNIOR; ABBOUD, 2013, p. 4). Em conformidade a essa ordenagdo, a norma
juridica perde a sua identificacdo plena com o texto legal, podendo ser compreendida como

resultado semantico da interpretacao aplicada e do resultado pratico aferido. Em melhores

palavras:

Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da
interpretag@o sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se
constituem no objeto da interpretagdo; e as normas, no seu resultado. O importante é
que ndo existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que sempre
que houver um dispositivo haverd uma norma, ou sempre que houver uma norma
devera haver um dispositivo que Ihe sirva de suporte (AVILA, 2005, p. 22).

A distingdo entre texto e norma com rejeicdo ao sentido semantico pré-estabelecido
torna indispensavel o espirito hermenéutico para delimitagdo do direito aplicavel. Entre os
motivos comumente apontados para essa transposicdo paradigmatica ¢ possivel listar a
incompletude do ordenamento juridico'’, a possibilidade de confronto entre normas, a
imprecisdo da linguagem juridica e, até mesmo, a possibilidade, ao menos em tese, de que
ocorram decisdes contrarias ao texto legal (ALEXY, 2001, p. 18).

Sob o prisma do novo constitucionalismo, o plano tedrico ressalta a insurreicdo ao
conhecimento tradicional da aplicacdo do direito constitucional a partir do reconhecimento de

forga normativa a Constituicdo®®, da expansio da jurisdi¢io constitucional e do

“mandamentos de otimizagdo”. Em sintonia a proposta alexyana, Barroso (2007, p. 5-6) entende que os principios
consagram determinados valores ou apontam fins publicos a serem cumpridos por meios diversos, razdo que
transfere ao interprete uma dose de discricionariedade para a defini¢@o de seu sentido e alcance.

18 A dignidade da pessoa, na leitura de Sarlet (2002, p. 62), seria definida como “a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos”.

1% A incompletude do ordenamento juridico é explicada de maneira preliminar e singela por Alexy (2001, p. 18)
pela acepgao de que “[...] € possivel haver casos que requeiram uma regulamentag@o juridica, que ndo caibam sob
nenhuma norma valida existente [...]".

20 A respeito do reconhecimento de forga normativa a Constitui¢do: “Uma das grandes mudancas de paradigma
ocorridas ao longo do século XX foi a atribuicao a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-se,
assim, o modelo que vigorou na Europa até meados do século passado, no qual a Constitui¢do era vista como um
documento essencialmente politico, um convite a atuagdo dos Poderes Publicos. A concretizagdo de suas propostas
ficava invariavelmente condicionada a liberdade de conformacgdo do legislador ou a discricionariedade do
administrador. Ao Judicidrio ndo se reconhecia qualquer papel relevante na realizacdo do contetdo da
Constituicdo” (BARROSO, p. 3).



23

desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagao constitucional (BARROSO, 2007,
p. 3). A superagdo da qualidade simploria de proclamagdo politica rendeu a Constituicao
posicdo central das consideracdes juridicas e filosoficas contemporaneas, subordinando uma
infinidade de assuntos de interesses dos jurisdicionados a filtragem constitucional, o que torna
improvavel localizar respostas aos problemas juridicos que ndo tenham a respectiva referéncia
constitucional (CORTUCCI, 2015, p. 1).

O constitucionalismo do segundo pos-guerra, na concepcao de Ferrajoli (2006, p. 114),
representa um sistema de vinculos substanciais, ou seja, de proibicdes e obrigagdes impostas
pelas cartas constitucionais e essencialmente pelos principios e direitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos. A garantia juridica de efetividade desse sistema situa-se na
rigidez constitucional, que impde procedimentos especiais para a sua reforma, mas em paridade
presta reverencia ao controle jurisdicional de constitucionalidade das leis. O resultado desta
complexa equacdo ¢ o modelo de direito e democracia de um Estado constitucional de direito,
em imponente mudanca paradigmatica em nivel de cultura juridica e politica quanto ao modelo
de Estado legislativo?!. Em presenca deste aporte, a interagdo entre constituicdo e jurisdicdo
constitucional torna-se elemento condicionante do proprio perfil democratico do Estado de

Direito:

A compreensdo acerca do significado do constitucionalismo contemporaneo,
entendido como o constitucionalismo do Estado Democratico de Direito, a toda
evidencia implica a necessaria compreensao na relacdo existente entre constituigao e
jurisdigdo constitucional. [...] enquanto a Constitui¢do ¢ o fundamento de validade
(superior) do ordenamento e consubstanciadora da propria atividade politico-estatal,
a jurisdicdo constitucional passa a ser a condi¢cdo de possibilidade do Estado
Democratico de Direito. (STRECK, 2002, p. 27)

A existéncia de uma constituicdo normativa estruturante e de uma ordem juridico-
normativa fundamental que vincule todos os poderes publicos sdo pressupostos proprios do
Estado de Direito, justamente por isso o seu adjetivo constitucional. Por meio da Constituigdao
¢ que a ordem estatal e os atos dos poderes publicos adquirem forma e dimensao, razao porque
a lei constitucional ndo pode ser tida como ordindria integrante do complexo normativo estatal,

tratando-se em verdade da fundante ordenacdo normativa, devidamente encoberta de

21 “Q conceito de direito, herdado dos positivistas, estd em crise. De um lado, a producio legislativa cada vez mais
abundante, cadtica, continuamente modificada, repleta de formulas indeterminadas, obscuras e compromissorias,
abre margens mais amplas de “criatividade” por parte dos juizes. De outro lado, a inflagdo legislativa e a opacidade
do direito minam o conceito de certeza juridica. Hoje, a maior parte dos cidaddos, e as vezes os proprios
especialistas, ndo estdo em condi¢des de conhecer todo o direito em vigor e, consequentemente, de prever
valoragdes juridicas de seus comportamentos. Porém, a crise do direito, sob a forma da lei, pode ser superada
modificando a relagdo entre o juiz e a lei, pela aplicagdo da Constitui¢ao” (CAMBI, 2016, p. 193).
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supremacia. Essa ¢ a supremacia da lei constitucional em que o primado do direito estatal
identifica sua expressdo primaria e decisiva. Os demais elementos constitutivos do Estado de
Direito sdo deduzidos a partir dos principios da constitucionalidade e da supremacia da
constituicdo (CANOTILHO, 2003, p. 246).

O tragado democratico que o Estado de Direito assimila exige uma coletanea de
clausulas invioldveis por ocasido da pronuncia sobre o direito aplicavel. Barroso (2007, p. 4)
descreve que a nova formula abrange a constitucionalizacdo de direitos fundamentais, que
adquirem imunidade perante o processo politico legislativo, ao passo que a sua protecao possa
ser exercida pelo Judiciério.

Entre os topicos exigidos pelo atributo democratico podemos listar a convivéncia
social em uma sociedade livre, justa e soliddria; a participag¢do popular nas decisdes e formagao
dos atos de governo; o respeito a pluralidade cultural, ética, e de pensamento; a limpeza contra
qualquer forma de opressao; e a preservacao de condi¢des politicas, sociais e econdOmicas que
favoregam o exercicio da protec¢ao a dignidade da pessoa humana (SILVA, 2005, p. 119-120).

Tratar a jurisdicdo constitucional como ingrediente condicionante de possibilidade do
Estado Democratico de Direto faz sentido sob o prisma do constitucionalismo contemporaneo.
A inviolabilidade daquelas clausulas sdo essenciais a integridade do sistema que as constitui.
Por derivacao logica, a violagdo a jurisdigdo constitucional em qualquer de seus pontos de
incidéncia revelaria uma ruptura ao atributo democratico do Estado. Em outras palavras,
rememorando parte do objeto da pesquisa a transgressdo a um principio constitucional como a
isonomia, com admissdo de comportamentos instaveis e dissonantes da atividade jurisdicional
agride a jurisdi¢ao constitucional e por consequéncia rompe a insignia democratica que legitima
a propria Constituigao.

O embrido conceitual descrito demonstra a forte tendéncia de oposi¢ao ao positivismo
exegético, com a oferta de negativas veementes as suas principais asser¢oes, assim desnudando-
as e deixando-as obsoletas. As pistas da mudancga paradigmatica podem ser exemplificadas pelo
pretenso expurgo ao rigor das formas e a legalidade como identificagdo plena do direito com a
lei, e a rejeicdo do império do silogismo judicial, com complemento da racionalidade da
jurisprudéncia. O movimento constitucional que aspira tantas consequéncias tedricas e praticas
costuma ser tratado sob a alcunha de “neoconstitucionalismo” **. Schier (2005, p. 5) adverte

que a designacao citada, apesar da insisténcia no uso do prefixo “neo” ndo substancia uma nova

22 Cambi (2016, p. 106) afirma o neopositivismo como uma das consequéncias filosoficas do
neoconstitucionalismo, tratando-se de um novo modelo, marcando a superacdo dos modelos jusnaturalistas e
positivistas.
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teoria constitucional ou um movimento doutrinario delimitado, aparentando tratar apenas de
um “momento tedrico em que os constitucionalistas buscam a supera¢do de modelos juridicos
positivistas e formalistas projetados ao discurso e dogmatica constitucionais”. O intento dessa
localizagdo teodrica seria a procura por solucdes mais adequadas para as questdes constitucionais
ante a insuficiéncia das respostas positivistas. Certamente a denominagdo ndo ¢ inequivoca,
adquirindo fei¢cdes diversas na doutrina constitucional, e até mesmo criticas quanto a sua
classificacdo e utilizagdo??, contraponto que nio relativiza o grau de importancia que o perfil
constitucional dos descritos marcos (historico, filosofico e tedrico) representa. Como bem
ressalta Barroso (2007, p. 2), por efeito desse contexto juridico constitucional emerge o ideario
transformador®* que tem incitado a doutrina e a jurisprudéncia nas ultimas décadas, estimulando
a nova percepcao da Constituicao e de seu papel hermenéutico.

O enquadramento ¢ importante para a pesquisa, ndo para ratificar de inicio qualquer
das bandeiras do chamado neoconstitucionalismo, ou mesmo para negar preliminarmente
alguma de suas premissas, mas porque o método para utilizacdo de precedentes judiciais
assimilado no processo civil brasileiro encontra nesse momento juridico constitucional boa
parte de seus argumentos. A perspectiva de provimentos vinculantes como solucdo as
divergéncias de interpretacdo na atividade jurisdicional procura guarida nas mesmas divisas
que enunciam como pretensdo a superacdo ao formalismo juridico-processual e ao império
subsuntivo. A postura da pesquisa aponta até mesmo a critica como solugao ao colocar-se diante
de alguns paradoxos, como a tentativa de remediar a abertura discricionariedade dos julgadores
com o levantamento do papel dos tribunais para delimitacdo de uma suposta interpretagdo
pacificadora de controvérsias?®, perspectiva que serd mais bem explorada quando do
enfrentamento a problematica da interpretacao e aplicagdo do direito.

De qualquer sorte, desde ja € possivel reconhecer que sob a égide da jurisdigdo
constitucional ¢ que a aplicagdo de precedentes na experiéncia brasileira localiza seu mais

profundo alicerce?®. A norma juridica “pré-interpretada” pelos tribunais adquire na ordem

23 Streck (2011, p. 35-37) ndo reconhece sentido a designagdo “neoconmsitucionalismo™, criticando desde a
terminologia empregada até as balizas ofertadas pela doutrina constitucional com tal insignia. Assim o autor rejeita
o emprego do termo como aporte a “construgdo de um direito democraticamente produzido, sob o signo de uma
Constituicdo normativa e da integridade da jurisdi¢ao”.

24 O ideario transformador é descrito poeticamente por Schier (2005, p. 4): “Ap6s a escuriddo de um longo periodo,
a luz se acende! Veio mostrar a clareza, apontar os caminhos, evitar os choques, permitir o inicio de um novo
momento em que podemos olhar o que outrora estava escondido nas sombras de um quarto fechado”.

25 Canotilho (2003, p. 25-26) ja alertava que entre as “modas” e as praticas do “novo” direito constitucional estaria
a “viragem jurisprudencial do direito constitucional”, com a assertiva imprecisa e incongruente de que “o direito
constitucional € aquilo que os juizes dizem que ¢€”.

26 Segundo Taranto (2010, p. 56): “No Direito brasileiro, todo precedente judicial valido decorre da Jurisdi¢do
Constitucional. Em outras palavras, os precedentes ndo se excluem do fenomeno da constitucionalizagdo. E a
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pratica valor proporcional ou superior a propria norma legal. Mancuso (2010, p. 52) aduz que
a jurisprudéncia representa a norma adicionada ao seu resultado interpretativo e a aplicagdo aos
casos vertentes, o que potencializa a eficacia da norma pela melhor elucidacao de seu contetdo
garantido maior concretude. Nesse arcabougou contextual localiza-se o viés de protagonismo
judiciario e a concepgdo de seguranca juridica a partir da sintonia entre a norma do caso
concreto e os referenciais provenientes dos tribunais, elementos sobre os quais a pesquisa
focaliza sua construcao. A redoma da jurisdicdo constitucional determina que a adi¢ao de
resultados interpretativos aprioristicos, tomados em uso abstrato de fatos especulados para o

futuro, tenham as suas intempéries reduzidas a partir da postura critica hermenéutica.

14 A jurisdicio constitucional e os vetores dos precedentes obrigatorios

Os reflexos dos tempos sombrios do silogismo aritmético e da legitimidade fundida a
legalidade ressaltam o predicado politico do Poder Judiciario, e abrem caminho para a
construgdo do direito conforme o caso concreto, inspirado em uma ordem constitucional de
direitos e garantias fundamentais. O formalismo juridico e processual fica vencido pelo
protagonismo judicidrio. A esse respeito, Cambi (2016, p. 193) lembra que a crise do direito
sob forma de lei pode ser dominada com a transformacao da relagdo entre o magistrado ¢ a lei,
pela aplicagdo dos ditames constitucionais, mas como contrapartida a ameaga de instabilidade
¢ essencial a atuagao dos Tribunais Superiores para uniformizar a aplicacdo da lei e da propria
Constituicdo, com a indicacdo dos principios e regras prevalecentes na interpretagdo das
questdes controversas.

Por esse caminho, Oliveira (2006, p. 9) rejeita a aplicagdo mecanicista do direito,
considerando que o julgador ndo opera como uma “maquina silogistica” nem o processo se
presta a “solucdes de matematica exatidao”, tratando-se antes de um fendmeno cultural. O autor
acrescenta que o processo de aplicacao do direito deve operar como uma obra de acomodagao
do geral ao concreto, exigindo-se do juiz o incessante trabalho de adaptagdo e até de criagao,
mesmo porque o legislador ndo ¢ capaz de prever todas as inimeras possibilidades oferecidas

pelos fatos cotidianos, e ainda:

Por essa via, o rigor do formalismo resulta temperado pelas necessidades da vida,
assim como o conflito entre o aspecto univoco das caracteristicas externas e a
racionalizagdo material que deve levar a cabo o orgdo judicial, entremeada de

Constituicao que determina ao Poder Judiciario editar normas judicadas, especialmente pelo teor dos artigos 102
e 105, quando provocado pelo jurisdicionado. Ademais, os precedentes sdo expressdes da isonomia e da seguranga
juridica dirigidas ao Poder Judiciario pelo proprio Poder Judiciario”.
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imperativos éticos, regras utilitarias e de convivéncia ou postulados politicos, que
rompem com a abstracdo e a generalidade (OLIVEIRA, 2006, p. 9).

Essa acomodacdo do geral ao concreto, com o temperamento do formalismo pelos
espectros éticos e politicos, confere ao Poder Judiciario posi¢do de destaque na concepgao da
norma aplicavel. Souza Netto (2015, p. 22-23) acrescenta que em razao da incorporagao de
direitos e principios fundamentais pela coletdnea constitucional e da concepcao de justica a
partir do caso concreto, “a jurisdi¢cdo, instrumentalizada pelas aspiragdes sociais, apresenta-se
prestigiada em relacao a lei como fonte reveladora do direito”. Importa a ressalva, no entanto,
de que o privilégio a jurisdigdo ndo confere poderes absolutos ao magistrado para criar
livremente o direito, motivado por suas proprias paixdes. Essa postura temeraria induziria a
“total imprevisibilidade e ao incremento do arbitrio, com potencial prejuizo a igualdade
substancial das partes e a o principio da certeza juridica”.

A amplificagdo do feixe de possibilidades para delimitagdo do direito aplicavel ao caso
concreto, efeito natural da constitucionaliza¢io do direito?’ e do vigente contexto juridico
constitucional, que enuncia entre outros elementos o contetudo de principios juridicos, cldusulas
constitucionais abertas e poderio normativo a propria Constitui¢do, com rejei¢do ao formalismo
e sem esquecer do intermitente papel de controle jurisdicional de constitucionalidade; majora
também a preocupacdo quanto a preservacao de coeréncia, isonomia e previsibilidade na
distribui¢do dos provimentos judiciais.

O imaginario assimilado habitualmente pelo perfil tedrico neoconstitucional confere
ao magistrado um papel valorativo, com vias a discricionariedade, manifesto na interpretacdo e
aplicacdo do direito. Ilustrando essa percep¢do, Cambi (2016, p. 385) assevera que a
responsabilidade do julgador ndo estaria esgotada pela identificacdo da regra aplicavel para
resolucdo do caso concreto, visto que quando ndo persista regra a prever solu¢do, quando a
regra se coloque em oposicao aos ditames constitucionais, ou quando a resposta requeira analise
dos comandos de principios juridicos ou clausulas abertas, o magistrado tornar-se-ia
“coparticipante do processo de criagao do direito, ao lado do legislador, fazendo valoragdes

proprias, realizando escolhas e atribuindo sentido as clausulas abertas”. Certamente a entrega

270 processo de constitucionalizagdo do Direito pode ser descrito tem como consequéncia a irradiagdo de valores
albergados nos principios e regras constitucionais a todo o ordenamento juridico por meio da jurisdigao
constitucional, em seus diversos niveis. O resultado seria “a aplicabilidade direta da Constitui¢do a diversas
situacdes, a inconstitucionalidade das normas incompativeis com a Carta Constitucional e, sobretudo, a
interpretacdo das normas infraconstitucionais conforme a Constitui¢do, circunstancia que ird conformar-lhes o
sentido e o alcance”. Ainda com este viés, “a constitucionalizagdo, o aumento da demanda por justiga por parte da
sociedade brasileira e a ascensdo institucional do Poder Judicidrio provocaram, no Brasil, uma intensa
judicializagdo das relagdes politicas e sociais” (BARROSO, 2007, p. 17).
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de discricionariedade ao julgador acaba conferindo grau de instabilidade ao sistema, pois
catalisa a ocorréncia de decisdes contraditorias e agressivas aos pilares de isonomia e seguranga
juridica.

A divergéncia a respeito do que seja o melhor juizo assimilado a partir do texto legal
nio é necessariamente ofensivo ao Direito. Trata-se, na realidade de ocorréncia natural
relacionada a propria natureza dialética do discurso juridico?, incidindo o dissenso tanto no
plano tedérico quanto na pratica forense. As divergéncias interpretativas sobre as normas se
manifestam sobre os seus mais variados espectros, como a extensao de seu contetido, a
formulagdo verbal, a incidéncia temporal e territorial, ou mesmo o seu grau de eficacia diante
dos perfis social e juridico vigentes (MANCUSO, 2010, p. 157).

Sob a mesma premissa, ante 0 componente hermenéutico citado, Mancuso (2010, p.
162) afirma que a ocorréncia de decisdes judiciais conflitantes tornar-se-ia previsivel e
inevitavel, tanto que a propria lei processual costuma manejar recursos com base em
dissonancia jurisprudencial, seja no interior de um mesmo 6rgao fracionario, seja em tribunais
distintos.

O contraponto imediato possivel ¢ que mesmo que a ocorréncia de decisoes diferentes
em casos idénticos derive da propria interpretagdo e aplicacdo do direito, nao sendo fendmeno
necessariamente patologico no sistema processual patrio, esse evento acaba por relegar o
jurisdicionado a certa vulnerabilidade (CAMBI, 2001, p. 3). A auséncia de “constantes”
absolutas, com remissdo & comparagdo com as ciéncias exatas, quando da interpretacdo e
aplicagdo do direito, ndo deve servir de fundamento transcendental para negar efeito a
principios tdo caros ao atributo democratico da sociedade civil, como a isonomia e a seguranga
juridica.

A proposito, a doutrina patria ja denunciava ha tempos a realidade brasileira como
campo fértil para a ocorréncia de decisdes com indicativos conflitantes entre si, por vezes
proferidas pelo mesmo tribunal, situagdo que ameaca frontalmente a legalidade e a igualdade

nas relacdes entre o Estado-Juiz e os jurisdicionados®. Esses principios estdo, na realidade, no

28 Mancuso (2010, p. 157) indica que a compreensdo sobre a natureza dialética do discurso juridico pode ser
observada a partir de sua diferenga com as ciéncias exatas: “[...] enquanto as ciéncias exatas constatam, espelham
a realidade ontoldgica (donde o termo ‘especulativas”, de speculum, espelho), revelando-a sem indagacdes
valorativas, ja o Direito ¢ uma ciéncia social, que pressupde analise a avaliagdo de fatos, condutas e interesses,
chegando a formulagdo de normas de diversa qualidade: permissivas, repressivas, regulamentadoras”; e assim “[...]
enquanto uma lei cientifica descreve a relagdo necessaria e constante que resulta da natureza das coisas, ja a norma
legal agrega um quid ao fato, a conduta ou ao interesse considerados, consistindo esse plus exatamente num juizo
de valor donde a conhecida equagdo da nomogénese: fato + valor = norma”.

2 Entre as causas comumente apontadas para essa malformagdo, podemos considerar a seguinte: “A auséncia de
respeito aos precedentes esta fundada na falsa suposicao, propria a tradi¢ao de civil law, de que a lei seria suficiente
para garantir a certeza e a seguranga juridicas. Frise-se que esta tradi¢@o insistiu na tese de que a seguranga juridica
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eixo fundamental da propria ideia de Estado de Direito, que procura respostas juridicas capazes
de gerar seguranga aos cidaddos, evitando surpresas e arbitrariedades. A legalidade somente
encontraria sentido pratico quando concretizada sob a égide do principio da isonomia,
conservando a previsibilidade do sistema (WAMBIER, 2012, p. 32). De fato, desde a impressao
mais rasa, o comportamento imprevisivel e instavel do pronunciamento jurisdicional, que
oferece posicionamentos distintos em casos idénticos, ndo deve ter espaco no ambiente
democrético.

Acrescenta-se também a inferéncia de que o cultivo de decisdes conflitantes nos
tribunais brasileiros estaria alicercado em uma nog¢do deturpada de autonomia funcional do
magistrado, em aplicacdo pratica da metéafora kelsiana (TARANTO, 2010, p. 50), que pode ser
explicada pela ideia de que a interpretagao da lei ndo levaria necessariamente a uma unica
solucao, mas deixaria um leque de possibilidades, todas adequadas a moldura imposta pelo
legislador. Com essa percepcao, o Direito aplicavel ao caso representaria, em qualquer das
hipdteses, uma moldura dentro da qual restariam muitas possibilidades de aplicagdo, “pelo que
¢ conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro desse quadro ou moldura em qualquer
sentido possivel” (KELSEN, 2003, p. 390).

Esse argumento denota a abertura de discricionariedade ao julgador quando da
aplica¢do do direito. A liberdade para interpretagdo do Direito frequentemente atribuida aos
juizes margeia o fendmeno da “jurisprudéncia lotérica”, comprometendo a legitimidade do
poder jurisdicional (CAMBI, 2001, p. 3). A abertura discriciondria alimenta a instabilidade do
sistema e a cultura das decisdes imunes a tradicao judicial.

A aplicacao do direito a “moldura” estd ha tempos superada pelas demais experiéncias
civilistas (civil law) que exibem controle jurisdicional de constitucionalidade, mas ainda vige
em grande medida nos tribunais brasileiros. O contexto de transi¢do ¢ facilmente constatado,
estando a pratica brasileira tardiamente aditada ao momento de crise e superagdo do
normativissimo, sem ainda contar com um novo referencial epistemologico (TARANTO, 2010,
p. 50), ou seguindo a expressao de SCHIER (2005, p. 5): “o velho morreu, o novo ja nasceu,
mas a intensidade da vida, ainda tenra, impede que este novo fale por suas proprias palavras.

Dai tanta confusdo e incompreensao”.

apenas seria viavel se a lei fosse estritamente aplicada. A seguranca seria garantida mediante a certeza advinda da
subordina¢do do juiz a lei. Contudo, € interessante perceber que a certeza juridica adquiriu feicdes antagénicas no
civil law e common law. No common law fundamentou o stare decisis, enquanto no civil law foi utilizada para
negar a importancia dos tribunais e das suas decisdes” (MARINONI, 2016, p. 80).
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As vozes que se conformam com o poderio valorativo subjetivista do julgador
colocam-se perplexas diante da propor¢do amplificada que as controvérsias jurisprudenciais
adquirem. A reagdo contra a discricionariedade e derivada deficiéncia da prestagdo jurisdicional
encontra alivio na atribuicao de efeito vinculante aos precedentes judiciais. Com este sentido,
os precedentes seriam normas uteis no arco do processo de democratizacdo do direito para
reduzir o poder discricionario dos magistrados, vinculando-os as suas proprias decisdes, unico
sentido em que seriam constitucionais. A assertiva ndo confere poder legislativo aos juizes,
antes, submete-os ao “Onus argumentativo de um processo democratico no qual os direitos
fundamentais sdo contramajoritarios ¢ vinculam também os seus interpretes” (ZANETI
JUNIOR, 2014, p. 2).

Procura-se firmar através do histérico judiciario a consolidacdo de uma constante
interpretativa suficientemente coerente e estavel para conduzir o intérprete, mesmo que este
esteja inserido em ambientes decisorios tdo recheados por caracteres volitivos para a prescri¢ao
do direito aplicavel. No direito brasileiro, segundo Mitidiero (2015, p. 1) ocorre uma espécie
de aproximagio ao sistema juridico consuetudinario (common law)*°, que opera como reagdo a
necessidade de superar a discricionariedade diante do controle difuso de constitucionalidade e
do emprego crescente de formulagdes textuais com técnica legislativa aberta. O ponto de
intersec¢do apontado entre tradigdes juridicas tao distintas estaria colocado no reconhecimento
de normatividade as interpretagdes adotadas pelos tribunais superiores, que resiliriam a
instabilidade do sistema e privilegiariam o principio da igualdade. Agindo ao contrario disso,
“o principio da igualdade se esfumacga em uma abstracdo irritante em um sistema indiferente a
imensa maioria de casos concretos idénticos ou semelhantes cotidianamente julgados de
maneira diferente”.

A parte a conclusio que procura constantes interpretativas nos provimentos dos
tribunais, a ideia de aparente aproximacao das tradi¢des judiciais civilistas e consuetudinarias
nao parece coadunar com a realidade. Temos que o significado dos precedentes nos sistemas
juridicos de common law se afirma sobre fundamentos muito distintos, transmitindo inspiragdes
meramente superficiais para edificagio do método patrio de provimentos vinculantes. A
diferencia¢do podera ser ponderada em momento oportuno, mas independentemente de haver
ou ndo um grau relevante de interagdo entre os sistemas juridicos descritos, € inegavel que na

jurisdi¢do constitucional, a tradi¢ao juridica inscrita nos precedentes passa a ocupar espago de

30 Marinoni (2016, p. 56) afirma ndo haver divida que o civil law tenha passado por um processo de transformagio
das concepgdes de direito e de jurisdicao. Assim, “se o direito ndo estd mais na lei, mas na Constituicao, a jurisdicao
ndo mais se destina a declarar a vontade da lei, mas a conformar a lei aos direitos contidos na Constitui¢do”.



31

aten¢do inescusavel quando da interpretagdo e aplicacao do direito. O prévio conceito assumido
pela jurisdigdo e sustenido como referencial para o caso sucessivo, embora oponivel em
dimensodes distintas quando em sistemas de civil law ou common law, ndo perde vigor mesmo
em contextos civilistas de direito.

Restringindo o foco ao contexto brasileiro, uma etapa importante para a construgdo da
analise intentada com a pesquisa ¢ justamente a ateng@o aos argumentos que costumam servir
de sustentdculo ao perfil normativo vigente e a tendéncia de verticalizacao instaurada no
processo civil brasileiro pos Constituigdo de 1988 e amplificada a partir do Cédigo de Processo
Civil de 2015. Tais argumentos fomentam o culto a estabilidade e previsibilidade em oposi¢ao
a discricionariedade deturpada dos julgadores. Cumpre-nos aferir se o método patrio de
vinculacdo legal de provimentos judiciais mantém compatibilidade com a coletanea
constitucional e, de fato, confere o respeito necessario ao histérico decisdrio, privilegiando
qualitativamente o papel jurisdicional. Para tanto, podemos langar lume sobre dois vetores
essencialmente inscritos na necessidade de se respeitar precedentes, quais sejam a igualdade e

a seguranga juridica.

1.5 O vetor de Isonomia

A histéria humana ndo se aparta de valores como igualdade e justica, mesmo que sobre
eles pairem as mais diversas abstragdes. Longe da proposta deste trabalho apresentar alguma
teoria que ampare materialmente a compreensdo satisfatoria acerca desses elementos, mas
temos que levar em conta minimamente o papel que exercem perante o Direito, sobretudo
porque se manifestam como promessas inexoraveis da modernidade. Segundo Streck (2014, p.
150), a propria no¢ao de Estado Democratico de Direito, muito mais do que uma simples
variante de sua evolugdo histdrica, aparece da sintese das fases anteriores com a evolugao capaz
de agregar as condicdes para realizagdo das promessas da modernidade, como justiga social e
igualdade®!. Podemos assim dizer que o atributo “democratico de direito” apenas adere ao

Estado quando este seja capaz de exibir condi¢des para o cumprimento daquelas promessas.

31 Seguindo a expressdo do jurista: “[...] a no¢do de Estado Democratico de Direito estd indissociavelmente ligada
a realizagio dos direitos fundamentais. E desse liame indissolavel que exsurge aquilo que se pode denominar de
plus normativo do Estado Democratico de Direito. Mais do que uma classificacdo de Estado ou de uma variante
de sua evolugao histdrica, o Estado Democratico de Direito faz uma sintese das fases anteriores, agregando a
construcdo das condigdes de possibilidades para suprir as lacunas das etapas anteriores, representadas pela
necessidade do resgate das promessas da modernidade, tais como igualdade, justica social, e a garantia dos direitos
humanos/fundamentais e sociais” (STRECK, 2014, p. 150).
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A Constituicdo Federal brasileira consigna em seu artigo 1° a natureza institucional
patria de Estado Democratico de Direito. A assun¢@o institucional desse lastro complexo e
progressista de sociedade civil, todo o sistema juridico e a atividade jurisdicional devem viger
em conformidade aos parametros democraticos, unico caminho possivel para que o viés de
transformagdo social proposto pela carta constitucional mantenha as minimas chances de
concretizagdo e subsisténcia. Como sabemos, a origem dogmatica da figura do Estado
representava um alento ao poder ¢ a dominagdo, muito mais que a mitica fuga do caos
generalizado e favor & mutua protegdo. Por isso, a compreensao social sobre este elemento exige
uma utilidade comum ao Estado, para que em verdade sejam palpaveis a minoragao de conflitos,
a distribuicdo equitativa de direitos e o enfraquecimento das tensdes de poder e dominagao.

Revestindo-nos da utilidade social apetente ao redimensionamento do papel estatal, é
imperioso a edificagdo de um sistema processual pautado pelos valores constitucionais,
permitindo-se aos jurisdicionados acessar efetivamente os direitos que lhe sdo franqueados
institucionalmente. A constru¢io da sociedade que ressalta os valores éticos € emancipatdrios
contidos no texto constitucional, requer que o processo seja pensado sob a luz de uma cidadania
ativa e solidaria (CAMBI, 2016, p. 150).

O desenvolvimento de um sistema processual que harmonize com o perfil democratico
estatal tem seu eixo estruturante levantado em fun¢@o do principio do devido processo legal,
pilar sobre o qual sdo construidos os demais principios processuais (NERY JUNIOR, 2016, p.
105-106). Com este conteudo se exibe a salutar expressao constitucional de que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (Art. 5°, LIV). Considera-
se que a sistematica constitucional confere ao devido processo legal a insignia de garantia-
sinteses do direito ao justo processo’?, integrado pelos meios e efeitos a serem minimamente
garantido para que ocorra a efetivagdo de justica (CAMBI; ALMEIDA, 2016, p. 285).

A limitagdo oponivel pelo procedimento atinge o particular, que se sujeita ao
monopolio estatal para resolu¢do dos conflitos. Por outro lado, o poder do Estado também
recebe restri¢des, para que o manejo dos interesses conflitantes seja conduzido com parametros
minimos de confiabilidade. Uma vez que a relag@o processual seja capaz de langar efeitos sobre
a liberdade, patrimdnio ou ainda sobre direitos civis e politicos, a conduc¢ao do processo pelo
viés democratico sera seu pressuposto de validade (PAULA, 2014, p. 68). O almejado viés

democratico opera pela atengdo aos pilares do devido processo legal.

32 Por vezes a doutrina utiliza a denominagdo de direito fundamental ao processo justo, delimitando um perfil
minimo pelo qual o processo deva caminhar (MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 702-703).
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Nao ha uma expressdo que abarque minimamente a amplitude do conceito de devido
processo legal ou de processo justo, sem a prescricdo dos demais principios componentes. Por
essa razdo, a compreensao mais eficaz se realiza justamente pela listagem dos seus elementos
constitutivos ou, como referido, do perfil minimo exigivel de garantias processuais para a

consecucao do direito ao devido processo legal:

A soma das garantias processuais de protegdo aos interesses individuais e coletivos
(como as da inafastabilidade da jurisdi¢do, do juiz natural, da isonomia, do
contraditorio ¢ da ampla defesa), que limitam o poder do Estado na atividade
jurisdicional, tem como resultado o devido processo legal (CAMBI; ALMEIDA,
2016, p. 285).

A isonomia est4 entre os elementos mais caros aos que se sujeitam ao crivo do Estado
enquanto porta-voz do Direito®’, acep¢io valida ainda que nio sejam enfrentados todos os
componentes dogmaticos e ideologicos relacionados a concepcao de Estado, ou que fosse
oposta a “génese historico-social do direito” em critica a “estatalidade do direito**. O pilar de
igualdade € o que aproxima o devido processo legal do vetor de isonomia.

O tratamento isondmico significa “tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na exata medida de suas desigualdades”, esta ¢ a leitura correta do artigo 5°, caput,
da Constituicdo Federal de 1988 (NERY JUNIOR, 2016, p. 128). A isonomia tem matriz
constitucional (CF/88, art. 5° caput) e também se projeta no plano do processo civil, em
perspectiva ndo apenas formal, mas especialmente substancial (NERY JUNIOR; NERY, 2014,
p. 229). Mancuso reafirma a aten¢do ao equilibrio quando do pronunciamento jurisdicional,
visto que “a desejada isonomia ndo pode ser buscada apenas em face da lei enquanto norma
geral, abstrata e impessoal, mas deve sé-lo igualmente em face da lei judicada, ou seja, da norma
apos interpretada e aplicada pelos Tribunais” (MANCUSO, 2010, p. 135).

Exige-se do Estado mais do que a igualdade perante a lei, a maxima medida de
equilibrio entre os seus destinatarios, quando na emissdo de seu pronunciamento. A coeréncia
entre aquilo que a manifestacdo jurisdicional concede a um ente e aquilo que fora concedido a
outro em circunstancias congéneres, ¢ elemento essencial para entendimento do sistema como

justo e previsivel. Afinal, como bem explica Dworkin (2002, p. 176):

33 Marinoni e Mitidiero (2013, p. 723) afirmam que “o direito a igualdade perante o Estado Constitucional é
pressuposto basico de toda e qualquer concepgdo juridica de Estado. Estado Constitucional ¢ Estado que ha
juridicidade e seguranca juridica”.

34 Coelho (2003, p. 399-400) argumenta que o Estado ndo passaria de uma abstracio mitica, concebida
historicamente para legitima¢cdo de um tipo de controle social, convencionalmente denominado direito, sob
dominio daqueles que conservam a hegemonia da sociedade. O autor rejeita a concepcao de que o direito tinico
seria o produzido pelo Estado (principio da estatalidade do direito), utilizando como contraponto o principio da
génese historico-social do direito.
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A forga gravitacional do precedente ndo pode ser apreendida por nenhuma teoria que
considere que a plena for¢a do precedente esta em sua forga de promulgacéo, enquanto
uma peca de legislacdo. Contudo, a inadequag@o de tal abordagem sugere uma teoria
superior. A forga gravitacional de um precedente pode ser explicada por um apelo,
ndo a sabedoria da implementacdo de leis promulgadas, mas a equidade que esta em
tratar os casos semelhantes do mesmo modo. Um precedente é um relato de uma
decisdo politica anterior; o proprio fato dessa decisdo, enquanto fragmento da histéria
politica, oferece alguma razdo para se decidir outros casos de maneira similar no
futuro.

Os jurisdicionados nao podem ficar abandonados a mercé da insensata vontade do
julgador. A distribuicdo da matéria a determinado magistrado, ou a determinada turma de
tribunal, ndo poderia ser tdo preponderante para a manifestagdo decisdria em um, ou outro
sentido. E salutar a busca por patamares razoaveis de congruéncia entre os entendimentos sobre
determinado argumento ou fato juridico®. A nogio de submissdo aos precedentes judiciais
representa um viés de racionalidade para a decisdo que sera adotada. O precedente trata de uma
exposic¢do de conhecimento pré-constituido sobre determinado contexto, que poderia favorecer
a decisdo em determinado sentido (TARANTO, 2010, p. 6).

Quando se trata de uniformizacao e estabilidade jurisprudencial procura-se a adogdo
de solucdes juridicas similares a casos similares. A ideia de uniformidade indica que sobre uma
mesma controvérsia ndo pairem posicionamentos jurisdicionais conflitantes, indutores de
normas concretas contraditorias. A consolidacdo de uniformidade, em caminho regular e
duradouro, oferece margem a isonomia das controvérsias.

Seria oportuna a acepcdo de Alexy (2001, p. 259) de que a coeréncia natural deste
exercicio analogico, que ¢ a adocao de precedentes para orientagdo dos casos sucessivos,
antecederia a justica como qualidade formal, em uma espécie de principio de
universalizabilidade, a exigéncia de que os casos iguais sejam tradados de modo semelhante.

Os precedentes submetem os julgadores aos “Onus argumentativos de um processo
democratico no qual os direitos fundamentais sdo contra majoritarios e vinculam também os
seus interpretes” (ZANETIJUNIOR, 2006, p. 2). A vinculagdo de precedentes, portanto, alinha-
se ao Onus argumentativo do julgador, ou seja, da necessidade de localiza¢do racional das
inspiragdes encontradas nos fatos pretéritos, que levaram a tomada de determinada decisao,

sobre os fatos identificados no novo caso em analise.

35 “Se 0 governo de uma comunidade obrigou o fabricante de carros defeituosos a indenizar uma mulher que se
feriu por causa desse defeito, entdo este fato histérico deve oferecer alguma razdo para que este mesmo governo
exija, de um empreiteiro que causou prejuizo econdomico devido ao trabalho malfeito de seus empregados, que
compense os danos decorrentes. Podemos testar o peso dessa razao ndo perguntando se a linguagem da decisao
anterior, devidamente interpretada, exige que o empreiteiro pague indenizagdes, mas perguntando se € justo que o
governo, depois de intervir do modo como fez no primeiro caso, recuse sua ajuda no segundo (DWORKIN, 2002,
p. 176-177).
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A localizagdo racional dos recortes encontrados no caso pretérito € ponto elementar de
afastamento entre precedente e jurisprudéncia®®. A distingdo entre jurisprudéncia e precedente
ndo contempla apenas o nivel semantico, abrangendo também os aspectos quantitativos de
indicadores. O precedente faz normalmente referéncia a uma decisdo de um caso particular,
enquanto a jurisprudéncia costuma abranger uma pluralidade de decisdes de casos concretos.
Ainda assim, frequentemente a quantidade condiciona a qualidade, permitindo identificar
também uma diferenca qualitativa entre as duas figuras (TARUFFO, 2011, p. 2).

O precedente nao se resume a tratar de “varias decisoes exemplificativas da opinido
dos tribunais, mas de decisdes racionalmente vinculantes, antes de tudo, para o proprio érgao
que decidiu nos casos analogos futuros” (ZANETI JUNIOR, 2006, p. 4). Nao se pode esconder
o uso de precedentes sobre linhas meramente quantitativas ou enunciativas, mas sobretudo o
fenomeno deve ser encarado sob iluminagcdo da argumentagdo juridica. A submissdo
argumentativa do processo ao precedente judicial consolida democraticamente a filtragem
isondmica do provimento a ser ofertado e protege a confiabilidade da distribuicdo dos
beneficios e responsabilidades pela atuagao estatal.

A regra universalizavel suscitada pelo precedente ¢ util como critério decisdrio no caso
posterior, pela afinidade entre os fatos em analise e os fatos extraidos daquele referencial. Esta
analogia deve ser afirmada ou excluida pelo juiz do caso em anélise, conforme sua avaliagdo
sobre os elementos de afinidade ou diferencia¢io do caso pretérito’’ (TARUFFO, 2011, p. 2).
A compreensdo do precedente s6 € possivel a luz dos fatos, e o seu respeito depende da
congruéncia do caso em analise aos mesmos fatos que sustentam as decisdes pretéritas
(CAMBI, 2016, p. 192). A isonomia € o que permite essa leitura comparativa.

Sobre determinada incerteza juridica € possivel construir processualmente uma
certeza, a mediada que o comportamento jurisdicional adquira previsibilidade e isonomia, e
para isso a vincula¢do de precedentes tem potencial impar de utilidade. Sem esquecer de que
ha um importante tracejo argumentativo a ser erigido, a nova disposi¢do processual civil
estampa o fito de moderacdo ao tentar empreender caminhos para coeréncia e integridade

jurisprudencial em respeito aos precedentes judiciais.

3¢ Ao que se chama jurisprudéncia, refere-se a uma espécie de coletinea constante e uniforme dos tribunais sobre
determinado ponto de Direito, elemento que auxilia o trabalho do interprete sem o substituir ou dispensar.
Apresenta assim valor relativo, a medida que os arestos se subordinam aos principios juridicos € ndo o contrario
(MAXIMILIANO, 2011, p. 144-150).

37 Nesse sentido: “[...] a estrutura fundamental do raciocinio que sustenta e aplica o precedente ao caso sucessivo
¢ fundada na andlise dos fatos. Se esta andlise justifica a aplicagdo ao segundo caso da ratio decidendi aplicada ao
primeiro, o precedente ¢ eficaz e pode determinar a decisdo do segundo caso. Note-se que, quando se verificam
estas condi¢des, um s6 precedente ¢ suficiente a fundamentar a decisdo do caso sucessivo” (TARUFFO, 2011, p.
2).
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1.6 O vetor de Seguranca Juridica

A Constitui¢do Federal de 1988 ndao manifesta previsdo especifica do principio da
Seguranca Juridica, contudo, essa percep¢ao ¢ facilmente obtida pela andlise contextual do
diploma. Em ambito preambular, a seguranca ja ¢ anunciada como relevante valor institucional;
compreensdo que se estende a disposi¢ao do artigo 5°, que lista este ideal entre os direitos
fundamentais®®. O ideal de seguran¢a clamado institucionalmente equipara-se aos demais
valores listados pelo artigo 5° (vida, liberdade, igualdade, propriedade), projetando-se sobre as
mais diversas matrizes, como a seguranca publica, a seguranga nacional, e especialmente a
segurancga juridica sob o prisma processual.

Ha necessidade nos individuos de seguranca para conducao das relagdes sociais, entre
estas as relacdes juridicas. Seguranca juridica e protecdo da confianca caminham com
intimidade latente. Considera-se que a seguranga juridica estaria ligada aos elementos objetivos
da ordem juridica, voltados a garantia da estabilidade juridica, seguranga de orientagdo e
realizagdo do direito; enquanto a prote¢ao da confianga estaria submetida mais aos componentes
subjetivos da seguranga, como a previsibilidade dos individuos quanto aos efeitos dos atos
(CANOTILHO, 2003. p. X).

A estabilidade do sistema juridico, e a previsibilidade do seu comportamento sao
critérios que aproximam seguranca juridica e prote¢ao da confianca da no¢do de dignidade da
pessoa humana. Com vistas a prote¢ao da dignidade, seria indispensavel o clamor por um perfil
minimo de seguranca e previsibilidade para que as pessoas tenham confianca nas institui¢des
sociais e estatais, como o Direito, e em certa estabilidade de suas proprias posi¢des juridicas
(SARLET, 2006, p. 5). Por conseguinte, a desejada seguranca juridica esta também implicita
nos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, onde se insculpe a dignidade da pessoa
humana (CF/88, Art. 1°, III).

Em ambientes democraticos, a busca pelos patamares ideais para tutela dos interesses
faz emergir os valores relacionados a seguranca da ordem juridica. O Estado de Direito tem
como pauta uma disciplina juridica a qual ele mesmo se submete (WAMBIER, 2014, p. 319).

Tal premissa impde ao Estado o respeito a estabilidade desejavel quando em exercicio de sua

38 Os direitos fundamentais seriam aquelas “normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa
humana e de limitagdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado Democratico de
Direito, que por sua importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico”
(MARMELSTEIN, 2008, p. 20).
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atividade legislativa, ao apresentar os regramentos projetados aos participantes da sociedade; e
especialmente, pelo exercicio de seu poder jurisdicional.

A nocao de seguranga alcada idealmente sobre as relagdes juridicas, necessariamente
implica em grande responsabilidade da jurisdi¢do. Entende-se a atividade jurisdicional como
uma manifestagdo do poder estatal, atividade publica e exclusiva pela qual o Estado toma o
lugar dos interessados e assegura a pacificagdo dos conflitos entre eles, por meio da prescri¢ao
da vontade do direito sobre os casos concretos (DINAMARCO, 2010, p. 290).

Através da jurisdi¢ao o Estado registra seu posicionamento sobre determinado embate.
Sempre que os regramentos firmados pela ordem juridica ndo sejam atendidos
espontaneamente, resiste a necessidade de identificacdo, declaracdo e garantia de efetividade
ao que fora disposto (LIEBMAN, 2005, p. 19). A estabilidade processual serd alcangada,
quando a tutela jurisdicional operar de maneira isondmica e razoavelmente previsivel.

A compreensdo do direito fundamental a seguranga juridica processual perpassa pela
listagem constitucional de seus pilares, assumindo-se como exemplos as indicagdes do artigo
5°, como o Principio do Devido Processo Legal (inciso LIV); Principio do Contraditério e da
Ampla Defesa (inciso LV); Principio do Juiz Natural (incisos XXXVII e LIII); Principio da
Legalidade (inciso II); Principio da Razoavel Duracdo do Processo (inciso LXXVII); ou a
Prote¢do ao Direito Adquirido, a Coisa Julgada e ao Ato Juridico Perfeito (inciso XXXVI).

Melhor explicando, existe seguranca juridica nas relagdes processuais que sejam
harmdnicas com os citados preceitos basilares, sem excluir a aten¢do a outras estacas
relacionados a estabilidade; oferecendo uma expectativa valida aos jurisdicionados sobre os
possiveis resultados da atividade jurisdicional.

Advirta-se que quando se refere a resultados esperados, ndo se trata, a priori, de uma
certeza a respeito do direito materialmente pretendido; mas especialmente do comportamento
do sistema juridico diante daquelas circunstancias faticas, de acordo com as normas e
institui¢des vigentes. A esse respeito, Souza (1996, p. 26-27) ressalta que a seguranca se revela
sob o aspecto objetivo por meio das normas e instituicoes do sistema juridico (como os
principios processuais), ja a certeza do direito somente se constitui nos destinatarios destas
normas e institui¢oes.

A decisdo judicial deve traduzir a teoria da norma a realidade concreta. Em melhor
expressao: “julgar quer dizer valorar um fato do passado como justo ou injusto, como licito ou
ilicito, segundo o critério de julgamento fornecido pelo direito vigente, enunciando-se, em
consequéncia, a regra juridica concreta destinada a valer como disciplina do caso em exame”

(LIEBMAN, 2005, p. 20-21). Esta regra juridica concreta ¢ o que se deseja pela seguranga
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juridica processual, firmando-se entendimentos uniformes sobre as situagdes juridicas
aproximadas em forma e conteudo.

O direito a seguranca juridica no processo pode ser entendido como o direito a certeza,
a estabilidade, a confiabilidade e a efetividade das situagdes juridicas processuais; tocando nao
apenas a seguran¢a no processo, mas também a seguranga pelo processo; e exigindo-se o
respeito a preclusdo, a coisa julgada, a forma processual, e ao precedente judicial (MARINONI;
MITIDIERO, 2013, p. 756). Tais elementos sdo conteudo do desejavel valor de seguranca as
relagdes processuais. Este viés de seguranga oferta aos individuos a prote¢ao da confianga no
direito, disponibilizando o contexto necessario para a pacifica¢do das relagcdes conflitante.

A preclusdo representa sinteticamente a perda de alguma faculdade processual sobre
determinado ato, pela superagdo dos limites estabelecidos para sua frui¢ao. Manifesta-se sobe
diferentes aspectos, como o decurso de prazos (preclusdo temporal), incompatibilidade com um
ato anterior (preclusdo légica), ou pelo ato ja ter se consumado anteriormente (preclusio
consumativa).

A nocao de preclusdo deriva da conjuntura adquirida pelo processo, como sucessao de
atos ordenados por fases logicas a fim de se obter a prestacdo jurisdicional precisa e agil; e a
auséncia do instituto, ordenando os atos sob o viés temporal tornaria interminavel a disputa
entre as partes, e insustentavel a relagdo processual. A justificativa da seguranga sob este angulo
esta na certeza e seguranga implicitas, que processualmente costumam ser mais relevantes até
mesmo que o ideal de justica pura ou abstrata (THEODORO JUNIOR, 2009, p. 532). O
julgador ndo devera reapreciar, como regra, as questoes ja decididas em uma mesma lide, como
preconizava o artigo 471 do CPC/73, leitura mantida pelo correspondente dispositivo do
CPC/2015 (Art. 505). A vedacao também incide sobre as partes, que ndo devem rediscutir no
curso processual as questdes ja decididas e preclusas (CPC/1973, Art. 473; CPC/2015, Art.
507). Inspira-se seguranga na relagado juridica processual, porque o assunto tratado se solidifica
pela preclusdo, evitando-se a possibilidade de retroacao.

Também se relaciona ao principio da seguranga juridica o fenomeno da coisa julgada
(Art. 5°, XXXVI, CF/88). Enquanto a matéria decidida judicialmente esteja vulneravel a
reforma, ndo pode ser considerada solida, mas tdo somente uma situacdo juridica ainda
perecivel. A configuragdo de coisa julgada material torna imutavel e indiscutivel a decisdao de
mérito, quando esta ndo mais se sujeita a recurso (Art. 502, CPC/2015). A sentenca somente
gera plenamente seus efeitos quando a situacdo supere a sujei¢ao aos recursos (THEODORO
JUNIOR, p. 523). Couture (1993, p. 401), por sua vez, conceituou coisa julgada como “a

autoridade e eficiacia de uma sentenca judicial quando ndo existam contra ela meios de
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impugnacao que permitam modificé-la”. A propria democracia desejavel a ordem publica que
institui a relacdo juridica estaria ameacada pela inobservancia a coisa julgada®. Quando a
matéria colocada a apreciacdo do Judiciario esteja revestida dos efeitos da coisa julgada, os
jurisdicionados serdo conduzidos organicamente a seguranga juridica daquela relagdo
processual, posto que a posicao juridica sobre o0 mesmo objeto se tornara estavel.

A seu turno, as formas processuais baseiam-se na seguranga juridica, para que os atos
processuais sejam conduzidos linearmente, livrando as partes de arbitrios no manejo das regras
colocadas a sua disposicdo. Tratamos neste ponto dos elementos procedimentais, como o0s
prazos e instrumentos processuais para efetivagao das pretensdes. Por 6bvio, ndo se pugna pela
irrestrita limitagdo juridica as questdes formais dos atos. Salutar, entretanto, seria 0 manejo da
forma processual de maneira a ndo ameacar a seguranga juridica, valor de contato irrenuncidvel
com o minimo de previsibilidade e estabilidade procedimental.

Finalmente, a segurancga juridica processual passaria pelo respeito ao precedente
judicial. O processo manuseado com seguranga em sua estrutura ldgica e formal seria inttil sem
que houvesse seguranga pelo processo, ou seja, a seguranga no resultado da prestacdo
jurisdicional pretendida. Por isso, com reveréncia a seguranc¢a juridica, a equidade e a
necessidade de coeréncia da ordem juridica, o provimento jurisdicional deve harmonizar-se aos
precedentes judiciais (MARINONI; MITIDIERO, 2013, p. 758).

Em observagao da realidade da justica civil brasileira, acrescenta Marinoni (2001, p.
1) seria facil constatar com certa facilidade a sujei¢do do jurisdicionado a grande dificuldade
em antever como uma questao juridica relevante poderia ser resolvida. O motivo apontado pelo
jurista para essa conviccao residiria sobre a auséncia de cautela dos juizes e dos tribunais para
cumprimento de modelos minimos de racionalidade quando da tomada de sua decisdo. Sem
esquecer que a disponibilidade elementos cldssicos de abertura discriciondria, como as
clausulas gerais e o uso de principios constitucionais para a leitura do regramento legal, por sua
natureza ampliaram significativamente a latitude do poderio do julgador, ou melhor
descrevendo, majorou a sua margem de subjetividade na atitude de defini¢ao dos litigios. Ainda
por esse sentido, de maneira ambivalente, o magistrado ¢ chamado a descrever o direito
aplicavel a um caso, mesmo desacompanhado do detalhamento legislativo, mas por outro lado,

em vista de outro caso, pode assumir o poder para negar validade ao regramento, ou mesmo

3 Nesse sentido: “A seguranca juridica trazida pela coisa julgada material, e a manifestacgio do Estado
Democratico de Direito (CF, Art. 1°. caput). Entre o justo absoluto, utdpico, e o justo possivel, realizdvel, o sistema
constitucional brasileiro, a exemplo do que ocorre optou pelo segundo (justo possivel), que também se
consubstancia na seguranca juridica da coisa julgada material. Descumprir-se a coisa julgada ¢ negar o proprio
Estado Democratico de Direito [...]” (NERY JUNIOR; NERY, 2013, p. 817).
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para lhe alterar o sentido, em obediéncia a Constituicdo. Assim, a necessidade de valoragdo e
decisdo para aplicacdo de determinada regra acabaria condicionando a atuag¢do do magistrado,
sendo fundamental para tanto o delineamento do raciocinio argumentativo carregado de
racionalidade, tinica esguelha apta para constituir a justificativa aceitavel da decisdo.

Complementando a questdo, temos que a incerteza interpretativa sobre determinado
texto legal ou sobre a solu¢do mais indicada para uma questao de direito, acabam por diluir o
sentimento de responsabilidade pessoal. A sensacdo de responsabilidade pela conduta seria
atenuada na presenca de duvida sobre sua ilicitude. Dessa maneira, a inseguranga demonstrada
pelo proprio Estado, por meio dos 6rgdos encarregados pela aplicagdo do direito, quando
mantém posicionamentos dissonantes, aleatorios e contraditorios, decresce a possibilidade de
desenvolvimento de uma consciéncia social que seja moderada pela responsabilidade e pelo
respeito ao direito (MARINONI, 2001, p. 9).

A conclusdo com esse teor real¢a nossa percep¢ao sobre a indissociavel interagdo que
seguranga juridica mantém com os pilares democraticos. Com atengdo a tradi¢do juridica
subscrita nos precedentes, o erguimento de uma compreensdo prévia razoavel dos possiveis
resultados do processo judicial depende da subscrigdo argumentativa aos casos antecedentes
apreciados processualmente. Essa consideragdo faz germinar a nogao de que o efeito vinculante
nao € o Unico critério de subscricdo argumentativa a tradigdo, mas outros resultados, at¢ mesmo

negativos a regra anterior seriam possiveis desde que cumpridas as etapas de justificacao.

1.7 Aspectos gerais dos provimentos vinculantes no processo civil brasileiro

Os atributos da previsibilidade, da estabilidade e da seguranca juridica sdo desejaveis
pelo componente democratico do Estado de Direito. Entre os seus captadores consta a absor¢ao
do conhecimento previamente adquirido pela tradi¢ao judicial, necessario para que o sistema
nao induza a solug¢des dissonantes em circunstancias analogas de fato e de direito. Segundo
Taranto (2010, p. 2), uma parte importante do saber juridico pré-constituido, especialmente
necessario ao provimento jurisdicional, emerge das solu¢des assumidas em casos pretéritos,
aptos a servirem de paradigma para a adog¢do de determinado argumento de decisdo.

O clamor pelo respeito ao ingrediente da tradicdo judiciaria, sob as insignias da
previsibilidade, estabilidade, seguranca juridica, isonomia e razoavel duracao do processo,
alimenta muitas das alteragdes legislativas no histdrico recente de nossa coletdnea processual.
Esse tom ¢ perceptivel na Lei 8.038/1990, que ofereceu a determinag@o, em ambito do Supremo

Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, da negativa de seguimento a recursos
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contrarios a suimula do respectivo tribunal em decisdo monocratica do relator (art. 38). A 16gica
da negativa de seguimento pelo relator diante de paradigmas sumulares ou jurisprudenciais teve
seu espectro ampliado pela Lei 9.756/1998, que modificou o artigo 557 do Cédigo de Processo
Civil de 1973, dando ao caput a seguinte redagdo: “O relator negard seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou contrario a simula do respectivo
tribunal ou tribunal superior” 4°.

Seguindo a linha de exemplos, a Emenda Constitucional n® 45/2004, entre as muitas
mudangas propostas, adicionou ao texto constitucional a figura das sumulas vinculantes®!
(CF/88, art. 103-A) e da repercussdo geral como requisito de admissibilidade do recurso
extraordinario (CF/88, art. 102, § 3°)*, além de conferir efeito vinculante as decisdes de mérito
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em acdes diretas de inconstitucionalidade e agdes
declaratorias de constitucionalidade (CF/88, art. 102, § 2°). Importa também a menc¢ao a Lei n°
11.276/2006, que previu a denominada “simula impeditiva de recursos” (CPC/73, art. 518, §
1°), ampliando ainda mais o critério das sumulas do STF e STJ como parametros para
inadmissdo recursal, caso a decisdo recorrida estivesse em conformidade com aqueles
referencias.

Sob tais indicativos nota-se a crescente valorizacao de algo que se poderia chamar de
“racionalizacdo da jurisprudéncia” (CAMBI, 2016, p. 181-220). Todas essas reformas
impuseram paradigmas de atencdo obrigatdria para a formacao da decisdo judicial. O processo
civil ganhou pela perspectiva da Lei n° 13.105/2015 um objeto expressivo dos tragos de

racionalidade dos precedentes judiciais*’, merecendo boa dose de anélise para melhor proveito

de suas potencialidades.

40 Em comentério ao artigo 557 apds a reforma da Lei n° 9.756/1998, Nery Junior e Nery (2013, p. 1146)
sustentavam: “Nada obstante o teor imperativo da norma (‘negara seguimento’), o relator ndo fica obrigado a
indeferir o recurso que foi interposto contrariando a simula do proprio tribunal superior. Trata-se de faculdade
que a lei confere ao relator. Com ndo ha procedimento legal para revisdo da simula de tribunal seria cercear a
defesa do recorrente (CF. 5.° LV) negar-se a examinar sua pretenso recursal, sob o fundamento de que ¢ contraria
a simula da jurisprudéncia dominante do tribunal. A jurisprudéncia ¢ dindmica e, quando necessario, deve ser
revista”.

4l As simulas podem ser conceituadas como “o conjunto de teses juridicas reveladoras da jurisprudéncia reiterada
e predominante no tribunal”, sendo apresentada como verbetes sintéticos numerados e editados, com objetivo de
fixar teses juridicas in abstracto. A sumula vinculante difere-se porque “vincula todos os o6rgdos do Poder
Judiciario do Pais e os 6rgdos da administragdo direta indireta nas esferas federal, estadual e municipal” (NERY
JUNIOR; NERY, 2014, p. 1146).

42 A reforma processual referente a matéria (repercussdo geral como requisito de admissibilidade do recurso
extraordinario) foi realizada pela Lei n® 11.418/2006, que acrescentou os artigos 543-A e 543-B ao CPC/1973.

43 Em expectativa ao novo sistema, Marinoni (2016, p. 81) destaca: “espera-se, contudo, que o novo Cddigo de
Processo Civil — marcado pela ideia de respeito aos precedentes — possa iluminar e pavimentar o caminho em
busca da racionalizacdo do nosso sistema de distribui¢do de justica, garantindo-se, consequentemente, a igualdade
e a seguranga juridica, indispensavel para o homem poder se desenvolver e para a economia ter condigdes de
frutificar”.
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Afinal, seria possivel argumentar que o novo codigo de ritos consubstancia um sistema
proprio de precedentes judiciais**, ou com maior propriedade, um sistema processual que nio
se aparta do conhecimento prévio adquirido pelas manifestagdes jurisdicionais. Sob outra
vertente, argumenta-se que o método brasileiro representaria ndo um sistema de precedentes,
mas um prescritivo de provimentos judiciais dotados de efeito vinculante, logica muito distinta
da que sustenta o precedente do sistema do stare decisis (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 105).

Pois bem. Entre as disposi¢des do novo cddigo consta a imposi¢do aos tribunais da
uniformizagao da propria jurisprudéncia, com a preservagao de sua estabilidade, integridade e
coeréncia (Art. 926). O mesmo artigo (§ 2°) determina*® que a edi¢do de enunciados de simula
seja realizada com ateng@o dos tribunais as circunstancias faticas que motivam a criagdo do
precedente. O artigo 927 impde aos julgadores a observincia dos seguintes elementos:
“decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade”
(inciso I); “enunciados de sumula vinculante” (inciso II); “acérdaos em incidente de assuncdo
de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas ¢ em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos”; dos “enunciados das simulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional”; e da “orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados” (inciso V). O intento mais perceptivel desta interagdo processual ¢ o fomento a
seguranga juridica e a isonomia.

Os vetores de seguranca juridica e isonomia também estdo inseridos no contexto da
resolucdo de demandas repetitivas (Art. 976). A figura tem como norte a estabilidade dos
posicionamentos judiciais ¢ a celeridade processual, possibilitando que incidentalmente ao
processo sejam identificadas situagdes congruentes em fatos e fundamentos, para que o
tratamento jurisdicional, desde entdo, seja ofertado com isonomia. Esse mecanismo busca a
racionalizacdo e eficiéncia dos meios processuais para tratamento de demandas repetidas
(MENDES, 2015, p. 2).

Outro ponto grande relevancia ¢ a utilizacdo da motiva¢do como filtro democratico

para a aplicag@o de precedentes. O artigo 489 (§1°, V e VI) indica que as decisdes que tenham

4 O sistema de precedentes do novo codigo encontra margem no conceito de Taranto (2010, p. 8), que explica o
precedente judicial como instrumento do Poder Judicidrio que, como institui¢do e no exercicio da Jurisdicao
Constitucional, edita normas juridicas a serem aplicadas em decisdes posteriores, atribuindo-lhes racionalidade na
medida em que o julgador expressa as razdes de decidir.

4 A disposigdo do artigo 927 do CPC/2015 ¢ tratada como imperativa, ou seja, seguindo a expressio de Nery e
Nery Junior (2015, p. 1837): “O texto normativo impde, imperativamente, aos juizes e tribunais que cumpram e
apliquem os preceitos nele arrolados. Trata-se de comando que considera esses preceitos como abstratos e de
carater geral, vale dizer, com as mesmas caracteristicas da lei”.
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inspiracdo em precedentes judiciais ou enunciados de sumula devem estar amparadas por
fundamentagdo que engate fidedignamente o caso concreto aos conceitos previamente
estabelecidos por aquelas manifestagdes. O simples apontamento de precedente paradigmatico
nao bastaria para atender a motivagao do ato decisorio.

Nota-se na que a perspectiva patria indica a dotagdo de efeito vinculante pela via
legislativa, ndo constituindo produto da evolucdo historica de determinada comunidade
juridica, ao contrario do que ocorre na tradicdo consuetudinaria (STRECK; ABOUD, 2015, p.
111). A risco ¢ que o desapego a construcdo historica possa representar um convite a

arbitrariedade e ao engessamento do sistema. Seguindo ainda a esteira dos citados autores:

Esse ¢ o grande risco da utilizagdo irrefletida de provimentos vinculantes, ou seja,
com o intuito de assegurar uma aplicagdo isondmica e uniforme da legislagdo, ignora-
se a individualidade ¢ as particularidades de cada caso concreto, solucionando-se
diversas demandas de forma automatica, impedindo que os juizes e os tribunais locais
examinem pormenorizadamente as particularidades do caso concreto. (STRECK;
ABOUD, 2015, p. 106).

Possivelmente a experiéncia extraida dos componentes processuais anteriores a
vigéncia do novo cddigo poderia fornecer subsidios a analise dos riscos e a construcao fatica
do novo panorama. Como exemplo, enquanto a previsdo da sumula impeditiva (CPC/73, Art.
518, § 1°) restringia o recebimento do recurso no primeiro juizo de admissibilidade sob a
alegacdo da existéncia de matéria sumulada no STJ e STF; na perspectiva do novo cdodigo o
relator pode negar provimento por decisdo monocratica ao recurso que se oponha a (Art. 932,
inciso IV): simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do préprio
tribunal; acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica
em julgamento de recursos repetitivos; ou entendimento firmado em incidente de resolucdo de
demandas repetitivas ou de assuncao de competéncia. Podemos verificar quais patamares de
sucesso foram alcangados pela disposi¢io revogada*®, e também os riscos incidentes constados,
prevenindo prejuizos aos jurisdicionados diante espécies de provimento legalmente
vinculantes.

Conforme a licao de Streck e Abboud (2015, p. 14) o efeito vinculante atribuido por

imposi¢ao legal ndo teria poder para, isoladamente, reformar o sistema judicial brasileiro e

46 A esse respeito, ressalta-se a pesquisa promovida pelo CNJ sobre a “forca normativa do direito judicial” que,
em analise a aplicacdo da sumula impeditiva de recursos (Art. 518, § 1°, CPC/73) constatou: “[...] , sob o ponto de
vista pratico, a aplicagdo do art. 518, § 1°, do Codigo de Processo Civil ndo reduz a demanda recursal pois, como
observado em quase a totalidade dos casos analisados, a parte que ndo tem o recebimento de sua apelacao interpde
agravo, que em sua maioria € provido, fazendo que o tribunal tenha de julgar tanto o agravo quanto a apelagdo.
Assim, uma técnica que tem por objetivo a celeridade, acaba proporcionando uma demora ainda maior na prestagao
jurisdicional” (BUSTAMANTE, et al, 2015).
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reduzir significativamente a litigiosidade da populacao; sendo impossivel encontrar uma receita
unica de solucdo judicial diante dos processos complexos. Na realidade, em qualquer decisao
juridica, e especialmente a que se utilize de precedentes (na acepgao generalista do termo), seja
para ratifica-lo ou para nega-lo efeito, o julgador que nao avalia criteriosamente a justica
envolvida com os fundamentos juridicos consolidados, e que ndo efetua legitimamente a
traducdo ao caso concreto, torna do instrumento vinculativo um catalizador de injustigas®’.

Em diagnostico sobre o tema, publicado pela Fundacdo Getulio Vargas, foram
apontadas causas diversas para o aumento de litigiosidade e morosidade da atividade
jurisdicional brasileira, tanto internas quanto externas ao Poder Judiciario®®. Entre as causas
internas, a falta de uniformizacdo das decisdes prejudica o conjunto, mas estd longe de ser o
unico dos problemas a limar a celeridade processual.

Os individuos nao podem ser amarrados, sem a devida cautela, as estruturas propostas
pelos precedentes. Em determinadas matérias, o que pode se fazer de maneira uniforme e
estavel no entendimento dos tribunais ¢ difundir a injusta interpretagdo sobre determinada
situacdo juridica. A decisdo judicial fundamentada sobre esta linha acéfala, ainda que estavel,
ndo atenderia com primazia a solugao da demanda.

O direito de precedentes nao se conforma com a repeti¢do inveterada de enunciados
de sumula, sem que ocorra a devida adaptacao ao caso concreto. A jurisprudéncia pode auxiliar
o interprete, mas ndo pode substitui-lo jamais, sendo observado de acordo com a doutrina
(MAXIMILIANO, 2011, p. 150). O novo cddigo colaborou com esta compreensdo ao indicar
hipoteses em que a fundamentagdo, embora aparente, ndo atende ao requisito legal (Art. 489, §
1°).

Mas, toda a estabilidade manifesta como inten¢do desde a Exposicao de Motivos do

Anteprojeto do novo codigo minguaria com a propagacdo de injusticas, e com a utilizagdo

47 A afirmagdo tem inspira¢do na ligdo de Wilhelm Reich (1999, p. 181), assim transcrita: “Se vocé vir um tribunal
que ndo julga primeiro a propria lei a ser aplicada a um caso que envolva a sorte de um homem, que ndo abre
inquérito sobre a historia, a fungdo, o autor, as razoes de aplicag@o na situagdo atual da lei, vocé esta diante de um
instrumento potencial ou efetivo da peste, decidido a cometer outro Assassinato de Cristo”.

“8A pesquisa denominada “Diagndstico sobre as causas de aumento das demandas judiciais civeis, mapeamento
das demandas repetitivas e propositura de solugdes pré-processuais, processuais e gerenciais a morosidade da
Justi¢a”, encomendada pelo Conselho Nacional de Justiga e realizada pela Escola de Direito da Fundagdo Getulio
Vargas apresenta consideragdes relevantes sobre as causas para o aumento de litigiosidade e morosidade da
atividade jurisdicional brasileira. Sob suas conclusdes: “Fora do Judiciario, as causas estdo relacionadas a
regulacdo administrativa e legislativa, que criam ou que restringem o exercicio de direitos (zonas cinzentas
regulatorias), aos marcos institucionais, as questdes socioecondmicas, as praticas de gestdo empresarial, dentre
outras. Dentro do Judiciario, as causas, por sua vez, estdo relacionadas aos impactos da judicializagao dos conflitos,
ao gerenciamento do volume de processos, a falta de uniformizacao das decisdes, a gestdo de recursos humanos,
a organizacdo judiciaria, conduta das partes, dentre outras. As causas podem ser esporadicas, sazonais ou
permanentes, € uma causa interna pode repercutir sobre uma causa externa, e vice-versa” (CUNHA; GABBAY,
2010, p. 157).
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asséptica dos precedentes em seu viés instrumental, por exemplo, para diminui¢do dos recursos
admitidos. Ora, a decisdo dos juizes e dos tribunais, atos humanos que sdo, estdo sujeitas a erros
e injusticas. O que se pede democraticamente ¢ que se mantenham alternativas para evitar a
prevaléncia das injusticas, diminuindo gradativamente sua incidéncia. A via recursal, assim,
tem grande relevancia para que as teses adotadas pelos tribunais sejam frequentemente
colocadas a prova das transformagdes sociais, por isso também o alerta as restri¢cdes recursais
embasadas em precedentes.

Como dito, entre as promessas difundidas pelos novos ventos do processo civil,
figuram a previsibilidade e a estabilidade do comportamento jurisdicional que, ao menos
pretensamente, confiram aos jurisdicionados patamares mais elevados de seguranca juridica.
Também se depositam sobre as mudancgas legislativas muitas das expectativas relacionadas a
duragdo razoavel do processo ¢ ao valor de isonomia. As reformas com esses conteudos
intentam oferecer respostas aos problemas que habitualmente sdo achados na pratica forense.
Como usudrios e destinatarios do direito e do processo, mesmo que constem nas regras
processuais pistas de todos os mencionados componentes finalisticos; cumpre-nos o
intermitente papel de aferir a medida de equilibrio entre o fator deficitario e a respectiva
resposta normativa, atribuicdo que também orienta a pesquisa em relato.

Ainda que o trago legislativo comum de submissdo dos jurisdicionados aos
precedentes judiciais possa ser visualizado sem maiores dificuldades, é importante considerar
que os indicadores relacionados ao tema (previsibilidade, estabilidade, seguranga juridica,
isonomia e durag¢do razoavel do processo) dependem da confrontacdo entre as expectativas
alcadas sobre a norma e as realizagdes possiveis no plano concreto, para que assim, tenham seu
nivel de convergéncia aferido. Afinal, o embate entre teoria e realidade previne com maior
austeridade a especulagdo metafisica sobre a esséncia e conceito universal daqueles valores,

por, como afirma Coelho (2003, p. 49):

[...] um conceito como o de liberdade transforma-se em categoria abstrata quando se
torna objeto da especulag@o metafisica sobre sua esséncia e seu conceito universal. A
filosofia passa entdo a ocupar-se desse conceito universal da liberdade, em vez de
ocupar-se dos homens livres e dos escravos. E o que ocorre com os conceitos juridicos,
que passam a constituir fim em si da atividade cientifica ¢ mesmo da experiéncia
profissional, em vez de tornarem-se instrumentos da efetiva realizagdo dos valores
juridicos, de integrarem o comercio da igualdade e justica reais.

A tese elementar dedutivel seria que a medida que a jurisprudéncia seja uniformizada,
tracando paradigmas que serdo inexoravelmente propagados aos casos sucessivos; seria
alcancado um grau relevante de estabiliza¢do das controvérsias com impulso geométrico a

seguranca na relagdo juridica processual. Sobre as circunstancias faticas que guardem
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semelhancas entre si, e sobre as quais circundem os mesmos fundamentos de direito, penderiam
cada vez menos posicionamentos conflitantes. O sistema processual poderia ganhar assim
também agilidade na entrega da prestacao jurisdicional.

Tratamos a priori daquilo que idealmente se projeta sobre os novos dispositivos
processuais. A exposi¢ao de motivos do anteprojeto do novo codigo (2010, p. 17) ja anunciava
que a existéncia de posicionamentos diferentes e incompativeis nos Tribunais, acerca da mesma
norma juridica teria como consequéncia relegar jurisdicionados em situagdes idénticas a regra
de condutas diferentes. O tratamento do novo codigo, segundo a sugestao de Streck e Abboud
(2015, p. 106) seria do precedente enquanto “decisdo dos Tribunais Superiores, em perspectiva
de verticalizagdo vinculante, com provimentos que passam a ser vinculantes”.

As promessas anunciadas, obviamente, ndo podem ser acreditadas desde logo porque
alheias 4 uma investigacdo minimamente eficaz. Justamente pelo contrdrio, uma parte
importante a edificagdo dos novos rumos ¢é que sejam denunciadas as vicissitudes
potencialmente escondidas no sistema de provimentos vinculantes descrito pelo codigo de ritos.
Afinal, como bem ressalta Staffen (2014, p. 2), debater horizontalmente a uniformizacao dos
julgados ¢ importante para que ndo seja restaurado no magistrado a consciéncia de Eichmann,
capaz de executar ordens das mais despreziveis contra a humanidade sob crenga de estar agindo
corretamente. Conforme a licdo de Streck e Abboud (2015, p. 12), “nossa distopia é a
materializa¢do de um modelo juridico fundado na estabilidade e na eficiéncia, ainda que isso
implica uma supressao de constitucionalidade e qualidade”.

O processo ndo deve revestir-se cegamente de todas as armas possiveis para que as
controvérsias juridicas se tornem estaveis, com o pre¢o de negligenciar o seu verdadeiro papel
que ¢ trazer aos jurisdicionados a tutela consoante a justica (CAMBI; ALMEIDA, 2016, p. 12-
13). Reforgando o alerta aos perigos da subsuncdo na aplicagdo dos precedentes: “saimos,
portanto, do perigo da inconveniéncia do juiz boca da lei, para ingressarmos no incognito juiz
boca dos tribunais” (NERY JUNIOR; NERY, 2015, p. 1836). A construg¢dao dos valores do
sistema processual brasileiro que leve em consideracdo a forca dos precedentes requer certa
medida prudéncia, para que a técnica argumentativa e atividade hermenéutica do julgador
sirvam de contraponto a sedutora subsungao.

A nova tendéncia do processo civil tem a expectativa de adaptar os elementos
reformados as necessidades ndo contempladas pela estrutura anterior. Seguindo a promessa
anotada na Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto do NCPC: “o0 novo Cédigo de Processo Civil
tem o potencial de gerar um processo mais célere, mais justo, porque mais rente as necessidades

sociais € muito menos complexo” (BRASIL, 2010, p. 14). Essa singela acepcao motiva a
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comparagdo entre os problemas que se procuram solucionar e as solugdes propostas para
aqueles problemas.

O adagio perceptivel € que, diante da inevitavel faléncia da postura silogistica para a
aplicacdo do direito, a doutrina anuncia a prevaléncia da atividade criativa dos juizes em
detrimento ao rigor das formas e, almejando equilibrio, os mesmos pilares tedricos que esteiam
o0 protagonismo judicidrio tentam solucionar a abertura discriciondria com a imposi¢ao pelos
tribunais de marcos referenciais aptos a suplantar as controvérsias interpretativas,
verticalmente, por critérios hierarquicos. De qualquer sorte, o que se espera ¢ que a nova
disciplina processual, especialmente a ado¢do de provimentos com vinculatividade, responda
adequadamente aos problemas enfrentados pelos jurisdicionados. Em todo modo, caso as
reformas ndo supram as adversidades quantitativas e qualitativas manifestas pelo sistema,

talvez alimentem ainda mais as chamas da arbitrariedade e o espirito de Eichmann.
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2 O APORTE DA CRITICA HERMENEUTICA E A NECESSARIA
DESLEITURA DO VOLUNTARISMO PARA A APLICACAO DO DIREITO DE
PRECEDENTES

Em meio as multiplas concepgdes sobre o “justo” localiza-se um vasto mundo de
possibilidades, com argumentos e teorias das mais erraticas e volateis que o imaginario humano
pode suportar. Ainda preambularmente admite-se a inexisténcia de uma particula elementar
irrefutavel, que universalize cientificamente alguma dessas teorias justificadoras. H4 um
paradoxo em Diké, porque a sua balanga somente ganha equilibrio com a pronuncia do direito
e realizagdo da justica, mas utilizar a justica como fiel da balanga, diante de sua personalidade
fugaz, torna impreciso o almejado ponto de equilibrio.

O dilema ¢ talvez tdo antigo quanto narra a histéria da ciéncia ocidental. Ainda no
periodo pré-socratico (século V a.C.) a escola atomistica representada especialmente por
Democrito remetia a existéncia de uma causa tnica em todas as coisas*’, pequenos elementos
(atomos), que em movimento perene oporiam forgas e energias capazes de criar estabilidade
(ROCHA, 2014, p. 32). A indagacdo acerca da esséncia das coisas incita sobremaneira o
desenvolvimento cientifico, e representa um marco importante, por exemplo, para a fisica de
particulas. H4 muito sabemos que ndo ¢ o dtomo a particula fundamental da matéria, nem
mesmo os protons, elétrons e néutrons. Essa origem comum entre fisica e filosofia ndo aproxima
suas percepcdes atomisticas, apenas ressalta a sua distingdo insuperdvel. A subjetividade
inexoravel das ciéncias sociais impede o seu esteio em constantes absolutas que, com exatidao
matematica, solucionem todas as equagdes ente direito e justiga.

As teorias atomisticas ja exibiam as raizes de um padrao sofista de justica e como tal,
voluntarista e nitidamente relativista. Convencido da impossibilidade da conjuncao de forcas e
energias sendo pela necessidade e inteligéncia humana, Democrito passou a descrever a busca
por uma resposta a justica ndo derivada da “esséncia das coisas”, mas do “espirito humano”, o
“sentido de justo, belo e prazeroso, cuja finalidade ¢ alcancgar felicidade”. Ao abrigo dessa raiz
metafisica, a justica fica dependente da “superioridade do homem sabio”, de sua sabedoria
perante a “vulgaridade e ignorancia” dos demais, conferindo hierarquia e senso de justica de
maneira a induzir os homens a obediéncia (ROCHA, 2014, p. 32). O pequeno recurso a filosofia

adverte que a auséncia de constantes interpretativas compele o intérprete a ndo olvidar os

4 Os sofistas, que tinham em Demodcrito um de seus principais expoentes, ofertavam como problema de fundo
“onde buscar a unidade e a harmonia das leis e das regras gerais e morais da sociedade, uma vez que na esséncia
tudo se compde de elementos e forcas em permanente movimento” (ROCHA, 2014, p. 33).
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componentes historicos, sociais e ideologicos que constituem qualquer teoria sobre o direito ou
sobre a justica.

Alias, as interagdes dos valores de “justica” com as teorias de igualdade e com o
proprio Direito, também erraticos, abstratos, voluntaristas, tornam ainda mais dificil a tarefa do
jurista. Afinal, justica ¢ equidade? Justica € o Direito? A justi¢a pode ser encontrada fora do
direito? Qual o padrao de igualdade esperado para que ocorra justiga? Logico que, sem assumir
algum paradigma tedrico, essas perguntas nao perdem o seu carater retérico. A famosa frase
atribuida ao jurista uruguaio Eduardo Juan Couture ilustra caprichosamente o tensionamento
entre elementos de compreensao tdo vacilante: “[...] teu dever € lutar pelo Direito, mas se um
dia encontrares o Direito em conflito com a Justica, luta pela Justiga [...]”. A locucdo soa
fascinante, como um alento a impossibilidade cléssica de se albergar pelo Direito todas as
multiplas possibilidades de contendas naturais da sociedade civil, com toda a sua complexidade.
Talvez por esse “encantamento’ arrebatador, a citagdo seja repetida a exaustdo nas epigrafes de
trabalhos académicos. A sedu¢do que a metafisica e o voluntarismo impdem ao Direito € quase
irresistivel aos seus intérpretes.

O fascinio somente desaparece, substituido pelo espanto, quando compreendemos que
a justica esta no sujeito, e nao no objeto. A justica ndo existe em si mesma, mas revela-se como
uma formulagdo do sujeito, fatalmente maculada por seus filtros personalissimos. Por isso que
neste trabalho ndo persiste a falsa esperanga messianica em um grau elementar absoluto de
interpretacdo que torne precisa a aferi¢do da justiga, de maneira a conformar sem prejuizos a
relativizagdo ao Direito democraticamente assumido. Como parte do objeto deste trabalho,
clamando pelas minimas possibilidades de previsibilidade (constantes), retornamos a
inquietude da sujeicdo a qualquer comando, como a “justica”, que possa ser preenchido pela
pura subjetividade do intérprete.

Em sentido 6bvio, sabemos que a critica sobre determinado caractere da atividade
jurisdicional ndo pode ser apartada do crivo paradigmatico sobre o qual repousa o objeto de
critica, uma vez que “denunciar os problemas existentes, passa necessariamente, pela superagao
dos paradigmas (da metafisica classica e da filosofia da consciéncia) em que se baseia a atuagao
do Poder Judicidrio” (LUIZ, 2013, p. 21-22).

A compreensao dos problemas exige atencado aos pilares epistémicos e metodoldgicos
que os originam, para que a persuasao rememore a necessidade de superagao de alguns daqueles
dogmas em beneficio a concep¢do de um perfil mais condizente com a realidade. Mas antes
ainda da conclusdo dos argumentos, ¢ possivel perceber que a “constante” desejada por esta

obra se afasta das teorias voluntaristas. As razdes para essa rejeicao prévia ao voluntarismo na
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interpretagdo e aplicagdo do direito podem ser explicadas com primazia pela representacdo do
juiz Azdak. Em concordancia a Trindade (2015, p. 4), no cendrio da jurisdi¢do constitucional
como parte da engrenagem estatal, em que os olhares se voltam ao papel do juiz e ao
protagonismo judicial, a literatura e o imaginario social que dela deriva, com suas narrativas,

personagens e dramatizagdes, podem ser desfrutados para entendimento do direito.

2.1 Entre a prudéncia objetivista e o voluntarismo do intérprete: o juiz marginal e os

errantes critérios de justica

O “Circulo de Giz Caucasiano”, obra teatral de Bertold Brecht, escrito em 1944, revela
alegorias de valor inestimavel para a compreensdo critica dos argumentos que tentam trocar
“direito” por justi¢a”, merecendo ocupar algumas linhas de destaque. A cidade de Grusinia nao
se esquivava das inquietudes sociais habituais, dos duelos entre poder ¢ dominagdo e das
contradigdes entre ricos e pobres. Além disso, passava por um contexto de ruptura, com
violentos duelos politicos e bélicos rondando suas portas, ¢ até mesmo adentrando aos seus
espagos.

Azdak era o escrivdo da aldeia, e exibia astucia e insoléncia como seus principais
atributos. Era também sujeito rude, grosseiro, egoista, e revelava grande desilusdo com o mundo
que vivia. Nao tinha qualquer pudor em anunciar seu 6dio aos ricos e poderosos. Por ironias do
destino, Azdak acaba (a contragosto) salvando a vida do Grdao-Duque da regido, que fora
deposto em uma espécie de golpe de Estado, mas que em agdo posterior acaba retornando ao
poder. Durante a revolugdo, foram enforcados o juiz da cidade, o Governador, e todos os lideres
da administragdo local, ruindo por completo aquela estrutura politica. Azdak celebrava aqueles
acontecimentos: “Irmaos, de vocés era isso que eu esperava” (BRECHT, 1977, p. 88). Fato ¢
que as sucessdes de eventos posteriores ao encontro com o Grao-Duque acabaram,
ironicamente, levando o odioso Azdak a ser designado como novo juiz’®. A sua propria
expressao realga comicamente o escarnio do novo papel que ocuparia: “Se os Juizes sempre
foram uns vagabundos, porque ¢ que um vagabundo nio pode ser Juiz também?”. (BRECHT,
1977, p. 98)

O novo juiz levava consigo para o tribunal os ressentimentos € o desprezo que nutria

contra as castas dominantes, desequilibrando a balanga por critérios imprevisiveis de justica.

50 “Enquanto o grande incéndio ia lavrando / E as cidades em sangue se afogando, / Saiam dos buracos mais
escuros / Aranhas e esfaimadas sanguessugas. / No castelo um magarefe mandava, / A frente do templo um herege
estava, / E o velho Azdak, de toga e barrete, / era quem a justica interpretava” (BRECHT, 1977, p. 98).
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Era conhecido pela alcunha de “juiz dos pobres”, sem qualquer romantismo ou heroismo em
sua figura, mas porque era tdo ignorante e vulgar que, com ele julgando, os pobres tinham
alguma chance de ganhar: “Um beberrdo que nao sabe de nada. Os maiores ladrdes ja foram
absolvidos por ele. Como ele mistura tudo, € os ricos nunca dao a ele dinheiro bastante, as vezes
um de nos pode sair ganhando” (BRECHT, 1977, p. 111).

O juiz tinha um curioso apre¢o pelas normas legais: “Me traga aquele livro grosso, que
eu sempre faco de almofada para sentar! [...] Isto aqui € o Codigo de Leis, e vocé ¢ testemunha
de que eu sempre fiz uso dele” (BRECHT, 1977, p. 109). Fica evidente que o julgador nao
desprezava a utilidade da lei para o conforto de seu assento, mas apenas para essa finalidade.

Em certo momento levaram perante Azdak a disputa juridica de trés fazendeiros ricos
contra a “Camponesa Velha”. A camponesa detinha uma vaca pertencente ao primeiro
fazendeiro. Em sua posse também foi encontrado um presunto roubado do segundo fazendeiro.
O terceiro fazendeiro, ao seu turno, sofreu prejuizos com a morte de algumas de suas vacas,
fato ocorrido logo apos intimar a acusada a pagar a cerca de um pasto. Fica nitido pela narrativa
que a camponesa era culpada das acusagdes, camplice de seu cunhado, o temido bandido Irakli,
ladrao de gado e incendiario. A camponesa em sua defesa atribuia todos aqueles fatos aos
milagres de “Sao Bandido”. Azdak julgou o caso com vigor, mas ao invés de sancionar a
camponesa e o bandido, condenou os fazendeiros por heresia, considerando provado que eles
ndo acreditavam em milagres.

O julgamento mais importante ainda estava por vir. Diante do jugo de Azdak colocava-
se a disputa entre a senhora Natella Abaschvilli, viiva do Governador, e a Grusche, antiga
criada da familia Abaschvilli. No tempo do golpe de Estado, com os avancos das tropas
revoltosas, a viava fugiu levando seus mais preciosos vestidos, mas deixando para traz seu filho
Miguel, a mercé de sua propria sorte. A Grusche, pessoa humilde e de nobre coragdo resgatou
0 menino ¢ o levou em fuga para as “Montanhas do Norte”, criando a crian¢a como filho seu.

Apos a retomada de poder pelo Grao-Duque, que surpreendentemente manteve Azdak
no posto de juiz, a viiva do Governador desejava reaver seu filho, sob pretensoes financeiras,
para apoderar-se do patrimonio da familia. A Grusche, por sua vez, amava genuinamente o
menino, tendo-o por seu filho, ndo aceitando de forma alguma deixa-lo partir daquela forma:
“A mae legitima queria agora de volta o menino, e a mae adotiva faz-se valer da forca do direito.
Quem vai decidir a questao? Com quem ¢ justo que fique o menino? O juiz serd bom, serd ruim?
A cidade era incéndio infernal. E Azdak era o Juiz do Tribunal” (BRECHT, 1977, p. 83).

Acomodando-se sentado em cima do Codigo de Leis, o juiz ocupou o seu posto para

inicio do julgamento, e a Grusche e seus apoiadores celebravam a chance da imprevisibilidade
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que aquele bébado em potencial lhes oferecia: “Espero que ndo tenha havido nada com esse
Juiz. Com outro, para vocé ter alguma chance, s6 depois que a galinha criar dentes” (BRECHT,
1977, p. 112). Diante da técnica juridica ndo haveria davidas que a pretensao da senhora Natella
Abaschvilli era legitima, afinal nada obstaria o seu reconhecimento como verdadeira genitora
do menino. A resposta adequada ao direito posto levaria a crianca aos bracos de sua mae
bioldgica. Restava a esperanga no anti-herdi Azdak. Passados os debates acalorados, o juiz

determinou o método “infalivel” para resolugao do conflito:

Da reclamante e da reclamada! O Tribunal ouviu todos os argumentos, ¢ ainda ndo
chegou a nenhuma conclusdo clara quanto a quem seja a verdadeira mae do menino.
Em minha qualidade de Juiz, tenho a obrigacdo de descobrir alguém que seja uma mae
para ele. E vou fazer uma prova. Schauwa, arranje um pedago de giz e trace um circulo
no chéo! (Schauwa tra¢a no chdo um circulo, com o giz.) Ponha o menino dentro do
circulo! (Schawa poe o Menino dentro do circulo, o Menino sorri para Grusche.)
Agora a reclamante a reclamada tomem posigdo perto do circulo! (Grusche e a Mulher
do Governador aproximam-se do circulo.) Segurem o menino pelas maos! A
verdadeira mae ha de mostrar for¢a bastante para tirar o menino de dentro do circulo
(BRECHT, 1977, p. 124-125)

A “prova de maternidade” foi disputada em duas etapas e, em ambas, a Grusche deixou
de fazer forga e soltou a mao do menino, preocupando-se com a integridade fisica do pequeno
Miguelzinho. A mae bioldgica, ao contrario, impunha em suas maos todas as suas forcas para
vencer a batalha, ndo cogitando receio em prejudicar o menino. Em desespero, Grusche
lamentava profundamente aquele método de resolucdo, e resmungava insistentemente ao
magistrado: “Eu, que fiz tudo por esse menino, agora vou ser obrigada a machucéa-lo? Nao

',’

posso!” (BRECHT, 1977, p. 126). Diante desta aparente derrota da mae adotiva, o juiz fez jus

a sua fama, e proferiu a impensavel decisao:

Por essa prova, o Tribunal chegou a conclusdo e quem ¢ a verdadeira mae. (4
Grusche:) Pode pegar o menino e levar com vocé€, mas aconselho a nao ficar com ele
nesta cidade. (4 Mulher do Governador:) E a senhora, desapareca da minha vista antes
que eu a condene por falsos testemunho! Os bens da familia Abaschvili passam a
propriedade do Municipio, que se encarregara de custear com eles a construgdo de um
parque para as criangas: elas estdo precisando, e eu determino que se denomine
“Jardim Azdak” (BRECHT, 1977, p. 126).

A loucura de Azdak representava alento e esperanga aos desesperados: “O povo de
Grusinia, todavia, ndo esquece jamais: por muitos anos as sentengas dele ficaram na lembranca
como marcos de uma idade de ouro em que a Justiga era quase perfeita”. A singela concepgao

justica azdakiana, a Viv i .
de justica azdak no entanto, ndo sobrevive ao fechamento das cortinas da peca teatral. O
juiz que condena por critérios de “heresia” e toma decisdes através do “circulo de giz” apenas

brinca com a sorte dos envolvidos e com a balanga da justi¢a, enquanto opta sem freios pela
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decisdo que mais lhe diverte. A falta de “constantes” nesta seara acaba frustrando as minimas
expectativas de previsibilidade e seguranca no Direito. A justica pretensamente realizada que
se sobrepde ao Direito € apenas a que responde ao umbigo daquele comico e tragico magistrado.
Depositar expetativas sobre os caricatos herdis ou anti-herdis impede qualquer chance de
equilibrio nas relagdes sociais e na atividade jurisdicional.

A alegorica proposi¢do de Brecht revela através de Azdak uma substancia singular da
conjuntura historica, politica e social que inundava a percepcao do autor. A postura logico-
subsuntiva de aplicagdo da lei mostrava vicios graves e irreparaveis, denunciando a faléncia da
exegese positivista e limando a esperanca de efetiva realizagdo de justica através do direito
positivo. A populagdo de Grusinia, especialmente a parcela de cidaddos que ndo compunham a
oligarquia politica da regido, e por isso ndo exerciam dominio sobre os instrumentos estatais
mantenedores da ordem, demonstravam grande descrédito nas fontes juridicas tradicionais, e
no funcionamento do Poder Judiciario. O incauto e imprevisivel julgador socorre esse vazio
existencial, justamente por ignorar as fontes juridicas tradicionais, dando chance de direito a
quem nunca vislumbrava oportunidade pelo outro método. A contrapartida, no entanto, torna-
se igualmente temeraria, porque o voluntarismo sem freios agride a regulacdo e a seguranca
juridica, pilares importantes de sustentacdo as institui¢des estatais. O déficit de confianca nas
instituicdes que legitimam a figura do Estado causa instabilidade tdo marcante quanto era
percebido em Grusinia, que reiteradamente manifestava ruptura na ordem politica instaurada.

A transi¢do paradigmatica em que estamos insertos, coloca o rigor do formalismo
juridico, da identificacdo plena entre o direito e a lei, e da confusdo entre legalidade e
legitimidade, em constante oposi¢do aos valores do messianico novo modelo constitucional,
pautado sobretudo na protegdo da dignidade da pessoa humana; e encontra na abertura
discricionaria um obstaculo de dificil superagdo, mas que antes de ser vencido, impede a
consolidagdo dos alicerces democraticos do Estado de Direito.

Essa trajetdria, logicamente, nao deve retroagir, sob risco de devolvermos a Eichmann
as chaves de nossa liberdade. Solucionar os problemas da discricionariedade com o objetivismo
positivista pretérito retiraria dos jurisdicionados as conquistas entalhadas a base de muita luta,
lagrimas, e sangue humano derramado. Por outro lado, a falta de convicgdo no direito aplicavel
e a imprevisibilidade do comportamento jurisdicional tolheriam a consolidacdo do novo
paradigma, ameacando até mesmo o conteudo emancipatério comumente anunciado pelas
constituigdes modernas, como a brasileira de 1988.

A esse respeito, Streck (2011, p. 243-244) localiza uma crise de paradigmas que tem

acoitado o direito nos tempos de pos-positivismo, no panorama patrio especialmente a partir da
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CF/88, e que revela duas faces distintas. A primeira ¢ que o modelo de direito estaria em crise,
porque estaria preparado somente para o enfrentamento de conflitos interindividuais, ndo tendo
o conddo de suprir as complexidades das demandas de uma sociedade sobrecarregada de
conflitos transindividuais. A outra face consiste na “crise dos paradigmas aristotélico-tomista e
da filosofia da consciéncia”, que leva o autor a afirmar sem qualquer hesitagdo que ainda
estariamos reféns do esquema sujeito-objeto. Acrescenta-se que a crise de dupla face (modelo
de direito e filosofia da consciéncia) serviria de amparo ao modus operandi positivista de fazer

e interpretar o direito, e ainda:

[...] se, de um lado, parte consideravel da doutrina e jurisprudéncia do direito ainda
sustenta posturas objetivistas (em que a objetividade do texto sobrepde-se ao
intérprete, ou seja, a lei “vale tudo”, espécie de consolidagdo do “paraiso dos conceitos
do formalismo” de que falava Hart), de outro, ha um conjunto de posi¢des doutrinario-
jurisprudenciais assentadas no subjetivismo, segundo o qual o intérprete (sujeito)
sobrepde-se ao texto, ou seja, sustenta-se que “a lei € s6 a ponta do iceberg, isto ¢, que
o que vale sdo os valores ‘escondidos’ debaixo do iceberg”, com o que a tarefa
“critico-revolucionaria” do intérprete seria a de ‘“descobrir” esses valores
“submersos”! O aspecto “critico” que o jurista estaria manejando residiria no fato de
que o barco do positivismo bateria contra os “valores submersos”! (STRECK, 2011,
p. 244)

Em outras palavras, tanto a objetividade que sobrepde o texto ao intérprete, quanto a
subjetividade que coloca o intérprete em superioridade ao texto, denunciam posturas
positivistas e a deficitiria separagdo entre sujeito e objeto. A discricionariedade, portanto, ndo
¢ a solugdo para transi¢do paradigmatica, mas a retomada do proprio alicerce que se pretende
derrubar (positivismo). O que ilude a percepcao sobre essas figuras ¢ justamente a matriz
epistemologica da filosofia da consciéncia, ruido ainda dominante na comunidade juridica,
apesar de corrosivo a jurisdi¢ao constitucional.

Urge-nos encontrar os referencias qualificados para equacionar esses tensionamentos,
garantido ao intérprete a estabilidade que conduza democraticamente a compreensao do direito
aplicavel ao caso concreto. Diga-se de passagem, que o proposto método patrio de provimentos
vinculantes busca responder a esse tipo de problematica, qual seja, localizar constantes
interpretativos em meio a abertura discriciondria que o novo perfil constitucional costuma
alimentar. Parte do intento algado sobre o direito de precedentes € que o julgador seja submisso
a experiéncia assumida pelos tribunais, reduzindo gradativamente a equivocidade da
conformacdo entre fatos e normas na consumagao do direito aplicavel.

A medida precisa sobre a aptidao desse método para resolver a anunciada inquietacdo

entre a posturas objetivistas e subjetivistas, devolvendo aos jurisdicionados a previsibilidade

apetente ao enredo democratico, ndo deve negligenciar a abordagem da teoria do conhecimento
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e do necessario rompimento paradigmatico. A mera releitura da postura cientificista
vulgarizada pelo positivismo, enquanto continente gnosiologico dos standards judicidrios e do
esteio vinculante dos precedentes, ndo responde minimamente aos anseios democraticos e
acoberta uma série de arbitrariedades. Acreditar no direito de precedentes como insignia
objetivista sem despir-se adequadamente da filosofia da consciéncia e do subjetivismo, recoloca
o intérprete no looping que anuncia superar a mecanica logico-subsuntiva entre fatos e normas,

sem de fato supera-la.

2.2 A questio da linguagem na metafisica classica

A identificagdo de um sistema de direito que ndo se conforme com os antidemocraticos
rompimentos de legalidade, isonomia e seguranga juridica, e que leve a sério o historico de sua
tradi¢o judiciaria para equacionar a aplicagdo do direito na analise do caso concreto, sem que
isso retire dos jurisdicionados as conquistas constitucionais que os permitem derrotar o Leviata
e assumir o Estado Democratico de Direito; depende de uma série de rupturas com as posturas
subjetivistas para interpreta¢do do direito. Tudo isso precisa ocorrer sem devolver legitimidade
ao objetivismo da aplicacdo mecanicista da lei positiva aos fatos, ou mesmo sem permitir a
simples reciclagem desse ponto de vista com o assentimento irrefletido dos arestos judiciarios
como novo referencial subsuntivo para enquadramento dos fatos. Tal proposi¢cdo beira o
romantismo inveterado, enquanto presentes as vestes da filosofia da consciéncia, tdo habituais
na chamada modernidade, mas encontra niveis razoaveis de possibilidade com a assuncao de
um novo paradigma epistemologico.

O caminho para o reenquadramento interpretativo tem como imposicao indubitavel a
confrontacdo dos obstaculos a serem superados. Para que seja possivel argumentar por uma
ruptura de padrdes e por certa reconstrugdo paradigmatica, antes de qualquer coisa importaria
precisar justamente aquilo que se deseja despir e os motivos que nos conduzem a desejar essa
transi¢do. Sem a vaidade de abordar com suficiente densidade os pilares filosoficos e o seu
historico no desenvolvimento da sociedade civil, até para que ndo fiquemos apartados
demasiadamente do objeto central deste trabalho, ou seja, os provimentos vinculantes no
processo civil brasileiro; a contextualizagdo filosofica permanece indispensavel. Com a devida
salvaguarda por essas adverténcias, o inicio do aporte intentado leva em consideracdo a questao
da linguagem a partir de sua interacdo com a denominada metafisica cléssica.

A compreensdo da linguagem e a de sua interagdo com os objetos que ela identifica

instigam teorias das mais diversas e antagonicas, que tocam intrinsecamente a filosofia humana
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e o0 que se tem por conhecimento de mundo. A relagdo entre a linguagem e a ciéncia do Direito
propulsionam a necessidade desse tributo conceitual pois, assim como Haft (2002, p. 304),
podemos perceber que a linguagem ndo ¢ tratada por nenhuma outra profissdo de maneira
comparavel ao que ocorre na pratica juridica. O jurista ¢ adjetivado por constantes oscilagdes
dos codigos linguisticos e da formulacao abstrata das leis e doutrinas, com incidéncia mais ou
menos concreta sobre as situagdes faticas e, por tal motivo, a filosofia do direito acaba
habitualmente creditando a tematica da linguagem.

Os avatares mais rudimentares de uma reflexao relacionada ao melhor enquadramento
da linguagem, diante da complexa especulagdo sobre a edificagao do saber, estdo presentes nos
achados antigos da metafisica classica. J& era perceptivel desde “O Cratilo” que a preocupagao
com a “justeza dos nomes” sustentaria grandes debates e contraposi¢des tedricas. A obra de
Platao (1973, p. 119) descreve o convencionalismo sofista em duelo contra o naturalismo de
Cratilo, através do didlogo entre Soécrates, Hermdgenes e Cratilo. Hermogenes representa a
teoria sofista e o Cratilo denota inspiracio de Heraclito®'. Inicialmente Socrates parece acolher
as duas teses, mas foca-se na sequéncia com maior energia em denunciar a inconsisténcia de
cada uma delas (GARCIA-ROZA, 1990, p. 67-68). O escrito pode ser visto como um tratado
sobre da linguagem e uma discussao critica a respeito desse tema (STRECK, 1999, p. 97).

A proposito, para enquadramento da alusdo pré-socratica do Cratilo, enquanto
Parménides ¢ apontado comumente como filosofo do imobilismo, Heréclito ¢ conhecido como
o pensador do devir. Mas para ambos a palavra mantém uma relagdo essencial com o enigma e
com o silencio, e também para ambos persiste a reflexdo sobre o estatuto da palavra e da
verdade. Em HerAclito assimilamos que se a palavra é logos®?, o logos ndo se resume apenas a
palavra, mas a excede e se decompde como palavra e como coisa, nomeando o devir € o ser do
devir. Sob 0 mesmo prisma, ndo se distingue completamente as palavras das coisas, ocorrendo
certa cumplicidade entre as figuras, de maneira tal que os caracteres das coisas sdo refletidos

nas palavras, visto que estas integram a physis>>(GARCIA-ROZA, 1990, p. 47-53).

51O pré-socrético filosofo Heraclito, assim como Parménides inaugura a discussdo sobre o “ser” € o “pensar”, e
sobre o logos superando o mythos (STRECK, 1999, p. 97).

52 Logos é a palavra sobre a qual orbitam primordialmente os comentérios de Heréclito, conduzindo ao sentido de
logos como “aquilo que aparece, que se estende diante de nos e que ao mesmo tempo se recolhe” (GARCIA-
ROZA, 1990, p. 51).

33 A physis costuma ser traduzida como “natureza”, mesmo que isso represente mera aproximacio. Essa tradugdo
perde um pouco de seu vigor no contexto atual, pois o termo assimila ressonancias fisicas e biologicas, e torna-se
portador de um passado metafisico. Uma posigado distinta apontada por Heiddeger seria a tradugdo da physis como
“emergéncia” (“surgimento”), com a vantagem de ressaltar que a physis de Heraclito representa “o emergir
enquanto tal e ndo algo que emerge” (GARCIA-ROZA, 1990, p. 49).
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Retornando ao didlogo platdnico (1973, p. 119-120), a tese sustentada pelos sofistas
indicava uma origem convencional para os nomes, ou seja, a denominagao das coisas era fruto
de uma decisdo humana de enquadra-las com aquela designacao. Em sentido oposto, o Cratilo
rejeitava a inspiracao convencional das palavras e afirmava um grau abstrato para compreensao
dos nomes, indicando que cada coisa teria por natureza um nome apropriado. A ilustracao
denota a oposi¢do que Platdo nutria sobre os ideais sofistas, nesse caso, especialmente ao
convencionalismo da linguagem, pela qual a verdade deixaria de ser prioritaria no
enquadramento das denominagdes. Se a defesa sofista permitia declarar a palavra como pura
convengao arbitraria, descompromissada com as leis da natureza ou mesmo com as leis divinas,
poderia admitir facilmente a sua reinvengao e fragilizar as verdades estabelecidas (STRECK,
1999, p. 99).

Mas por outro lado, a tese naturalista acaba também ficando encurralada e fragilizada
ao final do didlogo, tal qual a convencionalidade sofista. Se pelo convencionalismo nao
restariam critérios legitimos para orientar a delimitacdo da verdade e, por conseguinte, a
possibilidade do préprio conhecimento; por outro lado, a defesa de que os nomes imitariam
realidade e seriam a condigdo de acesso ao seu conhecimento, perde coeréncia, ao confrontar a
celeuma dos primeiros delimitadores dos nomes, que ndo disporiam de referéncia alguma para
lhes permitir conhecer a realidade que passariam a denominar (MONTENEGRO, 2007, p. 368).

Nesse sentido:

[...] conforme mostra o desenrolar da discussao travada entre Socrates e Cratilo, seguir
esse curso de argumentacao ndo nos conduz a tese de que seja possivel ter acesso as
esséncias pelos nomes; antes, leva-nos a constatacdo de uma precariedade inerente
aos mesmos e, por conseguinte, a linguagem em geral, em seu papel de ferramenta a
ser utilizada para o conhecimento. Com efeito, faz-nos deparar com aquela série de
aporias ja mencionadas, seja relativa a impossibilidade de criar nomes a partir de
outros elementos que ndo os proprios nomes, seja a inescrutabilidade dos
protoelementos (MONTENEGRO, 2007, p. 375).

A tentativa de solucao das incongruéncias das duas teorias, sugerida por Sdcrates, seria
a busca por entidades diversas dos nomes, que mostrem qual dos grupos seria verdadeiro, a
realidade como fluxo ou a realidade como permanéncia, conferindo maior clareza a verdade
dos seres (MONTENEGRO, 2007, p. 368). Talvez por isso o didlogo seja finalizado sem a

indicagdo de um posicionamento claro sobre a prevalecente entre as teses contrapostas>*,

34 %0 Socrates platdnico (aparentemente) ndo rompe inteiramente com Cratilo nem com Hermdgenes, mas defende
uma posi¢do que concilia as precedentes. De fato, se 0os nomes sao criados pelo nomoteta (ou o onomaturgo de
Platao), eles s3o uma convencao, como pretendiam os sofistas. Mas se existe uma adequagao natural entre o nome
e a coisa, ¢ porque de alguma forma ambos participam de um referencial comum, tese defendida por Cratilo”
(STRECK, 1999, p 100).
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ressaltando somente as dificuldades de sustentacdo plena de ambas as posi¢des em confrontacao
com a realidade.

Rejeitar o convencionalismo ndo representa, portanto, aderir plenamente a explicagao
abstrata, mesmo que essa op¢ao parecesse menos custosa em uma primeira impressao. Diante
das contradi¢des colocadas, o naturalismo semantico seria igualmente temerario e insuficiente

para traduzir coeréncia a realidade. O tracado teérico que, de fato, assume Platdo, acaba

revelado por deducdo contextual do dialogo:

Entre os dois polos (Cratilo e Hermogenes), deliberadamente postos no didlogo para
propiciar a apresentacdo de uma tese intermedidria — a sua, Platdo comeca a esconder
o ser, ao trabalhar com a concepcédo de que € possivel saber o que seja a coisa sem 0
uso da linguagem. Segundo a tese platonica, a palavra é tomada como representacdo
da coisa. Quando onomoteta ou onomaturgo (dador de nomes) estabelece os nomes
para as coisas, ele ndo o faz segundo sua propria vontade, mas segundo um modelo
ideal (inato) ao qual ele ndo tem acesso direito, e que orienta de alguma maneira, suas
escolhas. (STRECK, 1999, p. 100).

A versdo platonica confere negativa as teorias descritas porque demonstra uma espécie
de sintese da tese convencionalista e da antitese naturalista. Essa percepcao da linguagem nao
nega de maneira absoluta efeito ao que se tem por “escolha das palavras” e, com ainda maior
vigor, ndo deixa de buscar um valor essencial e imutavel sobre os objetos; de maneira que a
alternativa logica contempla a convencao isenta de arbitrariedades, mas como caminho Unico a
seguir por forca do valor transcendente implicito em cada objeto. Em linhas gerias, a designagao
de palavras para identificar objetos acontece independente do voluntarismo, mas ocorre como
resultado inato de sua compreensao.

A palavra passa a ser tomada como representacao da coisa, de acordo com um modelo
ideal que o nomoteta nao tem dominio direto, mas que subordina de alguma maneira suas
escolhas, o que comprova a concepg¢do platonica de uma ordem universal acessivel ao homem
apenas de forma incompleta, por sua inteligéncia. O mundo de esséncias universais ¢ conhecido
pela alma antes de seu aprisionamento pelo corpo, que passa a limitar suas percepcoes €
possibilidades de recordar plenamente aquilo que conhecera enquanto alma livre. Mesmo como
uma vaga lembranca, a verdade esta incrustada no interior da alma e pode ser melhor atingida
pela busca de conhecimento. A verdade implicita conduz a percepcao do sujeito em tudo o que
este intenta, cenario em que se consolida a formulagao linguistica. Seguindo a toada platdnica,
“o significado precede o significante e o determina”, achando-se uma relacao de semelhanca
entre as ideias e as coisas e entre as coisas € as palavras (GARCIA-ROZA, 1990, p. 69-70).

Pensando dessa maneira, a palavra ndo condiciona a natureza das coisas, mas assume

um atributo instrumental, para comunicacdo daquilo que intrinsecamente foi assimilado do
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mundo®. O posicionamento de uma causa primeira das coisas que induza até mesmo a
percepcao linguistica sobre elas traduz para o tema com confiabilidade a metafisica platonica e
a nogao de transcendéncia da alma. Esse contagio pode ser ilustrado pela ligdo de Sacadura
Rocha (2014, p. 46): “Afinal o que ¢ a esséncia dos homens? O espirito, a alma. Mas a alma
precisa do corpo para se desenvolver. A alma em Platdo tem duas caracteristicas: ela ¢
preexistente (existente antes do corpo) e subsistente (existird apos o perecimento do corpo)”.
Se a alma ¢€ preexistente ao corpo e subsistente ao seu perecimento, a linguagem exerce o papel
de instrumento sem condicionar a existéncia das coisas ou mesmo a possibilidade de
conhecimento da verdade inata’®.

O argumento quanto ao desvelamento de causas primarias das coisas com o devido
posicionamento dos principios bésicos regentes do mundo, progride pela perspectiva de
Aristoteles, mesmo que este oferte uma abordagem mais empirica, contrastando com o
idealismo platonico. Aristoteles compartilha a convicgao em “certa estrutura ontologica na base
da natureza humana e do cosmo”. A exigéncia de Aristételes € que a esséncia das coisas seja
procurada, mas que tal atribui¢do nao decorra da simples postulagao de que tudo seria reflexo
de alguma ideia ou esséncia pura; mas que a natureza essencial das coisas seja determinada
através do modo que operam os processos naturais do mundo, a realidade pratica. Por essa
razdo, o filosofo recorre a técnicas de observacdo da realidade (empirismo), sutilmente
inspiradas em estudos da biologia (MORRISON, 2006, p. 48-49).

O recurso empirico evidencia a dissidéncia que Aristoteles assume em relagdo a teoria
de Platdo, em especial no que toca sua percepg¢ao sobre a natureza do ser. A distingdo ocorre no
campo filoséfico e decorre da densificacdo tedrica e do progresso cientifico empreendido por
Aristoteles. Nao ha necessariamente um confronto quanto a postura de Platdo, limitando-se a
oposicao aristotélica a diferenca interna do espago discursivo. Nao é o mesmo tipo de confronto
que se verifica perante os sofistas, grupo a quem se dirigia a critica mais severa de Aristoteles.
A compreensdo ¢ que, diferente de Platdo com quem divergia nas conclusdes apesar de manter
o idéntico fito de utilizar a filosofia para desvelar a verdade, repudiava-se a atitude atribuida

aos sofistas de impor discursos de legitimacdo sabidamente infundados, dissimulando a

55 Em passagem do didlogo ¢ atribuido a Sdcrates o seguinte dizer: “o nome, por conseguinte, ¢ instrumento para
informar a respeito das coisas e para separa-las, tal como a lancadeira separa sua teia” (PLATAO, 1973, p. 126).
Streck (1999, p. 101)

6 A teoria do conhecimento assumida por Platdo denota baixa complexidade, tendo como ponto de partida os
elementos considerados requisitos basicos para um conhecimento criterioso (rigoroso) do mundo, identificado
pelos pontos de unidade, identidade, imutabilidade, inteligibilidade e universalidade (CARNEIRO, 2002, p. 18).
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compreensdo da verdade, em postura diametralmente contraria ao que os pensadores de
inspiracgdo platdnica defendiam como papel da filosofia (GARCIA-ROZA, 1990, p. 77-79).

Divergindo estritamente no campo filosofico, continente da compreensao sobre a
natureza do ser, enquanto a acep¢ao ontologica platonica buscava uma explica¢ao fora do
mundo para a esséncia das coisas, com a formulagdo tedrica de um outro mundo, atemporal,
guardido da realidade concreta das coisas, e ausente das estruturas espaciais que temos precisao
quando estabelecemos nossa interacdo com as coisas; sob o prisma aristotélico as respostas
passam a ser procuradas dentro dos limites daquilo que conhecemos como mundo, observando
como as coisas funcionam “neste mundo a nossa volta” (MORRISON, 2006, p. 9). Por isso a
necessidade de observacdo dos indicadores empiricos para construgdo filoséfica. O valor
transcendental das coisas localiza-se no mundo vivente ¢ ndo em planos cosmicos como a
especulagdo anterior anunciava.

A questdo da linguagem também ocupa espaco nessa discussdo. Aristoteles acaba
compartilhando com os sofistas o grau de relevancia algado sobre a linguagem, mas assimila a
defesa platonica de que a ciéncia reside fundamentalmente no campo ontologico. Independente
da vertente que explique a origem da natureza das coisas, como a defesa platonica do mundo
abstrato depositario das esséncias ou o perfil aristotélico de localizagdo das essé€ncias pela
observagao da realidade do mundo conhecido; seria esta esséncia das coisas que permite as
palavras a aquisi¢do de sentido®’. A linguagem exerceria a fungio de significacdo da esséncia
das coisas, ainda que a explicagdo para essa origem ndo se conformasse com a abstragdo
cosmica idealista (GARCIA-ROZA, 1990, p. 85).

A apreensdo pode ser resumida pela afirmag¢do de que o papel da linguagem para
Aristoteles continua secundario, sendo as palavras apenas signos, e sua relagdo com a coisa ndo
ocorre por semelhanga ou mimetismo, mas tdo somente por significagdo. A linguagem ndo
manifesta, mas significa as coisas, sendo que as palavras s6 encontravam sentido definido por
justificativa das coisas que possuiam uma esséncia. O porte de ambiguidade pela linguagem
nao ocorre apenas pela limitagdo natural do discurso, mas precipuamente porque as coisas nao
se revelam facilmente de forma cristalina. A palavra pode apontar para uma profusdo de
significados distintos, mas aquilo para o qual ela de fato aponta seria o significado em sua

esséncia universal (STRECK, 1999, p. 103-104).

57 Streck (1999, p. 104) afirma que tanto o “idealismo platénico” quanto o “essencialismo realista aristotélico”,
apesar de dissonantes em varios aspectos, convergem num ponto considerado por ambos como fundamental: “seja
qual for a sua sede ou o seu lugar de origem, a verdade esta enquanto tal preservada da corrup¢ao e da mudanca
para sempre.
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Esse ponto comprova a divergéncia de Aristoteles quanto a teoria mimética de Platdo,
que tratava a palavra como icone da ideia, como imitacao linguistica da propria ideia localizada
no plano metafisico. Nada obstante, a oposi¢ao de Aristoteles ¢ ainda mais impetuosa diante da
acepcao sofista que depositava sobre a linguagem convic¢ao mais absoluta, de maneira a eleva-
la a posi¢do de ciéncia universal. A ciéncia do discurso, por si s6, poderia subjugar a ciéncia
das coisas, visto que o discurso teria aptidio para distrair as evidencias sobre coisas,
confundindo as percep¢des sobre o que seria verdadeiro ou falso nessa construgdo de
significados. Nao estava presente nesse manifesto de dissimulagdo a funcao significante da
palavra, ou quando presente, esta era meramente acessoria, desprezada pelos mestres sofistas
em conduta notadamente retorica. A eloquéncia esvaziada do discurso sofista, pela 6tica de
Aristoteles, encontraria na ciéncia das coisas o seu principal antagonista, um guia confidvel
para preservagao do intento filosofico de revelacdo da verdade e desconstrugdo da dialética
viciada sofista (GARCIA-ROZA, 1990, p. 82-84).

A mesma espécie de relagdo existente entre a linguagem escrita e a linguagem falada
ocorre também na relagdo da linguagem com os estados de alma (esséncia ontoldgica), por
definicdo simbolica e ndo natural. A passagem pelos estados de alma torna mediata a relacao
entre a linguagem e as coisas, diferente da imediata interacao entre linguagem e a esséncia. Os
seres apresentam relagdo de semelhanga com seus estados de alma, enquanto hé apenas relagdo
de significagdo entre a linguagem e a esséncia das coisas (NEVES, 1981, p. 59).

Nessa algada temos que a importincia dada a linguagem por Aristdteles ndo incorpora
feigdes herméticas, mas corresponde precisamente a prerrogativa que o atributo comunicativo
assume para significacdo das coisas. Tudo isso acontece sem que as palavras sejam isentas de
ambiguidades, justamente pela enganosa percep¢ao humana sobre a verdade dos seres (estados
de alma). Nao se pode perder a noc¢do de que pela locugdo aristotélica a propria significagdo do
ser (ontologia) contempla o que de mais importante existe para a filosofia. Essa linha de
posicionamento reafirma a abstencao do discurso de conformagdo com a origem naturalista da
linguagem e especialmente do discurso de legitimacdo exclusivamente dialética, natural do
juizo sofista, que o Cratilo ja denunciava.

O conceito de simbolo aristotélico renega por completo o vinculo natural que
supostamente conectava a palavra e a coisa. Por consequéncia, a preocupagdo com a
conformidade entre a linguagem e o ser ganha superficie. O critério para defini¢do da verdade,
sem que a palavra seja vista como uma manifestacao precisa do ser, nem mantenha com ele um

encadeamento de naturalidade, desafia a compreensdo da linguagem. A resposta de Aristoteles
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estaria na formulacdo da cisdo entre o discurso em geral (significagdo) e esse outro discurso
suscetivel de verdade e falsidade que ¢ a proposi¢ao (GARCIA-ROZA, 1990, p. 86-87).

O discurso em geral seria significativo, mas a significagdao nao resultaria em um juizo,
ao passo que nao afirmaria nem negaria a existéncia da coisa significada. A proposi¢ao “imita”
ou “reproduz” as coisas, ndo pela mesma marcha que reproduz a qualidade das coisas, mas sob
o ritmo da reprodugdo ou imitacdo das qualidades (atributos) da coisa, sendo por isso a
proposi¢ao o lugar privilegiado em que o discurso se esvaziaria de si mesmo, do simples viés
significante, passando a capturar as coisas em sua vincula¢do reciproca, € por esta em sua
existéncia®® (AUBENQUE, 1981, p. 108-109). Ainda a respeito da distingdo entre significacdo
€ proposicao:

A disting@o que Aristoteles estabelece entre significacdo e proposi¢do rompe com a
relagd@o termo a termo que em Platdo ligava as palavras e as coisas sem, contudo, fazer
da verdade algo que se reduza a significagdo. A verdade ndo habita o termo

considerado isoladamente, mas também ndo habita a significagdo pelo simples fato
desta significar (GARCIA-ROZA, 1990, p.88).

A fungdo significativa tem vazao quando ha separagdo entre o simbolo e a coisa que
ele identifica. Através da proposi¢do seria possivel suprimir essa distancia e alcancar a
revelagdo e, assim, ndo seria a fun¢do significativa a mantenedora da relacdo de verdade com
as coisas, mas a expressao dos juizos que garantiria a proposicao esse beneficio (NEVES, 1981,
p. 61). A adequagdo entre o discurso e as coisas ndo ocorre naturalmente, apenas porque a
linguagem ¢ significativa, mas principalmente pela aferi¢do da verdade sobre o discurso
apresentado, ou como afirma Garcia-Roza (1990, p. 90-91), o discurso, ou mais
especificamente a proposigao judicativa, propicia o encontro entre as palavras e as coisas, sem
que esse encontro implique para Aristoteles na transparéncia da verdade, refutando por
derradeiro tanto a tese de que a linguagem teria o condao de revelar integralmente a coisa quanto

a formulacao de que a ambiguidade retiraria da linguagem a capacidade de portar a verdade.
2.3 Da natureza do ser a teoria do conhecimento
O tratamento conferido a linguagem no terreno da filosofia classica, como visto,

retorna constantemente ao seu designio primario, qual seja, a teoria sobre a natureza do ser. A

atribui¢do platonica de correspondéncia mimética entre palavras e objetos, considerados em seu

8 O autor acrescenta: “Em términos modernos, se diria que el juicio es a um tempo sintesis de conceptos y
afirmacion de esta sintesis em el ser” (AUBENQUE, 1981, p. 109).
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perfil de verdade ideal sobre os seres; ou a proposta aristotélica da interagdo de significacao
entre objetos e palavras, a partir da esséncia das coisas localizada pela experimentagdo da
realidade; comprovam a centralidade da ciéncia colocada sobre o campo ontologico. Reale
(1999, p. 44) afirma que o exame da filosofia classica, tal qual o da filosofia medieval; ainda
que seja possivel reconhecer que nesses amplos acervos teoricos localizam-se também
indagagdes ndo adstritas apenas a metafisica; leva-nos a constatar como problema prevalecente
nesses espacos a conta do “ser como ser”™.

O objetivismo ontologico também se utiliza do espanto como for¢a motriz, mais
especificamente do espanto com o “estar ai” em um mundo ndo projetado pelo sujeito, que leva
a consciéncia de que nada ¢ sabido a seu respeito. Ante essa confissdo, a indagacdo sobre a
“razdo por que o sendo ¢ e nada mais” € o que tenta responder a ontologia (KAUFMANN,
2002a, p. 37). Também ¢ possivel perceber certa consisténcia e estabilidade nas épocas em que

a confianca ontologica representava o elemento primario da filosofia, como ponto de

convergéncia entre os diferentes periodos e matrizes filosoficas. A esse respeito:

A ontologia é baseada na confianga do ser, parte do principio de que alguma coisa é,
que existe independentemente do nosso pensamento. Ela ndo se dirige a consciéncia
do homem na medida em que respeita leis implantadas no ser (na natureza).
Compreende-se que uma tal filosofia, que repousa na confianga no ser, que se orienta
pela realidade objetiva, s6 seja possivel numa época consistente em si mesma,
alicercada em fundamentos estaveis; que, sobretudo, também tenham confianga em si
propria. Por isso, ¢ nas épocas de maior fulgor intelectual e cultural que a ontologia
representa a corrente de pensamento dominante: no esplendor da Antiguidade
Classica com Aristoteles, na alta escolastica com S. Tomas de Aquino, no auge do
idealismo alemao com Hegel (KAUFMANN, 2002a, p. 37-38).

Acrescenta-se que o problema do conhecimento humano embora presente no
panorama filosofico descrito, ndo era considerado um dilema logicamente anterior aos demais,
ao contrario, ficaria subordinado aqueles elementos que ocupavam atenc¢ao de maior relevo para
a ciéncia daqueles tempos, especialmente a sua compreensao ontologica. Sob esse espectro, o
conhecimento adquire o atributo de problema de ordem metafisica, ocupando posigao
secundaria, complementar ou implicita, por simples derivagdo da teoria adotada acerca do ser;
razao pela qual ndo se reconhece na filosofia classica ou na filosofia medieval uma teoria
autonoma do conhecimento (REALE, 1999, p. 45).

A ocupagdo tedrica prioritariamente submissa as “esséncias” (ciéncia do ser), por

razoes Obvias, deposita expectativas universalizantes sobre o conhecimento das coisas. Afinal,

39 A esse respeito, Reale (1999, p. 44) destaca: “A Filosofia dos gregos, assim como a Filosofia da Idade Média,
foi, acima de tudo, uma Ontologia, empregado este termo no seu sentido lato ou tradicional, ou seja, na acepg¢ao
de teoria do ser em geral, ou parte geral da Metafisica, e ndo na significagao estrita [...]”.
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se existe um valor inato e imutavel sobre tudo, a resposta a qualquer indagagdo somente
apontaria para uma Unica resposta perfeita, apenas cognoscivel quando da revelacdo da
esséncia, seja qual for o caminho a ser seguido para tanto. Habermas (1990, p. 39) afirma que
a filosofia teria herdara do “mito” essa visao de conhecimento universalizante, distinguindo-se
do panorama mitolégico no nivel conceitual apenas quanto as origens do contetido de esséncias;
visto que, diferente do mito, a filosofia antiga ndo recorria as narrativas plasticas, mas aceitava
a transformagdo abstrata das dimensdes de espago e tempo em um elemento primeiro que,
dotado de infinitude seria oponivel ao mundo dos finitos ou compreendido como implicito
nestes®’.

Tanto na locucdo abstrata do ser quanto na concep¢do de um deus criador
transcendente em relacao ao mundo, que fundamentasse a esséncia da natureza, o caminho que
retornaria ao sujeito seria aquele que lhe permitiria contemplar “a variedade das coisas e
acontecimentos intramundanos” com o devido distanciamento, e ainda assim compreendé-los
isocronamente como entidades singulares e como partes de um tnico todo (HABERMAS,
1990, p. 39). A esséncia ontoldgica ou a abstracdo mitoldgica igualmente condicionariam o
conhecimento sobre as coisas, apenas com a distingdo apontada sobre os critérios em que se
localizam as fontes primarias desses valores implicitos.

A percepgdo € que a teoria sobre o conhecimento encontrava na esséncia ontologica
seu mais vultuoso condicionante, visto que a genuina ciéncia somente seria alcangavel com a
revelacdo da verdade intrinseca dos objetos. Acreditar em um conteido metafisico como
continente dos valores elementares das coisas impede o sujeito de discutir a origem do
conhecimento por caminhos distintos do esse conteudo exibe. Nao haveria, portanto, uma
rejeigdo tedrica a questdo gnosioldgica, mas uma impossibilidade pratica de adentrar nesse
espago sem questionar o critério metafisico ontoldgico e retirar seu protagonismo. Em uma
posicao diametralmente oposta, a assun¢do da origem do conhecimento como critério central
teria como consequéncia a aptiddo de condicionar o entendimento sobre a natureza das coisas.

A transi¢do da questdo gnosioldgica de coadjuvante a protagonista encontra na
filosofia da modernidade seu marco substancial. Esse ambiente teérico renega a tradig@o

ontoldgica classica e apresenta desde as suas bases a preocupacdo central e acentuada com os

60 “No mito, a unidade do mundo era produzida de modo diferente: como contato ininterrupto do particular com o
particular, como a correspondéncia do semelhante com o dessemelhante, como o espelhar-se de brilhos e reflexos,
como o encadeamento concreto, entrelagamento e mistura; o pensamento unitario da filosofia idealista rompe com
o concretismo desta visdo de mundo. O uno e o multiplo, delineado abstratamente como a relagdo de identidade e
diferenca, constitui a relacdo fundamental, que o pensamento metafisico interpreta como sendo logica e ontoldgica
a0 mesmo tempo: 0 uno passa a ser ambas as coisas — proposi¢do fundamental e fundamento do ser, principio e
origem” (HABERMAS, 1990, p. 39).
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limites das possibilidades de conhecimento, sobretudo do conhecimento cientifico. A filosofia
moderna acaba por desenvolver-se com maior vitalidade como uma critica do conhecimento
(REALE, 1999, p. 45-46). Essa inversao de papeis entre a ciéncia do ser e a teoria do
conhecimento denotam um estagio de afastamento da percepcao de uma causa primeira nos
objetos do mundo, ou seja, de rejeicao a metafisica.

A estabilidade tedrica que ambienta a confianca ontoldgica ja ndo exibe vigor com a
atitude voltada a origem do conhecimento. Em sentido distinto, a atitude da filosofia passa a
orientar-se prioritariamente ao sujeito®'. Enquanto o espanto e a confianca sio os propulsores
da filosofia objetivista, a desconfianga e diivida sdo os elementos que fomentam a filosofia do
mundo como subjetividade (KAUFMANN, 2002a, p. 38). O pensamento filoséfico que parte

da davida e ndo se dirige aos objetos, mas ao sujeito que interpreta os objetos:

A atitude face ao mundo altera-se quando se comeca a filosofar com a divida. O olhar
ndo se dirige as coisas tal qual elas se apresentam, mas ao sujeito pensante. A
consciéncia, ndo o ser, ¢ a origem. O ser ¢ qualificado com um produto da consciéncia.
O homem torna-se a medida de todas as coisas, com ja ensinava Protagoras. A
filosofia torna-se absolutamente subjetivista, torna-se filosofia da consciéncia. E,
consequentemente, a questao filosofica fundamenta ¢ a seguinte: como sair da minha
consciéncia para passar a um conhecimento do mundo exterior? Isto é, como posso
chegar a ter conhecimento de alguma coisa? Ja ndo esta, prioritariamente, em causa a
coisa, 0 objeto, o ser, mas antes o conhecimento, a consciéncia, o método. A prima
filosofia j& ndo ¢ a ontologia, mas a teoria do conhecimento. (KAUFMANN, 2002a,

p-39)

O enquadramento historico daquilo que efetivamente possa ser chamado de filosofia
moderna, sobre o qual eram levantados os novos delineamentos teoricos, tinha como bloco
emergente a racionalidade cientifica em substitui¢do a leitura teologica. Carneiro (2002, p. 28)
lembra que a passagem da Idade Média para a Idade Moderna ndo ocorria como evento
espontaneo, mas por determina¢do da conjuntura antecedente ao movimento. O autor acrescenta
que o humanismo renascentista revelado a é€poca, embora recuperasse boa parte dos
fundamentos gregos classicos, possibilitava o ambiente consentaneo para o realce de uma nova
racionalidade, desassociada dos padrdes teologicos predominantes no periodo medieval, e apta
para oferecer respostas aos problemas do novo mundo que era observado. Era necessario
localizar um saber mais produtivo, com atributo transcendental, diferente do que ha muito fora

retirado do homem e abreviado a figura divina.

61 Kaufmann (2002a, p. 38) acrescenta: “Porque ndo é certo que os sentidos ndo nos enganem; porque
experimentamos demasiadas vezes que o nosso pensamento se enreda em contradi¢des insoluveis, tudo aquilo que
julgamos apreender e conhecer tem, antes do mais, de ser posto em causa, para que se evidencie aquilo que resista
a este cepticismo radical e, como tal, prove valer verdadeiramente como certeza”.
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O panorama intelectual dominante até entdo ndo subsistiria a0s avangos vigorosos das
ciéncias naturais e a instaurag@o do capitalismo inicial, no que poderia ser chamado de principio
da modernidade (KAUFMANN, 2002b, p. 83). A complexidade social desse novo ambiente
histérico ofereceria uma visdo reformulada do mundo. A certeza e a estabilidade que
favoreciam o objetivismo das “esséncias” ja ndo prosperavam, ¢ a filosofia também passaria a
demonstrar seus traquejos de reconstrucao.

O reformulado paradigma cientifico estaria separado do saber aristotélico e medieval
ndo apenas por uma melhor observacdo dos fatos, mas especialmente por uma visdo
reconstruida do mundo, em que os protagonistas conduziriam uma luta aficionada contra
qualquer forma de dogmatismo e de autoridade. Esse panorama transformaria progressivamente
a ciéncia. Diferente do que ocorria na ciéncia aristotélica, a modernidade cientifica desconfiaria
sistematicamente das evidencias obtidas pelas experiéncias imediatas. O privilégio a duvida
teria residéncia sobre a distingdo fundamental que a ciéncia moderna focalizava, entre o
conhecimento cientifico e o conhecimento vulgar (senso comum). Os achados da experiéncia,
colhidos rudimentarmente pelos sentidos limitados humanos, seriam ilusorios, porque estariam
apenas na base do conhecimento vulgar. Pautado por tais pressupostos, “o conhecimento
cientifico avangava pela observagdo descomprometida e livre, sistemadtica e tanto quanto
possivel rigorosa dos fendmenos naturais” (SANTOS, 2008, p. 24-25).

A aspiracdo por essa espécie de isengdo teodrica do intérprete, que o permitiria formular
sua conclusdo com base apenas nos elementos mensuraveis de seu objeto de pesquisa,
desconstroi a utilidade da especulag@o sobre o plano espiritual de esséncias e virtudes. O que
importa para a ciéncia € a confrontagdo tedrica com a pratica, que partindo da davida, consiga
conduzir uma confirmagao ou negacao do que se deseja aferir.

Em congruéncia, Gadamer (1983, p. 92) afirma que a mecanica de Galileu e a
propagacao de seus processos a todo o ambito da experiéncia, teriam dado margem a uma noc¢ao
de ciéncia dissociada substancialmente dos fundamentos da primeira filosofia, de uma teoria de
substancia como o verdadeiro ente. A submissdo da natureza a constru¢do matematica teria
como efeito a emersdao de um conceito reestruturado de lei natural e, assim, a renincia ao
“conhecimento das substancias” seria a contrapartida da postura da descricdo e analise
matematicas dos fendmenos, que teriam conduzido Galileu, por exemplo, a formulagdo das leis
da mecanica.

A ciéncia da modernidade afirma credibilidade ao conhecimento apenas quando
cumpridas as etapas de experimentagdo e asser¢do métrica, passando esse contetdo a partir de

entdo a constar na coletanea de informagdes tidas como cientificas. Com maior precisao:
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A investigacdo das leis naturais sobre a base da abstracdo matemadtica, e sua
verificagdo através do medir, do pesar e do contar, se encontra na origem das ciéncias
naturais modernas. Ela possibilitou a plena aplicag@o da ciéncia para a reelaboragéo
técnica da natureza voltada para fins humanos, que caracteriza nossa civilizagao atual,
numa medida planetaria. Foi, especialmente, a ideia do método, ou seja, o assegurar
a via do conhecimento, através do ideal superior de certeza, o que deu validez a um
novo conceito de unidade de saber e conhecimento, que ja ndo se encontrava em uma
conexdo evidente com nosso antigo conhecimento do mundo. (GADAMER, 1983, p.
92)

Se a confianga na sensibilidade humana ndo poderia dar conta de apresentar uma
compreensdo cientifica fidedigna, o caminho da melhor ciéncia dependeria de um certo rigor
metodologico, que conduzisse o sujeito a portar-se, a0 menos em tese, de maneira isenta das
amarras impuras do senso comum. A origem do conhecimento nao parte do universo de
esséncias ou da inagdo humana em face ao divino, mas da possibilidade de experimentagao e
validagdo. O respeito ao tracejo metodoldgico contemplaria em seus resultados o sentido do
conhecimento cientifico e, por isso, o anunciado cantico da filosofia moderna a confianga em
uma teoria sobre o conhecimento.

As correntes tedricas capitancadas por René Descartes e por Francis Bacon
comprovam a centralidade da indagagdo gnosioldgica. Reale (1999, p. 46) afirma que o
racionalismo (Descartes) e o empirismo (Bacon) representavam direcdes paralelas,
caracteristicas de dois ambientes culturais distintos, o francés e o inglés, respectivamente, que
como ponto comum se voltavam mais atentamente ao método do conhecimento cientifico.
Apesar de seguirem orientagdes dispares, complementa o autor, “ambos se preocupam com o
problema relativo as bases do conhecimento certo, na conquista da natureza gracas as leis
descobertas metodicamente pelo espirito humano”.

O empirismo de Bacon contemplava uma distingdo solida entre o conhecimento
inspirado pela revelagdo divina e aquele proveniente dos sentidos, unico verdadeiramente
habilitado para refinar as condi¢des deste mundo. O percursor empirista absorvia a heranca da
Platao e Aristoteles de que a mente estaria contaminada pelo equivoco das falsas crengas,
sustentando que a fonte do conhecimento valido seria a natureza em si, ndo sujeita a equivocos.
As acepcdes independentes e especulativas perdiam relevancia e eram minimizadas em
beneficio a compilacao de fatos através da observacao sistematica e organizada da realidade,
que resultaria na cria¢ao de hipdteses. Por tais motivos, era exigido a higienizagdo da ciéncia,
afastando do sujeito as suposi¢des, conjecturas e ambic¢des continentes de impurezas das mais

diversas; devendo o sujeito cognoscente observar o mundo de maneira a isentar sua mente das

interpretagdes parciais da natureza (MORRISON, 2006, p. 95).
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Oportunamente, o racionalismo proposto por Descartes pretendia a refundacdo da
ciéncia com uma nova metodologia para a constru¢do do conhecimento seguro, apontando
como caminho a edificagdo de estruturas de conhecimento como base dos elementos
sobreviventes ao teste do “ceticismo absoluto”. Esse ceticismo era intransigente, nao admitia a
experiéncia mistica ou a apreensdo do “outro”. Pela narrativa cartesiana, ao langarmos sobre
tudo o que nos rodeia a duvida absoluta, adentramos a um tragado introspectivo voltado a
compreensdo das constantes, cuja existéncia ndo seria mais questionavel. Esse seria o ponto da
absoluta convic¢ao, instancia ultima em que chegariamos a base de nossa propria consciéncia,
ou como exprime o refrdo: “penso, logo existo”. Ao passo que tudo estaria eivado pela
inseguranga e por isso sujeito ao ceticismo, a certeza Unica adviria prioritariamente da
consciéncia do sujeito sobre sua propria existéncia (puro ego consciente). Estabelecida essa
constante primaria, poder-se-ia erigir a desejada estrutura racional de certeza (MORRISON,
2006, p. 95).

A suscitada crise ontoldgica representa a crise do proprio fundamento em que
repousava o conhecimento. A busca por um novo alicerce epistémico faz com que os problemas
do conhecimento metafisico sejam substituidos pela metafisica do conhecimento. A postura
cartesiana faria eclodir categoricamente as interrogacdes ha tempos adormecidas, relacionadas
a subjetividade como elemento fundante do conhecimento. A realidade transcendente foi
colocada em cheque e, inicialmente, a ontologia do real objetivo passaria a ser concebida a
partir do problema do préprio conhecimento. O sujeito, sob essa percepcdo, ocupa posi¢ao
central, condicionando a possibilidade de conhecimento da realidade (STEIN, 2005, p. 75).

A indagacao humana sobre as possibilidades de seu proprio pensamento progredia
como elemento central, a partir do racionalismo e do empirismo, e ganhava densidade a cada

nova evolugdo tedrica®.

Hobbes (1588-1679), por exemplo, garantiu continuidade ao
empirismo, desenvolvendo os seus problemas metodolégicos, com fito de elucidar ndo apenas

a génese do conhecimento humano, mas as condicionantes logicas das ciéncias naturais®’.

62«A grande obra de Leibniz refor¢a mais ainda a tendéncia do pensamento moderno, no sentido de dar importancia
fundamental a teoria do conhecimento. Nem se diga que Espinosa (1632-1677) representa uma fulgurante excecao
a tendéncia dominante, pois a sua problematica do ser ¢ posta em bases que pressupdem, ou melhor, envolvem a
probleméatica do conhecer. Aponta-se com razio a unidade essencial entre a sua Etica e o seu Tratado da Reforma
do Entendimento” (REALE, 1999, p. 47).

63 0 naturalismo aceita uma orientagio religiosa como parte da psicologia humana: para Hobbes, a religido tinha
por base o reconhecimento da existéncia de uma causa primeira e um sentido de assombro e temor reverencial
diante do poder de tal causa em gerar o universo. No Leviatd, Hobbes chocou seus leitores ao argumentar,
aparentemente, que ndo existe nenhum vinculo inevitavel ou l6gico entre essa orientacao religiosa natural — o
sentimento de assombro e o temor diante de nossa falta de conhecimento e poder quando confrontados com o
absoluto — o teismo convencional. Nao podemos conhecer a natureza da causa primeira e, quando examinamos
diferentes sociedades, nelas encontramos diferentes convengdes relativas a expressdo de assombro e temor
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Abrindo um pequeno paréntese, Hobbes ¢ também o responsdvel por dar ao Estado a
personalidade juridica ou personalidade moral, em sua obra intitulada “Leviatd”. John Locke
(1632-1704) também adiciona for¢a a questdo gnosioldgica, como anunciava o proprio titulo
do “Ensaio sobre o Entendimento Humano” (REALE, 1999, p. 46-48).

Habermas (1990, p. 41) indica que a descoberta das contradi¢des do principio
metafisico e o aproveitamento dessas descobertas sdo méritos do empirismo, tal qual do
nominalismo; € que essa relacdo do sujeito cognoscente consigo mesmo (autoconsciéncia)
ofereceria, a partir de Descartes, a chave para o ambito interno, absolutamente consciente, das
representacdes que temos dos objetos. Kaufmann (2002b, p. 84), a seu modo, afirma que o
adagio “clara et distincta perceptivo” (conhecimentos claros e distintos) suscitado por
Descartes permanece ainda como principio mais elevado para a ciéncia. A substitui¢ao da velha
filosofia teorica (metafisica) pela filosofia experimental era reclamada para que fosse possivel
ao homem tornar-se dominador e possuidor da natureza.

A via confidvel para o progresso da moderna ciéncia empirica, capaz de suportar uma
medida fiel de certeza e controle sobre os seus conhecimentos, necessariamente imporia a
renuncia aos saberes de esséncias inflexiveis, universalizantes. A metafisica da ciéncia antiga
oferecia um todo de orientacdo do mundo, sugestivo de uma conclusdo univoca, da experiéncia
natural do mundo e da linguagem como significante interpretativo desse resultado cientifico
unitario; padrdo que seria insustentavel para a ciéncia moderna. As amaras do “saber total” da
filosofia aristotélica foram liberadas gradualmente, utilizando-se como ferramenta uma postura
critica consistente. Assim como o homem ndo comtempla a si proprio como elemento central
do universo, a ciéncia moderna ndo estaria resumida a derivagdo da experiéncia humana do
mundo, mas passaria a manifestar uma organizagdo propria, interventiva e condutora de uma
parcial dominagdo da natureza. A submissdo do método quantificante matematico a
experiéncia, levou o conceito de lei natural a ser absorvido e difundido, com a concepg¢do de
que o conhecimento cientifico estaria submisso ao experimento e a hipotese em suas multiplas
direcdes e possibilidades (GADAMER, 1983 p. 82).

Sob esses ditames, o rigor do método assume posi¢cdo medular na ciéncia moderna,
passando a condicionar a afericdo da verdade sobre os objetos, rejeitando a impressao
transcendental prévia sobre os mesmos e permitindo a transi¢do da resposta univoca somente
para a hipdtese que isoladamente alcancasse aprovacdo na experiéncia. Ndo seria mais a

esséncia ontologica condutora do entendimento de correi¢do dos achados, mas a filtragem do

reverencial — em outras palavras, diferentes estruturas institucionalizadas para julgar o sentido dado a nossos
sentimentos religiosos naturais ” (MORRISON, 2006, p. 94).
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método de experimentagdo e validagdo das hipoteses. Por conseguinte, a filosofia, assim como
as ciéncias naturais, ndo ¢ mais percebida como um indicativo passivo, fluido da natureza das
coisas, mas como porte ativo de dominagao sobre tudo o que possa ser racionalmente conhecido
pela inteligéncia humana. O mesmo fio condutor vige desde aqueles tempos e ainda exibe
grande aptiddo de aderéncia na comunidade cientifica.

A tradicdo empirista seguiria sua marcha pelo posicionamento racional do sujeito,
supostamente livre de preconcepcdes nao recepcionadas pelo método cientifico. Quando ao
espaco do direito, a inspiracao hobbesiana o indica como elemento capaz de tornar possivel a
estrutura da ordem social moderna, levando-se em conta o dominio do soberano e a
compreensdo racional dos individuos de que o poder central correria por imposi¢ao
irremediavel, em vista da indeterminagdo da subjetividade perante a condi¢ao natural humana.
Em perspectiva desse ambiente, o que constituiria a unidade basica seria o individuo
racionalmente previdente, senhor de sua propria existéncia e de tudo o que possui. Estando a
modernidade a orientar-se pelos desejos, pelo raciocinio e pela felicidade dos individuos
componentes do corpo social, o direito serviria de pacificador das dissidentes ilagdes entre esses
integrantes, estruturando a base constitucional que possibilite a integragdo social desse espago
(MORRISON, 2006, p. 123-124). Revela-se assim a qualidade instrumental do direito,

acessivel ao sujeito que intenta primordialmente o dominio racional do mundo:

O direito ¢ o instrumento do poder humano, a ferramenta de um sujeito humano que
comega a assenhorear-se do mundo e a submeté-lo a analise racional, confiante em
seu poder de raciocinio, capaz de criar uma estrutura social, uma sociedade, através
da modernidade de direito — privado e publico, civil e criminal -, tudo interligado. O
mundo torna-se um dominio de oportunidades infinitas a ser controlado pela
legalidade: especificamente, contrato, propriedade, individualidade e defesa das
relagdes juridicas por meio da san¢@o criminal (MORRISON, p. 124).

O atributo instrumental do direito para pacificacdo e controle social ratifica a
necessidade de legitimag¢do do ente politico central, que passa a ser compreendido como
guardido da ordem publica e continente do legitimo direito. Utilizando-nos de um abreviado
paralelo, no contexto dos tempos modernos em que o arqueamento gnosiolégico domina a
filosofia, ressaltando a posi¢do medular da teoria do conhecimento, pautada no eixo de
racionalidade experimentagdo-validagdo; a teoria juridica também se locupleta dos dizeres
sobre a origem do conhecimento, e os derivados indicativos de experimentagdo-validacao
passam a ser localizados naqueles que a figura estatal tenha aptidao para capitanear. Em outras
palavras o direito legitimo ¢ aquele produzido e sustentando pelo Estado em suas muitas

nuances, respeitando-se o crivo de racionalidade que a origem publicista € a incumbéncia de
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manuten¢do da seguranca e da ordem impdem; sintetizado pelo citado encargo juridico
instrumental.

A locugdo instrumental hobbesiana, que serve de recurso a orientagdo difusa da
modernidade, relacionada aos desejos individuais e a racionalidade no corpo social; encontra
oposicdo acentuada em David Hume. Sem despir-se da inclinacdo empirica, mas sim
reafirmando-a, Hume refuta a supremacia da razdo como instrumento do conhecimento e eleva
seu pensamento para o trilho da reconstrucao do conhecimento humano com base nos sentidos;
razao porque o seu empirismo € entendido como reagdao contraria ao extremo racionalismo
daqueles tempos (ROCHA, 2014, p. 104). O filésofo inglés reconhece a falibilidade mais
evidente do pensamento® e do instinto sensorial humano®: “Nada, a primeira vista, pode
parecer mais iluminado que o pensamento humano, que nao apenas escapa a todo poder e
autoridade dos homens, mas esta livre até mesmo dos limites da natureza e da realidade”
(HUME, 2004, p. 35). A existéncia dos seres somente seria colocada a prova por meio de
argumentos de causa e efeito, totalmente calgados pela experiéncia. A experiéncia seria a
legitima instrutora sobre a natureza e as interagdes de causa e efeito suficientes para contemplar
a existéncia de um objeto a partir da observacao de outro (MORRISON, 2006, p. 121).

A confianca lancada sobre a ideia de modernidade emergente, depositaria de uma
esfera de possibilidades para “os desejos do eu” e também de aptiddes para conduzir-se pelo
“eu racional livre”, ndo ilude o ceticismo de Hume. Embora sua teoria negue qualquer
influéncia remanescente da tradi¢ao escolastica ou do conhecimento de esséncias, contribuindo
para o processo de modernizagdo cientifico; a licdo de Hume teve também como efeito a
desestabilizacdo da expectativa de seguranca pautada nas estruturas do racionalismo cartesiano.
Sob essa perspectiva, ndo seria possivel o entendimento da totalidade da existéncia apenas por
uso da razdo, mas a explica¢do sugerida a partir de uma vazao estrutural-funcional do corpo

social, onde a experiéncia e a tradigdo seriam aspectos relevantes do progresso social,

64 <...] Aquilo que nunca foi visto, ou de que nunca se ouviu falar, pode ainda assim ser concebido; e nada ha que

esteja fora do alcance do pensamento, exceto aquilo que implica uma absoluta contradicdo. [...] Mas embora nosso
pensamento parega possuir essa liberdade ilimitada, um exame mais cuidados nos mostrara que esta na verdade,
confinado a limites bastante estreitos, e que todo esse poder criador da mende consiste meramente na capacidade
de compor, transpor, aumentar ou diminuir os matérias que os sentidos e a experimentagdo nos fornecem” (HUME,
2004, p. 35).

65<[...] Parece evidente que os homens sdo levados a depositar fé em seus sentidos por um instinto ou predisposi¢do
natural, e que, sem nenhum raciocinio, € quase mesmo antes de fazermos uso da razdo, sempre supomos um
universo externo que ndo depende de nossa percepc¢ao, mas existiria ainda que nés e todas as outras criaturas
sensiveis estivéssemos ausentes ou fossemos aniquilados. [...] Também parece evidente que, quando os homens
seguem esse cego e poderoso instinto da natureza, sempre tomam as proprias imagens apresentadas pelos sentidos
como os objetos externos e nunca alimentam qualquer suspeita de que as primeiras ndo sejam sendo representacdes
dos segundos” (HUME, 2004, p. 206).
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contemplaria trés passos fundamentais, quais sejam: a separacdo entre o conhecimento dos
fatos, o conhecimento das ideias e as relagdes entre as ideias; a desconstrucdo das alegacdes de
racionalidade; e a desconstrucao da “ideia do eu”, privilegiando a experiéncia e a tradi¢ao social
em detrimento do individualismo metodologico (MORRISON, p. 124-127). O apego ao método
cientifico, antes indispensavel, exibe pelo perfil de Hume postura menos rigida, reconhecendo
a impossibilidade de interpretacdo absoluta do mundo apenas pelo critério racional de

experimentacao e validagao.

24 Os tracos de subjetividade do sujeito cognoscente

A resposta a imprecisdo da arbitrariedade dogmatica da metafisica racionalista, em
perspectiva kantiana, seguiria por caminhos diferentes da apontada pelo conjunto empirista
antecedente. A proposito, a explicagdo da verdade a partir dos conhecimentos aprioristicos
suscitados pela experiéncia, ndo encontra margem na filosofia de Kant, mas paralelamente o
filosofo também nao se conforma com o ceticismo empirista. A solucao pretendida confere ao
sujeito transcendental a tarefa de regulacdo do conhecimento, com base no conhecimento a
priori dos objetos (CARNEIRO, 2002, p. 40), explicitando o atributo paradigmatico a obra de
Kant. A partir de tais ilacdes a formulagdo antropocéntrica de filosofia ganha corpo ¢ a
subjetividade passa a dominar a construgao filosofica. Ressalte-se que a imprecisdo habitual
quanto a localizacdo das fronteiras histéricos e ideoldgicas da chamada filosofia da
modernidade, conforme indicagdo de Stein (2005, p. 147), ndo nos impede de saber que a
filosofia desses tempos € aquela que se volta essencialmente a subjetividade.

Ao abrigo da prelecdo kantiana ndo restariam duvidas de que a totalidade de nosso
conhecimento teria derivagao da experiéncia. Essa convic¢ao decorre da auséncia de elementos
outros capazes de despertar e movimentar a aptidao pelo conhecimento a ndo ser aqueles que
sao notados pelos sentidos humanos. Os objetos que afetam os sentidos atingem por eles
proprios as representagdes da realidade e por outra margem movimentam a faculdade intelectual
do sujeito, conduzindo a interagdo suficiente para transformar a matéria bruta das impressoes
sensoriais em um conhecimento a ser designado como experiéncia. Em perspectiva cronolégica,
conhecimento algum precederia a experiéncia na percep¢ao do sujeito, sendo esta (a
experiéncia) o verdadeiro propulsor do entendimento. Isso ndo significa, contudo, que o
conhecimento em sua totalidade seja pautado na experiéncia, porque as impressdes sensiveis
podem ser superadas pela capacidade do sujeito de conhecer e produzir conhecimento por sua

propria subjetividade. O acréscimo a matéria prima empirica somente ¢ possivel quando a
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atencdo do sujeito desperte através de um processo complexo e estruturado o suficiente para
permiti-lo distinguir os graus sensoriais e subjetivos de percep¢do (KANT, 2001, p. 60).

Em sequéncia, Kant (2001, p. 60-61) acrescenta que ao menos uma questao basilar nao
poderia ser solucionada em impressao preliminar, demandando maior patamar de zelo, qual seja
a existéncia de algum conhecimento independente da experiéncia e da inspiracao sensorial. Esse
conhecimento antecedente (a priori) distinguir-se-ia do conhecimento empirico pela propria
ordem de emersdo, visto que o segundo ¢ erigido a posteriori, pela experiéncia. A distingdo
semantica, logicamente, ndo contempla a exibi¢ao de todo o sentido da questdo apresentada.
Para que ndo se caia em contradi¢do, o que Kant tem por conhecimento a priori ndo pode ser
confundida por tdo somente uma regra geral ndo derivada imediatamente da experiéncia, mas
extraida de forma mediata a partir do prévio conhecimento empirico®. Os ditos juizos a priori
ndo prestam reverencia a experiéncia, revelando absoluta independéncia de toda e qualquer
apreensdo dessa natureza.

Neste jaez, o juizo apresentado com rigor de universalidade, de modo a ndo comportar
excecdes em suas asser¢oes, seria aquele nao derivado da experiéncia e, como tal,
absolutamente valido a priori. Em sentido contrario, a universalidade empirica seria uma
extensdo arbitraria da validade, que conformaria a transferéncia da validade da maioria dos
casos a sua totalidade, por deducdo notoriamente imprecisa. (KANT, 2001, p. 62). A
universalidade, de fato, seria possivel apenas nas preconcep¢des apartadas da experiéncia,
apreendidas inicialmente das ciéncias exatas. O fildsofo assumiu o pressuposto de validade das
ciéncias exatas modernas (STEIN, 2005, p. 152)

Aquilo que em Kant poderia se denominar de “revolugio copernicana”®’

compreende
que os objetos do conhecimento objetivo ndo se exibiriam por si mesmos, devendo ser
desvelados pelo sujeito transcendental, razdo porque nao seriam considerados j4 como coisas
subsistentes em si, mas entendidos por sua natureza fenomenologica (HOFFE, 1986, p. 54).
Assim, os “juizos sintéticos a priori” seriam estabelecidos como fundamentos de todo

conhecimento valido, sem os quais ndo seria possivel conferir a validade da apreensdo empirica

(STEIN, 2002, p. 152). Em reconhecimento da finitude do conhecimento, a correi¢ao possivel

66 Kant (2001, p. 61) utiliza-se de uma alegoria para destacar o que ndo pode ser confundido com o chamado
conhecimento a priori, visto que sua percep¢do aponta um afastamento mais significativo entre a apreensdo
sensorial e a compreensdo antecedente implicita: “[...] diz-se de alguém, que minou os alicerces da sua casa, que
podia saber a priori que ela havia de ruir, isto €, que ndo deveria esperar, para saber pela experiéncia, o real
desmoronamento. Contudo, ndo poderia sabé-lo totalmente a priori, pois era necessario ter-lhe sido revelado
anteriormente, pela experiéncia, que os corpos sao pesados e caem quando lhes ¢ retirado o sustentaculo”.

7 A expressdo “revolucdo copernicana” atribuida a Kant é repetida por autores como Hoffe (1986, p. 51) e Stein
(2005, p. 152).
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sobre os objetos residiria em sua manifestacdo fenomenoldgica, apreendida pelo sujeito, em
meio a sintese do aprendizado empirico e dos juizos preexistentes a experiéncia.

A explicacdo fenomenologica kantiana indica que a intuigdo humana receberia, por
instrucao dos seus sentidos, a matéria bruta e imprecisa derivada das categorias aprioristicas do
entendimento. O entendimento ndo seria conduzido pelos objetos, pois estes ndo comportariam
a moldura precisa do conhecimento inteligivel, mas em sentido oposto, os objetos seriam
informados pelas formas do entendimento preexistentes no sujeito, unico processo pelo qual
seria possivel substanciar o conhecimento objetivo. Essa percepgdo eleva a filosofia a um
patamar de confissdo da finitude do proprio conhecimento, que ndo pode ultrapassar a intui¢ao

sensivel trazida pela matéria as categorias (STEIN, 2002, p. 152). Em complemento:

Uma intuigdo inteligivel, que poderia eventualmente trazer matéria para um
conhecimento puramente inteligivel, somente € possivel num entendimento infinito e,
nesse, a intui¢do estaria ligada a criagio. E por isso que os conhecimentos da
metafisica tradicional sdo, na verdade, apenas pensamentos sem contetido. Liquida
assim o modelo absoluto do conhecimento humano. Toda passagem para um
conhecimento puramente inteligivel esta barrada. Essa a razdo para Kant introduzir a
distingdo entre fendmeno ¢ a coisa em si (STEIN, 2002, p. 153).

Amarrado o conhecimento aos limites que lhes sdo impostos pelos juizos sintéticos a
priori e, impossibilitado o sujeito de compreender o objeto sendo pelas formas que lhe sdo
dirigidas pelas maximas antecedentes, a compreensao sobre as coisas fica resumida a percepgao
do fendmeno. Nao ¢ a coisa que ¢ conhecida, mas a manifestagdo da coisa que o sujeito
apreende. H4 um nitido afastamento dessa teoria do conhecimento em relagdo a tradigdo
metafisica, passando a imperar a finitude das possibilidades de conhecimento. Diferente do que
a fé em esséncias ontologicas apregoaria, a condicado humana nao permite o socorro a planos
metafisicos ndo contemplados pela sintese sensorial.

Observa-se na perspectiva kantiana a ingenuidade do pensamento tradicional em
insistir nos conceitos puros inteligiveis. Por outra banda, as formas fundamentais do
conhecimento, devidamente categorizado, sdo aquelas que aproximam a ciéncia do que lhe é
absorvido e informado. Ndo resiste mais o processo de intui¢do e abstracdo do plano da
inteligibilidade. O conhecimento inteligivel tem a espontaneidade como adjetivo, pois a
autoconsciéncia ¢ o espago da produgdo constante dos conceitos elementares. Chama-se de
“apercepgao’ essa autoconsciéncia organica de juizos basicos puros (STEIN, 2002, p. 155).

A tradigdo classica da metafisica nutria o modelo infinito do conhecimento inteligivel,
resultando o homem da imagem ou realizagdo inferior desse impecéavel conhecimento. Ante o

imperativo kantiano o conhecimento humano se prostra em frente a sua finitude irremedidvel.
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O homem ndo ¢ capaz de atingir a esséncia do conhecimento sobre algo sem que esteja
influenciado pela preconcep¢ao. Em igual passo a finitude do conhecimento revela-se a finitude
humana, que nao se explica pela simploria acepgdo bioldgica de mortalidade, mas
especialmente porque o homem ¢ o representante Uinico capaz de entender os seus limites e
utilizar essa percepg¢do a seu favor. Por isso, os esfor¢os que aparentam objetivar a rentincia da
condicdo da finitude pela transcendéncia revelam-se, na realidade, a assun¢do da tentativa de
dotar de experiéncia a propria finitude®® (STEIN, 2002, p. 156-160).

A regulacdo do conhecimento em sua finitude, em protagonismo do sujeito
transcendental, ainda que em ambiente bastante distinto da ontologia rudimentar, segundo
Carneiro (2002, p. 40) comprovaria a inser¢ao da teoria kantiana no modelo cognitivo sujeito-
objeto. Na tentativa de rasgar a metafisica dogmatica e despotica antecedente, o filosofo teria
inaugurado uma forma alternativa de metafisica, pautada nas representagdes solipsista do
sujeito. A metafisica do sujeito solipsista revela o enquadramento do que se poderia chamar de
filosofia da consciéncia®®. O esquema sujeito-objeto significa sem objecdes “[...] a superacio
do projeto que busca na filosofia um fundamento para o conhecimento a partir do discurso em
que se impera a ideia de juizo, a ideia de sintese na subjetividade em que se fundaria o
enunciado” (STRECK, 2017, p. 64). A esse respeito, ainda em atencdo a obra kantiana,

Gadamer discorre:

Por mais que Kant rejeitasse como “metafisica dogmatica” e a refutasse, através de
sua critica, a sintese leibniziana e o ideal de um conhecimento, a partir dos conceitos,
ndo deixava de entender-se a si mesmo, dentro do horizonte de questdes da metafisica.
Nao se trata apenas de que sua filosofia moral fizesse valer novamente os conteudos
essenciais da metafisica da natureza, ou seja, de uma ciéncia racional pura que deveria
desenvolver os conceitos fundamentais da natureza. Isto continuaria conservando seu
sentido para ele. (GADAMER, 1983, p. 94)

O atributo metafisico e o ingrediente de subjetividade também sdo sentidos com
energia no campo da filosofia juridica a partir de Kant. O pretensioso plano de racionalidade

que tenta abstrair da experiéncia a percep¢ao de validade sobre as coisas e encontrar juizos

%8 Na melhor expressio de STEIN (2002, p. 160): “A transcendéncia ndo ¢ fuga da finitude, mas, antes, uma
penetragdo nas possibilidades que ela oferece. Ela € o campo possivel de toda experiéncia de transcendéncia. Por
isso, toda transcendéncia é, sempre novamente, uma experiéncia da finitude, isto quer dizer, uma tentativa de
penetrar em seus fundamentos. Transcendéncia ndo pode ser vista espacialmente como fuga para algo superior e
destituido de resisténcia. Pelo contrario, transcendéncia é uma certa ‘rescendéncia’, uma descida ‘para dentro’,
‘para baixo’, para a exploragao positiva da condi¢ao da finitude”.

% Considera-se que na modernidade, a metafisica tenha recebido o nome de “teoria do conhecimento”, também
conhecido pelo adjetivo de “paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia”, apresentando como
caracteristica a permanéncia do esquecimento da distingdo ontologica entre ser e ente. A filosofia da consciéncia
tem direta relagdo com o sujeito do esquema sujeito-objeto, aporte de constru¢do moderna em que é tomada como
premissa a aquisi¢do de posse do conhecimento pelo sujeito (STRECK, 2017, p. 73-74).
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puros na cognic¢do do jeito manifesta-se na atenc¢ao do direito como objeto. Nesse ponto, Warat
e Pépe (1996, p. 30) ressaltam a aspiracdo kantiana de pautar uma filosofia do direito pautada
no exame das condigdes de possibilidade do conhecimento juridico, procurando o
conhecimento nao eivado pela mistura empirica, em um ponto de vista puro como critério de
contemplagdo do objeto juridico. A filosofia do direito, sob esses ditames, compreenderia o
Direito separadamente de qualquer elemento a ele estranho. O conceito almejado de Direito
escora-se na noc¢ao de que por sua forma, e ndo por seu contetido concreto, estaria a percepcao
de seu real sentido.

A locugdo do mundo exsurge a partir de um conhecimento antecedente, presente no
sujeito e projetado sobre o objeto. O aprendizado empirico funciona como elemento sensivel
ao sujeito, que induz sua percepc¢do sobre o objeto (fendmeno) mas ndo o permite conhecer a
realidade sobre ele. Tudo que o sujeito formula resulta da colocagdo dos fendmenos nas
molduras preparadas pelo seu conhecimento a priori, aquele que por natureza ndo deriva da
experiéncia, mas do perfil transcendental desses juizos sintéticos. Esses caracteres reproduzem-
se na teoria juridica derivada da metafisica kantiana, que ganhava corpo no desenvolvimento
sucessivo e exibe vestigios na pratica do direito ainda corrente. O embrido do subjetivismo que
revelado pelo positivismo juridico em acepcao genérica, ¢ do que seria posteriormente tratado
por Kelsen em sua Teoria Pura do Direito, localizam-se na inten¢ao kantiana de localiza¢ao dos
juizos aprioristicos imaculados.

A filosofia da consciéncia recorre ao sujeito idealmente isento em sua interagdo com
seu objeto cientifico e justamente por isso, quando adicionados os ingredientes de facticidade,
colapsa sem maiores embaracos. Desde os tracos preliminares e ainda superficiais do problema,
a explicacdo para a inevitdvel ruina desse modo de pensar a ciéncia juridica (filosofia da
consciéncia), em uso de uma critica hermenéutica, pode ser encontrada na impressao de que a
l6gica do sujeito cognoscente clamado pela filosofia da consciéncia se debruga em uma espécie
de “coisifica¢do” das formas da vida e relacionamentos, que comprime toda a matéria imanente
em uma relacao sujeito-objeto, situando esse sujeito em frente a um mundo idealizado exposto
a absoluta objetifica¢do. O contraponto € que o mesmo sujeito cognoscente denotaria habilidade
para estabelecer em carater objetificante as condi¢cdes de interpretacdo e aplicacdo,
desconsiderando a sua propria condigdo essencialmente humanada de jazer continuadamente
no mundo (STRECK, 2017, p. 74-75). O sujeito embora inseparavel do mundo por sua propria
natureza e subjetividade, colocar-se-ia em posicao ideal de afastamento das influéncias que esse
mundo de impressdes objetificadas lhe proporciona, adagio insubsistente ao perfil teodrico

assumido por esse trabalho.
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Importa a pequena lembranca de que a critica construida neste trabalho revela
inquietude com o pedante subjetivismo do intérprete do direito. Logico que sem a tolice de
tentar propor uma postura qualquer de filosofia que expurgue todos os tragos de subjetividade,
0 que instiga a falta de confianga no sujeito transcendental preceptor dos sentidos nao € o
axioma em si, mas a auséncia de critérios para identificar o quanto o sujeito pode ser
influenciado pelas varidveis historicas, ideologicas, sensoriais e volitivas que orbitam sobre ele,
e assim da necessidade de proteg¢ao do sistema por constantes apartadas especialmente daquelas
influéncias volitivas. A transformacao do sujeito por essas varidveis enquanto age e interpreta
o mundo ndo pode ser ignorada pela teoria do conhecimento ou pela filosofia do direito. Essa
centelha ¢ acendida posteriormente por Martin Heidegger, e encontrara seu espaco na sequéncia

do trabalho.

2.5 A guinada ontoldégico-linguistica

O aludido sustento da filosofia da consciéncia e da clivagem inconveniente entre o
sujeito cognoscente € o seu objeto cientifico, extraidos da metafisica kantiana, difunde-se em
carater endémico pelo padrao de filosofia da modernidade, ingerindo suas particulas na teoria
juridica habitualmente professada desde entdo. Por essa razao a doutrina costuma visualizar em
Kant um importante marco paradigmatico para a ciéncia do direito, alegacdo proficua, mesmo
que para negar lucidez ao seu projeto de racionalidade’. A recusa a essa postura etérea de
ciéncia, em aderéncia ao giro linguistico-ontologico, faz parte da estrutura tedrica continente
desse trabalho.

O anseio ostentado pela metafisica classica, tanto quanto pela metafisica moderna
(kantiana), estaria depositado em um “‘fundamentum absolutum inconcussum veritatis”; ou seja,
em uma espécie de verdade absoluta, que ora era encontrada em uma esséncia ontoldgica
(metafisica cldssica), ora na sacralizacao da consciéncia e do carater transcendental do sujeito
(filosofia da consciéncia). Ha um pesar insuperavel, decorrente justamente da inexisténcia de
uma causa ultima fundante do conhecimento. Alids, o esvaziamento do conteudo ontoldgico,

velado e afastado da temporalidade, elemento esse tido como condi¢@o de possibilidade do ser,

0“0 pensamento de Kant tornou-se o divisor de aguas da filosofia moderna. Recolheu do passado os elementos
mais decisivos em gestacdo e abriu caminho para as primeiras experiéncias do futuro da filosofia ocidental. A sua
revolucdo copernicana, a afirmacdo da espontaneidade do eu transcendental, o reconhecimento da necessidade de
a filosofia partir da anélise do homem, para responder as questdes mais prementes, em suma, a superacao do
dogmatismo objetivista da filosofia académica até seu tempo, fazem de Kant a vertente das grandes filosofias dos
séculos 19 e 20” (STEIN, 2005, p. 163).
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fatalmente negligencia a impossibilidade de definigdo do ser pela finitude da propria
representacao, evento conduzido hermeticamente no sujeito. Esses sdo os principais motivos da
derrocada do projeto kantiano de ciéncia e racionalidade (LUIZ, 2013, p. 34). Com esse
esclarecimento, ¢ importante que os tragos de subjetividade atribuidos pela metafisica ao sujeito
cognoscente, em evolucdo necessaria a ciéncia juridica, sejam substituidos por uma postura
menos especulativa e mais adequada a inser¢dao do sujeito no proprio objeto cientifico e dos
influxos antes esquecidas que a interagao sujeito-objeto proporciona.

A obra kantiana identifica dois segmentos em certo ponto antagdnicos, mas
complementares. O primeiro segmento teve sua exploracao empreendida por Hegel e o segundo
por Heidegger. A exploracdo hegeliana ratifica a soberania do sujeito perante objeto, aderindo
a maxima do “eu transcendental’” como caminho para possibilitar a explicagdo do
conhecimento. O avanco de Hegel deposita autonomia definitivamente sobre esse sujeito. O
sujeito autonomo (absoluto) seria origem de toda reflexdo filosofica e, assim, toda a esfera da
coisa em si seria eliminada como sobra do dogmatismo ingénuo da tradi¢cdo. O sujeito
transcendental passaria a ser estatuinte de todo o conhecimento, nao se reduzindo ao trabalho
com a experiéncia e com a explica¢do intentada pelos juizos sintéticos aprioristicos. Os temas
da tradicao sdo reformados e reutilizados por essa teoria, passando “deus”, “homem” e “mundo”
a assumir o lugar hegemonico em seu pensamento especulativo. Essa percep¢ao nao vislumbra
mais o entendimento como faculdade hegemonica para o conhecimento filos6fico, buscando
socorro na primazia da razao (STEIN, 2005, p. 163-164).

Sobre a clivagem kantiana continuada e amplificada por Hegel, acrescenta Stein
(2005, p. 164) a superagao do pensamento da finitude anunciado por Kant, sem admissdo, no
entanto, da devolugdo ao homem do conhecimento absoluto objetivo inspirado na tradigdo.
Aquilo entendido pela alcunha de “absoluto” passa a demonstrar uma dependéncia singular do
contingente, mediando o “finito” pela acdo do “infinito”. A ultrapassagem de Kant seria
encontrada por Hegel na recuperagdo do que o primeiro expurgara da filosofia enquanto
atividade humana, aceitando a filosofia enquanto tarefa humana, mas ampliando os limites (até
o infinito) ao aglutinar o pensamento grego classico com a constru¢do conceitual do mundo
cristdo. Ressalta-se ainda que a teoria hegeliana ndo renuncia a transcendentalidade kantiana
enquanto conjuntura dialética especulativa.

A outra clivagem, contudo, impde-nos necessariamente maior aten¢ao para o
momento, porque sob inspiracdo de Heidegger encontram-se os germens da critica
hermenéutica depositaria do critério de respeito a tradi¢do judicial ora afiliado. Lembra-nos

Stein (2005, p. 166-167) que Hegel e Heidegger tomaram caminhos diametralmente opostos,
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apesar de inspirar-se em coincidente ponto de partida, na filosofia kantiana. A separagdo ¢
possivel porque a filosofia que os influenciou contempla a fundagdo, por assim dizer, da
filosofia da subjetividade como aporte do pensamento ocidental; mas paralelamente interpelou
as possibilidades de partida em uma analitica humana, em busca dos fundamentos que levam o
homem ao fado de “fazer metafisica”.

O desenvolvimento de Heidegger é conduzido em foco do segundo trilho kantiano’!,
e apresenta uma postura global divergente dos enfoques da tradigdo. A nova posi¢cdo ¢
destacével especialmente pela inovagdo da linguagem’” que se apresenta como entorno
revolucionario da interpretagdo original e propria da finitude. A revolugdo se localiza “na
criagdo de modos novos de dizer ou na transformagdo semantica e hermenéutica da linguagem
em voga” (STEIN, 2005, p. 178). O intento cientifico retoma assim a questdo da linguagem,
com 0 vigor necessario a sua ascendéncia sobre as possibilidades de compreensao humana sobre
as proprias possibilidades de conhecimento, em necessaria retomada da problematizagdo
linguistica que o Crdtilo ha tantas eras evidenciara’.

Em /ocus de uma teoria hermenéutica, a linguagem do direito jamais seria liberta da
imensidao e complexidade da realidade. Em outros dizeres, a comunicagdo humana, sudita de
suas limitagdes naturais, ndo atende minimamente a abrangéncia que o universo de formas e
conteudos infindaveis oferece; ficando restrita apenas a dita parcela cognoscivel da realidade.
A linguagem do direito, assim permanece refém da linguagem em geral, em sua impossibilidade
de alcance integro da realidade. Ao ocupar-se daquela infinitude de possibilidades que o mundo

revela, com instrumentos tdo limitados, como a linguagem, para qualificar seu contetido com

"I STEIN (2005, p. 178) acrescenta: “Até Heidegger, todos os filosofos, ainda que ndo fossem cristios ou nio
aceitassem explicitamente a teologia grega, movimentavam-se dentro de um horizonte de temas e linguagem
filosoficos marcados pela ontoteologia. Em nenhum deles observou-se uma atitude consciente, buscando a
libertacdo de cargas da tradi¢do filosofica tipicas da metafisica: Deus, causalidade, intuigdo-abstragdo, intelecto
agente, finito-infinito, etc. Em todos eles predominam modelos de pensamento marcados por aspectos
pseudofilosoficos teoldgicos, tomados de areas ndo exploraveis pelo simples esfor¢go humano de reflex@o”.

240 homem fala. Falamos quando acordados e em sonho. Falamos continuamente. Falamos mesmo quando ndo
deixamos soar nenhuma palavra. Falamos quando ouvimos e lemos. Falamos igualmente quando ndo ouvimos e
ndo lemos e, ao invés, realizamos um trabalho ou ficamos a toa. Falamos sempre de um jeito ou de outro. Falamos
porque falar nos ¢ natural. Falar ndo provém de uma vontade especial. Costuma-se dizer que por natureza o homem
possui linguagem. Guarda-se a concepgao de que, a diferenga da planta e do animal o homem ¢ o ser vivo dotado
de linguagem. Essa defini¢do ndo diz apenas que, dentre muitas outras faculdades, o homem também possui a de
falar. Nela se diz que a linguagem € o que faculta o homem a ser o ser vivo que ele ¢ enquanto homem. Enquanto
aquele que fala, o homem é: homem. Essas palavras sdo de Wilhelm von Humboldt. Mas ainda resta pensar o que
se chama assim: o homem” (HEIDEGGER, 2003, p. 7).

73¢[...] a filosofia se debruga sobre sob a busca pelo conhecimento € pela verdade. Afinal, ali, quatro séculos antes
da era Crista, ja se discutia a ‘justeza dos nomes’. Isto €, quais as condi¢des de possibilidade para que os objetos
tenham determinados nomes e ndo outros? Como funciona a relagdo do sujeito com o objeto? qual o papel da
linguagem? Verdade ou método? Essas perguntas atravessam os séculos, experimentando diferentes respostas,
representadas por diferentes ‘principios epocais’ que marcaram a longa travessia por dois grandes paradigmas
metafisicos” (STRECK, 2017, p. 85).
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as devidas valoragdes; o sujeito acaba cedendo em definitivo o atributo da univocidade em sua
interpretagdo. O resultado objetivo dessa compreensao ¢ que a linguagem juridica acabara por
defini¢do as voltas com a equivocidade das multiplas possibilidades de compreensao sobre um
mesmo objeto (HAFT, 2002, p. 314).

A imprecisdo linguistica ndo tem necessariamente a ver com a falibilidade da
comunica¢do humana em si considerada, mas com a capitulagdo humana essencialmente
limitada sobre o universo que lhe serve de objeto, como a propria inteligéncia kantiana deixava
transparecer’*. Inexiste conhecimento da totalidade, mas apenas da parte sensivel que atinge o
imaginario e a percepg¢do do sujeito e, assim, a aptiddo comunicativa de descri¢ao da realidade,
por derivacdo organica, ndo confere razao absoluta a identificagdo linguistica. A existéncia de
multiplos significantes para um mesmo signo linguistico decorre justamente dessa realidade. A
linguagem do direito, como efeito, se apresente como refém da limitagdo e falibilidade
linguistica, e como tal, deve ser analisada em sua interagdo com os aditivos conjuntivos da
realidade, que sdo os necessarios ingredientes de faticidade. Essa € o esclarecimento inicial para
que seja expurgado do critério cientifico o método meramente subsuntivo de aderéncia entre
fatos e normas.

Essa locucdo conceitual-realista de uma ontologia juridica hermenéutica torna-se
depositaria de credibilidade, em vista da margem crescente de elucidagao que esses critérios de
investigacdo apresentam. Levando-se em conta a equivocidade da linguagem juridica, a ciéncia
hermenéutica desnuda o dogma da subsun¢do como insustentdvel. A aplicacdo do direito
também impde um trabalho criativo da norma, sendo a lei uma mera possibilidade do direito, e
nao o direito em si considerado. Essa impressao persiste porque o direito detém carater
histérico, e apenas na aplicagdo da lei ao caso concreto € que o direito formulado em teoria
adquire concretude. Em sobressalto, o processo metddico de desvelamento do direito aplicavel
ndo comportaria a existéncia de uma corre¢do objetiva do direito, partindo os conceitos
juridicos ndo de um pensar conceitual de “sim-ndo”, mas prioritariamente do pensar tipologico

“mais-ou-menos”. O elemento criativo ¢ nativo da aplicacao do direito e, assim, a corre¢cao da

74 “Em Kant, o conhecimento humano reclina-se sobre sua condigdo finita. E de seu esforco proprio, sem auxilio
e sem modelo exterior, que tal conhecimento deve constituir-se. Kant somente acentua a finitude, quando afirma
que, através da teoria do ‘esquematismo do entendimento puro’, ¢ fornecido ao conceito a realidade objetiva, pela
intuicdo que lhe corresponde, e ¢ realizada a conformagdo do conceito a intui¢do [...]. Kant procura realimente
uma solugiio do conhecimento humano na finitude, pela teoria do esquematismo. E da for¢a do proprio homem
que ele tenta extrair o elemento de sintese do conhecimento humano que une conceitos com dados da sensibilidade.
Nao héa conhecimento prévio da totalidade. Ela, alids, nunca se dara plenamente ao conhecimento. Kant nega-se a
apelar a uma ordem divinamente fundada para garantir a conquista do conhecimento da totalidade, assim como
também se recusa a remeter tal conhecimento da totalidade a uma natureza. Enquanto conquista do trabalho
humano, o conhecimento ¢ sempre fragmentario” (STEIN, 2005, p. 156).
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decisdo juridica somente seria aferivel com base na argumentagdo e na possibilidade de
consenso entre os interessados (HAFT, 2002, p. 315-316).

Sem olvidar os caracteres de cada periodo de organizacdo conceitual filosofica, em
perspectiva do abreviado delineamento histérico-ideolégico considerado neste trabalho’,
Streck (2013, p. 12) nos lembra que em campo do direito as questdes correlatas a existéncia de
um fundamento absoluto da verdade permaneciam difusas, em miscelanea de objetivismos e
subjetivismos, dicotomia presente nas teorias que pretendem a explicagdo do modo de
conhecimento ¢ compreensdo do mundo. A esse respeito, o jurista acrescenta de forma

categorica:

E possivel dizer que, para a metafisica classica, os sentidos estavam nas coisas (as
coisas tém sentido porque ha nelas uma esséncia). A metafisica foi entendida e
projetada como ciéncia por Aristoteles e € a ciéncia primeira no sentido que fornece
a todas as outras o fundamento comum, isto ¢, objeto ao qual todas se referem e os
principios dos quais todas dependem. Para aquilo que aqui interessa, a metafisica ¢
entendida como ontologia, doutrina que estuda os caracteres fundamentais do ser:
aquilo sem o qual algo ndo é; se refere as determinagdes necessarias do ser. Estas
determinagdes estao presentes em todas as formas e maneiras de ser particular. E um
saber que precede todos os outros e, por isso, ¢ a ciéncia primeira, pois seu objeto esta
implicado nos objetos de todas as ciéncias e o seu principio condiciona a validade de
todos os outros principios (STRECK, 2013, p. 12).

A manuten¢do da postura cientifica que, de maneira recorrente, circunda-se pela
dicotomia objetivismo-subjetivismo, nos diferentes momentos tedricos apontados, comprova a
dificuldade de transicdo paradigmatica. Talvez por isso a recep¢do da pretendida guinada
ontologico-linguistica tenha se revelado de tdo drdua execucdo, mesmo no ideario juridico do
tempo presente. Na realidade, ultrapassar a postura filoséfica da consciéncia transcendental e
protagonista do entendimento sobre o mundo ¢ tarefa que exige um nivel consideravel de
descompromisso com os critérios volitivos.

Por tudo isso, seria possivel anotar que as alteracoes metodologicas verificadas no
decorrer dos tltimos séculos ndo empreenderam rupturas satisfatorias da base epistemologica
da filosofia da consciéncia, conservando a sua esséncia metddica, qual seja, a subsuncdo. A
forga motora para a intengao de ruptura pode ser apontada essencialmente para a majoragao da
complexidade social em que a chamada modernidade se deposita. A aplicagdo do direito em

uma sociedade simplificada, com ordenacao juridica centralizada a partir de um agente politico

75 Nos dizeres de Streck (2013, p. 12): “Cada época organizou sua concepgio de fundamento. Fazendo um pequeno
escorco historico destes vinte séculos, a busca de um fundamentum absolutum inconcussun veritatis esta ja na
ideia platonica, na substancia aristotélica, no esse subsitens do medievo (Gltima sintese da metafisica classica), no
cogito inaugurador da filosofia da consciéncia, no eu penso kantiano, no absoluto hegeliano, na vontade do poder
nietzcheana e ‘no imperativo do dispositivo da era técnica’, em que o ser desaparece no pensamento que calcula
(Heidegger).
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soberano, encontraria seu pilar de regulagdo em certa unicidade axioldgica, atendida pela
técnica subsuntiva. Os avangos proporcionados pelo dominio das ciéncias e pelo pluralismo
verificado nas sociedades seriam protagonistas da apontada complexidade e da necessidade de
redimensionamento metodoldgico. Uma sociedade continente de pluralidades requer o manejo
igualmente plural, em perspectiva axioldgica de seu ordenamento juridico, de maneira a
constranger a aplicagdo do direito pelo crivo meramente silogistico (CARNEIRO, 2005, p. 3).

A doutrina aponta que a superacdo do objetivismo (realismo filos6fico) alude
novamente a denominada modernidade. Esse seria o momento contextual em que a ruptura
historico-filosofica, em busca de um entendimento mais verossimil sobre os fundamentos
humanos, posi¢do a partir da qual o homem ndo mais estaria amarrado as estruturas da
iluminagdo divina, ou do crivo ontologico de esséncias. A partir dessa transicdo o novo
paradigma encontraria fé na subjetividade, alterando a posi¢do do sujeito filoséfico para o
centro, de maneira que lhe permita “assujeitar” o mundo que lhe rodeia. O esquema sujeito-
objeto tem sua raiz fundada nesses espagos, com a explicacdo do mundo fundamentada na razao
(STRECK, 2017, p. 86).

Fica a impressdo de que a ruptura ontoldgica pelo subjetivismo tenha ocorrido de
maneira menos traumatica do que acontece na transicao sucessiva, que a guinada linguistica
procura. O desvelamento das limitacdes do pensamento metafisico cldssico e da escolastica
ocorreu em paralelo ao desenvolvimento das ciéncias naturais, em consequéncia inevitavel do
avango técnico que a modernidade proporcionava. A mesma facilidade, se € que a transicao
poderia ser acompanhada desse adjetivo, ndo ¢ verificada quando se pretende a retirada do
sujeito do altar transcendental. Uma explicagdo possivel para isso € que a preservacao do crivo
subjetivista para a identificagdo do mundo favorece a posicdo de uma classe tida como
dominante, e por derivagdo, as rupturas importariam em redugao do poderio e do dominio dessa
casta sobre a interpretagdo e aplicacdo do direito.

Ainda assim, seria possivel localizar um momento paradigmatico da pretendida
transi¢do. A intentada ruptura em relagdo a filosofia da consciéncia (paradigma da
subjetividade) remete-nos ao século XX, ber¢o do denominado giro ontologico-linguistico. A
revolucdo achada pela intelecdo comunicativa seria responsavel por libertar a filosofia das
amarras invasivas do fundamento de esséncias (metafisica classica) tanto quanto do fundamento
subjetivista da consciéncia (modernidade). A virada representaria satisfatoriamente a aderéncia

da filosofia ao mundo pratico (STRECK, 2017, p. 86). Diante desse novo prisma:
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O sujeito surge na linguagem e pela linguagem, a partir do que se pode dizer que o
que morre ¢ a subjetividade “assujeitadora” e ndo o sujeito da relagdo de objetos
(refira-se que, por vezes ha uma leitura equivocada do giro linguistico, quando se
confunde a subjetividade com o sujeito ou, se assim se quiser, confunde-se o sujeito
da filosofia da consciéncia (S-O) com o sujeito presente em todo ser humano ¢ em
qualquer relagdo de objetos) (STRECK, 2017, p. 86).

A guisa de uma conclusdo, a principal revolucao anotada a partir do anunciado giro
ontoldgico-linguistico seria a de que o sujeito ndo mais comportaria o dominio do fundamento
do conhecimento, perdendo totalmente o seu senhorio absoluto sobre os sentidos. Em vias dessa
nova performance, a nossa presenca em um mundo que por natureza se antecipa ao momento
em que se teoriza sobre a sua compreensdo. Rejeita-se, destarte, a linguagem privada para
firmamento dos sentidos do mundo, persistindo tdo somente a linguagem publica (STRECK,

2017, p. 87). Ainda em conveniéncia, ¢ possivel acrescentar:

[...] existem estruturas prévias que precedem o conhecimento. Isto quer dizer que o
sentido ndo estara mais na consciéncia, mas sim, na linguagem publica, como algo
que produzimos e que ¢ condi¢@o de nossa possibilidade de estarmos no mundo. Nao
nos relacionamos diretamente com os objetos, mas com a linguagem, que é a condig@o
de possibilidade desse relacionamento. (STRECK, 2017, p. 87)

Temos, assim, a posi¢do da linguagem intrinseca a propria possibilidade de
compreensdo do sujeito. O conhecimento do mundo ndo € outra coisa sendo a sua compreensao
através da linguagem. Com essa inspiracdo, o direito ja ndo ¢ esséncia ou mesmo consciéncia,
mas ¢é linguagem’® e como tal ndo confiard em significantes absolutos. A compreensdo da
linguagem, em seu desvelamento de sentido em vista dos fatos, ¢ atitude necessaria também
para a compreensao do direito.

Ecoa desde logo, portanto, o anuncio de que o texto juridico tem muito mais a dizer
do que apenas a leitura que lhe atribui determinada interpretagdo, e isso nao pode ser esquecido
em vista de qualquer espécie de formulagdo normativa. A imprecisao da linguagem enquanto
elemento de compreensdo do mundo repousa sobre as erraticas possibilidades de aplicacdo da
norma, seja qual for o referencial objeto da analise, como um enunciado legislativo ou mesmo
um postulado judiciario sumulado. Mesmo que as sumulas como as conhecemos tenham por
escopo esclarecer a leitura do texto legal de maneira a reduzir-lhe a complexidade e a
equivocidade, formulacdes linguisticas que sdo, também apresentam seu grau de
vulnerabilidade. Esse dito preambular deve ser retomando em circunstdncia oportuna na

continuidade do trabalho.

76 Carneiro (2005, p. 5) ressalta, com a devida referéncia: “[...] sendo o direito uma construgdo humana, ele néo &,
como afirma a J. J. Calmon de Passos, nem matéria nem energia condensada: ¢ linguagem. Como a linguagem
deve ser compreendida, o direito, portanto, deve ser compreendido”.
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2.6 O ser no mundo

A “destruicao” do projeto de “ser” da modernidade e da famigerada centralidade
subjetiva (filosofia da consciéncia) importa para que ocorra a ascensao de uma proposta
hermenéutica condizente com a identificagdo e interagdo do sujeito enquanto parte do mundo
que pretende tratar como objeto, submisso as interagdes que sua consciéncia recebe de todas as
variaveis que lhe atravessam. Enquanto interpreta o mundo, o sujeito ja ndo ¢ o mesmo que a
formulago projetada de si. Assim como Heidegger pretendia (2006, p, 27), essa “destruicio™”’
ndo descreve a plena ruptura histdrica, ou mesmo a negacdo dos indicativos historicos, mas
alude essencialmente a apropriacao e transformacao do que fora irradiado por aqueles impulsos.
A tarefa ¢ necessdria para que a leitura do direito seja acompanhada de uma consciéncia sobre
a equivocidade da consciéncia, que sirva para focalizar, sempre que possivel, as constantes
minimamente alheias a subjetividade.

De acordo com Kaufmann (2002b, p. 57), a filosofia do direito, qualquer que seja, t€ém
como missdo separa o direito do ndo direito (injustica), respondendo a duas perguntas
fundamentais: “o que € o direito correto?”; e “como reconhecemos ou realizamos o direito
correto?”. A jungdo dos dois questionamentos levaria a indagagao sobre a “justica como critério
valorativo para o direito positivo” e consequentemente a indagagdo a respeito da validade do

direito. Seguindo ainda a leitura do autor:

Durante muito tempo acreditou-se — e ndo poucos acreditam ainda hoje — que as duas
perguntas podiam ser tratadas e respondidas de formas completamente separadas. O
direito correto — o que quer que isso seja, ¢ concebido como um objeto substancial,
que se confronta com o nosso pensamento; ¢, portanto, um objeto que deve ser
compreendido pelo sujeito na sua pura objetividade, ou seja, sem a mistura de
quaisquer momentos subjetivos. Este € o ideal cientifico da Modernidade, orientado
pelo modelo das ciéncias naturais exatas. Consequentemente, ensinam-se e escrevem-
se, até hoje, por um lado filosofias do direito, por outro lado teorias do método, que
permanecem lado a lado, quase sem que entre elas se estabeleca algum contato.
(KAUFMANN, 2002b, p. 57).

O afastamento entre direito e ciéncia do direito sob’® penddo kelsiano representa a

propria metastase de seu projeto teorico. Sob influxo de sua teoria do direito, o questionamento

77 “Destrui¢do ndo significa ruina, mas desmontar, demolir e por-de-lado — a saber, as afirmagdes puramente
historicas sobre a historia da filosofia. Destruicéo significa: abrir nosso ouvido, torna-lo livre para aquilo que na
tradicao do ser do ente nos inspira. Mantendo nossos ouvidos ddceis a esta inspiragdo, conseguimos situar-nos na
correspondéncia” (HEIDEGGER, 2006, p. 27).

8 Streck (2011, p. 33) afirma que haveria em Kelsen uma cisdo entre direito e ciéncia do direito, fato determinante
para o seu conceito de interpretagdo. Em complemento: “Essa parece ser a primeira adverténcia necessaria para
que se possam evitar equivocos na leitura e interpretagdo das especulagdes kelsianas; sua teoria representa por si
$6 um purismo, porém nao ha em Kelsen a pretensdo de alargar este purismo para que transforme o Direito, com
acontecimento social, em fendmeno puro. Néo se trata, portanto, de dizer que Kelsen afirmava a pureza do direito
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a ser respondido seria exclusivamente “o que ¢ e como ¢ o Direito?”’; ndo lhe importando mais
a analise de como deveria ser o Direito, ou de como ele deveria ser feito, visto que a ciéncia
que proclama ¢ juridica e nao politica (KELSEN, 2003, p. 1).

O motivo da derrocada desse projeto retoma precipuamente a questdo metodologica,
descompromissada com a invasao ontologico-linguistica, e insensivel a posi¢do subjetiva sobre

a qual invariavelmente repousa o intérprete. A metafora da “moldura””

exemplifica
coerentemente esse dilema.

A observacao e julgamento do mundo por exclusivos critérios e categorias das ciéncias
naturais deixa rastros de subjetividade no conhecimento produzido. Essa ¢ a confissdo
caracteristica da transicdo daquilo que se tem por modernidade para o pretendido novo
posicionamento, incidindo especialmente sobre as “ciéncias da compreensdo”, entre as quais a
ciéncia do direito. Neste campo de batalha o esquema sujeito-objeto fracassaria desde o seu
ponto de partida, visto que na ciéncia do direito ndo restam conhecimentos imaculados ante a
subjetividade do investigador do direito (KAUFMANN, 2002b, p. 57-58).

Como parte do mundo que identifica, o sujeito estd submisso as influéncias
personalissimas, ainda que sejam professados votos de neutralidade cientifica. A propria
caracteristica de neutralidade detém significantes obtidos a partir de uma compreensdo
preexistente no sujeito, € por isso seu viés personalissimo. Essa convicgdo ¢ fundamental par
que ndo sejam repristinados o simples cogito existencial ou a métrica kantiana do sujeito
transcendental.

Antes de qualquer tentativa de compreender o direito fora do alcance dos impulsos da
subjetividade, o revestimento de lucidez acaba por entregar que a propria intensdo metodologica
pura faz parte de uma formulagdo elaborada por um sujeito inseparavel do mundo e de sua
subjetividade. Simplificando a impressao, atribuir a algo o designio de “pureza” ndo ¢ mais que
assumir uma teoria subjetiva pré-existente a respeito do que signifique esse atributo. O sujeito
esta no mundo, e invade a percep¢ao do mundo que observa, transformando-se ao passo que

transforma a seu entendimento sobre esse largo objeto. Conforme a lembranga de Luiz (2013,

em si; a pureza ¢ atributo da ciéncia que quer construirf[...]. Seus intentos cientificos ndo se voltam para a descrigdo
deste ou daquele ordenamento juridico. Ndo se trata de detectar, ou descrever, este ou aquele direito positivo
(belga, francés, alemao, inglés), mas de descrever cientificamente o Direito, sem recorrer a pressupostos alheios a
matéria juridica e pertencentes a outras dimensoes teoricas (sociologia, antropologia, ética, etc.) em outras
palavras, a Teoria Pura, ou seja, a Ciéncia do Direito, para Kelsen, possui um objeto: o Direito Positivo. E deste
que deve incumbir-se sem pretender penetrar nas ambigdes das outras ciéncias geometricamente delimitadas”
(BITTAR, 2005, p. 341).

7 Em leitura kantiana, em qualquer continente moral, politico, filosofico, o Direito seria compardvel a uma
moldura dentro da qual restariam muitas possibilidades de aplicagdo, “pelo que € conforme ao Direito todo ato que
se mantenha dentro desse quadro ou moldura em qualquer sentido possivel” (KELSEN, 2003, p. 390).
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p. 80): “Heidegger redefine a questdo do ser, fundando uma nova hermenéutica, que se afastara
das questdes metodoldgicas — que fizeram velar esta questao, fazendo inserir na filosofia a vida
pratica (faticidade) do existir”.

O resgate definitivo da compreensao ontoldgica em problematizagdo a teoria dos
saberes pode ser encontrado na filosofia heideggeriana e no aporte do sujeito como
incumbéncia do dasein®® (ser-ai). A compreensdo seria pertencente ao dasein, ou seja, ao ser
que ndo emerge entre 0s outros seres, mas “‘caracteriza-se onticamente pelo fato de neste modo
de ser, no seu ser, este mesmo ser estar em causa”. Por esse caminho a compreensao seria
convertida em existéncia, restando a interpretacdo o perfil instrumental de processo por meio
do qual a compreensao se apropria do ser e atribui a ele compreensdo. A tiragem heideggeriana
requer, em reformulacdo ao problema do circulo hermenéutico, que “uma interpretacdo que
pretenda oferecer compreensao tem de ter compreendido o objeto a interpretacdo” (SCHROTH,
2002, p. 383).

As tradicionais ontologias que o filésofo procurava desconstruir terminariam por
representar apenas ontologia das coisas®!. A adicdo do conceito de tempo, em conexdo aos
elementos de temporalidade e historicidade, permite a orientacao da proposta desconstrugao. A
superacao do carater epistemologico das “ontologias da coisa” e, paralelamente, do dualismo
nela inscrito por virtude da onfoteologia, debruga raizes no conceito de vida fatica ligado a
ontologia, que faz atravessar a historicidade e a finitude. Enquanto as teorias tradicionais do
conhecimento ficavam reduzidas ao encaminhamento para a totalidade, em meio a reflexdo e
ao seu atributo transcendental, desde sempre ancoradas em uma faticidade e historicidade que
as anteciparia; a compreensdao de Heidegger sobre o “ser” alude a finitude do pensamento,
condicionado a um conceito de “ser”, ou em melhor expressdo: “tdo finitos somos nos que
precisamos do conceito de ser para pensar” (STEIN, 2014, p. 36-37).

Por isso tudo € que a ruptura entre “ser” e “ente” se torna caminho vidvel para a melhor

localizagdo do intérprete. O canal de diferenciagdo, que conduzird a uma compreensao

80 O termo “dasein”, alusivo a filosofia heideggeriana, ¢ descrito por Carneiro (2005, p. 6) como originario da
lingua alema e derivado da adigdo de dois outros signos: “da” + “sein”. “Sein” significaria “ser”, e “da” teria maior
identificagdo com a preposicdo “ai” da lingua portuguesa. Em concluséo logica, o dasein (ser-ai) € o ser que se
coloca em meio a linguagem, capaz de compreendé-la por que imerso na posi¢do em que ocorrem as experiéncias
comunicativas.

81 Na expressdo de Gadamer (1983, p. 83): “E sintomatico que a irrupgio das ciéncias, enquanto rasgo determinante
da época, embora haja posto ponto final a funcdo classica da filosofia, ndo tenha podido impedir sua persisténcia,
sob forma modificada. O século XX foi o século das concepgdes de mundo, palavra que, até em seu conteudo de
significado originario, renova a promessa de uma interpretagdo do todo, que a ciéncia ja ndo podia satisfazer. E
justo pela defesa deste pensamento de concepgdes de mundo que a filosofia — na medida em que se manteve fiel a
sua tarefa — se foi transformando, cada vez mais, numa filosofia da ciéncia, em seus fundamentos 16gicos e
epistémicos”.
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existencial do ser, ¢ elementar para o avango na proposta hermenéutica fenomenologica. Em
perspectiva de Heidegger (2005, p. 29), a conclusao tirada da méxima universalidade sobre o
“ser” ¢ que seu conceito seria indefinivel, impossivel de ser compreendido como “ente”. Por
1sso ndo se admite inspirar o “ser” em conceitos superiores ou explica-lo por conceitos
inferiores. Ainda assim, ndo seria pretendido inferir qualquer minima conclusdo que afastasse
o “ser” da problematizacdo. A concepcao sustentada apenas reside na distingdo fundamental
entre as duas figuras (ser e ente), de maneira que seja possivel concluir que a determinacao do
“ente” legitimo dentro de certos limites, apregoado pela logica tradicional da antiga ontologia,
ndo poderia ser aplicada ao “ser”®?. Em suma, a impossibilidade nata de defini¢io quanto a
natureza do “ser” nao dispensa a questdo de seu sentido, mas em sentido oposto, exige esse

enfrentamento. Importa ainda o seguinte destaque:

O “ser” é o conceito evidente por si mesmo. Em todo conhecimento, proposi¢do ou
comportamento com o ente e em todo relacionamento consigo mesmo, faz-se uso do
“ser e, nesse uso, compreende-se a palavra “sem mais”. Todo mundo compreende: “o
céu ¢ azul”, “eu sou feliz” etc. Mas essa compreensdo comum demonstra apenas a
incompreensdo. Revela que um enigma ja esta sempre inserido a priori em todo ater-
se e ser para o ente, como ente. Esse fato de vivermos sempre numa compreensio do
ser ¢ o sentido do ser estar, ao mesmo tempo, envolto em obscuridades demonstra a

13 tE)

necessidade de principio de se repetir a questdo sobre o sentido do “ser
(HEIDEGGER, 2005, p. 29).

A formulagdo existente na consciéncia (ser) ndo identifica o objeto fatico (ente), mas

a manifestacdo sensivel dotada de historicidade e finitude, em representacdo do que seria o

desvelamento de algo ao dasein. As no¢des de compreensao e existéncia, nesse ponto acabam

entrelagadas. O sujeito enquanto “ente” existe porque fisicamente estd no mundo, mas o que

A : 13 59 1,83

temos consciéncia relaciona-se com o “ser”, resultado do desvelamento cognitivo®. Portanto o
(13 99 . 7 . ~ r

ser” apenas existe porque desvelado pelo ser-ai. Essa impressao ¢ fundamental para que o

método fenomenoldgico hermenéutico retome vigor.

2.7 Fenomenologia hermenéutica

82 “Para Hegel o objeto do pensamento € o ser sob o ponto de vista do carater de pensado do ente, no pensamento
absoluto enquanto tal. Para nés o objeto do pensamento ¢ o mesmo, portanto o ser, mas o ser sob ponto de vista
de sua diferenca com o ente. Expresso com mais rigor: Para Hegel o objeto do pensamento é o pensamento absoluto
como conceito absoluto. Para nds o objeto do pensamento, designado provisoriamente, ¢ a diferenga enquanto
diferenca ” (HEIDEGGER 2006, p. 57).

85 Em leitura de Streck (2017, p. 11): “O passado ¢ selo historico imprimido em nosso ser: faticidade; o futuro é o
ter-que-ser que caracteriza o modo-de-ser do ente que somos (Ser-ai): Existéncia. Portanto, a hermenéutica ¢
utilizada para compreender o ser (faticidade) do Ser-ai e permitir a abertura do horizonte para o qual ele se
encaminha (existéncia). Aquilo que tinha um carater dntico, voltado para textos, assume uma dimensdo ontoldgica,
visando a compreensdo do Ser-ai”.
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A proposta de compreensao da fenomenologia hermenéutica, depositaria da confianga
de Heidegger e de Gadamer encontra eco no argumento critico que se pretende algar a logica
de provimentos vinculantes. Fica evidente, assim, a intengdo de compreender o fendmeno
processual sob crivo do delineamento hermenéutico, em alusdo necessaria a interpretagdo como
desvelamento do objeto recepcionado pela cognicdo do sujeito, mas sem esquecer de sua
propria colocagdo enquanto ente, com o desvelamento do ser que passa a existir quando
conhecido (desvelado). A recepgao ontologico-linguistica ¢ caminho necessario para que o
anseio por estabilidade juridica nao devolva sentido a centralidade subjetiva da consciéncia, em
absorcao de neutralidade, que por caracteristica intrinseca do fendmeno jamais adquire feigdes
de plenitude, mas tio somente de interpretagdo limitada da realidade®*.

Assim, com a necessaria licenca metalinguistica, o método da fenomenologia
hermenéutica, na acepcdo de Carneiro (2005, p. 5), constitui método de compreensdo que
fatalmente conduz ao entendimento de que ndo existem métodos para que sejam compreendidos
“o mundo-da-linguagem”. O método confere, em sintese, certa negacdo a existéncia de um
método apto a conduzir o entendimento de maneira condizente com a consciéncia do ser-ai,
porque na realidade o caminho seria o unico possivel pela locugdo existencial. Sendo essa a
unica forma de se estabelecer compreensdo, o estudo do processo hermenéutico

inevitavelmente recomendaria a atitude analitica:

Esse algo que se mostra ao dasein ¢ o ente, aquilo que sera nomeado, valorado,
estigmatizado, enfim, humanizado. Esse ente, portanto, ndo entra no dasein, nem
tampouco ¢é reproduzido na consciéncia do sujeito do conhecimento. Esse ente apenas
toca o sujeito provocando nele a compreensdo, o desvelamento do ser. Vé-se, assim,
que ndo ha uma reproducdo, mas um bombardeio dntico no dasein que provoca uma
reag¢do no mundo da linguagem provocando compreensdo (CARNEIRO, 2005, p. 6).

Por dedugdo necessaria, o rigor desejado pela fenomenologia retira validade de outros
delineamentos de compreensao hermenéutica porque se socorre a premissa da consciéncia da
limitacdo e falibilidade da propria consciéncia. A compreensdao do mundo como manifestagao

limitada desvelada pelo dasein leva-nos a perceber que qualquer outro argumento que negasse

8 Heidegger, porém, ndo ficou preso ao esquema transcendental que ainda determinava o conceito de auto
compreensdo em Ser e tempo. Ja em Ser e tempo a verdadeira questdo ndo era de que maneira se pode compreender
o ‘ser’, mas de que maneira a compreensdo ¢ ‘ser’. A compreensao do ser constitui a caracteriza¢ao existencial da
pre-sen¢a humana. Ja aqui ndo se compreende ser como o resultado de uma produgdo objetivadora da consciéncia
[...]. Quando a pergunta pelo ser visa o ser da pre-senga que compreende a si propria, assume-se uma dimensao
inteiramente diversa. Nessa pergunta, o esquema transcendental acaba fracassando. Assume-se no questionamento
ontologico a contraposicao infinita do ego transcendental. Nesse sentido, ja em Ser e tempo se comeca a superar
aquele esquecimento do ser que Heidegger caracterizou mais tarde como a esséncia da metafisica. O que ele chama
de “virada (die Kehre) nada mais é que o reconhecimento da impossibilidade de superar o esquecimento do ser na
reflexdo transcendental. Nesse sentido, todos os conceitos posteriores, o ‘acontecer do ser’, o ‘pré’ como a ‘clareira
do ser’ etc. sdo consequéncias implicitas no primeiro enfoque de Ser e tempo (GADAMER, 2002, p. 150).
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o circulo hermenéutico, estaria retomando a segmentagdo do sujeito em relacdo ao seu objeto
cientifico. A denunciacdo reiterada dessas imperfei¢cdes, com capitulacdo nas mesmas
apreensdes que levaram a filosofia de Heiddeger a rejeitar o sujeito hermético perante o mundo
que identifica, de fato, conferem sentido ao proclamado atributo univoco desse viés

hermenéutico. A interagdo indicada também alude ao indicativo a seguir:

Heidegger opde a fenomenologia eidética de Husserl, e a distingdo entre fato e
esséncia, sobre que ela repousa, uma exigéncia paradoxal. A facticidade da pré-senca,
a existéncia, que ndo ¢ passivel de fundamentacdo nem de dedugdo, deveria
representar a base ontoldgica do questionamento fenomenologico, e ndo o puro
“cogito”, como estruturacdo essencial de uma generalidade tipica: uma ideia tanto
audaz como dificil de ser cumprida (GADAMER, 1997, p. 386).

Em consonancia a Stein (2005 p. 93), a tematica da fenomenologia heideggeriana
estaria situada em trés importantes pontos. Primeiro, 0 modo como se manifestam os “entes
intramundanos” ndo contempla a esfera do simples objetivo; segundo a forma com que ocorre
aquela constitui¢do e seu ser ndo podem funcionar como seus pressupostos objetivos; e terceiro,
com maior destaque, ndo bastaria a pergunta “como € possivel o proprio dar-se”, mas a resposta
principal atende ao chamado de “como ¢ possivel que algo esteja descoberto?”. Por derradeiro,
o fato de algo estar manifesto e poder ser encontrado ocorre porque tudo o que a nossa
percepcao encontra detém experimentagdo enquanto “ente”. Em complemento, a indagacdo
pelo sentido do ser e a outra indicada a abertura do dasein acabam coincidindo e, por inferéncia
logica, o sentido do ser e a facticidade do ser-ai tornam-se inseparaveis como problemas”.

Essa aproximagdo entre o problema l6gico do sentido do ser e da adigdo de faticidade
do dasein, em concordancia a Carneiro (2005, p. 6), leva-nos a constatar que a fenomenologia
hermenéutica ndo se restringe tdo somente ao distanciamento ontologico, mas incide
substancialmente sobre o modo com que o ente se manifesta. A exposicao do ente ocorre sempre
em um contexto que interage consigo, ou seja, sua manifestacdo depreende de um fendmeno
que atinge o espago do ser. A jun¢do do ente com outros entes no fendmeno, apesar da aparente
dificuldade de compreensdo, facilitaria esse processo dado que a associacdo dos diversos
elementos beneficia o desvelamento do ser enquanto verdade. Acrescenta o autor que a
associacdo entre a distincdo ontologica e a natureza complexa do fendmeno propiciam e
requisitam um “ir e vir do ente revelado ao desvelamento do ser”. Esse encadeamento ndo
ocorre em um mesmo ponto interno a consciéncia, mas em pontos distintos. Com isso, esse “ir
e vir’ consolida a relacio de circularidade denominada “circulo hermenéutico”. O
desvelamento do direito demanda a catarse dos dois elementos constitutivos da fenomenologia

hermenéutica, quais sejam o fendmeno e o circulo hermenéutico.
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A circularidade da compreensdo ¢ ressaltada pela interacdo contextual dos muitos
entes. Com atributo hermenéutico, a primeira deflagracdo necessaria interage com a dimensao
reflexiva sempre inscrita na compreensao. A compreensao nao ¢ apenas a reproducao de
determinado ponto de conhecimento e, assim, ndo se conforma com a mera repeticao
(GADAMER, 2002, p. 146).

Ora, se o “ser” ndo corresponde linearmente ao “ente”, e se cada leitura do “ente” em
sua posicao contextual reformula a concepcao sobre o “ser” pelo constante ir e vir da
circularidade hermenéutica, de fato, o conhecimento nao se erige da repeti¢ao, mas de cada

adi¢ao fenomenologica empreendida. Seguindo essa linha de pensamento, destaca-se:

Esta formulagdo paradoxal resume as ideias da hermenéutica romantica, que tenha
clareza sobre a estrutura reflexiva do fendomeno hermenéutico. A inteireza do
compreender exige que se traga a consciéncia o componente inconsciente da
compreensdo. Nesse sentido, a hermenéutica romantica tem por base um conceito
fundamental da estética kantiana, o conceito de génio, que cria a obra paradigmatica,
“de modo inconsciente” — como a propria natureza -, isto €, sem o emprego consciente
de regras e sem imitar modelos (GADAMER, 2002, p. 146).

Em colaboracdo ao circulo da compreensdo, Gadamer (2002, p. 72) sustenta que o
preceito hermenéutico que determina a compreensdo do todo a partir do singular, bem como o
singular a partir do todo, tem origem na retdrica primitiva e teve sua transferéncia empreendida
pela hermenéutica moderna, transitado “da arte de falar para a arte de compreender”. As duas
hipoteses recolocam o interprete naquela relagdo circular antecedente. A antecipagdo semantica
que contempla o todo adquire compreensao explicita com o fato de as partes, estabelecidas pelo
todo, também “determinarem por seu lado esse mesmo todo”.

A questdo das possibilidades de compreensdo sdo objeto da indagacao de Gadamer,
com o indicativo de que a compreensao seria possivel apenas quando o intérprete se colocasse
em uma abordagem do texto revestido por uma pré-compreensdo. Esse significante, em uma
parte, leva o intérprete a orientagdo do texto com base no mundo em que interage; a0 mesmo
passo, em outra parte, um interesse na compreensao conecta-se ao proprio processo, ressaltando
a utilizag@o do texto pelo intérprete com um anterior proposito em mente (SCHROTH, 2002,
p- 383). Os dois aspectos devem ser recobrados sempre que o desvelamento seja requerido. O
mundo que constitui o “ente” desvelado e entendido como ““ser” também adquire essas feigdes
(ente), e o desvelamento também contempla a aquisi¢do de sentido que o produto constitutivo
do intérprete lhe confere. O elemento volitivo da mesma maneira interfere no processo de
compreensdo (desvelamento) de maneira que o “ente” revelado ja ndo ¢ exatamente 0 mesmo

que o revelaria outro sujeito.
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Isso tudo, por obvio, ndo compreende uma teoria sobre a impossibilidade de
neutralidade, mas tenta explicar o Unico rito cognoscivel possivel em vista da limitacdo e
falibilidade da consciéncia humana. Existe uma compreensao a priori (histérica e volitiva) que
guiard a interpretagdo do mundo e, consequentemente, a interpretagdo dos textos. Essa
conclusdo retoma a negativa a outro método que nao o fenomenoldgico para a compreensao
hermenéutica. Nao se trata de uma teoria metodologica entre muitas, mas de uma concepgao de
método que por sua estrutura ldgica impede a sustentagdao de outro método.

Reforcando o argumento, por meio da compreensdo antecedente que conduz a
interpretagdo do texto, cada tentativa de interpretacdo textual denotaria a simultanea condicao
de “aplicacdo ao atual estado de consciéncia do intérprete”. Por esse motivo a convic¢ao
gadameriana sustenta o circulo hermenéutico como uma espécie de entrelace da parte fornecida
ao texto pela tradi¢do com a parte 14 colocada pelo intérprete. Esse entendimento a priori do
intérprete tem como consequéncia no processo de compreensao que o texto seja transformado
progressivamente em um texto diferente (SCHROTH, 2002, p. 383-384). A circularidade
permite que cada nova leitura do texto seja revestida de novas ilagdes pelo intérprete e, assim,
que a interpretagdo ja ndao conceba o mesmo resultado. A compreensdo torna-se dindmica a
medida que o pensamento ¢ reformado por influéncia das novas impressdes sentidas pelo sujeito
enquanto interpreta.

A hermenéutica de Heidegger comporta fei¢des diferentes da relatada®. Tendo em
vista que esta condugdo ndo se volta diretamente para compreensdo de textos, mas tem
diligéncia a faticidade, o circulo hermenéutico resgata o perfil existencial, por meio do qual
assumiria o “mddulo existencial do dasein”. A propria possibilidade de compreensao do mundo
esta relacionada a previa ocultagdo no dasein, que pelo desvelamento erige uma compreensao
suplementada por esse modulo existencial, ou etapas de existéncia do dasein. O modulo ¢
cerrado com a compreensao, passando a fazer parte de um mundo linguistico transformado, e
disponibilizado para outras novas compreensdes; ou seja, ofertado em circularidade espiral para
a formagao de outros modulos existenciais (CARNEIRO, 2005, p. 7). Em adi¢do ao senso de

modulo existencial, destaca-se:

[...] estamos mergulhados em um monto que somente aparece (como mundo) na e pela
linguagem. Algo s6 ¢ algo se podemos dizer que ¢ algo. Esse poder-dizer ¢
linguisticamente mediado, porque nossa capacidade de agir e de dizer-o-mundo ¢
limitado e capitaneado pela linguagem. Como diz Heidegger, todo o processo de

85«0 circulo hermenéutico que estabelece a relagdo entre particular € todo, bem como o circulo heideggeriano que
aponta a relacdo da pré-compreensao e a compreensao existencial ndo sdo, contudo, incompativeis. Em verdade,
sdo feigdes de um mesmo circulo que tem como méxima a relagdo da pré-compreensdo com a compreensdo”
(CARNEIRO, 2005, p. 7).
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compreensdo do ser ¢ limitado por uma histéria do ser que limita a compreensao.
Gadamer, assim, eleva a linguagem ao mais alto patamar, em uma ontologia
hermenéutica, entendo, a partir disto, que € a linguagem que determina a compreensao
e 0 proprio objeto hermenéutico. O existir ja é um ato de compreender e um interpretar
(STRECK, 1999, p. 178)

A inteligéncia de uma circularidade estava contemplada na licdo de “Ser e Tempo™.
Heidegger (2005a, p. 33) sustentava que a colocacdo manifesta e translicida da questao sobre
o sentido do “ser” imporia uma explicacao prévia adequada de um ente acerca de seu “ser”.
Ainda assim, o filosofo indaga a determinacao prévia do “ente” em seu “ser” e a colocagao da
questdo do “ser” sobre essa base, em possivel alocagdo circular viciada. A sua defesa sustenta
que o “ente” seria determinavel em seu “ser” sem estar condicionado a disposi¢do prévia de um
conceito explicito sobre o sentido do ser. Admitir o contrdrio seria ignorar que existem
conhecimentos ontologicos.

Em complemento, atribui-se a compreensdo um carater eminentemente existencial, ou
ainda, “sempre compreendemos; estamos condenados a compreensdo”. Pelo mesmo viés, a
estrutura analitica desse modelo compreensivo ndo teria aptidao para constituir sentido, apenas
para demonstrar como o sentido se da e quais as suas possibilidades e desvios. O modelo de
“ser-no-mundo” teria sua residéncia na compreensdo, sendo papel da analitica a exposicao de
como ela ocorre, ¢ atribui¢do da fenomenologia explorar sua maxima poténcia, permitindo que
a compreensdo aconteca em sua plenitude e ndo apenas em nivel superficial (CARNEIRO,
2002, p. 108).

A conclusdo sobre essas alegacdes acaba conduzindo a defesa de uma compreensao
antecedente a formulagdo do “ente”, originaria do intérprete, mas que em nada se aproxima da
tradicdo metafisica. A atitude de compreender, per si, j& denota um conceito antecedente sobre
0 que represente essa designacdo linguistica e quais os indicadores desejaveis para sua

verificacao de validade. Nesse jaez:

As consequéncias de maior radicalidade de Heidegger emergem de sua concepgdo
hermenéutica da fenomenologia: o ser humano, quando se compreende como ser, ja
se interpretou, na medida em que sua compreensdo implica a compreensdo de ser.
Essa circularidade é que envolve sempre a dimensio pré-tedrica de uma arquiciéncia
que precede qualquer conhecimento (STEIN, 2014, p. 154).

A circularidade sob essas bases aponta que a posi¢cdo do geral persuade o singular,
nada obstante o singular também exerca esse influxo sobre o todo. O resultado dessa mutua
interacao que conduz a compreensao, recebe também a adi¢do da compreensado prévia que passa
a se integrar ao mundo do ser e a possibilitar outras compreensdes. O que se tem por “mddulo

existencial” teria seu perfeito fechamento através da compreensao, possivel apenas por meio da
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descrita rela¢ao de ida e volta entre o singular e o geral. A circularidade encontra-se incrustrada
pelo perfil existencial (CARNEIRO, 2005, p. 8).

O primeiro sentido existente na pré-concepgao do intérprete nao confere a si proprio a
qualidade transcendental, apenas recobra a relevancia da experiéncia, mesmo que vulgar, ¢ a
modula¢do ontoldgico-linguistica que a compreensao adquire. Quando da defesa desse caminho
fenomenoldgico que considera a posi¢ao preliminar cognoscivel a priori, o intento em muito
se distingue da insuflagdo kantiana da consciéncia. O sentido prévio que influencia a
interpretagdo se exibe, ao passo da hermenéutica heideggeriana como um projeto do “ser” que
se busca compreender.

Por esse caminho, apenas seria possivel compreender a parte a partir da pressuposi¢ao
sobre ela em um “projeto de todo”. Advirta-se, no entanto que a interagdo entre a parte e o todo
ndo ocorre em relacdo ao objeto e o sujeito em posicdo dialética, mas pressupde a distingdo
ontoldgica entre um ser projetado como todo € um novo ser que aparece como uma parte que
se revela posteriormente e viabiliza novos projetos (CARNEIRO, 2002, p. 109). As
complexidades dessas interagdes, na circularidade hermenéutica, levam Heidegger a formalizar

a distingdo entre compreensao ¢ interpretacao:

Na compreensdo, a pre-sen¢a projeta seu ser para possibilidades. Esse ser para
possibilidades, constitutivo da compreensdo, ¢ um poder-ser que repercute sobre a
pre-senga as possibilidades enquanto aberturas. O projetar da compreensdo possui a
possibilidade propria de se elaborar em formas. Chamamos de interpretacdo essa
elaboragdo. Nela, a compreensao se apropria do que compreende. Na interpretacdo, a
compreensdo se torna ela mesma e ndo outra coisa. A interpretagdo se funda
existencialmente na compreensdo e ndo vice-versa. Interpretar ndo ¢ tomar
conhecimento de que se compreendeu, mas elaborar as possibilidades projetadas na

compreensdo (HEIDEGGER, 2005a, p. 204).
Em filiagdo ao situado modelo hermenéutico, podemos conceber a compreensao com
a antecipagdo (projeto) de todo, enquanto a interpretagdo representa a aferi¢ao sobre a validade
das partes pressupostas desse projeto em confrontagdo com os demais aspectos cognosciveis,
ou seja, a execucdo do projeto sobre o todo que passo a passo intentava a propria compreensio®®.
O projeto do todo, no entanto, constituindo-se em uma antecipacao de sentido poderia se revelar
equivocado perante novos fendmenos apresentados (CARNEIRO, 2002, p. 110). Essa ideia
apenas ressalta o quanto os elementos fenomenoldgicos projetam efeitos no cumprimento do
projeto, induzindo a concepgao final a resultados inevitavelmente distintos dos que o senso

inicial revelava.

86 “A compreensdo, portanto, ¢ concebida por Heidegger como uma antecipagdo, ou seja, um projeto de todo. A
interpretacdo representa a consecugao desse projeto que, step by step, visava a propria compreensao (CARNEIRO,
2005, 8).
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A confissdo sobre a falibilidade do projeto seria importante para integragdo de uma
revisdo sobre o projeto. Conforme a defesa de Gadamer (2002, p. 75), a intengdo de
compreensdo sobre um texto deve estar precedida pelo projeto, pela projecao antecedente de
sentido do todo, assim que seja exibido um sentido primario no texto. O primeiro sentido
aparece porque a leitura do texto contempla sempre expectativas do intérprete em determinado
sentido. A compreensao do que consta no texto € a propria elaboragdo do projeto prévio, sujeito
a revisoes constantes em propor¢ao a aquisicdo de profundidade e amplitude no sentido do
texto. Cada emenda do projeto poderia impulsionar outro projeto de todo, assim como o0s
projetos conflitantes poderiam colaborar para o levante de um modo mais congénere de sentido,
tudo porque a interpretagdo parte de conceitos preliminares, mas os substitui posteriormente
por conceitos mais adaptado. A projecdo de novo arremata o manejo semantico de compreensao
e interpretagao.

Por deduc¢do da circularidade hermenéutica temos que o fendmeno, concebido como
aquilo que se exibe, pode ser entendido somente por antecipacao do dasein na compreensao do
todo que o contém, dando impulso a interpretacao pelos elementos singulares, susceptiveis de
influéncias distintas e capazes de reformular o projeto tanto quanto seja necessario para o ponto
alto da compreensdo. As novas projecoes nio tém sua viabilidade garantida apenas pela
possibilidade de revisdo, mas substancialmente porque estas possibilitam outros desvelamentos,
que na leitura heideggeriana revelariam o movimento fenomenolégico. Com isso, a
compreensdo existird mesmo que equivoca e suscetivel de revisdo. Melhor explicando, mesmo
que o circulo permita a interacdo fenomenoldgica, a revisdo do projeto e a operagdo de novos
projetos, a compreensao, ainda que preliminar, estara se apresentando enquanto compreensao.
Inexistem lacunas entre a interpretacdo € a compreensdo, pois a compreensdo precede a
interpretacdo e ndo o contrario. O projeto inicial ¢ a compreensdo e a sua verificagdo ¢ a
interpretacdo, de maneira que a reformulacdo do projeto abre outras possibilidades de
compreensdo, mas nao retira do dasein o projeto inicial como recordagdo, apenas o substitui
pelo novo projeto. Sob a premissa relatada, existe uma intera¢do nitida entre compreensao,
interpretacdo e aplicacdo que, seguindo a intencdo gadameriana poderia reiterar que a
interpretacdo ndo ocorre sendo para aferir a medida da compreensdo antecedente. Ao mesmo
passo, a compreensao ocorre quando a situagdo particular do intérprete demonstra uma possivel
aplicacdo a ser levada em conta. Por sua vez, a interpretacdo termina quando a compreensao
ndo oferte outras indagacgdes e, dessa maneira, adquira estabilidade (CARNEIRO, 2002, p. 110).

O modo de compreender o todo a partir de um projeto de sentido, sujeito ao influxo

fenomenoldgico e as constantes revisdes de tragado, favorece a projecao de um perfil menos



95

especulativo a respeito do conhecimento cientifico. A propdsito, a apreensao de sentido a partir
do reiterado ir e vir do projeto em debate com seus muitos agitadores conferem razao tanto a
distingdo ontoldgica ente “ser” e “ente” quanto a distingdo semantica entre conhecimento e
interpretagdo. As limitagdes biolodgica e cognitiva que impedem o homem de adquirir o pleno
sentido sobre as coisas do mundo e resultam em convicg¢do parcial formulada por indugdo da
linguagem; da mesma forma aquiescem a impossibilidade de proje¢@o preliminar plenamente
assertiva sobre o todo.

Diz-se que a producdo de sentido adquire feigdes nao especulativas porque a
fenomenologia hermenéutica ensina o trajeto para compreensao metodoldgica da aquisicao de
conhecimento, ao contrario de tentar socorrer-se a planos tedricos transcendentais, pautados por
valores existenciais absolutos ou inatos. Nao ha verdades absolutas cognosciveis pelo sujeito,
porque até mesmo a sua formulacdo sobre esse addgio ¢ maculado por seus conceitos

personalissimos®’. Ressalte-se também:

Aquele que quer compreender ndo pode se entregar, ja desde o inicio, a casualidade
de suas proprias opinides prévias e ignorar o mais obstinada e consequentemente
possivel a opinido do texto — até que este, finalmente, ja ndo possa ser ouvido e perca
sua suposta compreensdo. Quem quer compreender um texto, em principio, disposto
a deixar que ele diga alguma coisa por si (GADAMER, 1999, p. 405).

Em breve passagem, temos que colher frutos em beneficio da hermenéutica juridica.
O projeto de compreensdo que se revela diante de um texto juridico deve colocar-se em
confrontagdo com os atributos fatos (fendmenos) para que a revisao do projeto se dé em todas
as vertentes possiveis, de maneira que a interpretagdo atinja valores mais adequados a cada
nova revisdo. Esse ponto de abertura é essencial para que o método patrio de vinculagdo de
provimentos seja interpretado em associacdo com a faticidade necessaria para possibilitar um
reenquadramento sempre que necessario.

Nao menos importante € o reconhecimento da atitude linguistica que invariavelmente
reduz a margem de isen¢do do intérprete perante o mundo que tenta identificar. O “ente”
desvelado como “ser” ndo escapa das correntes que a inser¢do comunicativa coloca sobre o
sujeito. Nesse sentido, STRECK (2009, p. 71) adverte que “o intérprete nao interpreta do alto

de uma relacdo sujeito-objeto”, estando antes inserido em uma circunstancia hermenéutica que

87 «Se verdade encontra-se, justificadamente, num nexo originario com o ser, entdo o fendmeno da verdade remete
ao ambito da problematica ontoldgica fundamental. Desse modo, ja ndo se deveria encontrar esse fendmeno no
seio da andlise fundamental preparatéria, na analitica da pre-senca? Que nexo Ontico-ontoldgico a “verdade”
estabelece com a pre-senca e com sua determinagdo Ontica, que chamamos de compreensao do ser? Sera que
tomando isso por base poder-se-ia de-monstrar por que ser correlaciona-se necessariamente com verdade e vice-
versa?” (HEIDEGGER, 2005a, p. 281).
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torna o intérprete refém da linguagem. A admissao do sentido a “situacdo linguistica” levaria a
atividade interpretativa ao patamar eminentemente voluntarista. Em submissdo plena a
linguagem, a atividade hermenéutica se apresenta em decorréncia do processo de auto
compreensdo contextual, em que o interprete fala do Direito ou sobre o Direito com subsidio
peremptdrio no que se poderia chamar de seu “desde-ja-sempre, o ja-sempre-sabido sobre o
Direito, enfim, como o Direito sempre-tem-sido”. O sentido comum teérico acerca do Direito,
que conduz a interpretagdao do fenomeno juridico, estd localizado em uma posigao antecedente.

Por outras palavras, o intérprete compreende o Direito somente com os filtros
personalissimos que a sua posicao de sujeito tenha captado a respeito do que seja o “ser” Direito,
e da apreensdo comunicativa que aquele objeto tenha adquirido no dasein. A compreensao do
processo em que se da o fendmeno hermenéutico adquire, portanto, mais relevancia do que a
compreensdo de sua perspectiva ontologica. O cunho volatil dos sentidos que se desvelam ao
dasein limita totalmente a oportunidade de compreensdo do fendomeno em posicao selada de
ingeréncias subjetivas, porque até mesmo o conceito de neutralidade contemplaria uma
percepgao antecedente, e personalissima, sobre o que esse conceito representa. Desse modo, a
reducdo de equivocidade apenas ¢ possivel com o melhor posicionamento metodoldgico do
conhecimento e, por deducdo, do método adequado para desvelamento do fendmeno juridico.

Aderindo ao que proclamavam Warat e Pépe (1996, p. 7-8), preferimos a visdo da
filosofica do direito ndo violada pelas posturas especulativas e universalistas que, por natureza,
mantém nuclearmente uma ambig¢ao fantasiosa de absorver a textura fundamental de tudo o que
estd no mundo. Necessitamos rejeitar a reflexdo auto referenciada e descompromissada com a
pratica do Direito, que fecha o sistema e o reduz a uma cole¢do funcional de representagdes
ideoldgicas, pois como os autores definem, as representagdes em questdo “substituem a
realidade do Direito pela ideia do Direito”, servido para justificar visdes eminentemente
tecnologicas e situadas em universos de valores abstratos e difusos que acabam por distanciar
os juristas das indagac¢des fundamentais da filosofia.

Em busca de uma melhor integragdo entre o direito e o universo de teorias humanas
que lhe rodeia, a postura hermenéutica fenomenoldgica segue roteiro confidvel para
impulsionar a resolucdo do problema da falibilidade da consciéncia. O sujeito do mundo e no
mundo, com sua consciéncia maculada por toda a oferta de possibilidades que o entorno ¢ a
vontade lhe conferem, deve aprender o passo a passo do desvelamento (conhecimento) com
maior urgéncia do que a aquisi¢ao da verdade. A verdade buscada ¢ na realidade a que permite

o complexo processo de projecdo e reformulacdo do projeto, e sera sempre restrito aos
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elementos sensiveis assimilados pelo sujeito. Retomando uma vez mais a reivindicagao

fenomenologica:

[...] a compreensdo se da no interprete como uma reacdo provocada no mundo-da-
linguagem. Essa compreensdo ¢ a compreensdo de um ente que se mostra em um
fenomeno. O dasein, visando a compreensdo do todo, estabelece um projeto e, a partir
dai, em um ir e vir ao fendmeno, obtém, mesmo que pela consecugdo de um projeto
modificado no curso do processo, a compreensdo dos entes. Essa descri¢do representa
o processo ou, como prefere Heidegger, o método fenomenoldgico hermenéutico
(CARNEIRO, 2005, p. 9).

Em anuéncia a projecao da fenomenologia hermenéutica, a interpretagdo do direito
acontece em leitura de verificagdo da projecao inicial alcada sobre determinado objeto juridico,
com os acréscimos que os fendmenos sejam capazes de conduzir. Entre esses acréscimos, os
possiveis resultados praticos, ou seja, a possibilidade de aplicacdo do direito, representa um dos
referenciais disponiveis para o novo projeto de todo, capaz de influir no resultado final da
interpretagdo quando as possibilidades de arremedo sejam cessadas. Em leitura do sistema
patrio de provimentos vinculantes, temos que recobrar a todo custo o quanto a adi¢do de
faticidade pode reformular a projecdo de conhecimento algada inicialmente ou mesmo a que se
revela ao sujeito no decorrer da revisdo do projeto, e da circularidade que permite a
interpretagdo e compreensao do todo.

Outro ponto que ndo pode ser esquecido € o quanto o produto comunicativo detém
relevancia para a propria aquisigdo de conhecimento, em consideragdo a equivocidade
linguistica e especialmente em respeito a falibilidade da consciéncia humana. Com essa
convicgdo, a leitura do processo civil, especialmente do que se projeta como padrao decisorio
a ser seguido, deve estar acompanhada dos elementos da tradi¢ao e das melhores possibilidades
de interacdo que os fatos possam revelar ao intérprete, para que o sistema nao seja fechado em
descompromisso com a realidade.

Todos esses pilares devem ser retomados na sequéncia do trabalho, quando serdo
construidos os argumentos pela superagao do adjetivo instrumental do processo, em nova
referéncia a posi¢do da linguagem para compreensdo do fendmeno juridico. No capitulo
seguinte, passaremos a tratar da formagao e aplica¢do do denominado precedente judicial, com
a descricao dos indicadores hermenéuticos que levam ao argumento pela ateng¢ao obrigatoria a
tradicdo, transitando por longo caminho até que seja possivel descrever com razoabilidade os
principais pontos contemplados pelo vigente codigo civilista de ritos voltados a previsibilidade

e estabilidade da aplicagdo do direito.
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3 ARGUMENTACAO, COERENCIA E INTEGRIDADE: AS CHAVES
CONSTICIONAIS PARA A INTERPRETACAO DOS PROVIMENTOS
VINCULANTES NO PROCESSO CIVIL

3.1 Direito, linguagem e a diferenca ontologica

A projecao de referéncias judiciarios para a consolidagdo de caminhos unificados, que
colaborem com a redugdo da equivocidade discriciondria na aplicagdo do direito, esta contida
no método patrio assumido pelo Coédigo de Processo Civil em vigor. O entendimento desse
combustivel em vista da fenomenologia hermenéutica e da rejeicdo a filosofia da consciéncia
requer, entre outros passos, a acomodacdo da norma juridica como elemento fenomenologico
participe da circularidade hermenéutica e, por conseguinte, da tradi¢do judicidria sob os
mesmos predicados de referenciais fenomenologicos. Ressalte-se desde o principio que a
possibilidade de aplicagdo do direito conhecida pelo sujeito representa um dos possiveis
indicadores, condutores do projeto de “todo”, capazes de suscitar novas interacdes e digressdes
no processo de conhecimento.

Em vista desse passo, importa a memoria de que a complexidade do mundo ndo
permite sua representacdo plena por incursdo da linguagem. A possibilidade de amparo
linguistico fica restrita a parcela que o imagindrio humano, limitado por esséncia, tenha aptidao
para acobertar, sempre com a oportunidade de indug@o sensorial que os rastros da experiéncia
exercem sobre a interpretacdo. A compreensdo do sujeito, em vista desses condutores, ocorre
sendo pelo meio linguistico, ou nos dizeres de Gadamer (1997, p. 566), “A linguagem € o
medium universal em que se realiza a propria compreensdo. A forma de realizagdo da

compreensdo ¢ a interpretacdo”. O filésofo acrescenta:

Essa constatagdo ndo quer dizer que ndo exista o problema particular da expressao. A
diferenca entre a linguagem de um texto e a de seu intérprete, ou o abismo que separa
o tradutor de seu original, ndo sdo, de modo algum, uma questdo secundaria. Bem
pelo contrario, os problemas de expressao linguistica ja sdo, na realidade, problemas
de compreensdo. Todo compreender € interpretar, e todo interpretar se desenvolve no
medium de uma linguagem que pretende deixar falar o objeto e €, a0 mesmo tempo, a
linguagem propria de seu intérprete (GADAMER, 1997, p. 566).

A focalizagdo no método pelo qual ocorre a compreensao, com reconhecimento da
falibilidade da intencao de alcancar esséncias ontologicas, acaba por sublinhar os constituintes
de faticidade que interagem com a interpretagdo tedrica. A leitura do mundo, ou melhor, o

desvelamento do “ente”, diante de tais orientagdes, se materializa com inclinacdo pautada nos
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fendmenos. Por assim dizer, a aparéncia do “ser” remete seguramente a um conhecimento
prévio de natureza fenoménica que traduz (interpreta) aquele “ente” para o dasein.

O intelecto da compreensao linguistica em crivo fenomenoldgico, quando se aborda o
“direito” como objeto, progride pelo mesmo trilho. O fendomeno juridico tem seu desvelamento
possivel sendo pelo domo da linguagem e da percepcao antecedente do sujeito em vista de fatos
por ele cognosciveis. Assim, o direito conhecido seria aquele originario da formulagdo de
normas que na leitura da experiéncia estariam a regulamentar determinadas interagdes de fatos.
Com essa convic¢ao, a melhor consciéncia metodoldgica sobre o fenomeno juridico, ou seja, a
melhor apreensao sobre como ocorre a compreensdo do direito, denota maior importancia que
a integracdo de cunho ontoldgico que pretenda a identificacdo do que seja a substincia do
direito ou a verdade plena sobre o objeto juridico.

Concordando, nesse ponto, com a expressao de Kaufmann (2002b, p. 58), nem mesmo
seria possivel falar-se de um “direito correto” sem cuidado com o “método do direito correto”,
uma vez que estd sempre presente um momento criativo no conhecimento do direito, visto que
a forma concreta de existéncia do direito aparece apenas no processo de realizagao do direito.
Isso faz com que as teorias processuais da justica, de forma recorrente, tenham projetado o
“direito correto” como resultado do processo de desvelamento do direito. A defesa
fenomenoldgica empreendida no capitulo anterior, em sentido diverso, oferta proposta analitica
a respeito do processo pelo qual ocorre o conhecimento, quando o “ente” se mostra ao dasein e
em presenca dos demais elementos que o influencia, torna possivel a formulagdo do “ser”. Uma
outra roupagem metodoldgica sem impde, e essa acaba sendo a principal ocupagdo da

hermenéutica juridica:

Nao se pode compreender hoje em qualquer modelo metddico-juridico sem
reflectirmos problematica e criticamente sobre a sua intencionalidade no quadro
global do pensamento juridico e ai também sobre os seus pressupostos constitutivos —
o problema especifico do método juridico é actualmente, e porventura mais do que
nunca, uma dimensdo da problematica do direito do correlativo pensamento juridico
(CASTANHEIRA NEVES, 1993, p. 9).

A filtragem da fenomenologia hermenéutica ndo comporta a locu¢do de um “direito
correto” que possa ser desvelado, porque o proprio método pelo qual o conhecimento se erige
revela a impossibilidade de alcance ontoldgico integro do “ente”. A apreensao de como o
conhecimento sobre o fendmeno juridico ocorre limita cabalmente a chance de defesa dos
argumentos de neutralidade que, em verdade, apenas fantasiam os atributos personalissimos e
recuperam o vigor da discricionariedade. Por outro lado, a melhor identificagdo desse tracado

metodoldgico permitiria a reducdo da margem de vulnerabilidade do direito perante os
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elementos de subjetividade do intérprete, apontando para um norte que poderia representar um
“direito correto”, ndo por desvelamento de sua natureza, mas por constatacdo dos crivos
adequados para a formulacao do preceito.

A proposta analitica ressalta que a compreensdao do direito ocorre quando
determinados entes se mostram ao dasein, o que ndo significa de maneira alguma atribuir a
esses entes a caracteristica fundamental do que seja o direito. A sustentacao de que “o direito ¢
1sso ou aquilo” seria reduzi-lo a condigao de ente e ignorar o distanciamento ontoldgico, postura
habitual das concepgdes metafisicas da filosofia da consciéncia (CARNEIRO, 2005, p. 10). O
“ser” direito ¢ volatil porque exsurge de um processo complexo de desvelamento da limitada
parcela cognoscivel pelo dasein, de maneira que a interpretagdo se confunde com a
compreensdo, constatacdo que torna instavel qualquer acep¢do ontoldgica. Por isso tudo que a
analise do processo de desvelamento do direito importa mais do que a plena identificacao da
natureza do direito.

Em breve paréntese, poderiamos lembrar da preambular licdo hermenéutica que nao

”88 sendo o primeiro referencial interpretativo

permite a identificacao entre “texto” e “norma
que permite a formulagdo do segundo, em conjugacao a outros elementos capazes de influir no
resultado. Assim como o texto legal, os demais componentes do conjunto interpretativo nao
adquirem a feigdo propria do que seja a norma, apenas importam para que o produto (norma)
seja desvelado na analise daquele conteudo. Ressalte-se, no entanto, que mesmo que esses
indicadores nao sejam identificdveis com a norma, acabam em conjunto condicionando a sua
propria possibilidade de existéncia.

O texto ¢ uma formulagdo linguistica que, tomada como indice, permite a formulacao
de determinada norma em proje¢do de possiveis fatos. Por essa simples acepgao, poderiamos
defender com pertinéncia que a norma independe do texto, ou seja, que o resultado
interpretativo € possivel mesmo que ndo exista uma lei positiva; mas essa defesa apenas
apontaria para outro indice diverso do texto, que fatalmente denotaria a formulacao linguistica
voltada a algum regramento. Esse outro indice poderia ser localizado a depender da teoria do
direito assumida pelo intérprete, que poderia, por exemplo socorrer-se no costume ou no direito

natural. O ponto fulcral diante dessas alusdes seria que, independente do que seja tratado como

88 “Normas ndo sio textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica
de textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da interpretacao; e as normas, no
seu resultado. O importante € que ndo existe correspondéncia entre norma e dispositivo, no sentido de que sempre
que houver um dispositivo havera uma norma, ou sempre que houver uma norma devera haver um dispositivo que
lhe sirva de suporte” (AVILA, 2005, p. 22).
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indice hermenéutico, a melhor compreensdo sobre o processo de desvelamento torna menos
claudicante a possibilidade de apreensao do que seja o direito.

O inicio da tarefa analitica retoma o distanciamento ontoloégico € a maxima
heideggeriana de que “ndo ha ser sem ente e de que o ser ¢ sempre o ser de um ente”. Em mesmo
sentido, o “ser” direito apenas existe porque tenta identificar um “ente” com feigdes projetadas
pelo sujeito e que também seria por vezes denominada “conduta humana®. A conclusio com
esse teor ndo € depositaria de uma vazao aprioristica transcendental, mas se mostra a partir da
analitica existencial do dasein em associacao a atividade empirica-existencial. A compreensao
do direito, que em perspectiva hermenéutica corresponde a sua produgdo e aplicacdo, somente
acontece em vista de uma conduta humana identificivel”* (CARNEIRO, 2005, p. 10-11).

Em linhas gerais o direito demonstra a incursao linguistica de significa¢do de condutas
humanas. Essa formulagdo da linguagem, mesmo que aparente a postulacdo tedrica tem uma
inclinagdo de maior disposi¢ao atividade pratica. A conduta humana pensada teoricamente tem
inspiragdo em um fenomeno que € assimilavel porque originario de uma verificabilidade pratica
disponivel na percepcao do sujeito.

O entendimento do direito com recepg¢do a guinada ontoldgico-linguistica, que permite
a diferenciagdo ontoldgica’! entre o objeto (ente) e o seu resultado interpretativo (ser), e focaliza
a linguagem em dire¢@o ao seu potencial de desvelamento dos fendmenos praticos diretivos;
comportaria diferentes postulados ontologicos, mas em qualquer desses postulados retornaria

fatalmente a regulacdo de condutas®’. As normas empreendem a sistematizacdo dos possiveis

8 “Em verdade, o direito s6 se desvela no dasein se, em sua clareira, surgir no fendmeno (“vulgar”) uma conduta
humana que provoque, justamente, esse sentido de intersubjetividade” (CARNEIRO, 2005, p. 10).

% Complementando essa ideia, temos visto que “[...] o desvelamento do ser s6 é possivel por forga da pré-
compreensdo do dasein, que serd sempre ¢ necessariamente um ser-ai. Essa vivéncia, por si s, viabilizaria a
compreensdo do direito, afinal, conseguiriamos perceber as tradigdes de nossa comunidade, o que ¢ certo e o que
¢ errado da mesma forma que compreendemos o que ¢ belo e o que € feio. Ndo seria inviavel pensar a dimenséo
ética de nossa sociedade do mesmo modo que pensamos a dimenséo estética” (CARNEIRO, 2005, p. 11).

1 A rigor, o melhor enquadramento do que diferencia “ente” e “ser”, ou mesmo do que afasta “texto” e “norma”,
ndo contempla a ideia de ruptura, mas propriamente de distingdo ontologica. A esse respeito: “A diferenga
ontolégica (ontologische Differenz) é um dos dois teoremas fundamentais da hermenéutica [...]. Nem o universal
nem o empirico. Nem objetivismo, nem subjetivismo. Nem conceitos sem coisas; nem coisas que assujeitam o
sujeito. Na maxima de Heidegger, isso ¢ traduzido pelo enunciado ‘o ser é sempre um ser de um ente’. Eis o
enigma: os fendmenos se manifestam. Exsurgem. PGem-se & mao por intermédio da linguagem. O ente s6 € no seu
ser. Por isso ndo ha uma cisdo entre ser e ente. E ndo ha cisdo entre palavra e coisa; entre fato e Direito. Dai a
construcdo da relagdo texto-norma no contexto da diferenga ontolégica” (STRECK, 2017, p. 49).

%2 A compreensdo fenomenologica ndo esta condicionada necessariamente a alguma teoria sobre a natureza do
direito, porque a visualizagdo do direito em sua vertente de linguagem exprime primordialmente a relagdo do
processo de desvelamento do objeto “direito”, em assuncdo de humildade perante as impossibilidades de
designacdo comunicativa da complexidade do mundo. Em congruéncia, podemos destacar “Fenomenologicamente
falando, ndo hé diferenca entre a ficgdo das obras de Jorge Amado e a ficcdo dos dispositivos de autoria do
legislador. A diferenca estd na imagem que eles produzem o no grau de institucionalizagdo que eles encerram.
Esse grau de institucionalizacdo ¢ percebido enquanto ser decorrente da dimensdo fenomenoldgica em si mesmo
que os dispositivos encerram” (CARNEIRO, 2005, p. 12).
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fendomenos e possiveis resultados de sua ocorréncia, de modo a reduzir, ao menos idealmente,
a complexidade do mundo de possibilidades em que orbitam esses elementos.

A compreensao do direito por essa via adquire feigdes fenomenologicas, de modo que
a norma pode ser entendida como “compreensao ficticia do fendmeno real”, ou seja, “aquilo
cuja compreensao nos prepara para compreender fendmenos que ocorrem na realidade, em
determinado dia, local e hora”. Justamente por isso ¢ que a norma juridica ocupa posicao central
nas teorias do direito e por vezes induz a sua confusao com o proprio direito (CARNEIRO,
2005, p. 12-13).

Em sentido oposto, em vista da critica fenomenoldgica e da analitica do desvelamento
do “ser”, a relag@o entre texto e norma, e entre esses elementos e o “ser” direito, apontam para
uma obliquidade de significagdo e ndo de correspondéncia, mesmo que a figura normativa ainda
aponte a uma teorizagdo sobre elementos faticos. Os referenciais normativos t€ém incidéncia
pelo intento de redugdo da complexidade do sistema e melhor integracdo (previsibilidade) dos
resultados produzidos pelo processo de conhecimento.

A tal complexidade do mundo também se relaciona a presenca de um poder politico
concentrado em determinada figura institucionalizada (atribui¢do tomada usualmente pelo
Estado), que opera como emissor do direito ao mesmo tempo que adquire fei¢des de destinatario
final desse conteudo. Nesse mesmo panorama persistiria a valorizagdo acentuada dos avatares
de seguranca juridica e, assim, a exigéncia de um processo otimizado de compreensdo do
direito. Esse upgrade na compreensdo do direito encontra vigor, por exemplo, na norma
positivada (texto), que ndo representa per si a compreensiao do direito, mas denota eficiéncia
para catalisar a compreensdao e pautar o desvelamento do “ser” direito de forma mais
homogénea. Esse achado importa para indicar que a compreensdo do direito em seu perfil
origindrio tem ocorréncia com a percepgdo do costume” necessario aditivo de faticidade.
(CARNEIRO, 2005, p. 11).

A compreensdo do direito, mesmo do direito positivo, deixando para tras a aparéncia
meramente regulatoria, ndo perde a sua natureza fenomenologica, argumento reforcado pela
diferencia¢do ontologica heideggeriana. A norma é um “ser” revelado como “ser” somente

porque existe um “‘ente” direito, apenas conhecido em seu resultado interpretativo, que por

% Nesse sentido: “A pre-senc¢a (aqui a tradu¢do de dasein é bem-vinda) percebe o costume e, por forga dele,
compreende a dimensdo ética de um determinado fendmeno. O que hoje subjugamos em nome da seguranca
juridica e reduzimos a algumas formas de relacdo juridica — o chamado costume como fonte do direito — ¢, de fato,
a representagao nitida da hermenéutica juridico-ontologica” (CARNEIRO, 2005, p. 11).
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assim dizer também ndo corresponde ao “texto”, mas a conduta humana significada por aquela
formulagdo linguistica.

A esse respeito, Streck (2017, p. 50) afirma que a relagdo entre texto e norma, topico
precioso para a teoria do Direito, especialmente da que adere ao pensamento pds-positivista,
auxilia a compreensdo do sentido da distingdo ontoldgica a que Heidegger se referia. Os dois
elementos nao podem ser compreendidos apartados um do outro, ndo restando ao interprete a
atribuicao de arrebatar um sentido implicito ao texto, como os postulados axiologicos
pretenderiam. O que diferencia o texto da norma reside sobre o aspecto ontologico, relativo a
natureza de cada elemento. Essa distingdo, ndo se confunde de maneira alguma com a
segmentacdo entre um e outro, porque o texto apenas serd compreendido em conjugacao a
norma erigida sobre ele, ao passo que a compreensdao da norma tem esteio no texto que a
projetava; e por esse caminho, ndo existe “textos sem coisas”’. Em complemento, mantida a

referéncia autoral:

A diferenca ontologica torna-se contraponto basico para as dicotomias metafisicas que
ainda povoam o imaginario dos juristas (esséncia e aparéncia, teoria ¢ pratica, questdo
de fato e questdo de Direito, texto e norma, vigéncia e validade, para citar apenas
algumas que assumem uma relevancia incomensuravel no processo de aplicacido do
Direito), mediante as quais a doutrina e a jurisprudéncia passam a ideia de que o texto
“carrega” consigo o exato sentido da norma, assim como se na vigé€ncia do texto ja
estivesse contida a validade da norma (STRECK, 2017, p. 50).

A histéria construida em direcdo ao encobrimento do “ser” **

revela nada mais que a
condug¢do de uma ideia entificada da compreensdo, que na sucessao de principios de cada matriz
filosofica tradicional, poderia ser tida como a saga do “esquecimento do ser em favor de um
ente” (STEIN, 2006, p. 81). A propdsito, em locus da hermenéutica filosofica nunca seria
possivel uma operagdo silogistica no direito, ao passo que a compreensao sempre se anteciparia
ao delineamento l6gico, seja ele dedutivo ou indutivo. A pretensdo exegeta de colocar-se
perante um fato para atribuir-lhe correspondéncia analogica desfalece antes mesmo de partir.
Antes ainda que o sujeito procurasse sistematicamente uma resposta adequada para esse fato,
sua compreensdo ja o teria antecipado, porque a compreensdao da norma juridica precede a
analise do “sentido literal” de um texto normativo e, em vista dessa constatagdo, a decisao (ato

volitivo fatalmente antecipa a submissdao do fato a norma (CARNEIRO, 2002, p. 194). O

resultado pronunciado, seja qual for o seu referencial interpretativo, termina por alcangar

% O “encobrimento do ser” é recorrente na historia da filosofia, utilizando-se por medida, tempo a tempo,
caracteres diversos que mantem esse nucleo duro metodologico. Essa ocultagdo do ser se da: “[...] pela ideia em
Platao, pela substancia em Aristoteles, pelo esse subsitens no pensamento medieval, pelo cogito cartesiano, pelo
Ich denke de Kant, pelo absoluto de Hegel, pela vontade de poder de Nietzsche e, afinal, pelo império do
dispositivo da era técnica, em que o ser desaparece no pensamento que calcula” (STEIN, 2006, p. 81).
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justificacdo dissociada da realidade do fendmeno, em conclusdo que antecede a utilizagdo
desses referenciais.

Por essa direcdo, a focalizagdo precisa da diferenca ontologica existente entre texto e
norma implica na dentincia compulsdria de seu esquecimento pelo pensamento dogmatico, que
objetifica o Direito. Podemos assim considerar com pertinéncia: “pensar que existe um texto
como texto (em si), separado da norma (sentido), € cair na armadilha da entificagdo, fendmeno
que atravessa mais de vinte séculos, atrelado a busca de um fundamentus absolutum
inconcussum veritatis [...]” (STRECK, 2017, p. 50). O modelo subsuntivo de aplicagdo do
direito, tdo criticado no primeiro capitulo, na licdo tomada dos tempos sombrios, tem seu reduto
formado nessas ténues linhas de ocultagdo do ser e esquecimento da diferenciagdo ontoldgica.

A subsung¢ao tem como pressuposto a conexao de dois elementos - adesdo entre fato e
norma, por exemplo - e, justamente por isso, demonstra a segmentagdo do posicionamento entre
as questdes de fato e as questdes de direito; adagio assimilado vigorosamente pelo modelo
epistemologico da ciéncia moderna. As questdes faticas dispensariam a compreensao porque
os seus dados objetivos sdo submissos a uma atividade descritiva adjacente, encargo que no
mundo juridico ¢ exercido pela prova, a ser reunida na fase instrutoria processual. Ao seu turno,
as questdes de direito, propriamente ditas, em vista de sua correlacdo e correspondéncia
projetada com o proprio texto, admitiriam interpretacao, a medida que esse texto ndo ofertasse
suficiente lucidez. Em suma, o fato se explicaria como questdo de prova, enquanto o texto seria
aprendido como questdo interpretativa (CARNEIRO, 2002, p. 195).

Neste ponto, a natureza fenomenoldgica da compreensao do Direito deixaria natimorto
o pressuposto subsuntivo em todas as suas bases. A relacdo de diferenciagdo ontologica ndo
denota rompimento entre os diferentes elementos, € a0 mesmo tempo, impede o seu tratamento
puramente silogistico. Cientes de que a prescri¢do tedrica denominada texto, mesmo que seja
focalizada em posig¢do abstrata, apenas recobra a conduta pratica idealizada sob aforismos
éticos; ou seja, as questoes de fato ndo se distanciam das questdes de direito porque as assim
chamadas “questdes de direito” representam nada mais que projecoes linguisticas de condutas
praticas cognosciveis.

O “fato” tido por juridico ndo aparece isoladamente em panorama de absoluta

neutralidade®, mas sob influxo de um indicativo fenomenoldgico. Esse aporte tem como

95 “A questdo que se coloca aqui ¢ o seguinte: o que é um fato? Ele surge isoladamente, como se estivesse disposto
diante de um fundo verde, tal qual o utilizado para montagens cinematograficas? O Fato surge em meio a um
fendomeno (no sentido vulgar) e percebé-lo na sua juridicidade envolve a elaboracdo do recorte fenomenologico, o
que ja pressupde uma compreensao”. (CARNEIRO, 2002, p. 195).
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pressuposto uma compreensao prévia do fenomeno em seu atributo de juridicidade. Diferente
do que subsung¢do teria como cendrio adequado, os fatos ndo prescindem de interpretacao e,
como tal, apenas terdo importancia para o direito aqueles que possam ser compreendidos com
os suplementos de juridicidade. A posi¢ao que restante ao texto ¢ a de resultado da compreensao
sobre os fatos teorizados. A intentada renuncia a interpretacdo dos fatos demonstraria, em
verdade, um fendmeno hermenéutico, uma “compreensdo-aplicagdo que promove a aparente
suficiéncia ontica”, mas que apenas incrimina a subjetividade do intérprete. Em distanciamento
da moderna ciéncia do direito, por caminho diametralmente oposto, a hermenéutica filosofica
tende a demonstrar que na realidade apenas sao compreendidos os fatos, mesmo quando esses
fatos sdo compreendidos com base nos textos (CARNEIRO, 2002, p. 195). Mesmo a resignagao
textual contempla os significantes dos fatos projetados na percepcao do intérprete, de maneira
que a interpretagdo (desvelamento) do direito ocorre por compreensdo desses fatos, antes de
tudo como fatos, para apenas em decorréncia dessa analise erigir uma norma de conduta.

Retomando essa ideia, a tradicdo positivista admitia apenas os conhecimentos
objetivos, considerando a ciéncia como Unica medida valida de conhecimento. Esse ¢ o viés de
racionalidade que prevalecia na modernidade, a racionalidade cientifica e instrumental,
orientada para o cumprimento de determinada finalidade. Essa racionalidade ¢ tomada como
medida de célculo, ou “calculabilidade”, visto que as bases de organiza¢gdo do conhecimento
pretensamente admitiam o calculo dos fins a serem alcancados por meio de uma causalidade
propria dos meios, ou por assim dizer, uma racionalidade suficiente para possibilitar o calculo
prévio da realizacdo finalistica, transformando o natural e o socialmente existente, em meio
para as agoes de controle e utilizacdo objetiva de seus elementos (WARAT; PEPE, 1996, p. 12-
13).

O elemento de fato que na acepgdo fenomenologica hermenéutica representa o Uinico
referencial efetivamente interpretado pelo sujeito e que conduz & compreensao do direito em
intento a regulacdo da conduta; tomava no positivismo feicdes meramente instrumentais, nao
comportando interpretacdo a seu respeito. A aposta no texto como elemento de verificabilidade
cientifica tem como contraponto a aporia dos fatos.

Por isso que sob a bandeire exegética do positivismo as indagacdes sobre o
conhecimento ja se encontravam definidas pela interjeicdo cientifica, e as condigdes do
conhecimento apenas seriam entendias sob aferi¢do do cumprimento do método admitido como
confiavel pela comunidade cientifica. Nesse sentido, a realidade ficaria condicionada a
coletanea de postulados aprovados pelo crivo cientifico, em uma “moldura férrea” que nao abre

espago para questionamentos morais, politicos ou sociais, retornando sempre a citada razao
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instrumental “meio-fim”. A filosofia juridica que se escore por essa motivagdo padece de
personalidade, pois fica condicionada ao interior da ciéncia juridica e tem sua funcao reduzida
a mera avaliagdo metodoldgica do conhecimento sobre o Direito. A interpretagao do fenomeno
juridico em consideracdo a todos os seus informadores humanisticos (politico, social, moral,
historico) seria necessario para que o desvelamento hermenéutico adquira vigor e consciéncia
pratica em confrontagcdo com a realidade (WARAT; PEPE, 1996, p. 13-14).

A precarizagdo do entendimento sobre o papel dos fatos no desvelamento
interpretativo, mesmo diante do alegado isolamento das influéncias morais, politicas ou sociais;
revela ndo mais que a adocdo de um filtro interpretativo, subjetivo por natureza, que
invariavelmente transita por todos esses elementos, mas tenta os dissimular em uso do rigor do
método cientifico. A norma que se forma por esses argumentos jamais adquire a neutralidade
que pretende, e impede os seus destinatarios de avaliar os seus integrantes subjetivos.

Essa confianga no “texto” teria consequéncias marcantes na apreensao do direito, que
passaria a clamar pela reducdo da ambiguidade textual. A necessidade de interpretacdo dos
textos normativos conduzia a hermenéutica juridica classica, pautada pelo pressuposto da
existéncia de um texto confortador de sentido implicito a ser desvelado, sentido esse atribuido
a uma vontade transcendental, do “legislador” ou da “lei”, por exemplo. Por obvio, dada a
limitagdo propria da linguagem, os textos teriam sua falibilidade explicitada porque incapazes
de atingir as multiplas possibilidades de sua incidéncia, percep¢do que tornava necessaria a
hermenéutica metddica em beneficio da preservagdo da lendéaria completude do sistema.
(CARNEIRO, 2002, p. 195). Mais importante nesse momento do que a desventura de um
melhor enquadramento sobre o processo interpretativo, a dogmatica criava caminhos para
prevaléncia desse atributo mitico, recheado de asser¢des volitivas, essenciais para driblar os
tensionamentos de poder e dominagdo em favor dos grupos hegemonicos.

Os métodos tradicionais de interpretagdo, com essa percepgdo, acabam oferecendo
combustivel para a sacralizac¢do constitutiva do texto, conferindo poténcia ao aspecto resiliente
de ruptura sujeito-objeto, e ao habitual esquecimento da diferenciagdo de nivel ontologico que
distingue o “ser” de seu “ente”. Em referéncia a Carneiro (2002, p. 195), esses critérios
interpretativos teriam aptiddo para mostrar no texto aquilo que, embora esteja nele contido, nao
seja notado com tanta obviedade; condi¢do que supre nao apenas o problema da ambiguidade
semantica dos textos normativos, mas também a sua deficiéncia de amplitude. A hermenéutica
desses contextos possui fei¢cdes técnico-normativas, que se prestam ao adestramento da

criatividade do intérprete e buscam solu¢des limitadamente pelos niveis semidticos da
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linguagem (sintaxe, semantica e pragmatica). Na expressao fidedigna do autor se visualiza a

melhor impressdo pontual sobre os ditos métodos tradicionais:

Para os problemas detectados no nivel semantico, propuseram o método literal, que
tinha como escopo o esclarecimento do sentido objetivo do texto; para o nivel
sintatico, propuseram o método gramatical para o esclarecimento do sentido dos
textos através da relagdo interna entre eles. Neste caso, poderiam ser também
chamados de ldgico ou sistematico. Embora distante do giro linguistico, os problemas
pragmaticos ja se apresentavam, embora mascarados pela incipiéncia das matrizes
tedricas. As situagdes teratologicas de aplicacdo dos textos surgiam e, para justificar
uma resposta compativel com o modelo da época, eram propostos métodos que
equacionavam os desvios de ordem pratica, travestidos de uma suposta incoeréncia
logica ou historica (CARNEIRO, 2002, p. 196).

A tentativa de equilibrio da equivocidade natural dos textos juridicos pelas peneiras
dos niveis semidticos linguisticos ndo costuma prosperar, porque esse tipo de filtragem coloca
sobre a subjetividade do interprete a tarefa hermenéutica de desvelar o verdadeiro sentido do
texto, sentido esse unigénito para solidificar a norma de conduta, ou seja, capaz de revelar o
que seja o direito para além do texto. Essa posicdo esquece da diferenga ontologica e que o
“direito” formulado ¢é tdo somente “ser” de um ente que nunca serd integralmente atingido.
Acreditar na vontade de uma figura abstrata (legislador, por exemplo) é um caminho eficiente
para ocultar a vontade do proprio intérprete.

A melhor dentincia dessa inconsisténcia 16gica pode ser notada pela leitura de seu
proprio argumento. Savigny (2001, p. 9) consagrou a licdo de que “toda lei deve expressar um
pensamento de maneira tal que seja valido como norma” e, por conseguinte, “quem interpretar
uma lei deve analisar o pensamento contido na lei, deve pesquisar o contetido da lei”. O jurista
sustenta que a interpretagdo corresponde a reconstru¢ao do contetudo algado sobre o dispositivo
legal, devendo para tanto o intérprete travestir-se de legislador’® ao ponto de reprisar de forma
sintética o seu pensamento origindrio quando da elaboracdo legal. A quebra da confianca no

texto tem sua defesa acentuada nesta locugao:

Ja terd um sentido positivista, se o texto for compreendido em termos ndo apenas
expressivos, mas constitutivos — se se entender que a significacdo ¢é constituida
exclusivamente pelo texto e que s6 no texto, no seu contetudo significativo, deve ser
procurada. E deste modo que o positivismo legalista postula que a lei é o seu texto, e
implicara isso ndo s6 que o direito positivo se tenha por auto-suficiente e fechado em
si (a excluir o recurso a critérios normativos além dele proprio para a sua determinacao
e sua realiza¢do), como do mesmo modo se entenda que o direito posto ou legalmente
imposto encontrara unicamente sentido na sua formal expressdo prescrita, no sentido
incorporado na sua expressdo textual, o seu interpretando sentido juridico
(CASTANHEIRA NEVES, 1993, p. 96).

% «Q intérprete deve se localizar no ponto de vista do legislador e, assim produzir artificialmente seu pensamento”
(SAVIGNY, 2001, p. 9).
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Com efeito, a insuficiéncia da concentragdo semidtica para interpretagdo normativa ja
encontrava oposi¢do na critica kantiana®’, sob o discernimento exordial de que os chamados
“métodos de interpretacdo” seriam inaptos para qualificar (com revestimento do Direito
positivo), entre as varias possibilidades semanticas de um texto normativo, uma resposta tnica
a ser tratada como correta. Por essa critica, os relatados esforgos da jurisprudéncia seriam vaos
quanto ao objetivo de dirimir a tensdo entre “vontade e expressdo” (KELSEN, 2003, p. 391).

Pois bem. De volta a questdo preambular e a fenomenologia hermenéutica, o direito
que nos importa ¢ aquele “da diferenca”, aquele que ndo oculta a distingao ontologica e assume
modestamente a impossibilidade de revelagdo do direito, sendo por acdo da linguagem, que traz
ao plano cognoscivel o fendmeno tido como “direito” (o “ser”, e ndo o “ente”). Também
reiterando o atributo fenoménico da norma juridica, ndo se pode perder de vista que a
interpretagdo das normas comprova na realidade a apreciagdo sobre a conduta descrita pelo
texto, e a norma revelada pelo intérprete mantém o nucleo de faticidade.

Os dispositivos legais devem ser tomados como “fendmeno em si mesmos e
compreendidos no seu todo”. A interpretagdo sistematica da hermenéutica metddica deixava
transparecer apenas a irremediavel circularidade hermenéutica, condutora da interpretagao-
compreensdo na subjetividade do dasein. Por esse caminho, prevalece a conclusdo de que a
leitura do texto normativo enfatiza indiretamente a analise do caso concreto compreendido
como juridico”® (CARNEIRO, 2005, p 11-12). A analitica que leva a formula¢io da norma
observa o fato projetado no texto, e ndo o texto desconexo do mundo e, essa convicgdo ndo se
altera mediante qualquer argumento de separagdo entre questdes de fato e questdes de direito.
Tudo o que envolve juridicidade faz referéncia a um organismo concreto de aplicagdo
regulatéria, de modo que a “questao de direito” € a propria “questdo de fato” em sua esséncia.

A vista de todas essas consideracdes, uma etapa ainda nos importa para melhor
assinalar a norma enquanto fendmeno. A norma juridica apresenta por si mesma o carater
fenomenoldgico, mas subsiste uma diferenciagdo caracteristica a seu respeito em relagao ao
fendmeno eminentemente pratico, que favorece didaticamente o entendimento sobre o
componente normativo. A evidéncia logica sob esse questionamento teve seu espago respeitado

pela hermenéutica heideggeriana:

97 “Fixar-se na vontade presumida do legislador desprezando o teor verbal ou observar estritamente o teor verbal
sem se importar com a vontade — quase sempre problematica — do legislador tem — do ponto de vista do Direito
positivo — valor absolutamente igual” (KELSEN, 2003, p. 392).

% “Isso quer dizer que, ao lermos um texto normativo, mediatamente, estamos diante de um caso concreto, do fato
compreendido como juridico. Ou seja, no final das contas, sempre estamos diante da compreensdo do caso
concreto, do fato” (CARNEIRO, 2005, p. 12).
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O fenémeno, o mostrar-se em si mesmo, significa um modo privilegiado de encontro.
Manifestagdo, ao contrario, indica no proprio ente uma remissdo referencial e tal
maneira que o referente (o que anuncia) so6 pode satisfazer a sua possivel fungdo de
referéncia se for um “fendmeno”, ou seja, caso se mostre em si mesmo. Manifestagdo
e aparéncia se fundam, de maneira diferente, no fendmeno. Essa multiplicidade
confusa dos “fendmenos” que se apresenta nas palavras fendmeno, aparéncia,
aparecer, parecer, manifestacdo, mera manifestagdo, s6 pode deixar de nos confundir
quando se tiver compreendido, desde o principio, o conceito de fendmeno: o que se
mostra em si mesmo (HEIDEGGER, 2005a, p. 61).

A partir de tal analise, o segundo uso do sentido de “fendmeno” passa a chamar a
aten¢do. O conceito de fenomeno como o “mostrar-se em si mesmo” deixa indefinido o “ente”
que serd tomado como fendmeno, pois nao localiza se a aparéncia posta a mostra ¢ um “ente”
ou o seu “carater ontologico e, por conseguinte, exibe-se o sentido puramente formal daquele
do conceito. O conceito formal pode ser aplicado e, desse modo, aparece o discernimento entre
o conceito vulgar (fato concreto) e o conceito fenomenoldgico (aparéncias e manifestagdes) do
fendmeno’ (CARNEIRO, 2002, p. 99).

A classificacdo do fendmeno enquanto aparéncia e manifestagdo € tratada por Stein
(2016, p. 167-169) sob a denominagao de “fenomeno indice”. Ainda na esteira do filésofo, o
fenomeno indice seria preceptor de quatro sentidos. A principio considera-se o indicativo de
uma espécie de anuncio daquilo que n3o se manifesta, sentido confidente da estrutura
fundamental formal do fendmeno indice de todos os sintomas, simbolos, indicacdes ¢
apresentacdes. O segundo sentido pende para o anincio enquanto proprio fendmeno (aquilo
que em sua manifestagdo indica o que ndo se manifesta). Um terceiro significante estd no uso
do fendmeno indice para designagdo do sentido auténtico do fenomeno, tido como a
manifestagdo de si mesmo. Finalmente, o fendmeno indice pode ser entendido como puro
fendmeno, vigorante quando: “o anuncio fenomenal, que, na manifestagao de si, indica o ndo-
manifesto, ¢ alguma coisa que surge ou emana do ndo manifesto de tal maneira que o nao-
manifesto € pensado enquanto aquilo que ¢ essencialmente incapaz de manifestar-se”.

A atribuicao do conjunto de sentidos abrange com maior €xito o tratamento da norma
juridica como fendmeno indice. Esse fenomeno contido da norma tem trajes de indice porque
alude a um “puro fendmeno” que na realidade ndo ocorre naquele momento, mas ¢ rascunhado
pelo dasein em seu projeto reformulado de todo e, assim, potencializa uma aparéncia ficticia a
respeito do real fenomeno. O fendomeno indice ¢ indice porque se torna referencial da projecao

de sentido antecipada pelo desvelamento na clareira do “ser”, adimplindo com a emulagdo de

9 “Isso quer dizer que, ao lermos um texto normativo, mediatamente, estamos diante de um caso concreto, do fato
compreendido como juridico. Ou seja, no final das contas, sempre estamos diante da compreensdo do caso
concreto, do fato” (CARNEIRO, 2005, p. 12).



110

significantes que permitam o fechamento do circulo hermenéutico e consequente interpretagao-
compreensdo do direito, mesmo antes da ocorréncia do puro fenomeno.

Por essa definig¢do, o intérprete nem sempre se coloca diante do fenomeno concreto
para compreendé-lo, visto que a compreensao da norma juridica decursiva do fendmeno indice
precede a ocorréncia concreta do fenomeno. Em ambito da pratica do direito, o intérprete se
ocupa da tarefa de compreender fendomenos que ja ocorreram em algum posicionamento fisico,
espacial e temporal. Considerando que o fendmeno concreto que deve ser compreendido pelo
intérprete nao pode exibir integralmente ao dasein porque nao € presente, mas ja aconteceu em
outra posicao temporal, a possibilidade de compreensao é costurada pelo processo judicial, que
passa também a constituir um préprio fenomeno indice!°® (CARNEIRO, 2005, p. 13).

Buscando alicerce na caracterizacdo do texto juridico e do processo judicial como
fendomenos indice do desvelamento do “ser” (Direito), algumas resultantes ndo podem passar
despercebidas. Tomando por valida a alega¢dao de que o conhecimento/interpretacdo da norma
seja conduzindo pelo indice fenomenologico (fendmeno ficticio) a que texto legal se dirige,
sempre em uso da circularidade hermenéutica que da abertura de conhecimento ao dasein,;
constatamos desde logo que a compreensdo do caso concreto (fendomeno real) exigird certa
medida de estabilidade por parte do indice (norma) para que o resultado final da transcri¢ao
teorica ndo resulte em posi¢des tao dissonantes a respeito do que seja o direito aplicavel. Em
sentido harmonico, o processo judicial tido por indice, também deve operar por caminhos de
equilibrio para ndo ameacar a apreensao da norma do caso concreto.

Diante dessas reflexdes, a nossa convicgdo acaba apontando para duas importantes
evidéncias, que se dirigem especialmente ao melhor enquadramento do processo judicial. O
primeiro indicativo ndo esconde do processo a sua atribui¢do de ferramenta para compreensao
do direito aplicavel, mas tem como implicacdo que a visualizagdo do processo enquanto proprio
indice (fendmeno) ndo permite que prevaleca sobre ele apenas o viés instrumental. A segunda
evidéncia tende a reforcar a indagag¢do pelas constantes interpretativas que possam ser
disponibilizadas ao intérprete do Direito. Se a sua natureza humanamente limitada impede a
localizagdo das “esséncias” e, precisamente, proibe a intelec¢do de um “ente” Direito, a busca
por constantes acabard ressaltando na necessidade de estabilidade da norma juridica em geral,

situagdo que rogaria pela posicao estavel dos indices (texto, processos, jurisprudéncia, etc.). O

100« processo é um meio para viabilizar a compreensdo de um fendmeno que ocorreu no tempo e no espago.
Como o juiz, o escrivao, os oficiais de justica ndo se colocavam no local do surgimento do fendmeno a ser
compreendido, a tnica forma de viabilizar a compreensdo ¢ mediante o processo” (CARNEIRO, 2005, p. 13).
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tributo das duas evidéncias e a sua confluéncia tem aplicagdo para a analitica pretendida sobre

o direito de precedentes. Em sequéncia ao trabalho essas alegacdes terdo seu espaco de analise.

3.2 O processo civil além do instrumento

A ciéncia juridica consciente da diferenca ontoldgica ndo se socorre aos pressupostos
transcendentais de justi¢a para focalizar sua particula elementar (constante) interpretativa,
justamente porque ja detém a lucidez desvelada pela impossibilidade de conhecimento pelo
sujeito do “ente” Direito enquanto objeto. A pequena licdo com essa tematica teve seus
parametros tracejados no decorrer do presente capitulo, levando-nos a indagacdo sobre como
focalizar constantes interpretativas minimamente despidas das intempéries do saber absoluto
ou da transcendentalidade de esséncias, sem abrir mdo da distingdo ontologica que conduz a
categoria do “ser”, mas ainda assim capaz de induzir a algum patamar do que se possa chamar
de estabilidade e isonomia. O outro questionamento correlato que persiste tem relagcdo com a
outorga de qualidade instrumental ao processo, nessa seara por critério didatico, especialmente
0 processo civil.

O ir e vir do projeto de todo assumido pelo dasein imperiosamente se ampara nos
indices (fenomenos) para locupletar as possibilidades de fechamento do circulo hermenéutico,
e tomar ciéncia do direito aplicavel, rememorando a feicdo fenomenologica que a apreensdo
juridica acaba demonstrando. Apenas essa constatacdo seria suficiente para denotar que, de fato,
existe um atribuo instrumental no processo judicial, visto que este exibe por si proprio
semblante de fenomeno indice e, como tal, tem potencial para acomodar o circulo hermenéutico
e reduzir a equivocidade dos fatos interpretados/conhecidos.

Por isso, pelo melhor discurso quanto a possibilidade de constantes interpretativas, que
sejam distanciadas do esquema sujeito-objeto, precede e necessidade de adentrar ao espago do
“instrumento” processo civil, mas também ultrapassar o atributo instrumental. Ora, se o
processo ¢ fenomeno indice, o conhecimento do processo representa o conhecimento do
fendomeno por ele desenhado, logo, o conhecimento que aparece ndo ¢ a revelagdo apenas do
instrumento, mas do préprio Direito.

A ciéncia do processo (e neste ambito, do processo civil) tem elo umbilical com o

monopdlio estatal do direito e da coergdo!'®!. Seguindo a expressio de Hoffe (2005, p. 2), “[...]

101 Nessa toada, considera-se que: “O Estado moderno, ao buscar a protecdo juridica de todos, para evitar o uso
arbitrario da violéncia, que conduziria ao caos generalizado, precisa assegurar a seguranca e a igualdade juridicas
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uma comunidade politica possui, sob uma ou outra forma, mandatos para o exercicio da coer¢ao
e se converte através deles em uma situagdo ¢ dominacdo que pode assumir os tragos
ameacadores de um Estado com carta branca, de um Estado onipotente e absolutista”. O
processo tem margem, sob esse ponto de vista, para idealmente e prioritariamente suprir lacunas
que a discricionariedade do poder politico potencializaria, de maneira a minimizar a ingeréncia
do Estado na liberdade do jurisdicionado!%2.

Como visto no decorrer do capitulo anterior, o Direito tomado como objeto puramente
cientifico ou como fruto da condensagdo historica linear poderia levar ao deslize mitico da
neutralidade cientifica. Essa questao (neutralidade) poderia remeter a pretensao de neutralidade
do sujeito quando em contato com seu objeto de andlise, tanto quanto ao proprio postulado
cientifico, lastreado por certos dogmas e molduras. O problema posto em destaque para ambas
as direcOes de neutralidade recai precipuamente sobre a objetividade cientifica, partindo de seus
componentes explicativos e isentos de qualquer valoracdao. Melhor explicando, as regras
fundamentais para o crivo do método cientifico apontam para a exclusdo dos juizos de
valoracdo, aliada a explicag¢do causal. O saber tido por cientifico depende da depuracdo das
possiveis ingeréncias oriunda dos componentes subjetivos, de modo que a neutralidade poderia
ser vista como o postulado metodoldgico para aquisi¢do da razdo cientifica (WARAT; PEPE,
1996, p. 14-15). O melhor balizamento do objeto “direito”, com a vivacidade da fenomenologia
hermenéutica tem consequéncia outro tipo de esterilizagdo, aquela que purifica a teoria juridica
do mito da neutralidade, em respeito a distingdo ontologica e a circularidade na cadeia do “ser”,
caminho unico a promover o conhecimento do objeto. Essa memoria nos importa porque o
Estado comumente coloca-se como guardido da neutralidade sobe o Direito e, por essa
justificativa, preceptor do monopdlio da justica e da coercao.

O movimento de autonomia do sistema juridico, em vista da tradi¢ao religiosa ou da
tradicdo epistémica metafisica e, consequentemente, das garantias transcendentais — como
Deus, a Natureza, o Bem, ou a Razdo —, inegavelmente teve papel essencial para a construgao
do Estado emissor e mantenedor do Direito (Estado de Direito). Por meio da organizagdo
racional da sociedade e organizacdo social o Estado moderno detém soberania, centraliza o

poder e distribui burocracia. O Direito que é construido nesse paradigma ¢ carregado de

para minimizar os conflitos de interesses, favorecer a distribui¢do equitativa dos direitos e atenuar as relagdes de
poder e dominagao” (CAMBI; ALMEIDA; 2016, p. 284).

102 “A soma das garantias processuais de prote¢do aos interesses individuais, que limitam o poder do Estado na
atividade jurisdicional, tem como resultado o devido processo legal. Assim, a legalidade, o duplo grau de
jurisdi¢do, a boa-fé, a publicidade, o contraditério, a ampla defesa, entre outros atributos, ilustram as exigéncias
para a consecugdo do referido direito fundamental” (ALMEIDA; GARCIA, 2016, p. 25).
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formalidade e, assim, passa a instrumentalizar tecnicamente o comando das relagdes sociais,
distribuindo um carater normativo sobre tudo o que sua abordagem alcance. Por consequéncia
dessa organizacao tecnicista o poder politico institucionalizado na figura do Estado assume o
monopolio e a justificacdo da violéncia (coercdo) pela aplicagdo da norma juridica que faz parte
de sua agenda, com o resguardo de legitimacdo que as instituigdes burocraticas estatais
proporcionam. Esse ¢ o sitio do atributo instrumental do Direito e, por derivag¢do, do processo
judicial. O Direito fica limitado a simples condi¢do de “meio de organizacao e aplicagao das
normas”, distanciando-se de agdes legitimas que poderiam ser associadas com algum ideal de
Justi¢a ou de carater genuino do Direito. (WARAT; PEPE, 1996, p. 15-16)

Légico que esse discurso nao pretende oferecer uma justificagdo da figura do Estado.
Na realidade a nossa posicao ¢ bastante contraria a esse intento. O argumento a esse respeito
ndo tenta conferir legitimagdo, negacao, ou mesmo conformacao perante a entidade estatal, mas
procura descrever tdo somente a analitica do Direito como o conhecemos em virtude dos
monopolios ocupados pelo Estado. Tolera-se a figura do Estado desde que seja possivel
denunciar a qualquer tempo as suas inconsisténcias € que, em exercicio de seu monopolio da
virtude e da violéncia, suas institui¢des sejam capazes de resgatar as promessas da modernidade
e cumpri-las com exatiddo, desvirtuando objetivamente as retéricas habitualmente anunciadas
em defesa da neutralidade cientifica. A abordagem mais profunda dessa tematica, naturalmente,
seria tarefa a ser cumprida em outra ocasido de analise, em submissdo plena a complexidade
que tal assunto proporcionaria. O que nos importa para o0 momento ¢ convic¢do de que a
institucionalizacdo do Direito torna necessario o cumprimento de algumas etapas para que a
ingeréncia dessa figura nada legitima (Estado) atinja seus patamares minimos de legitimidade.
Essa ¢ a vazao instrumental indissociavel do processo judicial.

Apenas en passant, o processo tem inscri¢des protetivas de liberdades, que na
construgdo classica do due processo of law importariam no seguimento dos trilhos
procedimentais legalmente admitidos, com aten¢do impreterivel aos traquejos de contraditdrio
e ampla defesa, como caminho monovalente para a admissibilidade da coer¢do estatal. Esse
predicado aproxima o devido processo legal da chamada primeira dimensdo de direitos

103

fundamentais ™. A esse respeito, Sarlet (2009, p. 194-195) afirma que os direitos fundamentais,

103 Em complemento, seguimos a seguinte ligdo: “[...] o reconhecimento da existéncia de direitos fundamentais de
participag@o na organizagao e procedimento encontra-se, da mesma forma como os assim denominados direitos a
protegdo, vinculado aos desdobramentos da perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais. Como ponto
de partida, vamos retomar a concep¢do que constata uma intima ligagdo entre as no¢des de organizagdo e
procedimento e os direitos fundamentais, admitindo-se, neste contexto, uma influéncia reciproca entre as trés
categorias, no sentido de que, se os direitos fundamentais sdo, de certa forma, dependentes da organizagdo e do
procedimento, sobre estes também exercem uma influéncia que, dentre outros aspectos, se manifesta na medida
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na esfera generalista do reconhecimento adquirido pelas primeiras constituigdes escritas, teriam
resultado do pensamento liberal-burgués do século dezoito, sob notério temperamento
individualista, se erigindo e auto afirmando como “direitos do individuo frente ao Estado”, ou
ainda pela dito dos “direitos de defesa”, subscritores da area de restricdo ao intervencionismo
do Estado e de autonomia individual perante esse poder politico institucionalizado. Por
derivacdo e complemento a essa maxima prefacial, dentro do leque de liberdades consectarias
do contexto democratico, localiza-se o direito de igualdade, e sendo assim, de igualdade perante
a lei (igualdade formal) e de garantias processuais, elementos signatarios do devido processo
legal.

Efetivamente, a razdo instrumental do processo judicial contempla responsabilidades
importantes. No entanto a restricao de sua compreensao a essa diminuta gama de possibilidades
deixa desguarnecida a chance de rompimento com a tradicao da filosofia da consciéncia. Desde
logo vale o registro, afinado com a licdo de Warat e Pépe (1996, p. 16), de que a redugdo da
ciéncia juridica a esfera de racionalidade simplesmente instrumental seria uma heranca a ser
superada. A defesa dessa alegagdo indica que o Estado de Direito teria causas maiores que
apenas a formaliza¢do do sistema juridico, devendo a sua atuacdo operar com sopesamento do
espaco amplificado da sociedade, engenho em que a moral e a politica ndo fiquem relegados ao
plano personalissimo da subjetividade. Essa argumentacdo, aliada a posi¢do de indice
fenomenoldgico que o processo ocupa em locucao da hermenéutica filosofica, a conclusdo que
nos restara esta fadada a desventura pela atmosfera mais elevada que a instrumentalidade.

A dita instrumentalidade do processo judicial germina especificamente da critica
contra o rigor das formas ou, por assim dizer, contra o formalismo excessivo que se deixa iludir
por questdes procedimentais € ndo completa o intento fundamental da norma juridica quanto a
efetivacdo do Direito. Para melhor precisar essa postura, o primeiro passo seguido pela defesa
da prevaléncia do direito material em detrimento da formalidade excessiva, requer a
demarcagio do objeto criticado e do paradigma filosofico condutor desse espécime dialdgico!*.

Para capitanear a defesa instrumental, seguimos a expressao de Oliveira (20006, p. 8):

em que os direitos fundamentais podem ser considerados como pardmetro para a formatagdo das estruturas
organizatorias e dos procedimentos, servindo, para além disso, como diretrizes para a aplicagdo e interpretagdo
das normas procedimentais ” (SARLET, 2009, p. 194).

104 Para melhor compreender a pertinente vazo instrumental do processo, podemos considerar a leitura de Carneiro
(2005, p. 13): “O processo ¢ um meio para viabilizar a compreensdo de um fendmeno que ocorreu no tempo € no
espaco. Como o juiz, o escrivao, os oficiais de justi¢ca ndo se colocavam no local do surgimento do fendmeno a ser
compreendido, a unica forma de viabilizar a compreensdo ¢ mediante o processo. [...] Em primeiro lugar, vale
lembrar que a constatacdo quanto a dimensdo instrumental do processo foi concebida aqui em face de um
paradigma epistemologico diverso daquele sobre o qual se constrdéi a meta-linguagem processual classica. Em
segundo lugar, fenomenologicamente, o processo tem, de fato, uma dimensao instrumental. Na verdade, tudo tem
uma dimensdo instrumental. As nossas maes, por exemplo, enquanto entes dotados de uma determinada
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Pode acontecer, contudo, e esse ¢ o dmago do problema, que o poder organizador,
ordenador e disciplinador do formalismo, em vez de concorrer para a realizagdo do
direito, aniquile o proprio direito ou determine um retardamento irrazoavel da solu¢éo
do litigio. Neste caso o formalismo se transforma no seu contrario: em vez de
colaborar para a realizagdo da justica material, passa a ser o seu algoz, em vez de
propiciar uma solugédo rapida e eficaz do processo, contribui para a extingdo deste sem
julgamento do mérito, obstando a que o instrumento atinja a sua finalidade essencial.

Temos nesse ponto ja a apreensdo de que a submissdo ao Estado de Direito torna
limitada a autonomia dos particulares, para a defesa de seus interesses. Ao passo que a liberdade
privada seja restrita e o Estado detentor do monopolio coercitivo, a jurisdi¢do tornar-se-ia a
medida de compensacao e meio condutor da aquisi¢ao de efetividade. Logicamente, para que o
equilibrio tivesse persisténcia, mesmo sem autonomia plena dos particulares, a acessibilidade a
jurisdi¢do deveria operar com plenitude. Sob essa perspectiva assenta-se o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do!® e, o processo judicial teria espaco para que o Estado, através
da jurisdicdo, pudesse pronunciar-se sobre determinada questdo; atribuicdo que, na Otica de
Theodoro Junior (2009, p. 494), ndo estaria limitada a simples opg¢ao entre pretensoes adversas,
mas também relacionada ao interesse publico da atuagdo da lei na composigao dos conflitos.

O processo enquanto método, voltado a solugdo de conflitos e a tradugdo dos direitos
ao plano concreto, proporcionaria certo grau de confiabilidade aos jurisdicionados, a medida
que estaria registrando a posi¢do institucional sobre a demanda em apreco, postulado que
reafirma a caracteristica instrumental do objeto. A afirmacao de confiabilidade no procedimento
remete a teoria de Luhmann (1980, p. 30), que compreendia o procedimento como verdadeiro
instrumento de certificagdo do sistema juridico. A nog¢do de legitimidade, sob tal perspectiva,
seria definida como uma “disposi¢do generalizada para aceitar decisdes de contetido ainda ndo
definido, dentro de certos limites de tolerancia”.

Como Unico porta-voz da tutela jurisdicional, torna-se essencial que o sistema
processual mantenha harmonia perante a dignidade da pessoa humana, e consoante aos
mandamentos constitucionais. Por esse caminho, o resultado da demanda judicial deveria ser
alcancado pelos mecanismos aptos a proporcionar decisdes justas, tempestivas e uteis aos

jurisdicionados, assegurando-se de maneira precisa os bens juridicos devidos a quem de direito

capacidade biologica acabam sendo um instrumento de reprodugdo responsavel pela nossa criagdo, no entanto,
creio que ninguém queira reduzir a imagem dos nossos genitores a sua inexoravel dimensio instrumental”.

105 A esse respeito, em atengdo a doutrina processualista tradicional, a respeito da inafastabilidade jurisdicional:
“Ao proibir a justica de mao propria e afirmar que a ‘lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdao ou
ameagca de direito’ (Art. 5°, XXXV, da CF), nossa Constituicdo admite a existéncia de direito a tutela jurisdicional
adequada e efetiva. Obviamente, a proibi¢ao da autotutela s6 pode acarretar o dever do Estado Constitucional de
prestar tutela jurisdicional idonea aos direitos. Pensar de forma diversa significa esvaziar ndo sé o direito a tutela
jurisdicional (plano do direito processual), mas também o préprio direito material, isto €, o direito a tutela do
direito (plano do direito material)” (MARINONI; MITIDIERO, 2013. p. 711-712).
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(WAMBIER; TALAMINI, 2014. p. 75). A defesa da instrumentalidade caminhard pelo
entendimento de que o processo ndo existe por si, mas tdo somente para tornar exequivel o bem
juridico protegido.

Esta ¢ a no¢ao genuina de que a importancia vital do processo esta nos resultados
almejados, por isso a instrumentalidade das formas (DINAMARCO, 2005). Em complemento,
Portanova (2003, p. 49-53) diria que a instrumentalidade, por natureza, “mantém o processo
preocupado com a légica do procedimento e sua celeridade, mas também busca ser mais
acessivel, mais publico e mais justo” e que; pelo viés instrumental, o processo amplia seus
propositos, atingindo finalidades juridicas, politicas e sociais; e busca maior efetividade, com
acessibilidade ao Poder Judiciario e a justica das decisdes.

Por isso a locugdo da instrumentalidade processual que se opde a rigorosa formalidade
tecnicista habitualmente distribuida pela jurisdicdo parece sedutora em uma primeira
impressao, especialmente sem a desconstru¢do do paradigma filoséfico da modernidade
(filosofia da consciéncia). Alids, seguindo a lembranga de Carneiro (2005, p. 13-14), quando a
atitude cognitiva perante o direito tem incidéncia em curso do esquema sujeito-objeto, nega-se
a diferenca ontoldgica entre ser e ente, relegando o direito a condi¢do de objeto e, assim, a
instrumentalidade seria plenamente defensével em vista daqueles ainda submissos ao modelo
silogistico-subsuntivo de interpretagdo do Direito, posto que o processo seria o instrumento
para que a aderéncia de fatos as normas pudesse acontecer. Nesse sentido, o autor acrescenta
que diante do paradigma da filosofia da consciéncia, desacreditar a instrumentalidade teria por
efeito alcar ao processo uma magnitude incompativel com a sua realidade, interferindo na
dogmatica instrumental e fomentando formalismos exacerbados. Esse contexto acabaria
transferindo a lide para as questdes eminentemente processuais em prejuizo a resolucdo do
mérito envolvido, favorecendo até mesmo a amplificacdo dos conflitos. Desse modo, a
construcdo doutrindria da instrumentalidade associa-se a deslegitimacdo do formalismo
processual, finalidade que isoladamente seria pertinente.

O contraponto que encontra filiagdo em nossa defesa indica a insuficiéncia da vazao
instrumental em melhor locucdo hermenéutica!®. Esse perfil dogmatico oferece argumentos

razoaveis para rejeicao do rigor formalista, mas ndo se desobriga do paradigma subjetivista da

19 O argumento apresentado encontra subsidio na defesa de Carneiro (2005, p. 15): “Portanto, se pensarmos sob
o paradigma da filosofia da linguagem e, conseqiientemente, pelo método/processo fenomenologico, a forma de
ser de fendmeno indice do processo acaba conferindo a ele, como a tudo que nos cerca, uma dimensao instrumental,
no caso de “ser para compreender o caso concreto”. Essa dimensao se mostra em especial pela prova que deve ser
compreendida enquanto fenomeno — quebrando a ideia de que os fatos ndo sdo interpretados quando na verdade
somente eles sdo interpretados — mas que a sua compreensdo nos leva, em ultima instancia, a um fendémeno que
ocorreu no tempo € no espago. [...] Mas o processo ndo ¢ s6 prova e descrigéo fatica. O processo € muito mais”.
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modernidade nem se reveste pela guinada ontologico-linguistica. O problema do ressalte a
instrumentalidade processual seria a consequente redugdo desta figura a simples posicdo de
instrumento, que renova o esquecimento da sua especial classificacdo fenomenologica. O
processo tomado como indice ¢ compreendido quando o fendmeno por ele descrito pode ser
desvelado ao dasein e, assim, o entendimento formulado da norma aplicavel ndo se dissocia do
eixo processual sobre o qual é construido. E certo, portanto, que a fenomenologia hermenéutica
nos cobra outra dimensao.

O necessario redimensionamento tem suporte na interagdo do direito teoérico com a
préxis, relembrando que mesmo os postulados teodricos tém sobre si nuclearmente a
identifica¢dao de fendmenos. Nesse ritmo, o reconhecimento do carater eminentemente humano

do conhecimento nio pode ser relegado!'®’

que, como tal, conecta-se umbilicalmente com a
interacao dos fendmenos (indice e concretos). Poderiamos assim dizer, em concordancia a
Passos (2000, p. 67) que “é na praxis que o saber se qualifica, fenomenaliza-se”, visto que ainda
enquanto formulagdo teodrica, a proposi¢do ndo se confunde com o Direito em si, apenas se
colocando como referencial de possivel conducao interpretativa. A dimensdo referencial ¢
inabil para prescrever todas as consequéncias e assegurar a uniformidade dos efeitos
relacionados a sua interpretacdo!%®. Por isso, o jurista acrescenta que os mais diversificados
fatores, sob aspectos pessoais, axioldgicos, sociais, politicos, econdmicos, entre outros,

proporciona que o mesmo enunciado formal tedrico venha a determinar consequéncias faticas

absolutamente distintas. Destaca-se ainda:

Quando se afirma que o metal aquecido dilata-se, isto vale universalmente, presentes
que estejam os pressupostos estruturadores da causa e seja adotada a técnica adequada
para o €xito da experiéncia. Se dissermos, entretanto, que ao possuidor de boa-fé esta
assegurado o direito de ndo indenizar as benfeitorias realizadas no bem cuja devolugao
lhe é imposta, a aplicagdo desta singela norma esta sujeita a interferéncias impossiveis
de prévia e necessaria determinagdo e de efetivo controle posterior. Tudo ¢ fluido,
flexivel, polissémico, até mesmo aquilo que parece imune a estes riscos. O que esta
norma significa em termos praticos, que efeitos lhe podem ser associados no caso
concreto, s6 o saberemos, em termos de certeza, com a decisdo (PASSOS, 2000, p.
67-68).

Por esse caminho, a produgdo (processo) do direito tem na indole integrativa maior
relevo do que o viés instrumental, porque o “ser” Direito apenas aparece no ambito do dito

“instrumento”, e o produto da interpretagdo se mostra indissocidvel de seu processo produtivo,

influente sobre si acerca dos possiveis resultados. O Direito ¢ também o processo que o

107 “Todo saber é saber do homem e é um saber sobre 0 homem e para 0 homem” (PASSOS, 2000, p. 67).
108 Warat (1995, p. 15) diria que “[...] as linguagens ndo se esgotam nas informagdes transmitidas, pois elas
engendram uma série de ressondncias significativas e normalizadoras das praticas sociais”.
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possibilita, em constancia das projecdes e reformulagdes de projeto operadas na intelecdo do
sujeito, por isso “um permanente fazer, nunca um definitivamente feito”. A medida do processo
em ambito juridico ndo pode se resumir ao puro “meio” mas deve abranger o primado
integrativo do “ser”, nesse caso o ser Direito. A interacao entre o direito dito material € o aspecto
processual ndo serd de fim (material) e meio (processual), mas por tracejo integrativo, organico
e substancial. (PASSOS, 2000, p. 68). Dizemos que o processo integra a compreensao do
Direito porque localizado como indice, condiciona a apresentagao dos fatos idealizados e dos
fatos sob analise do intérprete, permitindo a sua revelacdo enquanto norma de conduta. A
dogmatica distingdo entre o processo e o direito material ja ndo encontra mais espago, pois a
compreensdo de um equivale a compreensao do outro.

O processo acaba exalando o perfil de atividade de criagdo do direito, posto que nao
vige uma “ordem substantiva” suficientemente hébil e disponivel para ser subsumida ao caso

concreto; representando dessarte o entendimento do proprio fendomeno concreto!'®”

. O processo,
em si, possui qualidade de fendmeno, e por essa vereda, a compreensdo do caso concreto nada
mais € que a compreensao do proprio processo (CARNEIRO, 2005, p. 15). A adaptacdo da
teoria normativa ao caso posto sob juizo do intérprete ndo ¢ a finalidade da qual o processo seja
meio, mas ¢ produto da compreensdo dos fendmenos subscritos pelos indices (fendmenos

tedricos), sempre com a interjei¢do dos fatos e da incursdo da linguagem. Em contribuigdo a

essa leitura:

Se ha a partir do processo uma produgao de linguagem na medida em que a norma de
decisdo ndo representa algo velho, mas algo novo que foi produzido a partir da norma
geral ¢ se essa norma de decisdo nada mais ¢ que a compreensdo do fendmeno
processual, € possivel concluir que no processo se produz direito e que essa produgéo
nada mais ¢ do que a compreensdo de um fendmeno que damos o nome do direito
(CARNEIRO, 2005, p. 16).

O melhor enquadramento proposto denuncia as posturas ideologicamente temerarias,
que justificam as transgressoes da forma processual por justificagdo finalistica. A argumentacgao
pela tutela juridica como finalidade prioritaria com decréscimo do processo a condigdo

acessoria de prestacdo da atividade jurisdicional ndo seria compativel com as conquistas

199 T ocaliza-se importante contribui¢do no seguinte destaque: “Se ha a partir do processo uma producdo de
linguagem na medida em que a norma de decisdo nao representa algo velho, mas algo novo que foi produzido a
partir da norma geral e se essa norma de decisdo nada mais € que a compreensdo do fendmeno processual, €
possivel concluir que no processo se produz direito e que essa producao nada mais € do que a compreensao de um
fenomeno que damos o nome do direito (CARNEIRO, 2005, p. 16).
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democraticas institucionalizadas e subscritoras da convivéncia politica!!°. Em consideragdo ao
elemento juridico como produto social humano, seria possivel apontar o axioma da validade do
direito subordinada ao seu processo produtivo, como triunfo valoroso da modernidade, caminho
incompativel com a arbitrariedade!!'' (PASSOS, 2000, p. 68-69).

A f¢é instrumental, conforme exposto, ndo resiste perante o distanciamento ontologico
“ente e ser”, premissa estruturante da compreensdo fenomenoldgica e rigorosamente honesta
perante a limitagao das possibilidades humanas de apreensao cientifica universalizante sobre os

conteudos mantidos por influxo da linguagem!'?.

Esse argumento ¢ necessario para
continuidade do trabalho, para que o rechago a relativizacdo do crivo processual seja ressaltado.
A medida que o processo civil integre, e ndo apenas instrumentalize, a compreensao
do direito por ele subscrito, a sanha dirigida as formas processuais deve ser contida, mesmo que
fundida as alegacdes de efetividade da tutela jurisdicional ou justica da decisdo. Logicamente
que ndao se pretende a reconstrugdo de expedientes processuais altamente tecnicistas,
burocraticos, ¢ descompromissados com algum critério de efetividade, muito longe disso. A
percepcao € que a inteligéncia do papel integrativo pode solucionar até mesmo esses dilemas.
A compreensdo do direito que ndo seja submissa ao devido processo legal ndo detém
legitimidade e, com essa convicgao, as transgressdes a ordem processual maculam o direito do
caso concreto a ser erigido. A analise da tradi¢do judicial como conteudo de influéncia
hermenéutica recobra o importante papel do pilar de isonomia para condugao do processo que
possa ser dotado de vestes democraticas. A ruptura da ordem juridica pretérita sem amparo nos

tracejos constitucionais prejudica todos os elementos informativos da compreensao do direito.

33 O fendomeno-indice do caso pretérito: argumentacao e motivacao

O antncio da submissdo argumentativa do intérprete aos resultados pretéritos da

atividade jurisdicional tem se repetido desde o primeiro capitulo de nosso trabalho. Uma vez

110" A aquisi¢do democratica civilizatoria pode ser ilustrada desde a formulagdo mais basica acerca do devido
processo legal. A filtragem democratica se consolida com a prevaléncia dos indicativos de previsibilidade do
comportamento jurisdicional e de preservagdo da dignidade humana a que esse contetido faz referéncia.

1 Sob essa premissa, a legitimidade do direito estd condicionada ao atendimento dos regramentos cogentes e
previamente e constitucionalmente firmados, com respeito aos principios fundantes do Estado Democratico
Direito, ou por outros dizeres, a legitimidade exige “que sejam atendidas as exigéncias do devido processo legal,
tanto do devido processo legal (devido processo constitucional, seria mais adequado dizer-se) legislativo, quanto
do administrativo e do jurisdicional (PASSOS, 2000, p. 68-69).

112 Seguindo a ligdo de Carneiro (2005, p. 21): “O reducionismo metafisico acaba camuflando a criatividade do
juiz ao decidir e, consequentemente, legitima o discurso de que o Judiciario € apenas aplica o resultado do exercicio
do poder legislativo e que, portanto, nao necessita de um controle social que proporcione legitimidade democratica
ao exercicio da magistratura”.
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distribuida as inferéncias da fenomenologia hermenéutica, que seguem prioritariamente a
guinada ontologico-linguistica para compreensao de qualquer teoria juridica, abre-se o espago
para o detalhamento da argumentacao diante da profusao dos indices fenomenologicos sob as
mais diversificadas gradagdes. Desde logo € possivel sinalizar que a justificacao deve ocupar
posicao central para a interpretagdo/compreensao dos precedentes judiciais.

Sob esses impulsos, importa-nos recapitular que a leitura hermenéutica eleva o
processo a condicdo de fendmeno indice da compreensdo juridica, posicdo que supera a
atribuicao de meio para atingir a finalidade da aplicagao do Direito. Outra memoria importante
seria a de que, tomado como indice, o processo requisitara do sistema juridico uma medida de
equilibrio, para que as constantes interpretativas sejam minimamente erigidas. A via de
estabilidade ¢ necessaria para que a dissonancia de sentido ndo macule a compreensao juridica
acerca de cada fendmeno concreto posto diante do intérprete. O momento do trabalho
determina, por assim dizer, a convergéncia da posicdo estavel dos indices em absoluta
subordinag¢do argumentativa e hermenéutica do intérprete.

A compreensdo do que seja o direito do caso concreto decorre da aproximagdo da
conduta fatica descrita teoricamente pelos fendmenos indices (textos) perante os elementos
faticos revelados pelo processo, também fenomeno indice. Reiterando também esta abordagem,
a interpretacdo do texto juridico aprecia a conduta por ele descrita ¢ ndo um posicionamento
transcendental monovalente sobre o que seja a norma. Com o discernimento da equivocidade
linguistica e do carater personalissimo que fatalmente invade a interpretacdo de condutas —
aquelas a que o texto legal faz referéncia —, a defesa dos pilares democraticos reivindica a
solucdo da fugacidade textual por outras vias de previsibilidade, idealmente competentes para
determinar constantes interpretativas dos conceitos juridicos.

O capitulo inicial do trabalho deixava vestigios de que a derrocada da interpretagao
silogistica-subsuntiva algava privilégios a atividade criativa dos juizes, teoricamente revestidos
de legitimidade politica para superar o rigor das formas e outros maleficios do positivismo
exegético, ressaltando uma espécie de protagonismo judicidrio. O efeito imediato desse dito
protagonismo criativo, também descrito como temerario, reside sobre a abertura discricionéria
que o modelo constitucional do segundo pds-guerra proporcionaria. Nesse ponto, parte do
pressuposto modelador do método patrio de provimentos vinculantes intentaria a verticalizacdo
dos conceitos juridicos a partir dos tribunais e a estabilidade jurisprudencial como solugdo de
contrapartida a discricionariedade. Diante da construgdo teérica até aqui empreendida, podemos

considerar que essa pretensdo de redugdo do perfil discricionario tornar-se-ia puramente
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retorica sem a desconstrucao da filosofia da consciéncia sob consideragdo da compreensao do
direito como fruto da linguagem e inacessivel como “ente”.

O argumento precedentalista habitualmente repetido demonstra certa confianga nos
modelos interpretativos em que os tribunais possam ocupar posicao de vértice e, como tal,
reduzir a equivocidade dos textos legais, prevenindo a discricionariedade do julgador quando

em analise do caso concreto!!'?

. Mas esse pensamento, também por vezes, se esquece da
inaptidao que a linguagem denota para identificar projetos interpretativos antecedentes aos fatos
e deles dissociados. Por isso, a prudéncia da fenomenologia hermenéutica acabara denunciando
as inconsisténcias desse tipo de enunciagao.

Para ilustrar essa conclusdo recorremos a defesa de Marinoni (2014, p. 2), que afirma
o impacto do constitucionalismo, a evolugdo da teoria interpretativa € o aprimoramento da
argumentacdo, como canais condutores de uma mudanca de paradigma funcional idealizada
sobre os tribunais superiores, que deixariam de ocupar-se da atribui¢do de “declarar o exato
sentido da lei para garantir uma ilusoéria uniformidade interpretativa”, passando a adquirir a fito
de “atribuir sentido ao direito mediante a apresentagao de razdes racionalmente convincentes”.
O autor acrescenta que nessa dimensdo o direito seria “proclamado”, e ndo apenas “revelado”
pela Corte Suprema, e o contetido da igualdade que antes fora legado a expressao legal, a partir
dessa revisdo estaria conexo ao direito instituido pelo tribunal, passando os seus precedentes a

manifestar natureza imperativa. Melhor complementando essa leitura, considera-se:

[...] a Corte Suprema nio se presta a estabelecer o exato sentido da lei, mas a definir
o adequado sentido extraivel do texto legal, argumentando mediante as “melhores
razdes” ou mediante as razdes que evidenciem as opgdes do intérprete como
racionalmente aceitaveis. Nesse sentido, ainda que se possa dizer que a decisdo ndo
escapa da ordem juridica num sentido global, ela apresenta uma solugdo que constitui
norma que se coloca fora ou ao lado da ordem legislativa. E exatamente ai que se
encontra o pressuposto tedrico da Corte cuja fungdo ¢ extrair um sentido da ordem
legislada, tornando-o parte da ordem juridica vinculante (MARINONI, 2014, p. 4).

Mantendo congruéncia de sentido, Mitidiero (2015, p. 2-3) reconhece ser caracteristico
do Direito, em plano logico-argumentativo, a pluralidade significativa na interpretacdo dos
textos juridicos. Essa constatacdo exigiria a concentragdo institucional da elucidacido semantica

em “Cortes Supremas”, responsaveis por analisar o direito em tese e definir o caminho correto

113 A titulo exemplificativo dessa confianga em tribunais de vértice, podemos considerar a expressdo de Marinoni
(2014, p. 4): “O Judiciario, no contexto da dissociacdo entre texto e norma e de elaboracdo da norma a partir do
caso concreto e da Constitui¢do, tem na Corte Suprema o 6rgdo com funcdo de definir o sentido que deve ser
extraido do texto legislativo. Definir o sentido extraivel do texto esta longe de significar expressar o sentido exato
da lei. A Suprema Corte € o 6rgao que, dentro do Poder Judicidrio, coloca-se ao lado do Legislativo para fazer
frutificar o direito federal infraconstitucional ajustado as necessidades sociais. Vale dizer: a Suprema Corte ¢
incumbida de outorgar sentido ao direito, propiciando o seu desenvolvimento”.
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de interpretagdo a ser seguido. Por esse plano, a fungdo dessas cortes estaria ligada ao exame
dos possiveis significados dos textos juridicos, finalidade interpretava essencial conduzida por
meio do caso concreto. Os fatos em perspectiva dessas cortes seriam apenas instrumentos para
a melhor opg¢ao interpretativa sobre o direito, mas a decisao ndo estaria compromissada com a
interpretagdo do fato descrito. Sem que fossem sanadas as divergéncias interpretativas por esse
tipo de corte, através da institui¢do de precedentes judiciais, a transitoriedade dos conceitos
seria inevitavel, por reconhecimento do “carater equivoco da linguagem em que vazados os
textos legislados”.

Também colaborando com a defesa tedrica de precedentes obrigatdrios, Mancuso
(2010, p. 94) afirma que a jurisprudéncia somente poderia ser considerada fonte formal de
Direito quando apresentada com for¢a vinculante, oponivel para o cumprimento de seus
enunciados e operando como se fosse a propria norma. O motivo para tanto seria que o
enunciado sumulado concentraria tanto o comando quanto a sua interpretagdo, pois diferente
do texto legislado, a matéria sumulada adquire legitimidade “a partir de uma sucessao
harmonica e reiterada de acérdaos sobre um dado tema, vindo emitida no ambiente técnico de
um Tribunal”.

O projeto de provimentos vinculantes por expedientes hierarquicos, verticalizando a
resolugdo das celeumas consectarias da pratica juridica, partem de preocupagoes e de alegagdes

legitimas'!*.

A discricionariedade e os muitos combustiveis encontrados na jurisdiciao
constitucional para aumentar a fugacidade dos textos juridicos, que por natureza linguistica ja
demonstrariam imprecisdes e polissemias das mais diversificadas, por vezes tolhe dos
jurisdicionados lastros protetivos importantes, como a seguranca juridica e a isonomia. A
utilizacao de referenciais judiciais extraidos de casos pretéritos, ou mesmo de formulagdo geral
pelos tribunais, como elemento a se considerar na aplicacdo do direito, por si, ndo merece de
forma alguma o descrédito. Contudo, existe uma insuficiéncia ldgica nesses postulados que
impede a nossa adesado, sob risco de andarmos as voltas com a famigerada subsuncao.

O reconhecimento da equivocidade linguistica e da impossibilidade do intérprete de
absorver a esséncia conceitual dos objetos, entre estes o Direito, € um estagio fundamental que

fora atingido parcialmente pela defesa dos precedentes obrigatorios. O primeiro pecado que

acaba delatado ¢ novamente esquecer da tal equivocidade e da temeraria subjetividade do

114 A pertinéncia preliminar da indagacio pode ser verificada na expressdo de Cambi (2001, p. 4): “Com a adogdo
do efeito vinculante das decisdes desses Tribunais, o problema da jurisprudéncia lotérica seria remediado, porque,
tendo sido a questdo de direito sumulada, todos os 6rgaos judiciais teriam o dever de respeitar essa sumula,
evitando que a parte que tem razao se obrigue a recorrer para obter a tutela jurisdicional e, destarte, diminuindo o
numero de recursos, reduzindo o servigo dos Tribunais e dando maior celeridade a prestagdo jurisdicional.
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intérprete, para confiar em cortes de vértice. Ora, se a linguagem ¢ polissémica e possibilita a
multiplicidade interpretativa, a mesma convicgao restaria sobre os intérpretes que representam
a voz daqueles tribunais. Outro pecado a ser confessado ¢ que a prenuncia de posigao resolutiva
de divergéncias interpretativas também manifesta carater linguistico (textual), e como tal,
insuficiente para impedir contradi¢des. A esse respeito, buscamos subsidio na expressdo de
Streck (2017, p. 51): “As teorias que se contentam com o plano analitico da linguagem
acreditam que os problemas dos textos (juridicos) se resolvem com mais textos. Trata-se de
uma espécie de eterno retorno a um semantic sense’.

Os precedentes tidos como provimentos dos tribunais superiores, posi¢ao que se revela
nos enunciados de simula e na jurisprudéncia, tém intentos de pré-interpretacdo da norma, mas
ndo perdem seu caractere textual e se inserem no vasto latifundio do descompromisso perante
os fatos, mesmo que a interpretagdo, em verdade, resida tdo somente sobre os fendmenos. Mas,
se a rejeigdo ao efeito vinculante por critérios hierarquicos nio socorre satisfatoriamente o
dilema da abertura discricionaria o mito da neutralidade do direito e da justica, qual seria o
panorama de maior valéncia para a recep¢ao dos precedentes judiciais em ambito do processo
civil? A resposta a essa indagacdo tera de reiterar que o efeito vinculante se impde em nivel
argumentativo, e por caminho hermenéutico, jamais distanciado dos componentes faticos. Esta
¢ assercao condutora da defesa ora apresentada.

Em suma, as espécies de paradigmas de observancia obrigatoria listadas pelo artigo
927 do CPC/2017'"5 representam formulagdes tedricas pretensamente voltadas a delimitagio
de uma interpretacdo sobre o direito considerada preferencial perante outras, mas que por
natureza nao identificam uma posi¢do entificada sobre qualquer conceito. Esses postulados
revelam a apreensdo que os intérpretes qualificados hierarquicamente manifestaram, com a
incursdo da linguagem significadora dos fenomenos (indices e puros) que pretendem
identificar. Esses elementos, dessarte, consubstanciam textos que ndo correspondem a
identidade da norma, produto que serd apresentado na interpretacdo do caso concreto e, por
derivagdo 6bvia, ndo manterd a mesma identidade do postulado.

Ora, se os indicativos da tradicdo judicidria sdo textos, também devem ser vistos

enquanto fendmeno, e incluso na especial classificagdo de indice. A decisdo judicial

15 «Art, 927. Os juizes € os tribunais observardo: 1 - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados de simula vinculante; III - os acérddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolu¢do de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientag@o do plenario ou do érgao especial aos
quais estiverem vinculados”.
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consubstancia também um componente normativo, identificavel diante de fatos sucessivos e,
por isso, fenomeno indice. O fendmeno indice do caso pretérito, quando langado por via
argumentativa, podera influir na apreensdo do intérprete em curso do circulo hermenéutico, e
da construcao e reformulacao que o projeto de todo interpretativo antecipa a sua percepcao.

Vimos que a compreensdo ocorre na medida do que a nossa pré-concepgao seja capaz
de impulsionar, e que em vista da complexidade dos fendmenos, a compreensdo do todo e a
compreensdo do particular sempre interagem. Por isso ha uma antecipagao de sentido de todo
(projeto de todo) que pode ser revisada por fluxo das contradi¢des verificadas na apreensao de
cada parte do todo. A nossa compreensdo, sob esses tracos, se dd como um acontecer da nossa
pré-compreensao e, mesmo que provisoria, sera sempre a antecipagdo de algo que ja se encontra
na consciéncia. Esse fato ndo reduz a importancia da argumentag¢do, pois mesmo que a
antecipacdo de sentido acontega, condicionada pela preconcepgdo, e que estejamos limitados
em atingir termos outros que ndo aqueles guardados pela consciéncia, a argumentagdo
possibilita a transformacdo do intérprete por meio da compreensdo do argumento. Por outras
palavras, argumentar € “tentar estabelecer no intérprete uma carga pré-compreensiva capaz de
desvelar o ser que vocé quer ver desvelado” (CARNEIRO, 2005, p. 18-19).

Mantida a referéncia doutrinaria, entendemos que o direito enquanto ser desvelado no
dasein e, por isso, “ser da conduta”, a producdo do direito corresponde a sua compreensdo. A
ocorréncia de uma ¢ a propria ocorréncia de outra, pois a producdo de linguagem tem vazao
pela compreensdo de um ente (que depois de compreendido corresponde ao ser). Tomando
ciéncia de que a compreensdo seja uma antecipagdo permitida pelo projeto de todo, que tem
como expediente a compreensao aprioristica do intérprete; a argumentagdo pode ser vista como
a reconstrucao do trilho j& percorrido sob o aspecto de fundamento e como fendémeno que, uma
vez compreendido, tem aptiddo transformadora sobre o intérprete. A transformacdo alegada nao
quebraria o circulo hermenéutico, mas seria responsavel por viabilizar outros circulos que, por
conseguinte, levariam a outras compreensoes (CARNEIRO, 2005, p. 21).

Podemos concluir que a argumentacdo focalizada nos fendmenos indices dos casos
pretéritos, feicdo assumida pelos paradigmas decisorios emanados horizontalmente (juizos de
primeiro grau) e verticalmente (tribunais), ocupara este tipo de encargo: a condu¢do da pré-
compreensdo do intérprete que inevitavelmente lhe proporcionara uma antecipagao de sentido,
insuficiente como esséncia, mas suficiente para revelar-lhe o “ser” sobre o direito do caso
concreto. A expectativa de vinculatividade, dessa maneira, exsurge de uma antecipagdo de
sentido que assim empreende, e confia na asser¢do do fenomeno precedente como indutora

obrigatoria do caso presente. O encargo argumentativo, por essa definicdo, deve ser repartido
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por todos os participantes do processo, até que seja possivel ao julgador anunciar sua decisao,
que também deve operar pela via argumentativa.

No caso do julgador, o credenciamento argumentativo capaz de demonstrar o tragado
de propulsdes indutores daquela decisao, pode ser confirmado com a justifica¢ao. Por isso que,
no panorama de provimentos vinculantes, o esteio democratico vindicard a todo momento a
submissdo argumentativa da motivagdo, elemento necessario para credenciar a
responsabilidade politica da atividade jurisdicional. O precedente judicial, captado como
fendmeno indice, apenas reitera que a interpretagcdo, correspondente a propria compreensao do

direito, se da sob influxo dos fatos, e nao dos postulados in abstracto.

3.4 Coeréncia e integridade do ordenamento juridico

Temos considerado até aqui que o intérprete do direito estd sempre subjugado por uma
pré-compreensdo que lhe antecipa os sentidos e, em curso da circularidade hermenéutica, do ir
e vir do projeto de todo, reconstruido sob influxos fenoménicos da linguagem, condiciona a
compreensdo a moldura limitada do ser. Por essa mesma constatacao, lembramos que a
interpretagdo dos textos juridicos correspondem em verdade a interpretacdo dos fatos que
antecipam a percepcao do sujeito como fatos, e ndo como postulado puramente tedrico, ndo por
sua vontade, mas por limitacdo natural da consciéncia. Assim, os fendmenos subscritos nos
diversos referencias tidos como juridicos, como o texto legal, as sumulas dos tribunais, ou
mesmo o que se poderia chamar de precedentes judiciais, embora idealmente projetados como
mandamentos in abstracto, sao também componentes faticos da interpretacdo, e designados
como fendmenos indice.

Didaticamente retomando essa constru¢do, podemos compreender que na aplicacao do
direito, a antecipa¢do de sentido na cadeia do ser tem margem ndo apenas por adesdo dos fatos
contidos nos indices (fendmenos ficticios) aos fatos colocados sob apreciagdo do intérprete que,
de alguma maneira levam a compreensdo para determinado sentido; mas também todos os
componentes subjetivos que possam influir sua convic¢do. Por isso que apontamos a vinculagao
em nivel argumentativo, para que a influéncia dos fatos fique mais evidente do que a dos
aspectos subjetivos. O contrario disso poderia restaurar valéncia a famigerada subsuncao. O
caminho de afastamento da subjetividade poderia ser cumprido, a0 menos parcialmente, na
locucdo dos precedentes, através da justificagdo, indicativo capaz de conferir vigor ao

componente democratico capitaneado pela jurisdi¢do constitucional.
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Sob a égide dos precedentes judiciais em sentido lato, estariamos diante de um 6nus
argumentativo que se impde as partes do processo quando da apresentagdo de suas razdes de
direito, e ao julgador por meio da justificagdo. Esse € a proposta mais razoavel para que a pratica
judiciaria precedentalista ndo substitua o texto da lei pelo texto dos enunciados em continuidade
solipsista da subsunc¢do; e para que o efeito vinculante da tradi¢do possa ser constituido sem
ameagar as garantias processuais mais basicas dos jurisdicionados.

A vinculagdo em nivel argumentativo, a medida que se direciona a uma ordem de
postulados antecedentes, por principio, rejeita os critérios volitivos. Por assim dizer, podemos
argumentar que a vontade e a subjetividade do intérprete perdem energia a medida que o Direito
seja levado a transitar por uma ordenacdo coerente e integra de decisdes. Esses adjetivos sdo
integrantes estruturais aptos a diminuir as possibilidades de subversdo dos conceitos para
manipulagdo personalissima dos resultados da interpretagao.

Seguindo a explicagdo de Dworkin (2002, p. 176), a considerada forca gravitacional
assumida pelo precedente ndo poderia ser tomada por teorias conformadas a “for¢a de
promulgacdo”, ou seja, pela determinacdo institucionalizada de que aquele € o sentido correto
da interpretacdo, como mera peca legislativa. Na realidade, a for¢a de um precedente escaparia
a linguagem do voto de quem a formulou, invalidando a asser¢do promulgativa. A vivéncia
cientifica do autor teria lhe sugerido a necessidade de uma teoria superior, destinada a dissociar
o intérprete dos acervos meramente formalistas sobre essa vinculagdo ao historica judicial.
Aliés, o precedente seria um verdadeiro fragmento da histdria politica de determinado grupo
social, e indicaria razdes pertinentes para influenciar a decisao de outros casos futuros.

Dworkin representa o grande arauto de intelecao precedentalista em que a coeréncia e
integridade do ordenamento juridico seriam indicadores compromissorios para a interpretagao
juridica. A defesa com esse objeto se justifica pelo seu manifesto (2002, p. 50-56) em oposi¢ao
a discricionariedade judicial, mas explique-se que a critica se dirige a um “sentido forte”
delimitado pelo jurista sobre esse conceito e correlacionado ao positivismo. O sentido forte
compreende uma espécie de auséncia de parametros derivados da autoridade da lei, e nao se
resume a tautologica proposicao pela qual, inexistindo regra clara disponivel, o juiz poderia
usar de seu poder discriciondrio para chegar a decisdo.

Esse tipo de discricionariedade desconsidera que as diversas situagdes € conjunturas
de interagdo entre as pessoas ressaltam certos padrdes de racionalidade, equidade e eficacia,
potencialmente revestidos de juridicidade (padrdes juridicos), mas ndo atingidos por um
regramento especifico. Os padrdes juridicos que ndo sejam regras, pela doutrina exegética, nao

imporiam obrigagdes ao magistrado. Esse ponto € guardido da oposi¢do de Dworkin (2002, p.
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54-64), que passa a focalizar em principios a saida para que a autoridade do direito continue a
condicionar o intérprete mesmo quando a regra juridica ndo lhe fornega indicativos
suficientemente claros, como ocorre nos chamados hard cases.

A estratégia dworkiana concebe que o raciocinio juridico habitual a respeito de direitos
e obrigac¢des juridicas, especialmente nos hard cases, em que os problemas com os conceitos
tornar-se-iam mais agudos, teriam de recorrer aqueles padroes juridicos ndo correspondentes a
regras, mas oponiveis enquanto “principios”, “politicas” ou outros tipos de padroes.
Argumenta-se também nessa dire¢do, que o positivismo fracassa porque projetado “de e para
um sistema de regras”, de maneira que a sua nocao central de um unico teste fundamental para
o direito, nos forgaria a ignorar os papeis importantes desempenhados pelos padrdes diferentes
de regras (DWORKIN, 2002, p. 43-44). Essa interpretacdo faz o autor lancar discursos pela
existéncia de respostas juridicamente adequadas a cada caso dificil, ou seja, respostas corretas
mesmo quando ausentes as regras determinantes da matéria.

Para chegar até esse argumento ¢ preciso aferir a distingdo continente da inteligéncia
do arauto sobre as regras e os principios, e também a distin¢do na categoria dos indicadores
juridicos diferentes de regras, entre principle e policy. Iniciando com a categoria dos padroes
ndo regulatérios, Dworkin (2002, p. 36) denomina politica (policy) a espécime que
compromissoria, que firma um objetivo a ser alcangado, normalmente correlato a uma
perspectiva econdmica, politica ou social da coumidade. A designagdo de principio (principle)
ao seu turno, aponta para o padrdo a ser observado, ndo porque assegure uma situagio
econdmica, politica ou social tida como desejavel, mas porque contém uma exigéncia de justica,
equidade, ou alguma outra dimensio de moralidade!'!®.

Com maior relevo, trata-se da diferenca entre principios juridicos (em sentido amplo,
abrangente dos principios e das politicas) e regras juridicas, distanciamento focalizado sob
natureza logica. Ambos os padrdes juridicos indicam decisdes particulares sobre certa
obrigacao juridica em determinadas circunstancias. No entanto, ha disparidade a respeito do
carater da orientacdo. As regras tém sua aplicacdo na perspectiva do “tudo-ou-nada”, caso em

que a resposta anunciada deve ser aceita, pois ao contrario ndo seria valida e, assim, ndo

116 Em complemento, o autor destaca: “Assim, o padrdo que estabelece que os acidentes automobilisticos devem
ser reduzidos € uma politica e o padrao segundo o qual nenhum homem deve beneficiar-se de seus proprios delitos
¢ um principio. A distingdo pode ruir se interpretarmos um principio como a expressao de objetivo social (isto €,
o objetivo de uma sociedade na qual nenhum homem beneficia-se de seu proprio delito) ou interpretarmos uma
politica como expressando um principio (isto €, o principio de que o objetivo que a contém ¢é meritdrio) ou, ainda,
se adotarmos a tese utilitarista segunda a qual os principios de justi¢a sdo declaracdes disfarcadas de objetivos
(assegurar a felicidade para o maior nimero). Em alguns contextos a distingao tem usos que se perde, quando ela
desmorona dessa maneira” (DWORKIN, 2002, p. 37).
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7 O mesmo ndo ocorre com os principios porque, mesmo

contribuiria em nada para a decisdo
aqueles que mais se aproximam de regras, ndo oferecem consequéncias juridicas seguidas
instantaneamente em vista das condi¢oes dadas. Os principios manifestam a dimensao de “peso
ou importancia” nao encontrada nas regras. Quando ocorre uma colisdao de principios, o
julgador deve levar em conta a forga relativa de cada um desses principios. Seria possivel dizer
que enquanto as regras sao funcionalmente “importantes ou desimportantes”, os principios
agregam a dimensao do peso (maior ou menor) da importancia por ele detida (DWORKIN,
2002, p. 39-42).

Em interpretacdo de Trindade (2016, p. 21), a medida que os principios descrevam
direitos destinados a um “estado politico de coisas individualizadas”, enquanto as politicas
descrevem metas voltadas ao “estado politico de coisas nao individualizado”, a conclusao da
vertente indicaria que as decisdes judiciais, em especial aquelas dos casos dificeis, o condutor
da decisdo deveria focalizar-se em argumentos de principio em pretericdo aos argumentos de
politica!'®. Essa sobreposi¢do meritoria, pautada a partir dos principios'!®, considera que esse
elemento detenha contetido semantico lastreado pela tradicao, de modo que, diferentemente do
que ocorre na pratica juridica de nossos tempos, os principios ndo constituem ‘“‘curingas”
argumentativos de contetudo valorativo instavel e subjugado pelos métodos de ponderagdo.

Novamente, o critério para que ndo se chegue reiteradamente ao paradoxo da abertura
discricionaria, no chamado “sentido forte”, aponta a solicitacdo de um afunilamento de sentido.
A indagagdo que permita mensurar o peso de cada principio (principle ou policy) e, em caso de
conflito entre eles construir uma linha argumentativa que relativize a valéncia de ambos para
indicar um caminho hibrido, deve estar subscrita por uma ordenacdo so6lida de principios
dirigentes, compromissados com a integridade do sistema juridico e com a coeréncia das
decisdes. Continuando no trilho de uma alternativa correta, extraivel do emaranhado de
principios potencialmente conflitantes, o compromisso com a tradicdo serd renovado a cada

nova investida interpretativa. Esse ¢ o manancial que pode explicar a for¢a gravitacional dos

7 Para exemplificar a ligdo, considera-se a alegoria a seguir: “Se tomarmos por modelo as regras do beisebol,
veremos que as regras do direito, como aquela segundo a qual um testamento ¢é invalido se ndo for assinado por
trés testemunhas, ajustam-se bem ao modelo. Se a exigéncia de trés testemunhas ¢ uma regra juridica valida,
nenhum testamento sera valido quando assinado por apenas duas testemunhas. A regra pode ter exce¢des, mas se
tiver, serd impreciso e incompleto simplesmente enunciar a regra, sem enumerar as exce¢des. Pelo menos em
teoria, todas as excegdes podem ser arroladas e quanto mais o forem, mais completo serd o enunciado da regra”
(DWORKIN, 2002, p. 40).

118 “Ndo obstante, defendo a tese de que as decisdes judiciais nos casos civis, mesmo em casos dificeis [...] sdo e
devem ser, de maneira caracteristica, gerados por principios € ndo por politicas” (DWORKIN, 2002, p. 132).

119 ¢1...] ao definir a forga gravitacional de um precedente especifico, Hércules s6 deve levar em consideracdo os
argumentos de principio que justificam esse precedente” (DWORKIN, 2002, p. 179).
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precedentes. O alegdrico juiz Hércules'?’, da expressio de Dworkin (2002, p. 177), tem

validade para a representacdo da celeuma:

Hércules concluira que sua doutrina da equidade oferece a inica explicagcdo adequada
da pratica do precedente em toda sua totalidade. Extraira algumas outras conclusodes
sobre suas proprias responsabilidades quando da decisdo de casos dificeis. A mais
importante delas determina que ele deva limitar a for¢a gravitacional das decisdes
anteriores a extensdo dos argumentos de principio necessarios para justificar tais
decisdes. Se se considerasse que uma decisdo anterior estivesse totalmente justificada
por algum argumento de politica, ela ndo teria forca gravitacional alguma. Seu valor
enquanto precedente ficaria restrito a sua forca de promulgacao, isto ¢, aos casos
adicionais abarcados por alguns termos especificos do precedente.

O intentado equacionamento principioldgico que permita a aquisicdo de respostas
corretas no direito transita, como vimos, sobre os indicativos de coeréncia e integridade e, a
esse respeito, a melhor apreensdo novamente nos aproxima do prognoéstico dworkiano. Existe
em sua concep¢do uma linha conectiva historica ligando os conceitos juridicos e a interpretacao
dos fatos em cada caso submetido ao crivo jurisdicional. Existe uma unidade de sentido a
respeito de cada contetido que, mesmo sujeitando-se as altera¢des de sentido posteriores, deve
manter coeréncia perante a coletdnea semantica que a precede, a cada nova experiéncia.

Em reforco a essa alegacdo, Dworkin (2002, p. 179-180) afirma que a decisdo
favoravel a determinada pessoa supde que ela tenha um direito ao bem juridico tutelado, e ndo
apenas que paire sobre o caso uma regra a seu favor promovendo alguma meta coletiva;
revigorando a valéncia da equidade sobre a qual se erige a pratica do precedente. Pelo mesmo
fundamento que o mesmo direito concreto nao sera automaticamente difundido, mas devera
respeitar as particularidades que cada novo caso eventualmente apresente, podendo a melhor
solucdo apontar para uma medida conciliatéria que ndo era exigida no precedente, ou por
dissonancias factuais que nao eram consideradas na primeira analise. Em qualquer hipotese
haverd necessidade de uma especial argumentacdo que suscite os direitos concorrentes € as
dissonancias faticas para evidenciar que, na alteragdo de sentido, uma decisdo diferente, de fato
seria coerente e justa.

Em outras palavras, a interpretacao a respeito de determinado fenomeno esta sujeita a
alteragdes, quando localizadas circunstancias congéneres em oportunidades futuras, mas essas
ocorréncias imperativamente devem associar-se ao historico construido até entdo, para nao

incorrer em transgressdo a coeréncia. Toda essa ideia estd circunscrita a nogao de integridade

120 [ ] Dworkin recorre & metafora do juiz Hercules — um juiz imaginario, de capacidade, sabedoria, paciéncia e
sagacidade sobre-humanas, que aceita o direito como integridade — a quem compete a ardua tarefa de decidir,
resgatando, principiologicamente, a historia institucional do direito e considerando, adequadamente, as pretensdes
juridicas que marcam os casos concretos submetidos a sua apreciagao [...]” (TRINDADE, 2016, p. 22).
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que considera univoca o sentido de Direito a ser pronunciado pelo Estado, ndo sendo admissivel
a conjuntura democratica a prevaléncia de decisdes contraditdrias entre si. Vige por essas linhas
a submissao inalienavel da jurisdicao aos pilares de equidade.

Para explicar essa idiossincrasia, Dworkin (2001, p. 276) recorre a representagao
literaria para comparar o papel do magistrado ao desempenhado por um romancista coautor de
um “romance em cadeia”!?!. Nessa metafora um grupo de romancistas é responsavel pela escrita
do romance seriado, passando cada participe a interpretar o compilado de capitulos que o
antecede para formular o novo capitulo daquele conto. Por essas vias, cada coautor estaria
inevitavelmente submisso ao que fora escrito antes de seu capitulo, pois em sentido contrario o
romance perderia coeréncia, dificultando ou impedindo a sua compreensdo como unidade. O
cumprimento da tarefa teria como encargo do intérprete compreender o romance como se
escrito por um Unico autor, por um unico afluente, € ndo como produto de muitas maos e
dissonancias. Nesse sentido o intérprete adota um ponto de vista sobre a estdria contada, que
progressivamente vai se formando, trabalhando os elementos que fazem parte da construgao,
para que ao final decida o que considera como continuidade, € ndo como um comego desconexo.

Dworkin (2001, p. 239-240) adverte também que o raciocinio equivalente na literatura
faz compreender que a interpretacdo juridica ndo corresponde a licenca para que o julgador
descubra na historia doutrinaria qualquer coisa que lhe agrade os sentidos. O seu dever esta
condicionado a narrativa juridica que encontrara, nao sendo dirigido a construir um novo
enredo. Ainda que ndo exista um algoritmo infalivel para determinar se a interpretacdo ¢
ajustavel satisfatoriamente ao contetido disposto, para que esta seja excluida, as dimensdes
normativas (lei, constituicdo, costume) fornecerdo limites e profusdes que permitam ao
intérprete chegar a correta decisio, nunca por pura op¢io de seu Amago'??; ou por seus dizeres:
“[...] a escolha de qual dos varios sentidos, fundamentalmente diferentes, da inten¢do do falante
ou do legislador € o sentido adequado, ndo pode ser remetida a intencdo de ninguém, devendo

ser decidida, por quem quer que tome a decisdo, como uma questao de teoria politica”.

121 “Qs juizes, porém, sdo igualmente autores e criticos. Um juiz que decide o caso McLoughlin ou Brown introduz
acréscimos na tradigdo que interpreta; os futuros juizes deparam com uma nova tradi¢do que inclui o que foi feito
por aquele. E claro que a critica literaria contribui com as tradigdes artisticas em que trabalham os autores; a
natureza e a importancia dessa contribui¢do configuram, em si mesmas, problemas de teoria critica. Mas a
contribui¢do dos juizes é mais direta, e a distingao entre autor e intérprete ¢ mais uma questdo de diferentes aspectos
do mesmo processo. Portanto, podemos encontrar uma comparagdo ainda mais fértil entre literatura e direito ao
criarmos um género literario artificial que podemos chamar de ‘romance em cadeia’ (DWORKIN, 2001, p. 275).
122 <[ ..] por mais que o julgado desgoste de determinada solugdo legislativa e da interpretagdo possivel que dela
se faca, ndo pode ele quebrar a integridade do direito, estabelecendo um ‘grau zero de sentido’ [...]” (STRECK,
2016, p. 156).
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A prescricdo desses ensaios empreende uma interpretagdo construtiva em que a
justificacdo possa atender aos principios de moralidade politica informadores do Direito,
rejeitando-se a oportunidade de inocorréncia dos intérpretes jurisdicionais em qualquer
tentativa de “decisionismo”. Por outro lado, tal qual os escritores da romance chain, o julgador
deve atentar-se a avaliacdo geral do que fora produzido no histérico que o antecede, mas esse
indicativo ndo corresponde ao acorrentamento pelo que se encontra assentado na
jurisprudéncia, sendo garantida a legitimidade até mesmo da alteracdo dos rumos da historia,
em vista das circunstancias presentes (TRINDADE, 2016, p. 25). Logico que, essa alteracao de
rumos deve operar submissa ao encargo argumentativo, exercido de maneira coerente a tradicao
eventualmente rompida, com o apontamento das mudangas e principalmente dos fundamentos
de mudanga sob influxo dos novos elementos apresentados. Seguindo a expressdo de Streck

(2017, p. 33):

[...] sendo o Direito a pratica social que garante legitimidade para o uso da forca pelo
Estado, a melhor interpretagdo sera aquela que articule coerentemente todos os seus
elementos (regras, principios, precedentes, etc.) a fim de que a decisdo particular se
ajuste ao valor que ¢ a sua razao de ser. Dito de outro modo, a divergéncia ¢ resolvida
com a melhor justificagdo (STRECK, 2017, p. 33)

Esse ¢ o motivo que desconecta a defesa pela resposta correta de qualquer proibigao
interpretativa. Nao hd no argumento de coeréncia e integridade a tentativa de antecipar respostas
aos problemas juridicos, ou de descrever uma formula infalivel para algumas controvérsias. A
posi¢do contraria ¢ assumida por vezes pela figura das simulas vinculantes na pratica juridica
brasileira. A resposta dworkiana, por outra via, contempla a vinculagdo do julgador aos casos
pretéritos e aos detalhamentos da controvérsia, pautado por esse intelecto também na abertura
do intérprete para o fendmeno interpretativo de forma abrangente, reconhecendo que essa etapa
¢ parte da condi¢do humana natural. Ha também um esforgo para afirmar a existéncia de certa
objetividade no Direito, o que poderia ser alcangado por um modelo de moralidade nao
relativista (moralidade politica), pela responsabilidade politica do julgador em promover
igualdade, e pela propria interpretagdo circunscrita a tradicao (STRECK, 2017, p. 33-34).

O ambiente em questdo leva as noc¢des de coeréncia e integridade a caracterizagdo de
condutores do conteudo de igualdade. Na locugdo da decisdo judicial, essa consciéncia indica
que os muitos casos submetidos ao julgamento publico desempenhem igual consideragdo por
parte do ente legitimado para pronunciar o Direito. De maneira detalhada, podemos considerar
que a coeréncia ¢ adjunta a consisténcia ldgica que o julgamento de casos similares deve

comportar perante cada caso, ou ainda, que o postulado efetiva uma ajusta das circunstancias



132

faticas perante os elementos normativos que o direito, como integridade, oponha a sua
repercussdo. Por sua vez, a integridade contém a disposi¢ao de que os magistrados apenas
edifiquem seus fundamentos com integragdo ao conjunto juridico existente, em verdadeiro
ajuste de substancia'>* (STRECK, 2017, p. 34). Em continuidade a essa andlise, os indicativos
de coeréncia e integridade conferem aos jurisdicionados maior credibilidade a medida que

sejam renovadas a cada novo enfrentamento:

Assim, havera coeréncia se 0s mesmos preceitos e principios que foram aplicados nas
decisdes o forem para os casos idénticos; mais do que isto, estara assegurada a
integridade do direito a partir da forca normativa da Constituicdo. A coeréncia
assegura a igualdade, isto é, que os diversos casos terdo igual considerag@o por parte
do Poder Judiciario. Isso somente pode ser alcancado através de um holismo
interpretativo, constituido a partir de uma circularidade hermenéutica. Coeréncia
significa igualdade de apreciacdo do caso e igualdade de tratamento. Coeréncia
também quer dizer “jogo limpo” (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 117-118).

Finalmente, o contento da integridade revela duas importantes fei¢des, quais sejam
um principio legislativo, que orienta a edi¢do dos legisladores para que a coletanea legal seja
moralmente coerente; e um principio jurisdicional, indutor da interpretagdo, que deseja tanto
quanto seja possivel a assercdo de coeréncia na analise do conteudo legal. Em vista desses
aspectos, a integridade se contrapde frontalmente ao voluntarismo do ativismo e da
discricionariedade, utilizando essa comunidade de principios como freios as inclinagdes
solipsista-voluntaristas (STRECK, 2016, p. 156).

A resultante que podemos aproveitar sob todas essas alegacdes fortalecem os votos
pela desleitura voluntarista para pratica o direito de precedentes. A conexdo exarada pela
tradi¢ao juridica ndo pode se dissociar do caso concreto, para que a legitimagao democratica da
1sonomia confira o grau de rigor necessario para que prevaleca a vontade de uma coletividade
de principios, manifesta pelo emaranhado de influxos da tradicdo, em detrimento do crivo
personalissimo do intérprete. O imperativo de coeréncia exige a conexdo ldgica entre as
decisOes exaradas, para que o andamento das posi¢des juridicas ndo seja surpreendido por
rompantes aleatorios. A cautela da integridade aponta para um caminho democratico em que a
interpretacdo do direito seja uniforme, ou seja, considerando o Estado como porta-voz

jurisdicional, a sua posi¢@o ndo pode ser vacilante e paradoxal, para que a distribui¢ao de justica

adquira posicdes significativas de eficiéncia.

123 Arrematando essa construcdo, Streck (2001, p. 275) exprime que “a integridade traz em si um aspecto mais
valorativo/moral enquanto a coeréncia seria um modus operandi, a forma de alcangéd-la”; e ainda que como “a
ideia nuclear da coeréncia e da integridade € a concretizacdo de igualdade”, sendo que a interpretagdo preferivel
do valor igualdade deva levar em consideragao a convivéncia de um valor igualmente relevante, expresso em sua
melhor posicdo pela nogao de “liberdade”.
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Coeréncia e integridade sdo contetdos importantes, de grande amparo para a melhor
edificacdo do método brasileiro de submissao ao histérico judiciario, em privilégio evidente ao
teor democratico da jurisdicao constitucional. A adverténcia que precede qualquer conquista,
no entanto, incide sobre a imposi¢ao de provimentos vinculantes por determinacao legislativa,
que reduz a margem argumentativa em algumas circunstancias (como na restri¢ao recursal), e
deixa a aplicacdo de fundamentos decisorios a mercé das atitudes reducionistas que renovam a
subsungao, substituindo o enunciado legislativo pelo enunciado jurisprudencial para consolidar
sua decisdo, nao firmando necessariamente um compromisso com a tradi¢ao fatica e juridica
subscrita.

Por isso tudo, renova-se a alegacdao de que a submissdo do intérprete ao precedente
judicial deva ocorrer em nivel argumentativo, e toda fundamentacdo descompromissada com
as razoes de decidir dos casos pretéritos, seria temeraria em uso dos efeitos vinculantes. O
compromisso com a coeréncia e integridade, sempre em nivel argumentativo, sdo fundamentais

para sustento democratico dos precedentes judicias na pratica do processo civil.

3.5 Relatos de experiéncias patrias anteriores a Lei n® 13.105/2015

A consideragdo as importantes reformas processuais entregues a partir da vigéncia do
Lei n° 13.105/2015 e, especialmente aquelas relacionadas a dotagdo de efeito vinculante a
espécies de provimentos qualificados, recobram ateng@o ao historico localizado sobre o tema
na experiéncia patria. Esse fio condutor pode nos proporcionar alguns alertas para o melhor
enquadramento da sistematica vigente, prioritariamente para que a pratica do processo civil ndo
venha a incorrer nos mesmos equivocos por ventura achados em outros momentos. Esse
objetivo preambularmente ja era anunciado em nosso trabalho e, chegado o momento de
cumprimento da promessa, nossa atencdo deve se voltar a dois importantes relatos com
contetidos inspiradores: o processo de formacdo das simulas nos tribunais superiores e a

aplicacdo da simula impeditiva de recurso.

3.5.1 Diagnostico sobre o processo de formacao das simulas nos tribunais superiores

O volume consideravel de indagacdes que levam a abertura de discussdes centradas na
previsibilidade da atividade jurisdicional, especialmente no tocante a coeréncia perante o

historico prévio das decisdes judiciais, tem relagcdo direta com as digressdes de efetividade
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pratica que os casos juridicos manifestam, quando expostos a uma estrutura de decisdes
contraditdrias entre si. Esse panorama permite que as posi¢des juridicas afirmem e neguem
direitos com o mesmo grau de certeza, mesmo que em sentidos opostos, de maneira até mesmo
aleatoria, confundindo a compreensao daquilo que de fato seja o direito aplicavel.

A preocupacdo manifesta pelos destinatarios do direito incide menos no plano légico,
e mais no plano pratico, em que os resultados de construgdes deficitarias seriam efetivamente

sentidos pelos usudrios do sistema'?*

. Quando um comando judicial outorga um bem ou valor
que outro comando judicial coexistente declina efeito, em igual ou superior posi¢ao hierarquica,
instaura-se no plano pratico a relatada inaptidao juridica (MANCUSO, 2010, p. 426-427). Parte
da resolug¢do intentada para esse problema ¢ continente das figuras sumulares (simulas
persuasivas e simulas vinculantes), difundidas na pratica juridica dos nossos tribunais e,
potencialmente, catalizadoras da ascendéncia vinculante sobre os objetos por elas expressos.

Nesse momento, pouco importando a defesa ou negagdo da técnica sumular como
medida favoravel a coeréncia e integridade do mandamento juridico, trilho da previsibilidade,
seguranga juridica e isonomia; ndo podemos perder de vista que as sumulas persuasivas e
vinculantes, para o bem ou para o mal, confiam diversos efeitos a sistematica do processo civil.
Apenas a titulo de exemplo, podemos cita-las como critério para improcedéncia liminar do
pedido (art. 332), como elemento de atengdo obrigatdria na atividade de fundamentagdo (art.
489, § 1°), ou como paradigma de imposi¢ao vinculante (Art. 927). Com essa convicgao, a
preocupagao que nos obriga aponta para o encadeamento logico constitutivo dos enunciados de
simulas em relagdo aos casos concretos que impulsionam a parametrizagdo sumular.

O encadeamento légico citado faz parte do objeto da pesquisa promovida pelo
Conselho Nacional de Justi¢a, denominada “A for¢a normativa do direito judicial: uma anéalise
da aplicagdo pratica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimacao
da autoridade do Poder Judiciario. Basicamente a analise empreendia buscava aferir a coeréncia

5

entre os debates que precediam a elaboracdo da amostragem de simulas'® considerada na

124 “partindo da diretriz de que a solugdo outorgada através do processo deve resultar a mais aproximada possivel
daquela a que se chegaria se houvesse a resolug@o do conflito pela voluntaria submissao dos interessados ao texto
de regéncia, e considerando-se, de outro lado, que a garantia constitucional da isonomia deve abranger ndo somente
a norma legislada (= enquanto produto da atividade parlamentar), mas igualmente a norma judicada (= apds
submetida ao contraste jurisdicional), segue-se que a eficacia da atividade jurisdicional depende de que os
operadores do Direito se conscientizem da necessidade de que o ordenamento juridico seja... justo, € ndo, apenas,
formalmente juridico” (MANCUSO, 2010, p. 428).

125 Considerava-se na pesquisa como contetido de amostragem um total de 70 simulas, entre persuasivas e
vinculantes, precisamente as simulas vinculantes den° 1, 3,4, 5,7, 8,9, 10, 11, 13, 14, 19, 20, 21, 24, 26, 28, 29,
31, 32; as sumulas do STF de n° 20, 121, 283, 284, 286, 292, 387, 419, 528, 596, 598, 645, 659, 648, 687; e as
simulas do STJ de n° 7, 30, 33, 60, 72, 84, 93, 126, 148, 149, 154, 195, 211, 214, 233, 252, 258, 283, 285, 289,
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pesquisa, e a confrontagdo de coeréncia logica de tal amostragem perante espécies de casos
decisorios resolvidos sob essas influéncias!?®.

Registrava-se por ocasiao da pesquisa o intuido de avaliar o grau de uniformizacao da
jurisprudéncia a partir dos tribunais de segundo grau, os aspectos qualitativos dos enunciados
de sumulas, e a fidedignidade destas aos casos concretos em que eram discutidos a tematica
sumulada. Entre os aspectos considerados para cumprimento da tarefa, levava-se em conta o
grau de autoridade vinculante que as simulas e precedentes judiciais das cortes superiores
tinham reconhecido nos orgaos judiciarios patrios; a medida de eficacia das inovagdes
processuais indutoras de diminuicdo do congestionamento do Judicidrio; e a efetiva
contribuicdo das simulas para os pilares de seguranca juridica, previsibilidade, protecdo da
confianga, isonomia e razoavel duragdo do processo (BUSTAMANTE, et al, 2015, p. 37). E
possivel ressaltar que as preocupagdes descritas naquela oportunidade permanecem ostensivas
no quadrante do método de provimentos vinculantes indicado pelo vigente Cédigo de Processo
Civil, que condiciona uma série de providéncias as possibilidades de adesdo do caso concreto
a ratio decidendi condutora das simulas e de outros espécimes qualificados de provimentos
judiciais.

Uma das preocupacdes de necessaria abordagem ¢ localizada na prescri¢do de
conceitos indeterminados, valorativos ou interpretativos pelos enunciados de simula. Por uma
compreensdo bastante singela, a redu¢do de equivocidade pretendida com a edi¢do de normas
judicadas, em assuncdo de interpretacdo preventiva sobre conceitos juridicos, teria sua
eficiéncia reduzida com a manuten¢do de conceitos meramente interpretativos em seus
postulados. Reduzir a equivocidade de textos juridicos com a adogdo de abstragdes conceituais
pareceria antindmico desde a leitura mais superficial.

Esse ponto foi observado pela pesquisa do CNJ, com a indica¢do do achado de que,
com propriedade, as simulas do STJ em sua absoluta maioria, eram redigidas com a utilizacao
de termos menos equivocos, com conceitos de interpretacdo considerada fechada e exaustiva.
A posicao benéfica ndao impede que naquela amostragem ainda restasse parte significativa de

simulas ndo comprometidas integralmente com esse encargo enunciativo. Alias, a angustia dos

293,294, 295, 296, 297, 306, 308, 314, 322, 375, 381, 382,392,421, 426, 430, 474, 482 ¢ 596 (BUSTAMANTE,
et al, 2015, p. 36).

126 “Foram analisadas as simulas (vinculantes ou ndo) do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica que foram citadas quando de suas respectivas aplicagdes seja pelos Juizos de Primeiro Grau e pelos
Tribunais de segunda instancia, por meio da técnica prevista no art. 518, § 1°, do CPC, ou pelo STF no julgamento
das Reclamacgdes Constitucionais interpostas com fundamento no art. 103 A, § 3°, da Constitui¢ao. Dessa forma,
todas as sumulas, tanto do STJ quanto do STF, que fundamentaram as decisdes que negaram seguimento aos
Recursos de Apelagao coletados foram analisadas a partir dos debates (quando disponibilizados) e dos acordaos
que motivaram a criagdo de cada uma delas (BUSTAMANTE, et al, 2015, p. 36).
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enunciados com carga valorativa mais elevada tinha margem de incidéncia maior na perspectiva
das simulas persuasivas e vinculantes do STF!?’. Mesmo em menor parte da amostragem, uma
parcela consideravel de simulas estava comprometida por vicios dessa natureza, em propor¢ao
proxima a metade das simulas simples € a um ter¢o das simulas vinculantes. Essa constatagao
seria ainda mais preocupante nas hipoteses frequentes em que ndo seriam localizadas a
publicacio dos debates adimplidos pela sessio de aprovagio das suimulas'?®, situacio repetida
na totalidade das simulas do STJ, em todas as sumulas simples do STF e em todas as sumulas
vinculantes antecedentes a decima quarta (BUSTAMANTE, et al, 2015, p. 43).

Em aferi¢do da compatibilidade entre os precedentes originarios da simula e os textos
redigidos para os respectivos enunciados, foram encontrados outros sinais de inquietude. A
maior parte das sumulas avaliadas denotavam correlacao razoavel de fidelidade perante a
jurisprudéncia citada, mas o grau integral de compatibilidade ndo era representado em parcela
significativa de stimulas tidas como mais restritivas em relagdo a coletanea de aspectos
debatidos no precedente por elas subscrito. Ainda seria perceptivel uma diminuta parcela de
sumulas em que a enunciagdo acabava atingindo uma abrangéncia maior de temas do que o que
restava no precedente. A convicgdo da pesquisa ressalta que as sumulas mais restritivas nao
seriam necessariamente prejudicais a proposta sumular, porque esse efeito poderia, em tese,
decorrer de op¢ao do tribunal por fixar nos parametros de simula apenas parcela da discussao
empreendida. Contudo, a situagdo das simulas mais abrangentes que o conteudo discutido e
resolvido no precedente, revelaria uma violagdo direta ao requisito legal da existéncia de

reiteradas decisdes sobre a matéria sumulada'?’

, implicando ainda na produgdo de uma ratio
decidendi construida com desleixo a observancia do contraditorio (BUSTAMANTE, et al,
2015, p. 44).

Ainda que a localizagdo de simulas com as deficiéncias apontadas seja em menor

propor¢do que aquelas consideradas adequadas a discussdao do precedente, e sem maculas

127 “Essa situagdo se torna preocupante, principalmente nos casos em que nio existe a publicagdo, pelo tribunal,
dos debates realizados na sessdo em que a sumula foi promulgada, como ocorreu em todas as simulas do STJ, em
todas as simulas nio vinculantes e em todas as siimulas vinculantes do STF anteriores a Siimula Vinculante n. 14.
(BUSTAMANTE, et al, 2015, p. 36).

128 “A pesquisa constatou também que tanto o Superior Tribunal de Justiga, quanto o Supremo Tribunal Federal
ndo disponibilizam os debates sobre a instituigdo das sumulas sem efeitos vinculantes, mesmo eles existindo e
tendo previsdo no Regimento Interno de ambas as Cortes. A auséncia de publicacdo dos debates também tornou
impossivel a identificagdo do leading case, o que de certa forma prejudica o intérprete em sua tarefa de aplicar as
técnicas do distinguishing e do overruling” (BUSTAMANTE, et al, 2015, p. 51).

129 Por esse tipo de ocasido, o tribunal estaria fixando “uma regra geral e abstrata que ndo foi produzida de acordo
com o principio da vinculagdo ao debate (‘mootness principle’), o que pode levar a importantes dificuldades no
momento de se aplicar a simula vinculante no julgamento de outros processos (BUSTAMANTE, et al, 2015, p.
44).
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relacionadas aos conceitos valorativos, a existéncia de varios exemplares com potencial de
inducdo a equivocidade de aplicagdo alerta o interprete das possiveis imperfeicdes quando da
aplicacdo da sistematica do codigo de ritos. Qualquer hipotese de parametrizagao decisoria, em
verticalizagdo assumida com base em simulas dos tribunais superiores, pode ser erigida sob
equivocos flagrantes de aderéncia fatica e com prejuizo a protecdo constitucional do
contraditdrio.

A apreensao ¢ ainda maior no tratamento das limitagdes recursais, tanto as que fazem
referéncia ao juizo de admissibilidade, quanto as que permitem a denegagao preliminar de
procedéncia, com amparo em matéria sumulada. Esses ingredientes sao retomados no topico
seguinte, com a observacao, ainda na vigéncia do CPC/73, das sumulas simples dos tribunais

superiores como critério negativo de admissibilidade recursal.

3.5.2 Diagnéstico sobre a aplicagdo da simula impeditiva de recurso

A expressao de provimentos qualificados dotados de efeito vinculante encontra na
experiéncia da chamada simula impeditiva de recurso algumas entrelinhas de destaque para a
argumentacao que temos construido. O termo remete a redacdo dada pela Lei n°® 11.276/2006
ao artigo 518, § 1°, do Cddigo de Processo Civil de 1973, nos seguintes termos: “O juiz nao
recebera o recurso de apelagdo quando a sentenga estiver em conformidade com sumula do
Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal”.

Essa alteracdo acabava por elevar o posicionamento das sumulas do STF e STJ ao
patamar de impeditivos recursais, ou seja, caso a decisdo recorrida denotasse congruéncia
perante aqueles referenciais, configurava-se o requisito para inadmissao preliminar do recurso.
Isso quer dizer que, uma vez interposta a apelagdo, o relator poderia realizar o primeiro juizo
de admissibilidade para negar seguimento ao recurso, desde que a matéria impugnada
apresentasse adesdo aos contetidos sumulados por aquelas cortes.

A intencdo declarada a época da aprovagdo do referido dispositivo guarda certa
similaridade com muitas das expectativas langadas sobre a sistematica do novo codigo de ritos.
[lustrava-se uma regra logica verticalizada de espécies qualificadas de provimentos judiciais,
em que os juizos singulares e os tribunais hierarquicamente posicionados abaixo das cortes
superiores estariam obrigados a manter parametros decisorios coerentes perante as divergéncias
jé enfrentadas e resolvidas por edi¢do daquelas simulas.

Esse intento idealiza posi¢des razodveis de submissdo aos vetores de isonomia e

seguranca juridica, isso € inegavel. A contribui¢do para minorar o excessivo nimero de recursos
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tidos como natimortos, porque nunca teriam chance de prosperar em vigéncia daqueles
paradigmas jurisprudenciais também seria valida, proporcionando ganhos de razoabilidade na
duragdo do processo e privilegiando a efetividade da tutela jurisdicional.

De fato, advogar contra as posic¢oes juridicas solidamente definidas pelos tribunais nao
¢ op¢ao confortavel, pois os principios subscritos ao devido processo legal impde uma carga
consideravel de obrigacdes aos magistrados para exercicio de seu poder decisorio. O obste aos
abusos recursais e a oportunidade de julgamentos dissonantes seria perceptivel pela restrigao
recursal, e seduz a percepgao de diversos beneficios aos jurisdicionados.

Contudo, a critica leitura empreendida em nossa defesa e, especialmente, a
deslegitima¢do do voluntarismo, nos impdem algumas ressalvas. Apenas como exemplo,
podemos destacar que a eficacia da sumula impeditiva ficou exposta a inimeras criticas,
incidentes especialmente sobre as consequéncias que a hipdtese de ndo admissdo do recurso
acabava provocando.

Além disso, seria perceptivel uma falta de rigor constitucional para a aprovagdo do
dispositivo. Nesse ponto Nery e Nery Junior (2013, p. 1032) alertavam que o acréscimo de
efeito vinculante as sumulas meramente persuasivas ocorrera por via de lei ordinaria, apontando
para um vicio de constitucionalidade da matéria, por considerar que esse tipo de reforma seria
papel de emenda a Constituicdo. Esse diagndstico encontra amparo na propria distingdo entre
as duas modalidades sumulares, tendo em vista que aquelas dotadas de efeito vinculante
adquirem esse feitio por vigor da Emenda Constitucional n® 45/2004.

O ponto de equilibrio para que as ressalvas ndo incorram no vazio, e ganhem o reforco
da confrontacdo com a realidade, pode ser encontrado também por atencao aos dados colhidos
na pesquisa desenvolvida sobre o tema (“A for¢a normativa do direito judicial: uma analise da
aplicacdo pratica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimagdo da
autoridade do Poder Judiciario”). Ao adentrar as indagacdes mais frequéncias a respeito da
sumula impeditiva de recursos, a pesquisa acabou constatando graves problemas de justificacao
nas decisdes operadas com respaldo no artigo 518, § 1°, do CPC/73. A fundamentacao das
decisdes denegatorias de seguimento a apelagdo por existéncia de matéria sumulada nos
tribunais era deficitaria e por vezes apontava para elementos totalmente desconexos com a
realidade dos casos julgados ou mesmo dos casos paradigma.

Uma das grandes preocupacgdes apontadas tem relagdo a decisdes por inadmissao
recursal tomadas com fundamento no dispositivo em questdo, sem que existisse, de fato simula
dos tribunais versando sobre a matéria em discussdo. Esse fenomeno temerario era repetido em

diversas situagdes, por falta de indicagdo pontual da simula que amparava a decisao com esse
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teor, 0 mesmo com a indicagdo de enunciados sumulares que ndo guardavam correspondéncia
adequada ao caso concreto analisado. Podemos tomar como exemplo desse diagndstico as
reformas empreendidas em sede de agravo de instrumento, com os seguintes termos de

ementario em seus acordaos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO — SUMULA IMPEDITIVA DE RECURSOS -
APELO NAO CONHECIDO. 1. ADMISSIBILIDADE RECURSAL — Recurso de
apelacao ndo conhecido em primeiro grau, com fundamento no artigo 518, § 1°, do
Codigo de Processo Civil — Inadmissibilidade — A¢do que versa sobre diferenca de
corre¢ao monetaria em caderneta de poupanga — Planos econdmicos — Inexisténcia de
sumula sobre a matéria — Legislagdo restritiva de direitos que ndo pode ser
interpretada extensivamente. DECISAO REFORMADA — RECURSO PROVIDO.
(TJ-SP-AI: 21420465620158260000 SP 2142046-56.2015.8.26.0000, Relator: Sergio
Gomes, Data de Julgamento: 18/08/2015, 37* Camara de Direito Privado, Data de
Publicacdo: 20/08/2015)

AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECURSO DE APELACAO NAO RECEBIDO
NA ORIGEM - ART. 518, § 1°, CPC - SUMULA IMPEDITIVA DE RECURSO -
INTERPRETACAO RESTRITIVA - RECURSO PROVIDO. O art. 518, § 1°, do
CPC, que dispde sobre a simula impeditiva de recurso, em que pese ser justificado
por postulados de celeridade e economia processual, representa, de certa forma, uma
mitigacdo ao duplo grau de jurisdi¢do, motivo pelo qual deve ser interpretado de forma
restritiva. - Hipotese em que a matéria discutida nos autos ndo se subsume
precisamente ao que dispde a Simula 392 do STJ. Recurso provido. (TJ-MG - Al:
10079073184172001 MG, Relator: Eduardo Andrade, Data de Julgamento:
10/06/2014, Camaras Civeis / 1* CAMARA CIVEL, Data de Publicacdo: 18/06/2014)

Os dois exemplos citados ilustram a preocupagdo relevante quanto a verdadeira
submissdo do julgador ao historico judicial, em decisdes que acertadamente foram reformadas
quando da interposi¢cdo de agravo de instrumento. Ao que parece, a postura denegatoria de
seguimento nessas hipoteses favorecia a subversao do instituto ao prisma meramente utilitarista
de reduzir o volume recursal, em uso do que poderia ser classificado como “jurisprudéncia
defensiva”. Apesar da aparente atribuicao de efeitos vinculantes ao caso pretérito resolvido em
ambito dos tribunais superiores, o julgamento denegatorio de seguimento ndo mantinha
qualquer relagdo com as razdes determinantes dos alegados paradigmas.

O quadro seria ainda mais grave com a indicacdo genérica de “existéncia de matéria
sumulada”, sem que houvesse o apontamento da simula correspondente a essa alegacao, e sem
a demonstracao argumentativa da submissao do caso concreto aos predicados estabelecidos nos
referencias pretéritos. Diferentemente do encargo que nos ¢ imposto pela locucdo
fenomenoldgica do Direito, o descompromisso perante os fatos identificados nos indices

mostra-se contrario a compreensao do direito envolvido, e agride sobremaneira os

compromissos democraticos anunciados institucionalmente.



140

Retornando aos achados da pesquisa, constatou-se que, nas diminutas situagdes em
que os juizes faziam uso da técnica processual (negativa de seguimento da apelagdo por
existéncia de matéria sumulada no STF ou STJ favoravel a decisdao impugnada), era latente a
falta de preocupagdo com a justificativa para aplicacdo daqueles referenciais como filtro ao
recebimento do recurso. Muitas das vezes nem mesmo a indicagdo da simula correspondente a
alegacao era localizada. O efeito imediato desse defeito de fundamentacao era o prejuizo a parte
prejudicada quanto ao conhecimento adequado dos componentes a serem considerados na
formulacao de seu agravo de instrumento, que fatalmente seria interposto (BUSTAMANTE, et
al, 2015, p. 60).

Esse dilema nos introduz a outro achado importante da pesquisa. Em vista da
amostragem de processos utilizada, constatou-se, de maneira franca, que a aplica¢do do artigo
518, § 1°, do CPC/73 ndo reduzia as demandas recursais com se pretendia. Na maioria absoluta
dos casos analisados, a parte que tinha seu recurso inadmitido sob argumento de adequagao da
decisdo as matérias sumulada pelo STJ ou STF, acabava interpondo agravo de instrumento. E
ainda, o agravo de instrumento interposto, como regra, era provido, obrigando o tribunal a jugar
tanto o agravo quanto a apelacdo!*’. A conclusio sobre esse ponto manifesta a reiterada
sobreposi¢do da preocupacao por celeridade em relacdo as demais garantias processuais, que
acabava gerando mais recursos, ao invés de diminui-los, por falta de adequada fundamentagao
dos juizos de inadmissibilidade da apelagdo (BUSTAMANTE, et al, 2015, p. 60).

Qualquer alegacao de beneficio a celeridade processual cairia por terra diante dessas
informagdes. Nem mesmo o crivo utilitarista da jurisprudéncia defensiva passaria incélume
diante da multiplicagdo dos agravos instrumentais tratando desses objetos. O mecanismo
idealizado como apto para a pacificagdo de controvérsias e reducdo de litigiosidade, por
operacdo de uma logica restritiva a interposi¢do recursal em uma espécie de automatizagao
subsuntiva dos predicados sumulados; acabava na realidade induzindo a multiplica¢do das
contradi¢gdes de posicionamentos judiciais de maneira agressiva a coeréncia e a integridade do
sistema, e conferia por consequéncia estimulo ao litigio e ao atraso para a resolugdo do caso.

O efeito demonstrado pela automatizagdo das decisdes, em vigéncia dos graves

defeitos argumentativos relatados na experiéncia do CPC/73 com a sumula impeditiva de

130 «“Ademais, como reportado a equipe de pesquisa em todos os tribunais onde houve a realizagio de visitas, em
entrevistas com magistrados e servidores, a técnica do art. 518, § 1°, se encontra praticamente em desuso, sendo
extremamente dificil encontrar decisdes que a apliquem. Os proprios magistrados sdo temerosos em aplica-la, pois
tém plena consciéncia dos problemas relatados nesta pesquisa e, ademais, ndo querem atrair para si o encargo de
prolatar mais uma decisao trabalhosa e provisoria, que na grande maioria das vezes serd desafiada por meio de um
recurso de agravo de instrumento cujo indice de procedéncia é extremamente elevado” (BUSTAMANTE, et al,
2015, p. 60).
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recursos, caso repetido em tempos do novo Codigo de Processo Civil, seria altamente
prejudicial aos interesses dos jurisdicionados e a construcdo do método patrio de precedentes
conformado aos beneficios democraticos. As conclusdes da pesquisa do CNJ sdo uteis para
advertir a interpretacdo do método patrio, para que os mesmos equivocos 16gicos nao sejam
repetidos na construgdo do pretendido novo panorama, rejeitando-se frontalmente qualquer
tentativa de redug¢do quantitativa na incidéncia recursal alimentante de uma retdrica
improdutiva de uniformizagao jurisprudencial.

A conformacao adequada do vetor de seguranga juridica, por meio de mecanismos
efetivos de uniformizacdo e estabilizacdo dos posicionamentos juridicos dos tribunais, ndo se
dissocia do rigor desempenho da obrigagdo constitucional de atribuir as decisdes judicias
motivagdo suficiente e conexa a coletanea juridica disponivel, inclusive aquela localizada nos
casos precedentes (NERY JUNIOR; NERY, p. 1836).

O método assumido pelo direito processual brasileiro deve estar devidamente
alicercado na previsibilidade em relagdo aos possiveis comportamentos da decisdao
jurisdicional, em vista do histérico apresentado até entdo. Por esse caminho, tanto a
automatizacao dos julgados por restricdo da via recursal, quanto a simplificagdo exagerada da
tentativa de resilir controvérsias, se mostraram infrutiferas nas experiéncias relatadas para os
propositos que lhes eram creditados'*!. A simplificagdo contumaz da aquisi¢do de efeito
vinculante, limitando a percepcdo do intérprete aos aspectos meramente quantitativos da
utilizagdo recursal, e ambiente propicio para a decisdo por mera citagdo de ementarios,
configura equivoco epistémico inaceitavel pela fenomenologia hermenéutica.

O cumprimento integral do 6nus argumentativo por parte do julgador quando da
prolacdo de sua decisdo representa o tracado mais indicado para que a eficiéncia do sistema
processual seja reforcada e para que o precedente, de fato, lance efeitos vinculativos aos casos
sucessivos e potencialize a minimiza¢do da controvérsia a respeito de determinada matéria.
Tudo isso, no entanto, ndo deve retirar do jurisdicionado a oportunidade de argumentar por uma
mudanc¢a de posicionamento, quando persista circunstancias favoraveis a distingdo e a
superacao do precedente e, para tanto, a defesa das vias recursais com abertura a argumentagao

contraria ¢ fundamental, mesmo que seja admissivel algumas etapas de filtragem. O melhor

BI A esse respeito, Cambi (2006, p. 156-157) afirma que tampouco a vincula¢do de precedentes deve ter como
meta fundamental a redu¢do da inflacdo processual, que deve ser apenas uma consequéncia da aplicagao adequada
de um sistema vinculante baseado em argumentos juridicos s6lidos, que possam dar maior estabilidade ao direito
a ser aplicado em casos semelhantes que envolvam questdes juridicas idénticas ou muito proximas.
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equacionamento da questdo recursal faz parte da discussdo empreendida no capitulo derradeiro

do trabalho.

3.6 O panorama normativo do Codigo de Processo Civil

O esteio democratico de submissao ao historico juridico, matéria que, em nossa defesa
tem ganhado corpo por inteligéncia das asser¢des de coeréncia e integridade, encontra vazao
significativa nas disposi¢cdes do Cddigo de Processo Civil vigente (Lei n° 13.105/2015). A
davida quanto ao melhor enquadramento da proposta precedentalista encampada pelo novo
codigo de ritos, entre a frequente alegacdo de implantacdo de um sistema brasileiro de
precedentes, e a vertente que dissocia totalmente o método brasileiro da tradigdo
consuetudinaria para defini-lo como prescritivo sistematico de provimentos judiciais dotados
de efeitos vinculantes; sera resolvida por adesdo a segunda postura, de maneira coerente ao que
até temos sustentado neste trabalho.

Diante dessa constatagcdo, importa-nos o melhor detalhamento dos principais
elementos dessa conjuntura legislativa que aponta para a submissdo do intérprete aos
ingredientes de sumulas, jurisprudéncia e precedentes. Com esse objetivo, os topicos seguintes
devem abordar pontualmente esses indicativos, reforcando sempre os argumentos pela
depuragdo democratica dos efeitos vinculantes, com rejei¢do a discricionariedade e ao crivo
silogistico subsuntivo para aplicagdo do Direito, mesmo em ambiente que, em tese, considere

irrenunciavel a atengdo aos casos preteritos.

3.6.1 Uniformizacdo e estabilidade da jurisprudéncia

O Cddigo de Processo Civil aborda em seu artigo 926 a obrigacdo dos tribunais de
uniformizar sua jurisprudéncia, mantendo-a estavel, integra e coerente. A imposi¢ao pretende
evitar o posicionamento oscilante dos tribunais em questdes juridicas submetidas a sua
apreciacdo, de maneira a privilegiar a melhor confianga jurisdicional sob patamares idealizados
de previsibilidade.

Acrescente-se também o encargo direcionado a edi¢cdo de enunciados de sumula
correspondentes aos manifestos da jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, seguindo
os pressupostos de seu regimento interno, conforme disposi¢ao do § 1° do mesmo artigo. Outro

ponto importante corresponde a necessidade de submissdo dos enunciados de sumula as
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circunstancias faticas dos precedentes que motivam a propria enunciagdo, na determinagdo do
paragrafo seguinte. O processamento dessas questdes nos tribunais tem como medida de
equilibrio a filtragem de coeréncia e equidade, ¢ a associagdo aos fatos que movimentam as
discussoes.

A compreensdo da norma juridica como resultante interpretativo, desde o minimo
esclarecimento de que o discurso legislativo ¢ inapto para guiar a conduta humana, abria espago
para que a demarcagdo a decisdo judicial ndo estivesse limitada apenas a razao instrumental,
mas demonstrasse abrangéncia para promover a unidade do direito. Esse compasso comporta
critérios para que as razdes de decisdo, tidas como exercicio do encargo de justificagdo, teriam
valor para minorar a indeterminacdo discursiva do direito e até mesmo para lastrear
“concretizagdes reconstrutivas de mandamentos normativos”. A logica presente nessa
construcdo teria despertado na doutrina patria e influenciado a redagdo do novo codigo de ritos
ao ressalte dos precedentes judiciais, de tal maneira a consolidar o entendimento de legalidade
sob enfoque amplificado. A conclusdo apontada a esse respeito indica que o respeito a
interpretacdo conferida a lei pelos 6rgaos institucionalmente habilitados (norma judicada) seria
o verdadeiro significante do principio da legalidade (MITIDIERO, 2015, p. 2).

As alegagdes a esse respeito subsidiam a formulagao declarada pelo artigo 926. A nova
sistematica induz a concepcao de legalidade a um patamar diferente da habitual localizacdo de
postulados legislativos, como pretendiam as defesas exegéticas. A partir da assuncao
paradigmatica das decisdes qualificadas dos tribunais, fatalmente o principio da legalidade
redireciona seu enfoque ao produto da atividade interpretativa, que ultrapassa o enunciado e
ganhando substancia com a associagdo valorativa adimplida pelos 6rgdos jurisdicionais. Em
outros dizeres, a norma juridica pré-interpretada tornar-se-ia a verdadeira condutora do grau
adesivo de legalidade.

Em atencdo a esse panorama, Medina (2015, p. 1130-1131) reconhece que das
decisdes proferidas nos casos pretéritos ndo ocorre a imediata extragdo de precedentes que
possam influenciar o julgamento dos casos sucessivos e, por conseguinte, a utilizagdo de
critérios vinculantes por imposi¢ao legislativa que induzem for¢adamente a observancia de
questdes sumuladas, estaria condenada a insucesso, sem que houvesse o devido respaldo de
uma consistente pratica jurisprudencial. Assim, o autor condiciona a aptidao do artigo 926 para
contribuir com o equacionamento do estado de incerteza e falta de seguranca juridica verificado
na pratica do processo civil a ciranda da subordinagao do intérprete ao modo de fundamentacao

das decisoes judiciais indicado pelo artigo 489 do codigo.
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Segundo Streck (2016, p. 171), os atributos de integridade e coeréncia na decisdo
correspondem a uma espécie de submissdo da atividade jurisdicional ao direito fundamenta
conferido ao cidaddo de nao ser surpreendido por uma postura volitiva do julgador, em busca
de uma resposta unica do direito frente a Constitui¢ao. Por essa razao, a afirmacao enunciada
pelo caput do artigo 926 seria tomada como “chave de leitura” do CPC/2015, com ainda maior
valéncia para a interpretacdo dos provimentos vinculantes.

Advirta-se que a nogao de estabilidade da jurisprudéncia nao deve ser entendida como
um engessamento sist€émico, mas como um indicativo para que jurisprudéncia ndo se torne
aleatoria a ponto de ser alterada sem propositos ou sem compromisso com 0s componentes
faticos colocados a prova em cada caso concreto. O reforco a coeréncia e integridade do
entendimento jurisprudencial ndo pode ser confundido com distor¢des de imutabilidade
(NERY; NERY JUNIOR, 2015, p. 1832).

Como sustentado exaustivamente, a submissao argumentativa das partes e do julgador
a tradigdo judiciaria ¢ suficiente tanto para que as partes possam influenciar eventual mudanga
de posicionamento sobre determinada matéria, quanto para que a eventual mudanga acontega
em associa¢do plena com o histdrico, adimplindo o julgador com o encargo da justificagcdo, que
necessariamente deve enfrentar as razdes de fato e de direito que conduzem a uma mudanga por
distingdo ou mesmo por nao prevaléncia dos indicativos suscitados quando da elaboracao dos

referenciais judicados.

3.6.2 Referenciais obrigatérios da decisao

O dever de manutenc¢do da ordenacgdo racional e estavel da jurisprudéncia, sob influxo
das concepcdes de coeréncia e integridade, aponta para alguns referenciais de atencdo
obrigatoria para a formagdo da decisdo judicial. Esses elementos representam espécies de
provimentos judiciais que, por imposicao do artigo 927 do Codigo de Processo Civil, passam a
exibir fei¢cdes qualificadas. Esses provimentos judiciais qualificados condicionam a
interpretacdo juridica do caso concreto as razdes de decisao adotadas na sinalizagdo pretérita.

Dizemos aqui que essas espécies decisorias adquirem adjetivo de “qualificadas”,
porque preservam em seu contetido dizeres potencialmente amplificados por dimensdes sociais,
politicas, econdmicas ou mesmo ideoldgicas. Tratam-se de manifestacdes que por seu proprio
fundamento pretendem a distribuicdo equitativa da interpretacdo sobre problemas de

enfrentamento recorrente.



145

Nesse sentido, com referéncia ao texto legal do artigo 927, seriam de atengdo
obrigatorias os predicados assumidos por “decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade”; “enunciados de sumula vinculante”; “acoérddos em
incidente de assuncao de competéncia ou de resolugao de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordinario e especial repetitivos”; dos “enunciados das sumulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional”; e da “orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados”.

Os prescritivos do referido artigo encontram critica na leitura de Marinoni (2016, p.
284), que afirma as espécies de provimentos indicadas como desprovidas de qualquer relagao
de homogeneidade entre elas. A deficiéncia seria ressaltada por a norma focaliza-se com maior
rigor na listagem, mas ndo mantém compromisso com as orientagdes relacionadas a noc¢ao de
precedente, a ratio decidenti ou aos fundamentos determinantes da decisdo. Outro ponto de
ressalva ¢ indicado por Mitidiero (2015, p. 4), com a alegacao de que a sistematica adotada pelo
artigo 927 fomentaria, de certo modo, a confusdo rotineira entre as concep¢des de precedentes
judiciais, simulas e jurisprudéncia'*®?, discussdo que fora objeto de anélise em nosso primeiro
capitulo e que ¢ comprovada pela redacdo do § 5° do mesmo artigo.

Essas impressoes sdo suficientes para que nao caiamos no vazio de acreditar que o rol
de espécies decisorias indicadas pelo artigo 927, apenas pela dotagdo legislativa de efeitos
vinculantes idealizada, contemplaria o enquadramento de coeréncia e integridade em patamares
razoaveis. A propoésito, concordando com a declaracdo de Nery e Nery Junior (2015, p. 927),
nem mesmo haveria necessidade de o CPC determinar aos juizes e tribunais o cumprimento da
compatibilidade perante aqueles referenciais, assim como seria frivola a determinacao legal de
cumprimento da propria lei e da Constitui¢do. Por imposi¢do dos principios constitucionais
legitimadores do atributo democratico, o respeito a isonomia e a seguranga juridica seriam
suficientes para que o julgador ndo manifestasse oscilagdes interpretativas contaminadas por

voluntarismos e descomprometidas com a coeréncia da unidade juridica.

132 Seguindo a expressio do autor: “O novo Codigo imagina, porém, que os precedentes sdo oriundos apenas de

simulas (art. 927, II e IV), recursos repetitivos, assungdo de competéncia (art. 927, III) e orientagdes de plenario
ou orgdo especial (art. 927, T e V). Os precedentes, porém, ndo sdo exclusivamente formais e quantitativos —
inclusive muitas vezes sequer sao quantitativos. Sdo também materiais e qualitativos. Por essa razdo, por exemplo,
acaso um julgamento de recursos repetitivos ndo contenha razdes determinantes e suficientes claramente
identificaveis, ndo formara precedente, nada obstante oriundo da forma indicada pelo novo Cédigo. O mesmo vale
para as sumulas e para os julgamentos mediante incidente de assung¢ao de competéncia. Dai que os arts. 926 e 927
fornecem apenas pistas — algumas delas falsas — a respeito de como os precedentes devem ser tratados na ordem
juridica brasileira (MITIDIERO, 2015, p. 4).
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A defesa de que o crescimento do valor vinculante encontrado na tradi¢ao judicial
encontraria margem em dimensdo argumentativo, tdo somente, ganha volume com a redacdo
do § 1° do artigo 927. Para que a decisao seja tomada com amparo nos conteudos descritos por
essa amostragem de provimentos qualificados (rol do artigo 927), o julgador ndo se desincumbe
do 6nus argumentativo quando da prolagdo de sua decisdo. A justificagdo em compromisso com
a integridade e coeréncia (art. 489, § 1°) e sem maculada da decisdo surpresa (art. 10), ¢ a
peneira da congruéncia aos piares do devido processo legal, especialmente o contraditorio e a

ampla defesa,

3.6.3 Incidente de resolugao de demandas repetitivas

O rol de expressdes judiciais tidas como qualificadas por inteligéncia do artigo 927 do
CPC/2015 lista, entre as suas espécies, os acordaos assumidos em incidentes de resolucao de
demandas repetitivas (III). Por essa afirmacdo, considera-se a figura processual prevista nos
artigos 976 a 987 como parte importante na métrica da distribui¢do de efeitos vinculantes a
indices considerados em seu potencial de resolugdo de controvérsias. A possibilidade de
aglutinacdo de interesses de maneira a consolidar um Unico posicionamento, diante de uma
multiplicidade de casos com identidade razodvel de componentes faticos, € o principal objetivo
desse incidente resolutivo. O resultado do tratamento jurisdicional por esse enfoque, acaba
reforgando as expectativas de previsibilidade, isonomia e seguranca juridica. A respeito do

IRDR, podemos considerar:

O incidente de resolugdo de demandas repetitivas, técnica processual destinada a
contingenciar litigios seriados, assenta-se em trés pilares principais, quais sejam: o
principio constitucional da isonomia, que exige o tratamento uniforme dos litigios
isomorficos, a segurancga juridica, estampada na previsibilidade e uniformidade das
decisdes judiciais e, por fim, a prestagao jurisdicional em tempo razoavel (MENDES,
2015, p. 4).

Por essa perspectiva, o mecanismo representa um indicador de confiabilidade para a
estabilidade dos posicionamentos judiciais a que se refere o artigo 926 do cddigo, bem como
para privilegiar um padrdo mais equacionado para a duracdo do processo judicial. A
possibilidade de que, incidentalmente ao processo, ocorra a identificagdo de circunstancias
congéneres em fatos e substancias juridicas e, por conseguinte, a submissao dessa coletdnea de
interesses @ mesma valoracao jurisdicional, deixa pistas marcantes de fidelidade a isonomia.

Mendes (2015, p. 2) ressalta também que mecanismos de resolucdo coletiva de demandas

repetidas poderiam exemplificar técnicas diferenciadas e qualificadas para adimplir
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julgamentos que envolvam direitos individuais homogéneos de uma coletividade significativa
de individuos.

Seguindo a ressalva de Marinoni (2015, p. 285-286) os incidentes de assuncao de
competéncia e de resolugdo de demandas repetitivas, bem como a técnica dos recursos
extraordindrios e especial repetitivos, manifestariam distingdo consideravel perante o sistema
de precedentes. Por sua leitura, o sistema de precedentes seria responsavel por conferir resposta
as prerrogativas das Cortes Supremas de adicionar sentido aos textos juridicos € manusea-lo
pari passu as necessidades sociais. Com a nogao de que as decisdes agregadoras de sentido ao
direito passam a orientar de forma menos equivoca a sociedade, sua consecug¢do expressaria
critérios de observancia obrigatdria pelos julgadores. Nao haveria nesse sentido a destinacao de
resolucao dos casos repetitivos, ou de prevengdo do aparecimento de casos conflitantes por
virtude da relevancia social da questdo juridica. O contrério seria verificado no IRDR, mais
claramente destinado a regulacdo de casos presentes ou futuros que versem sobre objetos de
ampla afetagdo e que por sua natureza apontam para a amplitude difusa.

Embora ndo resista em nossa defesa o discurso de verticalizagdo por critérios
hierarquicos, que atribui aos tribunais superiores insignias de vértice para a resolucdo de
controvérsias interpretativas, € pertinente a fala da diferenciagdo entre os incidentes processuais
resolutivos de demandas repetitivas e os demais afluentes da tradi¢ao judicidria. As espécies
decisoérias tidas como paradigmaticas para a aplicagdo do direito (art. 927) tentam reduzir a
equivocidade dos textos juridicos por meio da imposi¢cdo de uma interpretacdo antecedente
pretensamente guardid de fidedignidade, conquanto os instrumentos como o IRDR buscam o
cumprimento da isonomia, da seguranca juridica e at¢ mesmo da celeridade processual, em
momento circunscrito a ocorréncia da multiplicidade repetitiva de demandas. A possibilidade
almejada aponta para a ado¢@o de uma tese que seja inexoravelmente propagada pelos diversos
casos repetitivos envoltos na questao.

Como sinopse do procedimento do IRDR, existindo uma questdo comum de direito
replicada por um numero significativo de processos (individuais ou coletivos), admite-se a
instauracdo do incidente (art. 976), para que, tomando-se um ou mais processos como modelo
do conflito repetitivo, as questdes juridicas da controvérsia sejam submetidas integralmente a
apreciacao do tribunal. Com efeito, para formar sua decisao e definir a tese juridica que devera
parametrizar a aplicagdo do direito nos casos homogéneos, o tribunal deve respeitar o espago
de oitiva dos interessados. A contrapartida ¢ que, durante o tramite do incidente, os processos
localizados com a temadtica repetitiva permaneceriam sobrestados, esperando pela delimitagao

da tese juridica. Em sucessao ao julgamento definitivo, a tese juridica instada no incidente deve
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ser aderida pelos processos em curso € aos sucessivos, posi¢ao a ser mantida até que ocorra a
superacao ou revisao daquela tese juridica (MENDES, 2015, p. 4).

O instrumento renova a ascendéncia da previsibilidade, idealizando um modelo que,
por consideracao a natureza da demanda, limita a discussao da divergéncia ao plano amplificado
que ela denota, rejeitando, em certa medida, as argumentacdes individualizas. Novamente, para
que o mecanismo ndo seja transgredido ao ponto de restaurar os tragos de reducdo utilitarista
do volume processual, a ancoragem argumentativa representa o condicionante de legitimidade
das decisdes com esse grau de coletivizacdo. Também ¢ exigivel a prerrogativa de submeter ao
crivo jurisdicional as argumentagdes opositoras das teses juridicas previamente estabelecidas,

reforcando a posi¢do de prevaléncia do contraditorio.

3.6.4 Improcedéncia liminar do pedido

A submissdo argumentativa dos jurisdicionados ao histérico de decisdes a respeito do
contetido de sua pretensdo ¢ etapa necessdria para a construgdo logica do julgamento a ser
adotado. Essa convicgao focaliza acepcdes diferenciadas a depender do sentido assumido pela
argumentacao perante os referencias qualificados de vinculagdo. Por outros dizeres, advogar a
favor de tese juridica consolidada mantém a submissdo argumentativa, mas em sentido diferente
do que deve acontecer na defesa contraria a essa tese juridica. Em linhas gerais, o encargo
argumentativo nesse segundo caso enfrenta resisténcia mais elevada, e por isso deve estar
pautado por uma dissocia¢do de fundamentos perante o precedente, ou pela via da superagao
do preceito anterior.

A ingrata tarefa de argumentar em sentido contrario a posi¢do dominante pode ser
percebida na possibilidade de julgamento liminar de improcedéncia pedido, conforme a
disposic¢do do artigo 332 do CPC/2015. Seguindo o texto legal, ¢ admissivel ao magistrado, em
causas que dispensem a fase instrutéria, independente de citagdo do réu, julgar liminarmente
improcedente o pedido colocado em oposi¢do a: “enunciado de simula do Supremo Tribunal
Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a”; “acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal
ou pelo Superior Tribunal de Justiga em julgamento de recursos repetitivos”; “entendimento
firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia’;
ou “enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito local”. O prognéstico pode ser
equiparado ao julgamento liminar de improcedéncia com reconhecimento de decadéncia ou

prescricao (§ 1°).
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Preliminarmente aderimos a sustentacdo de inconstitucionalidade desse dispositivo,
porque representa uma ofensa a garantia constitucional da legalidade e, com reprovagdo mais
evidente, o comando institui o imperativo de que o julgador tenha por dever o julgamento de
improcedéncia, mesmo antes que seja efetivamente instaurado os limites da controvérsia com

a participagdo efetiva das partes'*’

. Nao seria legitima a fixa¢do automadtica de improcedéncia
liminar do pedido autoral com base em entendimentos jurisprudéncias, porque se estaria
reduzindo do autor o exercicio de seu garante constitucional a acdo, e negando efeito ao devido
processo legal (NERY, NERY JUNIOR, 2015, p. 909).

Nao se nega o potencial dessa norma de atendimento a celeridade processual, mas o
meio pelo qual esse intento se construi renova nossas preocupagdes. Se temos considerado que
a submissdo da eficacia dos precedentes ganhe vestigios em patamar argumentativo, como
operar o intento de alteracdo da tese juridica diante de providencias tdo ostensivas no sentido
de liminar esse tipo de argumento. Partimos, portanto, do pressuposto de que a medida teria sua
margem minima de legitimidade, apenas nas hipdteses em que a parte ndo cumprisse com o
onus argumentativo de superacao ou distin¢do do precedente. Uma vez cumprida essa tarefa,
qualquer negativa liminar corresponderia a uma ruptura antidemocratica do direito de agao.

A posi¢ao de celeridade e de economia processual busca evitar o litigio porque o juizo,
o tribunal local, ou os tribunais superiores ja haviam decidido questdo juridica similar em
momentos anteriores, adotando tese idealmente resolutiva da controvérsia. Nessa perspectiva,
a insisténcia na pratica dos atos processuais, quando o juizo previamente ja teria uma posi¢ao
solida a respeito da questdo, ndo teria eficacia alguma (NERY, NERY JUNIOR, 2015, p. 909).
Mas essa impressao nao pode resvalar em um fechamento do sistema a possibilidade de revisdo
das teses juridicas.

Assim como na experiéncia da simula impeditiva de recurso, o argumento de
celeridade processual e redugdo do litigio careceria de comprovagdo com a realidade, diante do
potencial de inconformismo que a difusdo do julgamento liminar de improcedéncia pode
proporcionar. Lembrando que naquele relato, tratdivamos de um critério de admissibilidade
recursal, enquanto o julgamento liminar adentra o mérito para declarar improcedente a
demanda, antes da fixacdo do debate, e sem submeter a defesa opositiva as etapas

argumentativas do contraditorio.

133 Nery e Nery Junior (2015, p. 909) complementam: “O receio de todos é a instalagio da ditadura da
jurisprudéncia, notadamente dos tribunais superiores, como mecanismo de diminui¢do do acervo de autos de
processo que se encontram nos escaninhos do Poder Judiciario. Nao se pode violentar garantia constitucional para
diminuir acervo de autos.
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Em coeréncia ao que a sustentacdo desse trabalho tem asseverado, renova-se a ideia
de que a submissdo argumentativa aos precedentes judiciais ¢ a leitura adequada para
consecug¢ao de coeréncia e integridade do sistema juridico. Esse adagio deve induzir a
responsabilidade do processo civil de ndo fechar suas portas ao debate, para que as teses
juridicas sejam constantemente colocadas a prova da confrontagdo com a realidade. Reiterando
essa posicdo, a desconsideracdo dos argumentos de superagdo ou distincdo do precedente €

posic¢ao arbitraria e descomprometida com a coeréncia e com a integridade.

3.6.5 Decisdao monocratica do relator

Os achados preocupantes descritos na leitura do artigo 332 s3o renovados pela
possibilidade de decisdo monocratica do relator de que tratam os incisos IV e V do artigo 932
do CPC/2015. O relator pode negar provimento por decisdo monocratica ao recurso que se
oponha a simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do préprio
tribunal; a acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos; ou a entendimento firmado em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncao de competéncia.

O relator pode também dar provimento ao recurso quando a decisdo recorrida seja
contraria aos mesmos referenciais obrigatérios (espécies de provimentos qualificados). Pelo
menos a principio, essas disposi¢des pareceriam convidativas a jurisprudéncia defensiva.
Podemos reiterar que, tal qual visualizado na hipotese de julgamento liminar de improcedéncia,
aregra do artigo deveria ser afastada quando houvesse argumento formulado pela parte pedindo
a distingdo do caso a regra juridica que fundamente o precedente, ou solicitando a sinalizagao
da revogagao daquele paradigma. A ideia poderia evitar a multiplicagdo de agravos internos
contra esse tipo de decisdo. Como a decisdo que aplica precedentes ndo exclui o Onus
hermenéutico do julgador, a decisdo monocratica poderia limitar o enfrentamento da
argumentacao trazida pela parte nesse sentido.

Nesse ponto, novamente a experiéncia representa o nosso principal estandarte.
Relatamos que nos achados relacionados a utilizagdo da regra do artigo 518, § 1°, do CPC/1973
(stimula impeditiva de recurso), que a prerrogativa dada ao magistrado no momento de cumprir
seu juizo de admissibilidade era a de considerar inadmissivel o recurso. Como vimos, na pratica,
esse mecanismo acabou infrutifero nos objetivos de privilegiar a razoavel duragao do processo

e reduzir o grau de litigiosidade difundido sobre determinada controvérsia, e capitaneando
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justamente o oposto, porque multiplicavam-se os agravos instrumentais quando dessa
inadmissdo recursal, ¢ o melhor enquadramento das posi¢des juridicas tornava-se ainda mais
oscilante.

Digamos assim, que a advocacia em sentido oposto as teses juridicas assumidas
naquelas espécies decisodrias (art. 932, IV e V, do CPC/2015) ¢ ainda mais rechagada pelo
sistema do que acontecia na vigéncia da regra do artigo 518, § 1°, do codigo de ritos anterior.
Enquanto na regra antiga tratava-se a “teimosia” como critério para inadmissibilidade do
recurso, pelos novos caminhos essa tentativa induz ao julgamento monocratico de mérito,
indicando a procedéncia ou improcedéncia, sempre em adesdo a tese judicia prevalente.

Nao ¢ dificil deduzir que a multiplicagdo de decisdes monocraticas com esse teor
confere um potencial significativo de aumento da incidéncia dos agravos regimentais, tentando
submeter a decisdo colegiada a argumentagdo que nao foi considerada pelo relator, ou ainda
que levada em conta, tinha contra si uma ordenacdo negativa potencialmente irresistivel.
Aparentemente, a restrigdo recursal ndo confere credibilidade ao sistema de provimentos
vinculantes, porque assume um fechamento as possibilidades de mudanga de rumos.

A defesa possivel para o momento, novamente reitera que a regra do artigo seja
interpretada com incidéncia apenas para os casos em que a parte “teimosa” nao se desincumba
do 6nus argumentativo focalizado nos precedentes, de maneira a evidenciar sua tese de
distin¢do ou superagdo do precedente. Quando cumprido esse encargo com o detalhamento da
tentativa de mudanca, seria inabil a decisdo democratica, porque os debates construidos na
decisdo colegiada favorecem a melhor confrontagdo de teses e das adesdes faticas necessarias

ao cumprimento da tradi¢ao judicidria.

3.6.6 Motivagdo da decisdo relacionada a enunciado de sumula, jurisprudéncia ou

precedente

Outra das grandes pilastras do Codigo de Processo Civil de 2015 ¢ localizada na
centralidade atribuida a motivagdo das decisdes. O panorama normativo refor¢a a submissao
dos julgamentos aos encargos argumentativos, atribui¢do que no caso do magistrado, ¢
comprovada pela fundamentacao decisoria. Essa perspectiva ganha ainda mais for¢a em vista
da metodica de provimentos vinculantes.

A prova dessa constatagdo pode ser localizada pela leitura do artigo 489, que em seu
§1° deixa explicito, em rol ndo exaustivo, as hipoteses em que, apesar da aparente justificacao,

nao ha, de fato, a motivacao decisoria em nivel de regular fixacdo aos componentes juridicos e
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faticos inscritos no caso concreto'>*

. Como exemplo, ndo se considera fundamentada a decisdo
que se milita a parafrasear determinado ato normativo, sem evidenciar os motivos pelos quais
o caso em analise pode ser enquadrado naquela regra de direito. O mesmo rechaco ocorre em
vista de decisdes que empreguem conceitos juridicos indeterminados, potencial guardido de
arbitrariedades voluntaristas, sem explicar igualmente os motivos para que aqueles conceitos
sejam aplicados no caso em julgamento.

Especificamente no tocante aos provimentos vinculantes ¢ aos padrdes decisorios
extraidos da experiéncia judiciaria, o dispositivo em questdo, o inciso V da norma prescreve a
lucidez argumentativa para a aplicagdo desse tipo de referencial decisorio. Em linhas gerais, as
decisdes patrocinadas por precedentes judiciais ou enunciados de simula carecem de amparo
argumentativo, em plena submissdo do magistrado a fundamentacao decisdria que explique a
compatibilidade do caso concreto aos conceitos juridicos interpretados anteriormente, com
necessaria confrontacao fatica entre o caso pretérito e o caso concreto analisado. Esse € o inico
caminho para que a aplicacdo de precedentes nao incorra em simplificacdes desmedidas, e
retome 0 maximo rigor subsunc¢ao.

De maneira complementar, o inciso VI atenta para as hipdteses de aplicagdao negativa
dos contetdos extraidos dos enunciados de sumula, jurisprudéncia ou precedentes. Melhor
explicando, para que a decisdo deixe de aplicar fundamentos decisorios contidos nesses
paradigmas, ¢ preciso que o julgamento cumpra o encargo de fundamentacdo, deixando
evidente o tracejo metodologico e argumentativo que tenha conduzido a decisdo em sentido
dissonante da tradi¢do. Quando cumprida com exatiddo essa tarefa, poderiamos dizer que
mesmo a decisdo que ndo se dobra ao historico previamente estabelecido sobre determinado
enfrentamento juridico, poderia estar adequada a coeréncia e integridade do sistema juridico. A
conexao com o precedente ndo pode ser abandonada, ainda que a decisdo ndo venha a adquirir
nas mesmas conclusoes, desde que para isso a motivacao do ato torne transparente a submissao
argumentativa.

O julgador deve enfrentar objetivamente os elementos de jurisprudéncia, enunciados
de stimula ou precedentes trazidos ao processo pelas partes, de modo que, em caso de ndo
seguimento daqueles indicativos, tenha que demonstrar racionalmente os motivos pelos quais

chegou a convicgdo de que o paradigma aventado nao se aplica ao caso em julgamento. Em

134 “Todas as possibilidades de configuracdo de fundamentagdo inexistente ou insuficiente previstas neste
paradgrafo convergem para duas situagdes genéricas: (i) generalidades ou “vazio” do texto constante da
fundamentag@o, que abarca os incisos I, II, IIl, V e VI; (ii) falta de enfrentamento de todos os argumentos que
poderiam contrariar a decisdo tomada pelo juiz, situacdo prevista no inciso IV’ (NERY; NERY JUNIOR, 2015,
p. 1154).
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conformidade a locugdo doutrindria, quando se aplica um precedente ou sumula como
argumento da decisdo, o que se adota ¢ a tese juridica incutida naquele item referenciado, de
modo que a relacao de compatibilidade com o caso concreto deve ser lucidamente inferida da
fundamentagdo da decisao (WAMBIER et. al., 2015, p. 796).

Corroborando ainda com a racionalidade da fundamentacao, o § 2° do mesmo artigo
orienta que em caso de colisdo entre normas, o juiz deva justificar o objeto e os critérios gerais
da ponderagao utilizada, com exposicao das razdes que autorizariam a interferéncia na norma
afastada e as premissas faticas que fundamentam essa conclusao. Também em colaboragdao com
a vocacdo de racionalidade, o § 3° exprime: “A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da
conjugacdo de todos os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé”.

A obrigatoriedade da motivacdo de inspiracao constitucional e a possivel nulidade do
ato imotivado sdo ratificadas pelo artigo 11, nos seguintes termos: “Todos os julgamentos dos
orgaos do Poder Judiciario serdo publicos, ¢ fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade”. Vale ainda o destaque ao artigo 10, assim transcrito: “O juiz nao pode decidir, em
grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as
partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio”.

Considera-se que a sistematica do Codigo de Processo Civil tenha financiado
largamente a adogdo de julgamentos vinculados aos conteudos de precedentes, simulas e
jurisprudéncia. Por outro lado, a existéncia de precedentes em determinado sentido induziria
obrigatoriamente a necessidade de justificagdo em caso de decisdo contraria adotada no caso
concreto. De qualquer modo, fica reforcada com veeméncia a necessidade de padronizagio e
uniformizagao jurisprudencial de que trata os artigos 926 € 927, em total compromisso com a
carga argumentativa a ser desempenhada pelas partes e pelos julgadores.

A parte deve conhecer a tradi¢do judicial que envolve o caso colocado sob apreciacdo
do Judiciario, de modo a argumentar pela prevaléncia de tais valores ou, especialmente, pela
sua aplicagdo negativa (distinguishing ou overrulling). Em complemento, o julgador deve levar
em conta a tradi¢do judicial no julgamento do caso, enfrentando objetivamente os argumentos
da parte, especialmente o argumento que pede a distingdo do caso em andlise do que consta na
tradicdo (jurisprudéncia, simula, precedente). Este julgamento nao ¢ de simples subsuncao da
norma juridica (simula, jurisprudéncia, precedente) ao caso concreto, mas fruto de exercicio
hermenéutico. Obviamente a disposi¢ao do CPC (art. 489, § 1°, V e VI) valoriza essa logica,

mas nao previne todos os riscos da automatizagao inadvertida das decisdes.
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Assim, a nossa defesa renova também a alegagdo de que a submissdo argumentativa
deva estar pautada pelas concepgdes de coeréncia e integridade, caminhos adequados perante a
fenomenologia hermenéutica para que a sistematica de precedentes e provimentos vinculantes
adotada pelo processo civil brasileiro, ndo confira relevo as posturas subjetivistas confusas por
esquecimento da diferenga ontologica “ente e ser” que condicionam a interpretacdo do direito
a procura por esséncias que jamais seriam de fato atingidas pela percep¢do humana. A
justificacdo decisoria € parte importante dessa defesa, e tera a sua abordagem retomada no

capitulo derradeiro de nosso trabalho.

3.6.7 Acdo rescisoria contra decisdo que ndo observe a existéncia de distinguishing

Parte das contradi¢gdes encontradas nos dispositivos do Cédigo de Processo Civil pode
ser reforcada por uma das hipoteses de cabimento de agdo resciséria. A previsao do § 5° do
artigo 966 (acrescentado pela Lei n° 13.256/2016), trata do cabimento de acdo rescisoria, com
fundamento em violagdo a norma juridica (caput, inciso V), contra decisdo que, baseada em
enunciado de simula ou acérdio proferido em julgamento de casos repetitivos, ndo tenha
levado em consideracdo a existéncia de distingdo entre a questdo discutida no processo € o
padrao decisorio que fundamenta aquele referencial. A decisdo que nao se ocupe de
fundamentar adequadamente o argumento pela distin¢ao fica maculada ao ponto de tornar-se
rescindivel.

Esse dispositivo € um alento a defesa da submissao hermenéutica argumentativa a que
o intérprete do direito estd submetido perante os indices da tradigdo judiciaria e, especialmente,
ao dever de motivagdo dos atos decisorios. Ainda assim, existe um gritante paradoxo entre esse
dispositivo e as prerrogativas indicadas pelos artigos 332 e 932 (inciso IV e V). Conforme
descrito, tanto a possibilidade de julgamento liminar de improcedéncia nas hipdteses do artigo
332, quanto a possibilidade de julgamento monocratico de procedéncia ou improcedéncia,
subsidiada por adesdo a tese juridica previamente assumida em determinada circunscricao,
tratada pelos citados incisos do artigo 932; configuram restri¢des processuais de desestimulo as
postulagdes contrarias a jurisprudéncia dominante. Pode deducao 16gica, podemos compreender
que, uma vez assumida determinada tese juridica, torna-se muito mais dificil argumentar por
seu reposicionamento do que argumentar por sua manutencao.

Com essa convicgao, existe um potencial de que as teses juridicas dissonantes alegadas
pelas partes ndo venham a ser consideradas no curso dos debates. A decisdo deve cumprir com

a incumbéncia de fundamentacdo que adentre a todos os aspectos sustentados pelas partes,
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inclusive com a prescri¢des das razdes pelas quais, diante dos fatos apresentados, seria a melhor
decisdo preservar a tese juridica antecedente, ndo apenas porque ela existe, mas porque ela ¢
ainda a melhor indicagdo do direito. Sem o cumprimento desse grau de motivacgao, estariamos
potencializando a multiplicagdo de pretensdes rescisorias futuras.

O paradoxo indicado pode ser resumido pela coexisténcia dos limitadores a
argumentacao indesejavel de contrariedade a tese juridica vigente, como a limitagdo da via
recursal para questionamento dos precedentes, e da possibilidade de rescisao das decisdes que
deixem de considerar as hipdteses de distingao sustentadas pela parte. Ora, seria mais pratico
resolver a demanda sem maculas e sem restricdes desmedidas que induzissem ao ajuizamento
da rescisoria. Novamente, o toda a apreensdo de celeridade processual e seguranca juridica
estaria fadada a miséria com a manutengao de posicionamentos tao contraditorios na pratica do
processo civil.

A ressalva conclusiva, que sera retomada nas alegagdes finais do trabalho, aponta
novamente para a preservacdo dos instrumentos processuais tendentes a desconstrugdo
argumentativa dos conteudos estabelecidos nos precedentes judiciais. A submissdo
argumentativa da parte aos predicados das teses juridicas que orbitam sobre a sua demanda
torna fundamental que, para a tentativa de mudanca de posicdo, sua tese esteja pautada por
argumentos solidos de distinguishing ou overruling. Em contrapartida, o cumprimento desse
encargo torna impertinente qualquer restri¢ao recursal ou aceleragdo decisoria que desconsidere
a tese encampada. Por assim dizer, apenas a falta de cumprimento do encargo argumentativo
seria suficiente para ensejar a operagdo de decisdes liminares de improcedéncia, ou daquela
espécie de decisdo monocratica. O respeito ao debate ¢ critério de verificabilidade da

prevaléncia das posigoes juridicas assumidas periodicamente.

3.7 Estudo de caso

Uma vez cumprida parte significativa do encargo argumentativo que a formagao do
método processual civil patrio de provimentos vinculantes nos impunha, podemos analisar um
caso pratico, paradigmatico nos estudos recentes de direito processual coletivo, que pode
fornecer algumas indagagdes interessantes a serem averiguadas, em manejo das locucdes
precedentalista. Nessa tarefa, focalizamos um grupo de decisdes manifestas recentemente em
ambito do STJ, que indicaram uma mudanga significativa de posicionamento, sem sinalizar
integralmente com os apontamentos argumentativos dessa alteracdo, e dissociadas, de certa

maneira, do histérico juridico preexistente sobre a questao. Trata-se da controvérsia relacionada
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ao posicionamento das entidades associativas enquanto legitimadas a agdo coletiva que, sob
estimulo constitucional (Art. 5°, inciso XXI), tem fomentado dissonancias entre as perspectivas
doutrinarias e as tendéncias assumidas pelos nossos tribunais superiores.

Sem assumir com veeméncia alguma posi¢do meritoria, mas apenas indicando um
ponto de vista a que temos aderido, até porque nao ¢ esse necessariamente o foco dessa analise,
a contextualizacdo aos principais elementos de mérito indicados nesses casos deve ser exposta.
Tudo isso sem que esquecamos que, de fato, o que nos importa ¢ a imprecisao focalizada na
mudanga paradigmatica. A locucdo do direito de precedentes remete sempre a submissao
argumentativa dos intérpretes, com a inclinagao tendente a integridade e coeréncia.

Adentrando a essa problematica, consideramos que o dispositivo constitucional tenha
conferido as associagdes a prerrogativa de representar seus filiados judicialmente ou
extrajudicialmente. Ao mesmo passo, a legitimidade ativa para a propositura de acdes que
tenham por objeto interesses coletivos lato sensu (difusos, coletivos e individuais homogéneos)
contém reconhecimento de larga escala pela doutrina especializada, com amparo garantido pelo
denominado microssistema de processo coletivo.

O foco de divergéncia reside sobre a natureza da atuag¢do das associagdes enquanto
legitimadas. Tratando-se de pretensdes relacionadas a direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, com proposic¢ao processual por esta espécie de ente legitimado, estariamos diante
de representacdo (com aproximacdo ao texto constitucional) ou de substituicdo processual
(como faz supor outros indicativos constitucionais e infraconstitucionais)? A resposta a ser
construida, necessariamente deve atender ao interesse de coeréncia e integridade sobre o direito
processual coletivo, evitando-se a fixacdo de decisOes paradoxais e desconexas perante a
tradicao doutrindria e judiciaria encontrada em nossa coletanea juridica. Nesse sentido, um dos
pontos de atenc¢do inescusavel seria os limites subjetivos da coisa julgada proveniente de agdes
coletivas.

Pois bem. Sob ascendéncia dessas generalidades, o Recurso Especial n°® 1.185.823/GO
(2010/0050452-8), julgado em 10/03/2016 (DJe 28/03/2016) pela Primeira Turma do Egrégio
Superior Tribunal de Justica, com relatoria do Ministro Sérgio Kukina, teve como objeto de
discussdo, diante de sentenca genérica de procedéncia em agdo coletiva promovida por
associacdo, a possibilidade de execugao individual por associado independentemente de sua
autorizagdo expressa anterior ao processo de conhecimento. Naquela oportunidade a turma

135

acabou aderindo a tendéncia de alinhamento daquela corte'”” ao posicionamento que se

135 A decisdo em analise segue uma tendéncia de uniformiza¢do do Superior Tribunal de Justica, nitidamente
constatada em outras manifestagdes contemporaneas daquela casa, que oferecem conteudo informativo
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consolidou no Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, especialmente a partir do julgamento
do Recurso Extraordinario n® 573.232/SC com reconhecida repercussao geral. Em linhas gerais,
o STF havia corroborado a tese de que a atuagdao das associacdes em demanda ordinaria
coletiva, a exce¢ao do mandado de seguranca coletivo, teria natureza representativa e nao de
substituicdio processual (CF/88, Art. 5°, XXI)!°,

O tribunal manifesta posi¢do de conformidade ao padrao estabelecido pelo STF (RE
n°® 573.232/SC) fazendo remissdo a este componente em todas as manifestacdes encontradas. O
tribunal acolheu a compreensao de que a decisdo prolatada em acdo coletiva proposta por
associacdo ndo seria extensiva aos individuos ndo filiados, ndo sendo possivel a execugdo
individual de sentenca coletiva por aquele que, embora integrante do grupo de interessados
subjetivamente afetos ao objeto da acio, nio seja parte do rol de associados daquela entidade'?’.

Sob pilares convergentes, adotou-se também a tese de que, diante de circunstancia em
que a entidade associativa propositora da acdo civil publica venha a ser dissolvida no curso dos
autos, seria absolutamente inadmissivel e incompativel que outra associacdo assumisse o polo
ativo da agdo, mesmo que os interesses discutidos na demanda tenham relagdo com ambas as
entidades'®. Trata-se de regra nitidamente diferente ao que se considera para os demais entes
legitimados. A ldégica inserida neste contexto ¢ a da natureza representativa da atuagdo das
associacdes, mesmo em matéria de interesses coletivos lato sensu.

Quanto aos limites subjetivos da coisa julgada de procedéncia em demandas coletivas,
ao menos a priori, voltariamos nossa atengdo muito mais a natureza da tutela pretendida (CDC,
art. 103) do que as caracteristicas do ente legitimado. Admitindo-se a atuacdo das associa¢des
como legitimadas, a sentenca poderia indicar pertinéncia a pretensdo do agrupamento de
interesses, sendo razoavel o argumento pela execu¢do individual da quota parte, conforme a
natureza da tutela.

Tratando-se de direitos individuais homogéneos, por exemplo, todos aqueles
integrantes da coletividade que individualmente sejam titulares do direito coletivamente
discutido poderiam utilizar-se da decisdo de procedéncia para eventualmente promover a
execucdo individualizada daquele conteudo. A decisdo, por tal vertente, poderia beneficiar ndo
somente os associados com manifestacdo individual de adesdo, mas a totalidade da categoria

cujo interesse fora “representado” pela legitimada. Seria possivel advogar at¢ mesmo pela

congruente. Para comprovar esta alegacdo podemos fazer referéncia a decisdo REsp n°® 1.287.269/DF com tramite
e resultado idénticos e especialmente ao que se adotou no REsp n°® 1.405.697/MG e no REsp 1.374.678/RJ.

136 STF. RE n° 573.232/SC. Relator Min. Ricardo Lewandowski. Julgado em 14/05/2014.

137 STJ. REsp n° 1.374.678/RJ. 4* Turma. Relator Min. Luis Felipe Salomio. Julgado em 23/06/2015.

138 STJ. REsp n°® 1.405.697/MG. 3* Turma. Relator Min. Marco Aurélio Bellizze. Julgado em 17/09/2015.
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extensdao dos efeitos aos individuos integrantes do grupo que ndo apresentassem condigdo
regular de associado. Em mesmo sentido, o individuo associado que ndo conferiu autorizagao
expressa de representagdo pela associagao, mas intente usufruir do titulo executivo proveniente
da demanda coletiva em que aquela entidade tenha atuado, também poderia fazé-lo.

E certo que a controvérsia ha tempos divide a doutrina patria e causa enfrentamentos
em nossos tribunais. A proposta de uniformidade que, organicamente acaba se transmitindo
entre as nossas cortes superiores, no entanto, merecer ressalvas. Sob arrimo da interpretagado
constitucional talvez a tese alimentada na decis@o do REsp 1.185.823/GO nao seja a que guarde
maior fidedignidade as constru¢des democraticas das pretendidas tutelas de interesses
individuais coletivos lato sensu.

A concepgao contemporanea de democracia requer uma utilidade social do Estado,
com vias a protecdo juridica que previna a todos dos arbitrios, privilegiando a difusdo
equilibrada de direitos e minimizando as tensdes sociais. O perfil institucional de Estado
Democratico de Direito esta consignado no artigo 1° da CF/88, sendo imperativo que o direito
caminhe em conformidade aos parametros transformadores e emancipatorios contidos em nossa
Constituicio (CAMBI, 2016, p. 28). O processo civil deve inspirar-se nos valores
constitucionais, com aptidao para garantir o acesso aos direitos de que o jurisdicionado seja
titular.

Importa que a interpretagdo da norma constitucional busque revelar o sentido que
confira maior efetividade ao bem juridico tutelado (principio da maxima efetividade)
(privilegiando assim este norte de equacionamento social. A interpreta¢do também deve partir
da premissa de unidade constitucional, para que a norma concreta seja harmonica a completude
dos valores e evite as contradigcdes ilogicas. Busca-se ainda na atribuicdo de sentido que a
resolucdo dos problemas juridico-constitucionais beneficie “a integragdo politica e social e o
reforco da unidade politica”. (CANOTILHO, 2003, p. 1223-1224). Esses ingredientes devem
também margear a interpretacdo das normas processuais, sempre com fito de habilitar-se a
concretizagao de direitos.

A busca pela aptiddo processual faz emergir como ponto de interesse a tutela das
pretensdes coletivamente consideradas. A qualidade da administragdo do Direito certamente €
ampliada quando o Estado, seu porta-voz tradicional, seja capaz de gerenciar com qualidade a
tutela dos interesses cuja titularidade somente possa ser compreendida para além dos
individuos. Por 6bvio, a tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos com
as devidas adaptagdes contextuais a natureza das figuras, representa caminho desejavel do

direito processual almejado pelo Estado de Direito.
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Utilizando a designagdo das categorias de direitos para além dos individuos ¢
importante o correto enquadramento terminologico, evitando-se as impropriedades semanticas.
A disciplina do Codigo de Defesa do Consumidor (art. 81, paragrafo Gnico) determina que a
defesa coletiva seja exercida quando se trate de interesses ou direitos difusos, coletivos, ou
individuais homogéneos. Nos termos legais, os interesses ou direitos difusos seriam os
transindividuais, de natureza indivisivel, com titularidade de pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato (inciso I); os interesses ou direitos coletivos seriam também
transindividuais de natureza indivisivel, com titularidade de um agrupamento de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base (inciso II); enquanto os
interesses ou direitos individuais homogéneos seriam aqueles decorrentes de origem comum
(inciso III).

A propria expressdo legal evidencia a marcante distingdo entre os direitos
transindividuais de natureza indivisivel (difusos e coletivos) e os individuais homogéneos. A
diferenciagdo incide especialmente sobre aquilo que essencialmente caracteriza os direitos
difusos e coletivos, que, embora relacionados a uma titularidade difusa, ou agrupada por uma
relacdo juridica base; ndo sdo individualizaveis (transindividuais), pois ndo comportam
segmentacao entre os seus titulares (indivisiveis). Em sentido oposto, os direitos individuais
homogéneos, ainda que decorram de origem comum, tem a sua titularidade aferivel, mesmo
que ndo explicitada de plano, comportando segmentagao individualizada entre os seus titulares.

Diferentemente dos direitos difusos e coletivos, o individual homogéneo ndo ¢
transindividual, pois ndo tem como titular uma coletividade ou uma comunidade, mas tdo
somente individuos. Apartado o carater de transindividualidade, o atributo de individual
homogéneo seria produto da soma de direitos individuais, fundada em uma tese geral, € por isso
passiveis de tratamento conjunto, em um processo coletivo (NEVES, 2014, p. 122). Nao se
confunde assim a “defesa de direitos coletivos (e difusos) com defesa coletiva de direitos
(individuais)”; uma vez que os direitos individuais homogéneos seriam direitos subjetivos
individuais, ndo perdendo esta caracteristica pela qualificacio de homogéneo, mas
simplesmente relacionando-se a outros direitos individuais assemelhados, permitindo a defesa
coletiva de todos eles (ZAVASKI, 1995, p. 84).

Seguindo classica licdo de Moreira (2011, p. 174-175), a distingdo poderia ser
traduzida pelas alcunhas de interesses essencialmente coletivos ou de interesses acidentalmente
coletivos. Interesses essencialmente coletivos (coletivos e difusos) porque seu objeto representa
uma comunhdo indivisivel de que comungam todos os possiveis interessados, ndo sendo

possivel discernir a parte cabivel a cada individuo; pois a satisfacdo ou a lesdo daquele direito
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atingiria reciprocamente toda a coletividade, difusa ou agrupada, que lhe seja titular.
Acidentalmente coletivos (individuais homogéneos) porque nestes casos visualiza-se
possibilidade de distingdo dos interesses referiveis individualmente aos varios membros da
coletividade atingida; mas que, de acordo com o alcance da origem comum que os compdem,
adquirem também dimensdo social em razdo do numero significativo de interessados e das
possiveis repercussdes na comunidade.

Qualquer das categorias em comento, sejam o0s interesses transindividuais
(essencialmente coletivos) ou os individuais homogéneos (acidentalmente coletivos), t€ém sua
ciéncia construida ante a perspectiva amplificada que incorporam; com impacto de dimensoes
econdmicas, politicas e sociais. Com referéncia a Grinover (2015, p. 1803), os interesses assim
considerados estariam localizados em posi¢ao intermedidria, entre os interesses publicos € os
interesses privados; caracteristicos, portanto, de uma sociedade de massa, ¢ produto dos
conflitos de massa; permeados de relevancia politica; e capazes de transformar conceitos
juridicos tradicionalmente sedimentados. Tratar-se-iam, portanto, de interesses com uma
protuberante dimensao social, e por isso componentes de uma nova categoria politica e juridica.

Superando-se a perspectiva puramente individualista, ndo tratamos mais de um feixe
de linhas paralelas, mas de um leque de linhas convergentes a um objetivo comum e indivisivel
(GRINOVER, 2015, p. 1803). Passamos enfim a considerar de importancia vital que o processo
civil seja revestido de habilidades para assegurar a um grupo de jurisdicionados, a quem o
Direito confira razao, a melhor medida daquilo que tenha direito de receber (TUCCI, 2011, p.
646).

Ainda em sentido as novas dimensdes processuais, segundo a licao Grinover (2011, p.
70): “A tutela jurisdicional de situagdes nao mais meramente individuais transforma-se na
expressdao de um modo de apropriagdo coletiva de bens comuns e, contemporaneamente, na
manifestagdo de uma necessidade de participacdo por intermédio da justica”. Uma vez que
tradicionalmente o processo civil sedimenta-se com amparo fundamental as relagdes
conflituosas entre interesses individuais (MOREIRA, 2011, p. 107); a compreensao da vertente
processual voltada a tutela de direitos coletivos em sentido amplo representa desafio
protuberante a comunidade juridica, a medida que, usualmente, acaba apartando-se das
formulacdes classicas dos institutos processuais.

O tratamento jurisdicional dos direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos,
dada complexidade de sua manifestagdo, e relevancia tematica algada sobre os mais diversos
prismas amplificadores (politico, social e econdmico); pede atencdo a delimitacdo das partes

aptas a demandar em juizo sobre aqueles objetos, bem como sobre os alcances da coisa julgada
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produzida naquele ambito frente aos possiveis interessados. Procura-se a logica sobre os
indicativos para que a pretensdo coletiva seja adequadamente colocada sob a apreciacdo do
Estado-juiz e, apos a decisdo da causa, compreendam-se os melhores parametros para
identificacao daqueles que, na dimensao do direito coletivo em analise (difuso, coletivo ou
individual homogéneo), posam isonomicamente usufruir dos beneficios advindos de uma
decisdo favoravel.

Considera-se que o acionamento da tutela jurisdicional em dire¢do as pretensdes
coletivamente consideradas tem como exigéncia o cumprimento da denominada legitimidade
(GOMES JUNIOR, 2008, p. 71). A legitimidade para agir (/igitimatio ad causam) representa
de maneira sucinta, esta prerrogativa de apresentar uma pretensdo em juizo. Pela acep¢ao
classica do processo civil, a principio, ninguém poderia pleitear direito alheio em nome proprio.
Obviamente, a premissa de partida tem como norte as relacdes de interesses puramente
individuais, repetida pelo artigo 18 do codigo de ritos vigente (CPC/2015) e pelo artigo 6° do
codigo revogado (CPC/2015).

Mesmo ainda o processo individual, guarda a possibilidade de, nos casos legalmente
previstos, excepcionar-se a regra geral, como o proprio texto dos artigos citados manifestam.
Chama-se a legitimidade de ordinaria, quando a titularidade do direito material mantém
correspondéncia com a aptidao para estar em juizo, e extraordinaria quando o ente legitimado
para figurar como parte ndo corresponde ao que se afirmar titular do direito material discutido
(NERY; NERY JUNIOR, 2015, p. 254), de acordo com as circunstancias possiveis de atuagdo
em nome proprio para defesa de direito alheio. Quando necessario que outro ente que ndo o
titular do direito material figure como parte, desde que legalmente autorizado, haveria uma
espécie de substituicdo processual, para que o substituto demande pelos interesses do
substituido.

A respeito da tutela de direitos transindividuais e individuais homogéneos,
racionalmente, seria indispensavel o afastamento, mesmo que parcial, do mandamento geral. A
razdo ¢ que no primeiro grupo os titulares sdo indeterminaveis e o interesse indivisivel, e a
demanda processual com estes objetos inevitavelmente representaria o pleito sobre direito de
uma coletividade em nome préprio. Mesmo tratando-se de direitos individuais homogéneos,
ainda que este reconhega possiveis titulares e comporte a segmentagao das parcelas respectivas,
em caso de tratamento coletivo hd também uma espécie de pedido em nome daquela
coletividade.

Mas como seria possivel defender direitos de uma coletividade, e fazé-lo em nome

proprio? Ou ainda, quem seriam os legitimados ativamente para defender um direito, que ndo
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o seu individual tdo somente, mas enquadrado em alguma das hipdteses de dimensionamento
coletivo? Um dos aspectos a se considerar ¢ a necessidade de analisar-se politicamente a quem
deveria o direito atribuir legitimidade ativa para agir em defesa de direitos dessa dimensao
coletiva, prevenindo o cerceamento dos direitos dos membros da coletividade lesada, mas ainda
assim tornando possivel a efetiva tutela almejada, e com a margem minima de riscos para
aqueles que ndo ingressaram no processo (GIDI, 2011, p. 286).

O interesse processual se caracterizaria quando uma pretensao material indicasse a
necessidade de intervencao jurisdicional para ser reconhecida ou efetivada, sob uma pretensa
“situacdo legitimante”. Ao mesmo passo a legitimidade para agir, seja ela ativa ou passiva,
estaria restrita a analise do interesse, de modo a aferir quais entes (pessoas fisicas ou juridicas,
de direito publico ou privado) caberiam a judicializacdo do interesse (MANCUSO, 2007, p.
417).

A classificagdo e a terminologia utilizada para as figuras legitimagao extraordinaria e
substitui¢do processual sdo comumente importadas do plano do processo individual as relagdes
processuais coletivas. A titulo de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, o seu
titular ndo seria legitimado, a0 menos por meio de ag@o coletiva, a defesa do direito em juizo.
Destaca-se ainda: “[...] no ambito da tutela coletiva parece ndo haver qualquer empecilho para
a utilizacao do termo substitui¢do processual, a0 menos para aqueles que consideram haver no
polo ativo uma legitimagao extraordinaria” (NEVES, 2014, p. 154).

Contudo, a referida adaptacdo ¢ rechagada por parcela significativa da doutrina. Ha,
na realidade, grande dissenso a respeito da legitima¢do em matéria de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Oportunamente, seria importante destacar a titulo
exemplificativo algumas das teorias proferidas a esse respeito.

A substituigdo processual perde forca, pela propria nocdo de que nem sempre em
matéria coletiva o titular da agdo estaria a representar puramente direito alheio em nome
proprio. Embora ndo frequente, seria possivel que o proprio titular do direito material, a0 menos
um dos titulares daqueles direitos em dimensao coletiva, pudesse ser também titular da agdo em
sua defesa. Seria o caso, por exemplo, da a¢do popular (GOMES JUNIOR; CHUEIRI, p. 466).
A defesa empreendida por Gomes Junior e Favreto (2015, p. 223-224) indica que as agdes
coletivas seriam institutos novos, sendo ineficiente a tentativa de enquadramento tedrico aos

conceitos usuais do direito processual singular, e assim propdem:

A nosso ver, nas A¢des Coletivas estara sempre presente uma legitimagao processual
coletiva que ¢, justamente, a possibilidade de almejar a protecao dos direitos coletivos
lato sensu (difusos, coletivos e individuais homogéneos), ainda que haja coincidéncia
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entre os interesses proprios de quem atua com os daqueles que serdo, em tese,
beneficiados com a decisdo a ser prolatada.

Ainda em dissonancia, entende-se que a dicotomia entre legitimagdo ordinaria ou
extraordinaria somente faria sentido tratando-se de direitos individuais, sendo necessario outro
enquadramento nas questdes de direitos coletivos e difusos. Tratando-se de direitos individuais,
a substituicdo processual, seria espécie do género legitimacdo extraordinaria, enquanto em
matéria de direitos transindividuais (difusos e coletivos) haveria uma legitimacao processual
autonoma (selbstindige Prozessfiihrungsbefugnis), de origem na tradigdo germanica, ao passo
que ndo seria possivel substituir uma coletividade ou pessoas indeterminadas (NERY; NERY
JUNIOR, 2015, p. 254). Alias, os mesmos doutrinadores defendiam ha tempos que a
legitimidade das associacdes, com ressalvas a imprecisdo do texto constitucional que trata de
representacdo, configuraria verdadeira substitui¢do processual (NERY; NERY JUNIOR, 2014,
p. 232).

Em sentido similar, Mancuso (2007, p. 423-424) concorda com a existéncia de uma
legitimagdo autdnoma, e observa que as nocdes singulares de legitimacdo ordindria e
extraordinaria (ou substitui¢do processual) ndao fariam sentido em dimensdo processual
coletiva; pois no plano individual vigeria a correspondéncia ou coincidéncia entre titularidade
do direito e o poder de agir; ao contrario do plano coletivo, em que o bindmio entre “relevancia
social do interesse” e “representacdo adequada do portador judicial” daria margem a situagao
legitimante. Assim, a autorizagdo especial para conducdo dos processos coletivos conferidas
aos co-legitimados retiraria a necessidade de recorrer a legitimagdo extraordinaria para

explicacdo do poder de agir nessa categoria processual, a medida que:

[...] ou bem ¢ a indeterminagdo dos sujeitos que ndo permite identificar quais sejam
os substituidos (caso dos interesses difusos e, em menor grau, dos coletivos em sentido
estrito), ou bem, no caso dos individuais homogéneos, ainda que possivel fosse tal
identificacdo, ela ndo teria maior utilidade porque até o final do processo de
conhecimento o objeto litigioso ¢ tomado em bloco, na sua dimenséo coletiva, com
abstracdo, pois, dos sujeitos concernentes.

Ainda que a concepc¢do da atuacdo do legitimado seja destinada a substituicdo
processual, e representasse por essa via, necessariamente, um obstaculo instransponivel para a
pratica do processo coletivo, a depuracao dos conceitos do processo individual, ofereceriam
melhores subsidios para explicacdo do fendmeno. A parte as teorias divergentes, as normas
componentes do denominado microssistema de processo coletivo oferecem suporte legal aos
diversos entes legitimados para o ajuizamento de demandas coletivas. Trata-se de figuras que,

em tese, poderiam pleitear em juizo, indistintamente, a devida representacao daqueles direitos
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coletivamente considerados, como as listadas pelo artigo 5° da Lei n°® 7.347 e pelo artigo 82 do
CDC. Como regra geral, a sistematica brasileira incorpora uma presuncao de representatividade
adequada, e por isso considera legitimas para defesa de direitos coletivos lato sensu,
objetivamente alguns entes teoricamente receptores de aptiddo para representar aqueles
interesses em juizo.

Retomando a questdo da legitimidade das associagdes, e ao fio condutor da alegagdo
de desconexao a coeréncia juridica, lembramos que em sua origem constitucional (art, 5°, XXI),
as entidades associativas, quando legalmente autorizadas, teriam legitimidade para representar
seus filiados judicial ou extrajudicialmente. A respeito da expressdo constitucional, a utilizagdo
dos termos “legitimidade” e “representar”, acabaria por designar institutos diferentes,
ocasionado certa dificuldade interpretativa (MENDES, 2012, p. 4).

A imprecisdo semantica esta presente na decisdo do aresto de referéncia (REsp
1.185.823/GO), e de todos os que sdo mencionados como portadores desta problematica. Sob
tais balizas, a atuacdo das associacdes em agdes coletivas se daria a titulo de representagdo e
ndo de substitui¢do processual, a excecdo do mandado de seguranca coletivo. Essa
interpretacdo leva o tribunal a rejeitar a execuc¢do individual de sentenga coletiva por pessoa
nao filiada a associagao.

A interpretagdo do tribunal tem sintonia com o que ja defendia Zavascki (1995, p. 87)
em campo doutrindrio, no sentido de que em matéria de direitos difusos e coletivos, que ndo
comportam delimitagdo de titulares, seriam defendidos necessariamente por substitutos
processuais; ao passo que os direitos individuais homogéneos teriam a representacdo como
regra e a substitui¢do processual apenas como excepcionalidade a regra. A confirmagao da regra
estaria justamente no art. 5°, inciso XXI da CF/88, que ao prever a necessidade de autorizagao
dos associados para atuagdo das associacdes, fatalmente consubstanciou a natureza de
representacdo aquela relacdo. Assim, “em se tratando de direitos individuais homogéneos ou
relacionados com interesses associativos, o regime de representacdo ¢ a regra, € o da
substitui¢do processual ¢ a excecao e como tal deve ser interpretado”.

Mas ¢ possivel ponderar em sentido diverso. Seguindo a disciplina do Codigo de
Defesa do Consumidor (Art. 82, IV), as associagdes constituidas legalmente ha pelo menos um
ano, que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos tratados pelo
codigo consumerista, sdo legitimadas para atuacdo em juizo a titulo coletivo. A legitimidade
ativa da associag¢do, com 0s mesmos requisitos temporais e finalisticos, ¢ também reconhecida

pela Lei 7.347/85 (art. 5°, V), com ampla aceitacdo doutrindria e jurisprudencial de que tal
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legitimagdo abrangeria todas as espécies de direitos tutelados pelo microssistema coletivo
(NEVES, 2014, p. 167).

A respeito da coisa julgada, especialmente os seus limites subjetivos, a percep¢ao mais
evidente do contexto legal relaciona a limitagdo a natureza do bem juridico tutelado. Assim,
nas agdes coletivas de que trata o CDC, conforme o seu artigo 103, a sentenga faria coisa
julgada: erga omnes (exceto em decisdo de improcedéncia por insuficiéncia de provas)
tratando-se de direitos difusos (inciso I); ultra partes, com a mesma ressalva em caso de
improcedéncia por insuficiéncia de provas, tratando-se de interesses coletivos; e erga omnes,
apenas em caso de procedéncia do pedido, beneficiando todas as vitimas e seus sucessores, na
hipotese de direitos individuais homogéneos.

Quanto aos direitos individuais homogéneos a procedéncia do pedido faz coisa julgada
para beneficiar todos os titulares dos direitos lesados, podendo beneficiar-se desta decisao na
propor¢do da parcela que titularize, at¢ mesmo com a opcdo de promover execucao
individualizada daquela sentenca coletiva. Nao hé obstaculos, na dimensao do microssistema
processual, relacionados a espécie de ente legitimado propositor da agdo.

Seguindo a licdo de Mancuso (2007, p. 262), uma compreensdo deficitaria das
particularidades do processo coletivo, especialmente quanto aos contetidos atribuidos as figuras
como “‘sujeito estranho ao litigio”, ou “situacdo dos terceiros”, poderia conduzir a equivocos
diversos. Em matéria coletiva, a limitacdo da eficacia da decisdo de procedéncia aos sujeitos
filiados a associagdo propositora da demanda, ndo faria qualquer sentido, uma vez que: “[...]
cuida-se de um autor ideoldgico, autorizado ope legis a agir em nome e por conta dos interesses
de um dado segmento social (coletivo em sentido estrito) ou de um contingente de pessoas
(individuais homogéneos), ou mesmo da inteira coletividade (difusos)”.

A percepgao critica citada apresenta maior grau de razdo. A diferenciagdo conferida a
atuacdo das entidades associativas como legitimadas a acdo coletiva, em relacdo aos demais
legitimados concorrentes, mingua em seus fundamentos, especialmente ao observarmos o
principio de interpretagdo constitucional da méaxima efetividade (CANOTILHO, 2003, p.
1224). O mandamento da CF/88 que permite as associagdes representarem os seus associados,
ndo necessariamente transmite a natureza de representagdo a legitimidade processual coletiva.
O que ha tanto para a associagcdo, quanto para as demais categorias de legitimados, ¢ a
prerrogativa de defender um direito coletivo, difuso ou individual homogéneo que terd
incidéncia sobre todos aqueles que o titularize, mesmo os nao filiados.

O titular originario da lide coletiva seria a propria coletividade titular do direito

material, e por isso os grupos organizados seriam o principal dos entes legitimados a defesa de
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direitos coletivos (GIDI, 2011, p. 286). Este titular da lide coletiva ndo pode ser reduzido ao
grupo de filiados de determinada associacdo, mas deveria corresponder ao conjunto expandido
daqueles que tiveram os seus direitos lesados, ainda que sejam direitos individuais homogéneos.

Nao se descarta a possibilidade de a associagdo atuar, de fato como representante de
seus associados, de forma restritiva. O que se questiona a respeito das recentes decisdes do STJ
¢ a deducdo automatizada de que, a atuacdo de associacdes em processo coletivo seria
indubitavelmente e absolutamente a titulo de representacdo. A natureza das figuras leva a
compreensdo oposta, de que ¢ possivel a associacao atuar, mesmo na defesa de interesses
individuais homogéneos, sem a insignia de representante dos associados, mas com vias de
legitimada irrestrita; seja o fendmeno considerado substitui¢do processual, legitimacao
extraordinaria, autbnoma ou coletiva.

A atuacdo das entidades associativas como legitimadas em processos que versem sobre
direitos coletivos lato senso, de fato pede cautela na analise de algumas particularidades. A
parte as diversas correntes existentes a respeito da natureza juridica da legitimagdo em
demandas coletivas, € certo que as particularidades do objeto tutelado devam ser levadas em
consideragdo para a compreensao dos fendmenos. As associacdes, embora legitimadas, exibem
um ruido interpretativo extraido da previsdo constitucional, que as colocam como
representantes de seus associados. Contudo ndo € necessariamente essa a interpretacdo mais
adequada do contexto em que se coloca a sistematica do processo coletivo.

Afinal, o direito ndo deve ser interpretado com simplificacio a racionalidade
instrumental. O nucleo politico da Constitui¢do aponta para a realizacdo das promessas de
igualdade, justica social e realizagdo dos direitos fundamentais, mas sob a perspectiva
transformadora que visa empreender (STRECK, 2002, p. 29), posi¢dao que temos defendido ao
longo e todo esse trabalho.

O processo coletivo ndo deve ser estéril ao ponto de minimizar os proprios intentos
das demandas em dimensao coletiva através de aspectos puramente semanticos. Embora o texto
constitucional induza ao entendimento das associacdes como possiveis representantes em juizo
de seus associados, ndo permite uma restricao imediata da legitimidade ativa a essa categoria.

A figura da legitimidade ativa permite a associagdo atuar na defesa de direitos difusos
e coletivos e, como defensora de tais caracteres, demandaria em nome do interesse
coletivamente considerado. A eventual procedéncia do pedido beneficiaria toda a coletividade
de pessoas indeterminadas (interesses difusos), ou o grupo que coletivamente seja titular do

direito (interesses coletivos), sem distingdes classistas. Melhor explicando, a propria condi¢ao
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de legitimada e a natureza dos bens juridicos em discussdo faz com que os efeitos da
procedéncia da acdo sejam expansivos a dimensao do proprio interesse difuso ou coletivo.

Em matéria de direitos individuais homogéneos, ndo ha como rejeitar a natureza de
representacdo em determinadas circunstancias, at¢ mesmo pela previsdo de autorizagdo
expressa dos associados. Mas, o entendimento firmado pelo STJ pode ser criticado pela
teorizagdo genérica exacerbada que empreende, ao determinar como exclusivo o
enquadramento de representacdo, quando a associagdo demande por interesses individuais
homogéneos, e por isso os efeitos ndo poderiam beneficiar uma pessoa nao filiada.

A perspectiva mais adequada seria pela possibilidade de atuagdo das associagdes como
legitimada com equivaléncia aos demais entes legitimados, mesmo em defesa de interesses
individuais homogéneos. Sob esta bandeira, a associacdo estaria a demandar por interesse
compartilhado por diversos individuos que, em uma relacdo originiria comum, teriam
pretensoes equivalentes. Pela propria natureza da figura, a procedéncia da agdo faria coisa
julgada erga omnes aos prejudicados ou seus sucessores (art. 103, III, CDC), favorecendo a
todos os que se mostrassem titulares de determinada parcela do direito tutelado, na proporgao
que lhe coubesse.

Os efeitos da decisdo, portanto, poderiam beneficiar aquele que, mesmo ndo se
achando na condicdo de associado, reunisse sobre si as caracteristicas da rela¢do juridica que
fundamenta a decisdo de procedéncia; uma vez que, indistintamente, compde aquela
coletividade lesada, na fracdo de sua parte. A limitagdo irrestrita a categoria especifica de
associados estaria indevidamente maculando a isonomia almejada, fundante ao proprio intento
de demandar-se coletivamente.

A questdes que ndo ficaram claras quando da aderéncia a tese de que a atuagdo das
associagdes nas acdes coletivas operaria pela feicdo exclusiva de representacdo, tem foco na
distingdo manifesta perante os demais entes legitimados. Os motivos da diferenciacdo nao
ficaram claros em nenhum dos arestos citados, que apontam para a submissdo a corte
constitucional como critério decisorio, associando a isso a defesa de que a constituigao teria
atribuido a insignia de representagdo para a figura. Contudo, como exposto até aqui, toda a
construcgdo tradicionalmente empreendida pela doutrina do processo coletivo apontava para
caminhos diferentes, entendendo as entidades associativas em posi¢cdo amplificada de atuagao
como legitimada, tal qual os demais entes com a mesma designa¢do. Também ndo fica claro o
motivo pelo qual a partir de determinado ponto o STJ deixaria para traz a posi¢ao até entdo

prevalecente naquela casa. Ao que parece, tudo foi construido por submissdo ao STF como



168

instituicdo qualificada para atribuir o sentido adequado ao inciso XXI do artigo 5°
constitucional.

Por esséncia, esse trabalho tem rejeitado acreditar fielmente na opinido colegiada de
onze ministros como depositaria do verdadeiro sentido de qualquer texto juridico, porque essa
submissdo imediata ndo parece adequada a democracia. A diferenciacdo ontologica entre
exposta em larga medida em nossa exposi¢do, € a compreensao fenomenoldgica do direito,
requer outros patamares para a delimitacdo do adequado sentido para interpretacdo dos textos
juridicos. Certamente a desassociacdo perante a construcao doutrindria ndo contribui para o
erguimento de alguma hipdtese de adequado sentido compreensivo. Também importa reiterar
que a submissdo argumentativa do intérprete denota compromissos inadiaveis com o atributo
democratico do Estado de Direito, de modo que a leitura constitucional dos provimentos
vinculantes acabara reiterando a todo momento a aferi¢do de compatibilidade. Esse ¢ o trago
condutor do capitulo seguinte, responsavel por evidenciar as conclusdes e propostas

interpretativas decorrentes dos achados relatados em nossa pesquisa.
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4 AS CRISES DE ARGUMENTACAO E HERMENEUTICA NO AMBIENTE DE
PRECEDENTES OBRIGATORIOS E A LEITURA CONSTITUCIONAL DOS
PROVIMENTOS VINCULANTES

A trajetoria empreendida no decorrer de nossa pesquisa renova a todo momento os
seus compromissos com a atitude hermenéutica na presenga do direito de precedentes instituido
pelo Codigo de Processo Civil de 2015, ou ainda, como temos sustentado, a sistematica de
provimentos judiciais qualificados, dotados de efeito vinculante, assumida pelo processo civil
brasileiro. A desejavel atitude hermenéutica tem como ponto de partida a desleitura tecnicista
da filosofia da consciéncia e da separagdo inoportuna entre o sujeito e seu objeto cientifico,
desnudando a inaptidao natural do intérprete em eximir-se das interagdes com o mundo que o
contém, e com o qual compartilha e recebe insergdes constantes.

A postura cientifica que preleciona sua autossuficiéncia a partir do dominio do mundo
por uso da racionalidade cientifica é matriz da atitude subsuntiva, que leva o intérprete a confiar
sem medida no texto juridico como guardido da fidelidade normativa. Essa adesdo analdgica
entre fatos e textos condiciona a revelacao do Direito a uma dimensao que inevitavelmente se
antecipa ao intérprete, limitando sua consciéncia quanto a propria parcialidade perante os fatos
colocados a sua prova. A desleitura tecnicista proposta rejeita algumas posi¢cdes dogmaticas
para aproximar a leitura do novo c6digo de ritos a locucdo fenomenologica, capaz de focalizar-
se na coeréncia e integridade do ordenamento juridico como arqueiros de um posicionamento
interpretativo mais adequado constitucionalmente ao uso de precedentes como referéncias
obrigatorios das decisdes judicias.

O melhor posicionamento sobre a qualidade da prestacdo jurisdicional assume a
atribui¢do de combater os problemas ocultados pela postura silogistica subsuntiva de maneira
aretirar todo o seu vigor perante a sistematica de provimentos vinculantes, para que a confianga
inapta no texto legal ndo seja apenas substituida pela incauta submissdao aos mandamentos dos
tribunais'>®, como se estes também nio fossem textos, distanciados ontologicamente da norma
juridica que os focalizara. A perspectiva da fenomenologia hermenéutica ndo assume
compromissos com um método infalivel para resolucdo das controvérsias, justamente porque

nao se assume como método epistemoldgico. A proposito, conforme a expressao de Carneiro

139 Em reiterada referéncia a Staffen (2014, p. 2): “Por conveniéncia ideoldgica, o Direito tomou por norte a
maxima da seguranga juridica, como se as operagdes jurisdicionais fossem meros célculos aritméticos do tipo 2
+2 =4, Bem verdade que a atividade jurisdicional ndo pode ser um metalatifindio decisorio, o qual as sentencas
variam conforme o humor da bilis. Isso, porém, ndo permite a mutagdo do sistema para o outro extremo, l6cus de
mera gestdo, alheio a qualquer juizo de cognic¢do, bem como da hermenéutica”.
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(2005, p. 3): “Achar que o método condiciona a interpretagcdo ¢ admitir que ao sairmos de férias
escolhemos primeiro a estrada, sendo ela a responsavel pela escolha do nosso destino”.

Para que ndo sejam repetidas as falhas do positivismo, exige-se a convic¢ao de que a
ciéncia seria limitada, por vezes apresentando conclusdes provisorias, precarias ou mesmo
precipitadas. A derrocada positivista tem inicio pela pretensdo desmedida de alcance da sintese
cientifica com aceite aos resultados das ciéncias como ponto de partida. As ciéncias sociais,
entre elas o Direito, ndo encontrariam no isolamento tecnicista do objeto o caminho apto para
que todos os resultados ofertados pela ciéncia estivessem sempre dotados de validade. Por isso
que, antes de conceber a filosofia com lealdade ao saber cientifico, exige-se a operacao critica
sobre a propria ciéncia e sobre as condi¢des de sua certeza'*® (REALE, 1999, p. 25).

O caminho construido ¢ antagdnico a idealizagdo metodoldgica do conhecimento, pois
admite a impossibilidade de prevaléncia de qualquer teoria sobre o conhecimento que nao
contemple a diferenciagdo ontologica entre o ente e o ser revelado. A previsibilidade desejavel
ao ambiente democratico, e a confirmagao dos conteudos de isonomia e seguranca juridica, por
assim dizer, ndo encontrardo um condutor habil o suficiente na delimitacdo irrestrita dos
conceitos juridicos, mas na constancia dos indices fenomenoldgicos, sejam eles os textos legais,
os provimentos judiciais, ou qualquer outro elemento representativo de fenomenos idealizados,
em associagdo perene aos fatos concretos analisados.

Por essas memorias temos defendido que o substrato da ldgica aritmética deve ser
exilado da pratica processual, para ndo recuperar vigor a famigerada subsuncao, atitude de
conhecido potencial destrutivo'*!, que fomentou tantas tragédias institucionalizadas e
acauteladas pelas infames bandeiras de seguranga e legalidade. A filtragem do modelo
constitucional que se ergueu partir do segundo poOs-guerra ressaltaria a rejeicado da exegese

142

positivista *“. O Estado soberano, ilegitimo por natureza, apropriava-se da lei para fazer valer

140 «Se pretendemos integrar em unidade as diferentes formas de conhecimento, essa integragdo pressupde critérios
de apreciagdo e de estimativa, e, mais precisamente, uma indagacdo sobre a validez universal das ciéncias e de
seus pressupostos 16gicos” (REALE, p. 25).

141 Segundo a inclinagdo de Staffen (2014, p. 2): “Nesse substrato, o da légica aritmética, a jurisdi¢do brasileira
tem passado, desde a segunda metade da década de noventa do século anterior, por profundas modifica¢des, a
exemplificar: uniformizacdo da jurisprudéncia; clausulas de repercussdo geral; recursos repetitivos e sumulas
vinculantes, criando implicitamente a nogdo de que qualquer exercicio hermenéutico-interpretativo ¢ proibido.
Gragas a um giro linguistico, utilizando-se da esfinge da seguranga juridica, por ora matriarca da inseguranga,
institucionalizou-se como naturalidade o império da previsibilidade das decisdes jurisdicionais, ainda que ao
arrepio da Constituicdo da Republica”.

142 “Viveu-se no Direito, por longos e longos anos, sob o quarto escuro e empoeirado do positivismo juridico. Sob
a ditadura dos esquemas ldgico-subsuntivos de interpretagao, da separagdo quase absoluta entre direito e moral,
da ideia do juiz neutro e passivo, da reducio do direito a enunciados linguisticos, da repulsa aos fatos ¢ A vida em
relagdo a tudo que se dissesse juridico, da separacdo metodologica e cognitiva entre sujeito e objeto de
interpretacdo, da prevaléncia sempre inafastavel das opgdes do legislador em detrimento das opgdes da
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todas as vontades inconfessaveis dos titulares de suas instituigdes politicas e, por isso, a reacao
do novo arquétipo constitucional acabaria algando ao Poder Judicidrio o papel de medidor da
legitimidade do direito posto. Esse € ber¢o teorico da jurisdigdo constitucional que, embora
tenha como ideal a inclinagdo a dignidade humana, por vezes coloca-se as voltas com a
discricionariedade do julgador'#, negando por esse efeito todas as suas premissas libertarias.

Fato ¢ que o contexto da jurisdicdo constitucional eleva significativamente a
importancia politica do Judicidrio. As questdes relevantes para a sociedade, por vezes
contrastantes entre si, passariam a ser decididas pelos magistrados singulares, tribunais de
justica e cortes constitucionais, mesmo que o interesse implicito tenha a representagdo do
agrupamento politico derrotado no campo legislativo. Nesse longo caminho a atividade
jurisdicional teria passado de uma posi¢ao de aptidao interpretativa inexpressiva (contexto do
juiz que apenas pronuncia as palavras da lei) para um destaque muito mais importante no
delineamento institucional do Estado democratico (SARMENTO, 2009, p. 97)

A inclinagdo do direito patrio a tradicao judicial, tendéncia de vital importancia para a
consolidac¢do dos muitos pilares almejados pelo atributo democratico, ndo pode ser subvertida
pelo descompromisso do intérprete perante os fatos (concretos e ficticios) que interpreta.
Alguns dos riscos mais evidentes encontrados nas novas diretrizes processuais incidem sobre
as restrigdes da via recursal, sob alegacdo de compatibilidade perante os postulados dos
tribunais (normas pré-interpretadas), atitude demasiadamente submissa ao critério hierarquico
para delimitag@o do que seja o direito aplicavel.

Encontramos na postura critica um acesso menos angustiante para a apreciagdo do
discurso juridico. Seguindo a ligao da Warat e Pepé (1996, p. 71), o ritmo da critica tedrica esta
associado a superacao do conservadorismo origindrio da tradi¢do do direito natural racional e,
com ainda maior destaque, ao legado do positivismo juridico. Busca-se legitimidade do direito
a partir de uma disposicao critica do discurso juridico no campo epistemoldgico, assim como
no tocante aos encargos ¢€ticos e politicos, idealmente associados as formulagdes de
emancipagdo e autonomia.

Mantida a postura critica, a defesa de nosso trabalho encontra na submissdo
argumentativa um tracejo necessario para a leitura do método processual civil de provimentos

dotados de efeito vinculante. A submissdo argumentativa do intérprete tem potencial razoavel

constitui¢do e da criatividade hermenéutica do juiz, da negacdo de normatividade aos principios e, assim, em
grande parte, a propria Constituicdo” (SCHIER, 2005, p. 4).

143 «“A discricionariedade judicial reflete a maior aporia do juspositivismo. Por um lado, Constituigdes sdo
formuladas, fazem-se leis, estabelecem-se critérios para a resolugdo dos casos e, por fim, esquece-se de tudo isso
e delega-se a decis@o a consciéncia subjetiva do juiz” (LUIZ, 2013, p. 40).
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de compatibilidade perante a compreensdo fenomenoldgica do direito, e perante o
enquadramento da linguagem em consideragdo a vazdo ontologica diretiva da diferenciagdo
texto-norma.

A conquista de uma leitura constitucionalmente adequada dos provimentos
vinculantes, capaz de retirar o fechamento dos textos das asser¢des interpretativas pré-
formuladas, encontrara seu lastro na argumentac¢do de todos os participes da relagdo processual,
quando essa aten¢do tenha direcionamento a uma ordem coerente de postulados, construidos
como se conexos estivessem a uma resposta univoca extraivel da Constituicdo. Esse ¢ a
proposta aqui defendida para equacionar as crises de argumentacao e hermenéutica que assolam
a pratica processual e que, por vezes, permitem o adultério da interpreta¢do juridica com o

voluntarismo do intérprete.

4.1 Argumentac¢ido e hermenéutica reféns do sistema defensivo

O discurso de que a argumentagdo e a hermenéutica sdo colocadas a mercé do sistema
defensivo tem margem pela propria compreensdo do que seria possivel tratar sob a referida
alcunha. Inicialmente ¢é preciso considerar que a pratica processual estd curvada aos
mandamentos da razoavel duragdo do processo, como a propria inclinagdo constitucional
(CF/88, art. 5°, LXXVIII) torna evidente. E certo também que o enquadramento seméntico do
que possa ser definido como duragdo “razoavel” oferece compassos significativos de
vulnerabilidade, dados os caracteres subjetivos que a locugao tenta identificar.

A favor do cumprimento do senso difundido a respeito desse padrdo de razoabilidade
temporal, por vezes a atividade jurisdiciona se coloca em submissdo a uma ordem de filtros
procedimentais que, em tese, retardariam a multiplicagdo de demandas imprecisas ao ponto de
ndo adquirir merecimento da apreciacdo meritoria. A subordinagdo formalista restritiva a
analise de mérito € tratada comumente como “jurisprudéncia defensiva”, explicada pela postura
das instituigdes jurisdicionais em atender a finalidade de reducdo do litigio, pretensamente
revestidos pelas interjeicdes de celeridade processual (razoavel duragcao do processo). Esse € o
sentido do que aqui tratamos como sistema defensivo.

O vigente codigo de ritos exibe o substrato da filiagao do intérprete aos predicados
originarios da tradi¢do judiciaria e, como tal, deve ser advertido a todo momento da abertura
promovida em dire¢do a reducdo instrumental do litigio, mesmo que a proje¢ao do novo codigo
tenha considerado pontualmente como objetivo oposi¢do a jurisprudéncia defensiva. Logico

que, a reducdo da litigiosidade ndo ¢ por si um efeito temerario, mas a sua prevaléncia
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desassistida de uma teoria da decisdo judicial adequada aos pardmetros de coeréncia e
integridade, por certo negaria valéncia ao compromisso argumentativo e a atitude hermenéutica
do intérprete.

O mandamento constitucional da razodvel duracao processual se opde a uma realidade
constante da pratica juridica, que v€ um infindavel nimero de demandas arrastadas por tempo
tdo grande ao ponto de ameacar o alcance efetivo a tutela juridica institucionalmente devida a
cada caso concreto. Seguindo a declaracdo de Moreira (2001, p. 3), apesar dos inumeros
indicativos que relacionam a agilidade como valor de exceléncia para o tratamento processual,
estigmatizando demasiadamente a morosidade processual, posi¢do que, alids, contém certa
legitimidade; o autor rechaga a hierarquizacdo rigida que ndo tome como imprescindivel a
alternativa de rendicdo a outros valores, ou por outras palavras, “se uma justi¢a lenta demais ¢
decerto uma justica ma, dai ndo se segue que uma justica muito rapida seja necessariamente
uma justica boa”. Mantida a referéncia autoral, a necessidade de conferir maior aptiddo a
prestacdo jurisdicional parte do pressuposto de que o novo patamar deva ser melhor preparado
do que aquele que o antecede e; assim, a aceleragdao do procedimento seria bem-vinda quando,
de fato, representasse um aprimoramento, mas jamais operando a qualquer custo.

Essa via indica que a perspectiva constitucional do processo teria contribuido para a
acrisolar do processo o plano das construgdes conceituais e meramente técnicas, colocando esse
objeto na realidade politica e social. A aptiddo constitucional seria adequada para tratamento
do formalismo excessivo, porque a sua avaliacdo exibe um conflito dialético entre dois
postulados antagdnicos, mas igualmente dignos de protegdo, por asser¢do constitucional. Em
um lado fica colocada o anseio pelo rito processual articulado sistematicamente em foco as
garantias formais; e em outro, permanece o desejo de aquisi¢do de um mecanismo processual

funcional e eficiente'**

. O amago do problema que essa contraposicao de postulados condiciona
reside na preocupacdo de que o poder organizador, ordenador e disciplinador do formalismo,
ao contrario de colaborar para a realizacdo do direito venha a aniquilar o proprio direito, ou

determinar um retardamento irrazoavel da solugdo do litigio. Esse € o caso que na percepcao

144 Seguindo essa linha, Oliveira (2006, p. 6) trata como exemplo a constatagdo de que Corte Europeia dos Direitos
do Homem, de forma reiterada, vem proclamando que a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos alardearia
por finalidade a proteg@o dos direitos ndo apenas tedricos ou compromissorios, mas concretos e efetivos. A vazao
de efetividade capitaneada pela corte tem como predilecdo o acesso a justica, que nao poderia ser obstaculizado
apenas pela complexidade ou custo do procedimento. Ainda em mesmo sentido, o autor acrescenta: “Tal implica
que as limitagdes, sempre deixadas & margem de apreciagdo dos Estados nacionais, ndo podem em nenhum caso
restringir o acesso assegurado ao litigante de tal maneira que seu direito a um tribunal seja atingido em sua prépria
substancia, devendo ser observada ‘uma relagdo razoavel de proporcionalidade entre os meios empregados e o fim
visado’. Ainda segundo o Tribunal, o litigante ndo deve ser impedido ‘de empregar um recurso existente e
disponivel’, proibindo-se todo ‘entrave desproporcional a seu direito de acesso ao tribunal’.
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do autor levaria o formalismo a converter-se em sua antitese, que ao contrario de colaborar para
a realizacdo da justica material, passaria a constituir seu proprio algoz, contribuindo para a
extingdo do processo sem a apreciacao meritoria. Esse efeito bosta que o instrumento venha a
atingir a sua finalidade essencial'* (OLIVEIRA, 2006, p. 6-8).

O compromisso assumido pelo Codigo de Processo Civil recobram do interprete a
vigilancia contra a possibilidade de subversao formalista instrumental. A propria manifestacao
prévia da exposicao de motivos conferia ao novo codigo a aptidao para operar com maior
aproximacao a celeridade e ao equacionamento de justiga, porque mais rente as necessidades
sociais € menos complexo do que o ordenamento anterior. Nesse diapasao, a inovagao refletiria
um passo decisivo para afastamento dos obstaculos para o acesso a justica mais habitualmente
alegados, como a duragdo do processo, seu alto custo e a excessiva carga formalista'4®
(BRASIL, 2010, p. 14). Outro ndo ¢ o compromisso que temos assumido nesse trabalho. A
memoria recorrente da submissdo argumentativa do intérprete é salutar para a constru¢ao dos
melhores pilares interpretativos a respeito da proposta do novo codigo.

Questiona-se assim, sempre com memoria a experiéncia patria possivelmente
reveladora, qualquer mecanismo que reduza das partes a possibilidade de obter a devida
apreciagdo de suas teses desconstitutivas dos postulados pretéritos, desde que a parte cumpra
com eficiéncia o seu Onus argumentativo. Em mesmo sentido, a técnica decisoria ndo de
desincumbe de ratificar o trilho hermenéutico pelo qual a compreensao dos fatos seja conduzida
a aplicacdo de determinado mandamento juridico. Tudo isso deve ocorrer sem que os
jurisdicionados permanegam entregues a pura sorte e a dependéncia hierdrquica como critério
unico para delimitacdo do direito envolvido com o caso concreto. A compreensdao
fenomenolodgica do direito exige do jurista a retirada da roupagem meramente instrumental do
processo, sem que isso renove o folego do formalismo excessivo, mas justamente em sentido
contrario, seja possivel denunciar as mazelas escondidas no pretexto de desestimulo ao litigio

em analises prévias de compatibilidade jurisprudencial. Com amparo nessas adverténcias,

145 Dinamarco (2009, p. 110) afirma que: “[...] o processo, além de produzir um resultado justo, precisa ser justo
em si mesmo e, portanto, na sua realizagdo, devem ser observados aqueles standards previstos na Constituigdo
Federal, que constituem desdobramento da garantia do due process of law”.

146 Ainda em referéncia a exposigdo de motivos do Anteprojeto do novo codigo (2010, p. 16): “Levou-se em conta
o principio da razoavel duracdo do processo. Afinal a auséncia de celeridade, sob certo angulo, ¢ auséncia de
justica. A simplificagcdo do sistema recursal, de que trataremos separadamente, leva a um processo mais agil. Por
enquanto, € oportuno ressaltar que levam a um processo mais célere as medidas cujo objetivo seja o julgamento
conjunto de demandas que gravitam em torno da mesma questdo de direito, por dois angulos: a) o relativo aqueles
processos, em si mesmos considerados, que, serdo decididos conjuntamente; b) no que concerne a atenuagao do
excesso de carga de trabalho do Poder Judiciario — ja que o tempo usado para decidir aqueles processos podera ser
mais eficazmente aproveitado em todos os outros, em cujo tramite serdo evidentemente menores os ditos “tempos
mortos” (= periodos em que nada acontece no processo).
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passamos a descrever algumas das principais convic¢des decorrentes da analise do método

patrio de provimentos vinculantes.

4.1.1 O julgamento liminar de improcedéncia independente de citagdo do réu

Entre os dispositivos do Codigo de Processo Civil dirigidos a previsibilidade e ao
desestimulo ao litigio, consta a possibilidade de julgamento liminar de improcedéncia, em face
de pedido contrario a algumas espécies de provimentos judiciais qualificados'’, conforme a
indicacdo do artigo 332. Temos a ciéncia de que a defesa de teses contrarias aquelas assumidas
pelos tribunais confere a parte um encargo geral mais elevado para que a sua argumentacao
venha a ser acolhida pelo magistrado. Essa acepcdo simplista faz parte da conjuntura
democratica que suscita os valores de coeréncia e integridade para a pratica processual. Por
deducdo logica, esse é o caminho necessario para que as locugdes pretéritas acerca da matéria
tenham o seu devido respeito historico, mesmo que em vista de possivel reformulagao.

A ordenacdo restritiva, no entanto, ndo deve retirar a possibilidade de que a tese
indesejavel — com esse adjetivo porque contraria ao padrao pré-estabelecido — seja devidamente
apreciada pela atividade jurisdicional, para que ndo ocorra um fechamento sistémico
reducionista ao ponto de coibir as eventuais alegagdes de distingdo e superacao de precedentes.
A dimens3o das restricdes processuais deve harmonizar com o0s contrapontos entre a
necessidade de preservacdo da ordenagdo coerente, com respeito ao historico judicial de cada
matéria; e a aptiddo para que as hipoteses de desconstitui¢do do precedente tenham seu espago
de debate assegurado.

A favor do equilibrio desse equilibrio de forcas, a leitura do artigo 332 do CPC/2015
acaba nos induzindo a uma percepcao critica, porque esse dispositivo carrega um elevado
potencial de inclinagdo direcionada apenas ao primeiro elemento considerado, ou seja, a

necessidade de preservagdo da tradigdao subscrita nos espécimes de provimentos listados pelo

147 Destacando-se a expressdo legal do CPC/2015, artigo 332: “Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz,
independentemente da citagdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar: I - enunciado
de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; II - acérddo proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justi¢a em julgamento de recursos repetitivos; III - entendimento
firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia; IV - enunciado de
sumula de tribunal de justica sobre direito local. § 1° O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o
pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de prescrigdo. § 2° Nao interposta a apelagdo, o réu
serd intimado do transito em julgado da sentenga, nos termos do art. 241. § 3° Interposta a apelagdo, o juiz podera
retratar-se em 5 (cinco) dias. § 4° Se houver retratacao, o juiz determinara o prosseguimento do processo, com a
citacdo do réu, e, se nao houver retratacdo, determinaré a citagdo do réu para apresentar contrarrazdes, no prazo de
15 (quinze) dias”.
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artigo. A critica tem seu espago porque a improcedéncia liminar do pedido, em momento

148 Mesmo sem

anterior a citagdo do réu, impde uma espécie de resposta antecedente a pergunta
a fixacao dos pontos controvertidos de debate, a lei toma como pressuposto uma ordem prévia
de indicadores suficientemente confidveis para que magistrado anuncie sua decisao.

Em lembranga de Medina (2015, p. 328), o artigo 332 denotaria correlagdo com o
artigo 285-A do codigo processual anterior, dispositivo este que permitia o julgamento de
improcedéncia, liminarmente, e independente de citacdo do réu, nas hipoteses ligadas apenas a
questdes de direito, quando o mesmo juizo ja tivesse manifesto sentenca de improcedéncia em
casos congéneres. O novo dispositivo conserva aquela tendéncia, mas opta pela orientagdo
jurisprudencial firmada nos provimentos qualificados como critério para a improcedéncia
liminar, ou, por assim dizer: “Para proferir sentenga de improcedéncia liminarmente, assim o
juiz passa a ter como referencial o que se tem produzido na jurisprudéncia dos tribunais e ndo
mais aquilo que, antes, ele mesmo proferia, em outros casos.

Temos defendido que uma ordenagao juridico-processual que tenha como agenda a
submissao de coeréncia e integridade aos referenciais judicados, exige de todos os participantes
da relacdo processual o pleno exercicio de seu encargo argumentativo. Esse ¢ o trilho que pode
conduzir a legitimidade da aplicacdo dos precedentes ao caso sucessivo, € que permite a
visitagdo reiterada dos fundamentos que deram origem ao paradigma, para que as eventuais
inconsisténcias redibitdrias ou provenientes das mudangas sociais e politicas, coloquem a prova

a prevaléncia daqueles predicados. Com congruéncia, seguindo a expressao doutrinaria:

Rigorosamente, ndo ¢ correto dizer que “o pedido é contrario a sumula”, e por isso é
julgado improcedente liminarmente. Quando se edita uma sumula, ou quando se
decide um caso repetitivo, espera-se que o tribunal tenha chegado a um grau 6timo de
interpretacdo acerca do modo como deve ser solucionado um problema a luz do
direito, que manifeste uma orientagdo jurisprudencial integra. Mais adequado ¢é
afirmar-se, pois, que “o pedido é nitidamente contrario a norma, cujo sentido foi
manifestado no enunciado da simula”, por exemplo. A exigéncia de a orientacdo ter-
se firmado na jurisprudéncia funciona, assim, como um plus.

Considera-se possivel alegar que o artigo 332 padece de inconstitucionalidade em
diversos e importantes aspectos. O dispositivo ¢ inconstitucional porque ofensivo as garantias
de isonomia (CF/88, art. 5°, caput), de legalidade (CF/88, art. 5°, II), do devido processo legal
(CF/88, art. 5°, caput e LIV), do direito de agao (CF/88, art. 5°, XXXV) e do contraditério e

ampla defesa (CF/88, art. 5°, LV); e também ofende ao principio dispositivo. O autor teria o

148 «“A rejeigdo liminar do pedido, por ser medida tomada quando ainda ndo citado o réu, apenas com supedineo
no que afirmou o autor, ¢ medida excepcional, a exigir cautela redobrada do magistrado sentenciante” (MEDINA,
2015, p. 530).
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direito de ver cumprida a citacdo do réu, que por sua vez poderia optar por submeter-se aos
argumentos, mesmo ciente da dissonancia jurisprudencial sustentada pelo autor. O respeito ao
contraditorio, sob a perspectiva do autor, lhe garantiria o direito de demandar e ser ouvido pelo
Estado-juiz, podendo produzir provas e argumentos juridicos favoraveis a sua pretensdo, ainda
que o tribunal tivesse assumido posi¢des contrarias a sua tese. Ressalte-se ainda que o sistema
constitucional jamais prescreveu autorizacdo para a existéncia de sumulas vinculantes
provenientes de tribunais singulares, o mesmo do STJ; menos ainda a autorizagao impeditiva a
discussao de mérito. A inconstitucionalidade também se revela pela imposi¢ao do comando de

» 19 conferindo imperativo desconexo & observancia da

que “o juiz julgard improcedente
legalidade e do contraditorio (NERY; NERY JUNIOR, 2015, p. 908-909).
A orientagdo do artigo 332 ¢ simpatica aos postulados relacionados a duragao razodvel

do processo e ao que poderia se chamar de celeridade!'*°

. A sustentacdo de que a submissao da
eficacia dos precedentes resida nas dimensdes argumentativas torna contraditdrio o rechaco as
teses dissonantes. O minimo de razoabilidade para a leitura do artigo resiste com a sua aplicacao
apenas nas hipoteses de descumprimento pela parte de sua tarefa persuasiva de argumentagao.
Em outras palavras, quando cumprido regularmente a sustentacdo autoral das hipdteses de
distin¢do ou superagdo de precedentes, a negativa liminar se mostraria gravemente equivocada.
Sem que sejam negados os beneficios possivelmente advindos da celeridade processual, o
método restritivo a fixagdo da controvérsia seria prejudicial aos beneficios da jurisdi¢ao
constitucional.

A construgao logica do julgamento tem na submissdo argumentativa dos participantes
envolvidos (partes e magistrado) ao historico de decisdes relatados pela tradicao, seu mais
destacavel impulsor. Essa constru¢do deve apontar para diferentes recepgoes interpretativas a
depender do sentido assumido pela argumentagdo, em vista dos referencias qualificados de
vinculagdo. Por isso a defesa favoravel a tese juridica consolidada mantém a submissao

argumentativa, mas em sentido oposto ao que aconteceria na defesa contraria a paradigma. A

tarefa argumentativa na defesa contraria ao precedente deve, de fato, encontrar maior objecao

149 “Como pode o juiz julgar improcedente liminarmente o pedido do autor, com base em um ‘entendimento’
jurisprudencial, coarctando o exercicio legitimo da garantia constitucional fundamental de a¢do sem observancia
do due process of law?” (NERY; NERY JUNIOR, 2015, p. 909).

130 Em comentario ao artigo 233, Nery e Nery Junior ressaltam: “A norma comentada é medida de celeridade
(CF/88, art. 5°, LXXVIII) e de economia processual, que evita a citagdo e demais atos do processo, porque o juizo,
o tribunal local, o STF ou o STJ ja havia decidido questdo idéntica anteriormente, ou por se ter verificado a
decadéncia ou a prescricao. Seria perda de tempo, dinheiro e de atividade jurisdicional insistir-se na citagdo e na
pratica dos demais do processo, quando o juizo ou mesmo a jurisprudéncia como um todo ja tem posi¢ao firmada
quanto a pretensao deduzida pelo autor, ou quando ja se apurou que o pedido é caduco ou prescrito. Note-se que
o uso dessa faculdade, pelo juiz, € restrito aos casos nos quais nao seja necessario adentra a fase instrutdria, isto €,
contemplem apenas questdes puramente de direito”.
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do sistema processual, devendo assim estar amparada por uma argumentagdo voltada a
diferenciagdo do caso perante o precedente, ou pela alegacdo de que aqueles indicativos nao
resistem as novas circunstancias localizadas.

Podemos assim, reiterar a ideia de que a submissao argumentativa aos precedentes
judiciais seja continente da mais adequada interpretagcdo, que considere o cumprimento dos
vetores de integridade e coeréncia do sistema juridico como pilar essencial da democracia. Por
essa constatacdo, o processo civil renova sua assuncdo de responsabilidade quanto a
preservacao instrumental das vias recursais, incidentais ou diretas, que permitam aos
jurisdicionados reivindicar a confrontacdo dos paradigmas em face aos elementos de sua
argumentacao. As teses juridicas devem estar sujeitas a confrontacdo com a realidade, para que
sua prevaléncia seja reavaliada a cada nova investida, prevenindo o fechamento arbitrario de
determinada posi¢cdo juridica. Qualquer medida processual restritiva a possibilidade de
advocacia contraria ao precedente, por distingdo ou superagdo daquele predicado, denotaria

arbitrariedade e desestimulo ao que temos por coeréncia e integridade do sistema juridico.

4.1.2 A decis@o monocratica que ndo leve em consideracdo o argumento pela

existéncia de distinguishing ou overruling

A disciplina do Coédigo de Processo Civil, especialmente pela redacio dos artigos 926
e 927, pretende a manutencdo de uma ordenacdo estavel, coerente e integra, das decisdes
judicias. Essa inclinacdo confere obrigacdes difusas as instituicdes judiciarias e aos
jurisdicionados, reveladas a partir da necessidade de que os tribunais atuem objetivamente para
que encadeamento de decisdes manifestas sob sua responsabilidade ndo apresente contradigdes
logicas que poderiam reduzir a qualidade da convicgdo sobre o direito aplicavel. Aos
magistrados compete a submissdo dos predicados juridicos provenientes das espécies
qualificadas de provimentos judiciais a que se referem os incisos do artigo 927. Por sua vez, os
jurisdicionados tem a incumbéncia de converter-se em nivel argumentativo aos paradigmas
assumidos historicamente pelos tribunais. O intento de multipla face ndo ¢ de facil resolugao,
justamente porque depende de uma somatoria de forcas e participes para que tenha a minima
chance de prosperar. O elemento em comum que, inevitavelmente, recobrard atencdo de todos
os elementos envolvidos com o processo judicial, seria a argumentacdo, e mais especificamente
a argumentagao orientada a partir da tradi¢do judiciaria.

A repetida defesa da coeréncia e integridade como parametros obrigatorios da

submissdo argumentava, representa o indicativo substancial para a interpretagdo dos
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provimentos vinculantes. O escolio da afluéncia argumentativa é condi¢ao essencial para que o
direito de precedentes ndo seja convertido em mero combustivel & automatiza¢ao dos julgados
e a reducdo coativa do litigio, por critérios meramente quantitativos. Nesse ponto, podemos
alertar que a submissdo do intérprete ao precedente ndo corresponde a impossibilidade de
argumentacdo contraria aqueles indicativos. Essa convic¢do ndo nega vigor a tradigdo
judiciaria, mas pelo contrario, ressalta ainda mais a sua pertinéncia.

As técnicas argumentativas originarias da tradicdo do stare decisis, denominadas
distinguishing e overruling, suscitam formas alternativas de aplicacdo dos predicados das
razdes de decisdo (ratio decidendi) adotados nos precedentes, mais especificamente,
representam modalidades de aplicagdo negativa do precedente judicial. Renova-se assim o
ressalte & submissdo argumentativa do intérprete, que em uso dessas técnicas jamais se
desobriga perante o precedente, mas deve avaliar as hipoteses em que possivelmente a ratio
decidendi nao pode ser subsumida ao caso concreto.

Nao se defende aqui que esses elementos naturais do direito consuetudinario tenham
ganhado margem de operacdo idéntica ao praticado naquelas tradicdes, até porque, como
argumentamos no decorre do trabalho, o0 método patrio ndo corresponde propriamente a um
“sistema de precedentes”, mas impde uma ordenacao diretiva verticalizante, pautada através da
assuncdo de efeito vinculante a algumas espécies de provimentos judiciais. Ainda assim, as
referidas técnicas argumentativas langam influéncias importantes para a pratica processual
brasileira, porque reiteram a necessidade de revisitagdo argumentativa dos indicadores
fenomenoldgicos pretéritos.

A técnica de distingdo (distinguishing) permite que em dadas hipoteses, quando da
atribuicdo de racionalidade a decisdo, referenciada a partir de um precedente paradigma, o
intérprete poderia constatar e argumentar que, nada obstante a aparente focaliza¢do analdgica,
a demanda em aprego demonstraria particularidades capazes de afastar a incidéncia das razdes
de decisdo paradigmaticas, apesar de seu efeito vinculante (TARANTO, 2010, p. 281). Ao
argumentar dessa maneira, a parte nao assume um descompromisso com a tradi¢do, mas renova
esse compromisso porque aponta para ele para defender que o caso em andlise, por seus
caracteres especificos, ndo comporta o ajustamento aquele referencial. Nao ha, propriamente,

uma perda de valéncia do precedente, mas a constatacdo de uma alternativa distintiva.
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Marinoni (2016, p. 230) considera intuitivo que, para aplicacio da ratio decidendi'>!

a um caso concreto seja necessario o acompanhamento comparativo entre o fato pretérito, do
qual provém aquelas razdes decisoérias, e o fato sob julgamento, com a analise ponderada de
suas circunstancias faticas. Por essa toada, o distinguishing expressaria a distingdo entre os
casos (pretérito e presente) para o efeito de admitir ou ndo a subordinagdo do julgamento ao
indicador pretensamente vinculante. Essa técnica expde a diferenciag@o fatica entre os casos ou
a confirmag¢do de que as razoes do precedente ndo seriam ajustaveis ao caso sob julgamento,
porque os subsidios faticos em um seriam distanciados do que era localizado em outro. Em

complemento, também se considera:

A aplicagdo da distinguishing nao deve ser confundida com o ndo seguimento da
orientagdo paradigma pelo magistrado. Pelo contrario. Assume-se, em primeiro lugar,
que, se a demanda em apreciacdo fosse a mesma, a orientagdo seria aplicada,
sobretudo se vinculante. Entretanto, a conclusdo da fundamentagdo é em sentido
oposto. No método da distingdo, o magistrado ndo defende que o precedente
paradigma ¢ inconstitucional ou equivocado, bem como que o mesmo foi revogado,
cancelado ou em situagdo de desuso. Tampouco sustentard que deixara de aplica-lo
por discordar das razdes do Tribunal. Assim, a distingdo consubstancia a técnica
mediante a qual o magistrado conclui tratar-se de hipotese diversa de aplicagdo do
direito objetivo (TARANTO, 2010, p. 281).

A outra técnica argumentativa sugerida, denominada overruling reserva a posi¢ao
modificativa da ratio decidendi paradigma. A argumentacdo com esse perfil sustentaria uma
espécie de desgaste de determinada posi¢do juridica, diante de novas consideragdes faticas,
politicas, sociais, que poderiam induzir a outra conclusao a partir daquele momento. Em outras
palavras, o intérprete deve assumir que os predicados jurisprudenciais careceriam de revisao,
porque os novos subsidios faticos inevitavelmente reivindicariam outras providéncias. Essa
argumentacdo compreende que, se a instituicdo jurisdicional emitente das razdes decisorias
paradigmaticas, estivesse diante dos novos influxos localizados no caso concreto, com a devida
interacdo das posigdes correlatas a sua pretensdo ja manifestas pelos tribunais, acabaria
reformulando seu posicionamento, ajustando-o aquela nova perspectiva.

Marinoni (2016, p. 252-253) afirma que a revoga¢@o de um precedente dependeria de
uma apropriada confrontacdo entre os requisitos basicos para o overruling, que seriam, mais
especificamente, a perda de congruéncia social e o aparecimento de inconsisténcia sistémica; e

os critérios indutores das razdes para a estabilidade ou para a preservacdo do precedente. A

15T “Agsim, é necessario delimitar a ratio decidendi, considerando-se os fatos materiais do primeiro caso, ou seja,
os fatos que foram tomados em consideragcdo no raciocinio judicial como relevantes ao encontro da decisdo”
(MARINONI, 2016, p. 230).
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confianga justificada e a preven¢do contra as surpresas injustas seriam o contraponto dessa
tarefa comparativa.

Pois bem. No capitulo da ordenagdo dos processos nos tribunais, o CPC/2015 lista
entre as incumbéncias do relator, a negativa de provimento ao recurso eventualmente contrario
(art. 932, inciso IV) a “sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica
ou do proprio tribunal” (alinea «); “acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo
Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos™ (alinea b); “entendimento
firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncao de competéncia”
(alinea c).

O referencial normativo, por inspirac¢do similar, descreve também como incumbéncia
do relator, apds facultar a apresentagao de contrarrazoes, conferir provimento ao recurso que se
oponha a decisdo dissonante (art. 932, inciso V) de “sumula do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal” (alinea «); “acorddo proferido pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos” (alinea b); “entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assuncao de competéncia” (alinea c¢). Em ambas as hipdteses o nucleo
elementar aponta para o privilégio da parte que esteja alinhada as disposi¢des jurisprudenciais.

Questiona-se aqui o cabimento dessas determina¢des em face da uma consistente
argumentacdo apresentada para sustentar a ocorréncia de distinguishing ou overruling. A
possibilidade de decisdo monocratica com o teor destacado ndo estaria limitando as alternativas
de o jurisdicionado interpelar uma alteragdo de rumos para que o caso em analise ndo seja
listado na vazao geral de influxo dos precedentes judicias? Com base nos achados comentados
em nossa pesquisa, a resposta seria afirmativa. H4 uma restri¢do inadequada que merece um
olhar constitucional em beneficio a melhor prestacdo da tutela.

Reiterando que os ideais de coeréncia e integridade tem predilecdo pelo nivel
argumentativo de submissdo dos intérpretes a tradi¢do judiciaria, como temos repetido por
iniimeras vezes no decorrer desse trabalho, ndo resta dividas de que a parte interessada na
alteracdo de posicionamento perante o precedente, tenha adquirido um pesado encargo
argumentativo, suficiente para ndo banalizar o pleito pela mudanga de rumos dos precedentes.

Seria facil sustentar por essa via, que diante daqueles referenciais, listados pelos
incisos IV e V do artigo 932, caso a parte (recorrente ou recorrida, a depender da posi¢ao perante
os paradigmas) ndo cumprisse com seu 6nus de argumentagdo, com a apresentagao precisa das
razdes de fato e de direito pelas quais o caso em julgamento mereceria as providencias da

distingdo ou da superagdo do precedente; a inadmissdao meritoria preliminar, revelada pelo
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julgamento monocratico, teria grande pertinéncia e validade. O contraponto € que, em vista da
apresentacdo coerente dos argumentos questionadores das hipoteses de distinguishing ou
overruling, o julgamento monocratico seria prejudicial a qualidade da tutela jurisdicional.

Sustenta-se que a garantia do julgamento colegiado, apds as providencias iniciais do
relator, comportaria maior vigor para a abertura do debate em consideragdo aos argumentos de
distincdo ou superacdo de precedentes, possibilitando que a casa judicidria recuperasse os
enfrentamentos faticos para aferir a viabilidade de prevaléncia da ratio decidendi assumida no
precedente, diante da nova locugao argumentada pela parte. A simples supressao da etapa de
decisdo monocratica evitaria a multiplicacdo de agravos para a impugnagdo desse ato,
carregando o procedimento de morosidade, e aumentando gradativamente os aspectos
quantitativos das pautas de julgamentos colegiados. A admissdo do agravo interno acabaria
levando o oOrgdo colegiado, em momento futuro, com maior desgaste das instituigdes e
especialmente das partes envolvidas, a empreender a analise de argumentos que ha tempos
poderiam estar solucionados.

Em respeito a submissdo argumentativa, o melhor enquadramento constitucional da
regra do julgamento monocratico de improcedéncia ou de procedéncia, com amparo nos
espécimes decisorios listados pelos incisos IV e V do artigo 932, indicaria a viabilidade desse
tipo de julgamento apenas quando a parte contraria ao posicionamento localizado naqueles
referenciais jurisprudenciais, ndo cumprisse com a argumentacao suficiente para delinear a sua
tese de distingdo ou superagao do precedente. Desde que cumprida a tarefa argumentativa, com
o detalhamento necessario, a decisdo monocratica reduziria a qualidade do debate e a oferta da
confrontagdo de teses relativa ao cumprimento dos predicados originarios dos precedentes

judiciais.

4.1.3 As contradi¢des normativas: restricdo recursal em oposi¢ao a hipotese de

cabimento de acao rescisoria

O compromisso com a fundamentagdo das decisdes, que desde a previsao
constitucional (art. 93, inciso IX) anunciava a prevaléncia democratica da postura
argumentativa da decisdo, ganhou novo folego com a previsdo do artigo 489, § 1°, do
CPC/2015. O dispositivo tem como contribuicao a prescri¢do de indicadores que retirariam a
caracteriza¢cdo da motivacdo, porque apontam para uma circunstancia aparente de explicagdo
do ato, sem que de fato expliquem o efetivo ajustamento do caso concreto a norma legal

construida para regular as circunstancias faticas em julgamento.
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A postura normativa do novo codigo de ritos € Util para reiterar que a dotacao de efeitos
vinculantes a partir dos paradigmas decisorios tenha incidéncia conduzida pela via
argumentativa. As partes podem colocar a prova os seus argumentos, sendo esta a inica via que
possibilita uma eventual revisitacao dos anuncios pretéritos de direito judicado. O magistrado,
por sua vez, deve exercer a submissdo argumentativa através da fundamentagdo completa de
seus atos decisorios.

Em comentario ao § 1° do artigo 489, Nery e Nery Junior (p. 1154-1155) destacam que
todas as possibilidades de configuracao de motivacao inexistente ou insuficiente previstas nos
incisos convergem para dois aspectos de inconsisténcia, a generalidade do texto constante
naquelas espécies de fundamentagao (incisos I, I, III, V e VI), e a falta de enfrentamento dos
argumentos que poderiam contraria a decisdo assumida pelo magistrado (inciso IV). Ainda
assim, seria necessdria a cautela para a verificacdo da hipotese de generalidades, porque os
autores consideram que em certos casos, a simples indica¢ao de um dispositivo legal ou de uma
simula poderia ser suficiente para cumprir a tarefa argumentativa'>?. Nessa marcha, caberia a
jurisprudéncia conferir contornos mais palpaveis e fluidos aos referidos dispositivos, em razao
da propria subjetividade condutora do assunto. A mesma impressdo alerta ainda o rechaco a
confusdo entre a senten¢a com fundamentacdo sucinta e a sentenga que denote fundamentacao
deficiente ao ponto de ser enquadrada nos referenciais de “decisdes ndo fundamentadas”,
sujeitas a nulidade. O caractere “sucinto”, por si s6, ndo macula a sentenca e¢ a qualidade
argumentativa.

A ressalva necessaria a essa alegacdo, no entanto relembra que a fixacao de critérios
singulares para interpretacdo do direito ndo pode afastar-se minimamente dos pilares de
coeréncia e integridade, sob o risco de devolver ao intérprete a posicao confortavel de decidir
conforme sua convicgdo pessoal, postura discriciondria prejudicial ao aprimoramento das teses
juridicas. A leitura do inciso IV reitera a necessidade de ajuste fino dos componentes faticos ao
conteudo decisorio, porque o julgador estaria condicionado em dimensdo argumentativa ao
enfrentamento das teses juridicas alegadas pela parte, mesmo que a convic¢ao detalhada na
fundamentagdo venha a negar efeito aquelas alegagdes. Entre as possiveis alegagdes suscetiveis

temerariamente de ndo enfrentamento pelo magistrado, poderiamos considerar as alegacdes de

152 Complementando essa ideia os autores alegam a grande dificuldade para indicar critérios objetivos de
fundamentag@o sem a associagdo analitica de cada caso concreto e, por assim dizer: “0 mais importante talvez seja
ressaltar a clareza no desenvolvimento da argumentacgdo pelo juiz, e isso ndo se faz mediante a normatizagdo do
que seria ou ndo fundamentacao inexistente/insuficiente, mas mediante o desenvolvimento pessoal do proprio juiz,
que deve ter entre as qualidades exigidas para o exercicio da profissdo o dominio da linguagem e da construgao
do texto. A existéncia ou ndo de fundamentagdo ¢, portanto, muito mais fluida e subjetiva do que a simples
indicacdo legal pode fazer crer (NERY; NERY JUNIOR, 2015, p. 1154).
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distinguishing ou overruling perante o paradigma jurisprudencial. O dispositivo reitera, nesse
sentido, a imperatividade da fundamentacdo objetiva que admita ou negue valéncia as alegacdes
da parte com esses objetos.

A motivagdo das decisoes judiciais, na intepretacao de Taruffo (2006, p. 283) constitui
instrumento material do processo comunicativo, porque o magistrado quando de sua exposi¢ao
de motivos, estaria comunicando solenemente a ratio decidendi as partes e a uma multiplicidade
de possiveis interessados; possibilitando o delineamento dos indicios que apontam para aquelas
conclusdes a partir dos fatos expostos nas razdes do julgamento. Além disso, em vista e uma
pratica caracteriza por motivagdes excessivas no plano retérico, mas potencialmente
incompletas no plano racional, a adequagao do modelo ideal de motivag¢ao, resultante da fungao
juridica e politica a que se destina, implica em uma inversao de tendéncia ndo restritiva a auto
avaliacdo do magistrado em nivel estilistico!>. Por esse caminho, seria fundamental satisfazer
a exigéncia de plenitude da justificagdo de acordo com os esquemas e 0s parametros
capituladores da controlabilidade da argumentagao justificativa expressa.

Diante do encadeamento de referéncias jurisprudenciais obrigatorias a decisdo de que
trata o artigo 927, aliado a sustentagdo argumentativa das hipdteses de distinguishing ou
overruling temos alegado a posi¢ao contraditoria entre as filtragens recursais potencialmente
prejudiciais ao debate desconstitutivo de precedentes, e a algumas das hipoteses de cabimento
de acdo rescisoria. Para enquadrar melhor essa indagagao, lembramos que a disciplina do artigo
966, § 5°, acrescentado pela Lei n°® 13.256/2016, confere a hipdtese de cabimento de agdo
rescisoria por violacdo da norma juridica (caput, inciso V), contra decisdo que, pautada em
enunciado de simula ou acérdao proferido em julgamento de casos repetitivos, ndo tenha se
desincumbido do 6nus argumentativo sobre a alegada existéncia de distingdo entre a questao
discutida no processo e o padrdo decisorio que fundamentava aquele paradigma.

A decisdo que incorra nesse tipo de vicio, quando de seu transito em julgado, fica
suscetivel a rescisdo. Embora essa hipotese de cabimento da rescisoria confira entusiasmo a

submissdo hermenéutica argumentativa do intérprete, em vista dos indices fenomenologicos

153 “Por un lado, de hecho, es necesario satisfacer la exigencia de plenitud de la justificacion segin los esquemas
y los parametros que se han venido indicando, con particular atencion a la controlabilidad de la argumentacion
justificativa expresa; por el outro lado, las exigencias de claridad y de sintesis pueden también satisfacer,
reduciendo al minimo los elementos superfluos y las argumentaciones no necesarias para la finalidad justificativa
de la motivacioén. No debe olvidarse que el “valor” de los obiter dicta disminuye cuando aumenta la plenitud y la
exposicion de la ratio decidendi, y que una justificacion racional ordenada y completa es el principal factor de
claridad y de sintesis de la motivacion misma. Todo esto presupone, ademas, en la jurisprudencia, una sensibilidad
mas refinada hacia los aspectos racionales y garantistas de la motivacion, cuya escasa difusion explica la insistencia
en el estilo judicial quo utimur, y constituye un serio obstaculo y una evolucion efectiva en la manera de concebir
y de redactar las motivaciones” (TARUFFO, 2006, p. 283).
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derivados da tradi¢cdo, apontando objetivamente para o cumprimento das etapas logicas de
delineamento das razdes decisorias; quando analisada sistematicamente com os demais
corolarios de previsibilidade localizados na sistematica do CPC/2015, acaba levando a
constatacdo de uma contradi¢ao logica insoluvel a priori. Esse efeito potencialmente paradoxal
decorre das hipoteses de aceleracdo do procedimento como o julgamento liminar de
improcedéncia (art. 332) e a decisdo monocratica meritéria de procedéncia ou improcedéncia
(art. 932, incisos IV e V). As duas situagdes possibilitariam, em tese, a agilidade na prestacao
jurisdicional quando o seu resultado estivesse alinhado aos precedentes judiciais.

Sabemos que a pretensdo processual oposta aos predicados assumidos como
paradigmas pelas institui¢des jurisdicionais, confere ao interessado maior responsabilidade em
seu Onus argumentativo. Mas por outro lado, a recep¢do das teses de distingdo e revogacao do
precedente condicionam a atuacdo do julgador a releitura das razdes de decisdo que
parametrizam aquela andlise de julgamento. Em vista dessas constatagdes, o paradoxo apontado
entre as descritas hipoteses de aceleragao do julgamento por improcedéncia liminar do pedido
ou por restricao da via recursal, com a tolerancia da decisdo monocratica; em relagdo a sucessiva
hipdtese de cabimento de rescisdo decisoria; configura-se porque, por primazia, a decisdo
judicial ndo deveria incorrer no risco do descompromisso argumentativo ensejador de rescisao,
e as técnicas de aceleragdo do procedimento acabam deixando rastros temerarios para esse tipo
de incoeréncia, como temos sustentado ao longo do trabalho.

Por influxo da submissdo argumentativa, as decisdes judiciais devem abster-se da
decisdo por precedentes que ndo esteja alinhada fundamentalmente aos argumentos
apresentados pelas partes, entre estes as sustentagdes contrarias ao proprio precedente. Assim,
temos argumentado que, tanto na situacao de julgamento liminar de improcedéncia, quando no
caso da decisdo monocratica resolutiva de mérito, a apresentagdo argumentativa relacionada a
distinguishing ou overruling teriam o conddo de afastar a incidéncia da regra de acelerag@o do
procedimento, porque pelo contrario se estaria fomentando a configuracdo de decisdes
desobrigadas da submissdo argumentativa. A leitura constitucionalmente adequada proposta,
indica que a agilizacdo do procedimento seria admissivel apenas quando a parte ndo cumpra
seu Onus argumentativo com esse objeto.

A preservacao dos instrumentos processuais permissivos a revisitagdo argumentativa
dos contetidos da tradicao judicial, que possibilitem a mudanca dos rumos interpretativos sobre
determinado enfrentamento juridico, sdo fundamentais para a qualidade do método patrio de
provimentos vinculantes. Esse ¢ o trilho necessario para que ado¢do de provimentos com efeito

vinculante ndo incorra nos equivocos ameacadores da jurisprudéncia defensiva, ou mesmo na
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agilizacdo irrefletida do procedimento que, apesar da celeridade, ndo corrobora
ideologicamente o principio da razoavel duracdo processual. A submissao dos interpretes deve
prevalecer em nivel argumentativo, e jamais como efeito involuntario de reducao quantitativa
o litigio por influéncia meramente utilitarista. O respeito ao debate € necessario para que as
decisdes judiciais ndo induzam a banaliza¢do do instituto da acdo rescisoria, que elevaria por
anos a possibilidade de pacificagdo das celeumas, subvertendo fatalmente os intentos
anunciados pela disciplina do novo codigo de ritos. A experiéncia relatada na aplicagao da
sumula impeditiva de recursos recobra-nos a todo momento dos riscos evidenciados na pratica

desejada de um sistema inclinado a previsibilidade.

4.2 Coeréncia, integridade e a leitura constitucional dos provimentos vinculantes

Desde o principio desde trabalho, com a referéncia aos tempos sombrios de Eichmann
e da atitude silogistica subsuntiva para interpretacdo do direito, nossa defesa aponta implicita e
explicitamente a rejeicdo da exegese positivista, mesmo daquela que se coloca como superacao
exegética sem de fato superar alguma coisa, representando por vezes faces revisitadas da mesma
moeda. E nesse ponto, apesar dos importantes avangos representados pela sistematica do novo
Codigo de Processo Civil, os seus potenciais restauradores da minoragdo hermenéutica
subsuntiva, devem ser a todo momento denunciadas, em beneficio aos aspectos qualitativos do
processo civil brasileiro.

Seria conveniente lembrar que o grande arauto da sociologia positivista (Max Weber)
ao se referir a jurisprudéncia indicava que sua operacdo determinaria a obrigatoriedade de
normas juridicas e métodos interpretativos, mas nao adimpliria a resposta da questdo sobre a
necessidade do Direito e de tais ou quais normas em predilecdo a outras. A limitagdo da
ordenacao jurisprudencial subsidiaria apenas o meio instrumental para alcance de determinado
resultado, com base nas regras descritas por nosso pensamento juridico. Por decorréncia desse
legado sociologico, e também do positivismo juridico, a tradigdao juridica de nossos tempos
seria vista apenas sob aspectos cientificistas e metodoldgicos, restando a ciéncia juridica lidar
essencialmente com a realidade simbolica do Direito e ndo com a sua manifestagdo social
(WARAT; PEPE, 1996, p. 83). Essa isencdo do direito dos conteudos morais, politicos e sociais,

como exaustivamente colocado, s3o as falhas mais cinicas e arbitrarias da atitude positivista'>*.

154 “Apreendido desse modo, o discurso juridico moderno implica uma separagio entre a moralidade e a legalidade.
Isso, segundo Habermas, constitui um problema quando a legalidade em seu conjunto necessita de uma justificagao
pratica. Cria-se uma esfera do Direito moralmente neutra, mas que exige dos sujeitos a disponibilidade de obedecer
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Em referéncia ao pensamento habermasiano, Warat e Pepé (1996, p. 84-85) ressaltam
a insisténcia na necessidade de um entrelagamento simultaneo entre o Direito e a moral, como
condicionante elementar para a realizacao de alguma proje¢ao emancipatéria da modernidade,
posto que a efetividade do Estado de Direito teria como atribui¢do a fundamentagao juridica
com abertura as argumentacdes morais. Essa seria a unica forma viavel de consolidar a
autonomia do Direito, enquadramento em que o sistema juridico nos seus procedimentos
institucionalizados, e assumidos por incumbéncia da legislagdo e da administragdao da justica,
possibilite o desenvolvimento de um ambiente argumentativo em que a racionalidade ética
encontre seu lugar de interlocutora na constituicdo desse mesmo sistema juridico.

Nesse sentido, a alegacdo repetida por nossa defesa, em uso de uma compreensio
fenomenoldgica do Direito, considera que o intérprete esteja involuntariamente submisso a pré-
compreensdo que lhe antecipa os sentidos. O curso da circularidade hermenéutica, do ir e vir
do projeto de todo, reconstruido sob afluéncia da incursdo linguistica, condiciona o
desvelamento interpretativo a moldura limitada do ser. Assim, resiste a acep¢do de que a
interpretacdo dos textos juridicos corresponde efetivamente a interpretagdo dos fatos que
antecipam a percepg¢ao do sujeito como fatos, e ndo como postulados puramente teéricos, ndo
por sua vontade, mas por limitagdo natural da consciéncia. Os fendmenos simbolizados nos
diversos referencias (fendmenos indice) tidos como juridicos, como o texto legal, as simulas
dos tribunais, ou mesmo o que se poderia chamar de precedentes judiciais, embora idealmente
projetados como mandamentos in abstracto, revelam nada mais que componentes faticos da
interpretacao.

Em locucdo de um direito de precedentes, acepcdo genérica que contempla a
sistematica de provimentos qualificados dotados de efeito vinculante, com a ciéncia de que a
interpretacdo/compreensdo do direito se ergue por adesdo fatica dos indices fenomenoldgicos
aos fendmenos concretos colocados sob andlise do intérprete, sempre com conducdo dos
componentes subjetivos indutores da convicgdo; a defesa de nosso trabalho tende a reiterar a
melhor interpretacdo do direito pela dimensdo argumentativa. Esse ¢ o tracejo para que a
locugdo dos indices fenomenologicos fique mais evidente que o voluntarismo do intérprete.
Qualquer posi¢ao dissonante, que prefira confiar em alegagdes de neutralidade cientifica, cairia

na incoeréncia logica propulsora da discricionariedade desmedida e da técnica subsuntiva. A

alei. Ora, a lei tem fundamentos que expressam o desenvolvimento de determinada estrutura social. Portanto, para
ser obedecida, ela precisa refletir certas garantias da tradigdo constitucional moderna (como a garantia a vida, a
propriedade, a locomogao, etc.)” (WARAT; PEPE, 1996, p. 83-84).
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democracia clamada institucionalmente pela jurisdi¢do constitucional nos cobra a todo tempo
a emancipagao tedrica que apenas a tarefa hermenéutica possibilita.

A convicgdao derradeira deste trabalho, inevitavelmente rememora que a pratica
processual conexa aos precedentes judiciais tem no cumprimento do 6nus argumentativo seu
grande pilar hermenéutico. Clamamos assim para que os referencias colhidos da tradicdo nao
representem simplesmente a retomada solipsista da subsun¢do, substituindo o vigor do texto
normativo pelos postulados interpretativos dos tribunais. Essa ¢ a via adequada para que a
tradi¢do judicial seja respeitada sem retirar dos jurisdicionados os beneficios do acesso a justica
e do delineamento democratico instituido pelo devido processo legal.

Repetindo ainda essa impressdo, a vinculagdo em nivel argumentativo € dirigida a uma
ordem de postulados antecedentes e, essencialmente, se opde aos critérios meramente
valorativos para interpretacdo dos fatos. A vontade e a subjetividade do intérprete tém sua
poténcia minorada paulatinamente, ao passo que o Direito transite pela desejada ordenacao
coerente e integra de decisdes. As possibilidades de subversdao dos conceitos para manipulagao
personalissima dos resultados da interpretagdo podem ser praticamente anuladas pelo
cumprimento do viés argumentativo atento aos vetores de integridade e coeréncia do
ordenamento juridico. Os indicativos de coeréncia e integridade permitem aos jurisdicionados
maior confianga na prestacao jurisdicional sempre que renovadas a cada novo enfrentamento,
com revisdo do comparativo fatico das razoes de decisdo caso a caso.

A alegacdo de coeréncia atenta-se ao encadeamento logico-racional entre a coletanea
legislativa e as diferentes decisdes das institui¢des jurisdicionais, de maneira a fomentar cautela
quanto aos rompimentos juridicos desconexos e aleatérios. A qualidade de previsibilidade
desejada pelo CPC/2015 tem sua possibilidade de efetivagdo restrita aos predicados de
coeréncia argumentativa. As conexdes manifestas entre o caso concreto e a tradi¢do juridica
que o antecede, mesmo que a nova decisdo admita resultados diferentes, ndo podem ter sua
analise renunciada por qualquer das partes envolvidas no processo, € principalmente por aquele
que detenha poder decisorio. Por isso tudo, renova-se uma vez mais a defesa de que a submissao
do intérprete ao precedente judicia que melhor atende aos interesses constitucionais tenha
ocorréncia pelo encargo argumentativo. Em sentido contrario, toda fundamentacdo
descompromissada com as razoes de decidir dos casos pretéritos, seria ameagadora a ordenagao
de coeréncia e integridade em uso dos efeitos vinculantes. O compromisso com esses
predicados, sempre em nivel argumentativo, ¢ essencial para que a pratica processual civil

permaneca amparada pelo conteudo democratico que orienta a jurisdi¢ao constitucional.
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Portanto a leitura constitucional dos provimentos vinculantes tem na coeréncia e na
integridade do ordenamento juridicos sues mais elementares esteios. A posicdo democratica
anunciada pelo Estado de Direito difunde pelos participes da construcao juridica a adequagao
obrigatoria aos pilares de isonomia e seguranga juridica, que apenas podem ser compreendidos
em ordenac¢do a unidade do direito anunciado pelo Estado, em alianga a sua estruturacao coesa
diante do conteudo juridico que antecede a aplicagdo do direito. A desleitura voluntarista ¢
necessaria para que o direito de precedentes de fato confirma valores qualitativos mais elevados
a pratica do processo civil, e para que os desejos de efetividade e previsibilidade anunciados a
todo momento no longo processo de construcao do vigente Cédigo de Processo Civil ndo sejam
deslegitimados por rompantes de revisitacdo a filosofia da consciéncia. O processo civil
brasileiro deve deixar para traz de uma vez por todas as amarras do esquema sujeito-objeto, e
assumir a responsabilidade hermenéutica que a compreensdo das proprias possibilidades

humanas de compreensao confere a todos os participantes da democracia.

4.3 Os provimentos vinculantes entre a dogmatica e compromisso com a realidade

Ao chegarmos ao momento final de nossas alegagdes, podemos considerar que o longo
caminho percorrido para analise do método patrio de provimentos vinculantes, coloca no olhar
hermenéutico o maior vigor de sua construgdo. O resumo dessa obra estd na convic¢ao de que
a submissdo do intérprete aos precedentes judiciais tenha na integridade e coeréncia do sistema
juridico, pelo compromisso argumentativo, a sua via de legitimidade. A interacdo entre a
dogmatica e o compromisso do intérprete perante os fatos, seria a tematica mais adequada para
fechamento desse estudo, porque nessa leitura encontramos a energia necessaria, para que a
pratica processual civil ndo seja levada a revisitar os temerarios efeitos da técnica cientifica
reducionista, que isola o direito abstratamente considerado de seus reais compromissos com
organizacao dos fatos concretos dirigentes da vida em sociedade.

O uso de precedentes no processo civil brasileiro ndo pode constituir-se em um
movimento reiterado de responder as perguntas antes que estas sejam feitas. A temeraria
subsuncdo da exegese positivista ndo deve ser substituida pelo voluntarismo dos conceitos
imaculados, porque apresenta, em verdade, uma face distinta da mesma moeda, com mesmo
potencial destrutivo. Streck e Abboud (2015, p. 141) nos lembram que a aspiracao de aprisionar
a razdo nos conceitos seduz vigorosamente a ciéncia juridica. Contudo, esse teor fantasioso foi
denunciado pela posicao juridica dominante no século passado que, sob pretexto de superagao

dos aprisionamentos conceituais, ofereceu campo a substituicao dessa coagulacao de sentidos
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pelo voluntarismo incontrolavel. O combustivel tedrico da modernidade, em uso das mais
variadas posturas axiologicas-voluntaristas, em lugar do positivismo exegético e do juiz bouche
de la loi sugeriu como solugo a figura do “intérprete proprietario dos sentidos” !>

O dominio dos sentidos pela racionalidade cientifica, marco da ciéncia como teoria do
conhecimento e do que se tem nominado de filosofia da consciéncia, apenas reiteram o principal
equacionamento necessario a legitimacdo da figura estatal, nos embates entre poder e

dominacdo!*.

As instituigdes politicas do Estado tradicionalmente se colocam como
oportunistas contumazes do relatado tensionamento, possibilitando que os grupos hegemonicos
perpetuem a inclinagdo da balanca da justica a favor de seus interesses. Em vista dos
argumentos politicos, como os de legalidade, seguranca juridica, estabilidade, ou até mesmo de
dignidade humana, os jurisdicionados permanecem ameacados pelos indicadores que a
argumentacao retorica deixa ocultos. As posi¢des individuais ficam desguarnecidas, porque nao
tem acesso permitido aos ingredientes que alimentam as desigualdades sociais ¢ juridicas.
Justamente essas constatagdes podem ser localizadas no cendrio politico e juridico
brasileiro, que tém se deleitado na fluidez sobre os conceitos e posi¢des juridicas, conforme a
interesse que a cada momento se sobressai. Sem adentrar especificamente neste mérito, a
prevaléncia do mandato de um Presidente da Republica democraticamente eleito, tem
seguranga tdo fugaz quanto a interpretagdo do artigo 5°, inciso LVII, de nossa Constitui¢ao
Federal, que permitiu ao nosso tribunal constitucional flexibilizar a tradicional concepgdo a
respeito do “transito em julgado de sentenca penal condenatoria” que possibilita a convicgao
sobre a “culpa” e a restri¢do imediata da liberdade. Tudo ¢ decidido por aquilo que move a
“convic¢ao” do jurista, sempre por influxos volitivos, sejam eles individuais, relacionados a
determinado interesse hegemdnico, ou mesmo advindos do senso comum geral da populagao.
Essa fluidez de sentidos, a parte todas as argumentagdes retoricas, sdo erigidas por critérios

politicos, e ndo juridicos. O direito se adapta a politica, e ndo o contrario. Por natureza, o jurista

155 Seguindo a ligdo de Streck (2011, p. 264): “[...] ha que se ter o devido cuidado: a afirmagdo de que o ‘intérprete
sempre atribui sentido (Sinngebung) ao texto’ nem de longe pode significar a possibilidade de autoriza-lo a ‘dizer
qualquer coisa sobre qualquer coisa’, atribuindo sentidos de forma arbitraria aos textos, como se texto ¢ norma
estivessem separados (e, portanto, tivessem ‘existéncia’ autonoma)”.

156 A respeito da figura estatal, e de sua evidente impossibilidade plena de legitimagdo, sendo pela preservagio dos
valores que tenta anunciar como prevalentes, considera-se pertinente a posicao de Garcia (2014, p. 19): “A posicao
de prevaléncia do Estado esta culturalmente disseminada, sendo por todos aceita como se fosse algo natural, o que
¢ adiante retransmitido, fazendo com que cada vez mais se aumente o poder do mito”. Ainda sob influéncia da
mesma referéncia doutrindria: “Enquanto ndo se tiver plena consciéncia de que o Estado ndo € nada mais do que
uma construcdo social, cujos integrantes sdo apenas outros cidaddos que exercem sua fungdo publica com o
objetivo central de servir a coletividade, ndo serd possivel desmitificar o que tem sido secularmente difundido,
com impactos nefastos no modo de ser da sociedade e, por consequéncia logica, do ordenamento juridico”.
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comprometido com as conquistas constitucionais deve gritar contra as arbitrariedades de nossa
fluidez jurisdicional, mesmo contra aquelas que socorrem a sua propria bilis'>’,

O paradigma filosofico da filosofia da consciéncia, negado e renegado com a invasao
da filosofia pela linguagem, ainda insiste em usurpar o imaginario juridico do senso comum.
Essa repetida mastigagdo teima em sustentar uma espécie de positivismo jurisprudencialista,
pretensamente derivado da tradicdo de uma teoria brasileira de precedentes, com potencial
destrutivo revitalizado a cada nova interpretacao enganosa do CPC/2015. A mesma teoria que
em principio sustenta-se pelo paradigma da consciéncia (subjetividade), acaba convertida
sucessivamente em um tipo de objetivismo interpretativo em que o sujeito passa a ser
assujeitado pelo precedente (STRECK; RAATZ, 2016, p. 2). Nesse novo didlogo, o precedente
apenas ocupa o lugar que antes era ocupado pelo texto legal, no sentido de liminar a
interpretagdo a determinado feixe de possibilidades, mas que ainda assim, possibilita a sua
fluidez, conforme a circunstancia dos critérios subjetivos lhe tenha proporcionado.

Sem discordar da necessidade de preservagdo da jurisprudéncia sob caminhos de
coesao, aptos o suficiente para fomento da seguranga e igualdade juridicas, por certo que todas
as indagacdes ndo seriam tdo facilmente solucionadas por mero uso da assuncdo de uma
adequada teoria de precedentes obrigatérios que, diga-se de passagem, o novo Codigo de
Processo Civil buscava institucionalizar. A adversidade imposta por essa falta de coeréncia e
de integridade na ordenacdo juridica tem residido na prépria esséncia teorica dos precedentes
obrigatorios, quais sejam, “o sujeito da modernidade e a possibilidade de uma livre atribui¢ao
de sentidos” (STRECK; RAATZ, 2016, p. 3). Por certo que o equacionamento entre a rigidez
das formas e do texto legal e a abertura discricionaria ndo podem ser solucionadas por novas
expressoes de rigidez interpretativa, agora focaliza nos postulados provenientes dos tribunais,
tampouco pelos rompantes de fluidez argumentativa que vém ganhando adeptos em nossas
instituigdes jurisdicionais. A Unica saida e desleitura voluntarista, com inclinagdo para a
submissdo argumentativa a tradicdo judiciaria, sempre orientada pelos vetores de coeréncia e
integridade.

Seguindo uma vez mais a licdo de Dworkin (1999, p. 305-306), a aceitagdo pelos juizes
do ideal interpretativo da integridade para decisdo de hard cases, com a tentativa de encontrar

algum encadeamento coerente de principles sobre os direitos e deveres pessoais, indicaria a

157 “Q Constitucionalismo ndo morreu! As nog¢des de constitui¢do dirigente, da forga normativa da Constituigdo,
de Constituicdo compromissaria, ndo podem ser relegadas a um plano secundario, mormente em um pais como o
Brasil, onde as promessas da modernidade, contempladas no texto constitucional de 1988, longe estdo de ser
efetivadas” (STRECK, 2002, p. 18).
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melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade. H4, no
entanto, uma atribuicdo condicionante a esse /ocus. Qualquer intérprete que admita o direito
como integridade tem responsabilidade em admitir que a correta historia politica (e juridica) de
sua comunidade, por vezes, importaria em restri¢des as suas convicgdes politicas, em seu juizo
interpretativo geral. Sem adimplemento a esse encargo, o limiar de adequagao do jurista poderia
derivar de forma absoluta de suas concepcdes de justica, conferindo até mesmo uma
interpretagdo aceitavel do fenomeno; mas ndo se poderia conceber de boa-fé que estaria
interpretando a pratica juridica. Tal qual o romancista em cadeia, que tinha seus juizos sobre a
adequacdo ajustados as suas opinides literarias mais profundas, a submissao volitiva denota nao
mais que a ma-fé, com engano do sujeito a si proprio.

Arrematando essa questao, Luiz (2013, p. 177) afirma que a teoria do Direito como
integridade objetiva primordialmente o afastamento da discricionariedade judicial do campo
juridico, buscando na tradicdo juridica um conteudo para constranger o subjetivismo. O
julgamento por principios (na acep¢do dworkiana), portanto, corresponde a preferir a
continuidade da histéria institucional subscrita naquela tradi¢do juridica, revigorando a razao
pratica caracteristica da ciéncia juridica.

Como temos sustentado, o trilho argumentativo é caminho apto para que a
hermenéutica fenomenologica confira inspiracdo a interpretacdo do método patrio de
precedentes vinculantes caracteres significativos de subordinacdo constitucional. A ordenagao
de coeréncia e integridade ¢ exigéncia institucionalizada pelos avatares democraticos,
caracteristicos de um Estado que se pretenda erigir em oposicdo as tragédias totalitarias. A
leitura constitucional do método patrio de submissdo aos precedentes, ou de provimentos
judiciais qualificados dotados de efeito vinculante, deve expurgar toda meng¢ao honrosa a
postura de Eichmann, com a mesma intensidade que rejeita os herois caricatos como Azdak,
que fantasia preferir a justica ao direito, para apenas satisfazer sua propria vontade.

Com a confianga de que até aqui nossa tarefa argumentativa tenha cumprido
razoavelmente a apresentacdo dos elementos que amparam a defesa empreendida, o momento
conclusivo pode nos permitir um olhar literario que transite entre a dogmatica e a critica para
ratificar todas as impressdes colhidas no curso da pesquisa. O direito como elemento
eminentemente social e possivel apenas por operacao da linguagem, nao deve perder de vista o
compromisso latente que mantém com os ideais emancipatorios anunciados pela tradigdo

constitucional de nossos tempos. Por isso tudo, nossa conclusiao aponta para os “dois maridos”
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da ciéncia juridica'®®, aporte critico que renova descrédito a maxima da objetividade cientifica.
A invasao do real por incurso do imaginério, com a lembranga de que ndo apenas o real (fatos),
mas também o imaginario (texto, lei, postulado, argumento, jurisprudéncia, e tudo mais que nao
seja um puro fendmeno), contenha natureza fenomenologica.

A faganha de misturar o real com o imaginario, da fantasia literaria ao estudo do
direito, encontra na metalinguagem de Warat, em sua obra intitulada “Ciéncia Juridica e seus

dois maridos” '*°

, um emissario contumaz e paradigmatico. Em leitura de Morato (1986, p. 1)
sem temor a adjetivacdo, a obra de Warat e da legido de espiritos que o incorporou, representa
a denuncia ao racionalismo cientifico, ainda valorosa em tempos correntes. Por assim dizer, seu
pendao renuncia a tendéncia de aceitagdo da ciéncia como “uma panaceia para todos os males
modernos, ou como um a priori ou sistema universal de referéncias dentro do qual explicamos
ou explicaremos tudo” '°.

A homenagem a “Dona Flor” é necessaria porque o autor a vé como a heroina da
poligamia dos significados e do imaginario erotizado, como um impulso vulcanico para viver
que o traz a imagem de uma espécie de “Mae-Coragem” baiana, cuja nobreza ¢ encontrada no
aprendizado de colocar em risco o padrdo de desejos instituidos (podados) pela tradi¢do. Esse
jogo sutil lhe permitiria sobreviver e reluzir frente as tentativas incessantes de castragdes,
cumpridas em nome de uma cultura pretensamente imaculada, sem desejos, sem mistérios.
Faltaria certamente o sabor apimentado da marginalidade, da ambivaléncia. Flor ¢ sua aliada
de peso, a quem recorre para desajustar qualquer submissao a um mundo sélido material e uno,
tentando deslegitimar essa ideia monstruosa, que discretamente permite que o empreendimento
cultural do pensamento “sem sujeira” (cultura-detergente) penetre 0 em nosso imaginario € o
torne asséptico (WARAT, 1985, p. 16).

A denominada ‘“castracdo” representa efetivamente a restricdo ao desejo que, a

primeira vista, revela-se como uma insuficiéncia, um vazio. Essa representa¢do da “poda do

158 A referéncia aos “dois maridos” da ciéncia juridica aponta obviamente para a faganha juridico-literaria de “A
Ciéncia Juridica e Seus dois maridos”, valorosa obra de Luis Alberto Warat.

159 Warat (1985, p. 15) explica o titulo da obra por analogia a “Dona Flor e seus dois maridos” de Jorge Amado, e
por referéncia a Cortazar, a liberdade de usurpar o titulo sem culpa, e fazer estalar em si o sentido precario de um
romance sobre o imaginario como passaporte para uma obra de mobilidade: “que tenha a porosidade da esponja —
em relagdo a todos os eufemismos normalizadores e a todos os codigos intolerantes e intoleraveis que cercam a
sociedade”.

160 Em complemento: “A Ciéncia Juridica e Seus Dois Maridos ndo era, absolutamente, um livro necessario;
tornou-se necessario depois de escrito. Porque a escrita em sua forma mais elevada ndo se determina e nem
tampouco se sufoca. Irrompe do cotidiano militarizado, burocratico, orweliano que vivemos. Explode, jorra no ar,
rompendo o tecido conceitual do tempo e do espago. Tornou-se, o livro, um clardo na cara de quem tem olhos para
1€-lo. Tornou-se, pois, necessario abri-lo para lembrarmo-nos de que a vida ¢ maravilhosa apesar dos pesares.
Devolve-nos a capacidade de rir, de n6s mesmos, inclusive. E sempre € bom lembrar que o copo vazio esta cheio
de ar e que ¢ rindo que se castiga os mouros da ciéncia” (MORATO, 1986, p. 1).
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desejo” ¢ camuflada, e nos faz afundar nos opulentos anacronismos das verdades completas.

3

Nossa tranquilidade ¢ conformada porque a essencial incompletude das “verdades” seria
suprida por via da castracdo. A isengdo a poda apenas ¢ possivel nas verdades completas. A
crenga com esse teor, na defesa do autor, nos seria conveniente queimar, abolir
definitivamente'®! (WARAT, 1985, p. 16).

A poda do desejo opera sobre nds quando nao sentimos a necessidade de confrontar as
verdades instituidas, quando ndo compreendemos a importancia da exposi¢ao dos poderes
estabelecidos em face aos conflitos que retiram a estabilidade, quando somos incapazes de
perceber a necessidade de uma pratica do politico descentralizada e alheia a hierarquia,
especialmente, a medida em que ndo tenhamos aptidao para transformar o politico e o saber em
um ambiente simbolico sem proprietarios'®?. A castracdo representa mais que um vazio, a
afirmacao feroz de uma versao cultural de n6s mesmos ¢ de nossas circunstancias. Trata-se da
cultura do imobilismo. Por essa razao o autor persiste em acreditar que as podas simbolicas dos
desejos seriam provenientes das locugdes de desejos alugados a razdo, submissas ao fluxo da
“inalterabilidade dos esquemas”, que nos condiciona ao sentimento da verdade embutida na
ordem nos costumes (WARAT, 1985, p. 17-18).

Os dois maridos de Flor s3o retratos de uma duplicidade convergente/persistente, que
operam dialeticamente como espagos de confronto da estabilidade continente de nossa crenga

163 o folido desmedido e incorrigivel, e Teodoro

existencial. Por esse modo, Vadinho
Madureira!®*, o amanuense previsivel cotidiano, sdo compreendidos metaforicamente como
intervengdes do “mdagico no verdadeiro”, do “plural no singular”, do “imprevisto no costume”,
do “insdlito na vida cronometrada”; enfim, do “natural aos soniferos da cultura”. O imaginario

da heroina expurgou as barreiras, as classes, o sentido aristocratico dos paradoxos, o

161 “Porque ndo enxergar também a castragio pelo seu outro lado, o ativo? Ela é, muito mais que corte, (o seu lado
passivo), um direcionamento permanente em todas as formas do cotidiano. Ela ocupa plenamente todos os lugares
através do empanzinamento da linguagem. Dai pode ser captada como estereotipacdo dos desejos. Um “prét-a-
desirer” que substitui o vazio — passivo pelo bitolamento pleno com que definimos seu lado ativo. Diria ainda que,
nessa diregdo, a castragdo ¢ o desejo posto, ideologicamente, fora da historia. E o desejo sublimado que ambiciona
o controle dos corpos, como se fosse a coisa mais natural e benéfica do mundo. E o0 modo com que o desejo vira
olhar no rastro das verdades (WARAT, 1985, p. 16-17).

162 “Enfim, quando procuramos a autodestrui¢io da sociedade adormecendo Eros, simulado o alivio da culpa
originaria na mecanica das verdades cientificas e nas lendas do amor. (WARAT, 1985, p. 17).

163 “yadinho: Solto, preguigoso, cara de pau, jogador e perdulrio.... indo até o fundo dessa malandra experiéncia
que foi para ele estar vivo; sentindo-se parte do mundo no fluir de seu corpo”. (WARAT, 1985, p. 19).

164 “Teodoro Madureira: meticuloso, insosso, dono de uma cultura sem surpresas, um homem que nunca sai de
suas gavetas, tedioso, que pede permissdo e hora para amar, exteriorizador contido de seus desejos, antestesiador
legalista da alta-voltagem erdtica de Flor e dono de uma intrigante mania cartesiana de etiquetar tudo... Ele reprime
como pecado todo sintoma de erotismo e de prazer. Irrita Eros até adormecé-lo. E representante genuino da falsa
moral que estd louca por infringir as proibi¢cdes e precisa do pecado para encarar disfarcadamente o desejo”
(WARAT, 1985, p. 19-20).
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totalitarismo das classificagdes, ndo por uso de sincretismos, mas por abragar a ignorancia
perante as divindades da coeréncia logica e da unidade. Assim fora possivel misturar
orgulhosamente as contradigdes, ultrapassando as acomodagdes e chegando-se as verdades
menos garantidas e as relagdes humanas mais frutiferas. Vadinho e Teodoro se conectam,
expressando, magicamente, o contraste entre a “metafisica do desejo” e a “metafisica dos
costumes”. O autor reafirma o valor do romance sobre a ambiguidade, em que o imaginario
feminino finalmente realiza a conjungio positiva entre os desejos, os afetos e as leis'®>. O trafico
requintado das “verdades cientificas” deve assumir as suas frustagdes, confessar os recalques
que subordinam nossa compreensio e sublimam os desejos na representagio dos objetos!®®. As
ficcdes sdo mecanismos dessa sublimagdo (WARAT, 1985, p. 21-22).

Por isso ndo h4a democracia sem marginalidade, simbolizada pelo adultério de Flor
com seus proprios desejos. Com humanos, e como juristas, necessitamos de uma cavalgada
inconsequente, de um “delirio febril”, dos “ais do amor que vém da experiéncia comum da
gente, surgida nos momentos primordiais do cotidiana”, e “na encruzilhada da fome e da
hipocrisia (da ordem prepotente) com os elementos imaginativos mais ousados que incendeiam
a liberdade em cada esquina ou, por esta expressdo. Diante do prazer como lucro do dever,
institui-se no seio da sociedade o imaginario preconceituoso, que, inevitavelmente acaba
abrindo espago para o autoritarismo (WARAT, 1985, p. 25).

As obrigagdes tidas como agentes transformadores do real tem potencial para nos
conduzir a uma forma de histéria ndo democratica. A ordenacdo da lei, do poder e do saber,
subscrita por uma logica includente do dever, tem como resultado incorrigivel a hipocrisia do
Estado e do Direito'®’, enquanto legitimadores dos incidentes arbitrarios e tolerados. Essa

cadeia ¢ muito pouco ou nada revolucionaria, € se torna altamente perigosa em um grau de

165 “Talvez poderiamos concentrar em Vadinho o carnaval e a folia, e em Teodoro a quaresma, os dias em que
nossas vidas funcionam como uma oficina de controles intteis, mas que servem “per se” para justificar sua
existéncia e bem alimentar os que nela mandam. Vadinho, o primeiro marido, volta da morte para dar a Dona Flor,
com sua temperatura emocional, a possibilidade de ampliar, pelo insolito, os seus desejos. Eu ndo posso deixar de
ver em Vadinho um entusiasmo febril para preencher os territorios da vida com floreios e umbigadas que
desintoxicam-nos de tantas coisas que permanecem. E a presenga constante do inesperado. A marginalidade como
conjunto oxigenante dos desejos. Seu retorno € o simbolo de como, pelo fantastico, podemos manter uma relagéo
adultera com o real. E o marido sem o espirito da legalidade que a mulher sonha ter, para temperar a alquimia de
ternura e seguranca do desejo instituido” (WARAT, 1985, p. 21).

166 «A ciéncia deve ser questionada com atos de ‘vadinhagem’ que nos provoquem orgasmos magicos com o real.
Estou, assim, tentando um desvio da visdo monogamica (devida) do mundo que a ciéncia nos da” (WARAT, 1985,
p. 25).

167 “Talvez o estagio seguinte ao Estado-de-Direito (na América Latina) seja o Estado-de-Hipocrisia, mas a forma
subsequente ao grau maximo de hipocrisia do Estado pareceria ser novamente o Estado-de-Direito” (WARAT,
1985, p. 25).
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civilizacdo em que o espirito do politico tende a ser trocado pela competéncia questionavel das
decisdes silenciosas, amparadas por crivo das normas técnicas (WARAT, 1985 p. 25).

Nessa toada, as sociedades que apelam para as concepgdes “juricistas” de democracia,
inclinam-se para a organizagao proposta com sacrificio do prazer. Por isso, qualquer inflagao
arbitraria do prazer ¢ apresentada retoricamente como o processo destrutivo da organizagao
socia, efeito constatado “tanto a direita, como a esquerda”. O imagindrio juridico deve
permanecer resistente a difusdo das “obrigagdes culposas” que, como uma violagdo cancerosa,
infectam a conjuntura social com um excesso de deveres e proibi¢gdes. Tal qual Dona Flor, a
Ciéncia Juridica poderia socorrer-se em um Vadinho para compensar a sobrecarga de
obrigagdes que um Teodoro lhe impde, especialmente este Teodoro (analogia ao Estado) que
tem alma de torturador e usa o terror como dever (WARAT, 1985, p. 25-26).

Por fim, quando a sociedade clama pela saida de um Estado poluido de proibigoes,
deve necessariamente reconsiderar a funcdo juridica e estatal, de modo que seja possivel
conceber suas instituicdes como ambiente da producdo coletiva dos desejos, considerando a
ordem ausente de seu perfil sacro, ou seja, criando uma ordenacdo “carnavalizada”, que nos
autorize a conceber a democracia como um “espaco social polifonico” (WARAT, 1985, p. 25-
26). A construgcdo de Warat tem utilidade para ratificar os principais argumentos que temos
colocados desde as primeiras linhas de nosso trabalho. O direito como manifesta¢do social ndo
pode romper jamais com a realidade e com as ambiguidades que lhe invadem a percepcao,
renovando o seu potencial construtivo ao mesmo passo que a poténcia das subversoes
arbitrarias.

Assim como Hermes, que era conhecido também por sua capacidade de enganar,
dissimular e se ocultar, a hermenéutica juridica deve nos manter alerta. Ao mesmo tempo em
que a entidade mitica era colocada como tradutora da linguagem dos deuses, poderia subverter
o proprio recado divino, como melhor fosse adequado a suas paixdes. Nao seria possivel dizer
até que ponto a humanidade poderia acessar, de fato, as mensagens, ou se estaria fatalmente
condicionada a limitada percep¢ao daquilo que fora criado exclusivamente pela vontade de
Hermes'®® (LUIZ, 2013, p. 17). A lembranca das ambiguidades é o que pode nos salvar das
ontologias vazias que tentam encontrar valores transcendentais para explicar como absoluta

uma verdade que jamais deixara de ser transitoria.

168 “Hermes, neste aspecto, iguala-se ao sujeito solipsista da modernidade. Dono dos significados, ele passa a
mensagem que lhe convém, porque nao ha freios para sua propria subjetividade. Hermes precisa de freios, e esta
¢ a questdo da hermenéutica juridica contemporanea: criar controles epistemologicos a atividade interpretativa,
estabelecendo, em particular, condigdes hermenéuticas de andlise da decisdo judicial (o que ndo significa, por
certo, uma proibigao de interpretar)” (LUIZ, 2013, p. 17).
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Essa convic¢do € o caminho com melhor potencial para que a ordem vinculante de
precedentes ndo esconda do intérprete a capacidade de interpretar o direito, preservando na
maior medida possivel, as historicas conquistas constitucionais. H4 em nos, humanos, algo mais
valoroso que a seguranga ¢ a estabilidade da ordenagdo juridica anunciam. A maxima medida
desses indicativos pode ser encontrada tanto nas utopias quanto nas distopias, mas dissociadas
da realidade, jamais interagem com a subjetividade e com as ambiguidades que nos invadem a
percepgao. Mais do que a paixao pelas posi¢des estaveis, isentas e adequadas quantitativamente,
devemos ter por objetivo renovar nossos votos com a paixao pelo Direito.

Saibamos enquanto juristas, “transitar entre o real e o imaginario”, sem perder de vista
que a ciéncia juridica precisa, por vezes assumir pequenas doses de trai¢do da dogmatica com
a realidade, para a visdo tecnocratica cientifica ndo retome vigor a cada nova investida. A
técnica juridica e o dogma dos postulados, ndo podem subordinar a compreensao dos fatos, mas
deve ocorrer justamente o contrario. Os fatos ¢ que podem elevar a qualidade da compreensao
juridica. A leitura constitucional do direito de precedentes e do processo civil brasileiro nao
pode ficar conformada com Teodoro, buscando em Vadinho os contrapontos necessarios de
ambiguidade, para que a argumentagdo sempre consiga espaco na constru¢do da decisdo
judicial. Mais do que da dogmatica seguranga juridica, nos tempos de conceitos juridicos tao

transitdrios, precisamos desesperadamente abragar a realidade e o Direito.
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CONCLUSOES

A conclusao de nosso trabalho aponta para a liberdade, a liberdade perante as amarras
da subsungdo, em expurgo ao aprisionamento dos conceitos. Nao existe no Direito uma esséncia
ontoldgica que o constitua. A interpretacdo do Direito se confunde com a prépria compreensao
desse objeto, ou seja, o sujeito conhece a medida que interpreta, sempre com a antecipagao de
sentidos que a circularidade hermenéutica lhe proporciona e com a natural limitacdo da
linguagem para significagcdo do mundo. As respostas ao desvelamento do “ser” direito apresenta
fei¢des relativistas, nunca transcendentais.

Por essa convicgao temos denunciado as vicissitudes do engano epistémico provocado
pela filosofia da consciéncia e pelo standard do esquema sujeito-objeto. O isolamento cientifico
do objeto de pesquisa, que na intengdo cartesiana conferia a isen¢do necessaria para alcance de
uma verdade racional, revela-se inadequado as praticas cientificas sociais como o Direito. O
cogito existencial ndo soluciona essa equacdo, tendo poténcia até mesmo para revigorar as
frentes de discricionariedade que reinavam nos Estados absolutistas e seu jusnaturalismo, e
também ao que conduzia a intengdo revolucionaria aliada ao positivismo desde a sua vertente
exegética.

O isolamento cientifico retoricamente considerado, também ¢ responsavel pela
confusdo entre o texto (tanto o texto legislativo quanto o texto explicito ou implicito nos
postulados jurisprudenciais) e a norma do caso concreto. A jurisdi¢do constitucional pretende
a libertacdo dessas amarras, mas aceita de bom grado algumas doses de voluntarismos. Por isso,
essa coletanea de contradicdes logicas estd inserida em nosso objeto de nossa critica. Buscamos
dissociar do direito de precedentes a potencialidades de repristinagdo dos modelos de
interpretacdo autorreferenciadas.

A hermenéutica filos6fica nos ensina a desconfiar da consciéncia como guardia dos
conceitos e assim, fatalmente somos levados a desmistificacio do método cientifico como
critério de validagdo das hipdteses interpretativas. O intérprete denota uma limitagdo organica
para conhecimento pleno do mundo que o contém, incapaz de conhecer a verdade imaterial de
tudo aquilo que lhe envolve os sentidos. A guindada ontoldgico-linguistica nos leva a uma
compreensdo bem menos tecnicista que as tradicionais teorias do direito.

O lamento da teoria do conhecimento insiste na inexisténcia de uma causa elementar
estruturante do conhecimento. H4 um esgotamento do contetdo ontologico que o mantém

oculto e separado da temporalidade, elemento condicionante do relevamento do ser, que acaba
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por negligenciar a defini¢cao do ser a finitude da propria significacdo, processo realizado de
maneira fechada pelo sujeito.

Seria possivel afirmar que as inovagdes metodologicas verificadas no decorrer dos
ultimos séculos ndo foram capazes de romper satisfatoriamente a base epistemoldgica da
filosofia da consciéncia, conservando os seus avatares mais basicos, como a famigerada
subsuncao. Assim, o aporte critico hermenéutico se torna essencial para que a pratica processual
civil de nosso pais nao fique subordinada a um incontavel nimero de casos compromissados
com as formulagdes aprioristicas, que condicionam nossa compreensao a um feixe muito ténue
de possibilidades. Nessa toada, a assuncao sistematica de submissdo aos precedentes judiciais
nao deve recuperar os tracejos solipsistas para compreensao do Direito.

A comunidade juridica vem clamando h4 tempos por patamares mais elevados de
seguranga juridica, isonomia e razoavel duragdo processual. Ressalte-se que essas impressoes
nunca foram descreditadas irrefletidamente em nossa obra. E possivel reconhecer o potencial
de sucesso que as inovagdes legislativas recentes teriam aptidao para cumprir. A constatagdo
grave em sentido contrario, seria o problema inveterado da falta de coeréncia e integridade.

O desvelamento das amarguras da atividade jurisdicional ¢ fundamental para que ndo
seja potencializada a fragilidade sistémica. Fato ¢ que o enganoso paradigma da separacao entre
o0 sujeito e o objeto encontra guarida na adogao de efeitos vinculantes por imposi¢ao legislativa.
Com esse alerta, ndo se pode perder de vista que sujeito ndo deixa de ser objeto do direito que
tenta representar, e jamais perde a influéncia dos sentidos que antecipam a sua compreensao.

O novo cddigo processual civil inova ao reivindicar previsibilidade, assegurando uma
ordenacao racional de provimentos qualificados como paradigmas impositivos a decisdo
judicial (art. 927), dispositivo que intenta algar efeitos vinculantes a modalidades de direito
judicado, pré-iterpretagdes tidas como resolutivas das contradi¢des recorrentes sobre as
posicdes juridicas. Ao mesmo tempo, o cddigo tenta subordinar a decisdo inspirada em
precedentes (em sentido /afo) a uma argumentacao eficiente e responsavel diante dos principios
processuais como o contraditorio e a ampla defesa. De fato, temos defendido que
fundamentagdo qualificada das decisdes tenha potencial para ratificar os pilares democraticos
de nosso convivio social.

A seguranga juridica conserva didlogo indissocidvel com os alicerces democraticos.
Por isso, a construcao oportuna de previsibilidade razoavel quanto aos possiveis resultados da
atividade jurisdicional, tem como agenda a submissdo argumentativa do intérprete aos casos
processuais que o antecedem, atribuicdo que na perspectiva do julgador, revela-se pela

motivagdo de suas decisdoes. O cumprimento fidedigno da fundamentacao permite ao julgador
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até mesmo afastar a incidéncia da ratio decidendi, em vista das caracteristicas do caso concreto,
sem dissociar-se daquela tradigdo juridica.

Retomando a critica hermenéutica, dirigida pela fenomenologia, a adjetivacdo das
muitas espécies de textos (legislativo, processo judicial, decisdes judiciais, etc.) como
fendmenos indices do desvelamento do ser Direito, devemos atentar as principais resultantes
dessas constatagdes. Assumindo a posi¢do de que a interpretacao (que corresponde ao proprio
conhecimento) tenha condugdo através desses indices (fendmenos ficticios) a que o texto legal
¢ direcionado, surge a convicgao de que a compreensao do fendomeno real, traduzido pelo caso
concreto, exige fundamentalmente a estabilidade dos indices fenomenolédgicos envolvidos. Esse
tracejo € util para que os resultados das transcrigdes tedricas a pratica concreta ndo resultem em
posicdes juridicas aleatorias e paradoxais acerca do direito aplicavel. O processo judicial,
também por si proprio indice fenomenoldgico, tem por obrigagdo transitar em caminhos de
equilibrio, que ndo inquietem a apreensdo da norma do caso concreto.

O melhor enquadramento do processo judicial ¢ encontrado com o o esclarecimento
quanto ao seu potencial constitutivo da interpretagao, muito além do puro viés instrumental.
Sem retirar desse objeto a atribuicdo de ferramenta permissiva a compreensao do direito, a sua
visualizagdo como proprio indice fenomenoldgico demonstra maior precisdo. A medida que o
processo possibilite a compreensdo do direito por significagdo de um fendmeno que nio pode
ser lido imediatamente por seu intérprete, ¢ por isso a existéncia do processo judicial, o
conhecimento que dele pode ser extraido corresponde ao desvelamento do direito (ser). Por esse
modo, em resumo, mais do que a instrumentalidade, a compreensdo do processo equivale a
compreensao do direito.

Cumpre-nos o reforco a indagacdo pelas constantes interpretativa, que possam ser
colocadas diante dos intérpretes, para que sobre os jurisdicionados possa recair a providéncia
de uma decisdo judicial. Considerando que natureza linguistica do Direito impede o alcance de
valores transcendentais como constantes da locucao juridica, a posi¢ao estavel dos indices seria
importante para conferir a modulag@o mais aceitavel de estabilidade a norma juridica revelada,
em um perfil mais proximo ao que possa ser nominado como constante. Possivelmente a
focalizag@o nos indices seja o trilho mais adequado para a pratica de precedentes, em patamares
aceitaveis pela jurisdicdo constitucional.

Seguindo a esteira de Dworkin, assumimos como norte que a coeréncia e integridade
do ordenamento juridico seriam indicadores compromissorios para a interpretacdo juridica. O
equacionamento das posi¢des juridicas capaz de indicar respostas corretas no direito, e

submissas a Constituicao, tem nos elementos de coeréncia e integridade seus mais proficuos
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incentivadores. Espera-se a compreensdo da linha conectiva histérica que aproxima os
conceitos juridicos e a interpretacdo dos fatos em cada caso judicado, e uma unidade de sentido
a respeito de cada contetido que, apesar da submissdao as possiveis alteragdes de sentido,
mantém coeréncia logica perante a colecdo semantica precedente, a cada nova investida.

Se considerarmos que na aplicacdo do direito, a antecipag¢do de sentido na cadeia do
ser acontece ndo apenas por adesdo dos fatos concretos aos fatos ficticios (texto legal), que de
algum modo conduzem a compreensao do direito para alguma inclinagdo; a vinculagdo do
intérprete a tradigdo, em nivel argumentativo, ¢ o caminho mais confiavel para que a influéncia
dos fatos fique mais evidente do que os influxos subjetivos naturais recebidos pelo intérprete.
Aliés, a posi¢do contraria a essa alegacdo poderia tem potencial de restauracdo as posturas
subsuntivas. Por isso, o afastamento da subjetividade para interpretagdo dos precedentes pode
ser cumprido, mesmo que em parte, por uso da justifica¢do, indicativo capaz de ratificar os
componentes democraticos de nossas defesas mais apaixonadas, sempre em atengdo aos Crivos
de coeréncia e integridade.

O panorama normativo do novo Cddigo de Processo Civil denota potencial de dupla
face para constru¢ao de um modelo submisso a previsibilidade. Ao mesmo passo que institui
mecanismos objetivos de vinculagdo a tradi¢ao, e alerta a necessidade de motivagdo adequada,
deixa escapar algumas restricdes temerarias que podem alimentar decisionismos dos mais
diversos. O problema da acessibilidade a jurisdi¢ao para argumentagao contraria aos predicados
da tradicdo, seja para superd-los ou para distingui-los do caso concreto, estd em nossa
preocupacgao.

Nesse ponto, a experiéncia da simula impeditiva de recursos (CPC/73, Art. 518, § 1°)
nos revela importantes pistas para preservar a qualidade da atividade jurisdicional, mesmo
diante de paradigmas decisorios obrigatdrios. Os riscos e contradicdes normativas que
provocaram a subversdo daquele mecanismo e a faléncia de seus intentos de fomento a
seguranca juridica e a razoavel duragdao do processo, tem inser¢ao no contexto do novo codigo.
Assim, nossa defesa inevitavelmente se dirige a deslegitimar toda decisdo juridica precéria, ou
restricdo da via recursal, que se oponha automaticamente a argumentagdo contraria ao
precedente sem a devida associagdo de valores.

O direito ¢ muito asséptico, se recusa demais em transgredir um pouco com sua
incursdo social. Precisa adulterar com a fantasia e deixar de portar-se como sagrado. Esse
caminho ¢ importante para que possamos ouvir quem sabe o doce som da liberdade. Nos duelos
entre Teodoro e Vadinho, maridos da Ciéncia Juridica, que prevalega a liberdade de pensamento

e a dignidade humana. O melhor potencial para que a ordem de precedentes obrigatorios nao
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retire dos intérpretes a habilidade da interpretagdo do direito, mantendo-se imaculadas as
conquistas constitucionais e democraticas, reside em sua submissdo argumentativa a tradigao.

Essa ¢ chave da leitura constitucional dos provimentos vinculantes no processo civil brasileiro.
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