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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR -BA
HERMENEUTICA JURIDICA

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho (GT) de Hermenéutica Juridica do XXVII Encontro Nacional do
Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-graduacdo em Direito (CONPEDI), que ocorreu em
Salvador-BA, concentrou-se em trés etapas de apresentacdo — cada uma seguida por uma
sessdo de comentarios por parte da coordenacdo do GT e dos pesquisadores presentes — e
contemplou trabalhos de base tedrica e estudos de aplicabilidade das construgdes tedricas
hermenéuticas. A inestimével contribuicdo de cada um dos artigos apresentados sedia-se na
contemporaneidade e na relevancia da abordagem dos temas selecionados pelas autoras e
pelos autores, 0s quais tragcam pensamento critico e em sintonia com a realidade brasileira
atual.

O texto intitulado “Hermenéutica juridica e jurisdicdo constitucional no &mbito do Estado
Democrético de Direito”, elaborado por Rebeca Henriques Silva Ivo e Daniel Alves dos
Santos, desenvolve, a partir da teoria hermenéutica de Lenio Streck, uma critica as técnicas
de interpretacdo utilizadas por uma boa parte dos juizes brasileiros, que deixa de aproveitar
as novas possibilidades hermenéuticas surgidas com a “virada linguistica’” na Filosofia, e
insiste em uma atitude solipsista, sem respeitar a“integridade” do Direito.

O artigo “Hermenéutica e paradigma do pluralismo na jurisdi¢éo constitucional”, apresentado
por Edhyla Carolliny Vieira Vasconcelos Aboboreira, estrutura-se na inquietacéo acerca de
como se legitima a atuagdo do magistrado e como as teorias hermenéuticas podem contribuir
para a certificacdo dessa legitimidade. Passando por uma discussdo sobre o0s principas
model os de democracia na atualidade (liberal, comunitério, deliberativo), a autora apresenta
0 modelo da“ Sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo”, de Peter Haberle.

O trabalho “Hermenéutica, exegese e ativismo judicial: a concretizagdo da norma
constituciona”, dalavra de Bricio Luis da Anunciacdo Melo e de Clara Angélica Gongalves
Cavalcanti Dias, traz 0 questionamento sobre o ativismo judicial que pode ser “do bem” e
“do mal”, destacando o ponto decisivo da postura do magistrado e os frequentes abusos do
conceito de proporcionalidade. Os autores enfatizam, ainda, que, para uma legitimagdo de
sua atuagdo, pelaleitura de Konrad Hesse, o intérprete deve partir danorma e retornar aela—
e ndo retornar a sua vontade.



Samantha Ribeiro Meyer-Pflug e Maria Cristina Zainaghi sdo autoras do artigo intitulado “A
interpretacdo da norma processual”, em que se destacou a preocupacdo para com a
aplicabilidade da norma processual do novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro (2016), em
gue, especialmente no ambito executodrio, procede-se a uma extensdo extrema de norma sob a
justificativa de promover a sua efetividade. Assim, defendem que a base principiol gica da
codificacdo resta prejudicada, o que dificulta sobremaneira uma interpretacéo “razoavel” das
normas.

No trabalho “Coeréncia e integridade: o desafio hermenéutico do advogado na superacéo ao
casuismo da fundamentacdo judicial no sistema de precedentes judiciais’, Silvio Ulysses
Sousa Lima e José Eleoma de Vasconcelos Ponciano levantam a questdo do déficit
argumentativo na hora da apresentacdo de razfes juridicas por parte dos advogados,
sublinhando a finalidade deste ato para contribuir para a construcéo de uma decis&o judicial
correta pel o magistrado.

Alexander Perazo Nunes de Carvalho e José Nilo Avelino Filho propdem o artigo “ Utilizacgo
(in)correta dos principios como suporte fundamental das decisdes judiciais no Brasil”, em
gue, a partir da lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), discutem e
criticam a utilizacdo equivocada e pouco organizada dos principios por parte dos tribunais
brasileiros.

Os “Critérios de interpretacdo de Savigny e a hermenéutica do direito privado
contemporaneo” sdo trazidos por Antonio Lourenco da Costa Neto e Marcia Maria Pinheiro
da Silva, cujos estudos tém por objeto a obra “Sistema do Direito Romano Atual”, de
Savigny, e a sua recepcao no Brasil e em Portugal. Verificando algumas incorrecfes nas
traducdes realizadas, concluem pela atualidade dos ensinamentos da obra, bem como pela
ndo superacao dos constructos tedricos delineados pelo autor.

A “Teoria sistémica, alopoiese e justica social na Lel 13.467/2017: uma visdo pos-
luhmanniana da reforma trabalhista” foi apresentada por Mauricio de Melo Teixeira Branco,
0 qua demonstrou, a partir dos conceitos basicos da “Teoria dos Sistemas’, de Niklas
Luhmann, e de escritos pés-luhmannianos, que a Reforma Trabal hista brasileira, de 2017,

reflete uma relacdo alopoiética entre os sistemas juridico e econémico no pais, com

predominio deste ultimo.

Barbara Gomes L upetti Baptista e Daniel Navarro Puerari trouxeram o estudo “A auséncia de
consenso sobre a extensdo dos termos ‘proporcionalidade’ e ‘razoabilidade’ em acbes
indenizatorias em tramite nos Juizados Especiais Civeis do Estado do RJ’, em que refletem



criticamente sobre a utilizacdo, em casos no 6rgdo jurisdicional mencionado, dos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade com o intuito de construir solucdes corretas para 0s
litigios relacionados a concessdo de danos morais.

O trabalho “A utilidade de argumentos pragméticos no processo de tomada de decisdes
judiciais justas — um viés eleitoralista’, da autoria de Leonardo Tricot Saldanha e Sarah
Francieli Mello Weimer, oferece o cenario da justica eleitoral e a sua argumentacéo
pragmatica para criticar as técnicas decisorias tipicas deste ramo juridico, as quais
sobrevalorizam as consequéncias da decisdo judicial sem, contudo, revelar essa preocupacao
nos motivos da sentenca.

A “Pensdo aimenticia como direito coletivo fundamental stricto sensu e seu acolhimento e
efetivagdo por meio da hermenéutica juridica” € o trabalho de Leticia de Oliveira Catani
Ferreira e Danilo Henrique Nunes, em gque defendem a sua hip6tese ao argumento de que o
direito coletivo perfaz-se a partir da vinculacdo de um determinado grupo de pessoas por
guestdes juridicas.

Finalmente, o artigo “(In)seguranca juridica: ainterpretacéo e a aplicacdo dalLei n. 13.467/17
de acordo com o art. 8°, § 2° da CLT” é trazido por Maria Jilia Bravieira Carvalho, que
guestiona as simulas e a sua caracterizagcdo como determinacdes normativas que criam
direitos ou obrigactes, procurando avaliar se o referido dispositivo legal proporcionara maior
seguranca juridica as relacfes de trabal ho.

Todos os 18 (dezoito) artigos aprovados para o GT de Hermenéutica Juridica foram
apresentados, promovendo discussdes bastante proveitosas e debates relevantes. Vale
registrar que os trabalhos aprovados para o GT e ndo mencionados nesta apresentacdo dos
anais podem ser encontrados na “Revista de Argumentacdo e Hermenéutica Juridica’,
periddico do Conpedi disponivel na Plataforma Index Law Journals.

SaudacOes académicas e votos de boa leitura,

Prof. Dr. Andreas Krell (UFAL)

Profa. Dra. Grazielly Alessandra Baggenstoss (UFSC)

Profa. Dra. Vanessa Vieira Pessanha (UNEB)



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



COERENCIA E INTEGRIDADE: O DESAFIO HERM ENEUTNI CO DO ADVOGADO
NA SUPERACAO AO CASUISMO DA FUNDAMENTACAO JUDICIAL NO
SISTEMA DE PRECEDENTESJUDICIAIS.

COHERENCE AND INTEGRITY: THE HERMENEUTICAL CHALLENGE OF THE
LAWYER IN OVERCOMING THE CASUALISM OF THE JUDICIAL REASON IN
THE SYSTEM OF JUDICIAL PRECEDENTS.

Silvio Ulysses Sousa Lima
José Eleoma De Vasconcel os Ponciano

Resumo

Diante do fracasso do sistema juridico do civil law, que tradicionalmente atrelado ao direito
codificado, o legislador brasileiro implementa a novel codificagdo processual civil de 2015
gue estatui 0 sistema de observacéo obrigatoria aos precedentes judiciais, onde prepondera o
costume na formagdo da interpretagdo judicial do direito, dando énfase a observacéo da
coeréncia e integridade na formagao da jurisprudéncia. A par disso, trataremos no presente
estudo sobre os aspectos do exercicio da advocacia na égide da novel codificagdo processual,
enfatizando o desafio hermenéutico do advogado apto a superar 0 casuismo na
fundamentac&o judicial, com vistas a coeréncia e integridade sistémica.

Palavras-chave: Hermenéutica, Advogado, Argumentacéo, Fundamentacdo, Precedentes
judiciais

Abstract/Resumen/Résumé

Faced with the failure of the civil law legal system, which traditionally tied to the codified
law, the Brazilian legislator implements the novel civil procedural codification of 2015 that
establishes the system of observation obligatory to judicial precedents, emphasizing the
observation of consistency and integrity in the formation of jurisprudence. At the same time,
we will deal in this study with the aspects of the practice of advocacy in the aegis of the
novel procedural codification, emphasizing the hermeneutic challenge of the lawyer capable
of overcoming casuistry injudicial grounds, with aview to coherence and systemic integrity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Hermeneutics, Lawyer, Argumentation, Reason,
Judicial precedents
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Lei n° 13.105, de 16 marco de 2015, que instituiu o Novo
Coédigo de Processo Civil, o ordenamento juridico brasileiro inaugura uma nova etapa, ao
passo que se passa a exigir dos tribunais que mantenham sua jurisprudéncia integra; coerente
e estavel, nos termos do artigo 926 do digesto Codigo procedimental, tal qual, suprimiu o
livre convencimento, balizando os componentes de uma fundamentagdo judicial valida, nos

termos do seu art. 489.

Ao julgador, por sua vez, passou-se a ser atribuida maior responsabilidade no ato
de fundamentacdo de suas decisdes. Contudo, ndo sera possivel cobrar exclusivamente dos
magistrados melhor desempenho em sua atividade de fundamentacao judicial, cabendo, ainda,
as partes, que representadas por seus advogados, o dever de conhecimento prévio dos
precedentes judiciais, para, utilizando-se da melhor técnica, serem capazes de contribuir de

forma eficaz para a formagao da decisdo judicial legitimamente democratica.

Desta forma, o presente artigo desenvolve-se a partir da constatacao do déficit da
fundamentagdo judicial atrelada a responsabilidade argumentativa das partes quando da
utilizacdo do sistema de precedentes judiciais de forma acritica e sua consequéncia na
formacdo da decisdo judicial, que tem como decorréncia a precariedade dos servigos
realizados pelos causidicos em fornecer elementos habeis a influenciar no ato decisério do
juiz.

Por meio da presente pesquisa, busca-se responder ao seguinte questionamento:
Qual o desafio hermenéutico do advogado no enfrentamento do déficit da fundamentacao

judicial no sistema de precedentes?

A metodologia a ser empregada no trabalho ¢ de abordagem dedutiva e limita-se a
natureza do objeto de questionamento e aos objetivos perseguidos, para alcangar uma
compreensdo da problemadtica que se pretende analisar, para tanto serd utilizada referéncia

bibliografia que trate especificamente do assunto.

Por sua vez, a presente pesquisa tem por objeto o estudo dos elementos que
caracterizam o desafio argumentativo do advogado no enfrentamento ao casuismo da decisdao
judicial, bem como a identificacdo de algumas das principais situagdes em que este
profissional devera atuar de forma tecnicamente eficaz em busca da fundamentacdo judicial

correta a luz do processo democratico.
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Ao final, constata-se que ao advogado cabe o exercicio de sua profissdo de forma
a atuar utilizando-se da melhor técnica, por intermédio da realizagdo de critica racional as
decisdes judiciais comprometida com vistas a coeréncia, seguranga juridica e integridade

sist€émica, no enfrentamento ao déficit da fundamentagao judicial.

2 O PERCURSO HERMENEUTICO NA BUSCA DA DECISAO JUDICIAL
LEGITIMAMENTE DEMOCRATICA

A hermenéutica surge com o movimento teoldgico e permanece até os dias atuais,
a necessidade da humanidade no campo da interpretagdo literaria faz dela uma disciplina
basilar que proporciona instrumentos que facilitaram a compreensao dos sentidos e ideias das
quais os autores querem que os leitores, ou melhor, que os interpretes ao lerem suas obras

identifique-as.

Em seu longo historico, a hermenéutica atingiu pela primeira vez o status de
filosofia somente na modernidade com Schleiermacher, considerado o pai da hermenéutica
metodoldgica, foi quem estabeleceu as bases para se pensar a hermenéutica como teoria
universal do compreender e interpretar, pela qual ela adentra irrefutavelmente no ambito da

filosofia (OLIVEIRA, 2016, p. 46).

Na primeira fase de seu pensamento Friedrich Schleiermacher desenvolveu uma
hermenéutica que tinha por escopo localizar o texto no espago e no tempo; Na segunda fase,
deu inicio a interpretacdo propriamente dita, que se divide em: Gramatical, Técnica:
Divinatoria; Comparativa. Segundo sua teoria, a compreensao representaria uma convergéncia

de subjetividades, a do interprete com o autor do texto (OLIVEIRA, 2016, p. 47).

Realgando que neste momento surgiu uma tematizagao clara do elemento prévio
da compreensdo, dando inicio ao circulo hermenéutico: Pré-compreensao — compreensao. Na
qual, toda compreensdo pressupde uma pré-compreensdo, onde interprete e interpretando
formam um circulo, do qual ndo se escapa, dada a estrutura originaria do compreender

(HEIDEGGER, 2005, p. 205).

Desse modo, tem-se por um lado a tradicdo de Schleiermacher, perpetuada em
Dilthey, que do ponto de vista filoséfico encaminhou adiante seu projeto hermenéutico, cujos
partidarios encaravam a hermenéutica como um corpo geral de principios metodologicos que

subjazem a interpretagdo. Por outro, surge Heidegger que vé a hermenéutica como uma
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exploragdo filosofica das caracteristicas e dos requisitos necessarios a toda a compreensao

(PALMER, 1969, p. 55).

No decurso de seu desenvolvimento, a hermenéutica classica, com as escolas da
Exegese e Dogmatica, cujo pensamento difundido era de que a interpretacao e a aplicagao do
Direito eram fases distintas, ou seja, uma precedendo a outra, observa-se o sentido da norma
como sendo suficiente para solu¢do de todos os casos, assim, a tarefa da exegese era
profundamente no texto. (PALMER, p. 49) Porém, ficou marcada como a fase em que
despontou o estudo da hermenéutica juridica, tendo Savigny como seu principal expoente

(CUSTODIO, 2013).

Contudo, ao se definir como estudo da compreensdo das obras humanas, a
hermenéutica transcendeu as formas linguisticas de interpretagdo. Os seus principios aplicam-
se ndo sO a obras escritas, mas também a quaisquer obras de arte, por ser fundamental em
todas as humanidades e disciplinas que tem como foco a interpretacdo (PALMER, 1969, p.
22).

Modernamente, o conceito de hermenéutica juridica consiste em um dominio
tedrico, especulativo, cujo objeto ¢ a sistematizagdo dos processos aplicaveis para determinar

o sentido e o alcance das expressdes do Direito (MAXIMILIANO, 1961, p. 13).

Por seu turno, a legitimidade do Direito somente sera obtida por intermédio de um
processo de formagdo da opinido que se presume racional, para tanto serd imprescindivel que
todos os participantes que integram o processo judicial respeitem o pluralismo das
argumentacdes apresentadas com o devido reconhecimento daquelas merecedoras de

consentimento (HABERMAS, 1997, p. 319).

Isso significa que a legitimag¢do da decisdo estara fundamentada na atividade
comunicativa dos sujeitos, de forma a superar a filosofia da consciéncia, onde a atitude
solipsista do julgador prevalecia, dando énfase a interacao linguistica entre os sujeitos do

processo (SILVA, 2011).

A medida que a interpretagdo judicial tera que ser requintada e remodelada em um
mecanismo apropriado ao estudo do Direito enquanto pratica social (DWORKIN, 2014, p. 81)
onde deverd ser observado trés diferentes etapas de interpretacdo. A primeira delas sera a fase
pré-interpretativa na qual “sdo identificadas as regras e os padrdes que se consideram fornecer
o contetido experimental da pratica” (DWORKIN, 2014, p. 81). Posteriormente, ja na etapa

interpretativa, o julgador devera buscar “uma justificativa geral para os principais elementos
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da prética identificada na etapa pré-interpretativa” (DWORKIN, 2014, p. 81). Ao término, na
etapa pos-interpretativa, devera haver um ajuste de “sua ideia daquilo que a pratica
‘realmente’ requer para melhor servir a justificativa que ele aceita na etapa interpretativa”

(DWORKIN, 2014, p. 81-82).

Muito embora ainda seja predominante o pensamento juridico vinculado ao
modelo classico que encarava a hermenéutica como uma disciplina meramente acessoria,
como funcdo auxiliar, adversamente, a hermenéutica contemporanea representa uma

evolugdo, trata-se de verdadeira filosofia necessaria a descoberta da compreensao.

Assim, chega-se ao entendimento que a hermenéutica foi e continua sendo
importantissima para a interpretagdo e aplicacdo do Direito, desde sua aparicdo no contexto
classico até os dias atuais, ela fornece elementos, instrumentos que ajudam o interprete a se

contextualizar no mundo em que vive, dai sua magnifica importancia.

3 A UTILIZACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO DIREITO BRASILEIRO

Atualmente, na préxis juridica brasileira a interpretagdo judicial continua a ser
entendida como uma escolha voluntarista, ou seja, o magistrado decide de acordo com seu
livre convencimento, configurando um verdadeiro solipsismo judicial. Postura esta que
assume relevancia e preocupa a comunidade juridica, questdo que ha muito vem sendo
combatida por Streck (2017, p. 30).

Por sua vez, o controle intersubjetivo das decisdes judiciais se configura um desafio
ao advogado na tarefa de implementar argumentos hébeis a superar o casuismo da
fundamentagdo judicial, constituindo-se no principal ponto de convergéncia entre a
hermenéutica e a jurisprudéncia na estruturacdo de um processo legitimamente democratico
(TRINDADE, 2016, p. 16).

Nesse contexto, o processo adquiriu relevancia e protagonismo na efetivacdo do
direito sufragado. Assim, na tentativa de superar o fracasso do sistema juridico do civil law,
arraigado ao direito codificado, o legislador brasileiro incorpora no ordenamento juridico o
instituido dos precedentes judiciais da tradi¢do juridica do common law, que possui como
caracteristica a pratica do direito fundado no costume jurisprudencial.

Contudo, por conta da praxis judicidria, a invocagdo dos precedentes no Brasil vem
sendo atrelada ao formalismo dogmatico do civil law, onde sua ado¢do costuma ocorrer com
status de norma de direito positivo, o que demonstra a incompreensao do instituto pela

comunidade juridica (RAMIRES, 2010, p. 31).
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Parte da doutrina entende que a utilizagdo dos precedentes judiciais deve se guiada
por mera deferéncia as decisdes das Cortes Superiores, ou seja, obediéncia hierdrquica ao
tribunal de vértice a quem caberia definir o sentido do Direito (MARINONI, 2014, p. 55).
Portanto, a obediéncia aos precedentes se daria em virtude de obediéncia hierarquica,
atrelando o uso dos precedentes judiciais as formalidade do dogmatismo positivista, deixando
de lado a coeréncia e integridade do sistema juridico, ressurgindo a ideia do juiz “boca do
precedente” (STRECK; RAATZ, 2017).

Evidencia-se, entretanto, que esse modelo formalista preocupa-se apenas com a
instrumentalidade da decis@o. Desta forma, ementas e verbetes trazidos de julgamentos dos
tribunais de algada sdo ditos por incontestaveis, bastando amarrar os argumentos trazidos
pelos advogados em um dos verbetes superiores para se ter satisfeito a fundamentagao judicial
(RAMIRES, 2010, p. 35).

Entretanto, a utilizacdo do precedente judicial como norma de direito positivo ndo
nos parece ser a mais acertada, sua utilizacdo deve ser observada como uma regra de razao
que integra a argumentagcdo juridica apta a fundamentar as pretensdes discursivas
apresentadas pelas partes em favor de suas pretensdes e interpretacdo do direito positivo
(ALEXY, 2005, p. 19).

Um precedente ¢ um evento passado, o evento serd a decisdo judicial, que serve
como um guia para a a¢do atual, mas nem todos os eventos passados sdo considerados
precedentes (DUXBURY, 2008, p. 1). O raciocinio juridico descrito no precedente deve ser
construido de forma analodgica, caso a caso, conforme o desenvolvimento das argumentagdes
apresentadas pelos advogados e ndo originado por imposi¢do meramente hierarquica da Corte
de vértice (DUXBURY, 2008, p. 2).

Na pratica forense a grande discussao em torno dos precedentes esta em definir qual
seria a ratio decidendi, o nucleo vinculante da decisdo, a parte relevante do julgamento capaz
de trazer ganho hermenéutico, o qual serd aplicado no futuro. Constatando-se nao ser possivel
determinar na decisdo, utilizando-se apenas de parametros formais proprios ao dogmatismo
positivista, desvelar como os proximos julgadores irdo tomar e utilizar o precedente (LOPES
FILHO, 2016, p. 166).

Nessa linha, identifica-se que um precedente ndo se reduz a um enunciado assertorio
inferido do julgamento e aplicado automaticamente por subsunc¢do, o precedente se impde por
conta de critérios de justica substancial (LOPES FILHO, 2016, p. 12) e ndo formal, reduzidos

a mera previsibilidade e respeito hierarquico.
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Por sua vez, a seguranca juridica como resultado da utilizagdo dos precedentes
dentro dos pardmetros dogmaticos positivistas parece ser irrealizdvel, pois consistiria na
possibilidade de previsdo exata de uma decisdo, determinagdo rigida e imutavel (MACEDO,
2017, p. 95).

Da mesma forma, a seguranca juridica mostra-se ofendida, ndo por deixar de se
seguir um enunciado formal de jurisprudéncia expedido de acordo com a conveniéncia da
Corte Superior (STRECK; BARRETO; OLIVEIRA, 2009), mas sim por inobservancia da
previsibilidade como critério de coeréncia e integridade, respeito a um encadeamento 16gico
anteriormente proposto e estabelecido (LOPES FILHO, 2016, p. 362).

Sendo assim, a seguranga juridica deve ser concebida como norma contra
arbitrariedades na construgao do direito, atengao a razoabilidade, garantindo ao jurisdicionado
previsibilidade e estabilidade relacionada & continuidade e ndo & imutabilidade (MACEDO,
2017, p. 98).

Muito embora seja tarefa ardua, a tentativa de construir no pais uma cultura em
que as decisdes judiciais, em especial as do Supremo Tribunal Federal (STF), sofram critica
racional, submetida ao constrangimento epistemoldgico (STRECK, 2011a), constitui dever
funcional do advogado realizar a critica racional da decisdo, buscando a correicdo dos
constantes equivocos decisorios emanados do Poder Judicidrio, no intuito de garantir
a coeréncia, seguranca juridica e integridade sistémica tdo almejados na aplicacdo do instituto

dos precedentes judiciais no Direito brasileiro.

3.1 A representacio das partes no ato de formacao da decisao judicial

A decisao judicial sera apresentada como resultado de um processo argumentativo,
onde participam, autor e réu, representados por seus advogados e o juiz, que recebe influxos
dos argumentos apresentados pelas partes, bem como de outras decisdes judiciais (JORGE
NETO, 2017, p. 19), onde as mesmas questdes foram anteriormente decididas, no caso, os
precedentes.

Neste diapasdo, a nocao atual de devido processo legal estatui estrita observancia do
modelo constitucional de processo, onde a busca para efetivacdo do direito material deve ter
respeitada e estatuida as garantias das partes buscando evitar, de um lado, o perecimento do
direito, de outro, o equilibrio de um julgamento (MARDEN, 2015, p. 167).

O processo deve ser concebido como uma relagdo juridica complexa, levando-se em

consideragdo os atributos de cada sujeito no processo e 0 modo que exercem tais atribuicdes.
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Outrossim, o papel do advogado consiste aprioristicamente em selar pela boa
representacdo da parte em juizo, por sua vez, a Constituicdo Federal de 1988, preceitua no
art. 133, que “o advogado ¢ indispensavel a administracao da justica, sendo inviolavel por
seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei” (BRASIL, 1988,
online).

Nestes termos, o advogado possui a incumbéncia de influir no ato decisério do juiz,
buscando no judicidrio a defesa dos interesses de seus clientes com observancia apropriada da
técnica processual.

Ademais, a Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994, que dispde sobre o Estatuto da
Advocacia, vaticina, em seu § 2°, que “no processo judicial, o advogado contribui, na
postulagdo de decisdo favoravel ao seu constituinte, ao convencimento do julgador, e seus
atos constituem munus publico” (BRASIL, 1994, online).

Acerca das prerrogativas do advogado ¢ oportuno o pronunciamento do STF, que se

pronunciou nos seguintes termos:

[...] O Advogado — ao cumprir o dever de prestar assisténcia técnica aquele que o
constituiu, dispensando-lhe orientac¢do juridica perante qualquer 6rgdo do Estado —
converte, a sua atividade profissional, quando exercida com independéncia e sem
indevidas restrigdes, em pratica inestimavel de liberdade. Qualquer que seja o
espago institucional de sua atuagdo, ao Advogado incumbe neutralizar os abusos,
fazer cessar o arbitrio, exigir respeito ao ordenamento juridico e velar pela
integridade das garantias juridicas - legais ou constitucionais [...]. (STF - MS 30906
MC / DF. Relator: Min. Celso de Mello, j. 05/10/2011, DJe 10/10/2011).

Portanto, constitui dever do advogado zelar pela representagdo de seu cliente pautada
pela adequada técnica processual, sob pena de causar prejuizo ndo somente a parte que
representa, mas também a propria advocacia.

No atual sistema de precedentes, ndo se duvida que a pratica da advocacia consista,
precipuamente, em argumentar, sendo comum a ideia de que o bom advogado ¢ aquele que
detém a capacidade de construir bons argumentos e maneja-los com habilidade (ATIENZA,
2016, p. 1).

Os precedentes judiciais, como seus métodos de interpretacdo, por sua vez sdo
formados pela pratica juridica, se confundindo com a pratica e sdo a propria pratica (JORGE
NETO, 2017, p. 65). Ao advogado incumbe o dever de mudar a pratica, mas somente na
medida em que proporciona mecanismos aos proprios magistrados, para que, pela propria
atuacdo da representacdo das partes em juizo possam modificar a forma de como se interpreta

o Direito.
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Na atualidade, o Pais vivencia uma crise de pardmetros interpretativos que conferem
ampla subjetividade ao magistrado, que muito se assemelha ao arbitrio, na medida em que
atribui uma ampla proporcionalidade a aplicagdo do direito, fruto de uma interpretagao
solipsista (STRECK, 2011b, p. 43).

E neste cenario que ganha enfoque o cariter hermenéutico e subjetivo da decisdo
judicial, que possui relagdo direta com o problema da fundamentagdo. Nesse contexto,
experimenta-se uma superagdo do positivismo que implica a incompatibilidade da
hermenéutica com a tese das multiplas ou variadas respostas (STRECK, 2011b).

Por outro lado, diante da crescente e continua elaboragdo de leis por parte do Poder
Legislativo, o conhecimento codificado, em sua apreensdo, ndo ¢ mais conhecimento. Diante
do avango tecnologico e acesso rapido as informacdes, houve seu desprestigio, sem
menosprezar a sua importancia. Conhecimento como tal ¢ dindmica desconstrutiva e
reconstrutiva, que persiste como dindmica, ndo como formalismo tecnicista (DEMO, 2008,
p. 26).

Além do que, pode-se constatar que a hermenéutica juridica dominante perceptivel
a partir do ensino juridico, da doutrina e das praticas dos tribunais, continua sendo
compreendido como um simples conhecimento operacional (STRECK, 2010).

Nesse enquadramento, ganha relevo a atividade do advogado como responsavel por
uma representacdo técnica eficaz que seja capaz de influenciar o julgador na busca pela
resposta correta. A decisdo correta, que aqui deve ser compreendida como a resultante de um
amplo processo interpretativo da qual participaram de maneira efetiva juiz e advogados,
realizada a luz de uma adequada leitura moral da Constituicdo (JORGE NETO, 2017, p. 108).

A sentenca judicial deverd buscar a correta interpretacdo da lei, cujo objetivo
precipuo ¢ a protecao dos interesses tutelados, assim, seu resultado estara estritamente
relacionado com a forma de como o juiz faz uso do sistema de precedentes judiciais em busca
de integridade e coeréncia sistémica aptas a respaldar a atividade interpretativa.

A atividade interpretativa surge da fusdo de horizontes, a compreensdo se da no
momento em que hd uma interagao entre o mundo daquilo que se conhece € o mundo daquele
que se propoe a conhecer (FARENZENA, 2012).

Neste viés, a atividade do advogado se torna essencial, pois, serd no momento da
decisdo que o juiz, portanto, remetido para sua intuicdo valorativa, para sua capacidade de
julgar, sedimentara o exercicio da sua atividade com base em valores e critérios legais ou

extralegais apresentados pelas partes, onde ele possa ou deva amparar-se.
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Como anteriormente firmado, a postura assumida pelo advogado no desempenho de
suas fungdes como representante juridico das partes possui cardter preponderante no sistema
de observacao obrigatoria dos precedentes judiciais, em um contexto extremamente valorativo

na participagao da formagao da correta decisao.

4 O DESAFIO HERMENEUTICO DO ADVOGADO NA FORMACAO DA DECISAO
JUDICIAL NO SISTEMA DE PRECEDENTES

A decisdo judicial se define a partir do contexto argumentativo a qual ¢ submetida,
respondendo aos argumentos apresentados pelas partes, estando relacionada a interpretacao
das normas e aos limites dessa interpretacdo. Visto que, as decisdes judiciais tem que se
basear em uma argumentacao racional, que se estendem a todos os casos em que 0s
advogados entram no debate. (ALEXY, 2005, p. 13)

Contudo, o sistema juridico ¢ marcado por sua incompletude e provisoriedade do
conhecimento apresentando aberturas (GRECO, 2015, p. 35) que proporcionam a troca de
informacdes com os demais subsistemas, cabendo ao advogado o dever de estar sempre
instruido para da melhor forma confrontar o sistema até entdo inquestiondvel para o expandir
ou remodelar, com fundamento em uma melhor argumentacao.

A decisdo judicial ¢ produto de um processo argumentativo que permite a troca de
informacdes entre os varios subsistemas presentes no ordenamento juridico, entre eles os
sistemas de precedentes, que por meio de suas aberturas os inputs € outputs realizam o
enriquecimento do sistema (JORGE NETO, 2017, p. 40).

Nesse diapasdo, a ideia de uma ordem judicial implica que uma sentenca nao surja de
arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderacao justa do conjunto, onde a pessoa que se
tenha aprofundado da plena concrecdo da situagdo estard em condi¢des de realizar essa
ponderagdo justa, ¢ nesse sentido que surge a segurancga juridica (GADAMER, 2015, p. 433).

Neste compasso, ndo ¢ possivel conceber como tarefa do sistema dos precedentes
judiciais o fixar do sistema ou o desenvolvimento do Direito, mas antes apresentar o quadro
geral do conhecimento ao seu tempo, garantir o encadeamento 16gico, sistematico e coerente
de forma a determinar a fixacdo de elementos reflexos que eventuais modificagdes do
conhecimento possam trazer (FARENZENA, 2012).

Enfatizando que a decisdo judicial ndo serd o produto final de um processo

argumentativo, mas apenas o primeiro ato capaz de fazer surgir o precedente judicial, que, por
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sua vez, passara a adquirir for¢ca hermenéutica a medida que sua utilizagdo ocorrer em outros
processos semelhantes.

Nessa perspectiva, Neves (2014, p. 178) preceitua que “os texto em si ainda nao
constituem Direito, cuja formagao depende das normas vinculantes que lhes sdo atribuidas na
relacdo entre instancia de produg¢do institucional e instancia de produ¢ao hermenéutica”.

E a pratica argumentativa que constréi o Direito (JORGE NETO, 2017, p. 99)
e o modifica a todo momento, renova seus fundamentos e, portanto, estabelece as proprias
condig¢des de verdade ou de corregdo da pratica argumentativa.

Portanto, ao ser utilizado um precedente para fundamentar a decisdo judicial, o
intérprete deve realizar uma reconstrucdo historica da formacdo do precedente, com a
perquirigdo do DNA (STRECK; RAATZ, 2017) dos casos anteriormente mencionados, os
quais devem ser corretamente comparados e contrastados com o caso em julgamento.

Dai evidencia-se a impossibilidade de os precedentes judiciais, serem vistos por um
viés formalista da dogmatica positivista, constituidos por conceitos formais capazes de
aprisionar os fatos (STRECK, 2006, p. 405). Pois, consequentemente, em sendo textos, sao
interpretaveis, podendo ser superados, porque, como qualquer texto juridico, sofrera a agdo
hermenéutica interpretativa.

Por conseguinte, nos termos que leciona Lopes Filho (2016, p. 362), a seguranca
juridica que se busca com a utilizagdo dos precedentes judiciais sera referente a coeréncia
e integridade sistémica, com respeito ao encadeamento logico anteriormente proposto e
conhecido, e nunca pela mera reproducao acritica de enunciados assertivos das cortes de
vértice provenientes de mera deferéncia hierarquica.

Nesse contexto ¢ necessario chamar atenc¢do para a fungdo hermenéutica proveniente
do uso dos precedentes. Onde o enriquecimento hermenéutico (STRECK, 2006, p. 341) se
calca na abertura do sistema juridico para a realidade que, pela jurisdicao, ¢ mediada com o
direito; o sentido juridico ndo ¢ estagnado com a emissdo do julgamento, o uso posterior do
precedente o insere em um novo circulo hermenéutico potencialmente formador de um
significado diverso.

Por ser a decisdo judicial um resultado de um processo argumentativo, sua prolagao
compreende, ainda, a atuagdo das partes que representadas por seus advogados devem
apresentar argumentos capazes de influir no acerto decisério, revelando a necessidade de
participagcdo efetiva das partes para que se possa chegar a uma decisdo democratica

legitimamente fundamentada.
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Os precedentes judiciais seriam certamente muito eficientes caso sua finalidade
processual ndo fosse desvirtuada, diante da sua utilizagdo acritica como mero instrumento de
vitrina, que sdo utilizados na medida em que servirem para subsidiar o subjetivismo das
decisoes judiciais, aviltando o exercicio argumentativo do direito (STRECK; RAATZ, 2017).

Desta forma, a fundamentagdo judicial que simplesmente apresente razdes sem
estabelecer um dialogo efetivo com as partes ndo serd suficiente. Nesse desiderato, o Novo

Cdodigo de Processo Civil (Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015), em seu art. 489, §§ 1° e 2°,

\

veio com o intuito de estabelecer os requisitos relacionados a carga argumentativa e

observancia aos precedentes.

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

I - o relatorio, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma
do pedido e da contestagdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acordao, que:

I - se limitar & indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

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

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

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

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

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia
na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo. (BRASIL,
2015, online).

Ao advogado, no entanto, cabera a tarefa de se desonerar de seu 6nus argumentativo
sempre que quiser se afastar da aplicacdao de determinado precedente, devendo, ainda, sempre
que possivel, langar em suas argumentacdes os precedentes favordveis e contrarios as suas
argumentacdes, de forma a melhor respaldar sua fundamentacdo juridica (ALEXY, 2005, p.
267).

Assim, a utilizagdo da teoria dos precedentes requer a utilizagdo da ratio decidendi
dentro dos padrdes de integridade e coeréncia sist€émica, sob pena de desvirtuamento da

correta utilizagdo dos precedentes judiciais.
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Para Ronald Dworking as decisdes judiciais devem respeitar uma coeréncia decisoria
com observancia das praticas dos tribunais, uma justificacdo no desiderato de integridade
sistémica (DWORKIN, 2014, p. 263).

Interpretar precedentes ¢ entender que o precedente ¢ resultado de intepretacdes,
sendo a fundamentacdo a responsavel por exercer a ldgica dialética, confrontando e
analisando os argumentos apresentados pelas partes e terceiros e os fatos relevantes (LOPES
FILHO, 2016, p. 335).

Ocorre, que a utilizagao da teoria dos precedentes vinculantes vem sendo adotada no
Direito brasileiro de forma acritica, tratando simulas, ementas ¢ enunciados normativos como
sendo formulas prontas e acertadas (STRECK; RAATZ, 2017), capazes de antecipar e
respaldar a resposta para a decisao judicial, como forma de desonerar juizes e Tribunais de
fundamentar suas decisoes, desvirtuando a correta utilizagcdo dos precedentes para transforma-
lo em mero mecanismo formal apto a corroborar um positivismo juridico de cupula.

Ao passo que a fundamentagdo judicial deve ocorrer de forma racional e
fundamentada, cabendo ao judicidrio garantir a estabilidade e coeréncia das decisoes de forma
a resguardar os valores fundamentais e os procedimentos democraticos (FERREIRA;
CADEMARTONI; LIMA, 2017).

Contudo, cabera ao advogado por meio de sua atuacdo juridica processual respaldada
no conceito constitucional de processo a luz do contraditério e ampla defesa, produzir
argumentos héabeis a conter eventuais arbitrios do Poder Judiciario, tanto mais seja intenso seu

onus argumentativo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Apos realizado o presente trabalho foi possivel chegar-se a algumas conclusdes no
que concerne a responsabilidade argumentativa do advogado no sistema de precedentes
judiciais.

Pelo exposto, enfatiza-se que o sistema juridico € marcado por sua incompletude e
provisoriedade do conhecimento, apresentando aberturas, que proporcionam a troca de
informagdes com os demais subsistemas, inclusive com o sistema de precedentes, cabendo ao
advogado o dever de estar sempre instruido para da melhor forma confrontar o sistema até
entdo inquestionavel para o expandir ou remodelar, , com fundamento em uma melhor

argumentacao estabelecer criticas racionais héabeis a influenciar no ato decisorio do julgador.
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Destaca-se o desafio hermenéutico do advogado na busca do controle da
intersubjetividade judicial no desiderato de confrontar a utilizagcdo dos precedentes judiciais
de forma acritica, almejando o respeito a coeréncia e integridade do raciocinio juridico a luz
do processo democratico e, consequentemente, utilizando-se da critica racional, legitimar a
atividade cognitiva do juiz na busca pela correta decisdo a luz da Constitui¢ao Federal.

Desta forma, no campo processual, serdo as argumentacdes juridicas lancadas pelo
advogado, as razdes consequenciais que serao capazes de aprofundar o debate em torno das
questdes juridicas e, consequentemente, legitimar a atividade cognitiva do juiz na busca pela

correta decisdo a luz da Constituicao.
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