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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacao

O XXIV Congresso do CONPEDI, realizado em parceria com os Programas de Pos-
graduacdo em Direito da UFMG, da Universidade Fumec e da Escola Superior Dom Helder
Céamara, ocorreu em Belo Horizonte, Minas Gerais, entre os dias 11 e 14 de novembro de
2015, sob atemética Direito e Politica: da V ulnerabilidade a Sustentabilidade.

O Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica Il desenvolveu suas
atividades no dia 13 de novembro, na sede da Faculdade de Ciéncias Humanas, Sociais e da
Saude da Universidade FUMEC, e contou com a apresentacdo de vinte e nove textos que, por
seus diferentes enfoques e fundamentos tedricos, oportunizaram acalorados debates acerca
dos seus contetidos.

Como vera o leitor, a pluraidade das abordagens permite conjecturar sobre interfaces entre
as diversas concepcdes de jurisdicdo e de processo, principamente quanto ao novo Codigo
de Processo Civil, seus fundamentos, exposicdo de motivos e desdobramentos. Aliés, os
escritos que tratam dessa instigante teméatica vao dos negdcios processuais a admissibilidade
recursal, passando pela principiologia constitucional do processo e suas relagbes com a
legitimidade decisoria no estado democrético de direito. Ha também considerages acerca da
cooperacdo processual, da coisa julgada e da seguranca juridica, da protecdo de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, das tutelas de urgéncia e de evidéncia e da
sumarizagao da cognigao.

Também h4, nos textos apresentados, férteis discussdes sobre as tensdes entre o direito
processual tradicional e suas insuficiéncias, com apresentacdo das controvérsias sobre

aspectos procedimentais na adoc&o intuitu personae e na protecdo do meio ambiente, bem
como ha acdo de prestacdo de contas em face do guardi&o responsavel pela administracdo dos
alimentos. Tratam, ademais, do neoconstitucionalismo e do papel e atividade dos tribunais
brasileiros, havendo escritos que, quanto a esse Ultimo tema, discorrem sobre a

jurisprudéncia defensiva, sobre o ativismo judicial, sobre a inaplicabilidade do marco civil da
internet pelos tribunais e sobre as simulas vincul antes.

N&o obstante a diversidade de temas, 0 que se colhe dos textos, além da fidelidade temética a
proposta do Grupo de Trabalho, é o compromisso inegociavel com o enfrentamento dos



problemas gue convocam a comunidade juridica a instigante e inafastavel tarefa de teorizar o
direito que, por suas bases constitucionais, precisa ser democraticamente pensado e
operacionalizado.

Por fim, os coordenadores do GT - Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica |l agradecem
aos autores dos trabal hos pela valiosa contribuicéo cientifica de cada um, permitindo assim a
elaboracdo do presente Livro, que certamente serd uma leitura interessante e Gtil para todos
0S que integram a nossa comunidade académica: professores/pesquisadores, discentes da Pos-
—graduacao, bem como aos cidadéos interessados na referida tematica.

Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen - UFES

Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva- UFRN

Prof. Dr. André Cordeiro Leal - FUMEC

Coordenadores do Grupo de Trabalho



DIREITO JURISPRUDENCIAL E INTEGRIDADE DA JURISPRUDENCIA:
REFLEXOESA PARTIR DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

CASE LAW AND LAW ASINTEGRITY: REFLECTIONSFROM THE BRAZILIAN
NEW CODE OF CIVIL PROCEDURE

Sebastido Sérgio Da Silveira
Rafael Tomaz de Oliveira

Resumo
O presente artigo pretendeu analisar as condicOes de possibilidade para podermos lidar
adequadamente com a rede conceitual pressuposta pelo denominado direito jurisprudencial,
bem como pelos conceitos de estabilidade, coeréncia e integridade, incorporados no artigo
926 da Lel 13.105/2015 (Novo Codigo de Processo Civil). Trata-se de escavar, em
linguagem dworkiniana, a dimens&o pré-interpretativa que envolve tais tematicas, procurando
alca-la a objeto principal de investigacéo. Vale dizer: existe nessas matérias uma dimensao
de historicidade que damos por pressuposta quando lidamos com seus conceitos em nossa
atividade cotidiana. Nessa lida comum, ndo problematizamos nem nos perguntamos a
respeito desses conceitos. Simplesmente os usamos. A proposta, entéo, é fazer uma parada no
ambito da utilidade de tais conceitos para avaliar sua pertinéncia e, eventualmente, a
necessidade de ressignificacdo, em face das especificas coordenadas culturais que nos
envolvem.

Palavras-chave: Direito jurisprudencial, Precedente, Direito como integridade, Novo codigo
de processo civil, Hermenéutica

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the conditions of possibility to adequately deal with the
conceptual network assumed by the so called case law, as well as the concepts of stability,
consistency and integrity, incorporated in article 926 of statute 13,105/2015 (New Code of
Civil Procedures). To do so, we will dig the pre-interpretative dimension that involves these
concepts and will consider them the main object of our investigation. In other words: in such
matters, there is a historical dimension that are taken for granted, especially when dealing
with common concepts. With this taken for granted approach, one does not problematize or
think thoroughly about these concepts, we simply use them. Hence, this paper proposal isto
break the utility-based circle of these concepts and assess their relevance. It will be
concluded that they may need to be redefined in view of a specific cultural background.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Case law, Precedent, Law as integrity, new code of
civil procedures, Hermeneutics
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1. Introducéo.

O advento do Novo Cdédigo de Processo Civil exigird da comunidade juridica
brasileira um esfor¢co maior do que aquele oriundo da necessidade de adaptar as praticas
forenses aos ditames da nova codificacdo. Com efeito, 0 novo diploma processual traz para o
corpo de nossa ordenanca positiva temas que estdo umbilicalmente ligados a teoria do direito.
Veja-se, nessa medida, as regras relativas a jurisprudéncia, sua producdo e seu carater no
contexto das fontes do direito. Alias, é importante ter presente, desde logo, que a forca
imprimida a jurisprudéncia pela nova legislacdo processual produz alteracfes significativas
ndo apenas para 0 &mbito das praticas cotidianas do Direito como, também, para a sua
reflexdo tedrica, uma vez que estamos diante de uma verdadeira ressignificacdo do instituto
na esfera da tradicional teoria do direito que se ensina e pratica todos os dias nos milhares de
cursos juridicos espalhados pelo pais.

Com efeito, a nova dimensdo de significado que os artigos 926 a 928 conferem a
jurisprudéncia parece dar a impressdo de que 0 novo codex incorporou entre nds uma
modalidade — bastante controversa, diga-se de passagem - de direito jurisprudencial,®
conferindo-lhe tonalidades vivas de verdadeira fonte imediata do direito, numa aproximacao
intensa com a propria ideia de lei. Talvez ndo seja outro o motivo que levou 0 mesmo
legislador a incorporar a nova codificacdo uma série de institutos que visam garantir as partes
efetiva participacdo na formacao dos provimentos jurisdicionais, na busca de dar ao processo
um ajuste mais fortemente democratico e republicano.?

Nesse contexto, o presente artigo pretende analisar as condi¢Oes de possibilidade
para podermos lidar adequadamente com a rede conceitual pressuposta tanto pelo direito
jurisprudencial, em geral, quanto pelos conceitos de coeréncia e integridade, em particular.
Trata-se de escavar, em linguagem dworkiniana, a dimensdo pré-interpretativa que envolve a
matéria aqui considerada, procurando alc¢a-la a objeto principal de investigacdo. Vale dizer:
existe nessas matérias uma dimenséo de historicidade que damos por pressuposta quando

lidamos com seus conceitos em nossa atividade cotidiana. Nessa lida comum, ndo

! Sobre a nocéo de direito jurisprudencial corrente em nossa processualistica (WAMBIER (org.), 2012, passim).
2 Referimo-nos, evidentemente, aos artigos 10 (que estabelece a dimensdo dinamica do contraditério com a
consequente proibicdo de decisdo surpresa) e 489, paragrafo 1°., que cuida dos requisitos minimos para que uma
decisdo seja considerada fundamentada, prescrevendo, em seu inciso 1V, a necessidade da decisdo (seja ela fruto
de érgdo singular ou colegiado) considerar todos os argumentos formulados pelas partes que, em tese, possam
infirmar as conclusdes postas pelo julgador.
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problematizamos nem nos perguntamos a respeito desses conceitos. Simplesmente 0s usamos.
A proposta, entdo, é fazer uma parada no &mbito da utilidade de tais conceitos para avaliar sua
pertinéncia e, eventualmente, a necessidade de ressignificacdo, em face das especificas
coordenadas culturais que nos envolvem.

Nesse contexto, a analise esta dividida em duas partes:

| — em um primeiro momento, proceder-se-4 a uma breve analise da histéria do
conceito de direito jurisprudencial procurando descortinar os elementos culturais que nele
estdo envolvidos. Particularmente, pretende-se apontar para o aspecto de “continentalizagdo”
do precedente do common law que esse tipo de caracterizagdo da jurisprudéncia como “fonte
do direito” acaba por efetuar, alertando para os riscos que podem resultar de uma migracéo
cultural acritica (ou pré-interpretativa) do conceito;

Il — Por fim, buscar-se-a4 pontuar algumas questGes relativas as exigéncias de
coeréncia e integridade esculpidas no caput do art. 926 apontando, especialmente, para sua
profunda relagcdo com a garantia da fundamentacdo das decisdes, cuja protecdo foi reforcada

com a introdugdo do paragrafo 1°. do art. 489.

2. Direito jurisprudencial e precedente: notas sobre os riscos de continentalizagdo do
common law.

A hermenéutica mais contemporanea, principalmente aquela que nos vem de Hans-
George Gadamer®, ensina que a tradicdo implica, para nés, certa tonalidade de destino, uma
vez que ndo podemos dar aos nossos constructos linguisticos o sentido que queremos. Ao
contrrio, se objetivamos produzir um sentido comum, que possa ser compartilhado com os

outros, precisamos ajustar nosso discurso com as coordenadas da tradic&o. * Por 6bvio, 0s

* GADAMER, 2007, passim.

* Um tratamento mais aprofundado sobre a questdo da tradicdo na hermenéutica gadameriana foge aos
propositos estritos da reflexdo aqui encaminhada. No entanto, um indicativo daquilo que queremos encaminhar
no texto, pode ser encontrado na seguinte passagem de Streck: “vé-se, assim, a importancia que Gadamer atribui
a tradicdo, entendida como o objeto de nossa (pré)compreensdo. O legado da tradigdo vem a nés através da
linguagem, cujo papel, como ja se viu, é central/primordial na teoria gadameriana. A linguagem nao é somente
mais um meio entre outros, diz ele, sendo o que guarda uma relagdo especial com a comunidade potencial da
razdo; é a razdo o que se atualiza comunicativamente na linguagem (R. Honigswald): a linguagem ndo é um
mero fato, e sim um principio no qual descansa a universalidade da dimensdo hermenéutica. Por evidente,
destarte, que a tradicdo tera uma dimensdo linguistica. Tradicdo é transmissdo. A experiéncia hermenéutica, diz
0 mestre, tem direta relagdo com a tradigdo. E esta que deve anuir & experiéncia. A tradicdo nfo é um simples
acontecer que se possa conhecer e dominar pela experiéncia, sendo que é linguagem, isto é, a tradicdo fala por si
mesma. O transmitido continua, mostra novos aspectos significativos em virtude da continuacdo histérica do
acontecer. Através de sua atualizacdo na compreensdo, 0s textos integram-se em uma auténtico acontecer. Toda
atualizagdo na compreensdo pode entender a si mesma como uma possibilidade histérica do compreendido. Na
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projetos de sentido ndo sdo imunes a acdo do tempo. A avaliacdo sobre a autoridade da
tradicdo, e 0 impacto que ela nos causa, pode levar a modificacbes nos quadros semantico-
sintaticos de significacéo conceitual.

Mas isso ndo quer dizer, nem autoriza pressupor, que quando agenciamos um
determinado conceito, estamos livres da responsabilidade de realizar um ajuste histérico de
seu significado. Esse é o caso daquilo que vem sendo nomeado Direito Jurisprudencial. Essa
expressao nao é nova na tradicdo juridica ocidental. Pelo contréario, foi fartamente empregada
por historiadores e tedricos do direito para descrever algumas especificidades do Direito na
idade média e, ao mesmo tempo, oferecer um contraponto claro para apresentar o sentido do
Direito Moderno.

Como pode ser depreendido das licbes de Norbeto Bobbio, direito jurisprudencial é
um termo que diz respeito a pluralidade de fontes, caracteristica dos modelos juridicos
medievais. Seguindo as trilnas do mestre italiano, podemos afirmar que o Direito, na idade
média, originava-se de uma diversidade de fontes de producdo juridica, além de estar
vinculado a uma diversidade de ordens juridicas. Neste ultimo caso, tendo como base o
ordenamento régio, podemos considerar ordens superiores, como a da igreja ou o do império;
bem como inferiores, tais quais as dos feudos, das comunas e das corporagdes. Ja com relacdo
a pluralidade de fontes, temos que a sociedade medieval era regulada, a0 mesmo tempo, por
normas de natureza juridica advindas dos costumes (direito consuetudinario), das ordens

juridicas emanadas da autoridade politica que detém o poder supremo (direito legislativo), da

finitude historica de nossa existéncia, devemos ter consciéncia de que, depois de nos, outros entenderdo cada vez
de maneira diferente. Para nossa experiéncia hermenéutica, é inquestionavel que a obra mesma é a que desdobra
a sua plenitude de sentido na medida em que se vai transformando a sua compreensdo. Por outro lado, a histéria
é somente uma; seu significado é que segue se autodeterminando de forma incessante. Por isso, alerta Gadamer,
a reducdo hermenéutica ""a opinido do autor é tdo inadequada como a reducdo dos acontecimentos histéricos a
intengdo dos que neles atuam”. (STRECK, 2013, pp. 206-207). No mesmo sentido, Ernildo Stein preleciona:
“portando ‘Verdade e Método’ fala-nos de um acontecer da verdade no qual j& estamos embarcados pela
tradicdo. Gadamer vé& a possibilidade de explicitar fenomenologicamente esse acontecer em trés esferas da
tradicdo: o acontecer na obra de arte, 0 acontecer na historia e o acontecer na linguagem. A hermenéutica que
cuida dessa verdade ndo se submete a regras metodicas das ciéncias humanas, por isso ela é chamada de
hermenéutica filosofica. E desse modo que Gadamer inaugura um lugar para a atividade da razdo, fora das
disciplinas da filosofia classica e num contexto em que a metafisica foi superada. (...) Gadamer nos deu, com sua
hermenéutica filosofica, uma licdo nova e definitiva; uma coisa € estabelecer uma préxis de interpretacdo opaca
como principio, e outra coisa bem diferente é inserir a interpretagdo num contexto - ou de carater existencial, ou
com as caracteristicas do acontecer da tradi¢do na histéria do ser - em que interpretar permite ser compreendido
progressivamente como uma autocompreensdo de quem interpreta. E, de outro lado, a hermenéutica filosofica
nos ensina que o ser ndo pode ser compreendido em sua totalidade, ndo podendo assim, haver uma pretenséo de
totalidade da interpreta¢do”. (STEIN, 2002, Caderno Mais)

® Para uma andlise aprofundada sobre a relacdo da tradicdo e da temporalidade constituidora de sentido,
STRECK, 2011, em especial o capitulo 10.
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tradicdo académico-doutrinéria (direito cientifico) e da atividade das cortes de justica (direito
jurisprudencial).®

Nesse aspecto, 0 importante é perceber que essa pluralidade de fontes incidia, com
igual forca e autoridade, sobre as relacdes juridicas na idade meédia. Direito jurisprudencial,
nesse contexto, diz respeito a um modelo especifico de emanagdo da producdo juridica,
concorrente com outros e comum, em maior ou menor medida, em toda a Europa.

O Estado moderno, como se sabe, erigiu-se a partir de uma dupla unificacdo: de fontes
e de ordens (ou, nos termos propostos por Bobbio, ordenamentos). Por um lado, a ideia de
soberania, firmada a partir da concepcdo de um poder absoluto que, num primeiro momento,
sera personificado na figura do principe, produzia uma unificacdo de todas as ordens juridicas
concorrentes em torno de um Udnico centro (0 Estado Absolutista), que ndo reconhecia
nenhuma autoridade detentora de poder politico superior ou inferior a ele. De outra banda, o
sistema de fontes também sofre um processo de unificacdo a partir da atividade que se
apresente como a expressao da vontade do soberano. A tradi¢cdo mais préxima a nossa cultura
juridica edificou essa centralizacdo do processo de producdo do direito na lei que nds, de
forma bastante reducionista, compreendemos com os olhos do presente como sendo o produto
de um ato formal de um poder legislativo.’

Mas esse processo de unificacdo das fontes de producéo juridica em torna da lei ndo é
nada uniforme ou, tampouco, simples.

Na verdade, ocorre depois de uma complexa sedimentacdo historica que envolve um
corpo distinto de agentes politicos em cada uma das realidades culturais. Numa simplificacao
bastante grosseira, € possivel afirmar que os paises da Europa continental aglutinaram-se em
torno da unificacdo das fontes na lei, ao passo que na ilha (Gra-Bretanha), a referida
unificacdo processou-se de uma forma mais continua com relagdo ao passado, mantendo o

carater de fonte formal do direito naquilo que o0s continentais chamariam de direito

® BOBBIO, 2000, p. 16 e segs.

" Essa consideracdo ndo autoriza concluir que as demais fontes de producdo do direito foram simplesmente
excluidas por esse processo de unificacdo em torno de um Unico centro. Na verdade, a partir dai, cristalizou-se o
entendimento — recitado a exaustdo em nossos cursos de introdugdo o estudo do direito — que diferencia as fontes
imediatas das fontes mediatas. Nesse quadro, de um modo geral, é possivel dizer que ao costume somente se
atribuem efeitos juridicos quando for expressamente reconhecido pela lei; a doutrina, por mais valiosas que
sejam suas contribuicdes, nunca chega a alcancar uma dindmica vinculatéria; e, por fim, a jurisdicdo, reconhece-
se apenas 0 poder meramente secundario de aplicacdo das normas juridicas de origem legislativa e o seu produto,
para 0s continentais a chamada jurisprudéncia, tera uma finalidade meramente auxiliar, de apoio interpretativo.
Para uma problematizacdo adequada do tema das fontes do direito, para além dos reducionismos tradicionais,
(ABBOUD; CARNIO e TOMAZ DE OLIVEIRA, 2014, em especial o capitulo 8).
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jurisprudencial, mas que, na tradicdo inglesa, o mais correto seria falar em forca do
precedente.’

Como afirma Van Caenegem, o desenvolvimento do direito inglés mostra-se como
uma continuidade historica. O direito “continental”, por outro lado, ndo mantém esse vinculo
de autoridade com o passado. Se tomarmos o exemplo do direito francés, marcadamente
ruptural, observa-se claramente que a formacao do Estado Absolutista e seu posterior ocaso é
o resultado de rupturas radicais com o regime politico anterior (a necessidade de p6r fim as
guerras civis religiosas, no primeiro caso, e a revolugdo, no segundo). Por outro lado, o direito
continental herdou de forma mais intensa o legado dos romanistas académicos medievais.
Para esses juristas, a histdria ndo é destacada como um elemento principal para a construcdo
do direito. Novamente com Caenegem, € possivel afirmar que um romanista pode passar a
analise de questdes juridicas sem qualquer indicacdo a respeito da sucessdao de eventos
passados que possuiam alguma forca para alterar ideias ou atitudes perante o direito.’

Nessa medida, a expressdo direito jurisprudencial mostra-se inadequada quando
queremos fazer mencdo a existéncia da regra do precedente em um sistema juridico,
justamente porque ela tende a encarar tal modelo de fontes de modo similar ou justaposto ao
conceito de lei com que operam 0s juristas continentais. E, dessa forma, “continentalizamos”
0 sentido da regra do precedente.

Nossa tradicdo juridica — e aqui se menciona especificamente o pensamento juridico
brasileiro — produziu um tipo de mecanismo vinculatério de decisGes do poder judiciario que
ndo estdo legitimados por uma dimensdo de historicidade (pelo contrario, sdo imposicdes
legislativas) e, a0 mesmo tempo, produzem um efeito muito mais parecido com a lei (nalguns
casos, como nos das sumulas vinculantes, existe a producéo de verdadeira forca de lei) do que
com os precedentes do common law.

Isso sem falar que, tanto naquilo que ja vinha sendo posto nas reformas parciais que
introduziram mecanismos de vinculagdo de decisdes ou assemelhados (v.g. Lei 9.756/1998),
quanto na estrutura posta pelo NCPC, nosso modelo de incorporagao do “precedente”

continua a privilegiar a dimenséo vertical da regra — posta a partir das decisdes dos tribunais

¥ Raul Van Caenegem apresenta esse processo a partir de trés polos de influéncia que moldaram a tradicéo
juridica europeia como a conhecemos hoje. No caso, tais polos sdo a Gra-Bretanha, a Franca e a Alemanha. Em
cada uma dessas culturas juridicas, um determinado corpo de agentes politicos assumiu o protagonismo da
producdo do direito, conformando um certo padrdo no estilo das préaticas juridicas. Nesse esquadro, a tradicao
sax0nica teria na figura dos juizes o seu ponto de estofo (0 que pode ser ilustrado, inclusive, pelos grandes
personagens que compdem essa tradicdo juridica: Coke e Blackstone, por exemplo, foram juizes); a tradicao
francesa, os legisladores; e a tradicdo alema, os professores.(CAENEGEM, 2002, passim).

® CAENEGAM, op., cit., p. 8.
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superiores — e ndo menciona com a devida clareza a dimensdo horizontal, que vincula o juizo
singular ou o tribunal as proprias decisdes tomadas no passado.

Assim, é importante afirmar: aquilo que vem posto no Novo Codigo nos arts. 926-928
ndo deve ser enquadrado como uma modalidade de “direito jurisprudencial”, mas,
simplesmente, um esfor¢o legislativo para criar maior consisténcia e previsibilidade nas
decisOes exaradas do Poder Judiciério.

Ha que se ter presente que, do ponto de vista da tradicdo, ou do estilo juridico,
continuamos a ser um pais vinculado a familia romano-canénica, cuja fonte primaria do
direito € a lei. Os dispositivos do NCPC citados acima ndo autorizam nenhuma concluséo de
que estariamos incorporando entre nos alguns elementos da tradicdo do common law.
Instrumentos de vinculacdo ja existentes em nossa ordem juridica — e que, de alguma maneira,
acabaram reforcados pela nova codificacdo — sdo tdo estranhos a tradicdo do common law
quanto a propria ideia de total vinculagdo da decisdo judicial a lei, e a consequente relacdo
legislativo-judiciario, predominante na cultura romano-candnica.

Essas assertivas precisam ser postas claramente para que alguns mal-entendidos
possam ser, de plano, dissipados.

O principal deles, certamente, ligado ao imaginario ja sedimentado de que uma
realidade juridica vinculada ao common law seria mais propensa a seguranca juridica
proporcionada pela previsibilidade das decis6es judiciais do que aquelas vinculadas a tradi¢do
romano-canénica, uma vez que, no caso da primeira, 0s juizes e tribunais estariam vinculados
a um dever de respeitar a jurisprudéncia (sic) ao passo que, na segunda hipotese, apesar da
vinculagdo a lei, os juizes e tribunais possuiriam “liberdade interpretativa” (sic) para atribuir a
legislagdo o sentido que cada um entendesse mais adequado, levando a uma maior
instabilidade institucional e, consequentemente, a uma maior inseguranca juridica.

Esse tipo de argumento é altamente falacioso porque pressupde que, em um pais de
common law, os precedentes (erroneamente assimilados a jurisprudéncia) seriam aplicados de
forma automatica, ou seja, sem interpretacdo. Troca-se, aqui, a proibicdo de interpretar a lei,
comum a escola da exegese, por uma proibicdo de interpretar o precedente ou a
“jurisprudéncia” (Sic).

Um necessario apontamento filoséfico: temos que considerar o fato de que a
interpretacdo € um fardo inescapavel, como bem demonstra a hermenéutica mais
contemporanea. Enquanto seres humanos, somos condenados a interpretar. Tudo o que for
linguagem, acontece na compreensao e se explicita por meio da interpretacdo. Por outro lado,

a ideia de que o sistema de precedente seria mais propenso a previsibilidade decisoria esbarra
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no fato de que existem esforcos tedricos, mesmo no ambito desse estilo cultural, que
objetivam enfrentar exatamente 0 mesmo problema que hoje identificamos no nosso modelo:
a discricionariedade judicial. O exemplo maior e mais bem acabado é, certamente, o de
Ronald Dworkin.

Assim, a saida para o dilema ndo se da pela via da criacdo de instrumentos
vinculatérios que, repita-se, representam apenas uma cdpia opaca, e sem a devida critica
cultural, de um sistema juridico baseado em precedentes. Uma melhor solugéo encontra-se na
hermenéutica, em seu esforco de objetividade da interpretacdo e, no campo da decisdo
judicial, esse controle s6 pode ser feito a partir da fundamentacao. Por isso que, do ponto de
vista da estabilidade e previsibilidade decisional, a maior contribuicdo do novo codigo
encontra-se no caput do art. 926 — e da incorporagdo, a partir da “emenda-Streck”, das no¢oes
de coeréncia e integridade da jurisprudéncia — e no paragrafo 1.° do artigo 489, que estabelece
parametros minimos para o controle da fundamentagdo das decisbes judiciais, que permitem
avaliar, ainda que minimamente, a interpretacdo efetuada pelo 6rgdo judicial. Como muito
bem assinalado por Georges Abboud: “nao ¢ o civil law ou 0 common law que determinara o
nivel de seguranca de um sistema, mas a qualidade de suas decisbes manifestadas por um
judiciario que efetivamente leve a sério seu dever de concretizar a Constitui¢do e orientar a

aplicagdo da lei em conformidade com ela.”*°

3. Apontamentos a respeito dos deveres de estabilidade, coeréncia e integridade da
jurisprudéncia (art. 926, caput) e sua relacdo com a protecdo a garantia de decisdes

fundamentadas (art. 489, paragrafo 1°.)

Por tudo o que foi dito acima, esta claro que a influéncia que devemos buscar nos ares
do common law deve ser mais de estilo argumentativo e de cultura — o peso da historicidade e
da tradicdo — do que, propriamente, de importacdes de instituicdes juridicas introduzidas
arbitrariamente por meio de uma legislacéo qualquer.

De outra banda, as breves consideragdes sobre a hermenéutica e sua profunda relagdo
com o paradigma da intersubjetividade indicam que o novo Cddigo abre um importante
horizonte interpretativo quando viabiliza possibilidades de controle intersubjetivo das
decis@es judiciais, seja por conta da maior protecdo conferida a garantia da fundamentacéo

19 ABBOUD, 2014, p. 362.
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das decisdes (prevista no artigo 93, IX da Constituicdo Federal), seja em face dos deveres de
coeréncia e integridade que determina a jurisprudéncia dos tribunais.

Evidentemente, tais conceitos ndo sdo palavras ao vento, postas no texto do codigo por
simples capricho legislativo. Contudo, como qualquer conceito juridico, ndo sdo transparentes
ou autoevidentes, demandando certo esforco tedrico para sua adequada revelacdo. Nesse caso,
ja ha bastante tempo, parte da doutrina brasileira vem trabalhando um ambiente tedrico
adequado para acomodar as discussdes em torno dessas questdes. No caso, assume singular
representatividade a proposta de Lenio Streck que procura construir uma teoria da decisao a
partir de uma composicao entre a hermenéutica filos6fica de Gadamer e a teoria integrativa de
Dworkin."

Sobre a proposta tedrica de Dworkin, convém anotar a descricdo por ele mesmo
efetuada:

Ela [a sua doutrina - acrescentei] condena a pratica de tomar
decisbes que parecem certas isoladamente, mas que ndo podem
fazer parte de uma teoria abrangente dos principios e das politicas
geraislque seja compativel com outras decisdes consideradas
certas.

Essa sintese descritiva enquadra a ideia de responsabilidade politica, a que estdo
sujeitas quaisquer autoridades politicas. De forma muito genérica, é possivel afirmar que a
doutrina de tal responsabilidade requer uma “consisténcia articulada” nas decisdes exaradas
por agentes politicos. Essa consisténcia articulada depende de uma aderéncia a ser
demonstrada pela decisdo em dois niveis distintos: um primeiro ligado a um ajuste (fit) com
relacdo as praticas juridicas e os elementos institucionais envolvidos no ato (no caso da
deciséo judicial, Constituicao, leis, precedentes, etc..). Somado a isso, exige-se que esse ajuste
aos elementos institucionais possa ser justificado (justification) em uma teoria politica mais
ampla, que justifique, ela mesma, as praticas especificas que se pretende aplicar.

Esses fatores exigem que se analise os argumentos de principio e os argumentos de
politica envolvidos pela questdo. De forma geral, argumentos de politica descrevem metas;
argumentos de principios descrevem direitos.™® Para Dworkin, mesmo as decisdes legislativas
encontram-se vinculadas a doutrina da responsabilidade e podem, de algum modo, ser

descritas com base na distin¢do entre politica e principios. Ele exemplifica a partir de dois

1 De se consignar que existem trabalhos desenvolvidos na senda aberta pela pesquisa de Streck e que procuram
elucidar mais minuciosamente os motivos pelos quais é possivel aproximar as obras de Gadamer e Dworkin.
Nesse caso, fundamental conferir os trabalhos de MOTTA, 2012, passim.

2 DWORKIN, 2002, p. 137.

3 GUEST, 2010, p. 64.
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diferentes programas legislativos que se relacionam, de um modo distinto para cada um
desses tipos de argumentos. No caso, 0s exemplos seriam o de um programa de subsidios para
a industria, de um lado, e o de um programa de cotas raciais, contra a discriminacdo, de outro.
Segundo Dworkin, no primeiro caso, poderiamos dizer que os direitos sdo gerados por uma
politica e qualificados por principios; no segundo caso, os direitos sdo gerados por principios
e qualificados por uma politica.

A diferenca da situacdo da decisdo legislativa para a da decisdo judicial € que a
primeira possui um espaco maior para gerar direitos com base em argumentos de politica (o
programa de subsidios para a industria, por exemplo, pode estar ligado ao cumprimento de
uma meta para desenvolver melhor determinado setor da economia), no caso da deciséo
judicial a doutrina da responsabilidade exige que o ajuste institucional realizado para afirmar
o direito das partes possa ser justificado em um argumento de principios.

Dworkin chama de principio

(...) um padrdo que deve ser observado, ndo porque va promover ou
assegurar uma situacdo econémica, politica ou social considerada
desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimensdo da moralidade.**

Articulando o sentido da distingdo posta por Dworkin e indicando o caminho

hermenéutico da doutrina da responsabilidade politica, Lenio Streck assevera:

(...) quando Dworkin diz que o juiz deve decidir langcando mao de
argumentos de principios e ndo de politicas, ndo é porque esses
principios sejam ou estejam elaborados previamente, a disposicao
da “comunidade juridica” como enunciados assertdricos ou
categorias (significados primordiais-fundantes). Na verdade,
quando sustenta essa necessidade, apenas aponta para os limites
que devem constar do ato de aplicagéo judicial (por isso, ao direito,
ndo importa as convicgBes pessoais/morais do juiz acerca da
politica, sociedade, esportes etc. — ele deve decidir por principios).
E preciso compreender que essa “blindagem” contra
discricionarismos é uma defesa candente da democracia, uma vez
que Dworkin esta firmemente convencido — e acertadamente — de
que ndo tem sentido, em um Estado Democratico de Direito, que 0s

., . .. . .. . . 1
juizes tenham discricionariedade para decidir os “casos dificeis”.®

“ DWORKIN, op. cit., p. 36.
1 STRECK, 2011, p. 485.

297



O posicionamento adequado acerca dos argumentos de principios é importante para
compreendermos o significado, para Dworkin, da ideia de integridade. Tal ponto é
fundamental porque a ligacdo entre principios e a moralidade da comunidade politica se da
por meio da ideia de integridade. E possivel dizer que Dworkin estad preocupado com as
questBes de coeréncia decisoria — materializada no ajuste das decisbes as préticas
institucionais — mas esse apelo a coeréncia demanda uma justificacdo, no nivel da integridade.

Em O Império do Direito, Dworkin descreve da seguinte maneira sua ideia de
integridade:

(...) os cidaddos de uma comunidade de principio almejam n&o
simplesmente principios comuns, como se a uniformidade fosse
tudo que quisessem, mas os melhores principios politicos que a
comunidade possa encontrar.*®

O art. 926, de alguma forma, faz uso de uma distin¢cdo conceitual ainda mais
analitica do que essa que podemos retirar da obra dworkiniana. Ele dispGe, em seu caput, que
os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

Deixando um pouco de lado a obra de Dworkin, é possivel iluminar o sentido desses
conceitos a partir de algumas intuicGes presentes em um texto chamado O Dialogo entre as
Culturas, do autor francés Francois Jullien.!” Com efeito, analisando o problema politico do
multiculturalismo e o papel desempenhado pelos direitos humanos nesse contexto, o referido
autor procura esclarecer e diferenciar de forma objetiva os conceitos de universal, uniforme e
comum. No modo por ele trabalhado, o universal diz respeito a um problema l6gico-
epistémico; o uniforme refere-se ao ambiente da producdo de artefatos ou coisas; € 0 comum
cuida das questBes que compartilhamos no ambito da politica.

Ha& aqui um certo paralelo possivel com a cléssica divisdo dos saberes, proposta por
Aristoteles, entre episteme (universal), téchne (uniforme) e phronesis (comum).

No caso dos conceitos do art. 926, caput, podemos aproximar, mutatis mutandis, o
problema do universal da ideia de coeréncia (uma vez que implica o cumprimento de certa
formalidade l6gica), a estabilidade da ideia de uniformizacéo (que implica certa preocupacgéo
com a gestdo da “produtividade” dos tribunais) e a integridade do ambito do comum (por
exigir esse compromisso forte com os principios da comunidade politica).

A grande questdo aqui, frise-se, diz respeito ao problema da repeticdo da decisdo,
posta em perspectiva com relacdo as decisdes do passado. O ponto é, portanto, descobrir

como a decisdo que sera tomada em um caso concreto especifico pode ser encaixada nesses

* DWORKIN, 2007, p. 263.
7 JULLIEN, 2010, especialmente capitulos I, Il e 1.
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contextos mais amplos que exige, para sua efetivagdo, uma comparagdo com outras decisoes,
inclusive de outros 6rgdos do poder judiciario. Esse seria, poderiamos dizer, o elemento
comum que une os trés conceitos: a ideia de repeticdo, de se estabelecer compara¢fes com as
decisOes preteéritas, e do que fazer com aquilo que vem...

Porém, o que é reivindicado como analise por cada um desses conceitos € distinto de
um para outro.

Coeréncia implica investigar se a jurisprudéncia guarda acordo com as decisdes do
passado no sentido légico-formal (ndo contradicdo, principalmente).

Estabilidade, diz respeito a um problema de gestdo e pretende saber se as formulas
construidas a partir de decisfes anteriores continuam a ser aplicadas de forma uniforme,
padronizada. Trata-se, realmente, de um conceito que reflete a ideia de produtividade e da
necessidade de um padrdo que possa ser repetido posteriormente de forma mais ou menos
homogénea com relacdo a anterior.

J& a integridade exige um compromisso com 0s principios da comunidade politica.
Pode ela justificar a continuidade da cadeia de coeréncia e estabilidade ou, nalguns casos,
obrigar que ela seja interrompida. De todo modo, aqui sempre estaremos diante de um
argumento de principio.

Todas essas assertivas estdo profundamente vinculadas a questdo da fundamentacéo
das decisdes, que ¢ o espago adequado para algo que podemos nomear como ‘“‘controle
intersubjetivo”.

Nessa medida, despiciendo dizer que o auditério ao qual se dirige a fundamentacédo
das decisbes é composto por uma plateia bem maior do que aquela formada por advogados e
juizes. Seu destinatério é toda a Republica que exige, juntamente com a regra democratica,
transparéncia nos processos decisorios bem como uma prestacdo de contas com relacdo aos
elementos pré-compreensivos envolvidos no complexo processo interpretativo do qual resulta
uma decisao judicial.

Por outro lado, a exigéncia de fundamentacdo, singelamente posta no art. 93, IX da
Constituicdo Federal, ndo existe por uma razdo simplesmente instrumental. N&o se exigem
decisdes judiciais fundamentadas para assim conquistarmos uma “melhora” no
funcionamento da democracia. A fundamentacdo das decisdes €, em si mesma, um valor
democratico, compondo o nucleo daquilo que pode ser nomeado como democracia
normativa. Independentemente de fazé-la funcionar de forma mais eficiente (do ponto de
vista econdmico, da producgédo) ou ndo, o dever de fundamentacdo representa uma exigéncia

insuperavel, sob pena de darmos a democracia uma conformacdao meramente nominal.
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Por isso, 0 argumento de que as exigéncias que decorrem do paragrafo 1°. do art. 489
do NCPC criaria um “engessamento burocratico” no poder judicidrio, diminuindo a
produtividade dos juizos e tribunais (algo que so6 se pode afirmar em perspectiva, uma vez que
ndo existe nenhum dado empirico que possa ser usado para amparar uma tal posicao), deve
ser, de plano, afastado.

A prestacdo de contas ocorre por meio da motivagdo langada pelo julgador na
decisdo que ele exara. Nela deveremos encontrar os indicativos de que a decisdo se apresenta
CcOmo uma peca que, embora seja obra de um espécime particular do género humano, com sua
prépria intencionalidade, pré-conceitos, desejos, paixdes, etc., possa espelhar um conjunto de
principios compartilhados por toda a comunidade politica.

4. Considerac0es Finais.

O presente artigo teve por objetivo refletir sobre o papel da jurisprudéncia no
contexto das transformac6es ocorridas por conta da regulamentacdo que o novo Cdédigo de
Processo Civil, intentando-se perscrutar se esse novo regramento processual autorizaria
afirmar o reconhecimento por nossa ordem juridica de um direito jurisprudencial. Nessa
medida, buscou-se afirmar que a incorporagdo dos conceitos de estabilidade, coeréncia e
integridade, incorporados ao caput do artigo 926, ao invés de incorporarem um modelo rigido
de vinculacdo do precedente, possibilitam a abertura de novos horizontes interpretativos,
aproximando nossa cultura juridica de questdes ligadas a doutrina da responsabilidade
politica, que incorpora a ideia de integridade do direito.

Da anélise realizada, importante destacar, a titulo de resultados principais, 0s
seguintes argumentos:

1. E possivel dizer que o nosso modo-de-ser, 0 como nos relacionamos com as
palavras e os significados, & embevecido de historicidade. A tradicdo implica, para nos, certa
carga destinataria, uma vez que nao podemos dar aos nossos constructos linguisticos o sentido
gue queremos. Ao contrério, se objetivamos produzir um sentido comum, que possa Ser
compartilhado com o0s outros, precisamos ajustar nosso discurso com as coordenadas da
tradicgéo.

2. Assim, a expressao direito jurisprudencial, usualmente utilizada para se referir a
regulamentacdo conferida pela lei a eventuais efeitos vinculatérios produzidos por certo tipo
de decisdes do poder judiciario, precisava ser submetida a uma critica hermenéutico-

conceitual.
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3. Dessa analise critica, concluiu-se que a expressao direito jurisprudencial mostra-
se inadequada quando queremos fazer mencdo a existéncia da regra do precedente em um
sistema juridico porque ela tende a encarar um tal modelo de fontes de modo similar ou
justaposto ao conceito de lei com que operam 0s juristas continentais. E, dessa forma,
“continentalizamos” o sentido da regra do precedente.

Além disso, aquilo que vem posto no Novo Codigo nos arts. 926-928 ndo deve ser
enquadrado como uma modalidade de “direito jurisprudencial”, mas, simplesmente, um
esforco legislativo para criar maior consisténcia e previsibilidade as decisdes exaradas do
Poder Judiciério.

Nesse contexto, considerou-se também ser necessaria a superacao da ideia de que uma
realidade juridica vinculada ao common law seria mais propensa a seguranca juridica
proporcionada pela previsibilidade das decisdes judiciais do que aquelas vinculadas a tradicédo
romano-candnica, uma vez que, no caso da primeira, 0s juizes e tribunais estariam vinculados
a um dever de respeitar a jurisprudéncia (sic) ao passo que, na segunda hipétese, apesar da
vinculagao a lei, os juizes e tribunais possuiriam “liberdade interpretativa” (sic) para atribuir a
legislacdo o sentido que cada um entendesse mais adequado, levando a uma maior
instabilidade institucional e, consequentemente, a uma maior inseguranca juridica.

Esse tipo de argumento é altamente falacioso porque pressupfe que, em um pais de
common law, os precedentes (erroneamente assimilados a jurisprudéncia) seriam aplicados de
forma automatica, ou seja, sem interpretacdo. Troca-se, aqui, a proibicdo de interpretar a lei,
comum a escola da exegese, por uma proibicdo de interpretar o precedente ou a
“jurisprudéncia” (sic).

Um necessario apontamento filosofico: temos que considerar o fato de que a
interpretacdo € um fardo inescapavel, como bem demonstra a hermenéutica mais
contemporanea. Enquanto seres humanos, somos condenados a interpretar.

Assim, a forma adequada de aumentar a estabilidade decisoria e, consequentemente,
a seguranca juridica se da pela busca de decisdes fundamentadas de forma adequada e néo por
uma arbitraria incorporagdo de mecanismos vinculatorios.

4. Nesse sentido, o disposto no artigo 926, caput, bem como no 489, paragrafo 1°.,
indicam que o novo Cddigo abre um importante horizonte interpretativo quando viabiliza
possibilidades de controle intersubjetivo das decisfes judiciais, seja por conta da maior
protecdo conferida & garantia da fundamentacdo das decisdes (prevista no artigo 93, 1X da
Constituicdo Federal), seja em face dos deveres de coeréncia e integridade que determina a

jurisprudéncia dos tribunais.
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5. A integridade do direito, na linha da doutrina da responsabilidade politica, exige
uma decisdo que esteja assentada na melhor interpretacéo possivel para o caso. A prestacdo de
contas desse dever ocorre por meio da motivacdo lancada pelo julgador na decisdo que ele
exara. Nela deveremos encontrar os indicativos de que a decisdo se apresenta como uma peca
que, embora seja obra de um espécime particular do género humano, com sua prépria
intencionalidade, pré-conceitos, desejos, paixdes, etc., possa espelhar um conjunto de
principios compartilhados por toda a comunidade politica.

Por fim, como palavra final, é preciso ter presente que o que sera feito daquilo que
estd posto nos artigos 489 e 926 do NCPC, dependerd, diretamente, do agenciamento de
novas estratégias de pesquisa e ensino. Como afirmado neste texto, a revelacdo dos conceitos
juridicos depende de uma necessario esforco tedrico. Tal esforco deverad envolver um maior
engajamento de toda a comunidade juridica, na busca por alguma objetividade.
Definitivamente, ndo podemos agir tal qual os professores e alunos daquele curso de ética
uma vez sugerido, ironicamente, por Woody Allen: “O imperativo categorico e seis maneiras

de fazé-lo funcionar a seu favor”.

302



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABBOUD, Georges. Discricionariedade Administrativa e Judicial. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014,

ABBOUD, Georges. CARNIO, Henrique Garbellini. TOMAZ DE OLIVEIRA, Rafael.
Introducdo a Teoria e a Filosofia do Direito. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. Sdo Paulo: Editora
Mandarim, 2000.

CAENEGAM, R. C. Van. Judges, Legislators & Professors: Chapters in european legal
history. Cambrigde: Cambrigde University Press, 2002.

CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao estudo sistematico dos procedimentos cautelares.
Trad. Carla Roberta Andreasi Bassi. Campinas: Servanda, 2000.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant G.; NORTHFLEET, Ellen Gracie. Acesso a
Justica. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1988.

CAPPELLETTI, Mauro. | processo civil em el derecho comparado: las grandes tendencias
evolutivas. Buenos Aires, Europa-América, 1973.

DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.
GADAMER, Hans-George. Verdad y Método. 12 ed. Salamanca: Ediciones Sigueme, 2007.
GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.

JULLIEN, Francois. O Diélogo entre as Culturas: Do universal ao multiculturalismo. Rio de
Janeiro: Zahar, 2010.

MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a Sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 11 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013.

. Verdade e Consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.

STEIN, Ernildo. “A Consciéncia da historia: Gadamer e a Hermenéutica”. In: Folha de Sao
Paulo, Caderno Mais 24.03.2002.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (org.). Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012.

303



