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RESUMO

O artigo examina as bases hermenéuticas do que esta no cerne do Codigo de Processo
Civil brasileiro: os precedentes judiciais incorporados pela civil law oriundos docommon law.
Observa-se a necessidade de evidenciar a inadequacdo dos precedentes judiciais a teoria classica
do ordenamento, pois os precedentes resistem ao positivismo normativista e ao formalismo. O
objetivo ¢ trazer a luz a forcosa reducdo na estrutura precedentalista, de modo a harmoniza-la, a
todo custo, a forma de um dispositivo legal. Sob a égide de que precedente ndo deve ser estudado
e aplicado como norma geral e abstrata, ¢ preciso evidenciar que existe um conjunto de
elementos a serem balizados na estruturagdo da for¢a hermenéutica a circundar o precedente
judicial. Ainda, é importante a interligacdo da hermenéutica em que ndo existe separagdo entre
interpretar e aplicar, na contramao do que propde a doutrina contemporanea. Para complementar,
optou-se pelo referencial tedrico do Direito como integridadede Ronald Dworkin, firmando uma
pesquisa com emprego de abordagem qualitativa e método hipotético-dedutivo e dialético.
Conclui-se que a integridade exige que os juizes construam seus argumentos integrados ao
conjunto do Direito, sedimentando uma garantia contra arbitrariedades e efetivando os freios.

Palavras-chave: Precedentes Judiciais. Pos-positivismo. Ronald Dworkin. Integridade.
ABSTRACT

The article examines the hermeneutic bases of what is at the heart of the Brazilian Code
of Civil Procedure: the judicial precedents incorporated by civil law from common law. There is
a need to highlight the inadequacy of judicial precedents to the classical theory of ordering, as
precedents resist normativist positivism and formalism. The objective is to bring to light the
forced reduction in the precedentalist structure, in order to harmonize it, at all costs, in the form
of a legal device. Under the aegis that precedent should not be studied and applied as a general
and abstract norm, it is necessary to show that there is a set of elements to be guided in the
structuring of the hermeneutic force surrounding the precedent. Still, the interconnection of
hermeneutics is important, in which there is no separation between interpreting and applying,
contrary to contemporary doctrine. In addition, the theoretical framework of law was chosen as
the integrity of Ronald Dworkin, establishing a research using a qualitative approach and a
hypothetical-deductive and dialectical method. It is concluded that integrity requires that judges
build their arguments integrated with the set of Law, consolidating a guarantee against
arbitrariness and putting the brakes on.
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1 INTRODUCAO

Os precedentes judiciais ndo sdo um instituto desconhecido do Direito brasileiro. H4 anos
0s juristas tupiniquins buscam nas teorias estrangeiras uma resposta para os diversos desafios
perpetuados no Poder Judiciario, sobretudo pelo aumento substancial de processos judiciais
ativos e que exigem uma mudanga no funcionamento da maquina judicial.

Nesse sentido, a teoria precedentalista peculiar ao sistema common law fora albergada
pelo Direito patrio. Com ares de formalidade, essa incorporacdo ocorreu pelo Codigo de
Processo Civil de 2015 (CPC/15), especificamente ao prever nos artigos 926 e seguintes a
necessidade de um sistema coeso, harmdnico e integro.

Desta feita, resta evidente a influéncia de Ronald Dworkin no trabalho que conecta
precedentes judiciais a seara filosofica do Direito e a sua importincia para formular o novo
modelo de decisdo judicial a ser analisado.

Logo, diante da absor¢@o por iniciativa legal de uma teoria pretensamente oposta ao
positivismo juridico e ao formalismo da norma, o objetivo do presente estudo serd a identificagao
dessa incompatibilidade, a peculiaridade precedentalista do caso brasileiro na constru¢ao do
direito jurisprudencial patrio, a partir do norte teérico dworkiano, o qual prioriza por ler o direito
sob a dtica da integridade.

2 PRECEDENTES JUDICIAIS A BRASILEIRA: A (IN) COMPATIBILIDADE COM O
POSITIVISMO JURIDICO

O sistema juridico tradicional brasileiro preleciona pelo protagonismo da lei em albergar
direitos e nortear a estruturagdo do Direito ¢ do Estado. Diante de um ordenamento normativo
hierarquizado e vertical, pautado no formalismo e rigor das leis, ¢ natural tentar ajustar os
institutos juridicos estrangeiros ao modo brasileiro de “fazer Direito”.

A bem da verdade, ¢ sabido que o positivismo juridico entende como justo aquilo que ¢
comandado, exatamente pelo fato de sé-lo, nas palavras de Norberto Bobbio (2016, p. 58),
tomando por consequéncia da validade a justi¢a da norma. A previsdo legal s6 sera justa se for
validamente prevista, em distancia ao conceito de moral. Ou seja, ndo existiria critério de justica
para além da moldura de uma lei positivada, sendo este ideal de justeza nada mais do que uma
nuance subjetiva e atrelada a ética, desdobramento distinto do que deve importar, a saber: a
objetividade de um comando normativo.

De fato, ndo ¢ intengdo do presente estudo esvaziar a importancia do positivismo juridico:
esse representa uma das mais solidas entre as conhecidas teorias do direito, inclusive € a que se
sobressai no ensino juridico no pais (DIMOULIS, 2011, p. 216-217). Entretanto, fora em nome
da seguranca juridica ofertada por esta linha do direito que a justiga — enquanto decisdo
equanime, digna - restou sacrificada em alguns momentos marcantes da historia.

Em nome da lei, da previsibilidade das decisdes e da justica atrelada ao mero formalismo
normativo, eis que crimes contra a humanidade foram cometidos tendo sido legitimados pelo
Direito. Simbolicamente, o afastamento historico do positivismo juridico enquanto método
preponderante e central ocorreu com a sucessao de crimes inenarraveis empreendidos ao longo
da Segunda Guerra Mundial que culminaram no julgamento presenciado no Tribunal de
Nuremberg”.

*Para aprofundar no tema, consultar o artigo cientifico de Moreira e Silva (2016).
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Desta feita, dispensa-se esforco tedrico ao asseverar que nao existe ordenamento juridico
ao redor do globo capaz de tutelar atrocidades e o exterminio de uma parcela consideravel da
raca humana. Com isso, fortaleceu-se o movimento de aproximagao do Direito com a moral,
reconhecido e denominado como o pos-positivismo.

Ainda assim, ao menos no Brasil, inegavelmente, o paradigma juridico prevalecente da-se
sob as bases do positivismo legalista, apoiado no exame de textos legislativos e restringindo o
Direito ao que ¢ posto na lei. Mesmo com a transi¢do para o pos-positivismo, os institutos do
Direito brasileiro reiteradamente ndo encontram outro caminho sendo o estritamente normativo.
Diante disso, no cenario do positivismo brasileiro, ndo ha distingdo do texto com a norma
juridica e, por consequéncia, com o contexto de sua aplicacdo (CRUZ, 2008, p. 2).

Do mesmo modo, entende-se que o positivismo juridico nao ¢ resumido a mera aplicacao
da literalidade da lei, inclusive porque fora uma norma democraticamente legitimada (STRECK,
2010, p. 15). Isto, pois, ainda que diante de uma norma geral e abstrata com lacunas — sociais,
juridicas, econdmicas -, deve-se levar em consideragdo que aquela fora produto da confluéncia
de nichos partidarios parlamentaristas, respeitando o pluralismo politico e, sob algum viés, a
representatividade popular. Ou seja, a constitucionalidade deve ser pautada como sua premissa
inicial.

Nessa perspectiva, a critica ao positivismo juridico é tdo necessdria quanto atual, haja
vista o objeto ora em analise: os precedentes judiciais a brasileira, assim denominados por terem
sido incorporados pela mera previsdo legal. Na verdade, essa teoria é compreendida enquanto
refrataria ao positivismo, ao formalismo, a unidade hierarquizada e a uma coeréncia promovida
por critérios de solucao de antinomias (LOPES FILHO, 2017, p. 157).

Além disso, registre-se que perseguir o mesmo trilho das normas gerais com os
precedentes seria equipara-los, a despeito do nascedouro daquelas, ndo encontrando,
necessariamente, assento constitucional - divorciando-se de qualquer esfera de competéncia
outorgada pela Carta Magna.

De forma simplificada, pretendem o legislador e juristas apoiadores, transformar o Direito
patrio em um sistema de precedentes e teses, construindo-os como normas gerais € abstratas.
Aqui, os termos gerais e abstratas ndo devem ser usados indiscriminadamente, pois gerais sdo as
normas universais em relacdo aos destinatarios, enderegadas a uma classe de pessoas, ao passo
que abstratas regulam uma ag¢ao-tipo, universais em relagdo a agdo (BOBBIO, 2016, p. 178).

Em verdade, a norma somente adquire o seu significado consoante a individualizagao
conferida pelo intérprete no momento da aplicagdo ao caso concreto, porém difere da forma de
empregar os precedentes judiciais que ndo se encaixam a casuistica como as previsoes
normativas.

Os precedentes ndo sdo normas generalistas oriundos de um preceito individual criados
pela primeira decisdo cronologicamente prolatada, muito menos um carater a ser assumido pela
sentenca quando da prolacdo de uma decisdo judicial apta a criar uma norma geral. Aquele esta
para além da forga de sua obrigatoriedade e de uma pretensao subjetiva, ou particular, em revesti-
lo de norma geral. Com isso, os precedentes judiciais brasileiros ndo podem ser encarados sob a
otima da simplicidade da sua incorporacdo. A alteragdo normativa ndo deve ser reduzida a um
mero primeiro passo (PEIXOTO, 2019, p. 139), haja vista ser esse, por si s, um problema na
adocao precedentalista.

Ora, consoante ¢ sabido, até¢ o atual momento os paises de origem alicercada na common
law resguardam ressalvas substanciais sobre a teoria em comento. Logo, ndo ha uma pacificagao
absoluta sequer quanto a conceituagao precedentalista em si, nada obstante ser a base do direito
estudado, aplicado e laborado nas vias juridicas americanas e inglesas - para citar os principais
ordenamentos.
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A despeito disso, observa-se que os precedentes judiciais, ao aportarem na realidade
patria, objetivaram sobretudo resolver um problema quantitativo, além de combater a morosidade
judicial, ndo raramente secundarizando a qualidade das decisoes.

Portanto, como se pretende incorporar uma teoria centendria propria do direito
estrangeiro a um sistema judicial organicamente distinto pela mera previsao legal? A que medida
os precedentes judiciais deverdo ser compreendidos e aplicados sem alteracdes na Constitui¢ao
Federal para salvaguardar esse instituto?

Para além da normatividade, da hipervalorizagdo e subserviéncia a incorporagao legalista
de uma cultura secular, apresenta-se aqui um viés contramajoritario. Defende-se que nao ha
positivagdo da legitimagdo a ser pretensamente conferida aos Tribunais Superiores para elaborar
teses gerais e abstratas, com efeito vinculatorio. Esta €, pois, a fun¢ao da doutrina: analisar
criticamente o esfor¢o de se produzir precedentes a brasileira pela via legislativa.

Afinal, resta inequivoco e democraticamente nocivo, o esvaziamento desta normatividade
constitucional, diante da predilecdo por legitimar e tornar o direito precedentalista protagonista
do cendrio juridico, cuja vinculagio® ainda esta em processo de amadurecimento doutrinério.

Porém, ndo deveria ser passivel de melhor didlogo a autorizagdo legal concedida as
Cortes Superiores para a producdo de teses, transformando os juizes de primeiro em bouche de
losprécédents, em rasa substituicdo aobouche de laloi? E razoavel conferir espago para o
operador do direito nacional se adaptar a aplicacdo correta dos precedentes? Sem pretensdes de
tangenciar um maniqueismo, mas a quem cabera a competéncia de ditar o que ¢ certo?

Os tribunais ndo sdo orgaos legislativos e criadores de normas juridicas gerais. Nao por
outra razao, as fungdes tipicamente legislativas e executivas sdo apartadas e pertencentes a entes
distintos, autdbnomos.

A mudanga substancial promovida pela adogdo legalista de todo um sistema, ndo fora
valorada pelo legislador no tocante a forma de tratamentos dos precedentes pelos proprios juizes
brasileiros, cuja independéncia profissional passa a ser alvo. Com efeito, ndo faz parte da
formag¢dao do magistrado ser tolhido em sua liberdade interpretativa a partir das decisdes dos
tribunais superiores.

E utdpico prelecionar por uma teoria brasileira de precedentes, distante da influéncia
anglo-saxa ou norte-americana, com a pretendida adaptagdo a realidade patria, pois ndo sera a
formacdo de novos magistrados, tampouco a fugaz aprovagdo em lei infraconstitucional que
serdo suficientes para toda essa reconstrucdo. Esse € o retrato de uma tipica importagdo acritica
do elemento central do common Law (STRECK, 2019, p. 15). Diga-se de passagem, a
incorporagdo formalmente promovida pela previsao do Cddigo de Processo Civil de 2015
fomenta a discussdo doutrinaria sobre a existéncia ou ndo de uma espécie de commonlizagdo do
direito, sem nenhum exagero retorico.

Noutro giro, a doutrina de Ronald Dworkin encontra guarida no presente trabalho pelo
seu posicionamento contrdrio ao positivismo juridico aplicado indistintamente a todos os casos,
inclusive aqueles que integram a lacuna propiciada pelo texto aberto do direito (BAHIA, 2019, p.
119).

Para Dworkin, essa previsdo geral e abstrata das normas positivas pode até funcionar para
0s casos repetitivos e habituais, contudo, para os “hard cases” ou “casos dificeis”, tende a falhar.
Entende o jurista que as proposicdes legais ndo sdo apenas descrigdes da historia legal, mas sdo
interpretativas (DWORKIN, 2002, p. 528).

As criticas de Dworkin sdo direcionadas principalmente a construg¢do da decisdo judicial,
por consequéncia, do proprio precedente. Para o jurista, os magistrados ndo podem tecer
vereditos com base em regras, pois o Direito ndo pode ser concebido como um sistema

4 . - . . ...
Para entender a vinculagdo que se pretende conferir aos precedentes judiciais, observa-se o seu amplo alcance para
o “além-muros” do Direito: uma vinculagdo social, politica, moral ou institucional, consoante ¢ encontrado em
Legale (2016, p. 828).
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exclusivamente composto por elas, mas sim igualmente por principios. O mundo vivido ¢ a
historia precisam ser entendidos como influéncias as deliberagdes dos juizes (SAAVEDRA,
2006, p. 70), em concordancia com o pds-positivismo pretendido.

Trazendo para a conjuntura brasileira, o Cédigo em baila ¢ posto como um instrumento
na transicdo do positivismo, defensor da supremacia legal, para um viés pds-positivista (LUIZ,
2018, p. 309) inspirado em Ronald Dworkin. Entretanto, deve-se registrar a fragilidade dessa
pretensao.

Ha uma equivocada caracterizagdo do positivismo como apenas exegético, com uma lei
taxativa em si. O proprio positivismo se reformulou, reconhecendo a impossibilidade de existir
previsdo normativa para todas as hipdteses casuisticas: interpretacdes pelo aplicador sdo
necessarias. Ao seu turno, o pos-positivismo nao € um sistema repleto de conceitos vagos e
arquétipos principiologicos (LUIZ, 2018, p. 310).

Na tentativa de se afastar do antigo CPC/73, no qual o juiz presidia o processo, em termos
rigidos, o CPC/15 trouxe sinais de crise, mesmo albergando um magistrado em cooperacao com
as partes, e os litigantes ndo mais sujeitos processuais, mas, sim, atores. A legislagao se propds a
abarcar diferentes teorias.

Na verdade, ndo h4 razdo para afirmar, de pronto, que o CPC/15 ultrapassou o
positivismo. Em absoluto, esse ndo ¢ um codigo poés-positivista, dado que o modelo positivo
ainda ¢ hegemonico, consoante reconhecido anteriormente.

Sem duvidas, no que tange aos precedentes judiciais, existe uma mixagem tedrica quanto
a forma da sua incorporacdo, o modo como realmente esses sao construidos no direito
tradicionalmente jurisprudencial e o caminho de aplicacdo galgado pelo direito brasileiro. Com
essa miriade de orientagdes, entende-se ndo ser possivel que a novel legislacdo possa delimitar a
abrangéncia precedentalista.

Assim, a importagdo desta teoria pela simples via legalista, conflita com o proprio
ordenamento juridico brasileiro. Ndo por outra razdo, a sua constitucionalidade inclusive ¢
questionada e, diga-se de passagem, ¢ notdria a violagdo aos paradigmas constitucionais. Uma
nova e complexa ordem juridica fora forcosamente implementada por uma lei
infraconstitucional.

Ha quem observe aqui um traco cultural brasileiro, em adaptar os institutos estrangeiros
as previsdes legislativas particulares do direito patrio, com a formagao de um sistema proprio de
precedentes, com todas as particularidades nativas. Entretanto, mesmo que se sustente pela
legitimidade que cada pais possui para construir, & sua maneira, o direito jurisprudencial, que o
convém aos fendmenos sociais vividos, ndo se pode corroborar com esta pretensao (LUIZ, 2018,
p. 314).

Como sera benéfico ao direito brasileiro possibilitar a formacao de teses juridicas nos
mesmos moldes legislativos de generalidade e abstragdo? Como permitir que um enunciado
precedentalista j4 nasca com a natureza impositiva, vinculante a todas as decisdes em ambito
nacional que coadunem com o dispositivo?

Pois bem. Configura-se erroneo seguir esta linha de raciocinio, haja vista a empreitada
brasileira de albergar a teoria precedentalista, sob o fundamento justamente em uma tentativa de
buscar formas inovadoras para os problemas antigos da praxe judicial brasileira. A aplicacao de
textos juridicos gerais e abstratos mantém a mesma logica utilizada, nada obstante a tendenciosa
mudanga na titularidade da responsabilidade e na origem dos textos: antes o Legislativo, agora o
Poder Judiciario.

Com efeito, a incorporacdo ope legis dos precedentes judiciais fez com que fosse
conferida énfase aos aspectos formais. O Tribunal Superior prolator da decisdo, ou o tipo de
procedimento a partir do qual aquela fora formulada, passou a ter maior valia do que o mérito
propriamente.
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Por outro lado, instaurou-se outra problematica. Uma vez que a estrutura formal
encontrou o protagonismo, com os precedentes judiciais reduzidos a uma norma com formulagdo
hermética, restou por mitigado o espago para avaliar seu conteudo, coeréncia e integridade.

Entdo, se ocorrer uma situagdo fatica determinada, um certo precedente em especifico
serd aplicado, em notoria violagdo a cultura precedentalista em si. A sério, os precedentes nao
nascem como tal, mas sdo transformados em um a medida em que hd o amadurecimento das
discussoes a respeito das matérias atinentes a esses.

Assim, esta incorporagdo precedentalista deu-se a partir de uma facilidade observada pelo
legislador em simplificar os precedentes judiciais a previsdo positivista. Ha de se registrar que os
precedentes ndo podem ser organizados pela mesma estrutura sistematica das normas
legislativas. De fato, constituem um sistema proprio, nao estruturado em piramide, mas em rede,
cujas relagdes dispensam o formalismo das leis, constituidos pela razdo oriunda da integridade,
coeréncia e justificagdao das decisdes anteriores (LOPES FILHO, 2017, p. 162).

Dessarte, ha de se registrar a evidente inadequagdo dos precedentes judiciais a teoria
classica do ordenamento juridico brasileiro, pautada no positivismo juridico e a previsibilidade
garantida pelas leis, oriunda da incompatibilidade daqueles aos elementos que lhes sdo
caracteristicos.

Entretanto, o esforco em estabelecer os precedentes judiciais diante da previsao legal esta
alicercada na conveniéncia de situa-los no status quo do ordenamento juridico brasileiro, no qual
existe uma aposta maxima, um fetiche pela lei, como se essa abrangesse todo o contetido
substancial, objetificado (STRECK, 2013, p. 26).

De certo, eis que houve a predilecio por reduzir os precedentes judiciais,
convencionalmente, a uma estrutura formal j& reconhecida dentro da otica positivista, do que
realmente entender e discutir a cultura precedentalista. Isso ndo ocorreu mormente pelo ledo
engano do legislador. Da mesma forma, ndo o fazem os juristas que assim pretendem reduzir os
precedentes judiciais @ uma previsao normativa simploria.

Portanto, pretendeu-se evidenciar que a formacdo dos precedentes judiciais nos moldes
do direito brasileiro, hd de ocorrer por outra formagdo sistematica e nao pela simplificada
previsdo positiva. Mesmo porque, esta insisténcia do direito brasileiro em reiteradamente pautar
seus institutos através do formalismo e objetividade do positivismo juridico deveria ter sido
superado pela mudanga de paradigma, no qual o ordenamento juridico ha de ser interpretado e
aplicado em concomitancia, sem separagdo destas atividades.

3 O SISTEMA PRECEDENTALISTA BRASILEIRO PELA PERSPECTIVA DE RONALD
DWORKIN

Conforme analisado, ¢ sabida, neste trabalho com foco no ordenamento juridico
brasileiro, a necessidade de construir um novo sistema juridico a fim de acompanhar a inovacao
dos precedentes judiciais. Como visto, a teoria cldssica do positivismo juridico do ordenamento
acumula uma certa incompatibilidade com a teoria precedentalista ora analisada.

Por conseguinte, o esforco doutrinario estd em entender a previsdo normativa e a
formacdo desta nova ordem juridica a partir dos estudos de Ronald Dworkin, para quem o
Direito ndo € um sistema fechado, haja vista a sua capilarizagdo pelo ingresso de valores morais
nele. O proprio precedente assim €: construido para adentrar ao tecido social, politico e moral das
nuances do sistema.

Na verdade, um paréntesis merece ser pontuado. Dessarte, transpassando o viés juridico-
normativo, nota-se a necessaria preocupacao com a construcao dos precedentes judiciais diante
da auséncia de ocupacdo politica no espago publico, fomentado pela Constitui¢do Federal de
1988, a qual deveria limitar outros poderes e incrementar a representatividade social.
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Diga-se de passagem, ¢ questionavel a afirmacao de Dworkin ao expressar um
pressuposto de que nenhum grupo social possuiria mais capacidade moral de argumentacao para
decidir do que os juizes (DWORKIN, 2010, p. 128). Ha de se perceber que aos magistrados nao
fora conferida uma espécie de conhecimento herculeo. Inclusive, ao juiz deve ser incentivado
perceber como a moral e a tradicdo historica influenciam em seu critério decisério, sem
discricionariedade. Essa ¢ uma perspectiva exposta pelo proprio Dworkin, para quem o
magistrado ndo possui uma livre escolha para resolver os hard cases (STRECK, 2009, p. 69).

A vista disso, o desafio conferido ao magistrado néio deve ser de ignorar a norma positiva,
pois essa ainda constitui a forma mais tradicional de organizar um sistema juridico de tradi¢ao na
civil law. Ao juiz ¢ dado reconhecer o direito como uma criacdo que ja fora fundada por leis,
mas, igualmente, precisa ser influenciado por decisoes que o proprio Poder Judiciario proferiu no
passado (HORTA; NUNES; PEDRON, 2017, p. 327).

Essas decisdes ndo podem e nem devem se perder no tempo. Os precedentes judiciais hao
de garantir padrdes decisorios, influenciando os atos seguintes. Entretanto, esses precedentes
refutam a ideia de construcdo em si de normas gerais e abstratas, uma vez nociva a democracia e
um estimulo ao juiz legiferante. Mesmo que seja recorrente asseverar que essa forma seria um
aval ao engessamento do Poder Judicidrio, ainda mais pelo cariter vinculante peculiar aos
precedentes judiciais brasileiros.

Nao por outra razdo, defende-se que um dos elementos cruciais para a producao
precedentalista ¢ a propria discussdo, pois ndo hé propriedade ou titularidade das ideias. Essas
precisam ser expostas aos que serdo afetados, auxiliando ao magistrado em uma construcao
discursiva, democratica, quicd habermasiana®. Assim, dispensando-se uma espécie de
autoritarismo constitucional, haja vista a Constituicdo Federal servir para estruturar o Estado,
seus entes, € ndo 0 povo.

Ao decidir o caso, o magistrado deve se colocar como cooperador no esforco em
vislumbrar quais os direitos e deveres que os litigantes possuem, em didlogo com as partes,
levando em consideragdo as decisdes judiciais pretéritas, convengdes, tradi¢cdes, praticas sociais
(HORTA; NUNES; PEDRON, 2017, p. 327).

Ao contrario do que podera ser argumentado e da experiéncia que a praxe juridica tende a
impor, o juiz ndo se encontra em uma colocagdo privilegiada na piramide normativa, gerando
problema na unidade do sistema juridico. Acomodé-lo em posicdo horizontalizada no cerne do
processo auxilia que a decisdo prolatada seja a mais assertiva possivel.

De fato, ao magistrado héd de ser fomentado o desenvolvimento de capacidades pessoais
para além da substancial utopia dworkiana de um juiz Hércules, detentor de todo o conhecimento
e isolado em seu saber exclusivo. De sua vez, o “juiz-real” deve estar em sintonia com as
convicgdes comunitarias, de modo a conferir legitimidade para as decisdes judiciais construidas
sob o balsamo democratico em comunhdo com as normas presentes no seio social, as quais
deverdo dar o tom a resposta correta direcionada ao jurisdicionado, prezando pela unidade
interpretativa do sistema juridico.

Ou seja, nessa situacdo, Hércules deve sair da “torre de marfim”® na qual fora catapultado
por um conhecimento onisciente, buscando no didlogo social e plural, a participacdo dos
cidadaos da esfera publica para a formacao do discurso e as decisdes judiciais democraticas
(GOES, 2013, p. 184).

Alias, a producao da decisdo e posteriormente do precedente judicial, obedece a outros
critérios, até mesmo pela relevancia politica do Judiciario. Recairia em outra simplifica¢do
entender essa formagao com bases tdo somente juridicas.

*No afi de aprofundar na teoria de Jiirgen Habermas, eis a obra de Alvaro Cruz (2008).
®Expressdo designada por Ricardo Tinoco de Goées, em sua obra “Democracia Deliberativa e Jurisdigio: a
legitimidade da decisdo judicial a partir e para além da teoria de J. Habermas”.
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Com efeito, aquelas perspectivas morais e principiologicas sdo inerentes ao conceito de
Direito, mesmo que ndo estejam previstas na norma, devendo igualmente orientar o trabalho de
decidir judicialmente (MAUS, 2000, p. 186). Na aproxima¢ao entre Direito e Moral, a
interpretagdo judicial passou a ser guiada ndo mais pela discricionariedade do magistrado, mas,
sim, pelos julgamentos anteriormente proferidos. De todo modo, o direito ndo pode ser a leitura
do que os tribunais dizem ser (STRECK, 2013, p. 344), pela perspectiva da autoridade
interpretativa.

Nesse ponto, Ronald Dworkin expde as bases da constru¢do de uma decisdo judicial, o
que seria denominado como o “Romance em Cadeia”, ora analisado sob a visdo precedentalista,
haja vista um precedente ter sua origem em um ato decisério. Em outras palavras, o magistrado
deve ler o que fora desenvolvido pelos outros juizes e elaborar uma opinido particular sobre a
obra coletiva produzida até entdo, determinando pelas suas proprias razdes o motivo dos
julgamentos anteriores (DWORKIN, 2019, p. 238). Desse modo, o dever do magistrado ¢
interpretar a historia juridica que encontra, ndo inventar uma que julgue ser melhor. Todavia, ndo
existe algoritmo para decidir se uma determinada interpretagdo ¢ mais satisfatoria a narrativa
deciséria (DWORKIN, 2019, p. 240).

Essa teoria dworkiana esté atrelada ao principio da integridade nas deliberagdes judiciais,
a qual pode ser assimilada como a interligagdo a partir do viés literario e, por sua vez, com o
respeito ao mundo vivido e a realidade. Afinal, todo este entrelago deve convidar ao magistrado
para assumir a sua responsabilidade enquanto julgador: a de reconhecer o seu papel na exegese
judicial dos precedentes.

Para tanto, os magistrados precisariam tratar o sistema normativo como se esse fosse o
resultado inicial de um conjunto coerente de principios, interpretando esta esquematizagao no afa
de encontrar normas implicitas entre o texto positivado (DWORKIN, 2014, p. 261). E aqui esta a
atitude principal do juiz que se pretende formador do romance.

Assim, vé-se que quando os juizes examinam e decidem casos no tradicional sistema
precedentalista do common law, isto €, quando ndo ha lei ocupando posi¢do central na andlise
juridica e o fundamento estd pautado em principios ou em outras regras, subentende-se que as
decisdes outrora proferidas, sobre casos semelhantes, hdo de ser trazidas a luz. Cada juiz é como
um autor romancista na corrente (DWORKIN, 2019, p. 238), o qual deverd enveredar pelo
caminho ja trilhado pelos seus predecessores.

Nesse sentido, transpondo para o cendrio juridico brasileiro, hd uma tendéncia em colocar
o magistrado de primeiro grau como mero aplicador do precedente interpretado pela Corte
Superior. Nao deveria existir espaco para tanto: € basilar a comunhao entre interpretar e aplicar a
lei, mesmo na contramdo do que preleciona a doutrina majoritaria brasileira, consoante
mencionado.

Dessa forma, na medida em que o direito brasileiro invoca o sistema precedentalista por
uma mera previsdo legal, determinando rol de mecanismos nascidos vinculantes (e ndo
construidos, como deveria ser), acaba por restringir a atuagdo do juizo a quo vinculando-os a
Corte de Vértices. Uma conclusdo ¢ certa: nenhum magistrado deve ser subordinado em absoluto
a lei, tampouco ao precedente, mas em funcdo da prestagdo jurisdicional, deve ter a
responsabilidade de assegurar uma qualidade interpretativa respaldada em ambos.

Essa espécie de baliza hermenéutica precisa ser observada por todos os magistrados
componentes do Poder Judicidrio. Porém, parece Obvio que a construgdo do neo sistema de
precedentes a brasileira incentiva que as Cortes Superiores descumpram com a exigéncia
normativa da integridade no Direito. Como se os entendimentos construidos por essas Cortes
invariavelmente ndo fossem igualmente fundados pelas instancias inferiores, mesmo que por
percepgoes contrapostas (STRECK, 2019, p. 78).

A Corte Superior, sobretudo o Supremo Tribunal Federal, deveria ser responsdvel nao
pela definicao de conteudo, mas por gerir o que ja fora decidido. Ou seja, ao invés de funcionar
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como 6rgao limitador do precedente judicial, poderia assumir o papel de organizar e estabilizar o
entendimento que ¢ discutido nas instancias inferiores. Portanto, quando a Corte firmasse uma
posicdo, significaria que os debates substanciais foram discutidos na base, ndo podendo ser
entendidas como um legislador concorrente ou um Poder Constituinte Origindrio anomalo
(CRUZ, 2008, p. 200).

Nao se pode olvidar que a aplicagdo do direito no Brasil, diante da auséncia de uma teoria
razoavelmente desenvolvida dos precedentes e do direito jurisprudencial em si, distancia-se do
sistema integro, estavel e coerente, pretendido pelo legislador processual. De fato, ha uma
adogdo precipitada da teoria discutida, ensejando a sensagdao de que cada magistrado pode se
distanciar das decisdes pretéritas, o que resulta na auséncia de previsibilidade da resposta do
Poder Judiciario (HORTA; NUNES; PEDRON, 2017, p. 326). Por isso, os precedentes judiciais
acabam por se configurar enquanto slogan da seguranga juridica, destacando-a como
protagonista e valor maior do sistema juridico a ser alcancado e implementado.

Por seu turno, na analise dworkiana, o juiz deve interpretar o que tiver acontecido no
momento passado, haja vista a sua responsabilidade de levar adiante, em um aspecto prospectivo,
a sua incumbéncia, continuando o labor decisério outrora encaminhado e ndo partir de uma nova
direcdo interpretativa.

Pela previsdo do Codigo de Processo Civil de 2015, especificamente em seus artigos 926
e seguintes, esta integridade interpretativa entre os magistrados ao longo da construgdo
cronolédgica de uma decisdo devera seguir a coeréncia de casos semelhantes dessa mesma forma,
porém sob outra nomenclatura, dada a incorporagdo legislativa dos precedentes judiciais. Ou
seja, como aplicar essa integridade dworkiana as decisdes judiciais que acarretardo precedentes
judiciais? Na verdade, os precedentes judiciais brasileiros ndo obedecem a esta ordem
necessariamente: primeiro uma decisdo, depois um precedente passa a ser consolidado.

Em vista disso, ndo h4 a compreensao de que a integridade pretendida seja sinonimo de
replicar a mesma decisdo em casos factualmente similares. Na pratica, significa estender aos
precedentes uma restrita dinamicidade, incentivando ao magistrado transpassar da linha
jurisprudencial exposta, do precedente hermeticamente analisado ou do texto expresso da
simula. Mais a mais, ndo se pode encard-los como o ponto final da argumentacdo, autorizando
uma reproducao mecanica de decisdes prolatadas no passado (LOPES FILHO, 2017, p. 164).

Essa integridade assevera por normas publicas construidas pela comunidade e que sejam
vistas, de modo a expressar um sistema Unico, coerente e criado pela historia da sociedade. O
juiz ndo pode se manter inerte a tanto para decidir.

Ademais, atente-se: a integridade dos precedentes judiciais ¢ diferente daquela esperada
pelas leis. Portanto, estar-se-ia diante de outro argumento para balizar a impossibilidade de o
legislador brasileiro ter albergado a teoria precedentalista pela via legislativa, enquadrando um
instituto de acordo com as nuances da tradi¢ao juridica nacional.

A integridade precedentalista pressupde harmonia com outros elementos — sobretudo
principioldgicos — do sistema juridico. Em contraposicdo a isso, eis o positivismo das leis, as
quais guardam relagdo com a sua reproducao e uma estrutura formal, restrita e reduzida.

Segundo Ronald Dworkin (2014, p. 273), a ciéncia juridica em si ¢ formada por direitos e
deveres, mas nao apenas. Somem-se as decisdes coletivas, judiciais ou ndo, em cujo teor esta o
conteudo explicito e o sistema de principios que justifica essas decisdes: aqui estard a integridade
pretendida.

Assim, mesmo quando o direito brasileiro busca em Dworkin as ideias de integridade do
ordenamento e a constru¢do da decisdo judicial por uma verdade revelada pelas tradi¢des e
praticas sociais, ¢ imperioso que essa influéncia seja realizada levando em consideragdo a
historicidade constitutiva da sociedade propriamente dita, notoriamente distinta daquela que
preponderou nos estudos do jurista e no surgimento da teoria dos precedentes judiciais.
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4 CONCLUSAO

A guisa de conclusio, o presente trabalho propds-se a evidenciar a fragilidade do sistema
de precedentes judiciais a brasileira, o qual pretendeu construir o legislador, mediante uma
simploria incorporagao do instituto pela via legislativa ordinaria. A falta de uma reflexao acerca
da teoria precedentalista para além da aceitag@o acritica de todos os termos propostos no Céodigo
de Processo Civil de 2015, vem causando uma concentragao nas Cortes Superiores da formagao
dos precedentes judiciais e, por consequéncia, da construgdo de todas as decisdes vinculantes no
Brasil.

A despeito de se reconhecer a importancia de a legislagdo processual determinar uma rede
normativa estavel, integra e coerente, sobretudo com as bases tedricas em Ronald Dworkin, a
formagao dos precedentes judiciais ndo pode ocorrer de qualquer forma, tdo somente em
decorréncia de uma estimativa legal.

Em suma, entende-se que o positivismo juridico, nada obstante, presente nos sistemas
normativos mais tradicionais, ndo pode servir como limitante e reducionista do precedente
judicial a ser formulado, mesmo que mediante uma pretensdo voltada a revesti-los de nuances e
particularidades contidas no direito brasileiro.
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