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RESUMO

Este presente trabalho monografico tem por objetivo estudar o
sistema de precedentes adaptado do Commom Law ao Civil Law como
construtor do direito, analisar e problematizar seu processo de formacao,
ressaltando-se, especificamente, a problematica linguistico-filosofica
presente na producdo da norma emanada do precedente e as consequéncias
da sua aplicacdo. Também é objeto deste trabalho apresentar brevemente
como o Novo Cdadigo de Processo Civil aborda o precedente como fonte
institucional e quais consequéncias a adocdo desse instituto traz para o

ordenamento juridico brasileiro.

Palvaras-Chave: precedentes vinculantes — fonte institucional — extracao
da ratio decidendi — indetermina¢do da linguagem — textura aberta — entre

texto e norma — Novo Codigo de Processual Civil.
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INTRODUCAO

Uma das maiores inovagdes do Novo Codigo de Processo Civil foi
importar o sistema de precedentes para nosso ordenamento juridico,
trazendo a tona discussdes acerca da sua aplicabilidade e funcionalidade

diante da nossa realidade juridica.

Tendo em vista ser um tema novo e ainda ndo amadurecido, pouco se
sabe efetivamente sobre ele, e até mesmo a doutrina encontra dificuldades
para propor uma teoria dos precedentes pronta e acabada. Se nem a doutrina
se sente preparada ainda para firmar entendimentos sobre o assunto, ndo é

preciso nem dizer que este trabalho também ndo tem essa pretenséo.

O que se almeja aqui é estimular a reflexdo sobre a aplicacdo do
sistema de precedentes, dando énfase a problematica linguistico-filosofica,
tema este que tanto me encantou ao longo da faculdade. Dentro dos limites
de um trabalho monogréfico, tentei demonstrar o quanto a filosofia da
linguagem é de suma importancia para a construcdo do Direito na
sociedade, e em especial, para a construcdo e aplicacdo dos precedentes

como novo instituto do Direito Processual Civil.

Para cumprir tal objetivo, dividi o trabalho em quatro partes.
Primeiro, para iniciar o estudo sobre o instituto do precedente, busquei
expor as fungbes que ele possui originalmente no Commom Law,
evidenciando as semelhangas e distingbes em relagcéo ao Civil Law, e, logo

apos, apontando as funcdes que os precedentes exercem no Brasil.

Na segunda parte apresento a determinacdo da norma emergente do
precedente, distinguindo brevemente, de inicio, este da jurisprudéncia e das
sumulas. Feita essa distin¢éo, fago um paralelo entre a jurisprudéncia como
integracdo de lacuna e a importancia da argumentacdo juridica para a

formacdo do precedente, a fim de demonstrar a complexidade de se



determinar a ratio decidendi .Para tornar essa demonstracdo possivel,
apresento e estabeleco defini¢des para conceitos imprescindiveis do sistema

de precedentes, quais sejam: stare decisis, ratio decidendi e obiter dictum.

Estabelecidas essas definicdes, parto para a terceira etapa, a qual vé
na indeterminacdo da linguagem algo que dificulta a extragdo da norma
geral aplicavel aos casos semelhantes posteriores e que, a0 mesmo tempo,
também pode ser encarado como uma oportunidade para se buscar a justica
e 0 equilibrio na tomada de decisdo, ja que o fruto de sua interpretacédo

tende a diminuir os excessos da aplicacdo da lei.

Sobre a indeterminagcdo da linguagem abordo o tema da textura
aberta dos termos juridicos e a importante distin¢do entre texto e norma,
pois séo pontos que muito contribuem para a reflexdo sobre a formacéo e

aplicacao do precedente.

A guarta e Gltima etapa busca apresentar como esse novo instituto foi
abordado pelo Novo Codigo de Processo Civil, expondo de forma concisa
algumas mudancas que ele poderd acarretar para a pratica juridica

brasileira.



1. Afuncéo dos precedentes judiciais

1.1 Afuncédo desempenhada pelos precedentes no Commom Law

e no Civil Law

Acerca do tema desta monografia, € importante ressaltar, de inicio, a
funcdo desempenhada pelos precedentes judiciais de modo geral. Para isso,
no entanto, € preciso passar pela diferenca da funcdo dos precedentes nos
dois principais tipos de sistema juridicos, quais sejam: a Commom Law e a

Civil Law.

A principal diferenca entre os referidos sistemas, como € de
conhecimento geral, é que o precedente é utilizado como fonte principal do
seu direito. Enquanto o Commom Law tem as decisdes judiciais como
“principal irradiador de normas”, o Civil Law tem a lei como protagonista

da manifestacdo do seu direito (Mello, 2008, p.12).

No sistema do Commom Law, a formulacdo das normas ¢ feita,
prioritariamente, caso a caso. Ou seja, a partir de um caso concreto,

formula-se uma premissa que sera utilizada em situacdes analogas.

No sistema do Civil Law a solugdo do caso concreto emana,
primordialmente, da aplicacdo da lei. As decisdes judiciais nesse sistema, a
priori, possuem papel secundario, na medida em que auxiliam na atividade
interpretativa da aplicacdo da norma ao fato, ou séo aplicadas em caso de

lacuna da lei.

Apesar das diferencas pontuais citadas, ambos os sistemas estdo em
constante transformacéo e, obviamente, evoluem de forma a aproximar-se,

conforme narra Patricia Perrone de Mello:

“E de se notar, contudo, que tais sistemas ndo se desenvolveram de forma
estanque e que tampouco permanecem estagnados e incomunicéveis. Ao longo de
sua formagdo sofreram influéncias reciprocas e, hoje, se encontram em claro
processo de aproximagao.” (Mello, 2008, p.13).
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Segundo Patricia Perrone, a aproximacdo do direito inglés com a
legislacdo codificada se deu, resumidamente, por quatro fatores histéricos:
“afirma¢@o da supremacia do Parlamento, o triunfo dos ideais democraticos,
a concepcgédo do Estado de bem-estar social (Welfare state) e o ingresso do
pais na Comunidade Europeia”. (Mello, 2008, p. 27). J& o direito norte-
americano tem contornos proprios e buscou inspiracdo no direito romano e
no direito inglés para garantir a reparticdo do poder vertical e horizontal,
ocasionando na adog¢do de uma “constitui¢do escrita, abstrata, geral e rigida,
portanto, uma lei no estilo romano que dominaria o seu sistema juridico”
(Mello, 2008, p. 37).

O direito romano, base do Civil Law, curiosamente, se aproxima do
Commom Law desde o principio. Isso porque, de inicio, “se destacava por
ter um carater pratico, casuistico e problematico, em que as solucdes
vinham do caso concreto, inspirando decisdes futuras, de forma semelhante
a Commom Law, em que o direito subjetivo vai sendo criado mediante
expedientes concretos de carater processual”. (Cappelletti, 2005, p. 417-
418).

Muito embora o direito romano fosse, anteriormente, casuistico e
problematico, sua principal fonte, hoje, é a lei. “O Civil Law concebe a
regra de direito como um comando normativo geral, abstrato, enunciado,
em parte, com base em consideracdes sobre justica, moral e politica, e, em
parte, como fruto de uma reflexdo sistemética empreendida a parte da
pratica.” (Mello, 2008, p. 46).

Com o objetivo de tornar o direito mais fragmentado e sistematico,
sua generalidade e abstracdo fazem com que a decisdo final dependa da

interpretacdo das normas existente por um juiz. A doutrina, 0s principios

! Claramente, ha muitos outros pontos de convergéncia entre um sistema e outro, além dos citados
acima. Entretanto, ndo & o objetivo desse presente trabalho esgotar tais pontos. O que aqui
interessa € introduzir de forma sucinta a influéncia da utilizacdo dos precedentes no nosso
ordenamento. Sobre o tema, Patricia Perrone faz um tdpico didatico sobre os pontos de identidade
e intercambio (Mello, 2008, p. 52-54).
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gerais, 0s costumes e a jurisprudéncia’ sdo fontes do direito que, além de
contribuirem para a interpretacdo das normas, contribuem para o
desenvolvimento e construcéo do direito, influenciando, inclusive a acdo do
legislador ao preencher conceitos juridicos e solucionar conflito entre

normas.

Hoje, vemos a atuacdo cada vez maior e mais relevante da
jurisprudéncia no Civil Law. Isso se da, segundo Patricia Perrone, a
retomada e desenvolvimento da hermenéutica concretizadora de Konrad
Hesse3 e as teorias argumentativas de Theodor Viehweg que visam
formular respostas para situacbes nao previstas nos diplomas legais, os

quais se tornaram obsoletos mediante a evolucdo social e econémica:

“Paulatinamente, verificou-se a retomada e o desenvolvimento de teorias
hermenéuticas que colocaram em relevo o papel das decisdes judiciais:
defenderam uma analise dos litigios focada no problema, buscando sua
composicdo a partir dos diversos argumentos e pontos de vista (topicos)
suscitados pelas partes e de seu teor persuasivo; observaram que o direito sé se
define a luz do caso concreto, por um processo circular que parte da pré-
compreensdo do texto, passa pelas peculiaridades da demanda, e retorna a norma,
precisando seu conteldo; pregaram que as pessoas ndo sdo governadas apenas
por regras explicitas, mas também por principios que decorrem dessas regras; e,
demonstraram, finalmente, que a atividade jurisdicional pressupfe que 0s
magistrados formulem juizos de valor, a partir dos fatos e dos argumentos
apresentados pelas partes, legitimando-se a sua fungdo criativa.” (grifo meu)
(Mello, 2008, p. 49-50).

A questdo é que o direito da Civil Law acaba ficando mais adstrito a
cddigos, que por mais que sejam atualizados de tempos em tempos, nao
conseguem acompanhar as mudancas e evolugdes sociais, nem abarcar a
todos os fatos relevantes. Com isso, surge a necessidade de se explorar as
decisdes judiciais (e outras fontes do direito também) a fim de equilibrar tal

descompasso. Além disso, a autora aponta a aproximacao entre o direito e

2 Sobre o uso dos conceitos de “jurisprudéncia” e “precedente”, ha que se fazer uma ressalva,
tendo em vista que sdo institutos diferentes, porém muito préximos. Neste ponto do trabalho ainda
usaremos os termos sob um significado em comum, qual seja, o de “decisdes juridicas como fonte
do direito”.

% Interessante notar que Konrad Hesse foi o primeiro jurista conhecido e renomado a reproduzir as
posicOes da teoria estruturante do direito Friedrich Muller a partir de manuscritos da época em que
este era seu assistente em 1964. (Muller, 2013, p. 231)
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moral e a exaltacdo de consideracdes éticas, decorrente da centralidade do
direito constitucional pds-positivista, também como marcos que situam essa

flexibilizagdo para um sistema mais aberto (Mello, 2008, p.51-52).

1.2 Afuncao desempenhada pelos precedentes no Brasil

Podemos perceber que o ordenamento brasileiro recebeu influéncias
tanto do Commom Law, quanto do Civil Law. Primeiramente, herdou da
colonizacgdo portuguesa o sistema romano, o qual tem como principal fonte
do direito a lei. Além disso, foram introduzidos os assentos e enunciados
judiciais que possuiam carater normativo e dirimiam davidas acerca da
interpretacdo das normas e lhe conferiam uniformidade. Isso, mais tarde,

constituiria os prejulgados e as sumulas utilizados até hoje.

As influéncias do Commom Law se firmaram no controle de
constitucionalidade, na medida em que se baseou profundamente no
constitucionalismo dos Estados Unidos. No Brasil, Patricia Perrone destaca
algumas medidas histdricas nesse sentido: a adog¢do de um sistema difuso de
judicial review na Constituicdo de 1891, a possibilidade do Senado Federal
suspender leis e atos declarados inconstitucionais pela Constituicdo de 1934
e a fiscalizacdo abstrata feita por meio de representacdo de
inconstitucionalidade de atos normativos federais e inconstitucionais
introduzido pela Emenda Constitucional n® 16/19654 (Mello, 2008, p. 55-
56).

Mas s6 com a redemocratizacdo do pais e sob a vigéncia da
Constituicdo Federal de 1988 a jurisprudéncia passou a desempenhar um
consideravel papel no nosso ordenamento juridico. A restauracdo do Estado

Democratico de Direito no Brasil fez emergir uma nova hermenéutica

* Essa dltima (a fiscalizagdo abstrata feita por meio de representacéo de inconstitucionalidade de
atos normativos federais e inconstitucionais introduzido pela Emenda Constitucional n°® 16/1965),
especificamente, é uma influéncia europeia nas ideias de Kelsen e na Constituicdo Austriaca de
1920) (Mello, 2008, p. 55-56)
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constitucional, a qual colocou a nova Carta como centro do ordenamento
juridico, ampliando a pretensdo normativa do seu texto, inovando nos
instrumentos de revisdo judicial, baseando-se em um grande rol de direitos
fundamentais, ponderacGes de principios, argumentacfes valorativas e
outros, conferindo a jurisprudéncia uma fungdo essencial em tais tarefas
(Barroso, 2005, p. 57).

Nesse cendrio, deu-se a ampliagdo da atuacdo dos precedentes
constitucionais com efeitos vinculantes e gerais, como afirma Patricia

Perrone:

Verificou-se ademais, com a promulgacdo da nova Carta, a ampliacdo dos
precedentes constitucionais com efeitos vinculantes e gerais, que em virtude da
extensao dos legitimados para promover o controle concentrado, antes restritos ao
Procurador Geral da Republica, quer por conta da efetiva introdugdo no
ordenamento brasileiro de novos instrumentos com tal eficacia, inclusive através
de emendas constitucionais e da legislacdo infraconstitucional. Paralelamente,
algumas leis ordinarias conferiram, ainda, efeitos impositivos mais brandos, para
além do caso concreto, a jurisprudéncia dominante do STF e dos tribunais, e as
sumulas. (Mello, 2008, p. 58).

Atualmente, o sistema de aplicacdo dos precedentes esta em maior
evidéncia tendo em vista 0 Novo Cédigo de Processo Civil promulgado em
2015. Nao por acaso 0 novo Cddigo foi sensivel a questdo dos precedentes,

objetivando solucionar alguns problemas do sistema judiciario brasileiro.

O professor Ronaldo Cramer em sua tese de doutorado, atenta,
especificamente, para seis fungdes do precedente em nosso ordenamento
processual. S&o eles: “(a) ser modalidade de argumentacdo juridica; (b)
uniformizar a compreensdo da norma juridica; (c) uniformizar a
jurisprudéncia; (d) gerar previsibilidade da resposta judicial; (e) criar
agendas; e (f) colaborar para a formatacdo da identidade nacional.”
(Cramer, 2016, p.100).

A preocupacdo com a seguranca juridica, com o elevado numero de
processos cumulado com a necessidade de dar aos julgados maior

uniformidade, qualidade, credibilidade, bem como diminuir a
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discricionariedade das decisGes ensejam o aumento da utilizacdo desse
sistema com efeitos vinculativos a fim de aprimorar a administracdo da

justica atual.



2. Determinagédo da norma emergente do precedente

2.1 Precedente, Jurisprudéncia e Sumula

Ao longo desse trabalho, pretende-se, haja vista a importancia da
atuacdo dos precedentes como construtor do direito tal como apontado
acima, analisar e problematizar seu processo de formacéo, ressaltando-se,
especificamente, a problematica linguistico-filosofica presente na producao

da norma emanada do precedente e as consequéncias da sua aplicacao.

Para Ronaldo Cramer, a principal distin¢do entre jurisprudéncia e
precedente é quantitativa, ou seja, o precedente refere-se a decisdo de
apenas um caso e a jurisprudéncia a repeticdo das decisGes no mesmo
sentido, sobre a mesma questdo. E explica que, “na verdade, [...] em
primeiro lugar, tem-se o julgado, que pode ser um precedente ou ndo, a
depender se este criou uma tese juridica. O precedente, quando
reiteradamente aplicado, vira jurisprudéncia, e esta, se for firme quanto a

posicdo do tribunal, transforma-se em sumula.” (Cramer, 2016, p. 72-73).

Para Fredie Didier et al, “em sentido lato senso, o precedente ¢ a
decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento
normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos
analogos” (Didier Jr. et al, 2016, p. 455).

Ja Patricia Perrone ndo chega, em sua obra, a conceituar de forma
especifica o que entende por precedente. Entretanto, a passagem a seguir

indica seu entendimento:

As situagdes da vida cotidiana [...] demonstram que os casos se compfem de
alguns elementos que os individualizam, consistentes nos fatos considerados
relevantes, nos fundamentos e na questdo valorativa posta pelos mesmos e
decidida. A partir destes elementos é possivel formular uma regra, que, diante de
novas situacOes, se aperfeicoara e se redefinird, tendo em conta as decisfes ja
produzidas. Buscar-se-a, entdo, enunciar um principio mais genérico, que sirva de
base a todas elas e que oriente solugdes futuras e inéditas. (Mello, 2008, p. 116).
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Atualmente, a meu ver, o conceito mais completo de precedente é o

formulado por Ronaldo Cramer, qual seja:

O conceito de precedente tem dois sentidos. Em sentido proprio precedente é a
decisdo judicial que fixou a tese juridica (norma juridica) que devera ser seguida
pelas demais decisbes em casos idénticos. Chama-se esse sentido de proprio
porque € o mais usado, é intuitivo e aparece em todos 0s sistemas processuais,
independentemente de pertencerem ao Civil Law ou ao Commom Law. Em
sentido impréprio, precedente constitui a prépria norma juridica criada pela
decisdo judicial, ou seja, a tese juridica que servira de parametro decisério para
casos idénticos. [...] Denomina-se esse sentido imprdprio, porque simplesmente é
menos utilizado. [...] Normalmente, o precedente é visto de maneira
retrospectiva. No Commom Law, por exemplo, o julgado ao tempo em que é
proferido, ainda ndo constitui um precedente, somente se tornard um se assim for
discernido pelas futuras decisfes. Sdo somente as decisfes posteriores que, ao
olharem para o passado, identificardo na jurisprudéncia se existe um precedente
para solucionar o caso sob julgamento. (Cramer, 2016, p. 77-78).

Seguindo, em parte, 0 entendimento exposto acima, precedente é o
primeiro julgado que cria uma norma juridica geral a ser adotada em casos
posteriores que possuam semelhancas de fato e identidade de tese juridica.
Isso porque o precedente surge a partir da interpretacdo do texto de regras,
lato sensu, a luz das circunstancias e das teses especificas da causa, levando
a identificacdo de uma norma (em que, como veremos adiante, a ratio
decidendi constitui seu elemento nuclear), enquanto a jurisprudéncia é a sua

reiteracao.

Faz-se mister uma ultima e breve distincdo entre precedente e
simula, na medida em que ndo se confundem. Sumula é “substantivo
coletivo e significa conjunto dos enunciados representativos da
jurisprudéncia de um tribunal” (Cramer, 2016, p.81). Logo, é uma sintese
da tese juridica criada pelo precedente que retrata um entendimento

consolidado.

Em sintese, se pensarmos nesses institutos como uma linha do tempo,

teremos:

1° julgado que criou nova norma (ratio) = Precedente =

Jurisprudéncia = Sumula
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O primeiro julgado que criou a norma pode virar uma norma
individual ou uma norma geral. Se essa norma geral for utilizada para
solucionar casos semelhantes futuros, tornar-se-4& um precedente. Esse,
quando utilizado quantitativa e reiteradamente torna-se jurisprudéncia, que,
por sua vez, quando passa a ter um conjunto de enunciados representativos,

transforma-se em sumula.

2.2 Jurisprudéncia como integracao de lacuna e a importancia da

argumentacao juridica para a formacao do precedente

A atuacdo dos precedentes nos paises de lingua inglesa €, com
certeza, muito mais comum do que para nos que vivemos imersos em
ordenamentos juridicos de tradicdo romano-germanica. No Brasil, até a
promulgacdo do Novo Codigo de Processo Civil, a utilizacdo da
jurisprudéncia e dos precedentes era tida como uma fonte opcional da

argumentacéo juridica.

Isso se da porque a maioria dos profissionais da area considera como
fonte formal aquela estabelecida em lei. O art. 4° da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro estabelece que, no caso de omisséo da lei, 0
caso concreto sera decido de acordo com analogia, costumes e principios

gerais de direito, sem incluir, portanto, a jurisprudéncia.

Embora seja dificil negar que a jurisprudéncia influencia de maneira
significante a formacdo do préprio direito brasileiro e a argumentacdo
juridica, ainda se hesita em considera-la como fonte formal. Muito diferente
do que acontece nos paises da Commom Law, o qual adota o principio do
stare decisis, que sequer surgiu de lei, pelo contrario, foi introduzida de

forma gradual pelos proprios juizes, como sera explicado mais adiante.

Conforme explicitado acima, na omissdo da lei, o juiz decidira com
base em outras fontes. Chamamos tal omissdo de lacuna e essa possui duas

formas de acontecer: i) quando o texto legal ndo dispde ou nédo é claro na
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regulamentacdo de certa norma/conduta (lacuna neutra); ou ii) quando é
usada de forma avaliativa, ou seja, quando o texto legal ndo prevé certas
situacBes que deveriam ter sido consideradas, e sdo omissas. (Struchiner et
al, 2016, p. 103-104).

Noel Struchiner et al, em sua obra sobre teoria da argumentagéo
juridica, apontam que ha quatro tipos de argumentacéo, divididas em duas
subcategorias. A argumentacdo pratica e a tedrica, bem como a institucional
e a substantiva. Sobre os argumentos teoricos e praticos, estabelece como
base a importante distingdo entre fato (“ser”) e norma (“dever ser”), ja que

as conclusdes dos argumentos tedricos estdo no plano do “ser” e as

conclusdes dos argumentos praticos estdo no plano do “dever ser”.

Mas, se pudéssemos encaixar todos os termos da lingua portuguesa
nessas duas categorias, esse tema monografico seria indtil. Fato é que
existem termos que ndo sdo nem factuais nem prescritivos. Nesse sentido,
Noel Struchiner et al propdem que, na verdade, existem trés categorias: “1)
termos puramente factuais (por exemplo, racismo é antigo); 2) termos
puramente avaliativos/prescritivos (o racismo € ruim); 3) termos mistos ou
densos (o racismo é antiquado)” (Struchiner et al, 2016, p. 33-34) e que

apenas a de nimeros 2 e 3 sdo argumentos praticosb.

Os argumentos praticos sdo divididos entre os outros dois tipos
mencionados acima: praticos substantivos e praticos institucionais. Como ja
vimos, ambas atuam no plano do “dever ser”, mas se distinguem nas suas
razdes. Os argumentos substantivos sd@o de cunho moral, politico,
econdmico, social e outros séo de razdes intelectuais livres que objetivam a

busca do justo e do mais democratico. Ja os argumentos institucionais séo

> Para 0 presente trabalho, interessa estudar e avaliar o tipo de argumento que causa discussdo
acerca do seu significado/sentido.
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0S que respeitam as regras e 0s procedimentos pré-estabelecidos no
ordenamento® (Struchiner, 2016, p. 37-45).

Independente de ser a interpretacdo institucional ou substantiva, €
importante refletirmos agora sobre o proprio ato de interpretar. Segundo
Carlos Maximiliano, “¢ tarefa primordial do executor a pesquisa da relacao
entre o texto abstrato e o caso concreto” (...) Em resumo, € o que se chama
interpretar, isto é, determinar o sentido e o alcance das expressfes do
Direito” (Maximiliano, 1991, p. 1).

N&o obstante haver, no ambito juridico, divergéncia sobre o ato de
interpretar, podemos dizer que, lato sensu, é o processo pelo qual se atribui
sentido aos enunciados de textos normativos, visando a resolucdo de um
caso concreto (Dimoulis, 2007, p. 172). Para Noel Struchiner et al, é “todo
ato (intelectualmente exigente ou nédo) de discernir o sentido de um texto
legal (obscuro ou nao)” (Struchiner et al, 2016, p. 70-71), com destaque
para o termo discernir, pois este, a seu ver, sugere que ha um sentido pré-
existente do texto legal, mais claramente para 0s textos claros e menos para

0sS textos obscuros.

Diante desses dois conceitos € imperioso ressaltar o uso de dois
verbos que os distinguem: atribui-se sentido ou se discerne sentido. Assim
surge a davida: com a interpretacdo, descobrimos sentidos preexistentes ou

atribuimos sentido que o texto ndo carrega em si?

Noel Struchiner et al destacam que para Humberto Avila a
interpretacdo € um ato de decisdo do intérprete que, ao decidir, constitui a
significacdo e os sentidos do texto, e ndo uma mera descricdo de um
significado prévio. Isso porque, uma vez que o intérprete tem a livre
escolha de qual método interpretativo adotara, estara escolhendo, também,
0 sentido do texto (Noel Struchiner et al, 2016, p. 89-90).

® Vale ressaltar que Noel se posiciona ao dizer que a tese central de seu livro é a “tese

institucional”, que consiste na afirmacdo de que o mundo juridico argumenta de forma
predominantemente institucional (Struchiner, 2016, p. 37 a 45).
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Mister destacar a nogo de interpretagio feita por Avila em sua obra

sobre “Teoria dos Principios”:

[...] a interpretagdo ndo se caracteriza como um ato de descricdo de um
significado previamente dado, mas como um ato de deciséo que constitui a
significacdo e os sentidos de um texto. A questdo nuclear disso tudo esta no fato
de que o intérprete ndo atribui “o” significado correto aos termos legais. Ele tao
SO constroi exemplos de uso da linguagem ou vers6es de significados — sentidos -
, J& que a linguagem nunca é algo pré-dado, mas algo que se concretiza com 0
uso, ou, melhor, como uso.

Essas consideragdes levam ao entendimento de que a atividade do intérprete —
guer julgador, quer cientista — ndo consiste em meramente descrever o
significado previamente existente dos dispositivos. Sua atividade consiste em
constituir esses significados. Em razdo disso, também néo é plausivel aceitar a
ideia de que a aplicagdo do Direito envolve uma atividade de subsuncgdo entre
conceitos prontos antes mesmo do processo de aplicacdo. [...] € importante dizer
gue as condicBes de uso da linguagem funcionam como condi¢Ges dadas da
comunicacdo. “Expressions acquire their meaning when language is used” —
afirma Arnio. Bydinsky sustenta semelhante argumento: praticamente, a
comunicagdo linguistica humana é de tal modo construida, que, dentro de
determinados limites, com determinadas palavras membros de uma dada
comunidade linguistica sdo vinculadas as mesmas ideias.

Por conseguinte, pode-se afirmar que o intérprete ndo sé constréi, mas
reconstroi sentido, tendo em vista a existéncia de significados incorporados
ao uso linguistico e construidos na comunidade do discurso [...]. Exatamente
por isso a atividade de interpretacdo traduz melhor uma atividade de
reconstrucao [...]. (grifo meu) (Avila, 2010, p.32-33).

Por um lado, ha de se concordar que interpretar é decidir por um
sentido, o qual esta relacionado com o uso desse termo, intrinsecamente
ligado ao contexto em que esta inserido. Entretanto, ressalvas precisam ser
feitas com o intuito de relativizar o entendimento de Auvila, pois se assim
fosse, estar-se-ia admitindo que o texto nunca traz um ndcleo minimo de
sentido e que o intérprete sempre tera espaco para optar entre os sentidos,
sem ter sua discricionariedade limitada, o que dificultaria e muito a

formacdo de uma ratio das decisdes judicialis.

Além disso, mesmo que o intérprete escolha qual método de
interpretacdo deve utilizar, pode ocorrer de muitos deles apontarem para o
mesmo sentido, e ai sim, um determinado sentido estaria engessado. Para a

discussdo acerca da formacdo da ratio, como veremos adiante, ainda que se
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tenha um engessamento com uma concluséo possivel, os variados meios de

se chegar a essa concluséo, acaba por enfraquecer o sentido da ratio.

2.3 Stare decisis

A expressdo stare decisis tem origem do Latin: “stare decisis et non
quieta movere”, que significa “deixar quieto o que ja foi decidido ¢ ndo
altera-lo” (Perrone, 2008, p. 116) e foi incorporado definitivamente no caso
London Tramways Company v. London County Council, pela House of
Lords, em 1898.

Ficou determinado no referido julgado que as decisbes das cortes
superiores passariam a vincular as cortes inferiores, assim como as cortes
passariam a ser vinculadas as suas préprias decis@es. Surge, dessa forma, a
politica do Commom Law que obriga vertical e horizontalmente as cortes a

seguirem seus proprios julgados.

Frederick Schauer divide os precedentes em verticais e horizontais.
Isso justifica a vinculacdo vertical e horizontal do stare decisis. Os
precedentes verticais sdo aqueles que, proferidos por um 6rgéo, vinculardo
os 6érgdos inferiores, ou seja, ha uma relacdo hierdrquica institucional a ser
respeitada (e por isso, seriam absolutamente vinculantes). Os precedentes
horizontais sdo aqueles que, proferidos por um érgdo, vinculara o préprio
orgdo que o proferiu (relativamente vinculantes). Isso é a doutrina do stare
decisis (Barbosa, 2015, p. 32-33).

Veremos melhor adiante que, no caso brasileiro, esta distingdo
tornou-se importante haja vista o advento do art. 926 do CPC que
introduziu a adocdo do stare decisis no nosso ordenamento juridico ao
estabelecer que os tribunais devem uniformizar jurisprudéncia e manté-la

estavel, integra e coerente:
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Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente.

§ 1°Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de sumula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo.’

2.4 Ratio decidendi (ou holding) e obiter dictum

Muito se diverge acerca do que se entende como a ratio decidendi
dos precedentes. Ha divergéncia, inclusive, no que tange a abrangéncia da
ratio decidendi e do holding, na medida em que, para alguns, este é mais
abrangente do que aquele. Neste trabalho, consideram-se sinbnimos a ratio
e o holding, seguindo o entendimento de Patricia Perrone, Fredie Didier,

Celso de Albuquerque Silva e outros.

Fredie Didier et al estabelecem como sendo a ratio decidendi “os
fundamentos juridicos que sustentam a decisdo; a opcdo hermenéutica
adotada na sentenca, sem a qual a deciséo nédo teria sido proferida como
foi.” (Didier Jr. et al, 2016, p. 456). Ja Patricia Perrone conceitua que
“constitui a norma extraida do caso concreto que vincula os tribunais

inferiores” (Mello, 2008, p. 118).

Ainda sobre o conceito da ratio, temos:

A ratio decidendi é também chamada, em solo brasileiro, de motivo determinante
de uma decisdo. O motivo determinante, entendido como ratio, é a premissa sem
a qual ndo se chegaria aquela decisio especifica. E 0 motivo (ou s&o 0s motivos,
ja que se admite a existéncia de mais de uma ratio) suficiente e imprescindivel a
decisdo que foi tomada (Marinoni, 2011, p.294).

Na mesma linha defendida por Marinoni, o conceito de Ronaldo
Cramer mostra-se preciso ao afirmar que “a ratio decidendi sdo as raz0es

necessarias e suficientes para a solu¢do da causa ou de qualquer questédo

" Texto extraido do novo Cédigo de Processo Civil, disponivel no website

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/Iei/113105.htm, acessado em
10.11.2016.
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julgada pelo tribunal. Além disso, como enunciado, ratio decidendi deve
ser compreendida como a norma juridica criada pelo precedente. Por
conseguinte, quando se identifica a ratio, identifica-se, por consequéncia, a

norma a ser seguida em casos futuros.” (Cramer, 2016, p. 106).

J& o obiter dictum sdo os argumentos que ndo possuem forca
obrigatoria, embora sejam necessarios a solucdo do caso concreto, sao

dispensaveis, e possuem apenas eficacia persuasiva.

Para melhor explicar, na Commom Law, buscou-se classificar os
argumentos distinguindo os que generalizam dos circunstanciais. Nesse
sentido, criou-se um cédigo que contém os fundamentos definitivos para
decidir (ratio decidendi) e os componentes marginais que sé dizem respeito

aquele caso concreto (obiter dictum).

Segundo Ronaldo Cramer, “o obiter dictum constitui todo e qualquer
argumento dispensavel para determinar a norma do precedente e que tem
apenas o objetivo de ser ilustracdo, digressdo, complementacédo ou reforgco
de argumentacdo das razOes da decisdo. S&o ditos de passagem, que

nenhuma relevancia tem para a decisao proferida.” (Cramer, 2016, p.107).

Segundo Conrado Hubner Mendes, a fronteira entre a ratio decidendi
e o obiter dictum ndo é consensual e, dependendo da interpretacéo
constitucional, da linguagem abstrata e do teor moral do caso concreto, essa
fronteira sera diferente e sempre haverd uma zona nebulosa em que ndo ha

consenso nenhum (Mendes, estudo dirigido, p. 2-3).

E € nessa zona nebulosa que se da, também, a problematica de
formacdo da ratio e, consequentemente, do precedente, questdo que nos

interessa em especial neste trabalho.

Voltando a discusséo da interpretacdo juridica para a problematica da
identificacdo da ratio e partindo do principio que o processo de

interpretacdo é crucial para determina-la, € preciso esclarecer que, na
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tomada de decisdo juridica, 0 que importa € encontrar o melhor resultado
possivel para cada caso, na medida em que as regras sdo atalhos para 0s

resultados corretos.

Deixe-se claro, conforme ja dito anteriormente, que ha um tempo a
tarefa do intérprete vai além de somente reproduzir ou explicitar o texto da
norma. Isso porque falta um elemento para a interpretacdo ficar mais
adequada: o fato®. Sua tarefa, portanto, é a constituicio incessante de uma
reformulacdo e adequacdo do texto legal as novas situagdes concretas
(Marinoni, 2013, p. 115).

Ao final da interpretacdo do texto, da norma e dos fatos juridicos
relevantes para o caso concreto, a norma juridica nao se torna individual e
concreta, apenas torna-se possivel ser-lhe subsumido o caso mediante uma

norma de decisdo (em regra, individual e concreta) (Neves, 2013, p. 8).

Nessa linha, conclui-se que, além da interpretacdo da lei poder gerar
maultiplas normas de limites indeterminados (o que por si s6 ja fundamenta
0 sistema de precedentes), as decisbes judiciais também ndo anunciam
normas concisas e didaticas. E € nesse sentido que, ao adotar um sistema de
precedente, para tentar minimizar a ampla variedade de interpretacoes,
caimos em outro problema, qual seja, a determinacdo da ratio decidendi
decorrente da interpretacdo da decisdo dada pelo juiz naquele especifico

caso concreto em analise.

Infelizmente, raras as vezes, o tribunal, ao proferir uma deciséo,
determina de forma clara e especifica a ratio, gerando, assim, muita
controvérsia para sua identificacdo posterior. I1sso acontece, segundo Noel
Struchiner et al, porque um tribunal pode acabar, ao longo de uma Unica

decisdo i) formulando ratios diferentes, o que leva a inseguranca do

8 A introducdo do fato na tarefa interpretativa entre o texto e a norma é um ponto crucial para se
entender a formacédo e aplicacdo do precedente, uma vez que sem o fato juridico relevante, ndo
seré possivel identificar os casos semelhantes e suas teses juridicas. Marcelo Neves muito bem
destaca essa triangulacdo entre texto-norma-fato, conforme exposto no préximo capitulo.
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intérprete da sua versdo final; ii) ndo estabelecendo uma ratio clara, com
receio das consequéncias de tal decisdo para casos inovadores; e iii) ao
elaborar os votos individuais, formular varias rationes, ao invés de uma
Unica ratio (Struchiner et al, 2016, p. 126).

Ademais, ainda ha a possibilidade de ocorrer um vicio de atividade
que consiste na inexisténcia de ratio num precedente. Ronaldo Cramer,
seguindo o entendimento de Lucas Buril de Macedd, explica que essa
situagdo se da sob duas hipoteses: “(a) por deficiéncia de fundamentacgao; e

(b) por auséncia de fundamento vencedor.” (Cramer, 2016, p.106).

Assim, para aplicar o precedente, mesmo que o tribunal ndo tenha
identificado claramente a ratio de pronto, o intérprete devera encontra-la
por algum outro meio e, para isso, devera driblar as complexidades da
linguagem que €, na sua maioria, vaga e ambigua, bem como a prépria
fragilidade da atividade racional de determinagdo do sentido de um texto,

além da interpretacéo e valoracdo do novo fato em analise.

Patricia Perrone explica que a fundamentacdo da decisdo €
determinante para a identificacdo do nivel de generalidade de cada fato
aplicado no enunciado vinculante, uma vez que a forca normativa do
precedente emanara do que sera descrito acerca do que decidiu, e ndo da
prépria decisdo (Mello, 2008, p. 130). Estudos mais recentes e precisos
acerca do precedente judicial feitos por Cramer, concluem que o que
vincula ndo é a ementa, muito menos o dispositivo de uma decisdo, mas sim
a norma extraida da interpretacdo da fundamentacdo, em que se identifica

as teses juridicas utilizadas e os fatos juridicos relevantes.

Fredie Didier Jr. et al, no mesmo sentido, afirmam que sé@o as razdes
de decidir que irdo operar a vinculacdo dos precedentes. Pra isso, extrair-se-
& uma regra geral (que pode ser aplicada a outras situacGes semelhantes)

por meio de inducdo, em que SO se pode considerar como tal (ratio
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decidendi), a norma que, apesar de partir do caso concreto, pode ser
universalizada (Didier Jr. et al, 2016, p. 460).

Noel Struchiner et al, sobre a identificacdo da ratio, entendem que
existe um procedimento comum a ser seguido. Esse procedimento baseia-se
na seguinte premissa: a ratio € a regra geral, que em conjunto com os fatos
do caso concreto, levardo a conclusdo do tribunal, ou seja, a regra geral
incluida no silogismo incompleto (no lugar da premissa maior) garante sua
justificacdo interna (Struchiner et al, 2016, p. 125-127) .

Patricia Perrone, Fredie Didier et al e Ronaldo Cramer, em suas
obras, destrincham os métodos existentes de identificacdo da ratio (p. 461-
463; 130-145 e 109-113, respectivamente). Entretanto, Noel Struchiner et
al, aponta para a problematica que importa para o presente: mais de uma
norma € capaz de cumprir a funcdo da ratio decidendi e a partir dessa
pluralidade surgem regras mais amplas, regras nem tdo amplas e nem téo

estreitas (que, na teoria, seria o ideal) e regras mais estreitas.

Para demonstrar tal dificuldade, tem-se o exemplo do caso Riggs v.
Palmer, em que o proprio neto envenena seu avo para ficar com a heranca.
O tribunal, ao decidir tal caso, articulou a seguinte norma geral que lhe
serviu como razao para decidir sobre 0s demais casos de direito sucessorio:
“ninguém tem permissdo de lucrar a partir da sua propria fraude ou tirar
vantagem do préprio ato ilicito, ou adquirir propriedade a partir do préprio
crime” (Struchiner et al, 2016. p. 125-126).

Para chegar a essa decisdo, Noel e Fabio P. Shecaira, afirmam que:

[...] supondo que seja possivel retratar a argumentagdo do tribunal como tendo no
seu centro um silogismo juridico, a ratio é a norma geral que, colocada no lugar
da premissa maior, garantiria a justificacdo interna do silogismo. Em Riggs V.
Palmer, o tribunal parece ter tomado a decisdo com base no seguinte silogismo.
Silogismo de Riggs
1. Ninguém tem permissao de adquirir propriedade a partir do préoprio
crime.
2. Palmer matou o avé com objetivo de assegurar sua heranga.
Logo,
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3. Palmer ndo tem permisséo de receber a heranga.

Suponha, no entanto, que o tribunal de Riggs v. Palmer néo tivesse formulado a
premissa maior claramente. Suponha, entdo, que, depois de ler a decisdo, s
fossemos capazes de identificar os seguintes elementos do silogismo usado pelo
tribunal:

1. -

2. Palmer matou o avé com o objetivo de assegurar sua heranca.

Logo,
3. Palmer ndo tem permissao de receber a heranca.

[...] O problema é que mais de uma norma é capaz de cumprir essa funcao, por
exemplo: 1) ninguém tem permissao de adquirir propriedade a partir do préprio
crime (essa € a norma, bastante ampla, que de fato foi usada em Riggs v. Palmer);
2) ninguém tem permissdo de adquirir propriedade a partir de crime doloso; 3)
ninguém tem permissao de adquirir uma heranca a partir do crime doloso contra
o testador; 4) ninguém tem permissdo de adquirir heranca a partir de homicidio
doloso contra o testador. Qualquer uma dessas normas cobriria o caso de
Palmer e, portanto, garantiria a justificacdo interna do silogismo incompleto
acima.

[...] Para falar a verdade, a lista do paragrafo anterior poderia ser estendida para
incluir normas ainda mais especificas. Por exemplo: 5) ninguém tem permisséo
de adquirir heranga a partir de homicidio contra o testador sendo o testador seu
parente; 6) ninguém tem permissdo de adquirir uma heranga a partir de homicidio
contra o testador sendo o testador seu avd; e assim por diante.” (grifo meu)
(Struchiner et al, 2016, p.127-128)

Nesse sentido, pecar pelo excesso de amplitude, tanto pecar pelo ex-
cesso de estreiteza é perigoso, devendo ser usado o equilibrio entre os ex-
tremos. A parcimoénia € uma das maiores preocupacfes dos juizes ao for-
mular uma “premissa maior”. E aqui, chega-se ao ponto crucial: a dificul-
dade de se estabelecer esse tipo de norma sem esbarrar nas controveérsias de
natureza substantiva da linguagem juridica. E neste ponto que o estudo da

filosofia da linguagem aparece como crucial.



3. Alindeterminacéao da linguagem

3.1 Filosofia pragmatica da linguagem

N&o podemos negar a importancia e influéncia da filosofia da lin-
guagem para o esclarecimento de paradoxos conceituais no ambito juridico.
Como esclarece Rachel Nigro, “a filosofia da linguagem e a guinada prag-
matica constituem a base filoséfica que sustentam as doutrinas de apelacédo
poOs-positivista e nos oferece uma maneira diferente de pensar o direito em

sua relagdo com a justica, o poder e a moral” (Nigro, 2009, p. 206).

A fim de analisar a préopria linguagem, bem como seu processo de
significacdo, a filosofia da linguagem ganha importancia no século XIX por
meio de duas correntes: a analitica e a pragmatica. A corrente analitica
estuda a linguagem ideal e a corrente pragmatica estuda a linguagem

ordinaria em seu uso concreto (Nigro, 2009, p. 178).

No contexto da filosofia pragmatica, abandona-se a Visdo
essencialista da linguagem, a qual defendia que as palavras tinham uma
representatividade natural com a realidade (entre signo e objeto) para dar
espaco a uma visdo mais ampla que convencionou-se chamar de

pragmatica’.

A tradicdo filoséfica do essencialismo linguistico de que ha apenas
um unico e verdadeiro significado das expressGes de linguagem e que o

termo precisa de uma referéncia no mundo para existir, torna-se obsoleta

%0 termo “pragmatica” provém de uma classificagio proposta por Morris em 1938 e adotada por
diversos pensadores da linguagem, tanto da vertente analitica como da ordinaria. Considerando a
linguagem humana como um conjunto de signos, Morris divide o fendmeno da significacdo em
trés areas distintas: sintaxe, semantica e pragmatica. Dentro dessa tipologia, a pragmatica é
definida como a parte da semiologia que estuda a relagdo entre 0s signos e seus usudrios. Enquanto
a sintaxe estuda apenas a relacdo entre os signos, e a semantica restringe-se a investigar a relacdo
entre 0s signos e 0 mundo, o estudo da linguagem sob o ponto de vista pragmatico pretende dar
conta da experiéncia concreta da linguagem, do contexto e dos mdltiplos usos da linguagem
cotidiana. (NIGRO, tese de doutorado, 2007, p. 19).
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quando se chega a conclusdo que essas relacbes sdo convencionais e ndo
naturais (Santiago, 2010, p. 293-294)*°. Convencionais porque passa a se
entender que as palavras ndo tem uma esséncia definitiva, ou seja, nédo
mentalizamos e procuramos objetos reais correspondentes, 0 que acontece
sdo cristalizacBes de determinadas crencas e convengdes. O uso é o critério
capaz de definir o significado dos atos de fala nos determinados contextos

ou jogos de linguagem.

Essa virada linguistico-pragmatica busca estudar a linguagem
ordinaria em acdo, em seu pleno funcionamento, determinando o sentido
das proposicoes por meio de uma nova unidade de significacdo, o ato de
fala. O estudo da linguagem pragmatica baseia-se, portanto, na experiéncia
concreta entre os falantes que dela participam, do contexto que estdo

inseridos e dos seus maltiplos usos (Nigro, 2009, p. 180-183).

E é essa Filosofia da Linguagem ordinaria que revoluciona a forma
de se fazer Filosofia do Direito. Wittgenstein e Austin contribuem para essa
evolugdo na medida em que ultrapassam a primazia da linguagem descritiva

de antes por meio da nocao de jogos de linguagem e da ideia de atos de fala.

Nesse sentido:

De acordo com Wittgenstein das InvestigacOes filosoficas — que rompe com a
teoria pictérica do significado — e seus discipulos de Cambridge, assim como 0s
filésofos da linguagem de Oxford, a linguagem descritiva ndo tem primazia sobre
outros usos da linguagem. Alias, sdo eles que apontam para o fato de que a
linguagem pode apresentar diversos usos, todos significativos.

A nocao de jogos de linguagem de Wittgenstein entra em cena para mostrar que
a linguagem funciona como uma caixa de ferramentas que pode ser usada para
realizacdo de varias atividades, como, por exemplo, contar piadas, pedir, ordenar,
descrever, etc. A linguagem ndo é sempre uma representacdo dos fatos do
real, mas sim uma atividade, capaz de exercer uma pletora de funcGes
divergentes. Assim como ocorre com 0s diversos jogos, a miriade de usos da
linguagem ndo apresenta uma Unica propriedade ou conjunto de propriedades
necessarias e suficientes, que perpassam toda e qualquer instancia do emprego

19 Segundo a tradigdo filoséfica do essencialismo linguistico (que remonta ao Crétilo de Platio),
ha um "verdadeiro" e "Unico" significado das expressdes da linguagem, que deve ser captado
investigando-se uma misteriosa realidade ndo empirica. Carnap a chamou de "concepcdo méagica
da linguagem™ e Kantorowicz de 'realismo verbal'. (Nigro, 2009, p. 17).
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linguistico, mas esta relacionada por semelhancas de familia, semelhancgas que se
envolvem e se cruzam como em um retrato de familia.

A ideia de atos de fala, inicialmente desenvolvida por Austin, caminha na
mesma esteira dos jogos de linguagem. A linguagem é melhor compreendida
como forma de acdo no mundo do que como uma maneira de descrever o
mundo. O ato de fala constatativo é apenas um ato ilocucionario [...] possivel,
entre varios outros. O ponto é que existe uma pluralidade de funcdes, atividades
ou préaticas linguisticas divergentes. E um erro grave e um excesso de
simplificacdo imaginar que a Unica atividade plausivel para a linguagem é
descrever o mundo. (grifo meu) (Struchiner, 2006, p. 336).

O jogo de linguagem de Wittgenstein, portanto, busca demonstrar
que a linguagem funciona como um conjunto de atividades linguisticas
(emprego se signos, contexto, gestos, fala, ambiente, etc.) situada cultural e
historicamente e dependera do seu uso para ser determinada. Enquanto o
ato de fala de Austin é a ideia de que a linguagem é uma verdadeira acéo,

bem como toda acdo é realizada através do dizer™.

Esses fil6sofos (e outros que desenvolveram a filosofia da linguagem
ordindria) chamam atencdo para 0s contextos que em que usamos a
linguagem, pois sdo esses diferentes contextos que demonstram que n&o

existe apenas um Unico modelo de emprego ao qual ela deve atender.

3.2 Textura aberta dalinguagem

Uma das maiores contribui¢cdes da Filosofia da Linguagem para o
direito € a nogdo de textura aberta desenvolvida por Friedrich Waismann,
ao dizer que compreendemos afirmacfes ordinarias, sem exigir nenhuma
verificacdo, porque conhecemos seus termos e que tal verificacdo
(questionamento) ocorrera quando as afirmacdes tiverem combinagdes de
termos que nunca foram utilizadas, carecendo, assim, de uma explicagéo.
Com isso, Waismann pretende dizer que surge espaco para divida sobre os

significados das afirmacdes, uma vez que 0s conceitos empiricos possuem

11 Austin divide os atos de fala em ato locucionario, ato ilocucionario e ato perlocucionério.
Sobre tal distingdo, indica-se a leitura do verbete do Noel Struchiner sobre Filosofia da
Linguagem, p. 335.
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uma “incompletude essencial”, ou seja, ndo apresentam uma defini¢ao

exaustiva.

A partir do conceito de “hipotese” de Wittgenstein, Waismann chega
a concluséo de que, tendo em vista que uma Unica hipdtese admite inumeras
verificagOes independentes, elas jamais poderdo ser absolutamente certas.
Logo, nenhuma linguagem esté preparada para todas as possibilidades e a
afirmacdo empirica ndo poderd ser verificada de forma conclusiva, em

decorréncia da textura aberta da linguagem.

Na hermenéutica juridica chamamos de textura aberta a vagueza e a
ambiguidade dos termos e da linguagem ordinaria. Segundo o professor
Noel Struchiner, Hart foi o responsavel por trazer essa discussdo para a
andlise da linguagem juridica. Mais precisamente, aponta em seu verbete

que:

Varios termos que utilizamos na nossa linguagem sdo potencialmente vagos.
Hart é o responsavel por fazer a transposicao dessa discussdo para a analise das
regras juridicas. Como as regras contém termos que possuem uma textura aberta,
entdo as regras juridicas sdo potencialmente vagas. Sempre é possivel surgir um
caso que cai na regido de penumbra do significado dos termos empregados na
norma. A textura aberta da linguagem tem relevancia para a pratica
juridica, uma vez que a decisdo da aplica¢cdo da regra em um caso concreto
muitas vezes recai nha questdo sobre o significado ou abrangéncia de um
termo geral classificatério encontrado na regra. (grifo meu) (Struchiner, 2006,
p. 336).

Para exemplificar a dificuldade de se aplicar uma regra na prética,
quando a questdo recai sobre o significado e a abrangéncia de um termo
geral classificatorio, Hart utiliza a regra classica sobre a proibicdo de
entrada de veiculos no parque. A indeterminacdo sobre as palavras
“veiculo” e “parque” causam controvérsias, pois, se pode entender, ao se
deparar com a regra pela primeira vez, que veiculo abarca carros de passeio,
patinete, skate, ou se se limita a parques urbanos, ou se se estende a parques

de preservagdo natural, etc. Assim, ao se tomar uma decisdo sobre qual
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tratamento deve-se dar aos sentidos e abrangéncia dos termos, torna-se a

regra mais clara para 0s proximos casos (Struchiner, 2006, p.109).

Muito embora Hart tenha sido o precursor, Noel aponta Robert
Alexy como um dos filésofos que mais menciona, em seus trabalhos sobre
argumentacdo juridica, a problematica da textura aberta e a vaguidade na
linguagem juridica, sem diferencia-las, mas apontando em que situacdes

elas se destacam:

[...] no seu livro The Argument from Injustice, Alexy afirma:

“Conforme coloca Hart, todo direito positivo possui uma textura aberta. Existem
algumas razbes para isso. Com especial significado pode-se destacar a
imprevisibilidade da linguagem legal, a possibilidade de conflitos
normativos, a auséncia de uma norma para servir como base para a decisao,
e, em alguns casos, a possibilidade de se tomar uma decisdo contraria a uma
leitura literal da regra. Pode-se se falar aqui, de uma “regido aberta” do direito
positivo, que pode ser mais ou menos ampla, mas que existe em todo sistema
juridico. Um caso que cai sob a regido aberta vai ser chamado de “caso duvidoso”
(ALEXY, 2003, p. 68-69).” (grifo meu) (Struchiner, 2005, p.107).

Cumpre salientar que Noel diferencia textura aberta de vaguidade.
Para ele, a textura aberta representa sempre uma potencial vaguidade, que
nunca sera sanada, ja que sempre poderdo surgir hipéteses que ndo foram
previstas, gerando duvidas acerca do que deve ser aplicado. Ja a
vagueza?pode ser corrigida por meio do fornecimento de regras, em que o
que ndo se sabe ¢é guantificar, nem quais, nem como as propriedades devem

ser combinadas para que o conceito seja reconhecido e aplicado.

Para melhor compreensdo do termo de vagueza, o professor Noel
Struchiner cita dois exemplos: o conceito de careca (quantos fios de cabelo
tenho que perder para ser considerado careca?), para a vagueza de grau, e 0

conceito de xadrez (a0 mudar as regras, fazendo uma combinacgéo diferente

12 Sobre o processo de formagéo das regras, ao explicar o fendmeno da generalidade na teoria das
regras prescritas de Schauer, Noel as divide em subinclusivas e sobreinclusivas. Sobre seus
conceitos, ensina que, respectivamente, “¢ o fato de as regras prescritivas incorporarem mais casos
do que deveriam, ou deixarem de incorporar casos que deveriam incorporar para concretizar suas
justificacBes subjacentes, que torna o direito, ou melhor, a pratica juridica, um terreno de opcdes
ou escolhas” (Rodriguez, 2010, p. 104).
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delas, ainda sera 0 mesmo jogo?), para o conceito de vagueza combinatoria.
(Struchiner, 2006, p. 117-118).

Destaca-se, pois, que a flexibilidade, em grau moderado, trazida pela
que a vaguidade da linguagem juridica ao ordenamento juridico, é essencial

para que esse seja justo e equanime.

Nessa mesma linha, Genaro Carrio explica a vagueza das palavras
por meio de uma metafora com um feixe de luz. No foco de intensidade
luminosa, teriamos os exemplos tipicos, os quais ndo se tem duvida de qual
palavra € aplicavel. Na zona de escuriddo, caem todos 0s casos em que ndo
se tem duvida de que ndo é aplicavel. A zona de transito entre a
luminosidade e a escuriddo é gradual, em que ha uma penumbra sem limites
precisos. E é nessa zona que ndo tem comec¢o nem fim definido que estdo as
palavras que usamos para refletir o mundo e a né6s mesmos, com uma vaga
aura de incerteza (Andrade, 2008, p. 462-463).

Ha ainda quem cite a ambiguidade como um fator relevante da
textura aberta. Segundo Nino, a ambiguidade é a possibilidade de um texto
apresentar mais de um sentido, seja porque veio de uma ‘“homonomia
acidental”, ou de uma “ambiguidade de processo-produto”, seja por causa
de divergéncia entre o sentido ordinario e técnico ou problemas de conexdo
sintatica (Andrade, 2008, p. 459-474).

Hart, ao estender o fendbmeno da textura aberta tanto aos termos
linguisticos quanto as regras e as sentencas, admite a existéncia permanente
de uma “penumbra de duavida” que dificulta as possibilidades de
concretizagdo do direito. Nesses casos, 0 juiz ndo vai meramente “aplicar” a
regra ao caso concreto, pois a situacdo pede uma elaboracdo intelectual

mais complexa, qual seja, “interpretar” o direito, exercendo seu poder de
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discricionariedade®® (Struchiner, 2006, p. 111). Para ele, é sob a aplicagdo
dos precedentes (que criam normas a partir de uma interpretacdo juridica)
que sera feito o controle social, uma vez que na sua aplicacdo que serdo
corrigidos 0s excessos das regras expressas em forma generalizada
(Struchiner, 2001, p. 3-4).

Como esclarece Struchiner:

Vale lembrar que o interesse de Hart é mostrar como o direito é possivel, isto é,
como o direito pode fornecer pautas de conduta para casos futuros que possam
ser obedecidas sem maiores problemas. A resposta que ele encontra é que o
direito funciona porque toda regra tem um nucleo de certeza onde a maioria dos
casos sao encontrados e onde sabemos se ela deve ser aplicada ou ndo. Como, na
maioria dos casos, a linguagem da regra € facilmente compreendida por todos,
sem a necessidade de maiores explicagdes, entdo o direito é capaz de cumprir sua
principal tarefa: guiar comportamentos futuros. Em outras palavras, é em funcéo
da existéncia de um nucleo de certeza nas regras que 0s critérios para existéncia
do direito sdo preenchidos. (Struchiner, 2016, p. 113).

Dessa forma, o juiz, ao decidir no caso concreto a melhor
interpretacdo da norma a ser aplicada, extraira a ratio, ja que € ela que torna
a aplicacdo da regra mais clara e limitada aos casos futuros. Ao direito, a
textura aberta € inevitavel e até desejavel, desempenhando uma funcéo
fundamental ao incorporar oscilacbes que a sociedade, o direito e a
linguagem exigem. E ela, pois, que possibilita a escolha da extensio do
escopo ou os termos gerais de cada regra, corrigindo (dentro do possivel) as
imprecisdes diante de situagdes nédo previstas pelo legislador no momento
de sua elaboragdo (Struchiner, 2002, p. 3). “A textura aberta de um termo
geral permite que ele passe a englobar as novidades da vida.” (Struchiner,
2005, p. 111).

Contudo, € preciso entender que certos limites semanticos s6 podem
ser estabelecidos mediante uma situacdo fatica concreta, mediante um

contexto. Assumir a vagueza da linguagem e, consequentemente, dos textos

3 Imperioso ressaltar que a discricionariedade ndo se confunde com a arbitrariedade, sendo aquela
essencial para a constante evolucdo do direito em detrimento do engessamento social e temporal,
enquanto esta indica uma parcialidade ndo desejavel para o bom funcionamento do Direito.
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normativos, € entender que ambos sdo obras humanas passiveis de certo
grau de indeterminacdo. Estranho seria admitir apenas interpretacoes e
aplicacbes roboticas e mecanizadas para processos humanos e fatos

concretos.

Com relagéo ao sistema de precedentes, ndo obstante a complexidade
de se analisar as semelhancas faticas necessarias e suficientes entre 0s casos
passados e presentes para que a mesma decisdo seja tomada (ou seja, seja
aplicado o precedente), é a textura aberta dos termos que faz com que esse
tipo de andlise e aplicacdo ao caso concreto seja possivel. 1sso porque, ao
estabelecer a ratio do precedente, se busca utilizar termos que sejam
capazes de abranger todos os casos semelhantes com certas caracteristicas
especificas, de modo que os casos semelhantes possam ser contemplados
pelo precedente e, a0 mesmo tempo, a ratio ndo seja aberta demais a ponto

de se tornar ineficaz.

Nas palavras de Hart:

“A textura aberta do Direito significa que ha, na verdade, areas de conduta em
gue muitas coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos tribunais
ou pelos funcionarios, os quais determinam o equilibrio, a luz das circunstancias,
entre interesses conflitantes que variam em peso, de caso para caso. Seja como
for, a vida do Direito traduz-se em larga medida na orientagdo, quer das
autoridades, quer dos individuos privados, através de regras determinadas que,
diferentemente das aplicacbes de padrdes variaveis, ndo exigem deles uma
apreciacdo nova de caso para caso. Este facto saliente da vida social continua a
ser verdadeiro, mesmo que possam surgir incertezas relativamente a
aplicabilidade de qualquer regra (quer escrita, quer comunicada por precedente) a
um caso concreto. Aqui, na franja das regras e no campo deixado em aberto
pela teoria dos precedentes, os tribunais preenchem uma funcgéo criadora de
regras que os organismos administrativos executam de forma centralizada
na elaboracéo de padrdes variaveis [...] [Hart, 1986:148-149]” (Andrade, 2008,
p. 466).

Ao se admitir a textura aberta da linguagem juridica, admite-se,
como dito, a importancia da atuacdo do intérprete. E isso ndo significa que
as solucgdes do caso serdo arbitrarias. A textura aberta da linguagem juridica

em conjunto com a necessidade de se diminuir a arbitrariedade ou a
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irracionalidade nas decisdes pavimentam o terreno para a aplicacdo da
teoria da argumentacdo. E é justamente na adocdo de um sistema de
precedentes e, consequentemente, de identificacdo da ratio da decisdo, que
0 Judiciario é capaz de impedir a criacdo desenfreada de uma multiplicidade
de normas que gerariam inseguranca e desigualdade diante da
discricionariedade de escolha interpretativa (Marinoni, 2013, p. 118 e Noel,
2006, p. 337).

3.3 Diferencga entre texto e norma

Acerca da dificuldade de identificacdo da ratio apontada acima, é
importante abordar o tema da diferenca entre texto e norma, tendo em vista
que as normas ndo emanam apenas das regras positivadas pelo legislador,
mas sim de um sistema integrado de dispositivos (regras e principios), este

por sua vez recheado de contradicdes, lacunas, ambiguidades, vagueza, etc.

Partindo do principio de que o significado de um texto é algo que
depende do seu uso e da interpretacdo em consonancia com o sistema e com
0 contexto em que esta inserido, pode-se concluir que os significados
modificam-se com o tempo, no espago e de acordo com as controvérsias
juridicas. Texto, portanto, é o “signo grafico ou o suporte material”** da
norma, enquanto a norma é o0 texto normativo interpretado de forma
sistémica (Avila, 2010, p. 32).

Nino Santiago destaca a importancia da interpretacdo de forma

sistémica:

A intengdo do legislador ndo é um critério decisivo para atribuir significado as
suas palavras, tendo preferéncia sobre ele a determinacdo de como as palavras
seriam razoavelmente interpretadas por seus destinatarios e as consideracdes
sobre a relacdo que a norma em questdo deve ter com outras que integram o
sistema juridico.

Assim, ndo é de todo exagerado afirmar que, no direito legislado, os juizes estdo
vinculados ndo por um conjunto de normas, mas por uma série de oracdes cujo

1 SGARBI, Adrian. Introducdo a teoria do direito, Marcial Pons., 2013, p. 55.
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significado é atribuido de acordo com certas regras semanticas e sintaticas, quer o
préprio legislador as tenha considerado ou ndo. (Santiago, 2010, p. 291).

E justamente no fato de as normas serem “construidas” a partir dos
textos e contextos que o0s intérpretes autorizados podem jogar com as
possibilidades de interpretacdo e fazer usos diferentes das expressoes
linguisticas escolhidas pelo legislador, concretizando a norma criada a
partir do caso concreto (Avila, 2010, p. 32). Conforme foi dito
anteriormente, a linguagem ndo é algo pré-dado, como pensavam oS
essencialistas, mas sim algo que se constitui e se recria de acordo com o seu
uso, com o contexto e seus interlocutores, como muito bem destaca

Humberto Avila:

O intérprete ndo atribui “o” significado correto dos termos legais. Ele sé constroi
exemplos do uso da linguagem ou versdes do significado — sentidos -, j& que a
linguagem nunca é algo pré-dado, mas algo que se concretiza no uso, ou melhor,
como uso. (Avila, 2010, p.32).

Neste ponto, merece destaque um fator importante para a distingéo
entre texto e norma e que ¢é frequentemente menosprezado pelos tedricos do
direito: o fato juridico. Marcelo Neves, por sua vez, aponta a necessidade de
se distinguir trés elementos essenciais da interpretacdo/aplicacéo juridica: o
texto normativo, a norma e o fato juridico, os quais ele chama,

respectivamente de significado, significante e referente (Neves, 2013, p. 4).

Utilizando-se de uma metéfora da mitologia grega, a Hidra de Lerna
(uma serpente de muitas cabecas), Neves compara as hidras (as iniUmeras
cabecas que nascem) com as possiveis interpretacdes dos textos mais
abertos como os principios, enquanto as regras seriam o ticdo capaz de
cauterizar suas cabecas e, consequentemente, fechar as possibilidades

interpretativas abertas pelos textos principiologicos.

Para explicar a necessidade de se formar os textos, assume, também,
que a norma e o fato possuem dois problemas: a ambiguidade e a vagueza.

Marcelo Neves considera que para haver a superacdo da ambiguidade é
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imprescindivel que se interprete o texto, enquanto que para superar a
vagueza, deve-se aplicar a norma ao fato, desenvolvendo um processo de

concretizacdo da mesma.

Vejamos:

[...] A esse respeito, cabe considerar o problema da ambiguidade (na conotacdo) e
vagueza (na denotacdo) do texto normativo. A primeira significa que as
disposicdes, em particular as constitucionais, ndo sao univocas, ou seja, a0 menos
prima facie, podem ser-lhes atribuidos mais de um significado. Isso significa a
possibilidade de que mais de uma norma possa ser extraida de uma mesma
disposicdo normativa, ou, mais precisamente, atribuida a esta. Por sua vez, a
vagueza refere-se a imprecisdo em definir quais sdo os referentes da norma, ou
seja, a indeterminacdo dos limites do ambito dos fatos juridicos e respectivos
efeitos juridicos que estdo previstos na disposi¢do normativa e, pois, na norma.
[...] Precisa-se, portanto, de uma “interpretacio dos fatos” para que se
supere a vagueza para 0 caso concreto e a norma possa ser aplicada.

Para superacdo da ambiguidade de disposicdes normativas é fundamental a
interpretacdo do respectivo texto. Para a superacdo da vagueza e a aplicacdo
normativa a um caso concreto, vai-se além, desenvolvendo-se um amplo processo
seletivo de concretizacdo da norma. Esclarega-se, porém, que, com o final da
concretizagdo, a norma juridica ndo se torna individual e concreta, apenas torna-
se possivel ser-lhe subsumido o caso mediante uma norma de decisdo (em regra,
individual e concreta). A concretizagdo implica, portanto, a interpretacao
tanto do texto da norma quanto dos fatos juridicos relevantes para o caso
[...] (grifo meu) (Neves, 2013, p. 7 e seguintes).

Ademais, na relagdo entre normatizacdo e concretizacao (legislativo
e judiciario), ou seja, entre texto e norma, existe uma dupla contingéncia.
Isso significa que o legislativo atribui um sentido ao texto normativo (uma
pretensdo de limitar e determinar seu conteltdo), o qual precisa ser
compreendido pelo judiciario. Esse ultimo, no entanto, pode equivocar-se e,
a partir do que compreendeu sobre o sentido atribuido pelo legislativo,

atribuira um novo sentido proprio (Neves, 2013, p. 10-11).

E nessa perspectiva que entra a necessidade de se limitar certos
entendimentos, extraindo-se a ratio da decisdo, a fim de construir um
entendimento coerente para os casos semelhantes. A existéncia de falhas na
comunicacdo € sempre possivel, logo, hd que se identificar um nucleo

minimo (a ratio) entre os textos interpretados e as normas extraidas dos
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primeiros julgados (precedentes) para ndo gerar injusticas e garantir a

previsibilidade do sistema.



4. O instituto dos precedentes no Novo Cddigo de

Processo Civil

Antes de se adentrar na analise do instituto dos precedentes sob a
dtica do novo Codigo de Processo Civil, é preciso destacar que ndo se tem a
pretensdo de fazer uma analise processual, importando mais uma
apresentacdo geral dos diplomas legais, voltando o estudo para a

problematica linguistico-interpretativa de sua formacéo e aplicacéo.

Os artigos 489, 926 e 927 do referido diploma legal formalizam o
entendimento de que texto e norma ndo se confundem e que, para a
formacdo de normas, deve-se, necessariamente, haver a interpretacdo do
texto que carrega consigo termos cuja textura pode ser aberta. Esse giro
hermenéutico faz com que os criadores do novo Codigo de Processo Civil
se preocupem com o controle da liberdade interpretativa dos julgadores,
com a garantia da igualdade de todos perante a ordem juridica, bem como

com a seguranca juridica.

Em termos gerais, o art. 927 do CPC define quais sdo os precedentes
com forga vinculante e estabelece algumas regras sobre aplicacdo, modifi-
cacdo e publicidade do precedente; o art. 926 do CPC estabelece normas
gerais sobre precedentes e afirma que os tribunais devem manter a
jurisprudéncia estavel, integra e coerente; e o art. 489 exige que 0 juiz, ao
aplicar um precedente, identifique seus fundamentos determinantes e
demonstre que 0 caso se encaixa nesses fundamentos, e que ao deixar de
seguir um precedente, demonstre a distingdo com 0 caso concreto ou a

superacgéo do entendimento.
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4.1 Os dispositivos legais pertinentes

Muito se discutiu, na elaboracdo do Novo Codigo de Processo Civil,
se 0 ordenamento deveria continuar tratando a jurisprudéncia como um
argumento apenas persuasivo ou se deveria adotar o sistema de precedentes
vinculantes. Pelo histérico de formacdo do art. 927 do CPC, pode-se
concluir que o Legislador teve a intencdo de trazer para o ordenamento
juridico brasileiro um rol de precedentes vinculantes™ (Cramer, 2016, p.
181-183). Existem, entretanto, cinco correntes™® que discutem se o rol é
mesmo vinculante ou ndo e, na opinido dos autores aqui selecionados,
assiste razdo a primeira delas que defende o efeito vinculante do art. 927 do
CPC.

Fato é que, conforme exposto no paragrafo anterior, ndo se pode
deixar de lado a vontade do Legislador. Mesmo que esse produza um texto
que se transforma em norma pela interpretacdo, o texto ndo € constituido de
forma autdnoma e livre de inten¢des. Analisando o processo criativo do art.
927 do CPCY, é nitido que o Legislador teve a intencdo clara de dar
eficicia vinculante ao mesmo, e tal intento ndo pode ser desconsiderada

pelo intérprete.

Ao texto legal:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

1> Sobre o histérico de formag&o do art. 927 na elaboracdo do Novo Cédigo de Processo civil e
suas diferentes versdes de redaces, indica-se a leitura das paginas 176-183 do livro Precedentes
Judiciais — entre teoria e dindmica, do professor Ronaldo Cramer.

1% A primeira defende que existe um rol de precedentes vinculantes, e ndo meramente vinculativos.
A segunda prevé que o que da for¢a vinculativa ao art. 927 do CPC é a previsao de reclamacdo. A
terceira alega que a eficacia vinculante decorre do proprio ordenamento juridico e ndo pela
aplicacdo do art. 927do CPC. A quarta defende que o referido artigo € inconstitucional, ja que o
efeito vinculante deve ser feito apenas pela Constituicdo Federal. Ja a quinta corrente, por sua vez,
entende que somente os tribunais podem emitir precedentes, sendo esses todos, inclusive os
previstos no art. 927 do CPC, vinculantes. Ronaldo Cramer explica cada uma dessas correntes e as
refuta nas paginas 183-192 de sua obra (Precedentes Judiciais — teoria e dindmica).

7 Sobre o histérico do art. 927 do NCPC, indica-se a leitura das péaginas 176-183 da obra
Precedentes Judiciais — teoria e dindmica de Ronaldo Cramer.
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Il - os enunciados de siimula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenério ou do érgédo especial aos quais estiverem vinculados.
§ 1° Os juizes e os tribunais observar&o o disposto no art. 10 e no art. 489, §
1o, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da
participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a
rediscusséo da tese.

§ 3° Na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteragdo no interesse social e
no da seguranga juridica.

§ 4° A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de
tese adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protecédo da confianca e da isonomia.

8 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores.”® (grifo meu)

Sobre a redacéo do referido artigo, Cramer faz algumas observacoes
pontuais, as quais corroboram com o entendimento de que ndo ha como

desprezar o esforco legislativo de dar eficicia vinculante aos precedentes:

A redag@o do caput do art. 927 do NCPC, ao dispor que “juizes e tribunais
observardo”, tem a clareza semantica dificil de superar. O verbo observar,
nesse caso, nao tem o sentido de “olhar com ateng@o”, mas o de “cumprir” ou
“respeitar”. Diante do que esta escrito no texto, ndo ha maneira mais inequivoca
de se estabelecer a eficacia vinculante dos precedentes.

Além do mais, o art. 927 do NCPC, tanto no caput, e os paragrafos,
encontram-se estruturado a partir da premissa de que os precedentes ali
relacionados sdo vinculantes. O maior exemplo disso, como ja explicado,
constitui o seu 81°, que exige contraditdrio prévio e fundamentacgao especifica
na aplicacdo dos precedentes arrolados pelo caput. Essa regra s6 tem razéo
de ser se, evidentemente, os precedentes do caput forem considerados
vinculantes. Do contrario, ela ndo faz o menor sentido. (grifo meu) (Cramer,
2016, p. 191).

Ainda, vale ressaltar que a eficacia vinculante do precedente é uma

eficacia interna do Poder Judiciario (ao tribunal que o produziu e aos

8 Texto extraido do novo Cédigo de Processo Civil, disponivel no website

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/Iei/113105.htm, acessado em
10.11.2016.
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demais orgdos a ele subordinados), a qual abrange apenas a ratio decidendi,
e ndo tem como base seu dispositivo. Além disso, o rol do referido artigo
ndo € taxativo e € possivel chegar a essa conclusdo porque, além de o
préprio CPC prever outros precedentes vinculantes que néo estdo inseridos
expressamente no art. 927 do CPC (como, por exemplo, a decisdo do
Supremo que declara inexisténcia de repercussdao geral para todos 0s
recursos extraordinarios com a mesma matéria do art. 1035, §8° do CPC),
ndo h& nenhuma outra norma federal que proiba dar eficicia vinculante a

outro tipo de precedente (Cramer, 2016, 192).

Sobre o carater exemplificativo do art. 927 do CPC, Marinoni
corrobora com o entendimento acima, alegando que basta analisar as
normas constitucionais que atribuem aos Tribunais Superiores a fungéo de
outorga de unidade ao direito constitucional e infraconstitucional. Para ele,
tal artigo é até desnecessario, pois consiste em apenas uma lembranca de
que alguns precedentes, além de sumulas e controversas decisdes tomadas
em incidentes de natureza erga omnes, deverao ser observados por juizes e

tribunais.

Também é pertinente analisar o art. 926 do CPC, in verbis:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

§ 1°Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criag&o.'® (grifo meu)

Dele podemos extrair quadro deveres importantes para os tribunais:
uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia (Cramer, 2016, p. 124-

129). O dever de uniformidade significa uniformizar internamente o

9 Texto extraido do novo Cédigo de Processo Civil, disponivel no website

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ at02015-2018/2015/Iei/113105.htm, acessado em
10.11.2016.
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entendimento de seus 6rgéos fracionarios, sem deixar que haja divergéncia
de entendimento entre eles, para possibilitar a identificacdo da posi¢do do
tribunal. O dever de estabilidade significa, além de possuir precedentes e
jurisprudéncia solidos que assegurem o posicionamento do tribunal sobre
certas questes, respeitar seus proprios precedentes e de tribunais
superiores, bem como justificar de forma especifica caso altere ou supere
seus precedentes (art. 927, 84° do CPC). Integridade, ainda, significa
construir novos precedentes levando em consideragdo precedentes
anteriores adotados pelo mesmo tribunal ou tribunal superiores, tal como as
normas constitucionais de nosso ordenamento. J& a coeréncia significa a
aplicacdo de precedentes somente as causas com identidade de tese juridica
e a justificagdo da decisdo que opta por adotar ou ndo o precedente,

conforme determinam os incisos V e VI do §1° do art. 489 do CPC.

Dessa forma, esses deveres possibilitam a construgdo e manutengéo
de um sistema de precedentes e consequentemente introduzem a adocao do

stare decisis no ordenamento juridico brasileiro (Barbosa, 2015, p. 53).

Ainda, merece atencao especial o art. 489 do CPC:

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a
suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas
no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o0 juiz analisara as questdes de fato e de direito;

I11 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

8 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acordao, que:

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

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

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

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

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento
se ajusta aqueles fundamentos;
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VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢cdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razbes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
concluséo.

8 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagéo de todos os
seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.% (grifo meu)

Mas, antes de adentramos em sua analise, é preciso citar o principio
constitucional da obrigatoriedade de motivacdo das decisbes judicias
(disposto no art. 93, IX da Constituicdo Federal), o qual preconizava, até
entdo, que a fundamentacdo da decisdo judicial era direcionada ao julgado
do caso concreto. Com o advento do art. 489 do novo Codigo de Processo
Civil, esse principio torna-se melhor explicitado como meio de conhecer as

razdes das decisdes.

Isso porque, no sistema de precedentes, o julgado que criar a norma
produzida pelo precedente deverd conter dois tipos de fundamentagdo:
interna e externa®. A interna sera para solucionar o caso concreto em
comento e a externa para formulacdo da norma de carater geral (Cramer,
2016, p. 134). Assim, a decisdo judicial contera a andlise de todas as
questdes de fato e de direito pertinentes para a apreciacdo do caso, bem
como todos os argumentos que expliguem os motivos considerados pela

decisdo para chegar a norma formulada (Cramer, 2016, p.135).

Passa-se a considerar que a decisdo judicial deverd conter os
elementos acima justamente para viabilizar e facilitar a identificacdo e
aplicacdo do precedente, tendo em vista que a norma dele emanada
encontra-se na fundamentacdo. Repita-se: a ratio ndo é a fundamentacéo,
apenas estd contida dentro dela, sem se confundir, também, com o

dispositivo nem com a ementa. E aqui, volta-se a discussdo sobre a

2 Texto extraido do novo Cédigo de Processo Civil, disponivel no website

https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm, acessado em
10.11.2016.

2! Ronaldo Cramer chama esses dois tipos de fundamentagdo de discurso interno e discurso
externo (Cramer, 2016, p. 134)
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dificuldade de se extrair a tese juridica da norma do precedente. N&o
obstante essa dificuldade pode-se concluir que, sem uma fundamentagao
clara e um entendimento edificado, mais dificil sera realizar tal extracédo da
ratio (Cramer, 2016, p. 135-136).

Além de ser dificil, esta é uma tarefa que os operadores do direito

brasileiro ndo estdo familiarizados:

O profissional que lida com o sistema de justica no Brasil ndo esta acostumado a
interpretar a fundamentacdo do julgado. Normalmente, seja em peticGes, seja em
decisdes, 0 julgado é citado por sua ementa ou ainda por sua conclusdo.
Dificilmente buscam-se argumentos da fundamentagdo para demonstrar
determinado entendimento do tribunal. Mesmo na doutrina, é raro encontrar o
caso concreto. Diante disso, com mais razdo, impde-se que, N0 mesmo sistema
de precedentes aplicado ao Direito Processual Civil brasileiro, exista discurso
externo do procedente, isto é, a fundamentacéo especifica da constituicdo da
norma. (grifo meu) (Cramer, 2016, p.136).

Para tornar viavel a dindmica do precedente (tanto persuasivo,
quanto vinculante), por forca do inciso V do 81° do art. 489 do CPC, o juiz
deve demonstrar e justificar a aplicacdo do precedente ao caso concreto
quando houver identidade de tese juridica e semelhanca de fatos entre os
casos. O carater vinculante do precedente estad na obrigatoriedade de sua
aplicacdo caso haja identidade de teses e semelhancas de fatos, ndo
importando se o aplicador concorda ou ndo com o precedente. A motivagéo
especifica esta prevista, também, no 81° do art. 927 do CPC. Da mesma
maneira, note-se que de acordo com o inciso VI do §1° do art. 489 do CPC,
devera 0 juiz motivar sua decisdo, caso Vva rejeitar a aplicacdo do
precedente, se concluir que ndo ha identidade de teses ou se verifica que ha

superacgdo do precedente? (Cramer, 2016, p. 139 e 140).

Obviamente, conseguir distinguir e agrupar semelhancas de fato e
teses juridicas é que se torna a tarefa ainda mais complicada. Muito bem

explica o professor Ronaldo Cramer:

22 para distinguir, superar ou impugnar um precedente hd métodos especificos, os quais néo seréo
objeto de estudo do presente trabalho, mas podem ser encontrados nas obras de Fredie Didier,
Ronal Cramer, Patricia Perrone, Marinoni e outros.
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Identidade absoluta é aquela em que os casos apresentam identidade de fatos
(ndo todos, mas somente aqueles que sdo relevantes para a controveérsia) e de
questdo juridica, como se da nas acBes repetitivas, em que, a despeito das partes
diferentes, existe a mesma tese juridica. Exemplo: consumidores que discutem
ser ilegal a cobranca de assinatura basica por partes das empresas de telefonia.

E casos de identidade essencial sdo aqueles que tém fatos completamente
diferentes, mas possuem um ndcleo fético e valoracéo juridica idéntica. Exemplo:
acdo que reclama indenizacgdo por dano moral de dez mil reais pela perda de uma
perna e acdo que pede indenizacdo por dano moral de cinquenta mil reais por um
dedo decepado. Repare-se, nesse exemplo, que, muito embora os fatos sejam

distintos (perna = dedo e dez mil reais # cinquenta mil reais), se pode extrair,
minimamente, que as duas acdes postulam dano moral por perda de um membro
do corpo.

Veja-se que a diferenca entre identidade absoluta e identidade essencial é muito
sutil e subjetiva, podendo, em alguns casos, acontecer mais em funcdo do modo
como se argumenta a existéncia dessa identidade do que por sua existéncia em si.
Além disso, se as duas identidades servem para o encaixe do precedente, talvez
seja melhor elaborar uma (nica nogdo para determinar 0 que Sejam casos
idénticos.

Neste momento Cramer propfe a tese que nos parece a mais
adequada:

Entendo que casos idénticos sdo aqueles que tém identidade de tese juridica. A
identidade de tese, por sua vez, configura-se a partir da cumulacdo de dois
requisitos: (a) semelhanca dos fatos referentes ao pedido ou a questdo a ser
julgada; e (b) identidade dos fundamentos juridicos desses fatos.

Por esse entendimento, a tese juridica pode decorrer tanto do pedido formulado
na acdo quanto de uma questdo incidental, que, ndo raras vezes, versa sobre
matéria processual (como, por exemplo, a tese de cabimento de agravo de
instrumento contra uma determinada decisao interlocutéria).

Déa-se a semelhanga de fatos, que ndo se confunde com identidade de fatos,
guando os fatos essenciais para a compreensdo do pedido ou da questdo sdo
parecidos ou tém aspectos comuns. J& identidade de fundamentos juridicos se
configura quando a valoragéo juridica dos fatos semelhantes é a mesma.
Insista-se: casos com a mesma tese constituem aqueles em que as partes, causa de
pedir e pedido podem ser formalmente distintos, mas o pedido ou a questdo a ser
apreciada se baseia em fatos semelhantes e em fundamentos juridicos idénticos.
(Cramer, 2016, p. 143-144).

Para esclarecer de maneira mais completa e didatica as afirmacdes

acima, Cramer da o seguinte exemplo:

O STJ profere precedente, dizendo que o mero inadimplemento de obrigacéo
contratual n&o acarreta dano moral. O precedente foi fixado num julgado em
que os fatos da causa diziam respeito ao descumprimento de obrigacéo
prevista num contrato de franquia, e o0 autor descreve que esse comportamento
Ihe gerou grave frustracdo a ensejar reparacdo por dano moral. O caso concreto,
em que a aplicacdo do precedente esta sendo cogitada, trata de descumprimento
de obrigacdo de um contrato de compra e venda, e o autor também narra que
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essa conduta antijuridica lhe gerou graves dissabores que justificam a reparacdo
por dano moral. (grifo meu) (Cramer, 2016, p. 144).

Nota-se que os fatos sdo semelhantes, porém ndo idénticos, apesar de

a tese juridica ser a mesma, tornando possivel a aplicacdo do precedente.

4.2 Consequéncias da adoc¢éo do sistema de precedentes no

Direito brasileiro

Ao adotar o sistema de precedentes e dar a alguns deles eficacia
vinculante, sera preciso repensar certos principios e regras, a fim de adequa-
los & nova realidade. Como o tema ainda é muito recente, ndo se sabe se
essas normas terdo efetividade e, consequentemente, se acarretard
profundas mudancas. Fato é que, para dar certo, sera preciso mudar certos
habitos.

Uma mudanca essencial é a forma de julgamento nos Orgdos
colegiados dos tribunais em que os votos sdo colhidos pelo presidente do
6rgdo para posteriormente se saber se 0 magistrado concorda ou ndo com o
resultado do voto do relator. Na aplicacdo do sistema de precedentes,
conforme dito inUmeras vezes, € preciso identificar a ratio que se encontra
na fundamentacdo do julgado. Sem essa fundamentagdo no julgamento
colegiado e sem os motivos do voto do relator é impossivel identificar e

aplicar o precedente.

O principio da legalidade, disposto no art. 8° do CPC, por sua vez,
deveréa ser interpretado para além da mera aplicacdo da lei. A premissa de
que 0 juiz deve decidir em conformidade com o Direito, e ndo mais apenas
na lei (que é apenas uma das fontes do ordenamento juridico), decorre do
art. 926 do CPC que corrobora a necessidade de ressignificagdo desse
principio ao tornar obrigatoria o dever de observancia dos precedentes
judiciais (Diddier Jr. et al, 2016, p. 481).
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Sob 0 mesmo argumento, deve-se olhar de modo diferente para o
principio da igualdade do caput do art. 5° da Constituicdo Federal. Todos
ndo sdo iguais perante a “lei”, mas sim perante a “norma juridica”. Além
disso, Marinoni aponta para a necessidade de se enxergar a igualdade
perante as decisdes judiciais (Diddier Jr. et al, 2016, p. 481). O sistema de
precedente vem justamente trazer essa igualdade, pois o ndo tratamento
isondbmico de situacGes concretas s6 ocorre quando o entendimento é
unificado, uniforme, coerente e estavel, conforme impd&e o art. 926 do CPC.
Da mesma forma que o novo sistema pode trazer vantagens, 0 USO
desarrazoado do mesmo também pode causar injusticas. Nesse sentido,
destacam Fredie Didier Jr. et al:

Por isso, os arts. 489, §81°, V e VI e 927, §1°, exigem que todo julgador, ao aplicar

ou afastar um precedente, o faca considerando se ele se ajusta ou ndo as

peculiaridades faticas do caso em julgamento; € dizer, verificando se had uma

similitude fética entre o caso paradigma e o caso em julgamento, mediante a

técnica da distincdo. (Didier Jr., 2016, p. 482).

O principio da seguranca juridica decorrente do art. 5°, XXXVI da
CF, tem como objetivo assegurar que situagdes consolidadas no passado
sejam respeitadas no presente e futuro (Didier Jr., 2016, p. 482). No
entanto, a seguranca juridica ndo pode se pautar apenas em situacdes
passadas, € preciso, também, garantir que as situacdes presentes sejam
estaveis, tendo em vista que as pessoas podem moldar sua conduta presente
nas solucbes atuais do Poder judiciario, enquanto o legislador garante a
previsibilidade dessas decisdes. (Didier Jr., 2016, p. 483). E é sob esse
aspecto que o principio da seguranca juridica impde o dever de se respeitar
e seguir os precedentes judicias e seus efeitos, com o intuito de evitar a
propagacao de teses juridicas dispares para situacdes semelhantes®*.

Podemos ainda citar o principio do contraditério como outro fator a
ser redimensionado, a partir do momento em que percebemos que, em

processos especificos, constitui-se uma norma geral aplicavel a situacdes

2 Fredie Didier Jr. et al destacam entre o principio da seguranca juridica e o principio do
contraditério, o principio da regra da motivacdo das decisBes judiciais, a qual ja foi citada,
especificamente, no subitem anterior, ligado as novas previsdes do art. 489 do CPC.
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futuras. Isso porque, “o principio do contraditorio, visto como direito de
participacdo na construcdo da norma juridica” (Didier Jr. et al, 2016, p.
485), ndo pode ser mais visto como um direito de participar da construcéo
de uma norma juridica individualizada, em uma uUnica demanda, por

exemplo, mas sim de uma norma juridica geral.
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CONCLUSAO

O direito é um sistema vivo, capaz de se transformar conforme o
contexto historico-social que esta inserido. Ou o contrario, € um sistema
vivo capaz de transformar a realidade da sociedade na qual esté inserido.
Estamos em constante evolucéo e o direito, como meio de controle social,

precisa acompanhar essa evolucao.

As mudangas no sistema do Civil Law podem vir por sua principal
fonte: novas leis. Mas seria ingenuidade achar que sO elas
deveriam/poderiam acompanhar com rapidez e eficdcia as mudancas
sociais. Além disso, tendo em vista que vivemos num Estado Democratico
de Direito, no qual os trés poderes devem dialogar entre si** em busca do
melhor para a sociedade, seria desarrazoado e autoritdrio que s6 o

legislativo fizesse parte desse processo de evolugao.

Fato € que, com o tempo e com a pratica, foi-se percebendo que a
aplicacdo literal das leis ao caso concreto pelo intérprete ndo é suficiente.
Como vimos ao longo do trabalho, existem varias problematicas que

surgem na hora da aplicacéo da lei, nas quais cabe ao juiz resolver.

A primeira delas é o da indeterminacdo da linguagem. A partir do
momento gque se admite que a linguagem € algo construido socialmente, de
acordo com o0s contextos e seus interlocutores, passa a ser inadmissivel que
uma regra/principio seja aplicado s6 para o unico contexto em que eles

foram criados.

A segunda problemaética é a textura aberta dos termos em geral e dos

dispositivos juridicos. Da mesma forma que a linguagem € construida

2 0 termo “interlocucio institucional” esta presente na obra de Conrado Hiibner Mendes, na qual
ele defende que deve haver uma “briga” entre os trés poderes, com o intuito de enriquecer a busca
da sociedade pela prote¢do e desenvolvimento dos direitos individuais, que vdo além do bem-estar
da sociedade. Isso porque, a partir do momento que temos todos os poderes de um Estado
Democratico de Direito, “brigando” para alcangar esse objetivo, quem sai ganhando € 0 povo.
(Mendes, 2011).
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através do uso, e ndo trata-se de um objeto pré-determinado, os textos a

serem interpretados e as normas a serem aplicadas também ndo o s&o.

Vimos que muitas vezes € preciso driblar vaguezas e ambiguidades
dos dispositivos normativos, surgindo, assim, a necessidade de interpreta-
los para que as normas deles extraidas possam ter uma aplicacdo eficaz a
realidade fatica.

Nessa linha, chega-se a incontornavel questdo de se diferenciar o
texto juridico da norma efetivamente aplicada. Isso porque, jA& que o
dispositivo editado pelo legislador esta expresso huma linguagem coloquial
passivel de ser interpretada de acordo com o contexto que esta inserida e
composta por termos que possivelmente possuem texturas abertas, ela acaba
se transformando em apenas um nucleo duro interpretativo, o qual vai
direcionar as normas que podem dela emanar. E € na distin¢do entre texto e
norma que o fato juridico aparece como protagonista para a aplicacdo da

decisdo juridica.

A triangulacéo texto-fato-norma é a base da formag&o do precedente
e, consequentemente, da aplicacdo desse instituto. Chego a essa conclusao
pois, conforme exposto ao longo do trabalho, um precedente, ao ser
proferido pelo juiz, ou melhor, no seu momento de formacdo, ndo é ainda
efetivamente um precedente, mas sim apenas um primeiro julgado. Desse
primeiro julgado, mais precisamente da fundamentagcdo desse primeiro
julgado, que se extraira a ratio: a norma juridica geral a ser adotada em

casos posteriores, caso venham a ocorrer.

Nao obstante o primeiro julgado criar uma norma geral para 0s casos
posteriores, tais casos deverdo possuir semelhancas de fato e identidade de
tese juridica para tornar factivel a aplicacdo do precedente que devera
novamente ser interpretado. Assim, além de o fato juridico ser
imprescindivel para o primeiro processo de interpretacdo do texto legal (na

medida em que a partir dele que se cria a norma especifica aplicavel ao
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caso), ele também serd imprescindivel para a extracdo da norma geral
(ratio). Consequentemente, 0 primeiro caso que gerou o primeiro julgado
também ¢é imprescindivel para o segundo processo de interpretacédo
necessario para a identificacdo da semelhanca dos fatos e da identidade de
teses e para, por fim, poder aplicar a norma geral aos casos posteriores. E,
assim, chega-se a uma ultima possivel consequéncia: a reiteracdo do uso do

precedente gerara a jurisprudéncia.

O proposito de fazer e estudar essa ligacao entre a indeterminacéo da
linguagem, interpretacdo juridica e a triangulacdo texto-fato-norma ¢é
comprovar que € preciso admitir a complexidade da linguagem, admitir
suas diferentes texturas para ao final promover uma melhora no tratamento
dos casos que chegam ao judiciario. Diante das limitacfes de um trabalho
monografico, ndo tenho a pretensdo de apresentar solucdes para se
ultrapassar a dificuldade processual-linguistico-filoséfica na formacgdo da
ratio do precedente, mas apenas chamar atencdo para tais questbes e

apontar para futuros estudos.

N&o é crivel que uma questdo tdo complexa quanto essa continue
sendo tratada de forma simples, deixando que o Poder Judiciario siga sem
coeréncia, sem uniformidade, sem seguranca juridica, sem estabilidade e
sem integridade. N&o €, ainda, eficiente o Judiciario julgar cada acédo que
repete a mesma tese juridica, quando j& ha entendimento firmado sobre um
assunto. Perde-se assim, tempo e qualidade. Resolvida a tese juridica, essa
deve ser aplicada pelos tribunais para que todos 0s processos que tenham

por objeto essa tese, tenham a mesma solucgéo.

Preocupados com o caos estabelecido no cenario atual, o legislador
promove mudancas importantes no Novo Codigo de Processo Civil: institui
precedentes vinculantes, estabelece deveres que possibilitam a construcéo e
manutencdo de um sistema de precedentes e consequentemente introduzem

a adocdo do stare decisis no ordenamento juridico brasileiro, bem como
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formalizam a importancia da fundamentacdo das decisdes (para que se
possa extrair tanto a norma individual, quanto a ratio) e 0 encaixe do

precedente ao caso concreto.

Essa nova perspectiva corrobora com a ideia desenvolvida nessa
monografia e com a problematica apontada. Assim, se espera que a partir da
introducdo do instituto do precedente, os operadores do direito figuem mais
atentos as complexidades da linguagem e, em consequéncia, reflitam sobre
a necessidade e o esforco de supera-la na extragdo de normas gerais e na
aplicacdo dos precedentes, com o intuito de diminuir a inseguranca juridica

que hoje assombra todos os cidad&os brasileiros.



56

BIBLIOGRAFIA

ANDRADE, José Maria Arruda, Hermenéutica juridica e a questdo da
textura aberta. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, v. 103, 2008.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — da definicdo & aplicacdo dos
principios juridicos, 112 edicdo revista, Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2010.

BARROSO, Luis Roberto, Doze Anos de Constituicdo Brasileira de 1988:
Uma breve e Acidentada Historia de Sucesso. In: BARROSO, Luis

Roberto. Temas de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

CAPPELLETTI, Mauro. O Processo Civil Italiano no Quadro da
Contraposi¢ao “Civil Law” — “Commom Law: Apontamentos Historico-
Comparativos ”. Revista da AJURIS. Porto Alegre, n. 100, dez. 2005.

CRAMER, Ronaldo. Precedentes judiciais: teoria e dinamica, 1.ed, Rio de

Janeiro: Forense, 2016.

DIMOULIS, Dimitri. Manual de introducdo ao estudo do direito. Sé&o

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, 2a edigéo.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 4. ed. rev., atual e

amp. — S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 11°

edicédo, Forense, Rio de Janeiro, 1991.

MELLO, Patricia Perrone de Campos. Precedentes — O desenvolvimento
judicial do direito no constitucionalismo contemporaneo, Ed. Renovar,
2008.

MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, Separacdo de

Poderes e Deliberacéo. Ed. Saraiva, 2011.



S7

MENDES, Conrado Hubner, “Lendo uma decisdo: obiter dictum e ratio
decidendi. Racionalidade e retdrica na decisdo” — disponivel em:
<http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/19 Estudo%?20dirigid0%20%20
Ratio%?20decidendi%20e%200bter%20dictum%20%20Conrado%20Hubne
r%20Mendes.pdf> Ultimo acesso em 08.10.2016.

MULLER, Friedrich. O Novo Paradigma do Direito. 3° edicdo, Editora RT,
Séo Paulo, 2013.

NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras
constitucionais como diferenca paradoxal do sistema juridico. S&o Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2013 — Biblioteca juridica WMF.

NIGRO, Rachel, “A virada linguistico-pragmatica e o pds-positivismo”,
Rio de Janeiro, Revista Direito, Estado e Sociedade, n® 34, 2009 —

disponivel em <http://direitoestadosociedade.jur.puc-

rio.br/media/nigro direito34.pdf>  Gltimo acesso em  11.11.2016

Desconstrucdo Linguagem Politica, tese de doutorado, 2007.

RODRIGUEZ, José Rodrigo; COSTA, Carlos Eduardo Batalha da Silva e;
BARBOSA, Samuel Rodriguez. Nas fronteiras do formalismo: a fungéo

social da dogmatica juridica hoje. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

SANTIAGO, Carlos Nino, Introducdo a Analise do Direito, 12 ed., Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.

STRUCHINER, Noel. Verbete Filosofia da Linguagem. In: BARRETO,

Vicente. Dicionario de Filosofia do Direito. Renovar, Rio de Janeiro, 2006.

STRUCHINER, Noel. Direito e Linguagem. Uma analise da textura aberta
da linguagem e sua aplicacéao ao Direito. Biblioteca de teses, Ed. Renovar,
Rio de Janeiro, 2002, - disponivel em:
<http://daleth.cjf.jus.br/revista/numerol7/prodacad2.pdf> ultimo acesso em
11.11.2016



http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/19_Estudo%20dirigido%20%20Ratio%20decidendi%20e%20obter%20dictum%20%20Conrado%20Hubner%20Mendes.pdf
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/19_Estudo%20dirigido%20%20Ratio%20decidendi%20e%20obter%20dictum%20%20Conrado%20Hubner%20Mendes.pdf
http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/19_Estudo%20dirigido%20%20Ratio%20decidendi%20e%20obter%20dictum%20%20Conrado%20Hubner%20Mendes.pdf
http://direitoestadosociedade.jur.puc-rio.br/media/nigro_direito34.pdf
http://direitoestadosociedade.jur.puc-rio.br/media/nigro_direito34.pdf
http://daleth.cjf.jus.br/revista/numero17/prodacad2.pdf

58

STRUCHINER, Noel. Para falar de regras — O positivismo Conceitual
como Cenario para uma Investigacéo Filoséfica acerca dos Casos Dificeis,

Teses de Doutorado, Rio de Janeiro, 2005.



