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RESUMO

O presente texto investiga as préticas e teorias mais comuns
do Direito brasileiro a respeito dos precedentes judiciais para
demonstrar que, a despeito de invocarem o novo papel da
jurisdi¢do dado pelo neoconstitucionalismo, reeditam-se
concepgoes atrasadas do positivismo normativista e mesmo
exegético, o que equipara o uso do precedente judicial ao de
uma norma legislativa. Sera proposto, entio, que o ponto atual
de desenvolvimento juridico exige um uso dos precedentes
livre de amarras positivistas, ensejadoras de um autoristarismo
de cipula judicial, mediante a afericio hermenéutica de sua
forca para solugdo de problemas. Serd sugerida a substitui¢ao
da légica formal do silogismo por um uso argumentado segundo
uma l6gica dialética.
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1 INTRODUCAO

O Brasil ndo possui uma bem acabada teoria dos precedentes que explique
e oriente bem seu uso atualmente no Direito. Sao frequentes os erros consistentes
em se repristinarem crengas do positivismo normativista e exegético, mesmo se
constatando que a mudanga experimentada decorra de um constitucionalismo
contemporaneo que busca justamente superi-los.

O principal efeito da falta de uma compreensio apropriada é confundir
e reduzir precedente a uma norma (regra) e aplica-lo como tal: mediante
uma subsungio. E o mais grave, invocam-se ligoes da tradicio juridica in-
glesa para fundamentar essa perspectiva, mesmo que o Direito anglo-saxio
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combata firmemente essa postura que reputa ser tipica do cientificismo
europeu continental.

Além de equivocado o trato do precedente no Brasil que atualmente
existe é contraditdrio, pois, a despeito de tomar precedente como norma, ndo
se lhes aplica os principios pertinentes, como o da irretroatividade. Permitem-
-se, entfo, viradas jurisprudenciais com efeitos retroativos, sob a vetusta tese
da atua¢@o meramente declaratéria da jurisdi¢io, crenga oitocentista ha muito
superada nas tradi¢oes juridicas que tratam seriamente o precedente judicial.

Embora se possa detectar uma norma no precedente, este nio se reduz
aquela, nem pode determinar o modo de usa-lo. Possuem fungdes distintas na
ordem juridica e, por via de consequéncia, uso plenamente diverso. E preciso
que se desenvolva aporte tedrico proprio, sobretudo em atencdo a um paradigma
sistémico proprio do Direito como integridade de Dworkin, para, entdo, abrir
o sistema juridico para uma aplicacio dialética, fundamentada e consciente de
julgados pretéritos.

O presente texto busca identificar as principais incoeréncias detecta-
das na doutrina e na prética brasileiras sobre os precedentes judiciais, a fim
de demonstrar que a tradicdo nacional ainda é fortemente fundada em um
positivismo normativista e mesmo exegético, propria da tradi¢do continental
europeia (a que genericamente se denomina de civil law), incompativeis com o
constitucionalismo contemporaneo que fez a jurisdicio emergir na teoria e na
pratica juridicas. Serd proposto, ao final, um uso hermenéutico do precedente,
determinado por caracteristicas formais e materiais, rompendo, assim, as amarras
positivistas e evitando o sincretismo teérico verificado atualmente.

2 O USO_DO PRECEDENTE NO BRASIL CONDICIONADO PELA
TRADICAO NORMATIVISTA NACIONAL

Por razdes historicas e culturais frutos da colonizacdo portuguesa, o
Brasil é herdeiro das préticas e das teorias juridicas proprias da tradicdo euro-
peia continental, sobretudo francesa, italiana e tedesca'. No se teve contato
aprofundado, de modo a causar uma influéncia mais determinante, com os
modos juridicos da Gra-Bretanha. Isso fez que o Direito nacional fosse for-
temente centrado na norma legislativa — referéncia para toda a estruturagio
dos poderes estatais e atuacio juridica, tomada como um ato de vontade. O
modelo de Estado Legislativo francés, emergido sobre bases filoséficas, politicas
e ideoldgicas bem definidas, foi e é a referéncia latente do direito positivo e dos
estudos académicos nacionais.

Sobretudo no século XIX e inicio do século XX, periodo de afirmagio da
identidade nacional, o pensamento iluminista francés norteou os pensamentos
juridicos, sem prejuizo de influéncia alema, ainda que mais branda. Nesse to-
cante, Lenio Streck escreve:
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Para ficar apenas no Ambito dos cédigos, vale lembrar, com José
Rinaldo de Lima Lopes, que a comunidade juridica brasileira que
produziu o Cédigo Civil de 1916 esteve sempre sob a influéncia
direta da pandectista alemd, que acabou por gerar um direito
privado cujo modelo era/é fortemente germanizado; mas, ao
mesmo tempo, passamos a comentar e fazer doutrina com autores
franceses e italianos, que pouco ou nio tém que ver com o direito
civil aleméo.?

Em relagio aos precedentes, razdes da histdria francesa fizeram esse
produto da atividade jurisdicional mal aos olhos dos revolucionarios de 1789
e, por via de consequéncia, do novo modelo de Estado daf surgido. Os juizes
mantiveram-se fieis & monarquia, pondo-se contririo a burguesia que, entfo,
convulsionava o povo. Mas a revolucio se debrucou sobre o poder real, cau-
sando intestina mudanga no poder Executivo. O Judicidrio manteve-se quase
que intacto, atraindo para si, entdo, as amarras mais diversas, que podem ser
sumariados na figura do juiz “boca da lei”.

Paulo Bonavides’ lembra que a memoria do Ancien Régime fez odiosa a
imagem do Judiciario nos fatos do constitucionalismo da Revolugio Francesa,
que buscou na pauta institucional inferiorizé-lo perante os outros Poderes de
Montesquieu. E famosa a ligao do autor do “Espirito das Leis”: Des trois puissances
dont nous avons parlé, celle de juger est, en quelque facon, nulle®.

Na Alemanha, o costume de os juizes buscarem aconselhamento nos
professores das universidades mais proximas fez ressaltar o papel dos académicos
em desprestigio dos proprios magistrados.

Plenamente diversa é a histéria inglesa. Em luta mais antiga (a do poder
central de Londres frente aos senhores feudais espalhados pelas mais diversas
localidades), os magistrados ingleses se alinharam aos locais ante o poder real
central. Afirmaram o poder da law of the land determinada por regras costumeiras
que seriam identificadas em suas decisdes. José Rogério Cruz e Tucci explicam
que restou arraigada a “concepc¢io de que a common law correspondia a uma
ordem juridica superior, cujos principios foram conservados e somente poderiam
ser revelados pelos juizes, ‘the depositaries of the law, the living oracles of the law’ em
sua respectivas decisdes”.

Assim, os juizes ingleses se colocaram como agentes que sistematizavam
o direito comum e costumeiro. No século XIX, esse papel ancifdo do magistrado
representou inquestionavel base para o surgimento do stare decisis, efetiva dou-
trina que prega o dever de seguir precedentes®. Nao que tais paises desconhecam
normas parlamentares ou deixem de atribuir-lhe importancia. No Reino Unido
e nos EUA, nio existem menos leis que nos paises de tradi¢io continental’, mas
se reconhece o papel construtor dos magistrados, especialmente mediante a cap-
tacio de elementos concretos ndo alcangados pela abstrata disposicio legislativa.

Assim, os precedentes daquela tradicdo nio se valem de linguagem
acunhada de canonica, no sentido de linguagem abrangente, que, mediante
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conceitos e categorias genéricas, abstraem as particularidades para formular um
juizo universal, geral e abstrato. Preocupam-se com os argumentos desenvolvi-
dos, com os fatos considerados com as provas e alegacdes das partes que foram
consideradas. Distingue-se ratio decidendi e obter dictum. Seria impensavel, por
exemplo, reduzir a aplicagio do precedente a mera citacio de uma ementa,
como acontece no Brasil. Em verdade, sequer se conhecem ementas e stimulas
naquelas ordens juridicas. Sdo institutos préprios brasileiros que refletem o
apego local 4 norma, como um ato de vontade.

Mauricio Ramires ja denunciou, em obra especifica, os graves problemas
brasileiros no trato dos precedentes. Em obra especifica sobre o tema®, indica
casos que revelam bem o problema, os quais podem ser sistematizados da seguinte
forma: a) abstragao do precedente, permitindo sua aplicacio a situagao posterior
essencialmente diversa da que fora decidida; b) utilizacio de um precedente
como razdo de decidir sem justificar a ndo opgao por outro do mesmo ou de
outro tribunal, mesmo superior, em sentido diametralmente oposto; ¢) variacdo
do entendimento de magistrados de graus inferiores com a simples e constante
oscilac@o do entendimento dos tribunais superiores, sem qualquer justificagao
adicional para essa mudanga; d) hiperintegracdo do sistema juridico, consistente
no ato de desconsiderar dados concretos e determinantes de um caso posterior
para permitir a aplicacido de um precedente em que tais situagdes ndo foram
consideradas. Dai por que o autor conclui que, no Brasil, o uso do precedente
se equipara a jurisprudéncia dos conceitos alemies do século XIX:

Por isso, outra grande conseqiiéncia da m4 compreensio da teoria
dos precedentes no Brasil é a da repristinacio involuntéria e in-
consciente da jurisprudéncia dos conceitos (Begriffsjurisprudenz),
escola de positivismo normativista fundada por Georg Friederich
Puchta nos anos 1830, que preconizava que a atividade judicial
criasse conceitos gerais através do obscurescimento dos dados
singulares de cada problema concreto até chegar, por abstracio,
a um conceito universal e apto a compreender todas as situacdes
individuais que lhes deram origem.’

Na base desses problemas detectados por Ramires, hd a irrefletida e subja-
cente consideracio de precedente ser norma. Tanto que as obras mais recentes
sobre o tema langam luzes sobre isso, fazendo girar o conceito de precedente
em torno de uma concepcio de norma jurisprudencial, sem se atentarem que
essa postura ¢ firmemente contréria a nova funcéo jurisdicional.

E exemplo disso a licio de Patricia Perrone!® ao equiparar o holding de um
julgado (sua parte vinculante e que importa para aplica¢io futura) a uma norma:

O holding ou ratio decidendi constitui a norma extraida do caso
concreto que vincula os tribunais inferiores. Trata-se de uma das
nocdes mais importantes para a operacio com julgados normativos
e, paradoxalmente, uma das mais controvertidas, como j4 ante-
cipado. Nas palavras de Marcelo Alves de Souza: “afora alguns
pontos onde ha certa concordancia, a doutrina diverge — e muito
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—na definigio do que seja ratio decidendi e na escolha do método
mais eficaz de identifici-la no bojo de um precedente judicial”.

Nessa linha de ideias, Teresa Arruda Alvim Wambier!! expressamente
faz a equiparacio, etapa por etapa, da aplicagao do precedente no common law
e da lei nos pafses do civil law. Inicia sua exposicio por aquele:

Entéo, os passos seriam:
1) examinar o caso;

2) verificar a relevant similarity entre ambos os casos, o que deve
ser decidido e o precedente (analogy);

3) determinacfo da ratio decidendi;

4) decisdo de aplicar o precedente para resolver o caso.
Correspondentemente, em paises do civil law:

1) Examinar o caso;

2) Verificar a semelhanca ou a identidade do caso a ser decidido
com aquele descrito na norma, ou abrangido pela norma;

3) Determinar exata e precisamente o sentido da norma;
4) Decisao de aplicar a norma ao caso concreto.

Essa forma de entender o precedente (como fonte de uma norma geral e
abstrata a ser respeitada para além mesmo da situagio especifica que o autori-
zou) vai ao encontro das aspiragdes de controle das instAncias superiores sobre
as camadas mais baixas do Judicidrio que estio mais proximas da respectiva
realidade social. Com efeito, entender precedente como instrumento de elabo-
ragdo de norma permite que os tribunais superiores condicionem as instancias
inferiores. Como essas normas sio compreendidas como dotadas de generalidade
e abstratividade, impede que os juizes, sobretudo de primeiro grau, considerem
as contribui¢oes da realidade social em que estd inserido para a compreenséo,
interpretacio e aplicagio do Direito.

Ponto extremo desse autoritarismo voluntarista em torno dos precedentes,
que sufoca o labor hermenéutico das instAncias inferiores, simpléria ligio de
Luiz Guilherme Marinoni ao afirmar que “em termos de eficicia do sistema e do
Poder, ndo importa se o juiz inferior concorda com a decisdo do juiz superior — é
apenas essa que vale e produz efeitos”!?. O mesmo autor encara a relagio dos
precedentes das véarias instAncias por meio de uma deferéncia vertical absoluta:

Bem vistas as coisas, divergéncia jurisprudencial apenas pode
existir entre tribunais de igual estatura, e ndo entre um tribunal
ordinario e aquele a quem incumbe unificar a interpretagio da
lei federal, zelando pela unidade do direito federal no pais. Um
Tribunal de Justica ou Regional Federal nio diverge do Superior
Tribunal de Justi¢a, mas desrespeita a autoridade de suas decisoes."
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Essas firmes posturas de Marinoni sdo frutos de um ingénuo feitichismo
exegético que substitui a lei parlamentar oitocentista pelo precedente vincu-
lante do século XXI, inclusive ao considerar que este teria aptiddes superiores:

Relevante é que o precedente obrigatério orienta os cidadios, pois
lhes diz 0o modo como devem se comportar e lhes d4 previsibilida-
de acerca do resultado dos reclamos jurisdicionais, tendo, nesta
dimensAo, a caracteristica de norma geral que, além disso, é capaz
de oferecer maior seguranca que a propria norma legislativa. '*

Entretanto, precedente nio resume a eventual norma geral e abstrata
nele enunciada ou dele inferida. Ha razdes tedricas e filosoficas para tanto,
as quais desautorizam a tomada de postura ideoldgica para a qual se caminha
atualmente no Brasil.

Nio se pode resumir a norma nele enunciada porque os elementos her-
menéuticos — e que, necessariamente, condicionaram a determinagio/definicdo
dessa norma e a propria compreensio no respectivo circulo hermenéutico — sdo
tdo relevantes quanto a prépria norma. Lancam os marcos hermenéuticos a
serem considerados (elementos que integraram o jogo de perguntas e respostas
de que é fruto o precedente) para sua posterior aplicacio. Eventual norma nele
encontrada s6 pode ser compreendida em fungio do circulo hermenéutico em
que se operou, impedindo que ela seja pingada desse jogo de-e-para, de modo
a figurar livremente na ordem juridica.

Entender o contririo consiste em atribuir ao Judicidrio uma fungio
legislativa para o qual sequer é voltado o processo em que se da o julgamento,
o qual, na maior parte das vezes, trata apenas de questdes atinentes as partes
envolvidas na lide, ou seja, cogitacdes gerais, para além dos fatos e questdes de
direito relevantes para o caso, sequer sio deveres dos sujeitos envolvidos, nem
o processo e o direito processual foram pensados e estruturados para darem
adequado tratamento a essas questdes gerais e abstratas.

Também nio se pode equiparar precedente a uma norma geral e abstrata
que dele se possa inferir, pelo simples fato de que nfo é correto o juiz da causa
considerar questdes futuras. O julgamento nfo se volta para o futuro a fim de
disciplinar um niimero indeterminado de situacoes mediante descricio abrangente,
geral e abstrata de fatos. Sobre esse aspecto, Neil Duxbury!®, mesmo no sistema
inglés em que vigora o stare decisis, adverte sobre se julgar considerando o futuro:

A decision-maker’s priorities might legitimately be in the present; and
even when there exists a strong felling that the decision-maker has
thought too little about the future, this is insufficient in itself to esta-
blish that there has been a breach obligation. We might, but we do not
have to, make decisions with the future in mind; and thoughts about
the future might, but do not have to, constrain what we decide to do.

Discorda-se, portanto, que, no Brasil, deva-se restringir o precedente a
ratio decidendi ou holding (entendido como a norma considerada na decisio ou
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dela inferida), pois, no sistema nacional, por forca do dever constitucional de
fundamentar adequadamente a decisdo judicial, sequer ha como distingui-los
da obter dictum, nem aparta-la do circulo hermenéutico em que foi produzido.

E justamente a fundamentagio que permite a prépria compreensio do
julgado. Mesmo no Direito anglo-saxdnico, ha autores que apontam para a
inviabilidade pratica dessa abstragio, que se torna, entio, mero recurso reto-
rico para as partes e os juizes afastarem ou utilizarem fundamentos segundo
seus interesses.

Embora em algumas hipéteses se possa determinar uma norma geral e
abstrata aplicdvel — como na hipétese de interpretagio, conforme a Constitui-
cdo e Declaracio parcial de constitucionalidade sem reducéo de texto — essa
determinacio € fruto de um labor hermenéutico (exercido segundo as circuns-
tAncias presentes) de enunciados pré-estabelecidos pela ordem juridica. O res-
pectivo enunciado normativo (constitucional ou legal) terd o sentido (norma)
influenciado, em maior ou menor medida, pelos fatos e pelos demais elementos
hermenéuticos suscitados no processo, o que impede que esse especifico sentido
(norma) seja levado para situacdes faticas e juridicas distintas e que sequer foram
consideradas em sua determinagéo.

Ademais, no esquema tragado por Teresa Wambier, ela se descura de
um detalhe fundamental para a etapa 2, qual seja, o de que precedente néo
possui vigéncia, o que dificulta, e muito, a objetividade para sua escolha como
premissa maior. Em outras palavras: a ordem juridica néo traz critérios claros
para se determinar quando um julgamento j4 realizado pode ser considerado
parte integrante do mesmo sistema juridico e, portanto, precedente valido para
ser utilizada no julgamento posterior.

Isso faz surgir uma série de problemas para o proposto uso silogistico
do precedente. Um julgamento de um tribunal reformado por outro que lhe é
superior é um precedente apto a ser utilizado em situacoes futuras? Quando
h4 precedentes de tribunais distintos em sentidos divergentes, qual o critério
para solucionar essa “antinomia”? Destaque-se que estes sdo questionamentos
que decorrem da caracterizacio do precedente como premissa maior de um
silogismo. O conceito padrio que se tem de ordenamento juridico normativo
nio se presta a solucionar essas questoes proprias dos precedentes.

Essa falta de critérios de escolha do precedente a ser utilizado no esquema
silogistico, seu desprendimento das circunstancias hermenéuticas que o origina-
ram e a falta de uma fundamentagio adequada, justificando o uso do precedente
ou da simula sdo fatores determinantes para o mau uso de ambos no Brasil.

Os precedentes nao podem se submeter a esse tratamento, pois ¢ justa-
mente no fornecimento de dados concretos e particulares para a interpretagao/
aplicac@o de enunciados legislativos que reside sua importincia para o sistema
juridico. Sdo esses elementos que permitem o ganho hermenéutico que autoriza
seu uso posterior.
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Equiparar, nesse Ambito, precedentes a lei é o motivo que autoriza o des-
compromisso do juiz com a realidade posta diante de si; que permite decisoes
inadequadamente fundamentadas; que geram uma invélida autorreferéncia da
jurisdigio, ignorando outros componentes do sistema. Tudo em prejuizo de um
Direito mais consentdneo com o meio que o cerca, e em especial do Direito
Constitucional, que, na perspectiva do constitucionalismo contemporaneo, é
tao depente de ponderacéo de principios diante do caso concreto.

Ja as simulas, conquanto tenham uma funco prospectiva de orientar
futuras decisdes mediante disposi¢oes aparentemente abrangentes, ndo podem
ser a eles subsumidas todas as situagdes a priori subsumiveis por uma consideragiao
abstrata de sua prescri¢o, pois se deve considera-la como fruto de atuagoes
concretas que solucionaram situagdes proprias e especificas que também lhe
servem de parAmetros hermenéuticos. Entretanto, isso é ignorado e a similitude
na interpretacdo/aplicagio de lei e de simula é absoluta em nossa ordem, con-
forme revela Lenio Streck ao tratar especificamente sobre a simula vinculante:

Dos tracos gerais que foram colacionados acima, a simula apre-
senta profundas dessemelhangas com os precedentes: a) o efeito
vinculante esti prescrito em um texto normativo (art. 102, §2¢
e 103-A da CF); b) a instituigio do efeito vinculante tem como
finalidade barrar novas discussdes sobre a matéria (e nio atender
a solucdo de uma demanda entre as partes); ¢) A aplicagdo do
precedente dotado de efeito vinculante se d4 de forma descontex-
tualizada, dedutivista e reveste a decisdo/stiimula com ares de regra

geral e abstrata, inflingindo 4rea de competéncia do legislador
(art. 59, 11, da CF).'¢

De fato, vem aplicando-se simulas no Brasil da mesma maneira que
se aplicam leis, ignorando que provieram de casos concretos que justificaram
sua propria existéncia. Isso causa uma inquestiondvel ruptura da separagio
dos poderes, pois permite a edi¢io de normas vinculantes para situagdes que
sequer foram objeto da atividade jurisdicional. Questdes faticas e juridicas
ndo apreciadas nos julgamentos que a originaram nio podem ser consideradas
apreciadas pelo respectivo tribunal e, portanto, ndo podem ser subsumidas a
simula, mesmo que dotada de efeito vinculante.

Conquanto as simulas nfo sejam precedentes (porque nio produzidas
em um especifico processo e tenham inegavel finalidade de orientar situagoes
futuras) também nfo podem se equiparar absolutamente a uma lei, pois sua
interpretagio/aplicagao também nao pode deixar de considerar as circunstincias
apreciadas pelos julgados que justificam a sua edi¢io. Sdo os elementos faticos
e juridicos desses julgados que demarcario a possibilidade de futura aplicagio,
mesmo que seu texto permita imaginar uma abrangéncia maior.

Portanto, podemos resumir os problemas do uso do precedente e simulas
no Brasil na ado¢io de modelo subsuntivo — proprio de uma regra legislativa em
que ambos figurem como premissas maiores, gerais e abstratas, pois desconsidera
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as efetivas situacoes de suas elaboracdes originais, fazendo com que sejam utili-
zados em hip6teses que envolvem questdes faticas e juridicas substancialmente
diversas. Essa postura também impede a real contribuicdo do precedente ao
Direito, qual seja, o fornecimento de um ganho hermenéutico pela apreciagio
de situacdes concretas impossiveis de serem consideradas em uma apreciagio
abstrata dos enunciados constitucionais e legislativos permitindo novas inter-
pretacdes (normas) de um enunciado normativo. Ademais, essa postura causa
um déficit de fundamentacéo, pois, muitas vezes, indica-se uma stimula ou
ementa de julgado como motivacio suficiente para julgar um caso autorizando
uma arbitrariedade na atividade judicial que se torna autorreferente, ignorando
os demais componentes do sistema juridico e da sociedade.

Dai é que emergem graves problemas, pois permite uma amélgama de
visoes. Ora, se precedente é norma, as guinadas jurisprudenciais ndo poderiam
ser retroativas, porque assim o podem ser as normas. Contudo, os tribunais que
ja se dedicaram a isso ignoram solenemente essa brutal contradi¢io. E o que
se pode verificar na fixacdo de entendimento do Superior Tribunal de Justiga a
respeito de como se deve operar a mudanga de jurisprudéncia:

[...] I - Assim, seguindo a orientagfo firmada nos EREsp n®
733.438/SP no sentido de ser aplicdvel retroativamente alteracoes
jurisprudenciais em matéria processual, os recursos interpostos
perante esta Corte por meio de Protocolo Integrado, mesmo
que anteriores ao cancelamento da Sdmula 256/ST], devem ser
conhecidos, afastando-se a intempestividade do recurso especial
em questio, para sua posterior andlise.[...]"

O mesmo entendimento ¢, absurdamente, aplicado de maneira irrestrita
ao cancelamento de simulas, cuja linguagem abrangente permite uma ainda
mais estreita correlagio com uma norma geral e abstrata:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAQAO
PROTOCOLO INTEGRADO. REVOGACAO DA SUMULA
N. 256/STJ. APLICACAO RETROATIVA. ACAO REVI-
SIONAL. CONTRATO BANCARIO INSCRICAO NOS
ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO. POSSIBILIDADE.
REQUISITOS.

1. A Corte Especial, no julgamento do AgRg no Ag n. 792.846/
SB relator para acérdao Ministro Luiz Fux, em 21.5.2008, revogou
a Simula n. 256/ST] para admitir a interposicio de recurso da
competéncia desta Corte por meio de protocolo integrado.

2. O Superior Tribunal de Justiga entende que o cancelamento da
Stdmula n. 256/ST]J deve ser aplicado retroativamente, uma vez
que se trata de alteracdo de jurisprudéncia em matéria processual.

3. A simples discussdo judicial da divida ndo é suficiente para
obstar a inscri¢io do nome do devedor nos 6rgéos de protegio
ao crédito.
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4. Embargos de declaracio acolhidos, com efeitos infringentes,
para conhecer do agravo de instrumento e dar provimento ao
recurso especial.'®

Portanto, a realidade no trato dos precedentes no Brasil é de uma tristeza
a toda prova, pois, além de se cometer um erro (reduzir e equiparar precedente
a norma), sequer se mantém fiel a ele, em uma contradi¢io que ofende até
nio mais poder os mais basilares principios que essa mesma visdo normativista
preserva: seguranga juridica mediante a irretroatividade das normas. O minimo
de coeréncia seria se manter fiel ao erro a fim de dar alguma racionalidade ao
trato da matéria.

S6 uma adequada abordagem do tema, porém, é capaz de superar esses
absurdos. Isso s6 possivel com a constatagio da fungio dos precedentes na ordem
juridica, o que invoca consideracdes da hermenéutica filoséfica e do Direito
como integridade de Dworkin.

3 O REFERENCIAL TEORICO PARA ENFRENTAR O PROBLEMA

Gustavo Zagrebelsky!" muito bem escreve que a jurisdicio deve ser posta
a servigo de dois padroes: a lei e a realidade. Somente por meio da mediagio
da tensdo entre ambos podera o magistrado obter qualquer significado. Segun-
do 0 mesmo autor, os casos concretos possuem uma exigéncia regulativa que
pressionam o direito posto e a jurisdi¢io:

I diritto positivo pressupone, mas no pud imporre una comprensione
de senso. Che, per esempio, l'interruzione volontaria della gravidanza
sua un omicionio o daltra cosa ¢ evidentemente 'antecedente de qua-
lunque legislazione sull'aborto mas nessun legislatore puo pensare che
la sua assuzione di senso ¢ mutata a livello profondo, la pressione del
caso, diversamente categorizzato rispetto al passato, ha diffusamente
imposto la trasformazione delle regole giuridiche, attraverso uno sforzo
de adeguamento tanto della giurisprudenza che della legislazione che
della scienza del diritto, in numerosi Stati. E oggi, che questa catego-
rizgzazione tendo nuovamente a modificarsi, nuove trasformagioni in
vista. Tanto vale per dire, ancora un volta e da particolare punto di
vista, che il diritto non ha la forza de distaccarsi dall’ ambiente culturale
in cui ¢ collocato e di ergersi come sistema normativo independente e
autosufficiente. E una parte, per quanto importanto, ma sempre und
parte, mai il tutto.?°

O autor italiano € feliz em expor a influéncia que o ambiente cultural
em que esta inserido o julgador influencia no julgamento. Entretanto, néo
somente nesse aspecto mais geral de influéncias culturais de todo um povo em
um periodo histérico de vérios anos exerce influéncia sobre o julgamento. O
caso especifico, as questdes suscitadas interferem, também, na interpretagao/
aplicacdo do Direito, pois agregam elementos no circulo hermenéutico, que
seria impossivel de se fazer em cogitacoes abstratas.
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Ao julgar, o juiz se depara com situacdes reais e concretas, muitas vezes,
com caracteristicas préprias ignoradas em uma abordagem padronizada da
questio que possivelmente foi referéncia para a edigio da lei. Ele nio julga a
sociedade como um todo, levando em conta a cultura geral, ele julga, normal-
mente, apenas uma determinada fatia dessa realidade social.

Certamente, julgar uma lide sobre propriedade de fazendas de agroinds-
tria entre dois produtores rurais é diferente de julgar uma controvérsia entre
dois favelados em torno da propriedade de seu barraco. As questdes de direito
suscitadas, a interpretacio/aplicagdo dos enunciados normativos e valoragiao
dos fatos envolvidos, as exigéncias processuais razodveis de serem exigidas sdo
distintas, produzindo precedentes também distintos, embora possa envolver os
mesmos enunciados normativos.

Nio poderia ser diferente. O processo judicial tem por foco esses ele-
mentos reais e concretos, ja que toda sua estrutura é voltada para enfrenti-los
e consideré-los, fazendo girar em torno deles a produgéo de prova, o arrazoado
das partes e a fundamentacdo do magistrado. E daf que se pode aprofundar a
nocio de exigéncia regulativa de que fala Zagrebelsky, pois essa priorizagao do
processo judicial a elementos concretos ocasiona que eles sejam os determinantes
para a complementacio e para o aperfeicoamento do Direito legislativo.

O precedente, portanto, serd o mediador entre a lei e a realidade.

Ja é lugar comum se afirmar que a jurisdicio nao mais se limita a “dizer o
direito” (juris diction), ja que o juiz, em alguma medida, “cria” norma. Nao a norma
individual e concreta de Kelsen que se situava no dispositivo do julgado e era
fruto de um ato de vontade, nem uma norma legislativa voltada para fatos futuros
segundo perspectiva politica geral, mas a norma utilizada no fundamento da deci-
sd0 e fruto da experiéncia hermenéutica prépria do caso submetido a julgamento.

Entretanto, essa norma nio pode ser compreendida isoladamente, niao
pode ser desprendida do restante da decisdo. Ela nao possui autonomia nesse
sentido, pois ndo pode ser desprendida desse contexto de enunciagio, sob
pena de transformacéo a posteriori do juiz em legislador. Dizemos a posteriori,
porque, como visto, no julgamento, o juiz nfo interpreta/aplica as normas com
vistas a fatos futuros, que sequer podem ser considerados no processo, porque
irrelevantes ou mesmo impossiveis de serem provados. A ampliacio de seu
entendimento € posterior.

Entender, portanto, que o labor jurisdicional engloba fatos futuros é uma
falacia. Sdo os fatos e as questdes reais efetivamente postos diante dele que do
os marcos e o alcance do uso futuro do precedente. Casos futuros sé podero
ser mediados por precedentes & medida que repitam, se nio absolutamente,
por impossivel, mas, em grande medida, o jogo hermenéutico antes realizado.

Assim, quanto mais o caso for padronizado e comum, mais geral e padro-
nizada serd a premissa utilizada e a conclusio a que se chega, ndo apresentando
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ganho relevante de sentido em relagio ao direito legislado. Em contrapartida,
quanto mais singular e permeado de particularidades, mas serd determinante a
construcio especifica da premissa de julgamento e mais particularizada serd a
conclusio. Como muito bem explica Gadamer:

Antes, a ordenacdo geral da vida através das regras do direito
e dos costumes é bastante deficitiria, necessitando de uma
complementagio produtiva. Ela precisa avaliar corretamente os
casos concretos. Conhecemos essa fungio do juiz, sobretudo a
partir da jurisprudéncia, onde a contribui¢io da hermenéutica
em complementar o direito consiste em promover a concregao
do direito. Isso representa mais do que aplicacio, correta de prin-
cipios universais. Nosso saber acerca do direito e dos costumes
sempre serd complementado e até determinado produtivamente
a partir do caso particular. O juiz nfo sé aplica a lei in concreto,
mas colabora ele mesmo, através de sua sentenca, para evolugio
do direito (direito judicial)?!.

E a partir dessa perspectiva que Gadamer langa a nocdo de applicatio,
que conjuga e alia compreensio, interpretacio e aplicacio evidenciando que
sao realidades que se confundem e mutuamente condicionam, impedindo que
se considere o ato de julgar como sendo em etapas estanques e autdbnomas. E
essa compartimentalizacdo da decisdo que permitiria o destaque de uma delas
(a atinente a ratio dedicendi) para uso posteriot, como propde as correntes de
pensamento acima transcritas.

Sobre a applicatio gadameriana, José Lamego é bastante elucidativo:

A ideia de Gadamer trazida ao problema da compreensio,
entendendo-a como participagio num sentido presente, evidencia
o papel do intérprete. Ao contrario da tradigido do século XVIII
e, posteriormente, do romantismo, centrada na compreensio
(subtilitas intelligendi) e na interpretagio (subtlitas explicandi),
atribuindo uma importAncia subalterna ao momento da aplicagio
(subtititas applicandi) — entendido como momento subseqiiente e
exterior -, Gadamer sustenta que ‘a aplicacdo constitui, como a
compreensio e interpretagio, uma parte integrante do processo
hermenéutico’. A ‘pretensio de universalidade da Hermenéutica’
— a irredutibilidade do fenémeno da linguagem , a Sprachlichkeit
da experiéncia do mundo em geral — implica que nio haja co-
nhecimento critico completamente dissociado do conhecimento
pré-predicativo, existencial.

Especificamente sobre a hermenéutica juridica 0 mesmo autor portu-
gués escreve:

Gadamer entende, ao referir o ‘significado exemplar’ da herme-
néutica juridica, que ‘a missdo da interpretacio é a concretizagdo
dalei em cada caso, ou seja a tarefa de aplicagio’. A lei ndo quer
ser entendida historicamente, mas deve ser concretizada na sua
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vigéncia como Direito mediante a interpretagio. O modelo her-
menéutico pretende captar a situagdo na sua particularidade. Ao
invés do modelo de sistema como cAnone da interpretagéo juridica,
a tradicdo retdrico-hermenéutica da compreensio todo-partes
(cfrculo intelectivo) visa captar a especificidade de cada situagio
concreta. O caréter ‘exemplar’ da hermenéutica juridica afigura-
-se ja a Tiberius Decianus, quando dizia, em 1579, que ‘virtus
jurisprudentiae in apllicatione consisti universallium particularibus’.
O principio de que o texto da lei ‘para ser entendido de modo
adequado deve ser compreendido a acada momento, ou seja em
cada situagio concreta, de modo novo e distinto’ tem como base
uma teoria do ‘sentido’ entendido como relagio com um contexto
extra-linguistico. Este reenvio da ordem lingiiistica para a estru-
tura da experiéncia pde a claro a reserva ou excesso de sentido
do ‘mundo-da-vida’, que se manifesta, como diz Miguel Baptista
Pereira, ‘paradigmaticamente no nicleo essencial do sfmbolo,
cujas potencialidades semanticas jamais se deixam esgotar pelas
tentativas da conceptualizagdo humana. E que ha algo no simbolo
que, pelo seu enraizamento na profundidade da vida... resiste a
uma transcrigio lingiifstica, semantica ou logica.”

Nessa perspectiva, compreender nio é encarado a partir de um método,
porque se apresenta como um acontecer. Ndo ha etapas estanques e predeter-
minadas que possam ser isoladas e destacadas. Daf porque Lenio Streck destaca
que “interpretar ¢ compreender. Compreender ¢ aplicar”?? e nio se interpreta
por etapas.

Diante disso, tem-se que o juiz (que ocupa posi¢ao relevante no sistema
juridico porque seu labor hermenéutico integraré o sistema juridico, podendo
vir a ser precedente utilizado no futuro) considera os enunciados normativos
em fungio do caso concreto, das teses juridicas levantadas pelos advogados,
dos fatos tidos por relevantes e das provas produzidas. Esse mundo-da-vida que
condiciona e interfere na applicatio é condicionado, por sua vez, pelo horizonte
do préprio juiz e pelo horizonte do enunciado normativo formado justamente
por julgados anteriores e simulas que ja deram sua contribui¢io hermenéutica
e agregaram novos sentidos em funcio de situacoes reais passadas.

Eis o papel do precedente no Direito: agregar sentidos ao Direito, per-
mitindo sua constante evolucio, deixando-o aberto ao mundo-da-vida. Dai
por que se fala que o precedente tem essa fungio especifica e ndo autdnoma de
mediar lei e realidade, enriquecendo, entio, o sistema juridico. Na medida em
que eles sejam utilizados para fechar o sistema juridico a realidade — mediante
uma abstracio do julgamento —, proibindo a inser¢do de novos componente no
clico hermenéutico, sua funcio esta sendo subvertida.

A perspectiva tedrica que se apresenta mais adequada, e plenamente
compativel com as contribui¢oes da hermenéutica filoséfica nos moldes acima
expostos, € a de Ronald Dworkin, com suas concepcoes de for¢a de promulgagio
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e forca gravitacional (de atragfo, acrescente-se) do precedente, sua ideia de
Direito como integridade.

A for¢a de promulgagio consistiria na produgio, pelo precedente, de
uma norma em moldes parecidos com uma norma legislativa. Contudo, mesmo
falando dessa nogao, o autor ja infirma qualquer ideia de se utilizar essa norma
encontrada no precedente da mesma maneira de uma lei. Escreve referindo-se
ao seu juiz Hércules:

Sem ddvida, Hércules pode decidir que ao encontrar, em um
caso anterior, um arranjo candnico de palavras, usar técnicas de
interpretagio das leis para decidir se a regra que essas palavras
compdem abarca ou ndo um caso novo. Ele bem pode conhecer
aquilo que se poderia chamar de forga de promulgacio do pre-
cedente (enactment force of precedent). Nao obstante descobrira
que, quando um precedente tem forga de promulgagio, ndo se
considera que sua influéncia sobre os casos posteriores se limite
a essa forca.”?

O mesmo ocorre com as simulas. Embora elas se parecam com enunciados
normativos gerais e abstratos, seus limites sdo fornecidos pelas questdes aprecia-
das no precedente e nio abstratamente como se fossem uma norma legislativa.

ssa impossibilidade é exposta por Dworkin ao atirmar que “a forca gravita-
E possibilidad posta por Dwork fi que “a forg t
cional do precedente ndo pode ser apreendida por nenhuma teoria que considere
que a plena for¢a do precedente esta em sua forga de promulgagio, enquanto pega
de legislagao™**. Portanto, o uso posterior do precedente se dd mediante a atuagio
dessa sua forga gravitacional que nio pode se reduzir a sua forga de promulgacéo.
Por sua vez, essa forca gravitacional dos precedentes é limitada “a extensdo dos
argumentos de principio necessarios para justificar tais decisdes””.

Em analise geral da teoria de Dworkin, muito bem escreve Neil Duxbury:

It seems perfectly that judge who enforces rights consistently while
being attentive to the bigger picture — making decisions which not
only take account of precedent bus which also fit with a coherent set
of principles justifying the entire body of constitutional, statutory and
common-law provisions — could still be perpetuating the injustices of
a wicked legal system. The objective here, however, is not to develop a
critique of Dworkin’s account of precedent but to highlight its value; for
by emphasizing the notion of gravitational force he illustrates that it is a
mistake to treat precedent-following as equivalent to the interpretation
of binding legal rules. Gravitational force is, like authority,, variable:
not only might judges disagree about the significance of a particular
precedent, or about what principle it should be understood to have
established, but they might even disagree as to whether it should be
acknowledge to have established a principle at all.*®

Portanto, os casos posteriores nio serdo subsumidos aos precedentes,
mas o juiz deverd fazer uma aproximacgdo de ambos, justificada e conside-
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rando os elementos que concorreram no circulo hermenéutico, quando da
producio do precedente, e que concorrerdo no novo uso, para utilizar o ganho
hermenéutico do precedente na compreensio do Direito Constitucional ou
Infraconstitucional aplicével.

Nao se trata apenas de uma analogia entre os fatos, mas consideragio
ampla de todos os elementos do circulo hermenéutico, o que faz com que essa
forca gravitacional seja mais bem compreendida como forga hermenéutica.

O uso das simulas, ainda que com efeito vinculante, segue 0 mesmo
raciocinio. No se interpreta/aplica uma stimula de maneira ampla, a partir de
seu conciso enunciado, a fim de abarcar o ntimero indeterminado de situagoes
possiveis, mas sim em funcio das questdes hermenéuticas consideradas e apre-
ciadas pelos julgados que autorizaram sua edigao.

Essa aproximagio, atrac@o entre casos, da-se por meio dos precedentes
que sdo indicados como justificadores da mesma stiimula. Nzo ser4, portanto,
a linguagem em que ¢é escrito o enunciado sumular que condicionara seu uso
posterior?’, mas os precedentes que o embasam.

Tem-se, portanto, um uso ndo como premissa maior de um silogismo, mas
como elemento de aperfeicoamento da ordem juridica que serd validamente
utilizado mediante uma aproximaco dos casos para permitir que a agregacio de
sentido feita pelo precedente ou simula, contribua com a solugio do caso posterior.

Esteira de ja antiga cogitagio estadunidense propde que nio se deve
atentar para o que o tribunal emissor do precedente quis dizer ou prescrever.
Deve se voltar para uma compreensao mais ampla do fendmeno hermenéutico
que se verificou e se desprendeu de qualquer submissdo subjetiva. Essa pro-
posta vai corroborar as licoes de Gadamer, quando expressamente declara em
seu prefdcio da segunda edi¢io de Verdade e Método: “O que estd em questdo
nio é o que fazemos, o que deverfamos fazer, mas o que nos acontece além do
nosso querer ou fazer””®. Assim, o precedente, seja de que tribunal for, ndo é
fruto simplesmente do que se quis dizer ou prescrever, mas uma experiéncia
verificada, para a qual concorrem muitos outros elementos para além desse
simples querer da corte emissora.

A for¢ca hermenéutica do precedente se traduz, portanto, em uma forga
variavel em funcéo do jogo de-e-para préprio do circulo hermenéutico que de-
termina o grau de influéncia de um precedente para o novo caso. Essa forca se
forma por uma conjugacio de fatores nio compelidos pela vontade do tribunal
emissor ou mesmo do aplicador. A vontade e o querer ndo chegam a tanto,
pois 0 jogo hermenéutico é tomado em uma dimensio fenomenoldgica e néo
subjetiva. Como explica Gadamer, “o jogo nfo surge na consciéncia do joga-
dor, e enquanto tal é mais do que um comportamento subjetivo. A linguagem
nfo surge na consciéncia daquele que fala, e enquanto tal é mais do que um
comportamento subjetivo””.
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E por essa razdo principal que o precedente ndo pode ser aplicado por mero
silogismo tipico de regras legislativas. Possui uma forca de variavel relevancia,
aferida por uma ldgica dialética, bem distinta da l6gica formal que fundamenta
o silogismo. O juiz posterior deve analisar o quadro geral da applicatio anterior
e presente, verificando qual ganho hermenéutico aquela propiciou no passado
e como esta poderd contribuir para a solucio do presente, tudo aferido por
elementos de l6gica dialética, contrapondo as teses propostas pelas partes.

Importante destacar que essa J6gica dialética ndo se reduz a uma analogia
de fato ou de direito entre os casos. E uma analise ampla do todo hermenéutico.

Tal variagdo do precedente é conhecida na Inglaterra e nos Estados
Unidos, ainda que nio se dé atengo aos elementos hermenéuticos. Thomas G.
Hansford e James E Spriggs Il aludem ao que chamam de vitalidade (vitality) de
um precedente da Suprema Corte, a qual é definida como “the legal authority
or weight of a case, as determined by the Supreme Court’s prior interpretation
for it”*°. Por isso concluem que o sentido de um precedente nio é fixo, mas
variavel ao longo do tempo.

Portanto, o precedente nfo é um ponto fixo predeterminado que se apre-
senta como uma premissa maior, € variavel por razdes hermenéuticas.

4 O USO ADEQUADO DO PRECEDENTE SEGUNDO A AFERICAO
DE SUA FORCA HERMENEUTICA

No tépico anterior, infirmou-se a validade da subsunco para os prece-
dentes: aplicé-los ndo importa submeter os fatos do novo caso a norma pingada
do julgamento anterior. Usar precedente consiste em repetir ou considerar
resposta hermenéutica dada anteriormente para responder as novas indagacoes
do caso subsequente.

O uso do precedente, nesse sentido, significa um dever de coeréncia, de
manutenc¢io de uma linha de entendimento consolidada ou inovadora frente
as disposi¢oes legislativas. Nao é uma simples imposicio hierarquica, autoritaria
ou voluntarista.

Quanto se desrespeita um precedente, atenta-se contra coeréncia sisté-
mica ampla, contra a integridade do Direito, e no contra a autoridade de um
determinado juiz ou tribunal, que é irrelevante — ou a0 menos possui importincia
relativizada frente a outros elementos — em termos hermenéuticos.

Assim, 0 norte que orienta o uso do precedente nfo é autoridade vertical
hierarquizada, mas o dever de coeréncia.

A coeréncia demanda que o aplicador observe e considere as linhas macro
que orientam o Direito como um todo, coordenando-as com as praticas mais
relevantes e arraigadas, tudo perpassado por uma abordagem deontolégica.
Assim é que se admite conceder peso a tradigio no exercicio do Direito e se
apreende o seu desenvolvimento como continuidade narrativa que respeite o
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passado. Tal modo de encarar a fenomenologia juridica elide a mera deferéncia
a habitos e préticas de fato, caracteristicas de uma atitude reacionaria.

A tradic@o nio se traduz em convencionalismo nem pragmatismo, pois
ambos a exasperam, levando-a a extremos inaceitaveis. O convencionalismo é
deferéncia ao quadro fético estabelecido sem qualquer juizo moral ou juridico
a seu respeito. O pragmatismo estd no extremo oposto, ¢ uma imposicio ditada
pela moral em prejuizo das aspiragdes juridicas de estabilidade reconhecida.

Especificamente, a coeréncia importa que o precedente seja cotejado com
outras fontes de sentido normativo e deontolégicas, de modo a possibilitar que
seu uso nfo traga fraturas ou rupturas abruptas ditadas por motivos eventuais, e
permita o desenvolvimento progressivo e gradual. Nao que impeca que se operem
mudangas firmes. Para ocorrerem, porém, serd necessiria uma convergéncia de
fatores, além da mera guinada jurisprudencial volitivamente determinada, ou
seja, porque a turma ou cAmara da ocasido houve por bem assim se posicionar,
sem qualquer deferéncia a demais pegas componentes do sistema juridico.

Na aplicacio do precedente, sua for¢ca hermenéutica se submeter, entéo,
a essa aquilatagdo material, que compord, com critérios formais — em prol de
seguranga e previsibilidade —a completa andlise. Terda maior forca hermenéutica,
ou seja, apresentar-se-4 como uma resposta proxima, caso ele seja capaz de res-
ponder4 todas ou a maior parte das questdes do novo caso, ofertando parAmetro
coerente e justificado. Por sua vez, serd uma resposta distante quando poucas
questdes do novo julgamento puderem ser resolvidas com o precedente ou forem
resolvidas com algum déficit de coeréncia ou justificacio, demandando uma
extensio de sentido para além do que se verificou no passado.

Essa afericio da forga hermenéutica quantitativa e qualitativamente se d4
primordialmente por elementos materiais, de contetdo do julgado anterior. Mas
ha também elementos formais atuando. Um precedente de um tribunal superior
ou do Supremo Tribunal Federal, sem dtvida, exerce maior influéncia do que
o de um tribunal do mesmo nivel hierdrquico ou inferior. O tipo de processo
ou recurso em que se produziu a decisfo pretérita também importa. A que se
tenha verificado em processo de controle abstrato de constitucionalidade, cuja
legislac@o atribui eficécia erga omnes e efeito vinculante, independentemente de
seu conteddo, tem seu poder de constricdo proprio ditado por essa prescrigio
formal. Nao apenas decisdes vinculantes, entretanto, sdo diferenciadas for-
malmente. Imagine-se uma decisdo em embargos de divergéncia — sua fungio
¢ justamente uniformizar jurisprudéncia, ou mesmo uma decisdo em recurso
especial fundamentado no art. 105, III, “c”, da Constituigio Federal. Por terem
essa funcdo unificadora, em que as linhas divergentes devem ser apreciadas e
cotejadas, terdo mais relevancia do que as linhas isolada de que tratam.

Ainda no campo formal, foi visto em levantamentos empiricos que indi-
cam a modificacdo da composigio do érgao emissor do precedente como fator
determinante para eventual alteracio de entendimento. Poucas alteracoes radi-
cais de jurisprudéncia alhures ocorreram sem qualquer alteracio dos membros.
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No Brasil, em que as orientacdes pretorianas sao mais volateis, € uma tendéncia
que cada vez mais se confirma.

Portanto, é possivel estruturar os elementos que determinam a forca
hermenéutica de um precedente da seguinte forma:

1) Formais
a) Nivel hierdrquico da Corte emissora;
b) Tipo de processo em que se emitiu o precedente;
¢) Orgio interno do tribunal emissor;
d) Votagio por maioria ou unanimidade;
e) Modifica¢do da composigio da corte emissora.

2) Materiais
a. Coeréncia
i. Coeréncia paradigmatica ampla;
ii. Existéncia ou nfo de desafio ao precedente;
iii. Similitude hermenéutica das questdes suscitadas;
iv. Guinada jurisprudencial e efeito ex nunc;
v. Observancia a precedentes nio judiciais;
vi. Modificag¢do do plano legislativo ou constitucional;
vii. Modificagdo ou manutencdo do quadro politico e social geral;
viii. Apoio ou desafio académico.

b. Justificagdo
i. Fundamentagio adequada e detida;
ii. Grau qualitativo e quantitativo de anélise das questdes de fato e
de Direito envolvidas;
iii. O ramo do Direito envolvido;
iv. Idade do precedente.

Destaque-se o fato de que esses elementos sio propostos dentro do para-
digma sistematico constituido sob a infraestrutura da Hermenéutica Filoséfica
com o direito como integridade e a ideologia sistémica das estruturas profundas.
Eles nio possuem peso fixo, predeterminado e condicionante. Eles sdo elementos
a serem operados em uma logica dialética, argumentada, em que se as expde
com clareza, sem a subtracdo das premissas escondidas em pressupostos nao
relevados de um silogismo formal.

Assim, para justificar que um precedente pode solucionar um caso poste-
rior, deve o julgador, magistrado ou operador do Direito bem se debrugar sobre
esses elementos, detalhando-os concretamente, com informagdes bem definidas
e ponderadas. Deve buscar como cada um deles atuou na situagio passada e
argumentar como podem servir para responder as novas indagacoes do jogo de-
-e-para do novo caso. Repita-se: isso langard luzes sobre toda a fenomenologia
juridica do uso do precedente, evitando praticas reducionistas que corroboram
posturas autoritérias baseadas unicamente na hierarquia.
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5 CONCLUSAO

Os precedentes e as simulas no Direito brasileiro vém sendo utilizados
dentro de um silogismo judicial em que constam como premissas maiores gerais
e abstratas, como se fossem normas legislativas. Isso impede a efetivamente
contribui¢do que eles podem dar na mediagio entre lei e realidade social.

E necessario que se incorporem as contribuicoes da Hermenéutica Filoso-
fica e do Direito como Integridade de Dworkin para, entdo, desenvolver-se uma
teoria do precedente no direito brasileiro, sobretudo no direito constitucional.
Somente dessa maneira os precedentes e as simulas poderio realizar sua real
contribui¢io ao Direito: permitir uma abertura das prescri¢oes constitucionais
e legislativas as circunstancias concretas que escapam as situacoes padroes e
standards possiveis de serem consideradas no trabalho legislativo, permitindo,
por esse motivo, um ganho hermenéutico mediante a obtengio de sentidos
(normas) mais adequadas a realidade social. Ser4 esse ganho hermenéutico que
podera ser utilizado em situagdes futuras.

[sso abre espaco para um uso posterior de uma légica dialética e argu-
mentada, pela qual se debruga sobre os mais variados elementos que servem
para moldar a resposta a ser ofertada.
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PRECEDENT AND NORM: ARE JUDICIAL
PRECEDENTS USED THE SAME WAY AS
LEGISLATIVE NORMS!?

ABSTRACT

This paper investigates the most common practices and
theories of Brazilian law regarding judicial precedents
to demonstrate that, despite invoking a new role
of jurisdiction given by neoconstitutionalism, late
conceptions of the positivist normative are re-edited and
even exegetical, equating the use of judicial precedents
to a legislative norm. It will be proposed that the
current point of legal development requires the use of
precedents free of positivist moorings, which create an
authoritarianism of the judicial elite, by hermeneutically
evaluating its strength and efficiency for problem-solving.
It will be suggested that the formal logic of syllogism must
be replaced by the use according to a dialectical logic.

Keywords: Judicial Precedents. Neoconstitutionalism.
Hermeneutics.
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