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“... ‘and what is the use of a book’, thought
Alice, ‘without pictures or conversations’?” (Lewis
Carrol, Alice’s Adventures in Wonderland, p. 1).



“Theoretical concepts, or more generally, the
general discipline of law, belong to the toolbox of
every lawyer. Even the most practical lawyer has to
utilize the basic concepts of law in their work. Nobody
can resolve a problem of damages without utilizing
the concepts of causality or adequacy. Thus, if one
evicts theoretical concepts via the front door, then in
no time they sneak back in through the kitchen
entrance. Jurisdiction without theory does not exist.”
(Aulis Aarnio, The systematization and interpretation
of statutes, p. 10).

“Todos procuramos criar algo, mas
dependemos todos do que ja foi criado antes”
(Candido Rangel Dinamarco, InstituicOes de direito
processual civil, vol. 1, p. 28).

“Mostrar um problema néo equivale a cria-lo,
nem oculta-lo significa elimind-lo” (Humberto Avila,
Funcéo da ciéncia do direito tributario, p. 196).

“L’interpretazione costituisce il banco di prova
del giurista”  (Pierluigi  Chiassoni, Tecnica
dell’interpretazione giuridica, p. 9).



RESUMO

Trabalhando sobre as bases do paradigma metodoldgico atual do processo civil
brasileiro, a presente tese propde uma abordagem antiformalista moderada sobre a interpretacdo
das decisbes judiciais e aplica-a para reconstruir a faceta metodologica da teoria dos
precedentes judiciais no contexto do direito brasileiro. A tese central alvitrada estd em que as
decisbes judiciais, em geral, sofrem de um problema de triplice indeterminacdo (limitada
potencialidade normativa, equivocidade e vagueza), que se apresenta em trés dimensdes
(respectivamente, nos percursos que vao do texto decisério ao enunciado normativo; do
enunciado normativo, a norma; e da norma ao caso) e que pode ser minimizado por meio da
interpretacdo. A tese especifica estd em que os principais problemas metodoldgicos de que se
ressente a teoria tradicional dos precedentes judiciais decorrem dessa triplice indeterminacao e
podem ser melhor compreendidos e encaminhados, especialmente no contexto brasileiro, por
meio da reconstrucao de conceitos classicos da teoria dos precedentes a partir de instrumentos
metodoldgicos lato sensu interpretativos destinados a reducdo das causas de indeterminacdo da
decisdo-precedente fornecidos pela metodologia proposta para a interpretacdo das decisoes
judiciais.

Palavras-chave: interpretacdo da decisdo judicial — interpretacdo do precedente — ratio
decidendi — processo civil — teoria do direito — interpretacdo juridica.



ABSTRACT

Working on the bases of the current methodological paradigm of the Brazilian civil
procedural law, this thesis proposes a moderate anti-formalist theory of interpretation of judicial
decisions and applies it in order to reconstruct the methodological facet of the theory of judicial
precedents within the Brazilian legal framework. The central thesis proposed is that, generally,
judicial decisions suffer from a problem of triple indetermination (limited normative
potentiality, ambiguity and vagueness) which appears in three dimensions (respectively, on the
way from the judicial decision to the normative provision; from the normative provision to the
norm; and from the norm to the case) and that may be minimized by means of interpretation.
The specific thesis is that the main methodological problems that the traditional theory of
judicial precedents resents derive from this triple indetermination and may be better understood
and approached, specially under the Brazilian context, by means of the reconstruction of the
classical concepts of the theory of judicial precedents using interpretative methodological
instruments intended to reduce the causes of indetermination of the precedent-decision provided
the proposed methodology for the interpretation of judicial decisions.

Key Words: interpretation of judicial decisions — interpretation of judicial precedents — ratio
decidendi — civil procedure — legal theory — legal interpretation.
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INTRODUCAO

Ha quem possa imaginar que o tema do presente trabalho — a interpretacdo das decisdes
judiciais — revela, em verdade, um nédo-problema, por cogitar que uma sentenca ou um acordao
(ou, de maneira ampliativa, uma qualquer decisdo judicial) ndo sejam passiveis de
interpretacdo. Afinal, pode-se pensar, o que fazem os juizes € justamente interpretar e aplicar o
direito para resolver casos, guiando a sociedade sobre o seu significado, de modo que seria um
paradoxo imaginar-se que a decisdo judicial, que é resultado dessa atividade interpretativa,
possa tambeém ser objeto de interpretacéo.

Nada obstante eventual perplexidade inicial, esse é justamente o tema do presente
trabalho.

A necessidade de interpretacdo da deciséo judicial é questdo que, embora talvez ndo
seja intuitiva, € uma realidade. 1sso pode ser comprovado a partir de algumas nocdes retiradas
de algumas das mais importantes vertentes da teoria do direito, de trabalhos que identificam a
existéncia de um género “documento normativo”, do qual sdo espécies, por exemplo, 0s
dispositivos de lei, os dispositivos de regulamentos administrativos, as clausulas de contratos
privados e, igualmente, as decisfes judiciais. Todas essas manifestagdes juridicas autoritativas
sdo expressdes linguisticas textuais, e, como tais (mas ndo apenas por iss0), estdo
necessariamente sujeitas a interpretacao.

O novo direito processual civil positivo brasileiro igualmente demonstra a existéncia
desse problema. Tanto assim que, por exemplo, atento para a sujeicdo da decisdo a
interpretacdo, prescreve no artigo 489, 83°, do Cddigo de Processo Civil de 2015 que “a deciséo
judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé”, estabelecendo, assim, uma importante diretriz
interpretativa da deciséo judicial.

Aliads, mesmo um olhar menos apegado a questdes tedricas ou conceituais e
estritamente pratico sobre um tema classico indica que a negacéo da possibilidade-necessidade
de interpretacdo da decisdo judicial, em verdade, ndo passa de uma mitica ilusdo, com raizes
que podem ser bem identificadas. Com efeito, ndo fosse a decisdo passivel de interpretacdo,
entdo nédo teriam razéo de ser muitos dos escritos acerca dos limites objetivos da coisa julgada,
dedicados a uma das mais intrincadas e sensiveis problematicas do processo civil, qual seja, a
de identificar quais questdes foram decididas pela sentenca com forca de coisa julgada, pergunta

ndo raramente feita para avaliar e decidir se uma dada questdo com a qual se lida no presente
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estd ou ndo abarcada pela coisa julgada passada. Trata-se de divida que ndo pode ser respondida
sem a interpretacdo da sentenca e que tende a se potencializar diante da nova prescricdo do
artigo 503, 81° do Cddigo de Processo Civil de 2015, que determina seja também abarcada
pela coisa julgada a questdo prejudicial decidida expressa e incidentemente no processo, se
presentes determinadas condicdes — 0 que também devera ser objeto de interpretacéo.

Em especial, é a partir de uma percepcdo igualmente pragmaética sobre um tema
relativamente novo no direito brasileiro — a vinculacéo aos precedentes, possivelmente 0 mais
importante tema do direito processual civil atual — que igualmente se comprova a pertinéncia
do problema da interpretacdo da decisdo. Embora suscite acalorados debates, a conclusdo pela
obrigatoriedade de seguir precedentes no Brasil é tanto uma tese ja demonstrada pela doutrina
mais atilada (como meio para propiciar a unidade do direito e, assim, garantir um ambiente
juridico seguro, capaz de promover algumas das mais importantes finalidades do nosso
ordenamento, a liberdade e igualdade de todos), quanto uma regra reconhecidamente prescrita
a partir também de normas que ressaem de especificas disposi¢des do Codigo de Processo Civil
de 2015, em especial do artigo 927. Surgem, no entanto, diversas duvidas, certamente de alta
indagacdo teorica, mas com carater essencialmente pratico, sobreo que pode ser considerado o
precedente, isto €, sobre como identificar quando uma decisao institui um precedente e qual é
a norma geral prescrita pela corte e que deve obrigatoriamente ser seguida. A praxe dos
tribunais superiores brasileiros tem demonstrado que os juizes dessas cortes de vértice tém se
preocupado em enunciar teses resultantes dos julgados, de modo a dar conta dessa questao. Isso,
porém, seja por que nao esgota o problema, seja porque nem sempre é feito (ou nem sempre é
feito de forma satisfatoria), ndo elimina a questdo, cuja resposta passa pela interpretacdo da
decisdo, passo necessario a obtencdo do precedente.

Ha fundadas razdes, portanto, para enfrentar o tema da interpretacdo da decisdo
judicial, evidenciando que esse problema de fato existe e € diariamente vivenciado, que existem
questdes tedricas intrincadas que com ele se relacionam e, tdo ou mais importante, que eventuais
solucBes propostas tém repercussdes praticas muito importantes.

Dai porque, além de demonstrar que a interpretacao da decisdo judicial é um tema que
merece melhor atencdo, uma das principais preocupacdes do presente trabalho é tentar propor
solucdes tedricas que auxiliem a prética juridica. E natural que, desvelada a existéncia de uma
ampla gama de questdes ligadas a interpretacdo da decisdo, surjam diversas perguntas. Nem
todas podem ser enfrentadas de uma vez e nem todas podem ser respondidas, de modo definitivo

e absoluto. Mas ainda assim é oportuno encarar algumas dessas perguntas, procurar encaminhar
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respostas e submeté-las a critica. Dessa forma, a partir de uma abordagem de viés analitico,
guer-se tanto investigar, com o rigor necessario, alguns dos principais problemas ligados ao
tema da interpretacdo da decisdo judicial, notadamente relacionado a denominada
“interpretacdo do precedente”, como sugerir solugdes ou, a0 menos, direcionamentos para
algumas importantes questdes que a teoria e a pratica apresentam. A intencdo primordial é
enriquecer o aparato metodoldgico disponivel para oferecer instrumentos mais adequados a
uma dupla finalidade: tanto guiar a atividade de interpretacdo das decisdes, especialmente de
decisbes que ddo origem a precedentes, e proporcionar a obtencao de resultados mais racionais
e conscientes; quanto permitir a avaliacdo critica e mais rigorosa sobre a forma como a
interpretacdo das decisdes, em especial a interpretacdo e aplicacdo de precedentes, €
desenvolvida, em termos sobretudo de argumentacdo e resultado, tudo considerando
primordialmente o contexto do direito brasileiro.

Com esse intuito, a andlise serd dividida em quatro partes. Na primeira parte, sera
evidenciado o contexto juridico-cultural no qual a tese se insere. Na segunda parte, serd
examinado o objeto geral da tese — a deciséo judicial como objeto de interpretacdo e a dupla
dimensdo dessa atividade-produto. Na terceira parte, o foco seréd colocado na interpretacdo da
decisdo judicial enquanto atividade que se direciona, em linhas gerais, a obtengdo da norma
geral que a partir dela pode ser adscrita como precedente vinculante. A guisa de conclus3o,
serdo recolhidas e sumarizadas as principais propostas apresentadas relacionadas aos
respectivos temas examinados.

Por fim, deve ser feito um esclarecimento de ordem metodoldgica. Nada obstante a
ampla pesquisa realizada, a tese apresentada néo se propde a expor e explorar discursivamente,
de modo exaustivo, a bibliografia disponivel em relagdo aos respectivos temas tratados. 1sso
quer dizer que no mais das vezes ndo se utilizara um método de trabalho que se tornou bastante
conhecido, consistente na sumarizacdo da literatura relacionada a cada tema para, SO entéo,
eleger as posi¢des que mais parecem adequadas e somente a partir dai construir as propostas
apresentadas. Essa postura metodolégica, embora apresente diversos pontos positivos, foi desde
logo descartada ndo sO porque resultaria em um trabalho de mais penosa leitura, assim em
conteddo como em quantidade de paginas, mas também — e isso parece ser 0 mais importante
— dificultaria a identificagdo das ideias propostas com pretensdo de originalidade, que séo o
cerne do trabalho. Tomou-se, assim, uma decisdo de método: a tese parte de um arcabouco
tedrico formado a partir de linhas conceituais previamente selecionadas e ndo esconde essas

opcodes, que estdo bem definidas, explicita ou implicitamente. A tese, entdo, desenvolver-se-a
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valendo-se da bibliografia disponivel e que é utilizada com o principal objetivo de amparar e
confrontar as propostas oferecidas, conforme, justificadamente, entendeu-se necessario e

proficuo para a introducdo e desenvolvimento dos argumentos apresentados.
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PARTE | - AINTERPRETACAO JURIDICA E O PROCESSO CIVIL

1. Um Novo Paradigma para o Processo Civil Brasileiro

O termo “formalismo” costuma ser empregado para caracterizar varias formas de
reducionismo?. Duas s&o particularmente de interesse.

De um lado, na concepcdo de ciéncia, fala-se em “formalismo cientifico” para
identificar teorias que pregam ou praticam um conceito restrito de conhecimento, que exclui de
seu objeto tudo aquilo que envolve valoragdes e escolhas. Na ciéncia juridica, em especial, 0
formalismo cientifico revelou-se tdo forte a ponto de consolidar-se a utilizacdo da locugédo
“ciéncia juridica”, por antonomaésia, para denotar uma particular concepcdo tedrica que
pressupde um discurso puramente cognitivo sobre o direito — e, assim, descritivo, avalorativo e
axiologicamente neutro, como conviria a todo discurso genuinamente cientifico e como se outra
forma de “ciéncia juridica”, com métodos préprios de um pensamento orientado para e por
valores, ndo fosse possivel?.

De outro, na teoria do direito, usa-se a expressdo “formalismo interpretativo” para
fazer referéncia as vertentes tedricas que sustentam que a interpretacdo € uma atividade
meramente cognitiva, de descoberta do “verdadeiro” e univoco significado da norma,

preexistente & interpretacdo. Dai porque muitos autores utilizam como sindnima a expressao

L A mencdo ao uso do termo “formalismo” para caracterizar vérias formas de reducionismo e a exemplificacio
com o “formalismo cientifico” e com o “formalismo interpretativo” sdo colhidas da obra de AVILA, HUMBERTO.
Ciéncia do direito tributario e discussdo critica. Revista Direito Tributario Atual, n°® 32. Sao Paulo:
IBDT/Dialética, 2014, p. 177-178. Uma ampla abordagem sobre as diferentes concepgdes e usos do termo
“formalismo” no ambiente juridico pode ser conferida em TARELLO, GiovANNI. Formalismo giuridico. In: ID.,
Diritto, enunciati, usi — studi di teoria e metateoria del diritto. Bologna: 1l Mulino, 1974, p. 19-50; em SCHAUER,
FREDERICK. Formalism. The Yale Law Journal, vol. 97, n° 4, 1988, p. 509-548; e em STONE, MARTIN. Formalism.
In: COLEMAN, JULES; SCHAPIRO, ScoTT (orgs.). The Oxford handbook of jurisprudence and philosophy of law.
Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 166-205.
2 Essa é a concepcdo do paradigma cientifico empirista desenvolvida pelo Circulo de Viena (cf. AVILA,
HumBERTO. Funcdo da Ciéncia do Direito Tributario: do formalismo epistemoldgico ao estruturalismo
argumentativo. Revista Direito Tributario Atual, n°® 29. Sao Paulo: IBDT/Dialética, 2013, p. 182) e que, no direito,
encontrou uma de suas expressdes mais conhecidas na obra de KELSEN, HANs [1881-1973]. Teoria pura do
direito. [1934; 1960] 82 edicdo, S&o Paulo: Martins Fontes, 2009 (cf. WEINBERG, OTA. Introduction: Hans
Kelsen as philosopher. In.: KELSEN, HANS. Essays in legal and moral philosophy. Dordrecht: D. Reidel, 1973,
p. X-XI, “Kelsen, like Max Weber, champions the notion of a value-free science, a science which seizes and sets
forth what is actual, without evaluating what it finds™). Trata-se de concepgao que firmou raizes tdo profundas no
ambiente juridico que continua a ser sustentada, enquanto postura propria do “cientista” do direito, mesmo por
autores que recusam o formalismo interpretativo. Nesse sentido, defendendo uma nogéo de “ciéncia juridica” com
papel descritivo, embora partindo de um paradigma ndo-cognitivista da interpretacdo, e distinguindo a “ciéncia
juridica” da “doutrina” ou “dogmatica juridica, GUASTINI, RICCARDO. Interpretare e argomentare. Milano:
Giuffre, 2011, p. 213-225; ID. La sintassi del diritto. Torino: Giappichelli, 2011, p. 439-450. Para uma critica a
essa concepcao de ciéncia juridica, VILLA, VITTORIO. Una teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione.
Torino: Giappichelli, 2012, p. 52-57.
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“cognitivismo interpretativo” para aludir ao formalismo interpretativo, com isso querendo
refletir a ideia de que a interpretacdo juridica seria puramente uma atividade de conhecimento
de um sentido ou pensamento dados, com carater avalorativo, técnico, ndo criativo e neutro.
Trata-se de postura que, em linhas gerais, reflete no campo da interpretacdo boa parte das
premissas do formalismo cientifico: cuidar apenas dos elementos assumidos como intrinsecos
a norma, que sdo ditos “descobertos” ou “extraidos” por meio da interpretacdo, deixando de
lado qualquer elemento valorativo a cargo do intérprete ou que de qualquer modo seja
extrinseco & norma?®.

Nesse contexto de significagdo, estipulou-se a expressdo “formalismo epistemologico”
para, de maneira muito eloquente, caracterizar um paradigma de compreensao do direito que,
em linhas gerais, “pressupde um conceito muito restrito de conhecimento (conhecimento como
juizo teorico de captacdo de uma realidade e ndo como juizo préatico destinado a direcionar um
estado de coisas) e um rol muito limitado de atividades (descritivas, mas néo adscritivas e
criativas)”.

Pegando-se emprestada a expressdo, pode-se dizer que a “ciéncia processual”, forjada
pela Prozefrechtwissenchaft alema da metade final século XIX e pela Scuola Storico-
Dogmatica italiana do inicio do século XX?°, erigiu-se a partir das bases conceituais do
formalismo epistemoldgico. Notadamente, no que agora mais interessa, sobre as bases do
formalismo interpretativo ® . Como bem ja se disse, “por detras das elaboracdes do

3 para uma nogdo geral do formalismo interpretativo, entre os diversos autores que trabalham o tema, ver
especialmente na doutrina italiana, além de Tarello (op. cit., nota 1, supra), GUASTINI, RICCARDO. Interpretare
e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 409-412; CHIASSONI, PIERLUIGI. Tecnica dell’interpretazione
giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 143; VILLA, VITTORIO. Una teoria pragmaticamente orientata
dell’interpretazione. Torino: Giappichelli, 2012, p. 75-85 (inclusive com uma andlise critica da utilizagcdo, em
sinonimia, das expressfes “cognitivismo interpretativo” e “formalismo interpretativo”). Na doutrina brasileira,
AVILA, HuMBERTO. Funcdo da Ciéncia do Direito Tributario: do formalismo epistemoldgico ao estruturalismo
argumentativo, Revista Direito Tributario Atual, n°® 29. Sdo Paulo, IBDT/Dialética, 2013, p. 184-185;
MITIDIERO, DANIEL. Cortes superiores e cortes supremas. [2013] 22 edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 16-17; ID. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. [2016] 22 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 53-68. RICCARDO GUASTINI (Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 409, nota 5) anota,
com razdo, ecoando observacdo de ENRICO DICIOTTI (Verita e certezza nell’interpretazione, Torino: Giappichelli,
1999, p. 78, nota 26), que existem formas de cognitivismo que nada tém de formalistas, citando como exemplo a
obra de RONALD DWORKIN (que, de fato, trabalha a ideia de decisdo “correta” a luz de perspectivas morais
apreensiveis a partir da ideia de “cognitivismo ético™).
4 AVILA, HUMBERTO. Fungéo da Ciéncia do Direito Tributario: do formalismo epistemoldgico ao estruturalismo
argumentativo. Revista Direito Tributario Atual, n° 29. Sao Paulo, IBDT/Dialética, p. 196-197.
> MITIDIERO, DANIEL. Cortes superiores e cortes supremas. 22 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 24.
8 E 0 que pioneiramente sustentou, embora com outro vocabulario (criticando o dogmatismo e o racionalismo),
BAPTISTA DA SILVA, Oviblo ARAUJO. Jurisdicao e execucgdo na tradicdo romano-candnica. [1996] 32 edicdo,
Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 102; ID., Processo e ideologia. [2004] 22 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2006,
passim (em especial, por exemplo, p. 89, 93-94, 96, 98 e 114).
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processualismo, pulsa, forte e vivamente, um coracdo formalista”’. Esse gene formalista,
implantado na cria¢do da ciéncia processual, foi transportado para o Brasil e marcou de maneira
muito forte a concepcao, estruturacdo e compreensao cientifica do nosso direito processual
civil, cujas instituicdes foram erigidas — e, em larga escala, seguem sendo entendidas — a partir
desses pressupostos tedricos.

Importantes movimentos doutrinarios das Gltimas décadas proporcionaram, passo a
passo, a liberacdo da ciéncia processual civil brasileira dos grilhdes formalistas, com objecdes
claras e conscientes ao formalismo cientifico®. Também houve reagdes acertadas, mas um tanto
quanto intuitivas, ao formalismo interpretativo®. Apenas muito recentemente, no entanto, a
doutrina processual civil brasileira comecgou a aparelhar-se dos instrumentais teéricos mais
atualizados e necessarios, em termos de teoria do direito, para uma superacdo consciente e
gnoseologicamente bem estruturada do formalismo interpretativo'®. Resultado disso, dessas
diversas dimensdes da evolucdo dos estudos de processo civil, do reconhecimento de legados e
incorporacgdo de conquistas, assim como de sua analise critica e proposicdo de solugdes em prol

do avanco da ciéncia processual, é a constatacdo de que hoje o processo civil brasileiro passa a

" MOTTA, OTAvIO VERDI. Justificacdo da decisdo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 105.
8 Marco da superacéo do formalismo cientifico no processo civil brasileiro é a obra de DINAMARCO, CANDIDO
RANGEL. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.
° Marcos da primeira reagdo com discurso direto atacando o formalismo interpretativo nos estudos de processo
civil sdo as obras de BAPTISTA DA SILVA, oviDIo ARAUJO. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-
candnica. [1996] 3% edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2007; ID., Processo e ideologia. [2004] 22 edicdo, Rio de
Janeiro: Forense, 2006. Marcos da reacdo ao formalismo cientifico e interpretativo no processo civil brasileiro,
incorporando a ciéncia processual o discurso préprio do direito no Estado Constitucional, sdo as obras de
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Revista da
AJURIS, n° 87. Porto Alegre, 2002, p. 37-49; ID., Do formalismo no processo civil. [1997] 42 edi¢do. S&o Paulo:
Saraiva, 2010; e de MARINONI, Luiz GUILHERME. O direito a efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva
da teoria dos direitos fundamentais. Génesis Revista de Direito Processual Civil, n°® 28. Curitiba: Génesis, 2003,
p. 298-338; ID., Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004; ID., Teoria geral
do processo. [2006] 3? edi¢do, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
10 Marco da incorporacédo de uma teoria da interpretacdo (de matriz analitica) atual e bem estruturada ao processo
civil e de releitura da estrutura de funcionamento do poder judiciario a partir desse novo pressuposto sdo as obras
de MITIDIERO, DANIEL. Cortes superiores e cortes supremas. [2013] 22 edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016; e MARINONI, Luiz GUILHERME. O STJ enquanto corte de precedentes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. Em termos mais abrangentes, propondo uma releitura dos principais institutos do processo civil brasileiro a
partir desse novo marco metodoldgico, que definitivamente incorpora uma teoria da interpretacdo atual ao discurso
do processo, MARINONI, Luiz GUILHERME; ARENHART, SERGIO CRUZ; MITIDIERO, DANIEL. Novo curso de
processo civil. Volumes 1, 2 e 3. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. Também identificando a necessidade de
aggionarmento do repertério tedrico do processualista para incorporar no seu objeto as conquistas recentes da
teoria do direito, DIDIER JR., FREDIE. Curso de direito processual civil. Volume 1 [2003], 172 edicéo, Salvador:
JusPodivm, 2015 (em especial, p. 39-42), seguindo essa metodologia nesse primeiro volume de seu curso desde a
122 edicdo, de 2010, ja com indicagdo (embora sem maiores desenvolvimentos) do impacto de concepgdes da
atualizada teoria da interpretacdo juridica sobre as concepcfes da processualistica. O autor atenta para o impacto
dessa nova metodologia no primeiro e em todos os demais volumes do seu Curso, escritos em coautoria, ja sob a
égide do CPC-2015, com Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira (volume 2), Leonardo Carneiro da
Cunha (volume 3), Hermes Zaneti Jr. (volume 4) e Leonardo Carneiro da Cunha, Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira (volume 5).

18



ter condicOes de viver definitivamente uma nova fase metodoldgica. Esse novo paradigma, que
inclusive em relagdo ao formalismo-valorativo!! representa uma significativa evolugdo'?, é
caracterizado pela colocacdo do processo como polo metodoldgico dos estudos de direito
processual civil, pela incorporacdo da teoria dos direitos fundamentais, pela utilizacdo dos
instrumentos da nova teoria das normas e — aqui a novidade importante — pelo interesse
consciente e estruturado da importancia da teoria da interpretacdo para o significado do
direito®3. Esse tltimo elemento, que apenas mais recentemente foi adicionado a essa soma, tem
impulsionado de forma muito significativa a doutrina a rever criticamente a concepcao de
alguns dos principais institutos do processo e a descobrir novas nuances da ciéncia processual.
E nessa nova fase metodoldgica, caracterizada pela definitiva incorporagdo do discurso da
teoria da interpretacdo e argumentacao juridicas ao ferramental de trabalho do processualista,
que se insere o presente trabalho.

Cumpre, assim, nessa primeira parte, a guisa tanto de explicitacdo do marco teérico do
estudo, quanto de introducgdo de conceitos fundamentais para a analise das partes seguintes,
examinar brevemente, sem nenhuma pretensao de exaustdo, alguns dos principais capitulos da
historia de incorporacéo dos pressupostos do formalismo epistemologico na ciéncia do processo
civil e da reacdo paulatina da doutrina para a extirpacdo desse gene, com enfoque no direito

brasileiro, com o Unico objetivo de demonstrar, de maneira muito sintética, que a assuncao das

L A indicacdo do formalismo-valorativo como fase metodoldgica contemporanea do processo civil brasileiro,
atribuida sobretudo a obra de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, é feita, entre outros, por MITIDIERO, DANIEL.
Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 38-39; ZANETI JR, HERMES. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 44-45; por AMARAL, GUILHERME RIzz0. Cumprimento e
execucao da sentenca sob a 6tica do formalismo-valorativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 39-40;
e por SERGIO Luis WETZEL DE. Devido processo legal e protecdo de direitos. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 131-137. A identificagcdo do formalismo-valorativo como uma nova fase metodoldgica do processo civil
brasileiro, posterior ao instrumentalismo, porém, foi feita pela primeira vez por MITIDIERO, Daniel.
Colaboracéo no processo civil. [2009] 22 edicdo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 41-53. O breve
prendncio de uma nova fase metodolégica, que esbocava a superacdo do instrumentalismo (sem, contudo, indicar
em termos mais detalhados as caracteristicas centrais desse novo paradigma) havia antes sido feito por KNIJNIK,
Danilo. O recurso especial e a revisdo da questdo de fato pelo Superior Tribunal de Justica. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 66.
2 Na dltima edicdo de sua obra (Colaboragdo no processo civil. [2009] 32 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 38-52, em especial p. 48-51), Daniel Mitidiero passou a indicar, de maneira critica, problemas
da expressdo “formalismo-valorativo” — como antes ja havia criticado também a expresséo “neoprocessualismo”
— para indicar uma fase metodoldgica posterior ao instrumentalismo. Prop6s, entdo, a ado¢do da denominagéo
“processo civil no Estado Constitucional” para o atual momento metodoldgico do processo civil brasileiro, que
incorpora ao seu instrumental de trabalho, além da teoria dos direitos fundamentais e da nova teoria das normas,
também as conquistas da teoria da interpretacéo. Parece, no entanto, igualmente insuficiente a expressao “processo
civil no Estado Constitucional” para designar esse novo paradigma (como apontam ZANETI JR., HERMES;
MADUREIRA, CLAuUDIO. Formalismo-valorativo e o novo processo civil. Revista de Processo, n® 272. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 85-125, em especial item 3).
13 MITIDIERO, DANIEL. Colaboragao no processo civil. [2009] 32 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 50.
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teses do formalismo epistemoldgico esté nas bases da estruturacdo e da compreensédo do direito
processual civil cientifico brasileiro e que a influéncia de seus pressupostos, nada obstante se
considere superado o formalismo enquanto paradigma, em grande medida ainda se faz sentir
em termos menos 6bvios'*, por meio sobretudo do formalismo interpretativo, que ainda impera
em larga escala. Isso tudo para evidenciar que a definitiva instalacdo da nova fase metodolégica
do processo civil brasileiro passa ndo s6 pela tomada de consciéncia desse DNA formalista,
mas sobretudo pela definitiva incorporacdo, pelos estudos de processo civil, de uma teoria
antiformalista da interpretacdo, a fim de propiciar uma renovacdo da ciéncia processual civil
brasileira a partir desse novo paradigma buscado na teoria do direito (em especial, na teoria da
interpretacao).

2. O Formalismo Epistemoldgico e o Processo Civil Brasileiro

2.1. Albores e vertentes do formalismo interpretativo

Os seculos XV1I e XVIII testemunharam o avanco de movimentos culturais e politicos
destinados a proporcionar certeza ao direito. Sobre isso, sdo paradigmaticos os fendmenos de
intervengdo crescente do soberano para o controle das fontes normativas e limitagdo da
autonomia dos tribunais. Tais acontecimentos — muito sentidos na Franga, mas que refletem
uma tendéncia em grande medida homogénea em toda a Europa Continental — foram
sustentados pela consolidacdo de doutrinas que passaram a teorizar, por exemplo, sobre a
restricdo do campo da interpretatio em beneficio da maior abrangéncia da lex (“in claris non
fit interpretatio”), sobre a hierarquizacdo de normas com prevaléncia da fonte soberana (“lex
superior derogat legi inferiori”, “si veut le roi, si veut la loi”) e sobre a natureza puramente
mecanica da decisdo judicial (“juge bouche de la loi””). A concentracdo das fontes normativas
e a burocratizacdo da atividade judicial foram, é certo, fenébmenos de dominagdo e submisséo
do direito ao poder, mas tal se deu também como resposta a uma crescente exigéncia social de
seguranca juridica do periodo moderno, necessidade que deu azo a teorizacdo de um direito

certo, cognoscivel e previsivel ® . Estabeleceram-se, assim, as condi¢des para o

14 Na esteira de Ovidio Araujo Baptista da Silva (Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica. [1996] 32
edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 114 e 187), pode-se dizer que “aqui, talvez de forma mais dramatica do
gue em outros setores, verifica-se aquele fendmeno a que temos feito referéncia, do desaparecimento da causa com
permanéncia do efeito por ela produzido”.
5 TARELLO, GIOVANNI. Storia della cultura giuridica moderna. Bologna: Il Mulino, 1976, p. 68-69. Para um
exame mais detalhado do ambiente cultural desse periodo e de seu impacto na formacdo do pensamento juridico
moderno, consultar também, inclusive para ulteriores referéncias bibliograficas, VILLEY, MICHEL. A formacéo
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desenvolvimento pleno, no século XIX, das correntes tedricas que consolidaram os ideais da
interpretacdo formalista e da aplicagéo logicista do direito, “duas marcas do pensamento
juridico oitocentista*®.

O formalismo interpretativo, portanto, ndo chega a ser uma criacdo do pensamento
juridico dos Oitocentos!’, embora tenha nesse periodo encontrado as suas expressdes mais
puras'®. Em verdade, analisando-se de modo mais detalhado a cultura juridica ocidental em um
periodo que, grosso modo, vai do seculo XVII ao século XIX, é possivel tracar um mapa das
diversas posicoes formalistas e agrupa-las em duas familias. De um lado, correntes formalistas
voluntaristas, que deram sustentacdo, por exemplo, a proposta de solucdo do problema da
certeza do direito por meio de intervengdes soberanas e legislativas. De outro lado, concepgdes
formalistas organicistas, que postularam o ideal de um direito certo e objetivo como primado
das solucdes intelectuais e sistematicas, de um “direito cientifico” revelado pelo labor dos
juristas®®. Vejam-se de modo um pouco mais detalhado essas duas vertentes.

E possivel, dentro do formalismo voluntarista, distinguir entre correntes
jusnaturalistas e juspositivistas Para o formalismo voluntarista jusnaturalista — de que sao
exemplos os trabalhos de Samuel Pufendorf [1632-1694], Gottfried Wilhelm Leibniz [1646-
1716] e Christian Wolff [1679-1754] —, o conhecimento das leis naturais é possivel com o uso
da razéo: por meio dela, 0 homem é transformado em ser social e objeto de observacdo e
conhecimento. Resultado desse processo € a identificacdo de determinadas caracteristicas
essenciais a natureza humana, obra maior da criacdo divina, pressupondo-se que as normas
ditadas pela divindade aos homens, as leis naturais da sociedade, s6 podem estar em
conformidade com tais predicados. Assim, por exemplo, da constatacao de que 0 homem é um
animal racional e social, dotado da qualidade de viver com os seus similares em sociedades

pacificas, deduz-se que as leis naturais mais importantes séo aquelas destinadas a manutencao

do pensamento juridico moderno. [1966] Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 425-755; VOGLIOTTI, Massimo.
Tra fatto e diritto: oltre la modernita giuridica. Torino: Giappichelli, 2007, passim; BAPTISTA DA SILVA,
OvibI1o ARAUJO. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica. [1996] 32 edicdo, Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 87-116; 177-201; ID., Processo e ideologia. [2004] 22 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2006, passim;
MITIDIERO, DANIEL. Colaboracéo no processo civil. [2009] 32 edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 61-63, 78-85, 95; ID., Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 22 edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 42-53; e DOMIT, OTAVIO AUGUSTO DAL MOLIN. lura Novit Curia e causa de pedir. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 68-88.
16 MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. [2016] 22 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 26, nota 47.
17 CHIASSONI, PIERLUIGI. L’Indirizzo analitico nella filosofia del diritto. Torino: Giappichelli, 2009, p. 233.
BVILLA, VITTORIO. Una teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione. Torino: Giappichelli, 2012, p.
81.
19 A classificacdo é de CHIASSONI, PIERLUIGI. L’Indirizzo analitico nella filosofia del diritto. Torino:
Giappichelli, 2009, p. 233-234. Algo nesse sentido também, TARELLO, GIOVANNI. Storia dela cultura giuridica
moderna. Bologna: 1l Mulino, 1976, p. 69.
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de tais condigBes. O conhecimento dessas normas é possivel pela razdo, por meio de uma
atividade cognoscitiva de observacdo da natureza das coisas, dirigida em Ultima instancia a
descoberta da vontade divina. As leis civis, por outro lado, sdo vistas como expressdo da
vontade do soberano, comunicadas aos seus destinatarios por meio de enunciados linguisticos.
A interpretacdo de tais enunciados € destinada ndo s6 a revelar o significado das palavras
utilizadas, mas mais propriamente a identificar a vontade ou intencdo do soberano. Trata-se de
uma atividade igualmente cognoscitiva, voltada ao conhecimento de um objeto bem delimitado,
isto é, aquilo que o soberano quis comandar por meio da lei®.

O formalismo voluntarista juspositivista teve a sua principal expressdo na Escola da
Exegese, movimento doutrinario que reuniu os civilistas franceses e belgas que ao longo do
século XIX dedicaram-se, com método préprio, ao ensino e a elaboracdo doutrinaria do grande
edificio da codificacdo, o Code Napoléon, de 1804. Algumas das principais ideias adotadas
pelos juristas dessa tradicdo podem ser assim resumidas. Positivismo e estatalismo do direito:
existe apenas um e verdadeiro direito, o direito positivo, produto da autoridade legislativa
estatal e que deve ser obrigatoriamente obedecido. O direito natural pertence a moral e apenas
se torna obrigatorio se expressamente recepcionado pelo direito positivo ou, no minimo, se ndo
Ihe for contrario. Legalismo: o direito positivo coincide com as leis positivas, que proporcionam
o conhecimento certo do direito e, assim, dao a disciplina do viver social. Resulta dai o recurso
ao método exegético e as obras na forma de “comentarios”, com maximo apego a letra das
disposicdes legais. Voluntarismo psicoldgico: as leis sdo manifestacbes da vontade do
legislador historico, que ecoa por representacao a vontade geral do povo. Essa vontade, formada
em momento necessariamente anterior a sua aplicacao, é suscetivel de conhecimento, por meio
de métodos interpretativos, como, por exemplo, a investigagdo dos trabalhos legislativos
preparatorios. Separacao dos poderes, subordinacéo da jurisdicédo a legislacéo, normativismo
e aplicacdo mecéanica da lei: o sistema juridico gira em torno da lei, fonte primeira do direito e
expressao da vontade geral do povo, representado pela instituicdo parlamentar, manifestada por
meio dos documentos legislativos. Assim, ao julgar, os juizes devem limitar-se a declarar o
significado da lei e aplica-la como ela €, sem modifica-la ou inova-la. Obviamente a aplicacédo
da lei como ela é pressupde uma atividade meramente cognitiva e declaratdria (ndo produtiva,
nem criativa ou adscritiva) do seu significado, que é tomado como premissa maior; como

premissa menor estdo os fatos, que devem ser etiquetados de acordo com a norma levada em

20 CHIASSONI, PIERLUIGI. L’Indirizzo analitico nella filosofia del diritto. Torino: Giappichelli, 2009, p. 234-243.
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consideracdo; dadas as premissas, para a solugdo do caso basta uma atividade mecénica,
meramente silogistica e dedutiva de derivagio da conclusdo?..

Caracteristica comum ao formalismo voluntarista, portanto, é encarar as leis como atos
de vontade, resultado da vontade divina, no caso do direito natural, ou da vontade humana, do
soberano ou do legislador, representante da vontade geral do povo, no caso das leis civis. Ndo
é a toa, entdo, que as diretrizes interpretativas primarias 2> proprias do cognitivismo
voluntarista focam sobretudo nas palavras da lei (interpretagdo gramatical) e na vontade do
legislador histdrico (interpretagdo 16gica)?.

O formalismo organicista, por sua vez, tem um fio condutor que liga, mantidas as
devidas diferencgas, as concepg¢des de Friedrich Carl von Savigny [1779-1861], de Georg Puchta
[1798-1846], de Rudolf von Jhering [1818-1892] em sua primeira fase e de Bernhard
Windscheid [1817-1892] — e, assim, a Escola Historica e a Pandectistica alemas (Escola
Histdrico-Sistematica). Na Alemanha dos primeiros trés quartos do século XIX, ausente um
cddigo com o qual trabalhar (a ZPO alema é de 1877 e o BGB de 1900), o processo de
reorganizacéo e de sistematizacdo do direito foi realizado pelo corpo dos juristas, que tomaram
para si essa tarefa, por meio da sua reconstrucdo dogmatica, simplificacdo e sistematizacéo
Unica. Partindo da ideia de que o direito tem como fonte originaria ndo a lei, mas o espirito do
povo, o formalismo organicista compreende que ndo sdo as regras juridicas que produzem o0s
institutos juridicos, mas, em sentido inverso, sdo as regras que sdo extraidas desses institutos,
considerados no seu nexo organico. Significa dizer que a interpretacdo das regras contidas na
lei ndo pode ser feita por meio de um procedimento restrito ao texto legal ou a vontade subjetiva
do legislador, mas deve avancar até a compreensdo e intui¢do dos institutos juridicos e de seus
nexos sistematicos, que inspiraram o legislador a formulé-las. Nesse contexto, ndo obstante faca
objeto imediato da atividade interpretativa as disposicdes de lei, elementos que estdo em um
nivel mais superficial de conhecimento e anélise, a interpretacdo tem como objeto mediato e

final elementos que estdo em niveis mais profundos, isto €, os institutos e as proposicdes

2L CHIASSONI, PIERLUIGI. L’Indirizzo analitico nella filosofia del diritto. Torino: Giappichelli, 2009, p. 233-234,
243-252; TARELLO, GIOVANNI. La escuela de la exégesis y su difusion en Italia. [1969] In: ID. Cultura juridica
y politica del derecho. Ciudad de México: Fondo de Cultura Econémica, 1995, p. 63-91; BOBBIO, NORBERTO. O
positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. [1961] S&o Paulo: icone, 1995, p. 84-89. Nessa mesma linha,
GIUsepPPE CHIOVENDA (Principii di diritto processuale civile. [1906] 32 edigdo, Napoli: Jovene, 1923 (rist. 1965),
p. 11) faz alusdo também a muitas dessas ideias como “principios fundamentais” legados pela Revolugdo Francesa
e que inspiraram o Code de Procédure Civile de 1807.
22 As diretivas primarias determinam as fontes, dotadas de uma imediata eficacia hermenéutica, utilizadas pelos
intérpretes para atribuir ou imputar a atribuicdo de um determinado significado a uma disposicdo, de modo a
traduzi-la em uma ou mais normas explicitas (cf. CHIASSONI, PIERLUIGI. Tecnica dell’interpretazione giuridica.
Bologna: Il Mulino, 2007, p. 80).
23 CHIASSONI, PIERLUIGI. L’Indirizzo analitico nella filosofia del diritto. Torino: Giappichelli, 2009, p. 258-262.
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juridicas, que formam o substrato do pensamento que aquelas disposi¢cfes meramente
exprimem. O sistema artificial das disposi¢des legislativas e de suas muatuas conexdes é visto
como um mero espelho — provisorio, parcial e imperfeito — de um sistema espontaneo e
organico dos institutos juridicos e de suas intimas conexdes sistémicas, que compdem o direito
real. Nesse contexto, a intentio auctoris do legislador € mero guia da intentio operis do direito.
Aqui reside uma das principais diferencas entre o cognitivismo organicista e 0 cognitivismo
voluntarista: ndo propriamente a desconsideracdo do pensamento do legislador histérico, mas
a sua submissdo ao espirito do direito em sentido objetivo, a ratio legis. O conhecimento
cientifico da organizagdo formal e sistematica dos institutos e conceitos juridicos e de sua
racionalidade intrinseca, da qual o direito brota, é o que permite conhecer o verdadeiro sentido
do juridico?.

O viés cognitivista do formalismo organicista é evidente: a interpretacdo desponta
como atividade tipicamente de conhecimento (cientifica), que tem por objetivo descobrir o
verdadeiro significado do direito, dessa realidade inteiramente pré-constituida e formada por
uma pluralidade de elementos sistematicamente conectados, primeiro como nexo organico
entre institutos e proposicoes juridicas presentes no espirito do povo e depois como nexo logico
entre conceitos forjados pelos juristas. Ndo por acaso as diretrizes interpretativas primarias
mais trabalhadas pelo formalismo organicista atém-se aos elementos da tradigdo (interpretacdo
histdrica) e da racionalidade (interpretacéo sistematica)?°.

A Escola da Exegese e a Escola Historico-Sistematica séo as grandes correntes tedricas
de base do pensamento juridico europeu continental do século XIX e, pode-se dizer, sdo as
expressdes primeiras do grande processo de reorganizacao juridica empreendido pelo direito
moderno, alcando m&o de teses formalistas . Embora por caminhos diversos, ambas
compartilham as ideias de que a lei ou 0 complexo de materiais juridicos tém um significado

integralmente pré-constituido a interpretacdo, que espera ser descoberto pelo intérprete por

24 CHIASSONI, PIERLUIGI. L’Indirizzo analitico nella filosofia del diritto. Torino: Giappichelli, 2009, p. 233-234,
274-301; VILLA, VITTORIO. Una teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione. Torino: Giappichelli,
2012, p. 80-84; LARENZ, KARL. Metodologia da ciéncia do direito. [1960] 32 edico, Lisboa: Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 9-44.
25 CHIASSONI, PIERLUIGI. L’Indirizzo analitico nella filosofia del diritto. Torino: Giappichelli, 2009, p. 276-278.
% TARELLO, GIOVANNI. Orientamenti analitico-linguistici e teoria dell’interpretazione. In: ID., Diritto,
enunciati, usi — studi di teoria e metateoria del diritto. Bologna: Il Mulino, 1974, p. 413; VILLA, VITTORIO. Una
teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione. Torino: Giappichelli, 2012, p. 80. Essas duas escolas
explicam, ademais, os diferentes modelos de supremacia do direito — a saber, o Etat Légal francés e o Rechtsstat
alemao — de que tratam, entre outros, CANOTILHO, JOose JOAQUIM GOMES. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. [1997] 72 edicdo, Coimbra: Almedina, 2003, p. 93-97; SOUZA JUNIOR, CESAR SALDANHA. A
supremacia do direito no estado democratico e seus modelos basicos. Porto Alegre, 2002, p. 93-96; e MITIDIERO,
DANIEL. Processo civil e estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 15-23.
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meio de recursos como a investigacdo da vontade do legislador ou da lei, ou da sistematizac¢éo
dogmatica dos nexos légicos entre os diferentes materiais juridicos. Da mesma forma, também
por vieses diferentes, ambas igualmente compreendem que a atividade interpretativa é
dominada pelas regras da logica formal, suficientes para guiar um processo de interpretacéo e

aplicacdo do direito aos casos concretos por meio de simples silogismos judiciais?”.

2.2. O formalismo epistemoldgico e o processualismo cientifico continental

Essas e outras no¢Oes brevemente mencionadas nos paragrafos anteriores a respeito do
modo formalista de se compreender o direito e a interpretacdo juridica formavam o substrato
conceitual do ambiente juridico dos Oitocentos, que forjou o processo civil enquanto ramo
auténomo do direito. E essas ideias foram impregnadas no pensamento cientifico e dogmatico
dos fundadores daquela entdo nova ciéncia?®. Como é cedico, 0 processo civil como ciéncia
nasceu na Alemanha, na segunda metade do século XIX, sendo corrente atribuir o seu marco
de fundacgédo a publicacdo da monografia de Oskar Billow [1837-1907], Die Lehre von der
Processeinreden und die Processvoraussetzungen, de 1868. Ndo cumpre aqui recontar essa
histdria, cujas passagens sdo muito bem conhecidas?®, mas apenas demonstrar que o formalismo
epistemoldgico, com especial atencdo a vertente do formalismo interpretativo, foi a concepcao
de base da construcdo dos conceitos e institutos do processo civil e que essas ideias aportaram
e frutificaram no Brasil. 1sso pode ser feito pelo exame da linha de descendéncia que une o
pensamento de Adolf Wach, Giuseppe Chiovenda, Enrico Tullio Liebman, Alfredo Buzaid e
Candido Rangel Dinamarco®.

A importancia de Adolf Wach [1843-1926] para o processo civil é bastante conhecida.

Apontado como 0 maior e mais insigne dos juristas da “idade de ouro” do processualismo

27 VILLA, VITTORIO. Una teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione. Torino: Giappichelli, 2012, p.
82.
2 MITIDIERO, DANIEL. Cortes superiores e cortes supremas. [2013] 22 edigdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 38.
29 Sobre 0 tema, para uma reconstrucdo historica, ver por todos ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, NICETO.
Evolucion de la doctrina procesal. [1949] In: ID., Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972).
México: UNAM, 1974, p. 308-312. Indicando que a communis opinio doctorum é de que a construcédo da ciéncia
processual teve inicio com o processualismo cientifico alemdo, mas citando autores (notadamente, Knut Wolfgang
Norr e Vittorio Denti) que defendem que o processo como disciplina autbnoma remonta a ideia de procedimento
do jusnaturalismo, MITIDIERO, DANIEL. Colaboracao no processo civil. [2009] 3? edicdo, S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 21, nota 4.
30 MITIDIERO, DANIEL. O processualismo e a formagdo do Cédigo Buzaid. Revista de Processo, n° 183. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 165-194.
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alemado®!, Wach, ao lado de Biilow e Joseph Kohler [1849-1919], foi responsavel por aplicar
no campo do processo civil o0 método de investigacdo e de construcdo proprios da Escola
Histdrico-Sistematica alema, elevando a matéria a discussdo de seus grandes problemas
conceituais, & conquista de seu sistema proprio e a autonomia de seus institutos®?. No seu
Handbuch des Deutschen Civilprozessrecht, de 1885, Wach busca desenvolver o processo civil
a partir do conceito de relagdo juridica e trata das fungdes de conhecimento, execucao e cautelar
como proéprias do plano processual, sem conexdo com o direito material; na monografia Der
Feststellungsanspruch, de 1888, sustenta a autonomia do direito processual a partir da analise
da natureza da acgdo declaratdria negativa®®. Ndo ha aqui novidades para os estudiosos do
processo.

O dado talvez ndo tdo bem conhecido ou repercutido é que Wach foi também
considerado, junto com Kohler, um dos mais significativos tedricos do direito do final do século
XIX, sendo apontado como um dos autores adeptos da teoria objetivista da interpretacdo. E o
que afianca Karl Larenz, que retrata com precisdo o ambiente do pensamento juridico que
inspirou a teoria objetivista da interpretacdo e as principais ideias dessa corrente:
“*Historicismo’ e ‘racionalismo’ sdo as componentes dominantes do pensamento, ndo apenas
de Windscheid, mas, em geral, da ciéncia do Direito do século XIX. Isto significa que, embora
se considerasse todo o Direito como produto da evolucéo historica e, portanto, como ‘positivo’,
via-se, porém, no préprio ‘Direito positivo’ uma ordem ‘racional’ que, por iSso mesmo, seria
susceptivel de ser compreendida e sistematizada conceptualmente. A lex, sobretudo o Direito
privado romano, vale menos como voluntas do que como ratio scripta. (...). Com efeito, se a
lei vale menos, em ultimo termo, por ser ‘positiva’ do que por ser ‘racional’, mais do que a
vontade empirica do legislador cumpre dar acolhimento a sua vontade racional, ou seja, a razdo
juridica contida na lei. Ora foi a esta exigéncia e, a0 mesmo tempo, a um tipo de pensamento
que era ainda muito mais determinado pelo racionalismo do que pelo historicismo ou até pelo
positivismo, que correspondeu a teoria ‘objectivista’ da interpretacéo, tal como foi exposta, nos
anos 1885 e 1886, quase simultaneamente por trés dos mais significativos teorizadores do
direito da época: Binding, Wach e Kohler. (...). A teoria ‘objectivista’ da interpretacdo afirma

ndo apenas que a lei, uma vez promulgada, pode como qualquer palavra dita ou escrita, ter para

31 CHIOVENDA, GIiusepPPE. Adolfo Wach. [1926] In: ID., Saggi di diritto processuale civile. Volume 1°, Milano:
Giuffre, 1993, p. 263-264; ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, NiceTo. Adolf Wach (1843 - 1926). In: WACH,
ADOLF. Manual de derecho procesal civil. (12 ed.: 1885) Volume 1, Buenos Aires: E.J.E.A., 1977, p. XII-XIII.
32 CHIOVENDA, GIusePPE. Adolfo Wach. [1926] In: ID., Saggi di diritto processuale civile. Volume 1°, Milano:
Giuffre, 1993, p. 263-264.
33 MITIDIERO, DANIEL. O processualismo e a formagdo do Cédigo Buzaid. Revista de Processo, n® 183. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 170.
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outros uma significagdo em gque ndo pensava 0 seu autor — 0 que seria um truismo —, mas ainda
que o juridicamente decisivo é, em lugar do que pensou o0 autor da lei, uma significacdo
‘objectiva’, independente dele e imanente & mesma lei”*.

E possivel ver claramente a projecdo dessas ideias na obra de Wach. De fato, em seu
Handbuch®®, o “Maestro de Leipzig” propugnava o entendimento da lei como “vontade
abstrata” e “objetivada” e do processo como instrumento cuja missédo nédo era “criar direito
objetivo”, mas “satisfazer as exigéncias do direito”: “a sentenca nao € lei, mas aplicacdo da
lei”®. Para Wach, “a finalidade da interpretacéo é cientifica, ndo legislativa, dedutiva e ndo
produtiva”3’: “a interpretacio juridica articula uma parte com o todo, subordina o especial ao
geral, o meio ao fim; dito em uma sé palavra, ndo é somente histérico-filologica, mas ao mesmo
tempo racional”®. E conclui: “de tudo isso segue que a interpreta¢io ndo consiste em expor o
sentido que o legislador atribuiu efetivamente a regra, mas o sentido que € imanente a lei”’, “a
vontade objetivada na lei”°. Essas passagens ilustrativas mostram que algumas caracteristicas
principais do formalismo interpretativo estavam bastante presentes em Wach“.

Abre-se aqui um parénteses. Interessante notar, com Larenz, que a teoria objetivista
de Wach, embora tivesse no direito positivo o foco de atencéo, acolhia genericamente uma
matriz racionalista e, assim, inconfessadamente, a ideia de direito como um organismo racional
que deveria ser compreendido. Isso revela que a teoria objetivista conservou elementos
importantes ainda do pensamento jusnaturalista **, notadamente do jusracionalismo 42,
ilustrando como a ideia de sistema impregnou na ciéncia juridica alema do século XIX uma
heranca da doutrina do direito natural. O sistema, para a Escola Historico-Sistematica, significa
muito mais do que uma forma de se obter clareza e facilidade para dominio da matéria juridica:

é a Unica maneira possivel para se conhecer a verdade cientifica; é o critério intrinseco de

3 LARENZ, KARL. Metodologia da ciéncia do direito. [1960] 3? edi¢o, Lishoa: Fundagio Calouste Gulbenkian,
1997, p. 39-41, grifos no original.
35 Utilizamos a traduc&o para o castelhano feita por Tomas A. Banzhaf, integrante da importantissima e classica
colecdo dirigida por Santiago Sentis Melendo: WACH, ADOLF. Manual de derecho procesal civil. [1885] Volume
1, Buenos Aires: E.J.E.A., 1977.
36 WACH, ApoLF. Manual de derecho procesal civil. [1885] Volume 1, Buenos Aires: E.J.E.A., 1977, p. 21 e 24-
25, grifou-se.
S WACH, ApoLF. Manual de derecho procesal civil. [1885] Volume 1, Buenos Aires: E.J.E.A., 1977, p. 354.
38 WACH, ApoLF. Manual de derecho procesal civil. [1885] Volume 1, Buenos Aires: E.J.E.A., 1977, p. 356.
39 WACH, ApoLF. Manual de derecho procesal civil. [1885] Volume 1, Buenos Aires: E.J.E.A., 1977, p. 357 e
362, grifou-se.
40 MITIDIERO, DANIEL. Cortes superiores e cortes supremas. [2013] 22 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 39.
4 LARENZ, KARL. Metodologia da ciéncia do direito. [1960] 32 edicdo, Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian,
1997, p. 44.
42 Sobre os fundamentos do jusracionalismo, ver WIEACKER, FRANz. Histdria do direito privado moderno.
[1952] 42 edicdo, Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, p. 279-315.

27



racionalidade, responsavel pelo desabrochar de uma unidade numa diversidade, que se
reconhece como coesa do ponto de vista do sentido. Puchta foi quem propugnou, em lugar da
ideia de um nexo organico de proposicdes juridicas, a adogdo da ideia de sistema como uma
unidade logica de conceitos, refletindo a ideia de uma pirdmide que tem em seu vértice um
conceito supremo, o mais geral possivel, do qual se podem deduzir todos os conceitos dos
estratos inferiores, até a sua base. Os institutos juridicos passam a ser avaliados, assim, ndo
conforme o seu escopo ou funcdo no contexto de cada proposi¢do ou regulamentacdo, mas
conforme o escaldo ao qual se integram na piramide de conceitos. Nisso consiste a genealogia
dos conceitos: a piramide de conceitos do sistema construido segundo as regras da légica
formal. E a maneira como construido esse sistema, de modo logico-dedutivo, deriva do
racionalismo do século XV1II, sobretudo na versdo de Wolff*.

Em que pese a evidente confluéncia de multiplos fatores — o que torna possivel muitas
explicacOes para o fendmeno —, parece estar aqui uma das ligagcdes mais diretas e imediatas do
processualismo com o jusracionalismo, provavelmente o elo responsavel pela penetracdo do
denunciado paradigma racionalista na construcdo dogmatica do processo civil, de seus
institutos e de seu sistema**, explicando-se por ai o aparente paradoxo da adogdo de suas
premissas por autores que estdo nas raizes do positivismo alemao. Esse condicionamento do
raciocinio juridico em favor de uma construgdo conceitual abstrata, da depuragdo dos institutos
juridicos de qualquer ligacdo com elementos extrajuridicos (éticos, sociais, politicos) em prol
de seu alinhamento com o sistema, foi acolhido pela grande maioria dos juristas da época e
ofereceu terreno para a propagacao do formalismo epistemologico, responsavel pela alienagédo

da ciéncia juridica do século XIX em geral — e também da construcdo dogmaética da entdo

4 LARENZ, KARL. Metodologia da ciéncia do direito. [1960] 32 edicdo, Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian,
1997, p. 21-27; WIEACKER, FRANZ. Histéria do direito privado moderno. [1952] 42 edicdo, Lisboa: Fundacdo
Calouste Gulbenkian, p. 360-363.
4 Conforme muito propugnou BAPTISTA DA SILVA, Ovipio ARAUJO. Processo e ideologia. [2004] 22 edigao,
Rio de Janeiro: Forense, 2006, passim (por exemplo, p. 23-24) e, em especial, ID., Jurisdi¢cdo e execu¢do na
tradicdo romano-candnica. [1996] 3? edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 110. Dai que, embora correta a
critica historiogréafica de Daniel Mitidiero (Precedentes: da persuaséo a vinculagéo. [2016] 22 edigdo, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 46, nota 104), apoiada nas licGes de Giovanni Tarello (Storia dela cultura giuridica
moderna. Bologna: Il Mulino, 1976, p. 157), sobre ser “um equivoco de reconstrugdo historica procurar
compreender o fendmeno da geometrizacdo do direito e da tecnicizacdo da interpretagdo no direito francés — e na
tradigdo romano candnica em geral — somente na trilha de Leibniz”, fazendo a ligag&o direta entre Leibniz e
Montesquieu, desconsiderando a linha que une Pascal, Domat, Montesquieu e Pothier, parece mesmo que,
especialmente para o direito processual civil, inclusive brasileiro, seja mais importante e influente a ligacéo entre
0 processualismo e o jusracionalismo na linha da ascendéncia de Leibniz e Wolff sobre a doutrina alema do século
XIX, ai incluido Wach — e por meio dele para Chiovenda e a Scuola Storico-Dogmatica italiana do século XX e
dai para Liebman e o direito processual civil brasileiro. Sobre as duas linhas de penetracdo do jusracionalismo, ver
também MARTINS-COSTA, JuDITH. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 179.
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recém-nascida ciéncia processual — em relacdo a realidade cultural do direito®®. Fecha-se o
parénteses.

A influéncia da obra de Wach foi sentida ndo apenas por seus conterraneos e
contemporaneos, mas transcendeu com extraordinaria intensidade tanto as fronteiras da
Alemanha como a sua geracao de juristas. E notoria e confessa, merecendo especial atencéo, a
influéncia de Wach sobre Chiovenda“. E foi diretamente pelas méos de Chiovenda que as
ideias de Wach e da processualistica alema (e, invariavelmente, também o seu substrato tedrico)
impregnaram o processo civil italiano; e também por ele, embora indiretamente, por meio de
um de seus mais importantes discipulos — Enrico Tullio Liebman —, é que essas mesmas ideias
penetraram no processo civil brasileiro®’.

Giuseppe Chiovenda [1872-1937], que “madrugara no estudo do direito processual
civil germanico”, foi responsavel por fundar a nova escola processual italiana, tirando-a da
imersdo exegética, herdada da doutrina francesa de matriz oitocentesca, e colocando-a em linha
de sintonia com o método historico-dogmatico alem&o*®. O marco dessa virada é 1903, com a
famosa prolusione bolognese refletida no ensaio L’azione nel sistema dei diritti °. Teve inicio
ali uma Escola cuja projecéo e irradiacdo ndo foram igualadas®®.

E claro que Chiovenda esteve muito longe de ser um mero “divulgador de doutrinas
estrangeiras”, sendo antes “um precursor, que oferece uma contribuicdo original justamente
sobre 0s temas que os autores tedescos pareciam ja haver esgota em toda plenitude”®?. E
inegavel, no entanto, que o Maestro italiano deu impulso ao trabalho conceitual iniciado pela

processualistica alemd, valendo-se sobretudo de seu método, de “reviséo histérico-dogmatica

% LARENZ, KARL. Metodologia da ciéncia do direito. [1960] 3? edicdo, Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian,
1997, p. 28-29. WIEACKER, FRANz. Historia do direito privado moderno. [1952] 42 edicdo, Lishoa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, p. 492.
4% CHIOVENDA, GIuserpE. Adolfo Wach. [1926] In: ID., Saggi di diritto processuale civile. Volume 1°, Milano:
Giuffre, 1993, p. 267.
47 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, NICETO. Adolf Wach (1843 - 1926). In: WACH, ApoLF. Manual de
derecho procesal civil. (12 ed.: 1885) Volume 1, Buenos Aires: E.J.E.A., 1977, p. XXI-XXV; MITIDIERO,
DANIEL. O processualismo e a formagéo do Cdédigo Buzaid. Revista de Processo, n°® 183. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 170-171 e 173.
4 BUZAID, ALFREDO. Introdugdo. In: CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicGes de direito processual civil. Volume
I, 22 edigdo. S&o Paulo: 1965, p. VIII.
4 CARNELUTTI, FRANCESCO. Giuseppe Chiovenda. Rivista di Diritto Processuale Civile, volume XIV. Padova:
CEDAM, 1937, p. 297-298; MITIDIERO, DANIEL. O processualismo e a formacao do Codigo Buzaid. Revista de
Processo, n° 183. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 170-171.
%0 CHIOVENDA, GIUSEPPE. L’azione nel sistema dei diritti. [1903]. In: ID., Saggi di diritto processuale civile.
Volume 1°, Milano: Giuffré, 1993.
51 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, NiceTo. Evolucién de la doctrina procesal. [1949] In: ID., Estudios de
teoria general e historia del proceso (1945-1972). México: UNAM, 1974, p. 313-315.
52 BUZAID, ALFREDO. Introducdo. In: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Volume
I, 28 edicdo. Sdo Paulo: 1965, p. VIII.
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das doutrinas processuais e de construcio de um sistema”3, Ele proprio confessa: “Por isso que
o0 sistema é fecundo. De algumas ideias fundamentais que presidem a sua formagdo, outras
ideias pululam a medida que se procede ao ordenamento das partes e das suas particularidades.
A aproximacao de institutos diversos que tém elementos comuns frequentemente faz brilhar
novas luzes ou mesmo apenas fagulhas, que fazem descobrir novos aspectos das coisas ou sdo
causa de novas reflexdes”>*. O testemunho de Buzaid confirma: “Chiovenda ndo ensaia, ndo
improvisa, nao se apressa em publicar. Reflete por largo tempo, ordena o pensamento e elabora
um sistema; e sé quando se convence, apds demoradas locubragdes, que a doutrina, que
constroi, adquire estrutura logica, € que saca a luz os tesouros do seu espirito criador. (...) um
monumento acabado, que se incorpora definitivamente no patrimonio da ciéncia”>°.

Como inventariante dessa heranca da Escola Historico-Sistematica, seria dificil que a
obra de Chiovenda deixasse de ver-se impregnada pelas ideias de base do formalismo
epistemoldgico — sobretudo, no que aqui mais interessa, do formalismo interpretativo. E, de
fato, ndo foi diferente®. Chiovenda inaugura as suas Istituzioni afirmando que “a lei em sentido
lato (ou direito objetivo) é a manifestacdo da vontade coletiva geral”, que “toda norma
encerrada na lei representa uma vontade geral, abstrata, hipotética, condicionada a verificagdo
de determinados fatos” e que o direito subjetivo nada mais é sendo “a expectativa de um bem
da vida garantida pela vontade da lei”, de modo que “cada vez que se verifica o fato ou grupo
de fatos previsto pela norma, forma-se uma vontade concreta da lei”>’. Nesse contexto, 0
processo civil “serve justamente (...) ndo mais a tornar concreta a vontade da lei, pois essa
vontade ja se formou como vontade concreta anteriormente ao processo, mas a certificar qual

seja a vontade concreta da lei e a efetiva-la”8.

58 CHIOVENDA, GIUSEPPE. Principii di diritto processuale civile. [1906] 3? edicdo, Napoli: Jovene, 1923 (rist.
1965), p. VIII (traducdo livre).
% CHIOVENDA, GIUSEPPE. Principii di diritto processuale civile. [1906] 3? edicdo, Napoli: Jovene, 1923 (rist.
1965), p. XI (traducdo livre). No mesmo sentido, CHIOVENDA, GIUserPE. Del sistema negli studi del processo
civile. [1908] In: ID., Saggi di diritto processuale civile. Volume 1°, Milano: Giuffre, 1993, p. 298-299.
%5 BUZAID, ALFREDO. Introdugdo. In: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de direito processual civil. Volume
I, 22 edigdo. Sdo Paulo: 1965, p. VIII, grifou-se.
% Destacando que Chiovenda recebeu integralmente a heranca formalista dos Oitocentos, especialmente o
cognitivismo interpretativo e o logicismo aplicativo, MARINONI, Lu1z GUILHERME; ARENHART, SERGIO CRUZ;
MITIDIERO, DANIEL. Novo curso de processo civil: teoria do processo civil. Volume 1, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 47-48.
57 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. [1933] Volume I, 22 edigdo. S&o Paulo: 1965,
p. 3-4, grifou-se.
% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. [1933] Volume I, 22 edigdo. S&o Paulo: 1965,
p. 5, grifou-se.
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Assim sendo, do ponto de vista da interpretagdo juridica, a atividade dos juizes dirige-
se a0 “exame da norma como vontade abstrata da lei (questdo de direito)”*°, disso decorrendo
que “a funcdo jurisdicional consiste na atuacdo da vontade da lei”, excluindo-se que possa
“consistir na determinac&o ou criacdo dessa vontade”®. Nisso consiste a interpretacdo, para
Chiovenda: um trabalho dificilimo de “investigacdo dessa vontade” da lei preexistente, para
tornar possivel a sua atuacdo, trabalho esse levado a cabo “com o auxilio de critérios
gramaticais, 16gicos e historicos” para “fixar o verdadeiro pensamento da lei”®*. E indagando
“se se deve esquadrinhar o pensamento da lei no tempo em que se elaborou ou no momento em
que se examina”, critica Chiovenda o “qui¢d perigoso equivoco” de o juiz direcionar-se a
atividade de “adaptacdo historica” da lei: “Uma coisa é dizer-se que renovadas condicGes
econémicas, sociais, politicas, culturais determinam correntes e tendéncias novas que
lentamente dispdem a doutrina a novas interpretacbes da lei velha, e que o juiz, como
jurisperito, participa incidentemente dessa renovagao. Outra coisa é considerar isso como mister
do juiz, perigosa maxima que pode encorajar as interpretacbes individuais e cerebrinas. Com
dobrada razéo podemos dizé-lo das doutrinas inspiradas no principio da maior liberdade do
julgador (a chamada escola do direito livre) e que a exageraram ao ponto de admitir um poder
de correcdo da lei. Os juizes rigorosamente fiéis a lei conferem aos cidaddos maior garantia e
confianga do que os farejadores de novidades em geral subjetivas e arbitrarias”®?.

Como se pode ver, Chiovenda expressamente prega a adogdo do formalismo
interpretativo e recusa com muita veeméncia posturas antiformalistas em relacdo a
interpretacdo, criticando os acenos feitos por Bllow em favor de algumas concepgdes da

chamada Escola do Direito Livre®. No conflito entre os dois ideais normativos de fundo,

% CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. [1933] Volume I, 22 edigdo. S&o Paulo: 1965,
p. 40 grifou-se.

%0 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. [1933] Volume I, 22 edigdo. S&o Paulo: 1965,
p. 40, grifo no original.

61 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. [1933] Volume I, 22 edigdo. Séo Paulo: 1965,
p. 42, grifo no original.

62 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. [1933] Volume I, 22 edigdo. Séo Paulo: 1965,
p. 43, grifou-se.

63 No mesmo sentido, CHIOVENDA, GIuserpE. Del sistema negli studi del processo civile. [1908] In: ID., Saggi
di diritto processuale civile. Volume 1°, Milano: Giuffre, 1993, p. 230-231; e ID., L’azione nel sistema dei diritti
- appendice. [1903] In: ID., Saggi di diritto processuale civile. Volume 1°, Milano: Giuffré, 1993, p. 26-27. Em
outros termos, mas igualmente referindo a refutacdo de Chiovenda a teorias antiformalistas — mencionando a
rejeicdo do Maestro a “todas as formas de discricionariedade judicial, que pudesse legitimar interpretacdes
diferentes para um mesmo texto de lei” —, BAPTISTA DA SILVA, OviDIo ARAUJO. Jurisdicdo e execugdo na
tradicdo romano-candnica. [1996] 32 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 190.
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Chiovenda fica com a certeza do formalismo e recusa a equidade do antiformalismo®*. Tal

como muito bem ja se disse, “0 peso da caneta formalista” de Chiovenda é bastante forte®.

2.3. O formalismo epistemologico e o processualismo cientifico brasileiro

Enrico Tullio Liebman [1903-1986], discipulo de Chiovenda e “lidimo representante”
de sua Escola — “em seus escritos encontra-se rigorosa fidelidade ao método e aos principios
estabelecidos na moderna escola cientifica do direito processual civil”®® —, trouxe para o Brasil
“a alvorada do direito processual civil como sistema cientifico”®”. Com efeito, “se a ligacéo
entre a doutrina alema do final do século XIX e a doutrina italiana da primeira metade do século
XX ocorreu por conta de Chiovenda, a ligacdo da doutrina brasileira com o processualismo
europeu se da pela presenca de Enrico Tullio Liebman entre n6s”, difundindo-se por suas maos
“0 método da Escola Historico-Sistematica” e o “programa da processualistica alema e da
doutrina italiana”®e,

Assim sendo, ndo surpreende que Liebman propugne, por exemplo, que “a atividade do
juiz é prevalentemente de carater 10gico”, devendo ele “escolher e aplicar normas legais”, em
um trabalho que “consiste na afirmagdo da vontade do Estado orientada no sentido de regular
as relagBes entre as partes”®. Sobre a atividade de execucdo, tema de predilecdo de Liebman,
afirma o prestigiado autor, citando Chiovenda, que a execugao processual consiste na “atuagéo
préatica de uma vontade concreta da lei”, o que pressupde o “conhecimento de tal vontade” .

N&o sé pela sua conhecida filiagdo tedrica, mas também por conta de suas proprias
concepgdes dogmaticas, como se V€ dessas passagens exemplificativamente transcritas, €

possivel muito bem visualizar o alinhamento de Liebman ao formalismo epistemoldgico e,

6 Contrapondo os valores certeza e equidade e ligando-os respectivamente a correntes formalistas e
antiformalistas, VILLA, VITTORIO. Una teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione. Torino:
Giappichelli, 2012, p. 87-88. Em linha de semelhanca, embora com outros termos — contrapondo seguranca e
justica como valores reitores de concepcdes formalistas e antiformalistas —, BAPTISTA DA SILVA, Ovibio
ARAUJO. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica. [1996] 32 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2007,
p. 89.
8 MOTTA, OTAvIO VERDI. Justificacdo da decis&o judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 106.
% DINAMARCO, CANDIDO RANGEL. A formacdo do moderno processo civil brasileiro (uma homenagem a
Enrico Tullio Liebman). [1977] In: ID., Fundamentos do processo civil moderno. Tomo I. 52 edi¢do, S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 34.
67 BUZAID, ALFREDO. Introdugdo. In: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de direito processual civil. Volume
I, 22 edigdo. S&o Paulo: 1965, p. X e XIII.
% MITIDIERO, DANIEL. O processualismo e a formagdo do Cédigo Buzaid. Revista de Processo, n° 183. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 173 e 175.
% LIEBMAN, ENRICO TULLIO. Execucdo e acdo executiva. [1943] In: ID., Estudos sobre o processo civil
brasileiro. 22 edicdo, Sdo Paulo: José Bushatsky, 1976, p. 43, grifou-se.
0 LIEBMAN, ENRICO TULLIO. Embargos do Executado. [1936] 22 edigd0. Sio Paulo: Saraiva, 1968, p. 93.
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notadamente, ao formalismo interpretativo. Essa linha de ideias, trazida por Liebman da
Europa, ndo destoava da forma como a doutrina brasileira — de que sdo exemplos Francisco de
Paula Baptista [1811-1882] e Carlos Maximiliano [1873-1960] — entendia a interpretacdo
juridica no final dos Oitocentos e na primeira metade dos Novecentos: “interpretar tinha por
objeto conhecer normas preexistentes, sendo tarefa do intérprete descobrir o seu significado”?.
Né&o houve, nisso, qualquer choque de concepgdes.

A doutrina processual civil brasileira, em geral, recebeu o legado de Liebman’ e
desenvolveu-o com notavel e justificado entusiasmo. Liebman foi o fundador da Escola
Processual de S&o Paulo’®, que — afirma Dinamarco, um de seus membros mais célebres — é
internacionalmente reconhecida pela sua “unidade metodoldgica em torno de certas premissas
fundamentais”, entre as quais, enuncia, a convicgdo de que “o direito processual ndo toma parte
na formacao da vontade concreta do direito, porque 0 processo serve somente para revela-la e
propiciar a sua atuacdo”’*. Confirma essa orientacdo um breve exame do pensamento de
Alfredo Buzaid [1914-1991], o mais destacado dos discipulos de primeira geracao de Liebman
e chefe de escola nas Arcadas, que escrevia, por exemplo, que “a acdo é um direito per se a
obtencdo de um bem juridico, mediante a atuacdo da vontade da lei”” e que o objeto do
processo é “a vontade concreta da lei, cuja afirmacéo e atuacio se reclama”’®, expondo as veias
do formalismo interpretativo em seu pensamento. E bem conhecida, ademais, a concepgéo de
Buzaid sobre ser o processo civil “uma instituicdo eminentemente técnica”, que “nao € apanagio
de um povo sendo conquista de valor universal”’’, o que revela também a pressuposicio de um
formalismo cientifico.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 (“Codigo Buzaid”), cujo anteprojeto foi entregue
em 1964, é fruto notavel da fecunda relagdo de Liebman com o processo civil brasileiro, um

L MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. [2016] 22 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 66, grifo no original.
2 DINAMARCO, CANDIDO RANGEL. Liebman e a cultura processual brasileira. Revista de Processo, n° 119. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 887-939, item 4.
3 A denominacdo é de ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. La escuela procesal de San Pablo. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1956, p. 864-869. Para um inventario da Escola Processual de Sao Paulo,
ver JOBIM, MARCO FELIX. Cultura, escolas e fases metodoldgicas do processo. [2011] 32 edicao, Porto Alegre:
Livraria do Advogado, p. 98-103.
4 DINAMARCO, CANDIDO RANGEL. A formacdo do moderno processo civil brasileiro (uma homenagem a
Enrico Tullio Liebman). [1977] In: ID., Fundamentos do processo civil moderno. Tomo I. 52 edi¢do, S&o Paulo:
Malheiros, 2002, p. 36, grifou-se.
S BUZAID, ALFREDO. A acdo declaratéria no processo civil brasileiro. [1943] 22 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva,
1986, p. 111.
6 BUZAID, ALFREDO. Do agravo de peticdo no sistema do Cadigo de Processo Civil. [1945] 22 edicéo, Sdo Paulo:
Saraiva, 1956, p. 83-84.
" BUZAID, ALFREDO. Anteprojeto de Codigo de Processo Civil — Exposicéo de motivos. Rio de Janeiro, 1964, p.
13.
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legitimo descendente da processualistica alema do fim do século XIX e, mais fortemente, da
processualistica italiana da primeira metade do século XX'8. De fato, sua inspiragio ndo foi
outra sendo o pensamento de Chiovenda e de Liebman, como confessa Buzaid, seu autor, na
Introducéo, de 1965, a versdo brasileira das Instituicdes de Chiovenda: “A repercussdo da
doutrina dos dois mestres foi sensivel no Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil. As solucdes
tedricas e praticas, aconselhadas por éles, estiveram presentes, a cada instante, na redacdo dos
dispositivos legais que, ndo raro, lhes reproduzem quase literalmente idéias e conceitos. Quem
se der ao trabalho de cotejar o Anteprojeto com as Instituicdes, verificara por certo quanto esta
obra influiu na formagdo daquele documento, que é provavelmente o Ultimo na ordem
cronolodgica das atividades da moderna Escola Processual brasileira”. E arremata: “A obra de
Chiovenda e Liebman faz pensar antes no futuro que no passado porque contém as bases de um
sistema logico e racional, que ha de inspirar o legislador a elaboragéo definitiva do névo Cddigo
de Processo Civil”"°.

O exame das normas do Codigo Buzaid atesta o seu alinhamento com essas
concepcdes do direito — e, notadamente, da interpretagdo juridica — proprias do formalismo
epistemoldgico que dominava, em geral, a cultura juridica da época. Com efeito, conforme
conclui a doutrina, o Cddigo Buzaid pressupunha a interpretagdo como uma atividade
essencialmente cognitiva, de apreenséo, pelo juiz, do significado das normas contidas na lei: “o
Cadigo de 1973 sugere um legislador confiante na capacidade dos documentos normativos de
possuirem um significado suficientemente claro, determinado e preciso, plenamente
apreensivel pela mente do juiz. Ndo ha evidéncia de qualquer suspeita de que o juiz, ao
interpretar os textos, pudesse se deparar com problemas de incerteza, ambiguidade ou
indeterminacdo semantica de seus enunciados ou que fosse constrangido ou induzido a fazer
escolhas, a realizar juizos valorativos, que pudesse recorrer a sua vontade ou a concepcoes
subjetivas suas ao sentenciar um processo. Tudo indica que o legislador de 1973 confiava na
premissa de que a ordem juridica é potencialmente completa e coerente, sendo composta de
normas semanticamente precisas e de fécil interpretacéo por parte de seus aplicadores”®°.

8 MITIDIERO, DANIEL. O processualismo e a formacdo do Cédigo Buzaid. Revista de Processo, n° 183. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 176, nota 30.
7 BUZAID, ALFREDO. Introducdo. In: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Volume
I, 28 edicdo. Sdo Paulo: 1965, p. XV.
8 MELLO, CLAUDIO ARI. Interpretacéo juridica e dever de fundamentagao das decis@es judiciais no novo Cédigo
de Processo Civil. Revista de Processo, n° 255. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 63-90, item 2).
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Fica claro, portanto, do breve exame desses episédios histéricos, que o formalismo
epistemoldgico assentou firmes raizes nas concepgdes doutrinarias de base e formou o substrato

para a estruturacao juridico-positiva do processo civil brasileiro da fase cientifica.

3. A Superacdo do Formalismo Epistemolégico no Processo Civil Brasileiro

3.1. A instrumentalidade e a superacéo do formalismo cientifico

A partir da segunda metade do século XX, passou a ser sentida na Europa, e
notadamente na Italia, crescente reacdo ao método de estudo tipicamente escolastico, dogmatico
e formalista dos autores da Scuola Storico-Dogmatica. Incomodava, sobretudo, a permanente
preocupacdo dos processualistas classicos com a técnica acima de tudo, com a atencdo quase
exclusiva na construcdo de uma ciéncia pura, logicamente perfeita e sistematicamente completa
e bem alinhada, mas de costas para as necessidades praticas de quem, no dia-a-dia, tinha de
valer-se do processo como instrumento para enfrentar problemas reais que se colocavam como
entraves para a realizacdo de direitos. A nog¢éo do processo como pratica do direito de impacto
social fora deixada em segundo plano pelos autores do processualismo e passava a ser
novamente reclamada pela doutrina das geracdes seguintes, que, no rescaldo do segundo pos-
guerra, voltou a preocupar-se com o comprometimento ético do direito, com o seu alinhamento
com valores e com 0s anseios sociais. Em termos de processo civil, a atencdo antes direcionada
primeiramente a abstratas sistematiza¢Ges conceituais deu lugar a uma preocupacdo com 0s
resultados concretos proporcionados pelo processo, com a resolucdo de problemas préaticos e
com a sua efetividade®..

Se Alfredo Buzaid foi o autor mais expressivo do processualismo cientifico brasileiro,
Céandido Rangel Dinamarco — um dos mais ilustres representantes da segunda geracdo de
discipulos de Liebman — é certamente o autor-simbolo do instrumentalismo no nosso pais. De
fato, embora os vieses das novas preocupac@es que caracterizam o instrumentalismo ja

pudessem ser notados em trabalhos de outros processualistas brasileiros®?, foi Dinamarco quem

81 Para um retrato dessa virada metodoldgica e da abertura dos estudos doutrinarios para trés novas frentes — a
pesquisa empirica, o estudo comparado e a atengdo com as implicagOes sociais e politicas do funcionamento da
justica civil, com destaque para os trabalhos de Piero Calamandrei (1889-1956), Vittorio Denti (1919-2001) e
Mauro Cappelletti (1927-2004) —, ver TARUFFO, MICHELE. La giustizia civile in Italia dal 700 a oggi. Bologna:
I Mulino, 1980, p. 328-343.
82 Nesse sentido, exemplificativamente, LACERDA, GALENO. Processo e cultura. Revista de Direito Processual
Civil, Volume Ill, Sdo Paulo: Saraiva, 1961, p. 74-86 (p. 86: “Processo ¢ meio. Portanto o rito ndo pode
transformar-se em fim. Meio de solucdo justa, de um conflito individual de interesses e meio também eficaz de
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fez da instrumentalidade ideia-sintese da superacdo da perspectiva puramente técnica e interna
do direito processual civil. Com isso, inaugurou uma verdadeira nova fase metodoldgica na
Escola de S&o Paulo e no processo civil brasileiro, alterando o polo dos estudos de processo da
acao para a jurisdicao e abrindo definitivamente a disciplina para a sua conexdo com o mundo
exterior, isto é, para as suas relagdes com o direito material, com a Constitui¢do e os direitos
fundamentais de primeira dimenséo e com os planos politico, social e ético®.

Em sua tese de titularidade, de 1987, Dinamarco declara ser exatamente essa a sua
proposta: “O objetivo central desta obra é levar aos estudiosos do processo civil a minha
proposta de revisdo do modo como encaram a sua ciéncia e 0s institutos integrantes do universo
de suas investigacdes. E tempo de integragdo da ciéncia processual no quadro das instituicdes
sociais, do poder e do Estado, com a preocupacéo de definir fungdes e medir a operatividade
do sistema em face da missdo que Ihe é reservada. Ja ndo basta aprimorar conceitos e burilar
requintes de uma estrutura muito bem engendrada, muito légica e coerente em si mesma, mas
isolada e insensivel a realidade do mundo em que deve estar inserida. Dai a proposta de colocar
0 proéprio sistema processual como objeto de exame a ser feito pelo angulo externo, ou seja, a
partir da prévia fixacdo dos objetivos a perseguir e dos resultados os com os quais ele ha de
estar permanentemente comprometido. E proposta de uma nova perspectiva’84,

Os pilares da instrumentalidade apregoada por Dinamarco e 0s muitos méritos de sua
doutrina sdo bem conhecidos e ndo precisam ser revisitados. Diversas, também, sdo as criticas
enfrentadas pela instrumentalidade, as quais igualmente ndo necessitam agora ser

reproduzidas®®. Uma especial objecdo, entretanto, merece ser destacada: a instrumentalidade,

pronto, de harmonia social”); ID., O cédigo e o formalismo processual. Revista da AJURIS, n° 28. Porto Alegre,
1983, p. 7-14 (p. 10: “os valores e os interesses no mundo do direito ndo pairam isolados no universo das
abstracGes; antes, atuam, no dinamismo e na dialética do real, em permanente conflito com outros valores e
interesses. Certa, sem dlvida, a presenca do interesse publico na determinagéo do rito. Mas, acima dele, se ergue
outro, também publico, de maior relevancia: o de que 0 processo sirva, como instrumento, a justica humana e
concreta, a que se reduz, na verdade, sua Unica e fundamental razdo de ser”); e ALVARO DE OLIVEIRA, CARLOS
ALBERTO. Procedimento e ideologia no direito brasileiro atual. In: Revista da AJURIS, n° 33. Porto Alegre, 1985,
p. 79-84 (p. 80: “Entre os temas resultantes dessa frutifera investigacéo, tem lugar de relevo o do acesso a Justica,
do processo como fendmeno social de massa, da oralidade do processo civil, da assisténcia judiciaria aos pobres,
do cesso como instrumento de politica social e outros correlatos”). Destacando que a preocupacdo com a
instrumentalidade do processo pode ser sentido muito antes da obra de Dinamarco de 1987, citando os aludidos
ensaios de Galeno Lacerda e a primazia no tratamento do tema em sua obra seminal Despacho saneador. Porto
Alegre: La Salle, 1953, MITIDIERO, DANIEL. Colaborago no processo civil. [2009] 32 edigdo, S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015, p. 34-35, nota 67.
8 Cf. leitura de MITIDIERO, DANIEL. Colaborag&do no processo civil. [2009] 32 edicdo, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 34-35 e nota 67.
8 DINAMARCO, CANDIDO RANGEL. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
p. 9, grifos no original.
8 Uma sintese das principais ideias da instrumentalidade defendida por Dinamarco e uma critica meritoria a essas
ideias podem ser conferidas em MITIDIERO, DANIEL. Colaboragéo no processo civil. [2009] 32 edi¢do, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 34-48; AMARAL, GUILHERME R1zzo. Cumprimento e execucdo da sentenca sob
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malgrado a sua reconhecida importancia como novo paradigma de compreensao da ciéncia
processual, seguiu no rastro de uma perspectiva cognitivista da interpretacéo juridica e a partir
desse viés estruturou as solucbes que propde.

Procurando acomodar-se aos novos tempos e, notadamente, aos influxos do
constitucionalismo, a instrumentalidade de Dinamarco adaptou a conhecida ligédo de Chiovenda
e apregoou como funcdo do processo civil ndo mais a atuagéo da “vontade concreta da lei”, mas
sim a atuacio da “vontade concreta do direito”®. Embora louvavel a tentativa abertura a um
novo metodo de entendimento do direito processual, para além do legalismo, a formula néo
conseguiu despir-se das vestes do formalismo voluntarista. Tanto assim que se I& na obra de
Dinamarco que, para atuar a “vontade concreta do direito” o julgador deve procurar “descobrir”
o significado da norma, negando-se “que de alguma forma o juiz concorra, em cada caso, a
contribuir ou completar o preceito da lei”: “o comando concreto que emitem constitui mera
revelagdo do preexistente, sem nada acrescer ao mundo juridico além da certeza”®’.

De outro lado, é possivel notar na obra de Dinamarco a assungao de posi¢Oes proximas
ao formalismo organicista, préprio, como visto, da teoria da interpretacao assumida pela Escola
Histdrico-Sistematica alema do século XIX. Isso fica claro, por exemplo, quando o autor
afirma: “os textos legais, como fontes do direito, sdo portadores da norma, mas ndo séo a
norma. As normas vivem no plano ideal do direito e integram um sistema harménico do qual a
lei constitui apenas uma forma de expressdo. A corriqueira assertiva de que a lei ndo equivale
ao direito nem o direito se exaure nela, acrescente-se que tampouco cada lei ou cada disposi¢édo
legal sejam em si mesma uma norma. Como toda lei se destina a atribuir bens e determinar
condutas humanas para a prevaléncia de algum valor eleito pelo ente que a produz, s6 se pode
chegar ao conhecimento da norma que ela contém mediante a consciéncia do valor que Ihe esta
a base (...). Dai a necessidade de interpretar a lei, em busca do conhecimento da norma que ela

contém?88,

a dtica do formalismo-valorativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 28-35; DOMIT, OTAVIO
AUGUSTO DAL MOLIN. lura Novit Curia e causa de pedir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 189-191; e
ZANETI JR., HERMES; MADUREIRA, CLAUDIO. Formalismo-valorativo e 0 novo processo civil. Revista de
Processo, n°® 272. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 85-125, item 2.1.. Para uma defesa da
instrumentalidade, ver BEDAQUE, JOSE ROBERTO DOS SANTOS. Instrumentalismo e garantismo: visGes opostas
do fenémeno processual? In: BEDAQUE, JOSE ROBERTO DOS SANTOS; CINTRA, LiA CAROLINA BATISTA; EID,
ELIE PIERRE (0rgs.). Garantismo processual: garantias constitucionais aplicadas ao processo. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2016.
8 DINAMARCO, CANDIDO RANGEL. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
p. 50-51, grifo no original.
87 DINAMARCO, CANDIDO RANGEL. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
p. 50-51, grifo no original.
8 DINAMARCO, CANDIDO RANGEL. Instituigdes de direito processual civil. Volume I. 62 edigcdo, Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 88, grifou-se.
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Outras tantas passagens sdo reveladoras da adocdo do paradigma formalista da
interpretacdo®, como fica claro ao ler-se, por exemplo, que “do juiz espera-se a fiel e correta
revelacéo das normas substanciais concretas, partindo do texto das leis e valendo-se de critérios
racionais e realistas para a interpretacdo legitima e socialmente adequada”®®; que “a atividade
declaratéria do juiz constitui exercicio de tipica funcéo reveladora, equipardvel a do técnico
fotografico que com os banhos quimicos a que submete os filmes ja expostos a luz, provoca o
surgimento de retratos ou paisagens que |4 estavam previamente, mas ndo eram visiveis”%; e
que “a regra do caso ja existia antes, perfeita e acabada, interessando agora dar-Ihe efetividade,
ou seja, promover a sua atuacdo” %2,

Assim, sem fazer esmaecer a importante evolucdo tedrica que trouxe para a
compreensdo do processo civil brasileiro, é possivel dizer que a instrumentalidade representou
uma atualizacdo metodoldgica apenas parcial em relacdo ao processualismo brasileiro e ao seu
formalismo epistemoldgico. Com efeito, se foi, certamente, uma bem sucedida e necesséria
reacdo ao formalismo cientifico, isto é, ao enclausuramento do processualista na perspectiva
meramente interna do processo, a neutralidade axioldgica e a indiferenca da doutrina processual
civil em relacdo ao direito material, é igualmente verdadeiro que a instrumentalidade néo
conseguiu livrar-se das amarras do formalismo interpretativo que permeava os trabalhos da
doutrina processual civil brasileira herdeira do processualismo de Liebman e que continuou
imperando mesmo apds 0 novo paradigma metodolégico que conduziu também para o angulo

externo as atengdes e preocupacdes dos processualistas brasileiros.

3.2. A primeira reacao ao formalismo interpretativo

Ao lado e a partir da instrumentalidade, duas foram as principais frentes de trabalho

da doutrina processual civil brasileira para a superacdo definitiva do processualismo e a

8 Deve-se dizer, a bem da verdade, que Dinamarco esboca timida concesséo a ideia de que a atividade que resulta
do processo va além da mera interpretacdo declarativa, inclusive aludindo a importancia da participacdo das partes
para a formacdao do resultado obtido com o processo e dos maleficios da interpretacdo meramente literal (vide A
instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 273 e 275), mas isso ndo se mostra
suficiente para eliminar a filiagdo de sua doutrina com o formalismo interpretativo. Nesse sentido, também,
MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. [2016] 2 edigdo, S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 67, nota 223.
% DINAMARCO, CANDIDO RANGEL. Instituicdes de direito processual civil. Volume I. 62 edicdo, Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 45, grifou-se.
%1 DINAMARCO, CANDIDO RANGEL. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
p. 272, grifo no original.
2 DINAMARCO, CANDIDO RANGEL. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987,
p. 295, grifou-se.
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continuacdo do desenvolvimento de um substrato metodoldgico mais adequado para propiciar
as solugdes tedricas e praticas de que carecia o sistema de tutela dos direitos no pais. E é nesse
bojo que aparece a primeira reacao antiformalista na ciéncia do processo civil no Brasil.

A primeira frente de trabalho, que laborou ao lado da instrumentalidade, foi
capitaneada por Ovidio Araujo Baptista da Silva, verdadeiro outlier em relacdo a doutrina
processual civil de seu tempo e desde sempre opositor das formulas e solucBes do
processualismo cientifico brasileiro, sobretudo de seu chamado paradigma racionalista. A
critica a aceitacdo da doutrina classica montesquiana da separacdo de poderes, que reduzia a
funcdo jurisdicional a um “poder nulo”; a louvacdo do ideal de certeza do direito na forma do
racionalismo oitocentista, que algava o valor seguranga a uma posicdo de veneracdo quase
absoluta, em detrimento do valor justica; e a ado¢do do programa moderno de submissao do
direito ao método cientifico das ciéncias da natureza ou logicas, que artificializaram o raciocinio
juridico a partir de um padrdo geométrico de pensamento, foram os trés pilares a partir dos
quais Ovidio Baptista sustentou a sua firme oposicdo as conclusées da generalidade dos
processualistas brasileiros sobre como deveria se dar o funcionamento do processo e de seus
institutos®3. O festejado autor atribuia & combinagdo de elementos dessa tradicdo secular, que
ainda ecoava, a artificial tentativa de aprisionar o juiz dentro dos esquemas legais, reduzindo a
atividade jurisdicional & pura aplicacdo de normas pré-dadas e estampadas na lei

Sobre isso, sdo célebres os escritos de Ovidio Baptista em especial a respeito das
tutelas sumarias e dos juizos de verossimilhanca contrapostos a plenariedade e ordinariedade
do processo de conhecimento e dos juizos de certeza, critica que se revelou decisiva para
permitir ao processo civil brasileiro, a partir de 1994, quebrar a estrita separacdo das fungoes
de conhecimento, execucado e cautelar em trés procedimentos diversos e herméticos (processo
de conhecimento, processo de execucdo e processo cautelar), paradigma conceitual adotado
pelo Cddigo Buzaid, fruto das concepgdes da processualistica italiana do inicio do século XX,
e que criava enorme obstéaculo a prestacéo de tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva
aos direitos no nosso pais®. Esses e outros artificialismos, fundados em premissas conceituais

caras ao processualismo — e que se mantiveram presentes nos pressupostos teoricos de boa parte

% Trata-se de base de trabalho que sustenta toda a obra do autor. Especificamente, ver BAPTISTA DA SILVA,
Oviblo ArRAUJO. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candénica. [1996] 32 edi¢do, Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 87-116 e 177-201 (em especial, p. 88-89); ID., Processo e ideologia. [2004] 22 edic¢do, Rio de Janeiro:
Forense, 2006, passim.
% BAPTISTADASILVA, Ovibio ARAUJO. Processo e ideologia. [2004] 22 edigéo, Rio de Janeiro: Forense, 2006,
89-129; 151-164; ID., Curso de processo civil. Volume 2. [1993] 42 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2008, passim
(em especial, p. 3-96). Sobre o tema, ver também MITIDIERO, DANIEL. Elementos para uma teoria
contemporéanea do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 38.
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dos estudos de processo civil produzidos no Brasil, mesmo apds a instrumentalidade, inclusive
sustentados por um bom numero de adeptos do novo paradigma metodoldgico —, foram
vigorosamente combatidos por Ovidio Baptista por anos a fio, ndo raro como voz isolada na
doutrina. S&o célebres os escritos do processualista gaicho denunciando os “vinculos jamais
desfeitos, ou sequer questionados, entre as instituicdes fundamentais de nosso ordenamento
contemporaneo (...) e o racionalismo”®.

Diversas sdo as passagens da obra de Ovidio que ddo vazdo a essa insurgéncia
antiformalista, como, por exemplo, quando o célebre processualista gaiucho afirma que “a
ideologia da ordinariedade, consagrada através do Processo de Conhecimento, assenta-se no
falso pressuposto — que constituira o sonho de Leibniz — de que a moral e o direito sejam tdo
demonstraveis como qualquer teorema matematico; e que a norma juridica, fruto de um
legislador iluminado, sendo por isso tdo compreensivelmente clara, haveria de ter,
invariavelmente, sentido univoco, e a sentenca, sendo produto de um juizo de certeza, teria de
representar a Unica solugdo correta. Ora, uma tal concepcdo do fendmeno juridico, ja
seriamente questionada a partir do século XX, tornou-se, nos ultimos cinquenta anos,
precisamente na segunda metade do século passado, desenganadamente anacronica. (...)
mesmo Kelsen, que, como se sabe, é a maior expressao do normativismo moderno, pressupde
que a norma juridica admita varias interpretacoes, todas elas permitidas e legitimas. (...).
Imagina-se que 0s juizos de certeza exigidos do julgador pelo Processo de Conhecimento
(ordinario) sejam a formula capaz de clarificar, através de um ato de pura inteligéncia, a
vontade do legislador, confirmado o pressuposto de que o juiz € tdo-somente a boca que
pronuncia as palavras concretas da lei ou, como disse Chiovenda, o juiz atua a vontade
concreta da lei (...), nunca a sua propria vontade”®®

A mesma eloquéncia questionadora de Ovidio Baptista pode também ser conferida em
outra passagem, em que 0 autor examina o classico conceito de James Goldschmidt [1874-
1940] de processo como situacdo juridica e aquilo que denominava de “incerteza
consubstancial dos direitos”, que os tornaria, uma vez submetidos ao processo, meras
expectativas: “A atualidade do pensamento de James Goldschmidt esta em reduzir o interesse
pela busca da verdade como o objetivo final do processo, para dar maior relevancia, nao

propriamente & ‘verdade dos fatos’, como se o texto legal pudesse conter uma verdade,

% BAPTISTA DA SILVA, Oviblo ARAUJO. Jurisdicdo e execucdo na tradigdo romano-candnica. [1996] 32
edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 181.
% BAPTISTA DA SILVA, Oviblo ARAUJO. Jurisdicdo e execucdo na tradigdo romano-candnica. [1996] 32
edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 182, grifou-se.
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temporalmente invariavel, para dar relevancia ao ‘sentido’ da norma, a ser dado pelo intérprete.
Encontramo-nos, portanto, ante uma questdo decisiva, ligada a natureza ou os limites, da
cognicdo judicial em geral, bem como ante um problema crucial, relativo a propria natureza da
funcdo jurisdicional. Em ultima analise, a questdo fere um dos pressupostos mais caros a
doutrina processual, qual seja o entendimento de que o juiz, ao proferir sentenca, esteja a
revelar a ‘vontade da lei’. Aqueles que tém experiéncia pratica, que convivem com a atividade
forense, sabem que essa inefavel ‘vontade da lei’ ndo passa de uma doce miragem. Para o
processo a verdade deve representar, no maximo, o primeiro estadgio na formacdo do juizo
jurisdicional. Antes de preocupar-se com a imaginada ‘vontade da lei’, o que interessa ao
processo serd sempre o ‘significado’ da norma, ou o significado dos fatos, a ser determinado
pelo intérprete, enquanto julgador. (...). E justamente a busca do ‘sentido’ da norma que impede
que sua suposta ‘verdade’ congele-se no tempo, impedindo que o julgador possa, através dessa
plurivocidade de sentido, atribuir ao texto o sentido compativel com as circunstancias sociais
no momento de sua aplicacgéo, fazendo justica nos casos individuais”®’.

E essa critica é especialmente significativa quando, examinando o conceito
chiovendiano de jurisdicdo, Ovidio Baptista recusa-o, juntamente com 0s pressupostos
formalistas que lhe sustentam, indo no amago do problema que decorre da adogéo, por
Chiovenda, das premissas do formalismo interpretativo para a constru¢do do seu sistema: “A
critica mais séria que se podera fazer a doutrina de Chiovenda, que, todavia, ndo lhe retira o
mérito, esta em seu pressuposto doutrinario, mais do que na formulacdo propriamente da
doutrina. A objecdo a célebre doutrina chiovendiana sobre jurisdicdo estd em que o grande
processualista italiano, sob a influéncia das idéias juridico-filosoficas predominantes no século
XIX, concebia como fungdes separadas, e até, em certo sentido, antagbnicas, a funcdo de
legislar e a funcédo de aplicar a lei. Sua doutrina sustenta-se na postulacao de que o ordenamento
juridico estatal seja, para o juiz, um dado prévio, uma coisa existente, como se fora uma
constelacdo posta, completa e definitivamente, pelo legislador, restando ao juiz a exclusiva
tarefa de aplicacdo da lei ao caso concreto. As modernas correntes de filosofia do direito,
contudo, procuram mostrar que a atividade de aplicacéo da lei pelo juiz implica, de certo modo,
também uma funcéo criadora de direito, a medida que o preceito legal, abstrato como ele €, em
sua formulacdo genérica, ndo passa de um projeto de norma reguladora da conduta humana,

projeto que o julgador deve completar na sentenga, de modo a concretiza-lo no caso particular

% BAPTISTA DA SILVA, Ovibio ARAUJO. Curso de processo civil. Volume 1. [1987] 72 edi¢do, Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 7-8, grifou-se.
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submetido ao seu julgamento. A doutrina de Chiovenda, como de resto as demais de que iremos
tratar, pressupde a plenitude do ordenamento juridico, tal como a pressupunham as doutrinas
filoséficas de inspiracdo positivas, predominantes no século XIX, que ainda exercem poderosa
influéncia no pensamento contemporaneo, particularmente as variantes normativas, para as
quais o direito é aquilo que o legislador edita como sendo direito, de modo que o0 juiz ndo apenas
deveria ficar impedido de avaliar a eventual injustica da lei, como seria totalmente
desnecessario qualquer ato de criacao do direito pelo juiz, posto que o ordenamento juridico ja
teria em si mesmo todas as solucBes para os casos futuros. Esta visdo do problema, que
pressupde uma nitida separacdo dos poderes do Estado, é que esta superada, especialmente a
partir do extraordinario impacto social e histérico provocado pela Segunda Guerra Mundial,
cujos reflexos, no campo do direito, fizeram-se sentir através de uma profunda revisdo das
correntes positivistas predominantes na primeira metade do século XX %,

Olhando para tras, € possivel dizer que a convicta oposi¢do de Ovidio Baptista a
“doutrina tradicional” e ao “paradigma racionalista” por ela adotado representou a pioneira e
uma das mais importantes reacdes antiformalistas a adocdo acritica do formalismo
interpretativo pela generalidade da doutrina processual civil brasileira e que se colocava como
um entrave conceitual (segundo Ovidio Baptista, “ideoldgico”) para a solugdo de problemas
préticos enfrentados por quem lidava (e segue lidando) com o processo. E evidente o acerto da
denuncia sobre a necessidade de desconstrucéo e superacao do substrato formalista que nutria
o0 sistema de tutela dos direitos no Brasil. E é de grande valor o legado de sua critica: a obra
dogmatica de Ovidio Baptista, fruto de seu olhar diferenciado sobre o funcionamento obliquo
das instituiches processuais, contribuiu de maneira decisiva para o0 processo civil brasileiro
aparelhar-se de instrumentos aptos a realizacdo de direitos e satisfagdo real de necessidades. A
concepcao formalista e normativista do direito, que ja vivia uma profunda crise a época da
edicio do Cadigo Buzaid — crise essa ignorada pela generalidade da doutrina processual civil%*—
, recebeu de Ovidio Baptista, assim, a primeira oposi¢do do ponto de vista da teoria do direito
e de seus reflexos na dogmatica processual.

Sem retirar 0 mérito de seu pioneirismo, € preciso dizer, no entanto, que o debate da

dogmatica processual a luz da teoria do direito proposto por Ovidio Baptista € realizado a partir

% BAPTISTA DA SILVA, Ovibio ARAUJO. Curso de processo civil. Volume 1. [1987] 72 edi¢do, Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 17, grifou-se.
% MELLO, CLAUDIO ARI. Interpretacéo juridica e dever de fundamentagao das decis@es judiciais no novo Cédigo
de Processo Civil. Revista de Processo, n® 255. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 63-90, item 1.
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de uma interlocucéo bastante limitada com a doutrina jus-filosofica entdo mais recente!? e sem
uma precisa direcao tedrica de base, podendo-se observar construcdes por vezes incongruentes,
embora com alguma inclinacdo prevalente para o endereco da critica hermenéutica ao

formalismo interpretativo®?,

3.3. A incorporacdo da teoria dos direitos fundamentais e da nova teoria das normas no

discurso processual

A segunda frente de trabalho, que assimilou a virada de paradigma proposta pela
instrumentalidade e desenvolveu-a com notéveis ganhos, foi conduzida pelos autores que, no

embalo do advento do Estado Constitucional*®?, promoveram a segunda constitucionalizago

10 MELLO, CLAUDIO ARI. Interpretacdo juridica e dever de fundamentacéo das decisBes judiciais no novo
Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, n® 255. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 63-90, item 1
e nota 1.
101 F o que se percebe, por exemplo, ao se ler que “a pratica do direito, na instancia judiciaria, utiliza-se
essencialmente da retorica pela natureza da ‘relacdo vital do intérprete com o texto’. E necesséario aceitar a
‘ambiguidade retorica’ como um ideal positivo para a compreensdo das ciéncias do espirito (Hans-Georg
Gadamer, Verdade y método ...)”, embora linhas antes o0 mesmo autor afirme, de maneira incompativel com a
abordagem hermenéutica, que o juiz tem uma inescapavel “margem de discricdo” (BAPTISTA DA SILVA,
OvibIo ARAUJO. Curso de processo civil. Volume 1. 72 edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 9, grifou-se).
Igualmente dando conta do alinhamento de Ovidio Baptista a algumas notas distintivas da critica hermenéutica ao
formalismo interpretativo, ZANETI JR., HERMES; PEREIRA, CARLOS FREDERICO BASTOS. Teoria da decisdo
judicial no Cédigo de Processo Civil: uma ponte entre hermenéutica e analitica? Revista de Processo, n° 259. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 21-53, item 5, nota 78; PEREIRA, CARLOS FREDERICO BASTOS. O controle
da decisdo judicial no processo civil: a contribuicdo da hermenéutica e da analitica para um modelo de
fundamentacao adequado ao paradigma da linguagem. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Federal do Espirito
Santo (UFES), 2017, p. 70 e 79.
102 “A - chi consideri il diritto del nostro tempo, di certo non risucira di riscontrare in esso i caratteri che
costituivano i postulati dello Stato di diritto legislativo. L’entita della trasformazione deve indurre a pensare a un
Vero e proprio mutamento genetico, piuttosto che a una deviazione momentanea, in attesa e nella speranza di una
restaurazione. Ai grandi e gravi problemi di cui tale mutamento e conseguenza e, a sua volta, causa, la risposta &
racchiusa nella formula dello ‘Stato costituzionale’. La novita che essa contiene € capitale e riguarda la posizione
della legge. Questa, per la prima volta in epoca moderna, viene messa in rapporto di conformita e quindi
subordinata a uno stato piu alto di diritto, stabilito dalla Costituzione. Di per sé, questa innovazione potrebbe
apparire, e in effetti & apparsa, come una semplice integrazione dei principi dello Stato di diritto che porta a
termine il programma dell’integrale soggezione al diritto di tutte le funzioni ordinarie dello Stato, compresa la
legislazione (con eccezione quindi solo della funzione costituente). Con ci0, si potrebbe dire, viene a realizzarsi
nella sua forma piu piena possibile il principio del governo delle leggi, in luogo del governo degli uomini,
principio frequentemente considerato una delle basi ideologiche fondative dello stesso Stato di diritto. Tuttavia,
se dalle affermazione generiche si passa alla considerazione comparativa dei caratteri concreti dello Stato di
diritto dell’Ottocento e dei caratteri dello Stato costituzionale attuale, ci si accorge che, altro che un
completamento, si tratta di una profonda trasformazione che coinvolge necessariamente perfino la concezione del
diritto” (ZAGREBELSKY, GusTAvo. Il diritto mite. [1992] 13? reimpressdo, Torino: 2005, p. 39). A expressdo
“Estado Constitucional”, que denota a reunido do “Estado de Direito” com o “Estado Democratico”
(CANOTILHO, Jost JoaQuiM GOMES. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. [1997] 72 edi¢do, Coimbra:
Almedina, 2003, p. 92-93; 97-100), é utilizada para assinalar essa transformacao das concep¢des do Estado e de
suas funcdes proprias do chamado “Estado Legislativo”. Indicando e trabalhando esses pontos, bem assim o0s seus
reflexos na ciéncia do processo civil, MITIDIERO, DANIEL. Processo civil e estado constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 9-11; ID., Cortes superiores e cortes supremas. [2013] 22 edi¢do, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 15-23.
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do processo civil brasileiro. Se a primeira constitucionalizagdo proporcionou a ancoragem, na
Constituicdo, de um ndcleo minimo de garantias processuais fundamentais, salvaguardando-as
do alcance do constituinte derivado e do legislador infraconstitucional 1, a segunda
constitucionalizacdo interferiu diretamente e de forma inovadora sobre a realidade
processuall®, criando ambiente para uma sensivel alteragio sobre a forma de compreensdo do
direito e do processo civil no Brasil, engrossando o caldo cultural que assentou a definitiva
virada de pagina do processualismo e deu condicGes a superacdo do formalismo interpretativo.

A incorporacdo da metodologia dos direitos fundamentais'®

ao discurso processual
civil —isto é, das novas concepgdes sobre a efetividade, a eficacia irradiante horizontal e vertical
e a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, que a partir da interpretacdo do artigo 5°,
81°, da Constituicdo da Republica de 1988 passaram a ser definitivamente vistos e teorizados
como normas capazes de terem aplicacdo direta e imediata, sem depender de regulacédo
infraconstitucional ou edicdo de leis concretizadoras — foi o impulso inicial para essa
mudancal®®. Nesse momento, “ndo se trata mais, bem entendido, de apenas conformar o
processo as normas constitucionais, mas de emprega-las no préprio exercicio da funcao
jurisdicional, com reflexo direto no seu contetdo, naquilo que é decidido pelo 6rgéo judicial e
na maneira como o processo € por ele conduzido”%’, Essa renovada forma de pensar e teorizar
0 processo colocou-se em duas perspectivas.

Do ponto de vista do funcionamento interno do processo, a interpretacdo do artigo 5°,
inciso LIV, da Constituicdo da Republica que conduzia a “extracdo” da opaca garantia do
devido processo legal deu lugar, a partir de um renovado exercicio de elaboracao teorica e de

interpretacdo, a construcdo do direito fundamental ao processo justo, sobreprincipio que, em

13 MITIDIERO, DANIEL. As relacdes entre o processo civil e a Constituicdo na primeira metade do século XX e
sua breve evolucéo na doutrina processual civil brasileira. Revista dos Tribunais, volume 915, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 50-60, item 4.
104 ALVARO DE OLIVEIRA, CARLOS ALBERTO. Os direitos fundamentais a efetividade e a seguranca em
perspectiva dindmica. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil, n° 21. Porto Alegre: Magister, 2007,
p. 112.
105 Sobre a metodologia dos direitos fundamentais, ver, por todos, SARLET, INGO WOLFGANG. A eficacia dos
direitos fundamentais. [1998] 10% edi¢do, 2009, passim. Alguns dos primeiros trabalhos incorporando a
metodologia dos direitos fundamentais ao discurso do processo civil brasileiro foram de ALVARO DE
OLIVEIRA, CARLOS ALBERTO. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Revista da AJURIS,
n® 87. Porto Alegre, 2002, p. 37-49; e de MARINONI, Luiz GUILHERME. O direito a efetividade da tutela
jurisdicional na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais. Génesis Revista de Direito Processual Civil, n®
28. Curitiba: Génesis, 2003, p. 298-338.
106 MITIDIERO, DANIEL. As relagdes entre o processo civil e a Constituicdo na primeira metade do século XX e
sua breve evolucéo na doutrina processual civil brasileira. Revista dos Tribunais, volume 915, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012, p. 50-60, item 4.
107 ALVARO DE OLIVEIRA, CARLOS ALBERTO. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.
Revista da AJURIS, n° 87. Porto Alegre, 2002, p. 38.
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sua dimensdo endoprocessual, tem como fim a organizacdo de um processo valido e justo, que
propicie uma adequada e participativa selecdo e interpretacdo do material normativo e fatico
que sera utilizado na decisio a ser prolatada'®. Com isso, o direito fundamental ao processo
justo passou a ser entendido como um principio guarda-chuva, que retne as normas que formam
o modelo minimo para a atuacgéo processual do Estado®: entre outros, o direito fundamental
ao contraditorio, que grava também o juiz e impede a prolacdo de decisdo-surpresa; o direito
fundamental a prova, proporcionando a superacéo das teses do livre-convencimento e do juiz
como destinatario da prova; o direito fundamental a motivacdo adequada, a impor ao juiz que
decline de forma analitica as raz6es de decidir; o direito fundamental & colaboracéo, que grava

0 juiz com os deveres de esclarecimento, prevencédo, consulta e auxilio. Os trabalhos de Carlos

110 111

Alberto Alvaro de Oliveira*" e de seus discipulos diretos*** assinalam, ilustrativamente, de
maneira notavel a preocupacdo com essas questdes e sdo fontes de importantissimas
contribuicbes teoricas para um melhor funcionamento do processo a luz dos direitos
fundamentais, destacadamente (mas ndo exclusivamente *2) do ponto de vista de seu
funcionamento interno. A proposta metodologica do formalismo-valorativo, que teoriza o
processo a partir da compreensdo de que a sua conformacdo e organizacdo nada mais

representariam sendo uma tentativa de equacionar conflitos entre principios constitucionais em

18 TARUFFO, MICHELE. ldee per una teoria della decisione giusta. [1997] In: ID., Sui confini: scritti sulla
giustizia civile, Bologna: 1l Mulino, 2002, p. 224.
109 MARINONI, Luiz GUILHERME; MITIDIERO, DANIEL. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 616 (em coautoria com SARLET, INGO WOLFGANG).
110 A esse respeito, entre outros, ver ALVARO DE OLIVEIRA, CARLOS ALBERTO. O processo civil na perspectiva
dos direitos fundamentais. Revista da AJURIS, n° 87. Porto Alegre, 2002, p. 37-49; ID., O juiz e o principio do
contraditorio. Revista de Processo, n°® 71. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 31-38; ID., A garantia do
contraditorio. Génesis Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, n® 10. Curitiba: Génesis, 1998, p. 667-680;
ID., Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista da AJURIS, n® 90. Porto Alegre, 2003, p. 55-84; ID.,
Os direitos fundamentais a efetividade e a seguranca em perspectiva dindmica. Revista Magister de Direito Civil
e Processual Civil, n° 21. Porto Alegre: Magister, 2007, p. 109-124; e, especialmente, o trabalho sintese de escola,
ID., Do formalismo no processo civil. [1997] 42 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2010, passim.
11 Aqui podem ser citados, entre outros, os trabalhos de ZANETI JR, HERMES. Processo constitucional: o modelo
constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007; AMARAL, GUILHERME RI1zZz0.
Cumprimento e execucao da sentenca sob a 6tica do formalismo-valorativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008; MITIDIERO, DANIEL. Colaboracéo no processo civil. [2009] 32 edigdo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015; COHEN-KOPLIN, KLAuUs. Tutela jurisdicional mandamental. Tese de Doutorado. Universidade Federal do
Rio Grande do Sul (UFRGS), 2008; FLACH, DAISsON. A verossimilhanca no processo civil e sua aplicacédo
pratica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009; MATTOS, SERGIO Luis WETZEL DE. Devido processo legal e
protecdo de direitos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009; CARPES, ARTUR THOMPSEN. Onus Dinamico
da Prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010; RUBIN, FERNANDO. A preclusdo na dindmica do processo
civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010; SCARPARO, EDUARDO. As invalidades processuais na
perspectiva do formalismo-valorativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
112 A preocupagcéo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira com os resultados do processo marca igualmente a sua
obra, como se pode conferir, entre outros, em ALVARO DE OLIVEIRA, CARLOS ALBERTO. Teoria e prética da
tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008, passim.
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tensdo — notadamente os principios da efetividade e da seguranca juridica —, insere-se
precipuamente nessa perspectival?,

Do ponto de vista dos resultados exteriores produzidos pelo processo, a insuficiente
garantia de acesso a justica, “retirada” da interpretacdo do artigo 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo da Republica, foi substituida pelo direito fundamental a tutela jurisdicional
adequada, efetiva e tempestiva, que impde sejam colocados a disposicéo das partes e do juiz
meios processuais adequados, capazes de conduzir a resultados praticos efetivos em tempo
razoavel. Segundo essa concepcao, nenhuma posicao juridica reconhecida pelo direito material
pode deixar de ser tutelada pelo processo em razdo de insuficiéncia das formas de tutela
jurisdicional ou das técnicas processuaist'4. Os trabalhos de Luiz Guilherme Marinoni'®® e de

seus discipulos diretos'!®

caracterizam de forma destacada, ilustrativamente, essa preocupacao
da doutrina, que colocou a efetividade do processo civil em um novo patamar. Sobre isso, €
emblematica a proposta do eminente professor paranaense em teorizar a “acdo” ndo mais a
partir do conceito de acdo de direito material, mas segundo um esquema-padréo de tutela dos
direitos, que traca uma linha unindo e aproximando direito e processo: inicia com a delimitagédo
da posicéo juridica reconhecida pelo direito material (direito potestativo, pretenséo, faculdade,

etc.), passa pela identificacdo da forma de tutela do direito capaz de lhe dar protecdo (tutela

113 Conforme explica ALVARO DE OLIVEIRA, CARLOS ALBERTO. O formalismo-valorativo no confronto com o
formalismo excessivo. Revista de processo, n® 137. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 7-31, item.
14 A passagem a seguir é emblematica dessa nova abordagem: “N&o tem cabimento entender que ha direito
fundamental a tutela jurisdicional, mas que esse direito pode ter a sua efetividade comprometida se a técnica
processual houver sido instituida de modo incapaz de atender ao direito material. Imaginar que o direito a tutela
jurisdicional é o direito de ir a juizo através do procedimento legalmente instituido, pouco importando a sua
idoneidade para a efetiva tutela dos direitos, seria inverter a ldgica da relagdo entre o direito material e o direito
processual. (...). Isso significa que a auséncia de técnica processual adequada para certo caso conflitivo concreto,
representa hipotese de omissdo que atenta contra o direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional”
(MARINONI, Luiz GUILHERME. O direito a efetividade da tutela jurisdicional na perspectiva da teoria dos
direitos fundamentais. Génesis Revista de Direito Processual Civil, n° 28. Curitiba: Génesis, 2003, p. 305-306).
115 A esse respeito, entre outros, ver MARINONI, Luiz GUILHERME. O direito a efetividade da tutela jurisdicional
na perspectiva da teoria dos direitos fundamentais. Génesis Revista de Direito Processual Civil, n® 28. Curitiba:
Génesis, 2003, p. 298-338; ID., Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004;
ID., Teoria geral do processo. [2006] 32 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008; ID., O direito a adequada
tutela jurisdicional. O caso da proibicdo da concesséo das liminares e da execucéo proviséria da sentenca nas
acOes cautelares e no mandado de seguranga. Revista dos Tribunais, n® 661. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1991, p. 243-247; ID., A técnica da cognicdo e a construcao de procedimentos adequados a tutelados direitos.
Revista Forense, n° 325. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 51-56; ID., Tutela inibitdria: a tutela de prevencao do
ilicito. Revista Génesis de Direito Processual Civil, n® 2. Curitiba: Génesis, 1996, p. 347-372; ID., Tutela inibitoria.
[1998] 42 edicdo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006; ID., Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
116 Aqui podem ser citados, entre outros, os trabalhos de DORIA, ROGERIA DOTTI. A tutela antecipada em relagdo
a parte incontroversa da demanda. [2000] 22 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003; ARENHART,
SERGIO CRUZ. A tutela inibitdria da vida privada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000; ID., Perfis da tutela
inibitéria coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003; e MITIDIERO, DANIEL. Antecipacéo da tutela. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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inibitoria, tutela de remocao do ilicito, tutela ressarcitoria, etc.), chega a individualizagéo da
forma de tutela jurisdicional capaz de propiciar essa protecdo (tutela mandamental, tutela
executiva lato sensu, tutela constitutiva, etc.) e resulta na escolha e aplicacdo das técnicas
processuais idoneas a levar a efeito a concretizacdo da posicéo juridica reconhecida (técnica
antecipatdria, imposi¢do de multa pecuniaria, restricdo de direitos, emprego de forc¢a policial,
etc.).

De forma concomitante e imediata, foi necessario a doutrina processual incorporar

118 3 fim de contar com instrumental tedrico

também aos seus estudos a nova teoria das normas
adequado para lidar com essas maltiplas interacbes normativas, envolvendo principios, regras
de diferentes status hierarquico, que impuseram uma nova forma de pensar o ordenamento
juridico e a funcéo jurisdicional. De fato, se os direitos fundamentais passam a ter aplicacao
imediata, exigindo por vezes aplicacédo direta das normas que os estabelecem; se os direitos
fundamentais exigem a interpretacdo e aplicacdo da legislacdo infraconstitucional de acordo
com a sua forga irradiante; e se muitas das disposi¢des constitucionais que estatuem direitos
fundamentais resultam em normas do tipo principio, entdo é preciso saber lidar com a aplicagédo
direta dessas normas principiologicas; é necessario conseguir resolver o problema da multipla
incidéncia de principios com vetores que apontam para dire¢des opostas; e é fundamental ter
instrumentos capazes de dar conta do potencial conflito entre normas, do tipo principios e do
tipo regras, em diversos niveis, a demandar um segundo nivel de normatividade e um novo tipo
normativo — 0s postulados normativos aplicativos — para tornar possivel também uma nova
forma resolugdo de antinomias — a ponderagéo, a proporcionalidade e a razoabilidade, por
exemplo, que se soma as vias tradicionais da declaracéo de invalidade de uma das normas e de
criacdo de hipoteses de excecdo. Nessa mesma esteira caminhou a atencdo da doutrina para
lidar com os desafios resultantes das novas formas de redacgéo legal e técnica legislativa, por
meio de clausulas gerais e conceitos juridicos propositalmente indeterminados, que
potencializam a insita indeterminacao dos textos normativos e exigem outra forma de aplicacéo

normativa, por meio de operagdes de concrecdo em vez de simples subsungéo®*®.

117 para uma detalhada exposicdo sobre esse esquema-padrdo de tutela dos direitos, ver MARINONI, Luiz
GUILHERME. Teoria geral do processo. [2006] 32 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 240-301.
118 Sobre a nova teoria das normas e os pontos tratados nas linhas subsequentes, ver, por todos, AVILA,
HUMBERTO. Teoria dos principios. [2003] 16° edi¢do, Sdo Paulo: Malheiros, 2015, passim. Um dos primeiros
trabalhos incorporando a nova teoria das normas ao discurso do processo civil foi de ALVARO DE OLIVEIRA,
CARLOS ALBERTO. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. Revista da AJURIS, n° 87. Porto
Alegre, 2002, p. 37-49.
119 Sobre o tema, ver, entre outros, MARTINS-COSTA, JUDITH. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000, p. 273-377; AVILA, HUMBERTO. Subsuncdo e concrecdo na aplicacdo do direito. In:
CACHAPUZ DE MEDEIROS, ANTONIO PAULO (org.). Faculdade de direito da PUCRS: o ensino juridico no
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Esses novos influxos 1% impulsionaram a doutrina a livrar-se das amarras do
formalismo interpretativo e a perceber, via de consequéncia, que a jurisdicdo no Estado
Constitucional tinha um papel muito diferente do concebido pelo processualismo e mesmo pela
instrumentalidade. A lei passou a ser percebida ndo mais como norma, mas como um projeto
de solugdo, que deve ainda ser submetido a influéncia dos principios constitucionais, em um
processo de concretizacdo: “a lei ndo € mais objeto, porém componente que vai levar a
construcdo de uma nova norma, vista ndo como texto legal, mas sim como o significado da sua
interpretacio e, nesse sentido, como um novo ou outro objeto”*?!. Mudado o papel da lei no
sistema, “a obrigacdo do jurista ndo é mais apenas a de revelar as palavras da lei, mas a de
projetar uma imagem, corrigindo-a e adequando-a aos principios de justica e aos direitos
fundamentais”, “que tém qualidade de normas juridicas” e “sdo vinculantes da interpretacdo da
lei” 1?2, Alterou-se, com isso, o papel do processo, para ser entendido como “instrumento de
realizacdo de valores constitucionais (...), como direito constitucional aplicado”!.

Assim, passa-se a admitir que “a conformacéo da lei ou da legislacdo faz com que o
juiz crie, mediante a interpretacdo ou o controle de constitucionalidade, uma norma juridica
para justificar a sua decisdo”, de modo que “se nas teorias classicas o juiz apenas declarava a
lei (...), agora ele constréi a norma juridica a partir da interpretagdo de acordo com a
Constituicdo, do controle da constitucionalidade e da adogéo da regra do balanceamento (ou da
regra da proporcionalidade em sentido estrito) dos direitos fundamentais no caso concreto” 24,
Em outras palavras, vem-se a admitir francamente que “toda interpretacéo de texto (...) exige
em maior ou menor medida um *“fazer produtivo” e que “mesmo a regra clara e aparentemente
univoca pode ser transformada em certa medida, de acordo com as peculiaridades do caso

concreto, por valoragBes e ideias do préprio juiz’!?®. E concluia a doutrina: “tudo isso é

limiar do novo século. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1997, p. 413-456; DIDIER JR., FREDIE. Fundamentos do
principio da cooperacao no direito processual civil portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 56-67.
120 O tripé dessa mudanca prépria da segunda constitucionalizagdo — incorporagdo da metodologia dos direitos
fundamentais, da nova teoria das normas e das novas técnicas legislativas — é indicado por MITIDIERO, DANIEL.
As relacfes entre o processo civil e a Constituicdo na primeira metade do século XX e sua breve evolucdo na
doutrina processual civil brasileira. Revista dos Tribunais, volume 915, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
p. 50-60, item 4.
121 MARINONI, Luiz GUILHERME. Teoria geral do processo. [2006] 32 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 47, grifou-se.
122 MARINONI, Luiz GUILHERME. Teoria geral do processo. [2006] 32 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 47-48, grifou-se.
123 ALVARO DE OLIVEIRA, CARLOS ALBERTO. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.
Revista da AJURIS, n° 87. Porto Alegre, 2002, p. 38.
124 MARINONI, Luiz GUILHERME. Teoria geral do processo. [2006] 32 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 100 e 103, grifou-se.
125 ALVARO DE OLIVEIRA, CARLOS ALBERTO. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.
Revista da AJURIS, n° 87. Porto Alegre, 2002, p. 42.
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potencializado por dois fendmenos fundamentais de nossa época: o afastamento do modelo
I6gico proprio do positivismo juridico, com a adocdo de I6gica mais aderentes a realidade
juridica, como a topica-retorica, e a consequente intensificacdo dos principios, sejam eles
decorrentes de texto legal ou constitucional ou ndo”*?°,

Sem obviamente negar 0s muitos e preciosos avangos proporcionados a dogmatica
processual por essa abordagem, que caracterizou a abertura da teorizagdo do processo civil para
os influxos do Estado Constitucional, é preciso observar que a natural e justificada euforia
principioldgica que tomou conta da doutrina e da pratica especializadas a partir dessas duas
novas perspectivas buscadas no direito constitucional e na teoria do direito proporcionou alguns
exageros e problemas tedricos que, quase paradoxalmente, ameacaram inclusive a efetividade
do direito?’. E isso n3o foi sentido apenas no campo do processo civil, muito menos somente
no Brasil: 0 movimento de abertura das disciplinas dogmaticas para incorporar as conguistas
do constitucionalismo do segundo pés-guerra, notadamente o avango da forgca normativa dos
principios e a irradiacdo dos direitos fundamentais, foi um fenémeno observavel, por exemplo,
também nas esferas do direito civil e administrativo e igualmente em outros paises, notadamente

da peninsula ibérica e com grande repercussio na América-Latina'?

, compondo um quadro
danoso (que em outros tantos aspectos foi, em vez, positivo) do impacto do movimento
conhecido como neoconstitucionalismo®?°.

Embora muitas sejam as vertentes e multiplas sejam as concepgfes consideradas por
integrantes desse movimento, pode-se dizer em linhas gerais que, como caracteristica de certo
modo comum a seus adeptos, 0 neoconstitucionalismo passou a exaltar a prevaléncia das
normas de tipo principio sobre as normas de tipo regra, a aplicacdo das normas por meio de
ponderacdo em vez de subsuncéo, a realizacdo de justica no caso particular em detrimento da

realizacdo da justica geral, o papel do poder judiciario em detrimento do poder legislativo e a

126 ALVARO DE OLIVEIRA, CARLOS ALBERTO. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.
Revista da AJURIS, n° 87. Porto Alegre, 2002, p. 38, grifou-se.
127 AVILA, HUMBERTO. Teoria dos principios. [2003] 162 edicdo, S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 43.
128 cf. MICHELON, CLAUDIO. Principios e coeréncia na argumentacao juridica. In: MACEDO JR., RONALDO
PORTO; BARBIERI, CATARINA HELENA CORTADA (0rgs.). Direito e interpretacdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.
261.
129 Cf. BARBERIS, MAURO. Genoa’s realism: a guide for the perplexed. Revista Brasileira de Filosofia, n® 240.
S8o Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 19, o termo “neoconstitucionalismo” foi cunhado por POZZOLO, SUSANA.
Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional. Doxa - Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n° 21-1l. Alicante: Universidad de Alicante, 1998, p. 339-353. Disponivel em
http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmcbk215, consulta em 01.11.2017. Para um panorama geral
sobre o neoconstitucionalismo, ver SARMENTO, DANIEL. O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e
possibilidades.  [2009] Disponivel em  http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/16-  o-
neoconstitucionalismo-no-brasil-riscos-e-possibilidades/o-neoconstitucionalismo-no-brasil.riscos-e-
possibilidades-daniel-sarmento.pdf, consulta em 01.11.2017.
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aplicacdo da Constituicdo em substituicdo a lei**®. Raciocinio como o seguinte foi, entdo,
vulgarizado: se os direitos fundamentais sdo as normas mais caras a um determinado
ordenamento e foram inscritos na Constituicdo por meio de principios, entdo decorreria a
prevaléncia dos principios sobre as regras; se 0s principios devem ser aplicados por ponderacao
em vez de subsuncdo, entdo seria licito dizer que aquele método prefere sempre a esse,
sobretudo para autorizar o magistrado a buscar a melhor solugéo para o caso concreto,
independentemente da ordenacdo geral e prima facie do sistema normativo estabelecida pelo
legislador. Tudo pata possibilitar ao julgador encontrar a solugdo 6tima na dimenséo particular,
inclusive, se julgado necessario, com o afastamento da norma legal em prol da aplicagéo direta
da Constituicdo?3!.

Como hoje é sabido, muitos foram — e seguem sendo — os problemas criados a partir
desses e de outros excessos e distor¢fes das propostas — em muitos aspectos bastante positivas
e necessarias — desse movimento de efetividade constitucional. Um sensivel problema
caracteristico do neoconstitucionalismo, no entanto, teve papel destacado na subversdo da
metodologia juridica e merece aqui atengéo especial: a ideia de que a aplicacdo dos principios
constitucionais poderia autorizar a releitura de regras constitucionais e infraconstitucionais e
reconstrugdo de normas com sentido para além do significado semantico minimo do texto
normativo de suporte, pratica que passou a ameacar gravemente a propria funcao das regras (de
eliminag&o ou diminuicéo dos conflitos de coordenacéo e conhecimento do direito) e do carater
orientador e heterolimitador das normas juridicas, abrindo espaco a subjetivismos e
arbitrariedades®. De fato, em razdo de uma abordagem pouco rigorosa do ponto de vista da
teoria do direito, sem a necessaria atencao a critérios e limites, ndo raro se fez notar que, sob 0

respaldo de uma suposta interpretacdo constitucionalmente orientada, foram propostas,

130 AVILA, HUMBERTO. “Neoconstitucionalismo: entre a ““ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. [2008]
Revista Eletrénica de Direito do Estado, n° 17. Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico, 2009, p. 1-19, em
especial p. 1-2. Também destacando, em esséncia, essas caracteristicas, POZZOLO, SUSANA.
Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional. Doxa - Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n°® 21-1l. Alicante: Universidad de Alicante, 1998, p. 339-342. Disponivel em
http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmcbk215, consulta em 01.11.2017; e SARMENTO, DANIEL. O
Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. [2009] Disponivel em
http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/16- 0-neoconstitucionalismo-no-brasil-riscos-e-
possibilidades/o-neoconstitucionalismo-no-brasil.riscos-e-possibilidades-daniel-sarmento.pdf,  consulta  em
01.11.2017, item 3.

131 Trata-se de sintese das principais criticas de AVILA, HUMBERTO. ““Neoconstitucionalismo: entre a “ciéncia do
direito”” e o “direito da ciéncia”. [2008] Revista Eletronica de Direito do Estado, n® 17. Salvador: Instituto
Brasileiro de Direito Pablico, 2009, p. 1-19, em especial p. 2.

132 AVILA, HUMBERTO. “Neoconstitucionalismo: entre a ““ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. [2008]
Revista Eletronica de Direito do Estado, n° 17. Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Piblico, 2009, p. 6 e 9;
ZANETI JR, HERMES. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 110.
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incentivadas e realizadas solucfes para além dos limites de significado dos textos normativos
considerados, deixando de lado sem qualquer rigor ou preocupacgdo justificatoria o ndcleo
minimo de sentido das palavras, 0s seus significados intersubjetivados. Com isso, sob o pretexto
de concretizar o texto constitucional, “provisorio” foi entendido como permanente, “nunca”
como excepcionalmente, “todos os casos” como alguns casos, “até trinta dias” como cerca de
trinta dias®,

Desse modo, como bem pontua a doutrina, ironicamente os principios juridicos, que
originalmente foram concebidos como uma forma de combater a tese da discricionariedade,
propria da reacdo com viés cético ao formalismo juridico**, e estabelecer critérios de
racionalidade que limitam a decisdo judicial, passaram no Brasil a ser mais comumente
identificados como um instrumento que oferece ao juiz maior liberdade (e, portanto,
discricionariedade) na resolucdo de casos, permitindo-lhe eliminar sem esforco eventuais
dificuldades decorrentes de limitagbes impostas por regras complexas ou que destoam da
particular concepgéo de justica do julgador®®. Jogado em descrédito o parametro da legalidade,
em razdo da vulgarizacéo da critica do positivismo ideoldgico, notou-se o surgimento de um
grupo que carregava 0s seus proprios codigos e impunha, inadvertidamente, suas proprias
solucdes, ao arrepio do direito legislado. Com isso, teve lugar o chamado decisionismo, isto &,
o subjetivismo judicial, ndo passivel de controle intersubjetivo, por meio de decisdes ao mesmo
tempo sem suporte prima facie no conteddo imediato das normas do ordenamento juridico e
carentes de adequada justificacdo capaz de explicar o resultado contraintuitivo. Em uma

palavra, decisdes sem justificada argumentacdo racional e, por isso, arbitrarias®®.

133 AVILA, HUMBERTO. Teoria dos principios. [2003] 162 edigdo, S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 53-54.
134 Sobre isso, ver a proposta eclética de HART, HERBERT LIONEL ADOLPHUS. The concept of law. [1961] 22
edicdo, Oxford: Oxford University Press, 1994, p. 124-154, afirmando a existéncia de “casos faceis” em que a
linguagem do direito daria uma resposta certa e Unica e “casos dificeis” em que a solucdo dependeria de um juizo
de discricionariedade do julgador; e a contundente critica cognitivista de DWORKIN, RONALD. The model of
rules. [1967] In: ID., Taking rights seriously [1977]. Cambridge: Harvard University Press, 14-45, combatendo a
existéncia de espacos de discricionariedade sob 0 argumento de que os principios indicariam uma resposta correta
também para esses casos. Para um panorama geral sobre o debate sobre o positivismo analitico, sua critica, e as
solugdes exclusivistas e inclusivistas, inclusive com uma nova proposta para que o positivismo enfrente de forma
consistente e séria a critica de Dworkin sem abrir mdo de seus conceitos fundamentais, ver CHIASSONI,
PIERLUIGI. Positivismo giuridico. Modena: Mucchi, 2013, p. 31 e ss; e MARANHAO, JULIANO. Positivismo
juridico logico-inclusivo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, passim.
135 MICHELON, CLAuDIO. Principios e coeréncia na argumentacéo juridica. In: MACEDO JR., RONALDO
PoORTO; BARBIERI, CATARINA HELENA CORTADA (0rgs.). Direito e interpretacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.
261; ZANETI JR., HERMES. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 21.
138 AVILA, HUMBERTO. Teoria dos principios. [2003] 162 edicdo, Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 45; ZANETI
JR., HERMES. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 249.
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A constatacdo desse problema, que ndo demorou a ser sentido e notado, evidenciou
um descompasso da dogmatica brasileira em geral — e da doutrina processual em especial — com
os estudos e avangos da teoria geral do direito, em especial da teoria da interpretagéo,
especialmente da literatura produzida a partir do tltimo quarto do século XX. De fato, a mesma
doutrina que argutamente percebeu a necessidade de incorporagdo da metodologia dos direitos
fundamentais e das concep¢Oes da nova teoria das normas ao discurso processual ainda néo
trabalhava com desenvoltura ou atualidade os principais temas da teoria da interpretacédo
juridica. As principais atencdes desses autores recaiam sobre a necessidade de uma logica
juridica diferente da apoditico-dedutiva, capaz de lidar com uma realidade mais afeita ao
problema complexo da aplicacdo do direito, na linha da reagdo topico-retdrica ao positivismo
classico. Nesse sentido, discursava-se principalmente sobre a necessidade de uma espécie de
retorno ao passado pré-moderno, sobre a colocacdo da légica do iudicium em lugar do
processus, sobre o mos italicus em lugar do mos gallicus, sobre a necessidade valorizagdo do
método topico-argumentativo de Theodor Viehweg*’ [1907-1988], sobre a importancia da
racionalidade pratica e da nova retorica de Chaim Perelman [1912-1984] e Lucie Olbrechts-
Tyteca [1899-1987]*%8. Em tal ambiente, exaltava-se a necessidade de reforcar as posigdes
processuais fundamentais, de se garantir um contraditorio forte, que submetesse inclusive o
juiz, a ponto de fazé-lo refletir na fundamentacdo a influéncia recebida durante o didlogo
processual do qual decorre a decisdo%. Esse discurso pouco tinha de equivocado; mas se
revelava insuficiente. Com efeito, embora representasse uma importante e correta intuicao,
trabalhava com conceitos e termos pouco precisos, que conseguiram impactar apenas de modo
parcial a adequacdo do raciocinio judicial a um método criterioso e racional no ambiente
processual. Faltava um instrumental tedrico mais atualizado, em termos de teorias da
interpretacdo e da argumentacdo juridicas para fazer frente de maneira consistente aos

problemas praticos apresentados4°,

137 Ver a respeito VIEHWEG, THEODOR. Tépica e jurisprudéncia. [1954] Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008.
138 Ver a respeito, PERELMAN, CHAIM; OLBRECHTS-TYTECA, LuclE. [1958] Tratado da argumentacéo: a
nova retorica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
139 Sobre o tema, ver por exemplo ALVARO DE OLIVEIRA, CARLOS ALBERTO. O formalismo-valorativo no
confronto com o formalismo excessivo. Revista de processo, n® 137. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 7-
31, item 3; ZANETI JR., HERMES. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 67-91; MITIDIERO, DANIEL. Colaboragdo no processo civil. [2009] 22
edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 46-47.
140 Contra, entendendo que ja o formalismo-valorativo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira estava em dia com os
desenvolvimentos mais atuais da teoria da interpretacdo e da argumentagdo juridicas, “plenamente ciente da
distincdo entre texto e norma, da filosofia analitica desenvolvida pela Escola de Génova, a comecar por Giovanni
Tarello, e da importancia da hermenéutica filoséfica para a compreensdo do direito”, ZANETI JR., HERMES;
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Sem embargo, estava muito claro que nesse estagio de evolugdo da doutrina processual
tinham-se muitos novos elementos para lidar com o processo civil e que ndo pertenciam ao
paradigma metodologico da instrumentalidade: resumidamente, além da preocupagdo com que
0 processo servisse definitivamente a realizacdo do direito material, destacavam-se a
revalorizagdo do processo como fendmeno cultural, o influxo da metodologia dos direitos
fundamentais e da nova teoria das normas, a modificagcdo do papel da jurisdicdo, a colocagéo
do processo como polo metodologico, a preocupacdo com a ampla possibilidade de participacédo
no ambiente processual de todos os sujeitos que nele tomavam parte, a colaboracéo do juiz para
com as partes, a obstinacdo pela obtencdo de uma decisdo que fizesse justi¢a ao caso. Tudo isso
justificava, desde logo e com razéo, que se cogitasse a respeito da instituicdo de uma nova fase
metodologica do processo civil brasileiro, que entre muitos se convencionou chamar de

141 mas cuja denominagao foi — e segue sendo — muito discutida®*?.

formalismo-valorativo
4. A Consolidagdo de um Novo Paradigma Metodoldgico: a Teoria do Direito e a Abertura

da Dogmaética Processual para a Interpretacdo e Argumentacao Juridicas

A tomada de consciéncia de que o juiz exerce atividade, por assim dizer, criativa e ndo
meramente cognitiva no processo interpretativo — isto €, que sua tarefa no julgamento da causa
nédo implica simplesmente descobrir normas preexistentes, de maneira pronta, no ordenamento,
mas reconstruir a partir dos dispositivos normativos a norma a ser aplicada para dar a solucéo

mais adequada ao caso — ressonava na doutrina processual. Ja havia, em alguma medida,

MADUREIRA, CLAuUDIO. Formalismo-valorativo e o novo processo civil. Revista de Processo, n® 272. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 85-125, item 3 e nota 96.
141 ALVARO DE OLIVEIRA, CARLOS ALBERTO. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Revista de processo, n° 137. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.7-31, item 3; ID., Teoria e pratica
da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 133-134; ZANETI JR., HERMES. Processo constitucional:
0 modelo constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 44; MITIDIERO,
Daniel. Colaboragéo no processo civil. [2009] 22 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 50-52. Sobre
o0 tema, mais recentemente, destacando as diferengas entre 0 marco tedrico da instrumentalidade e do formalismo-
valorativo ZANETI JR., HERMES; MADUREIRA, CLAUDIO. Formalismo-valorativo € 0 novo processo civil.
Revista de Processo, n° 272. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 85-125. Também entre as primeiras vozes
destacando esse ambiente como uma nova fase metodoldgica, DIDIER JR., FREDIE. Curso de direito processual
civil. Volume 1 [2003], 122 edicdo, Salvador: Juspodivm, 2010, p. 28.
142 para esse debate, ver DIDIER JR., FREDIE. Curso de direito processual civil. Volume 1 [2003], 122 edigéo,
Salvador: Juspodivm, 2010, p. 28-29, que adota a expressdo neoprocessualismo, para caracterizar a vinculagéo
com o ambiente (em seus aspectos positivos) do neoconstitucionalismo; ZANETI JR., HERMES; MADUREIRA,
CLAuUDIO. Formalismo-valorativo e 0 novo processo civil. Revista de Processo, n® 272. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 85-125, em especial item 3; e MITIDIERO, DANIEL. Colaboracéo no processo civil. [2009] 3?
edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 48-51, que, como j& indicado (nota 12, supra), nessa terceira
edicdo de sua obra deixou de denominar essa nova fase metodolégica do direito processual civil brasileiro como
formalismo-valorativo, passando a utilizar a denominacdo “processo civil no estado constitucional”.
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estudos com alusdes a conceitos mais atualizados da teoria da interpretacdo !** e da
argumentacio juridicas!**. Mas ainda faltava colocar esse discurso proveniente da teoria do
direito no centro das aten¢des da dogmatica do processo civil e a partir dele tirar solugdes para
o funcionamento dos institutos direito processual — tal como havia sucedido com o enfoque
dado sobre a metodologia dos direitos fundamentais e as conquistas a partir dali obtidas.

Isso comegou a acontecer quando a inquietude da doutrina processual mais atilada
resultou na busca por novos instrumentos para dar conta do sentimento de insegurancga e
iniquidade que a propagacdo do decisionismo, proprio do impacto negativo do
neoconstitucionalismo, fazia reverberar. Considerando a posi¢do de especial destaque que 0
Poder Judiciario ocupa no arranjo politico-juridico nacional, o poder-dever de controle de
constitucionalidade dos atos dos demais poderes que recai sobre todos os juizes de forma difusa,
aliado ao controle concentrado a cargo do Supremo Tribunal Federal, a introducdo de
dispositivos normativos constitucionais e infraconstitucionais com textura especialmente aberta
e autoaplicabilidade, era necessario repensar o proprio controle dos atos judiciais, para garantir

a racionalidade, universalidade e coeréncia das decisoes.

“

143 Vejam-se, nesse sentido, exemplificativamente, as seguintes passagens: “a lei ndo é mais objeto, porém
componente que vai levar a construcao de uma nova norma, vista ndo como texto legal, mas sim como o significado
da sua interpretacdo e, nesse sentido, como um novo ou outro objeto” (MARINONI, Luiz GUILHERME. Teoria
geral do processo. [2006] 32 edicdo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 47); “Cada vez mais se afirma o
entendimento de que o intérprete, o aplicador do Direito, entre eles o juiz, chamado intérprete auténtico (Kelsen),
interpreta ndo normas, mas textos normativos e representacdes fatica. O produto da interpretacdo € a norma, a
norma de decisdo, no caso do juiz” (ALVARO DE OLIVEIRA, CARLOS ALBERTO. Teoria e pratica da tutela
jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 133); “a funcéo jurisdicional passa a ser encarada como uma funcéo
essencial ao desenvolvimento do Direito, seja pela estipulagdo da norma juridica do caso concreto, seja pela
interpretacdo dos textos normativos, definindo-se a norma geral que deles deve ser extraida e que deve ser aplicada
a casos semelhantes. Estabelece-se, ainda, a distingdo tedrica entre texto e norma, sendo essa o produto da
interpretacdo daquele” (DIDIER JR., FREDIE. Curso de direito processual civil. Volume 1 [2003], 122 edicéo,
Salvador: JusPodivm, 2010, p. 25). Sobre o ponto, afirmando que alguns autores da doutrina processual civil “ja
colhiam os frutos das primeiras criticas ao cognitivismo interpretativo” e citando, nesse sentido, Ovidio Baptista
e Alvaro de Oliveira, MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasao a vinculacéo. [2016] 22 edi¢do, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 67, nota 234.
144 Conforme ¢é possivel ver em MARINONI, LUIZ GUILHERME. Teoria geral do processo. [2006] 32 edi¢do, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 125-133, com indicacdo de importantes estudos de argumentacdo juridica,
além de Viehweg e Perelman/Olbrecht-Tyteca, tais como Neil MacCormick, Ronald Dworkin, Robert Alexy,
Aulis Aarnio, Alksander Peczenick e Jiirgen Habermas. Confira-se, exemplificativamente, o seguinte trecho: “E
evidente que a necessidade de compreensdo da lei a partir da Constituigdo aumenta o risco de subjetividade das
decis0es judiciais, 0 que vincula a legitimidade da prestacao jurisdicional a sua precisa justificagdo. Como explica
Jerzy Wréblewski, justificar uma decisdo judicial consiste em dar-lhe as razdes apropriadas. Assim, o problema
da legitimidade da tutela jurisdicional, no Estado contemporaneo, esta em verificar se € possivel justificar a decisao
do juiz, ou melhor, encontra-se na definicdo daquilo que assegura a aceitabilidade racional dessa deciséo (...)
Acontece que uma decisdo nao € racional em si, pois a racionalidade da decisdo nao ¢ atributo dela mesma. Uma
deciséo ‘se mostra’ racional ou ndo. Para tanto, necessita de ‘algo’, isto é, da racionalidade da argumentacdo que
a fundamenta. Essa argumentacéo, a cargo da jurisdicéo, é que pode demonstrar a racionalidade da decisao e, nesse
sentido, a ‘decisdo correta’ ou a ‘decisdo aceitavel’” (p. 125-126)
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Um primeiro diagnostico do problema fez ver que o direito brasileiro em especial — e
os ordenamentos ligados a tradi¢do continental em geral, mercé dos dogmas ligados ao ciclo
constitucional francés, como a ideia de separacdo de poderes e de vinculagdo do juiz somente
a lei — ressentia-se da falta de institutos capazes de lidar com o rescaldo da ruptura com o0s mitos
do formalismo interpretativo, decorrente do advento do Estado Constitucional. De fato,
revelado o equivoco das ideias sobre a suposta univocidade da lei e sobre a natureza meramente
declaratdria da interpretacdo, surgiu um vazio conceitual, que se via preenchido por uma
realidade em que, na auséncia de critérios, as disposicOes normativas passaram a ser
ultrapassadas com pouco ou nenhum constrangimento pelas partes em suas postulacdes e pelos

145 & evidenciava a

juizes em suas decisdes. A falta de certeza juridica causava preocupagdo
necessidade de contar com algum aparato capaz de recuperar a vinculatividade ao e do direito
e, assim, recuperando a seguranga juridica, ter condi¢des de promover a igualdade e a liberdade
no direito brasileiro.

Foi nesse contexto que, em ensaio publicado no ano de 2009, Luiz Guilherme
Marinoni escreveu: “O civil law carrega, a partir das bandeiras da Revolugéo Francesa, dogmas
que ainda servem para negar conceitos e institutos que, muito embora ndo aderentes a sua teoria
e tradicdo, mostram-se indispensaveis diante da pratica e da realidade de paises que se
formaram a partir da doutrina da separacao estrita entre os poderes e da mera declaracéo
judicial da lei. N&o obstante as transformacdes que se operaram no civil law — inclusive nas
concepcdes de direito e de jurisdicdo, marcadamente em virtude do impacto do
constitucionalismo — e as especificidades do sistema brasileiro — que se submete ao controle
difuso da constitucionalidade da lei —, ha notdria resisténcia, para ndo se dizer indiferenca, a
institutos do common law de grande importancia ao aperfeicoamento do nosso direito, como €
0 caso do respeito aos precedentes”. E concluia: “Este trabalho pretende demonstrar (...) a
necessidade de se render respeito aos precedentes no direito brasileiro. Num sistema que, ao
expurgar os dogmas, depara-se com a realidade inafastavel de que a lei é interpretada de
diversos modos, ndo ha outra alternativa para se preservar a igualdade perante a lei e a

seguranca juridica”®,

145 ARRUDA ALVIM, TERESA. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common law.
Revista de Processo, n® 172. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 121-174, item 1.
146 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximac&o critica entre as jurisdicdes de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista de Processo, n° 172. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 175-232, item 1, grifou-se.

55



O estudo antecipou a ténica da monografia publicada no ano seguinte*” pelo insigne
professor paranaense e que impactou fortemente a dogmatica processual com uma renovada
proposta de entendimento da teoria das fontes normativas no direito brasileiro ¢ — os
precedentes como fonte primaria do direito — e de abandono do dogma do legalismo, proprio
do positivismo ideoldgico Oitocentista’*®, axioma esse que, como a polémica que se seguiu
revelou, continua fortemente arraigado nas concepcdes da generalidade da doutrina processual
nacional. Os problemas decorrentes do mito da exclusividade da lei como fonte primaria do
direito no ordenamento brasileiro, desfeito ndo sé em razdo das mudancas decorrentes do
chamado “pds-positivismo”, mas também em razdo de altera¢Bes do direito positivo — cite-se,
como exemplo, a instituicdo do conceito de “jurisprudéncia dominante”*® e das stimulas

151 _ja eram objeto de atencdo da doutrina processual*®2. Mesmo assim, é possivel

vinculantes
dizer que a obra de Marinoni foi responsavel pela instauracéo definitiva de um proficuo debate
sobre o papel dos precedentes como fonte do direito no Brasil.

Por ébvio, pulularam criticas a proposta de se adotar, entre nds,uma doutrina de
precedentes obrigatorios — boa parte delas centrada na suposta incompatibilidade paradigmatica
do nosso sistema com essa que seria uma tentativa de “commonlizacdo” > do direito brasileiro.
Tal objecéo, baseada no argumento de uma suposta autonomia metodolégica do common law,
n&o se revelava procedente no plano da teoria do direito!* e ja havia inclusive sido rejeitada
anos antes mesmo no &mbito da dogmatica processual, por José Rogério Cruz e Tucci, que em
trabalho monogréafico de folego sobre a histdria do precedente judicial como fonte do direito
havia advertido para a circunstancia de que “sobre o prisma da histéria do direito moderno, 0s

sistemas de direito codificado também conheceram, além da for¢a natural dos precedentes

147 MARINONI, Luiz GUILHERME. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
148 Aqui considerado o estado de coisas formado apds o impacto da modernidade juridica no direito brasileiro,
decorrente sobretudo do advento do Cédigo Civil de 1916 e do Cadigo de Processo Civil de 1973, j& que antes
disso, a nossa tradicdo juridica tinha grande abertura para a influéncia da doutrina e da jurisprudéncia, como ja
havia sido detectado por LIEBMAN, ENRICO TuLLIO. Instituti del diritto comune nel processo civile brasiliano.
[1948] In: ID., Problemi del processo civile. Napoli: Morano, 1962. Sobre o tema, consulte-se também ZANETI
JR., HERMES. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 75 e ss..
149 CHIASSONI, PIERLUIGI. L’Indirizzo analitico nella filosofia del diritto. Torino: Giappichelli, 2009, p. 117;
ID., Positivismo giuridico. Modena: Mucchi, 2013, p. 24.
10| ei n® 9.756/1998.
151 Emenda constitucional n® 45/2004.
152 Veja-se, por exemplo, CRUZ E TUCCI, Jose ROGERIO. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, passim; ZANETI JR., Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do
processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 235-261.
153 Exemplificativamente, STRECK, LENIO Luiz; ABBOUD, GEORGES. O que € isto — o precedente judicial e as
simulas vinculantes. [2013] 3? edi¢do, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 9.
154 para uma critica a apregoada autonomia metodoldgica do common law, ver, por todos, BUSTAMANTE,
THOMAS DA ROSA DE. Teoria do precedente judicial. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 1-123.
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persuasivos, precedentes com eficacia vinculante”, de que “o usus do precedente, acentuado na
casuistica, constitui um método cuja carateristica fundamental independe da época, do sistema
juridico ou da natureza da funcdo exercida pelas pessoas que o empregam” e, citando Martin
Kriele, de que “na realidade juridica, os precedentes gozam, para os juizes dos sistemas de
tradicdo romanistica, da mesma importancia que ostentam aos juizes da common law” .
Realmente, a contraposi¢do imaginaria entre a prevaléncia do direito de origem legislativa na
civil law e o direito de origem jurisprudencial na common law nada mais € sendo um ideario
vulgarizado. Os paises da tradicdo da common law orientam-se a partir de uma grande
quantidade de statutes, direito de fonte legislativa, sendo contemporaneamente quase um mito
a ideia de um direito unicamente com origem jurisprudencial: como explica MacCormick,
“mesmo em paises de ‘common law’, o direito jurisprudencial [case law] puro é bastante raro.
Muito do direito jurisprudencial [case law] atualmente toma a forma de interpretacdo [glosses]
de direito de origem legislativa [statute law]”*°.

Atenta a isso, a doutrina processual mais perspicaz teve condic¢des de fazer um segundo
diagnostico: o verdadeiro ponto de inflex&o estava na tomada de consciéncia sobre o papel da
interpretacdo para o significado do direito, que no curso dos Novecentos observou um
movimento que foi da prévia determinacdo (formalismo ingénuo) a dupla indeterminacéo
(antiformalismo) do direito, isto é “da suposicao de que o direito é algo totalmente determinado
em um momento prévio a interpretacdo, proprio a oitocentista teoria cognitivista, a percep¢ao
de que o direito é duplamente indeterminado, sendo justamente papel da interpretacdo precisar
contextualmente o seu significado”*®’. E era justamente isso que, no fundo, implicava repensar
ndo sd a organizacdo do sistema judiciario, como mais propriamente o funcionamento do
sistema juridico. Foi a partir dai, entdo, que se passou a trabalhar no &mbito da dogmatica
processual civil brasileira o papel das cortes, diferenciando-se entre cortes de justica, cuja
funcdo precipua é a tutela do direito em perspectiva particular, do caso, e cortes de precedentes,
que tém como fungdo principal a tutela da ordem juridica, em perspectiva geral, dando conta
da reorganizacéo do sistema judiciario®®®. E foi igualmente a partir dessa perspectiva que se

1%5 CRUZ E TUCCI, JosE RoGERIO. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2004, 23-24. A obra de Marinoni, igualmente com consistente embasamento e antevendo eventual objecao nesse

sentido, ja havia sublinhado as diferenca entre os conceitos de stare decisis e de common law, a repelir essa linha

de argumentos contra a ado¢do de um sistema de precedentes vinculantes (MARINONI, Luiz GUILHERME.

Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 33-35).

1% MACCORMICK, NEIL. Rhetoric and the rule of law. Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 144.

157 MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. [2016] 22 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2017, p. 53 e 53-65.

1% MITIDIERO, DANIEL. Cortes superiores e cortes supremas. [2013] 22 edigdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2014, passim; MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes. Sdo Paulo: Revista dos
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visualizou, com grande perspicacia, a importancia dos precedentes para a reconstrucdo do
sistema juridico, enquanto instrumentos capazes de dar unidade ao direito, como produto da
interpretacio judicial da legislacdo que define o seu significado®®®, tendo as cortes supremas
justamente essa funcdo®®. As preocupacBes entdo voltaram-se para a necessidade de se
repensar a forma como o direito é produzido, evidenciando a perfeita compatibilidade de uma
teoria dos precedentes vinculantes com o arranjo juridico e politico do Estado Constitucional
brasileiro!®!. Trata-se de temas que “longe de serem problemas particulares — ligados a uma
determinada tradicdo ou ao direito de um dado pais — (...) ttm uma envergadura geral e
transpassam as ordens juridicas”®2. E foi nesse quadrante que o problema dos precedentes no
direito brasileiro passou a ser situado: dentro de uma teoria Idgico-argumentativa do direito,
percebendo-se que norma é o resultado da interpretacdo, e ndo propriamente o seu objeto; e que
a jurisdicdo colabora com o legislador para a producédo e efetivacdo do direito, passou-se a
trabalhar com um outro paradigma para a densificacdo da seguranca juridica e para a prote¢cdo
da liberdade e da igualdade de todos diante da ordem juridica, a partir de parametros racionais
que permitam um controle intersubjetivo das valoracdes e escolhas interpretativa sobre o
significado do direito*®,

E notavel, assim, que a introducdo do debate sobre a importancia de se problematizar
e discutir no ambito da dogmatica processual a tematica do precedente e de sua natureza
obrigatdria tenha se revelado fundamental para que a ciéncia do processo finalmente abrisse 0s
olhos para os temas mais atuais da teoria do direito e, assim, adquirisse condicOes teoricas de
lidar de forma mais preparada com os problemas de falta de racionalidade no direito detectados
logo ap6s o impacto do neoconstitucionalismo. De fato, a preocupacéo e o debate gerados com
a necessidade de introducdo de uma teoria dos precedentes no direito brasileiro, e a anélise
atenta para o seu aspecto metodologico, revelaram a ligacdo imediata existente dessa tematica
com a teoria da argumentacéo e, por ai, com a racionalidade do procedimento de aplicacao do

direito que se d& no ambiente processual: “é pela via das teorias da argumentacgdo juridica que

Tribunais, 2013, passim; ZANETI JR., HERMES. Precedentes (treat like cases alike) e 0 novo Cédigo de Processo
Civil. Revista de Processo, n° 235. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 293-349, item 2.
19 MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. [2016] 22 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 68.
160 MITIDIERO, DANIEL. Cortes superiores e cortes supremas. [2013] 22 edigdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
p. 28 e 97.
161 Conforme demonstrado pela monografia de ZANETI JR., HERMES. O valor vinculante dos precedentes.
Salvador: JusPodivm, 2015, passim.
162 MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. [2016] 22 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 13.
163 MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. [2016] 22 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 17.
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0 Judiciario, mesmo carente da representacdo democrética caracteristica do Poder Legislativo,
pode legitimar as normas juridicas que ele deixa assentadas em suas decisfes. A teoria dos
precedentes, a teoria da argumentacéo juridica e a teoria do Direito passam a fazer parte de um
unico tipo de discurso em que cada decisdo concreta é considerada como uma norma
universalizavel que merece passar por um discurso de justificacdo e, num momento posterior,
ser imparcialmente aplicada. Nesse ‘Constitucionalismo discursivo’, na linguagem de Alexy, a
técnica do precedente é considerada um importante aspecto da racionalidade prética, haja vista
que a exigéncia de considerar as decisdes anteriores encontra fundamento ndo mais apenas em
fatores institucionais, mas também em fatores extrainstitucionais (intrinsecamente racionais),
que sdo tdo importantes quanto os primeiros”®. Com efeito, “uma teoria da argumentacéo
juridica que deixe de considerar a relevancia dos precedentes judiciais perderia um dos mais
caracteristicos aspectos da justificacio juridica”%.

Desse modo, as teorias da interpretacdo e da argumentacdo juridicas passaram ao
centro do debate do processo civil, imiscuindo-se na sua dogmatica. Hoje, ja é possivel ao
processualista identificar-se de forma mais segura com correntes provenientes da filosofia do
direito, mormente da analitica e da hermenéutica, que dividem o centro das aten¢des e guiam a
producdo cientifica do processo civil contemporaneo®. Um cenario absolutamente inexistente,
ao menos de maneira consciente, poucos anos atras. Com isso, a partir desse momento, foi dado
0 passo definitivo para propiciar a consolidacdo de um novo paradigma metodoldgico nos
estudos do direito processual civil, ja que, além de incorporar os aportes da teoria dos direitos
fundamentais e da nova teoria das normas, a dogmatica processual civil passou a se interessar
de forma mais consistente pelos temas da teoria do direito, especialmente pelos temas ligados
a interpretacdo e a argumentacéo juridicas. A fecundidade intelectual da interacdo entre a teoria

do direito e a dogmatica processual trouxe para o universo concreto das reflexdes dogmaticas

164 BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE. Teoria do precedente judicial. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 541.
165 CRUZ E TUCCI, JosE ROGERIO. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, 18.
166 \/ejam-se, por exemplo, ja incorporando expressamente em seu texto o debate proveniente da teoria do direito
e aplicando-o para propor solucdes a problemas do direito processual civil, as monografias de ABREU, RAFAEL
SIRANGELO DE. lgualdade e processo. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2015; MOTTA, OTAVIO VERDI.
Justificacdo da deciséo judicial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015; OLIVEIRA, PAULO MENDES DE. Coisa
julgada e precedente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015; PAULA RAMOS, VIToR DE. Onus da prova no
processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015; KOCHEM, RONALDO Luiz. A fundamentacdo da decisé@o
judicial: objeto e critérios de controle. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS), 2016; LANES, JuLIO CESAR GOULART. Fato e direito no processo civil cooperativo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014; PEREIRA, PAULA PESSOA. Legitimidade dos precedentes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014; SCHMITZ, LEONARD ZIESEMER. Fundamentacéo das decisdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015;
PEREIRA, CARLOS FREDERICO BASTOS. O controle da decisdo judicial no processo civil: a contribuicdo da
hermenéutica e da analitica para um modelo de fundamentacdo adequado ao paradigma da linguagem.
Dissertagdo de Mestrado. Universidade Federal do Espirito Santo (UFES), 2017.
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0 aporte tedrico buscado na teoria do direito, necessario para lidar com fenbmenos pouco
compreendidos por juristas dessa ciéncia especializada®’. Para ficar com apenas um exemplo,
essa aproximacao foi responsavel por ressignificar completamente na doutrina processual civil
brasileira o conteddo do dever de fundamentacdo das decisdes previsto no artigo 93, inciso IX,
da Constituicdo da Republical®®, trazendo para a realidade do processo os conceitos de
justificacdo interna — como corre¢do Idgica e completude da fundamentagdo — e justificacédo
externa — como adequacdo argumentativa das escolhas das premissas empregadas na
justificacdo interna. Algo que apenas foi possivel a partir do entendimento de que 0 “novo
significado da interpretagdo juridica tem um grande impacto sobre o conceito de jurisdi¢do —
cuja existéncia depende de um adequado discurso justificativo — e sobre o conceito de
fundamentagdo — que depende de uma adequada formulag&o” .

Desse modo, a nova fase metodologica dos estudos de processo civil, que emergira
com a incorporagéo da metodologia dos direito fundamentais e da nova teoria das normas ao
discurso processual, marca do formalismo-valorativo, foi finalmente consolidada e, mais do
que isso, desenvolvida, com a fundamental adicdo da teoria do direito. Cumprida essa ultima
etapa, que faltava, pode-se dizer que precisamente aqui esta o0 ponto de virada para o atual
momento metodoldgico do direito processual civil brasileiro: a determinante compreenséo de
que do conhecimento do estagio atual das elaboracGes tedricas da teoria da interpretacdo
juridica e da sua incorporacdo ao discurso da dogmaética do processo civil depende a
continuidade do desenvolvimento da ciéncia do processo. Em uma parafrase, pode-se dizer que,
desse modo, finalmente “sdo criadas condi¢Bes para incorporar a justica no debate juridico, sem
comprometimento da racionalidade argumentativa”?’®. A aplicacdo desse conhecimento para
a releitura e reconstrucdo dos seus institutos de forma alinhada com essas premissas tedricas
distingue esse novo momento dos estudos de processo civil no direito brasileiro.

Esse marco de definitiva ruptura com o formalismo epistemologico que pautou por
décadas a estruturacdo e elaboragdo tedricas do processo civil brasileiro e de seus institutos,
bem assim de alinhamento do direito processual positivo infraconstitucional com os direitos
fundamentais, € assinalado pelo advento do Codigo de Processo Civil de 2015. O Capitulo I do

Titulo Unico do Livro | da Parte Geral do Cddigo, destinado as “Normas Fundamentais do

167 MELLO, CLAUDIO ARI. Interpretacdo juridica e dever de fundamentacédo das decisGes judiciais no novo
Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo, n® 255. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 63-90, item 1.
168 Sobre o tema, vejam-se exemplificativamente os trabalhos de Otavio Motta, Leonard Schmitz e Ronaldo
Kochem, citados na nota 166, supra.
169 MARINONI, Luiz GUILHERME; ARENHART, SERGIO CRUZ; MITIDIERO, DANIEL. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. Volume 1, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 116-118.
170 AVILA, HUMBERTO. Teoria dos principios. [2003] 162 edicdo, S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 47.
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Processo Civil”™, inaugura e da a ténica do novo diploma. Ali estdo inseridos os primeiros
doze artigos do Codigo, com disposicGes capazes de dar origem a normas de natureza,
fundamentalidade e eficacia diversas, mas emblematicas. Com efeito, nessa parte encontram-
se tanto dispositivos normativos que reafirmam (art. 1°; art. 3°, caput; art. 11) e que densificam
direitos fundamentais processuais de primeira e segunda dimensdes (art. 4°, art. 5°; art. 6°; art.
79 art. 89 art. 9°; art. 10), como também artigos que consagram “principios” estruturantes
tradicionais do processo civil (art. 2°). Ha ainda disposi¢des que evidenciam opc¢oes feitas pelo
legislador do novo Codigo para tentar contornar graves pontos de estrangulamento do sistema
de justica civil (art. 3°, 88§ 2°e 3°, e art. 12). Os direitos fundamentais e dispositivos normativos
gue se valem das novas técnicas legislativas proprias do Estado Constitucional penetram
definitivamente na ordem juridica infraconstitucional, sem abandonar as importantes
concepcdes tradicionais da processualistica. Por outro lado, ha disposicdes que evidenciam a
compreensdo do legislador com a pervasividade da indeterminacdo dos textos legais: 0 novo
Caddigo ndo se satisfaz como uma concepcao formalista da interpretagdo juridica e, em diversos
dispositivos, de que sdo paradigmaticos aqueles destinados a regular com mindcias no plano
infraconstitucional o funcionamento do dever de fundamentacdo adequada das decisbes (art.
489, 881° e 2°) e que regram em parte o funcionamento do sistema de precedentes obrigatérios
(arts. 926 e 927), finalmente da claras indica¢fes do ja tardio reconhecimento daquela que €
uma caracteristica marcante da teoria do direito da segunda metade do século XX, isto €, que
0s enunciados normativos sempre contém um nivel significativo de indeterminacéo e que seu

significado deve ser fixado por um ato de escolha decisoria'’?

. Veja-se também, para dar mais
um exemplo, a modificacdo da hipotese tradicional de cabimento de acdo rescisoria, antes
possivel em face de violacdo de “literal disposicao de lei” (art. 485, V, CPC-1973) e agora em
face de violagdo manifesta de “norma juridica”: apenas a partir da consciéncia de que o Cédigo
Revogado pressupunha um dos classicos dogmas do formalismo interpretativo — de que a lei
contém a norma — e de que o Cdédigo Novo parte da dissociagdo entre dispositivo e norma e,
assim, da ideia de norma como produto da adscricdo de significado ao dispositivo é possivel
adequadamente teorizar a respeito de quando a agéo rescisoria sera cabivel nessa hipotese. Um

trabalho de analise dogmatica sobre um tema especializado de direito processual civil que

171 Sobre o tema, ver COHEN-KOPLIN, KLAuUs. O novo CPC e os direitos fundamentais processuais: uma visdo

geral, com  destaqgue para o direito ao  contraditorio. [2015] Disponivel em

https://www.academia.edu/11854909/0_novo_CPC_e_os_direitos_fundamentais processuais, consulta em

03.08.2015.

12 MELLO, CLAUDIO ARI. Interpretacdo juridica e dever de fundamentacéo das decisBes judiciais no novo

Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, n° 255. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 63-90 item 1.
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dificilmente podera ser feito sem o necessario recurso as discussdes atuais da teoria do direito
sobre os tipos de interpretacdo e seus limitest’,

Por conseguinte, a consciéncia da normatividade dos direitos fundamentais, do abalo
do modelo logico-formal da ciéncia juridica oitocentista e do viés l6gico-argumentativo do
direito contemporaneo passam a concorrer também no plano do direito positivo e passam a
exigir que o processo seja redimensionado e assuma feicbes um tanto quanto diversas. A
compreensdo e a aplicacdo do direito processual civil ndo pode prescindir, na atualidade, de
toda essa nova metodologia, de todo esse novo repertorio tedrico que municia 0 jurista
contemporaneol’. Como muito bem ja se disse, “uma adequada ligagdo da teoria do direito, do
Estado Constitucional e da teoria dos direitos fundamentais com a teoria do processo civil (...)
depende de uma doutrina consciente da relatividade histérica do direito e do processo capaz de
traduzir a cultura de seu tempo na sua interpretacio”*’>.

E no embalo desse novo paradigma e ciente desse papel da doutrina para a construcéo
do novo processo civil brasileiro que a tese é proposta. Seu objeto é um tema hoje raramente
Vvisto e, por isso, carente de tratamento cientifico adequado: a interpretacdo da deciséo judicial.
E por meio da interpretacéo da decisdo judicial que muitos dos problemas ligados & delimitacio
objetiva da coisa julgada e a identificacdo do precedente sdo resolvidos. E, nada obstante, esses
temas ainda costumam ser compreendidos a partir da premissa formalista que caracteriza o
paradigma do processualismo cientifico, que, conforme demonstrado, esta em descompasso
com o0 momento atual da teoria do direito e, assim, da metodologia do processo. Chamar a
atencdo para essa tematica e desenvolver o tema da interpretacdo da deciséo judicial a partir
dessas novas premissas metodolégicas do processo civil brasileiro, aplicando um aparato
tedrico proprio a interpretacdo das decisdes judiciais para encarar a partir de uma perspectiva
antiformalista os problemas ligados a interpretacdo do precedente no direito brasileiro, é o que

sera feito nas partes seguintes do trabalho.

173 Essa € justamente a tonica da monografia de MARINONI, Luiz GUILHERME; MITIDIERO, DANIEL. Acdo
rescisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 181-244.
174 DIDIER JR., FREDIE. Curso de direito processual civil. Volume 1 [2003], 172 edicédo, Salvador: JusPodivm,
2015, p. 40.
15 MARINONI, Luiz GUILHERME; ARENHART, SERGIO CRUZ; MITIDIERO, DANIEL. Novo curso de processo
civil: teoria do processo civil. Volume 1, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 11.
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PARTE Il - ADECISAO JUDICIAL COMO OBJETO DE INTERPRETACAO

1. Tipos de Interpretacdo e Concepcdes sobre a Interpretacdo. A Interpretacdo como
Atividade de Reconstrucéo de Significado. A Adscricéo de Significado como Resultado da

Interpretagdo

Conforme episodicamente visto na primeira parte do trabalho, o formalismo
interpretativo, enquanto concepcdo'’® sobre a interpretacéo que teve na Escola da Exegese e na
Escola Historico-Sistematica as suas duas expressdes tedricas paradigmaticas 1’ e que
impregnou 0s seus conceitos na génese do processo civil enquanto disciplina cientifica
autébnoma do direito, experimentou criticas que Ihe impuseram uma franca derrocada no curso
dos Novecentos; a ponto de se chegar a dizer que atualmente a teoria formalista da interpretacédo
ndo é mais defendida por ninguém?®’®, Apenas para se recordar, o formalismo interpretativo

“pressupde a existéncia, em cada texto normativo, de um sentido univoco e suscetivel de

176 Entende-se por “concepcdo” o conjunto de pressupostos e ideias de fundo divididas por um grupo de teorias,
cf. VILLA, VITTORIO. Una teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione. Torino: Giappichelli, 2012, p.
43.
177 E interessante a diferenca de compreensio da doutrina sobre a natureza do discurso sobre a interpretacio
apregoado por essas Escolas. Enquanto para VILLA, VITTORIO. Una teoria pragmaticamente orientata
dell’interpretazione. Torino: Giappichelli, 2012, p. 78-79, a Escola da Exegese e a Escola Historico-Sistematica
seriam verdadeiras teorias da interpretacdo, no sentido de expressarem discursos metodologico-descritivos, isto &,
explicativos, sobre o que um intérprete faz ao interpretar e a maneira como a interpretacéo juridica de fato ocorre;
para CHIASSONI, PIERLUIGI. L’indirizzo analitico nella filosofia del diritto. Torino: Giappichelli, 2009, p. 232,
essas Escolas proporiam essencialmente doutrinas da interpretacdo, no sentido de carregarem discursos
metodolégico-prescritivos sobre o que um bom intérprete deve ou ndo deve fazer ao interpretar, sobre como deve
ou ndo deve se dar a interpretacdo. Parece ter razdo a posicdo de Chiassoni, bem demonstrada a partir da andlise
minuciosa (op. cit., p. 233-301) de trabalhos representantes dessas Escolas, evidenciando a criacdo de diversas
ficcOes por esses autores para tornar possivel a manutengdo dos pressupostos ideoldgicos do formalismo
interpretativo.
178 GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare: Milano: Giuffre, 2011, p. 410. A afirmacédo, no entanto,
soa exagerada, na medida em que o formalismo interpretativo ndo sé encontra defesa em uma parcela de autores,
embora diminuta, como segue sendo apregoado de maneira velada ou parcial por algumas correntes tedricas, cf.
CHIASSONI, PIERLUIGI. L’indirizzo analitico nella filosofia del diritto. Torino: Giappichelli, 2009, p. 233: “II
rigetto del cognitivismo da parte della cultura giuridica del novecento non é stato totale, né definitivo. Nella
seconda meta del secolo si & assistito infatti (...) sia allo sviluppo di genuine teorie quasi-cognitivistiche
dell’interpretazione (la c.d. teoria “mista” o “eclettica” di Herbert Hart, Genaro Carrio, ed altri), sia alla
riproposizione di metodologie prescrittive informate a nozioni cognitivische d’interpretazione, e dunque alla
ricomparsa di cognitivismi metodologici stipulativi o by definition (ad esempio, le varie forme di originalismo e/o
testualismo nella dottrina dell’interpretazione costituzionale nord-americana e il naturalismo semantico di M.
Moore)”. Em que pese a afirmagao peremptdria sobre o abandono total do formalismo interpretativo pela doutrina,
mesmo Guastini parece ndo discordar da leitura de Chiassoni, que vé& na teoria eclética de Herbert Hart e no
literalismo estatico (originalismo) de Antonin Scalia [1936-2016], por exemplo, reminiscéncias de um
cognitivismo interpretativo (GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare: Milano: Giuffré, 2011, p. 428 e
438). Parece ter razdo, entdo, VILLA, VITTORIO. Una teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione.
Torino: Giappichelli, 2012, p. 78-79, ao afirmar que, embora seja comumente dado por absolutamente superado,
o formalismo interpretativo frequentemente ressurge em novas versdes ao longo dos tempos, podendo ser notado
um movimento histérico pendular da filosofia do direito em torno de concepcdes ora de viés formalista, ora de
viés antiformalista.
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conhecimento: o significado deve ser havido como incorporado aos textos normativos e pré-
constituido a interpretacdo, a qual consiste justamente no ato de trazé-lo a luz. Desde esse ponto
de vista, todo texto normativo é suscetivel de uma, e somente uma, intepretacdo verdadeira
(sendo falsas todas as outras), e toda questéo de direito € suscetivel, por assim dizer, de uma, e
somente uma, ‘solugdo correta’”17®,

Um dos mais emblematicos ataques ao formalismo interpretativo foi realizado por
Hans Kelsen [1881-1973], que, com a conhecida metafora da moldura, teve como alvo® a

pedra de toque dessa concepc¢do sobre a interpretacio — o mito da univocidade: “a
indeterminagdo do ato juridico pode também ser a consequéncia ndo intencional da propria
constituicdo da norma juridica que deve ser aplicada pelo ato em questdo. Aqui temos em
primeira linha a pluralidade de significagdes de uma palavra ou de uma sequéncia de palavras
em que a norma se exprime: o sentido verbal da norma n&o € univoco, o 6rgdo que tem de
aplicar a norma encontra-se perante varias significacbes possiveis. A mesma situacdo se
apresenta quando o [individuo que tem de aplicar a norma acredita] que entre a expressao verbal
da norma e a vontade da autoridade legisladora, que se ha de exprimir através daquela expressédo
verbal, existe uma discrepancia (...). A indeterminacdo do ato juridico a [ser executado] pode
finalmente ser também a consequéncia do fato de duas normas, que pretendem valer
simultaneamente (...), contradizerem-se total ou parcialmente. Em todos estes casos de
indeterminac&o (...) oferecem-se vérias possibilidades & aplicagdo juridica. O ato juridico que
efetiva ou executa uma norma pode ser conformado por maneira a corresponder a uma ou outra
das varias significacOes verbais da mesma norma, por maneira a corresponder a vontade do
legislador (...) ou, entdo, a expressdo por ele escolhida, por forma a uma ou outra das duas que
se contradizem ou por forma a decidir como se as duas normas em contradi¢do se anulassem
mutuamente. O Direito a aplicar forma, em todas estas hipdteses, uma moldura dentro da qual
existem varias possibilidades de aplicacdo, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se
mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido
possivel. Se por ‘interpretacdo’ se entende a fixacdo por via cognoscitiva do sentido do objeto

a interpretar, o resultado de uma interpretacéo juridica somente pode ser a fixagdo da moldura

179 GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare: Milano: Giuffre, 2011, p. 409-410, grifou-se.
180 CHIASSONI, PIERLUIGI. L’indirizzo analitico nella filosofia del diritto. Torino: Giappichelli, 2009, p. 359;
MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. [2016] 2° edicdo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 54.
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gue representa o Direito a interpretar e, conseqlientemente, o conhecimento das varias
possibilidades que dentro desta moldura existem” 8,

A critica de Kelsen ao mito da univocidade desfez uma das mais emblematicas e
danosas falsidades do formalismo interpretativo, qual seja, a de que a interpretacdo enquanto
fixag&o por via cognitiva do objeto a interpretar possa “descobrir” a norma que estaria contida
no dispositivo, a verdadeira solucdo, a Unica resposta correta. 1sso é absolutamente falso, na
medida em que, sendo as disposi¢cBes normativas necessariamente indeterminadas (no que
agora mais interessa, plurivocas), a definicdo do seu sentido (isto €, a definicdo de qual é “a”
norma) envolve sempre a conjugacdo de um ato volitivo, de decisdo do intérprete por um dos
significados possiveis da “moldura” (conjunto de significados possiveis) relevada pela
cognicdo do dispositivo normativo®. Em outras palavras, ¢ inveridico que o trabalho de
interpretacdo consista simplesmente em trazer a luz (“descobrir”, “extrair”), por um ato de
inteleccdo, “a” interpretagdo correta ja insita na propria “norma” de direito positivol®,

Tomando por base as ideias de Kelsen!®, é possivel falar em diferentes tipos de
interpretacdo. Denomina-se cognitiva a interpretacdo que resulta na identificacdo da moldura
dos diversos possiveis significados do dispositivo normativo (tendo em conta, por exemplo,
questdes sintaticas e semanticas, as diversas técnicas interpretativas disponiveis, as teses
dogmaticas difusas na doutrina a respeito do dispositivo) sem a escolha de nenhum deles. A
interpretacdo cognitiva, assim, envolve apenas a descricdo de significados possiveis do

dispositivo (“D = S1 ou S2”; ou, de modo mais sofisticado, “D = S1, considerando 0 método

181 KELSEN, HANs. Teoria pura do direito. [1934; 1960] 82 edigdo, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 389-390,
grifou-se. Os trechos transcritos colocados entre colchetes representam modificacdes feitas no texto da traducéo
para o portugués, para melhor compreensdo das ideias de Kelsen, a partir da tradugdo da obra Reine Rechtslehre
para a lingua inglesa (Pure theory of law. New Jersey: The Law Book Exchange, 2005).
182 “A jurisprudéncia tradicional cré (...) ser licito esperar da interpretacdo ndo sé a determinacdo da moldura (...),
mas ainda o preenchimento de uma outra e mais ampla funcédo — e tem tendéncia para ver precisamente nesta outra
funcdo a sua principal tarefa. A interpretacdo deveria desenvolver um método que tornasse possivel preencher
[corretamente] a moldura prefixada. A teoria [tradicional] da interpretacdo quer fazer crer que a lei, aplicada ao
caso concreto, poderia fornecer, em todas as hip6teses, apenas uma Unica solucdo correta (...), e que a [correcao]
juridico-positiva desta deciséo é fundada na propria lei. [Essa teoria descreve] o processo [de] interpretagdo como
se se tratasse tdo-somente de um ato intelectual de clarificacdo e de compreenséo, como se o 6rgéo aplicador do
Direito apenas tivesse que [usar] a sua [razdo], mas ndo a sua vontade, e como se, através de uma pura atividade
de intelecgdo, pudesse realizar-se, entre as possibilidades que se apresentam, uma escolha que correspondesse ao
Direito positivo, uma escolha correta (...) no sentido do Direito positivo” (KELSEN, HANS. Teoria pura do direito.
[1934; 1960] 8? edicdo, S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 391, grifo no original).
183 CHIASSONI, PIERLUIGI. L’indirizzo analitico nella filosofia del diritto. Torino: Giappichelli, 2009, p. 358.
184 Especialmente o ceticismo semantico, uma das duas formas de ceticismo assumidas por Kelsen, ao lado do
ceticismo epistemolégico, cf. MELLO, CLAUDIO ARI. Interpretacdo juridica e dever de fundamentacdo das
decisdes judiciais no novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, n°® 255. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 63-90, item 2.
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interpretativo M1 ou S2, se considerada a tese dogmatica T2”)®°. Chama-se de decisdria a
interpretagdo que consiste na escolha de um dos possiveis significados da moldura do
dispositivo normativo relevada pela interpretacdo cognitiva, descartando os demais (“D = S1”
ou “D = S1, e ndo S2”). A interpretacdo decisoria, desse modo, envolve a adscri¢do de um dos
significados possiveis a partir da moldura do dispositivo normativo®. Por fim, nomeia-se
criativa a “intepretacdo” (rectius: construcio juridica'®’) que resulta na decisdo pela atribuicéo
a um dispositivo normativo de um significado ndo compreendido na moldura resultante dos
seus possiveis sentidos cognosciveis (“D = S3”). Trata-se de verdadeira criacéo de direito novo,
ja que a norma n&o é respaldada por um dos significados possiveis do dispositivo normativoeé,

A distincdo entre os diferentes tipos de interpretacdo — cognoscitiva, deciséria e
criativa — coloca em evidéncia que a rejeicdo do formalismo interpretativo, enquanto concepgéo
que entende a interpretacdo como um processo meramente intelectual, de compreensao ou
conhecimento do Unico significado correto ou verdadeiro da norma, ndo conduz
necessariamente a defesa de uma concepcdo radicalmente oposta. E dizer: ndo significa
obrigatoriamente afirmar que a interpretacdo ndo tem limites. Com efeito, a ideia de que a
interpretacdo admite a atribuicdo de qualquer significado ao documento normativo, dado que
esses ndo tém nenhum sentido antes da interpretacéo, é propria de uma das possiveis concepcoes
sobre a interpretacdo que se apresentam como alternativa ao formalismo, chamada concepgéo
cética, realista ou antiformalista radical. E possivel, no entanto, conceber de forma moderada
as ideias de que a interpretacdo ndo ¢ um ato de puro conhecimento do Unico significado
objetivo e preconstituido da norma, impregnado no dispositivo pela autoridade instituidora do
texto normativo, mas sim de escolha por um de varios sentidos que podem ser atribuidos a um
dispositivo normativo, necessariamente plurivoco. Essas ideias sdo préprias da concepcao
cética, realista ou antiformalista moderada da interpretacdo, para a qual a interpretacédo

propriamente dita ndo admite a atribuicdo de qualquer sentido ao dispositivo normativo, mas

185 GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare: Milano: Giuffre, 2011, p. 27-29 e 60; AVILA,
HumBERTO. Funcdo da Ciéncia do Direito Tributario: do formalismo epistemoldgico ao estruturalismo
argumentativo. Revista Direito Tributario Atual, n° 29. Sao Paulo: IBDT/Dialética, 2013, p. 184.
18 GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare: Milano: Giuffre, 2011, p. 28-29 e 60; AVILA,
HUMBERTO. Fungdo da Ciéncia do Direito Tributario: do formalismo epistemoldgico ao estruturalismo
argumentativo. Revista Direito Tributario Atual, n°® 29. Sao Paulo: IBDT/Dialética, 2013, p. 184.
187 Conforme distingdo pontuada por GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare: Milano: Giuffre, 2011,
p. 32, a chamada interpretacdo criativa ndo é propriamente um ato de interpretagdo: “si tratta di un vero atto
nomopoietico, ossia, di creazione normativa, il cui nome appropriato é (forse) ‘costruzione giuridica™ (grifou-se).
No mesmo sentido, TARELLO, GIOVANNI. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffré, 1980, p. 36-37.
188 GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare: Milano: Giuffre, 2011, p. 28-29 e 60; AVILA,
HumBERTO. Funcdo da Ciéncia do Direito Tributario: do formalismo epistemoldgico ao estruturalismo
argumentativo. Revista Direito Tributario Atual, n® 29. Sao Paulo: IBDT/Dialética, 2013, p. 184.
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apenas de um dos sentidos possiveis dentro da moldura de significados admissiveis. Bem se vé
a diferenca entre as duas versdes do ceticismo ou antiformalismo: uma coisa é dizer que as
disposicdes normativas possuem uma pluralidade de significados possiveis, de modo que
admitem uma multiplicidade de interpretagdes (ceticismo ou antiformalismo moderado); outra
coisa € dizer que as disposi¢des normativas ndo possuem nenhum significado, de modo que
admitem qualquer interpretaco (ceticismo ou antiformalismo radical). E ainda possivel seguir
uma via de meio entre o formalismo e o antiformalismo (ceticismo): a denominada concepcao
eclética (ou formalista moderada), para a qual a interpretacdo €, conforme as circunstancias,
por vezes um ato de mero conhecimento, por vezes um ato de deciséo, conforme se dé ou ndo
abertura & participacdo do intérprete. Também a concepc¢éo eclética apresenta duas variantes:
de um lado, olhando para o caso, a interpretacdo envolveria um ato de mero conhecimento
diante de casos claros ou faceis, em que a situagdo examinada claramente recai dentro ou fora
do campo de aplicacdo da norma selecionada (hipdtese normativa), ao passo que, diante de
casos duvidosos ou dificeis, assim entendidos aqueles em que a situagdo examinada coloca-se
em uma “zona cinzenta”, limitrofe ou marginal do campo de aplicacdo da norma, a interpretacédo
envolveria necessariamente um ato de decisdo; de outro lado, olhando para a formulacéo
linguistica utilizada pela autoridade normativa, haveria disposi¢cbes normativas com textos
claros ou univocos, de significado imediatamente apreensivel, cuja interpretacdo dependeria de
um mero ato de conhecimento, ao passo que haveria disposi¢cbes normativas com textos
obscuros ou equivocos, que admitem mais de um significado e cuja interpretacdo envolveria
um ato de decisdo por um determinado significado*®°.

Essa é apenas uma das possiveis tipologias sobre as diferentes concepgdes da
interpretacdo®®. E, no entanto, suficiente para demonstrar que o formalismo interpretativo
apresenta-se como somente uma de muitas maneiras de se conceber a interpretacédo, deixando
claro também que a rejeicdo dessa concepgdo nao implica necessariamente a adocdo do seu
oposto radical. Como é possivel perceber, um dos pressupostos assumidos pelo presente
trabalho é a recusa do formalismo interpretativo — isto é, a corrente de ideias segundo a qual a

interpretacdo destina-se a revelar “a” norma criada por vontade da autoridade normativa e

189 GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare: Milano: Giuffré, 2011, p. 61 e 409-418; AVILA,
HUMBERTO. Fungdo da Ciéncia do Direito Tributario: do formalismo epistemoldgico ao estruturalismo
argumentativo. Revista Direito Tributario Atual, n°® 29. Sao Paulo: IBDT/Dialética, 2013, p. 185-186.
1% para uma outra tipologia ligeiramente diferente, distinguindo entre as concepgBes cognitivista-radical,
cognitivista-moderada, cética-radical e cética-moderada, ver DICIOTTI, ENRICO. L'ambigua alternativa tra
cognitivismo e scetticismo interpretativo. Working Paper n° 45. Siena: Universita degli Studi di Siena, 2003, p. 3-
6. Disponivel em https://www.dispi.unisi.it/sites/st06/files/allegatiparagrafo/22-05-2013/wp45.pdf, consulta em
04.12.2017.
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incorporada no dispositivo®* —, concepcdo que se mostra falsa e reducionista, enquanto
discurso metodologico-descritivo sobre a interpretacdo (isto é, sobre como a interpretacdo de
fato ocorre); e artificial e impraticavel, enquanto discurso metodoldgico-prescritivo sobre a
interpretacéo (isto €, sobre como a interpretacdo deve acontecer)®?. E essa concepgéo sobre a
interpretacdo, a qual, conforme indicado nos pontos antecedentes do trabalho, impregnou no
subconsciente da generalidade da doutrina processual civil brasileira a crendice de que o
dispositivo identifica-se com a norma, de que o intérprete descobre “0” significado contido no
dispositivo, que progressivamente foi e vem sendo expungida.

Rejeitado o formalismo interpretativo, o trabalho assume, como concepgédo de base
sobre a interpretacdo juridica, as linhas gerais do ceticismo ou antiformalismo moderado. Trata-
se de uma escolha por exclusdo, entre as diferentes concepcdes examinadas de acordo com a
tipologia exposta nos paragrafos anteriores.

Por um lado, firme que o estatuto I6gico da interpretacdo ndo pode consistir em mero
ato de conhecimento, descoberta ou descricdo do significado contido na prépria norma
examinada — a norma ndo tem um significado, pela simples razdo de que é um significado*3-,
ndo parece possivel afirmar que apenas em alguns casos a interpretacéo seja um ato de valoracéo
e decisdo (casos dificeis ou textos obscuros) e que em todas as outras situacdes em que ndo haja
duvidas plausiveis (casos faceis ou textos claros) a interpretacdo resuma-se a um ato de mero
conhecimento do Unico significado possivel. A concepgdo eclética, justamente por ser uma

194

versdo moderada do formalismo ***, carrega consigo alguns tantos dos problemas dessa

191 Conforme ja indicado supra (Parte I, ponto 1, nota 3), é possivel — e tem sentido — fazer uma distincdo entre
formalismo e cognitivismo interpretativo. Cf. DICIOTTI, ENRICO. L'ambigua alternativa tra cognitivismo e
scetticismo interpretativo. Working Paper n° 45. Siena: Universita degli Studi di Siena, 2003, p. 5-6, nota 3.
Disponivel em https://www.dispi.unisi.it/sites/st06/files/allegatiparagrafo/22-05-2013/wp45.pdf, consulta em
04.12.2017, ““formalismo’ (...) richiama teorie dell’interpretazione secondo le quali per individuare la disciplina
legislativa di ogni possibile caso ¢ sufficiente prendere [in] considerazione i testi di legge, concepiti semplicemente
come insiemi di parole provviste di un “‘proprio’ [significato] e/o la volonta dell’autore di tali testi, ovverosia del
legislatore (...). In questo senso, si pud affermare che il formalismo costituisce soltanto una specie del cognitivismo
interpretativo, poiche & possibile sostenere che in tutti o in alcuni insiemi di possibili giudizi interpretativi
contrastanti vi & un solo giudizio interpretativo corretto senza assumere che i testi di legge e/o la volonta del
legislatore siano sufficienti per individuare tale giudizio (a questo proposito vedi ad esempio la posizione di
Dworkin, ‘Non c’e davvero soluzione corretta nei casi difficili?’, ‘Diritto come letteratura’ e L’ impero del diritto)”.
De fato, como bem destaca MELLO, CLAUDIO ARI. Interpretacédo juridica e dever de fundamentacéo das decisoes
judiciais no novo Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo, n° 255. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 63-90, item 3, a teoria interpretativa de Dworkin embora propugne que a interpretacdo resulte na “(nica resposta
juridica possivel para cada caso judicial” (uma solugdo cognitivista, portanto), “também destréi as ilusGes
reducionistas do formalismo juridico tradicional”.
192 Sobre esses diferentes discursos, ver nota 177, supra, inclusive para bibliografia.
198 TARELLO, GIlovANNL. Il “problema dell’interpretazione”: una formulazione ambigua. In: ID., Diritto,
enunciati, usi — studi di teoria e metateoria del diritto. Bologna: Il Mulino, 1974, p. 394.
1% DICIOTTI, ENRICO. L'ambigua alternativa tra cognitivismo e scetticismo interpretativo. Working Paper n° 45,
Siena: Universita degli Studi di Siena, 2003, p. 5. Disponivel em
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concepcdo sobre a interpretacdo. Especialmente, ora deixa de lado os problemas da
equivocidade das disposi¢cdes normativas, mirando apenas o problema da vagueza das normas,
ao tratar de casos faceis e dificeis; ora presume que as dificuldades e incertezas resumam-se a
equivocidade objetiva de algumas disposi¢des normativas, ao tratar de textos claros e obscuros,
como se apenas 0 modo como formuladas — com ou sem defeitos, de forma mais ou menos
precisa — proporcionasse conflitos interpretativos, ignorando outras fontes de equivocidade,
como a pluralidade de métodos interpretativos potencialmente aplicaveis, as diferentes teses
dogmaticas apregoadas ou as diversas inclinacdes ideoldgicas dos intérpretes®. Trata-se,
portanto, de concepgdo que parece tratar apenas de parte das muitas questdes problematicas
ligadas a interpretacdo e que, justamente por ser insuficiente, ndo é adotada.

Por outro lado, recusar que a interpretacdo consiste em ato de conhecimento ou
descoberta do unico significado da norma, preexistente e nela impregnado pela autoridade
instituidora, ndo deve levar necessariamente a adogdo da tese de que a interpretagdo, por ser um
ato de decisdo de um determinado sentido, admite a atribuicdo de qualquer significado ao
dispositivo normativo. A concepc¢do radical do antiformalismo, que apregoa que antes da
interpretacdo ndo existe nenhum significado (ou que, ainda existindo, isso é de qualquer modo
irrelevante), nega a propria possibilidade da linguagem, que é de comunicar algo partindo de
consensos minimos sobre os significados que decorrem do uso comum das palavras®. Torna-
se, nesse quadro, impossivel a distin¢do entre interpretagdo em sentido proprio e construcao ou
criagdo juridica. Com efeito, se toda interpretacdo cria a norma, desprezando qualquer limite,
toda interpretacdo é criacdo, de modo que o intérprete ndo encontra nenhuma baliza ou limite
de atuagdo. Se ndo existe nada antes da interpretacdo, tudo é interpretacdo, partindo-se para um
contextualismo radical 1% . Com isso, perdem-se instrumentos importantes de controle
intersubjetivo e analise critica da interpretacao judicial — ndo é possivel, por exemplo, distinguir
entre interpretacdo decisoria e criacdo — e, no fim das contas, deixa-se de lado o importante
carater heterolimitador do direito. Nesse cenario, a valer as ideias do antiformalismo radical,
diante de uma disposicdo normativa como a do artigo 44, paragrafo Unico, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, que estabelece “Cada legislatura terd duracao de quatro anos”,

deveriam ser consideradas igualmente legitimas as interpretacdes que resultassem tanto na

https://www.dispi.unisi.it/sites/st06/files/allegatiparagrafo/22-05-2013/wp45.pdf, consulta em 04.12.2017;
GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare: Milano: Giuffre, 2011, p. 428.
195 Essas sdo algumas das criticas de GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare: Milano: Giuffre, 2011,
p. 426-431 a teoria eclética, com as quais em geral se esta de acordo.
19 AVILA, HUMBERTO. Teoria dos principios. [2003] 162 edicdo, S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 52-53.
7 VILLA, VITTORIO. Una teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione. Torino: Giappichelli, 2012, p.
101-102.
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norma “Cada legislatura tera duragdo de mil, quatrocentos e sessenta e um dias”% como na
norma “Cada legislatura terd duracdo de trezentos e sessenta e cinco dias”. Parece totalmente
fora de propdsito negar uma diferenca de legitimidade (a0 menos prima facie) da primeira das
duas normas propostas como resultado da interpretacdo do referido enunciado normativo,
ignorando o sentido minimo das palavras nele dispostas — neste caso, que um ano tem trezentos
e sessenta e cinco dias e que, portanto, quatro anos ndo podem significar, em dias, 0 mesmo
que um anol®. E, no entanto, essa diferenca ndo poderia ser negada pelo ceticismo ou
antiformalismo radical, com o que ndo se pode estar de acordo. Demais disso, a valer essa
concepgdao, seria necessario colocar de lado um dos aspectos entendidos pelo presente trabalho
como essenciais a uma teoria da interpretacao, qual seja, a de que o resultado da interpretagédo
ndo pode ser um significado qualquer, mas deve ser um significado justificado ou a0 menos
justificavel, em favor do qual o intérprete tenha condicdes de fornecer razdes (argumentos) de
justificacdo que o suportem?®.

A alusdo a metafora da moldura de significados de Kelsen e a introducdo da nogédo
sobre os diferentes tipos de interpretacao serve a um duplo proposito: afasta as duas concepcdes
de extremo sobre a interpretacdo, tanto o formalismo quanto o antiformalismo radical. Abre-se
espaco, com isso, para a identificacdo da concepcao sobre a interpretacdo juridica aqui adotada,
segundo a qual a interpretacdo ndo é nem descoberta, nem criagao ilimitada de significados; é,
mais propriamente, uma reconstrugdo de sentidos, j& que o intérprete parte do dispositivo
normativo e esse oferece limites (a priori) a construcdo de sentidos dada a existéncia de
significados minimos incorporados ao uso da linguagem. Supera-los é possivel (mediante
argumentacdo racional); mas ndo desconsidera-los. O intérprete ndo pode, simplesmente,
desprezar esse ponto de partida, sob pena de se romper com a funcdo heterolimitadora do
direito. Interpretar, portanto, é construir a partir de algo e, por isso, significa reconstruir?®, E
claro que sendo a interpretacdo uma reconstrucao de significados — isto &, individualizacdo dos
significados possiveis, valoracdo dos resultados obtidos e decisdo do sentido normativo a ser
adscrito —, o processo interpretativo (ou melhor, o discurso sobre o processo interpretativo)

devera ser l6gica e argumentativamente sustentado, de modo a demonstrar a sua racionalidade

198 = 4 x 365 +1 (considerado que a cada quatro anos, ha um ano bissexto).
199 Também aqui sdo reproduzidas algumas das criticas de GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare:
Milano: Giuffre, 2011, p. 424-427, a teoria antiformalista radical, com as quais em geral igualmente se esta de
acordo.
2% CHIASSONI, PIERLUIGI. Tecnica dell”interpretazione giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 61.
201 Cf. AVILA, HUMBERTO. Teoria dos principios. [2003] 162 edicdo, Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 52-55.
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e permitir o controle intersubjetivo?®2. Agregar a exigéncia da demonstragdo da racionalidade
da interpretacdo por meio de um discurso logico-argumentativo (em outras palavras, exigir
justificacdo racional) é algo absolutamente necessario, a fim de que a apregoada adogéo da
concepcao antiformalista moderada ndo seja apenas uma bonita proclamacdo em favor da
honestidade e da controlabilidade da interpretacéo.

Trés outras observagOes ainda devem ser feitas nesse ponto.

Alinhar-se a uma concepcdo antiformalista moderada sobre a interpretacdo —
rejeitando, portanto, a concepcdo eclética — significa afirmar que sempre ha interpretacéo
adscritiva de significado. Mesmo nos casos em que o0 sentido objetivo do texto do dispositivo
normativo é qualificado como “claro” e as condicbes externas idealmente ndo conduzem a
duvidas; e mesmo nos casos em que a situacdo juridica considerada recai pacificamente no
ambito de incidéncia da hipotese normativa. Essas circunstancias de facilidade contribuem para
ainterpretacéo e obviamente descomplicam a tarefa, mas ndo a eliminam?®. N&o ha significado
sem interpretacdo, tanto quando o processo interpretativo € realizado de forma instanténea e o
significado € obtido de forma intuitiva (prima facie), ndao destoando, por exemplo, da
formulacéo literal do texto; como quando é necessario um processo de analise e reflexdo mais
demorado e o significado normativo apenas é atribuido ao final desse processo interpretativo,
all-things-considered?®. Nesses e em todos 0s outros casos ha interpretacéo, ja que a propria
distincdo entre textos claros e obscuros, casos faceis e dificeis, pressupde a interpretacio?®®.
Com isso, rejeita-se a tese de que quando o sentido dos termos da norma € claro ou quando o
caso coincide com as situacfes equivalentes ao nucleo de instanciacao tipica reconhecido a
partir dos termos do texto do dispositivo ndo ha interpretagdo?%. E 6bvio que podem ser
apontadas diferencas entre essas situacdes, por assim dizer, “faceis” e “dificeis”. Uma primeira
diferenca diz respeito a propria operacdo mental inerente a atividade interpretativa que leva a

atribuicdo de significado?®’: essa serd mais ou menos demorada, ti0 ou mais duvidosa, a

202 Cf. MITIDIERO, DANIEL. Cortes superiores e cortes supremas. [2013] 22 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 59-61.
208 ZANETI JR., HERMES. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 141; MARINONI,
Luiz GUILHERME; MITIDIERO, DANIEL. Acao rescisoria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 192.
204 TARELLO, GIlovANNI. Orientamenti analitico-linguistici e teoria dell’interpretazione giuridica. In: ID.,
Diritto, enunciati, usi — studi di teoria e metateoria del diritto. Bologna: Il Mulino, 1974, p. 407; GUASTINI.
RICCARDO. Interpretare e argomentare: Milano: Giuffre, 2011, p. 94 e 403-405.
205 CHIASSONI, PIERLUIGI. Tecnica dell’interpretazione giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 62; VILLA,
VITTORIO. Una teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione. Torino: Giappichelli, 2012, p. 106.
206 Em sentido contrario, ver, por exemplo, na linha das ideias de Hart, MARMOR, ANDREI. Interpretation and
legal theory. [1992] 22 edi¢do, Portland: Hart Publishing, 2005, p. 95 e ss., para quem sé ha interpretacdo quando
0 enunciado interpretativo que resulta da norma é substituido por um texto diverso do enunciado normativo.
207 KELSEN, HANSs. Teoria pura do direito. [1934; 1960] 82 edigdo, S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 387;
GUASTINI. RiccArDO. Dalle fonti alle norme. [1990] 22 edi¢do, Torino: Giappichelli, 1992, p. 16.
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depender se se tratar de interpretacdo dita prima facie ou tudo-considerado. Essa questio tem
pouco interesse, nesse momento, para 0 presente trabalho, em razdo sobretudo de ser
reconhecidamente?®® duvidosa a condicdo de possibilidade de um controle claro e objetivo do
processo decisorio da interpretagdo enquanto atividade psicoldgica®, isto €, em uma expressdo
conhecida, do seu context of discovery?!. Levando em conta uma abordagem de viés analitico,
que preza e busca guiar-se por valores epistémicos como a racionalidade, a clareza conceitual

211

e a objetividade~**, interessa mais a expressdo discursiva da atividade interpretativa, isto é, o

seu resultado expresso em linguagem na forma de uma justificagcio da decisdo interpretativa®'?,
0 seu context of justification?!®, passivel de ser submetido a controle intersubjetivo de
racionalidade I6gico-argumentativa?'4. Nessa esteira, pode-se pontuar a segunda diferenca: a ja
indicada ideia de que os dispositivos normativos utilizam-se de palavras e que essas tém um
nucleo minimo de sentido(s), verdadeiros significados intersubjetivados, que pode ser mais ou
menos elastico, denota que o prdprio uso comum da linguagem dispensa que a cada nova
situacéo a decisdo por um determinado sentido — notadamente, do(s) sentido(s) que compde(m)

0 nucleo minimo de significado(s) do termo — necessite ser justificada, ja que essa &€ uma

208 pPara um panorama geral sobre as ideias de que se deveria deslocar para o eixo do processo decisorio o problema
da racionalidade da interpretagdo, com uma analise também sobre a falta de sistematizacdo, clareza, preciséo e/ou
objetividade sobre os limites ou a controlabilidade racional dos processos decisérios dessas mesmas concepgdes —
notadamente em Joseph Esser, 0 que estende a critica, em linhas gerais, para boa parte da chamada concepcéo
hermenéutica da interpretacdo —, ver, entre outros, JUST, GUSTAVO. Interpretando as teorias da interpretagao.
Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 100-118.
209 “Sifatte congetture (...) si presentano come congetture empiriche, poiché hanno ad oggetto fatti, sia pure fatti
di un genere particolare (eventi psichici), ma sono, ovviamente, non suscettibili di controllo empirico, in assenza
di adeguati strumenti di indagine sulla psiche degli interpreti in genere (...). La piu nota, e oggidi la piu fortunata,
congettura psicologica sul processo interpretativo € probabilmente quella che va sotto il nome di ‘teoria
ermeneutica dell'interpretazione’ (GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare: Milano: Giuffre, 2011,
p. 33, nota 61).
210 Cf., por todos, TARUFFO. MICHELE. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 213-
216. Esclarece o autor que por context of discovery entende-se “il procedimento che conduce a formulare una
determinata soluzione di un problema” (p. 214), o que remete ao ato (a atividade) de deciséao.
211 CHIASSONI, PIERLUIGI. L’indirizzo analitico nella filosofia del diritto. Torino: Giappichelli, 2009, p. 4.
212 \WROBLEWSKI, JERzY. Legal reasoning in legal interpretation. Logique et Analyse, Nouvélle Série, vol. 12,
n° 45, Brussel: Peeters Publishers, 1968, p. 6.
213 Cf., por todos, TARUFFO. MICHELE. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 213-
216. Esclarece o autor que por context of justification entende-se “il procedimento diretto a dimostrare,
giustificandola, a validita di tale soluzione” (p. 214), o que remete ao discurso de justificagdo. Ressalta ainda o
célebre jurista italiano que ndo é de se considerar necessariamente que o discurso de justificagdo seja o resultado
linguistico (ou a tradugdo em linguagem) da atividade (mental) de decisdo, o que, no entanto, ndo exclui que,
mesmo assim, haja coincidéncias e interferéncias entre os dois procedimentos (decisdo e justificacdo). Nesse
sentido, BARBOSA MOREIRA, Jost CARLOS. O que deve e o0 que ndo deve figurar em uma sentenca. [1999] In:
ID., Temas de direito processual, 82 Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 119, afirma que, por 6bvio, “ndo se espera
que o juiz narre todas as vicissitudes por que passou a sua mente até formar o convencimento definitivo”.
24 GUASTINI. RiccarDpo. Dalle fonti alle norme. [1990] 22 edicdo, Torino: Giappichelli, 1992, p. 16;
MITIDIERO, DANIEL. Cortes superiores e cortes supremas. [2013] 22 edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 59-61.
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condicdo dada da comunicagdo?’®. Geralmente, portanto, a interpretacdo tornada facil pela
clareza do texto normativo, que resulte na decisdo por um dos significados indisputaveis da
palavra, tendencialmente dispensard (ou ao menos fara diminuir significativamente) a
necessidade de fazer-se acompanhar de justificagdo mais demorada. De outro lado, é
reconhecido que ha casos ditos faceis que, mesmo a despeito de uma particular qualidade
seméantica da disposicdo normativa, ndo geram maior controvérsia do ponto de vista
interpretativo. Assim, mesmo havendo necessidade de uma interpretacdo que importe na
reformulacdo do conteudo do dispositivo normativo, quando essa traducdo resultar na
instanciagdo de uma norma que indisputavelmente resolve o caso em determinado sentido, sem
haver argumentacdo plausivel que aponte para outra solugdo — porque, por exemplo, se trata de
uma interpretacio comumente adotada, sem contestagdo, pela jurisprudéncia®'® —, ter-se-a a
mesma tendencial dispensa de maior justificacao I6gico-argumentativa sobre a reconstrucéo do
enunciado normativo que resultou na instanciagdo da norma em situacio objeto de consenso?’.
O que torna o caso “facil” (ou “dificil”) ou o dispositivo “claro” (ou “problematico”), nessas
condicbes, € menos uma caracteristica ontolégica de certos casos ou de determinadas
disposicbes normativas e mais uma concepcdo pragmatica, limitada espacial e
temporalmente?28,

Por outro lado, ha que se considerar que a adogdo de uma concepgdo cética moderada
parece ter igualmente a importante vantagem de escapar do problema, préprio das concepcdes
formalista (significado inteiramente descoberto) e antiformalista radical (significado
inteiramente criado) da interpretacdo, que se denominou de *“visao estatica sobre o significado”

e gue poderia, em outras palavras, ser traduzido como hipétese dicotbmica — tudo ou nada —

215 AVILA, HUMBERTO. Teoria dos principios. [2003] 162 edicdo, S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 52-53.
216 O exemplo é de TARUFFO, MIcHELE. Il controllo sulla motivazione della sentenza civile. In: ID., Il vertice
ambiguo. Saggi sulla cassazione civile. Bologna: 1l Mulino, 1991, p. 147-148.
217 Cf., no ponto, seguindo a linha da Hart, mas rejeitando a desviada formulacéo “contemporanea” da dicgdo in
claris cessat interpretatio e indicando que “é a interpretacdo, ao chegar a uma conclusdo indisputavel ou
geralmente consensada, que torna o caso claro”, MARANHAO, JULIANO. Positivismo juridico 16gico-inclusivo.
Sd0 Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 107-108. Nessa linha, também, WROBLEWSKI, JErzy. The judicial
application of law. [1988] Dodrecht: Springer, 1992, p. 95 e ss.. Sobre o uso da formula in claris cessat
interpretatio apos a época moderna, ver TARELLO, GIOVANNI. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffre,
1980, p. 33-35.
218 «(_ ) 'clear' cases are ones that no one has in fact problematized either in a concrete case or in some more
theoretical juristic context. Probably, there are some cases that no one could problematize on any ground that
would be useful to any interested party, but the fact that nobody has problematized a case gives no ground for
assuming that no one could have. The noted lack of usefulness of problem-raising indicates that clarity is still
being treated as a pragmatic concept” (MACCORMICK, NEIL. Rhetoric and the rule of law. Oxford: Oxford
University Press, 2005, p. 52).
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sobre o significado?!®. Com efeito, adotando-se a concepgdo antiformalista moderada, para a
qual a interpretacdo é um processo reconstrutivo, que toma como ponto de partida o dispositivo
normativo, delimita os seus sentidos preceptivos possiveis, analisa os resultados obtidos a partir
da moldura de significados e somente entdo decide por um deles, justificando de maneira
I6gico-argumentativa essa escolha, ndo se reduz a atividade interpretativa a condicao estatica
de ser s6 descoberta ou sO criacdo de significados, mas se dinamiza a interpretacdo,
reconhecendo-se 0 seu carater misto ou intermediario entre atividades de conhecimento e de
decisdo, commais de uma fase (em uma sequéncia, individualizagdo, valorac&o e escolha???),
abrindo com isso espaco para a multipla confluéncia de elementos textuais e ndo-textuais da
ordem juridica sobre o significado que serd concretamente especificado como a norma
resultante???,

Por fim, a mencao a vieses estaticos e dinamicos abre espaco ainda para brevemente
se comentar, embora em um contexto de significagdo bastante diferente do utilizado no
paréagrafo anterior, a respeito das assim chamadas ideologias da interpretacéo, isto €, sobre 0s

discursos prescritivos ou valorativos em torno da interpretagio??2

. A adocédo de uma concepgao
antiformalista moderada, embora revele que a interpretacdo reconstrdi significados a partir do
dispositivo normativo por meio de um processo de individualizacéo, valoracgdo e decisdo, nada
diz sobre como s&o ou devem ser feitas essas decisdes interpretativas. E claro, por exemplo que
é possivel obter significados diferentes sobre um mesmo texto normativo algando méo de
diferentes diretrizes (argumentos ou técnicas) interpretativas, tais como diretrizes linguisticas,
teleoldgicas e sistematicas, por exemplo. Mas qual desses significados deve preferir? A opcéo
por uma diretriz é constante ou pode ser avaliada caso a caso??%3 A resposta a essas e outras
questBes analogas, que dizem em resumo com a valoracdo e decisdo do significado a ser
atribuido como norma ao dispositivo, é feita a partir de orienta¢Ges ditas ideologicas, que giram,

em grandes linhas, em torno da indagacgéo de qual deve ser a funcéo do intérprete (notadamente,

219 Sobre o tema, ver VILLA, VITTORIO. Una teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione. Torino:
Giappichelli, 2012, p. 112-116.
220 TARELLO, GIOVANNI. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffré, 1980, p. 63; MITIDIERO, DANIEL.
Cortes superiores e cortes supremas. [2013] 22 edi¢8o, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 60.
221 Atende-se, dessa forma, também a referida preocupacdo de VILLA, VITTORIO. Una teoria pragmaticamente
orientata dell’interpretazione. Torino: Giappichelli, 2012, p. 112-116, com a ado¢do de uma concepcdo dindmica
da interpretacéo.
222 \WROBLEWSKI, JERZY. Legal reasoning in legal interpretation. Logique et Analyse, Nouvélle Série, vol. 12,
n° 45. Brussel: Peeters Publishers, 1968, p. 18; GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare: Milano:
Giuffre, 2011, p. 433.
223 Um panorama analitico completo sobre essa questdo, trabalhando com um modelo de “cédigos hermenéuticos”
construidos a partir de trés niveis de diretrizes hermenéuticas que guiam 0 processo interpretativo, pode ser
conferido em CHIASSONI, PIERLUIGI. Tecnica dell’interpretazione giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 80-
123.
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do juiz-intérprete) em um determinado sistema juridico??*. Uma ideologia da interpretagdo é
composta por valores, como seguranga, certeza do direito, justica, equidade, conservagéo,
progresso, entre outros, que se reclama devem ser observados e implementados pelo intérprete,
estabelecendo as diretrizes interpretativas a serem seguidas e, assim, guiando o processo de
tomada de decisdes ?°. Nesse tema, importa referir as duas orientacOes ético-politicas
fundamentais, quais sejam, a ideologia estatica e a ideologia dinamica da interpretacdo?2, que,
na funcao de diretrizes de terceiro nivel, funcionam como espectros contrapostos de orientacéo
— ndo ao modo tudo-ou-nada, mas de forma mais-ou-menos —, estabelecendo vieses para a
aplicacdo das demais diretrizes que conduzem ao resultado interpretativo. A ideologia estética
é orientada pelo valor fundamental da certeza do direito, o que conduz a estabilidade e
conservacdo da normatizacdo das relacbes sociais e a previsibilidade dos resultados
interpretativos. Por sua vez, a ideologia dinamica é orientada pelo valor fundamental da justica
do caso concreto, 0 que leva a continua necessidade de o direito adaptar-se de modo progressivo
as exigéncias sociais e impde a busca da melhor solugéo para o caso concreto, do ponto de vista
de sua justica individual e substancial®?’. N&o é dificil concluir, a partir desses dois espectros,
que a interpretacdo com orientacédo estatica privilegiara a adocdo de um codigo hermenéutico
rigido e a preferéncia por diretrizes linguisticas e genéticas por exemplo, conduzindo a soluges
em conformidade a orientagdo geral aplicavel a todos o0s casos, sem exce¢des; ao passo que a
interpretacdo com orientacdo dindmica levara a adogdo de um codigo hermenéutico flexivel e
a preferéncia por diretrizes teleoldgicas e sistematicas, por exemplo, conduzindo se necessario
a criacdo de excecOes implicitas capazes de proporcionas a justica do caso concreto. Em que
pese naturalmente a ideologia estatica esteja mais proxima a uma concepcao formalista da
interpretacdo e a ideologia dindmica se mostre mais afinada a uma teoria antiformalista, a
adocdo de uma concepcdo antiformalista moderada da interpretacdo, como a aqui assumida,
autoriza a variar entre interpretacdes estaticamente-orientadas ou dinamicamente-orientadas, a

depender dos valores e das normas que guiam a interpretacdo em cada contexto, 0 que se mostra

224 \/ILLA, VITTORIO. Una teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione. Torino: Giappichelli, 2012, p.
44,
225 \WWROBLEWSKI, JERZY. The judicial application of law. [1988] Dodrecht: Springer, 1992, p. 266.
226 CHIASSONI, PIERLUIGI. Tecnica dell’interpretazione giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 116-120;
GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare: Milano: Giuffre, 2011, p. 437-438; VILLA, VITTORIO. Una
teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione. Torino: Giappichelli, 2012, p. 44-47,
221 WROBLEWSKI, JERZY. Legal reasoning in legal interpretation. Logique et Analyse, Nouvélle Série, vol. 12,
n° 45. Brussel: Peeters Publishers, 1968, p. 18-19; CHIASSONI, PIERLUIGI. Tecnica dell’interpretazione giuridica.
Bologna: 1l Mulino, 2007, p. 117-118; GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare: Milano: Giuffre,
2011, p. 437-438; VILLA, VITTORIO. Una teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione. Torino:
Giappichelli, 2012, p. 45.
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decisivo para instrumentalizar o intérprete com o ferramental necessario para Ihe permitir lidar
com as diferentes necessidade interpretativas. E isso, além de util, pode ser decisivo para a

interpretacdo.

2. A Interpretacdo dos Documentos Normativos. A Decisdo Judicial como Documento
Normativo Sujeito a Interpretacéo

Contemporaneamente, costuma-se afirmar que “interpretar” quer dizer atribuir sentido
ou significado a algo??. Especialmente, tratando-se de interpretacdo juridica, “interpretar”
consiste em atribuir significado a fenbmenos juridicamente relevantes, que sdo objeto de
valoracdo juridica, para fazer decorrer consequéncias em carater geral ou particular.

Essa definicdo é importante, por duas razdes. Primeiro, porque a0 mencionar que a
interpretacdo é uma atividade que resulta na atribuicdo de significado, deixando-se de lado
expressdes como “descoberta” ou “extracdo” de sentido??®, evidencia-se o carater antiformalista
da atividade interpretativa e do seu produto, como verdadeira adscricdo de significado. Tal
definicdo, assim, deixa claro que a interpretacao € um processo de Viés reconstrutivo, que toma
como ponto de partida documentos normativos (considerados n todo ou em suas partes, como
enunciados normativos); releva os seus possiveis significados, considerando elementos textuais
e ndo-textuais juridicamente relevantes?3°; examina e valora os possiveis significados relevados
a partir desse conjunto; e decide por um deles, adscrevendo-o como significado normativo ao
documento interpretado.

Segundo porque ao fazer mencdo a atribuicdo de significado a algo, e ndo a normas,
essa definicdo igualmente deixa de lado uma espécie de senso comum, proprio de uma
concepcao formalista da interpretacdo, segundo o qual a atividade interpretativa tem como
objeto normas. A norma, todavia, ndo é o objeto da interpretagdo, mas sim o seu produto®, o
significado que resulta da interpretacdo, enquanto atividade de adscri¢do de sentido normativo

a um objeto, normalmente um documento normativo.

228 Cf., por todos, TARELLO, GIOVANNI. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffre, 1980, p. 4-5.
CHIASSONI, PIERLUIGI. Tecnica dell’interpretazione giuridica. Bologna: 1l Mulino, 2007, p. 50-51, nota 2,
registra numerosas propostas doutrinarias para definir a nogéo de interpretacao.

229 Uma interessante analise, feita em torno do uso desses vocabulos, da evolugdo da doutrina brasileira em tema
de concepgdes sobre a interpretacdo € realizadapor MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a
vinculacdo. [2016] 22 edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 65-68.

230 Conforme refere GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 93,
“I’atteggiamento dell’interprete & sempre influenziato da elementi stranei al testo”, tais como “la supposta
intenzione dell’autorita normativa”, “le circonstanze di fatto” e “altri testi o frammenti di testo”.

2L TARELLO, GIOVANNI. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffre, 1980, p. 9-10.
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Apesar da importancia de esclarecer que nem o intérprete descobre o significado, mas
o reconstrdi; nem a sua atividade tem por objeto normas, mas documentos normativos?®?, essa
definicéo é de certo modo insuficiente. Isso porque, mesmo restringindo-se a analise apenas ao
ambito da interpretacio juridica®®, diferentes classes de fendmenos podem ser objeto de
interpretacdo. Nesse sentido, por exemplo, diz-se que atos ou comportamentos humanos séo
interpretados com a finalidade de verificar a sua relevancia juridica, o que pode levar a
conjecturas em torno das razles, objetivos, motivos e intengbes de um sujeito ao realizar
determinado ato; de subsumir um certo ato ou comportamento em uma dada classe de atos ou
comportamentos; ou qualificar o ato segundo um esquema oferecido por uma norma. Eventos
sdo interpretados com a finalidade de conjecturar possiveis relaces de causa e efeito entre
fendmenos. E, finalmente, textos com relevancia juridica s@o interpretados com a finalidade,
em geral, de atribuir-lhes sentido ou significado.

Por conseguinte, na interpretacdo juridica é possivel distinguir entre diferentes objetos
a serem interpretados e diferentes finalidades da interpretacdo, o que tem um forte impacto
sobre o conceito de interpretacio?**.

Sem deixar de ter atencdo a esses diferentes tipos de atividade e de finalidades
interpretativas, é possivel dizer que a interpretacdo juridica tem na interpretacdo textual,
enquanto processo de atribuicéo de significado a um fendmeno juridicamente relevante, um dos
seus focos principais e de maior interesse. A interpretacéo textual tem como objeto primordial
textos juridicos dotados de certo grau de autoridade, a que se pode convencionar denominar

documento normativo?®. Por certo, ha uma grande variedade de textos juridicos sujeitos a

22 TARELLO, GIovANNL. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffre, 1980, p. 61.
233 Ha discussdo na doutrina sobre a possibilidade de se instituir uma “teoria geral” da interpretagdo, no sentido
transsetorial, abarcando os diversos tipos de conhecimento e fendmenos humanos. BETTI, EMILIO.
Interpretazione della legge e degli atti giuridici. Milano: Giuffre, 1949, passim, procurou trabalhar desse modo.
Essa forma de teorizacéo costuma ser rechagada, com razdo, por ser empresa falida tentar reconduzir a um mesmo
conceito geral coisas tdo diferentes (cf. GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre,
2011, p. 4). De outro lado, tendo em conta apenas o campo da interpretacdo juridica, questiona-se a possibilidade
de se teorizar de maneira uniforme acerca dos diversos objetos de interpretacdo, como a lei, o regulamento
administrativo, os precedentes, as sentencas, 0 contrato, o tratado. Essa questdo parece encontrar uma resposta
mais adequada ndo por um metro absoluto (tudo ou nada), mas gradual (mais ou menos). Nesse sentido, recusando
uma teoria geral que trate de maneira indistinta e sem considerar as importantes particularidades das diversas
classes de documentos normativos, parece ser possivel (mais do que isso, necessario e bastante proficuo) tratar de
algumas nocGes e conceitos sobre a interpretacdo juridica de maneira geral, evidentemente devendo ser respeitadas
especificidades (que sdo muitas) de cada uma das diversas classes de documentos normativos. Sobre essa
discusséo, em geral, TARELLO, GIOVANNI. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffre, 1980, p. 16-24.
234 GUASTINI, RIccARDO. L’Interpretazione dei documenti normativi. Milano: Giuffré, 2004, p. 2; ID,
Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 4-6.
235 TARELLO, GIOVANNI. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffre, 1980, p. 101; GUASTINI. RICCARDO.
Dalle fonti alle norme. [1990] 22 edicdo, Torino: Giappichelli, 1992, p. 15; ID., Interpretare e argomentare.
Milano: Giuffre, 2011, p. 8 e 13.

77



interpretacéo 2% : atos legislativos, atos de autonomia privada, atos jurisdicionais e atos
administrativos, por exemplo, sdo todos documentos normativos que, enquanto textos, devem
ser interpretados. Assim, quando o documento normativo a ser interpretado € um texto
promulgado ap6s um processo legislativo realizado de acordo com o procedimento estabelecido
pela Constituicdo, fala-se em interpretacdo da lei; quando o documento normativo é um texto
oriundo de um ato proprio do Presidente da Republica dotado de certas qualidades, fala-se em
interpretacdo do regulamento; quando o documento normativo € um texto oriundo da
manifestacdo confluente de vontade de dois sujeitos privados, fala-se em interpretacdo do
contrato; quando o documento normativo é um texto oriundo da resolucdo judicial de uma
controversia, fala-se em interpretacdo da decisdo judicial. Trata-se, todas, de formas
representativas de manifestacbes textuais dotadas de variados graus de autoridade, que
funcionam como fontes objeto de valoragio juridica®’.

Como ja dito, mas vale a pena reforcar, a norma ndo tem um significado, mas é um
significado; a norma ndo é um dado que independe da interpretacdo, mas sim o produto do
processo interpretativo. Nao se pode, entdo, falar de interpretacdo da norma, mas apenas de
interpretacdo do documento normativo. Assim, ao contrario do que uma primeira intuicao e
mesmo a linguagem corrente indicam, a norma ndo é objeto da interpretacdo, mas produto da
atividade interpretativa, que tem por objeto um documento normativo. Em outras palavras,
engquanto o documento normativo é um texto ainda a interpretar, a norma é o significado
atribuido ao documento normativo (texto) interpretado?®. Essa diferenciacdo entre texto e
norma?® é, hoje, nogdo corrente e largamente aceita®*°, demonstrando por si s6 a incorre¢do de
expressdes como o “descobrimento” do significado da “norma”: nem o intérprete “descobre”

um significado, mas atribui um significado; nem a sua atividade tem por objeto uma “norma”,

238 GUASTINI, RIcCcARDO. L’Interpretazione dei documenti normativi. Milano: Giuffre, 2004, p. 4.
237 BETTI, EMILIO. Interpretazione della legge e degli atti giuridici. Milano: Giuffre, 1949, p. 3.
238 TARELLO, GIovANNL. |l “problema dell’interpretazione”: una formulazione ambigua. In: ID., Diritto,
enunciati, usi — studi di teoria e metateoria del diritto. Bologna: Il Mulino, 1974, p. 394-395; ID, L’Interpretazione
della legge. Milano: Giuffre, 1980, p. 61.GUASTINI. RiccArRDO. Dalle fonti alle norme. [1990] 22 edicdo, Torino:
Giappichelli, 1992, p. 17.
239 Um dos primeiros autores a chamar a atencgéo na doutrina italiana para essa distincdo foi Giovanni Tarello (cf.
MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. [2016] 22 edicdo, Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 56, nota 164). Sobre o tema, esclarece GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare. Milano:
Giuffre, 2011, p. 64-65, nota 6; e ID., Dalle fonti alle norme. [1990] 22 edicdo, Torino: Giappichelli, 1992, p. 20-
23, que a distingdo entre disposi¢do e norma remonta a uma conhecida distin¢do elaborada por Vezio Crisafulli,
em verbete (“Disposizione (e norma)”) de 1964 da Enciclopedia del Diritto, no &mbito da literatura constitucional,
para explicar o fendmeno da assim chamada “interpretacdo conforme” pela Corte Constitucional italiana, mas que,
embora a aparente coincidéncia, ndo se confunde com a conhecida distincéo elaborada por Tarello e que é adotada
pelo presente trabalho.
240 Exemplificativamente, TARUFFO, MICHELE. Il fatto e I’interpretazione. [2009] Revista de Processo, n° 227.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 32.
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mas um documento normativo?*!. Do que resulta que a lei, por exemplo, enquanto documento
ou enunciado interpretativo, ndo ¢ um dado independente da interpretacdo, mas € sempre e
necessariamente a lei enquanto documento ou enunciado normativo na interpretacdo dada e
acreditada por um intérprete, a luz de determinados critérios (diretrizes) de interpretacio?*2.

De outro lado, é preciso ressaltar que, a partir de uma abordagem antiformalista
moderada, aqui assumida, os significados normativos adscritos a um documento normativo por
meio de interpretacdo obviamente ndo podem ser qualquer significado, mas um dos
significados possiveis dentro do quadro relevado a partir do emprego de critérios interpretativos
— aquele que o intérprete, justificadamente, conclui ser o melhor ou mais correto diante do
sistema juridico considerado e das circunstancias verificadas. Disso resulta que, embora ndo se
confunda o documento normativo com a norma, essa, enquanto significado normativo adscrito
ao texto juridico dotado de autoridade, ndo tem existéncia independente do documento
normativo do qual a atividade interpretativa parte, com o qual sempre mantera relacdo de
referibilidade — direta (no caso das denominadas normas explicitas ou expressas) ou a0 menos
indireta (no caso das denominadas normas implicitas ou inexpressas)?+.

A atividade de atribuir significado normativo a um determinado documento normativo
dotado de autoridade com o objetivo de obter uma norma juridica resulta na enunciacao desse
significado normativo. Em outras palavras, a interpretacdo confere ao documento normativo
DN (ou, muitas vezes a um particular enunciado normativo EN que é parte do documento
normativo) o significado normativo SN. Esse — isto &, o significado normativo SN — é a norma
juridica, que nesse contexto aparece como resultado ou produto da atividade interpretativa do
documento destinada a adscricdo de uma norma?*. Repita-se que a atividade interpretativa é
composta, em verdade, por trés atos — de relevagdo dos significados normativos possiveis, de
valoragdo desses significados e, finalmente, de decisio por um dos significados concorrentes®*.
E relembre-se também que, sobre essa triplice atividade, desde uma perspectiva analitica,

importa ja ndo o seu aspecto mental ou psicolégico (o ato decisorio), mas 0 seu aspecto

241 TARELLO, GIOVANNI. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffre, 1980, p. 61.
242 CHIASSONI, PIERLUIGI. Tecnica dell’interpretazione giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 142.
243 GUASTINI, RiccARDO, Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 65, afirma que “la norma non &
cosa ontologicamente diversa dalla disposizione; & semplicimente la disposizione interpretata e pertanto
riformulata” (grifou-se). Essa concessdo do autor, importante para revelar a filiacdo antiformalista moderada de
sua doutrina, parece, contudo, excessiva: a norma, embora mantenha necessaria relagdo com o documento
normativo ao qual se vincula e que da os limites da interpretacdo, parece ser sim coisa diversa da disposi¢do que
constitui a sua matéria-prima. Nao fosse assim, fossem iguais documento e norma, ndo haveria como negar que a
disposicao é a norma — o que parece se distanciar longamente de uma abordagem antiformalista moderada sobre a
interpretacdo e aproximar-se de (para praticamente se confundir com) uma perspectiva simplesmente formalista.
244 TARELLO, GIOVANNI. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffre, 1980, p. 9-10 e 36-42
25 TARELLO, GIOVANNI. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffre, 1980, p. 63.
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discursivo (o ato justificatorio): a interpretagdo enquanto atividade mental, por se tratar de um
processo psicolégico, é fundamentalmente inacessivel, mercé da auséncia de adequados
instrumentos para tanto, sujeitando-se apenas a conjecturas, ndo a mecanismos de controle
I6gico-argumentativo; um tal exame de racionalidade pode mais bem ser feito em face da
interpretacdo enquanto atividade discursiva, tendo como objeto o seu produto literério, isto €,
0 documento interpretativo (normalmente composto por enunciados interpretativos do tipo
“DN significa SN”) e o significado normativo adscrito (SN no enunciado anterior)?46,

Nesse contexto, a atribuicdo de significado normativo a documentos normativos pode
por sua vez resultar na formacdo de um outro documento normativo; € dizer, um outro texto
dotado de autoridade, que, nada obstante seja produto da interpretacdo, igualmente se torna
como texto autoritativo que é, um objeto sujeito a (nova) interpretacdo. 1sso acontece sempre
que a atividade interpretativa do documento normativo originario (a que se pode convencionar
chamar de documento normativo de primeiro grau) for realizada por um intérprete dotado de
especial autoridade. Assim, por exemplo, a interpretacdo da lei realizada pelo Presidente da
Republica e que resulta em prescrigdes ulteriores para detalhar o conteddo da disposicao
legislativa e possibilitar a sua fiel execucdo (art. 84, IV, Constituicdo da Republica) da origem
a um novo documento, o regulamento administrativo. Esse nada mais é sendo um documento
normativo derivado (a que se pode convencionar chamar de documento normativo de segundo
grau), produzido por um intérprete dotado de autoridade (no exemplo, o Presidente da
Republica) e que € produto da interpretacdo de um documento normativo de primeiro grau
produzido pelo parlamento (a lei). E, como ninguém ignora e € mesmo intuitivo, também esse
documento normativo derivado, mesmo sendo produto da interpretacdo de um documento
normativo originério, sujeita-se a interpretacdo, tornando-se objeto. De fato, ndo é estranho
falar-se em interpretacdo do regulamento administrativo?*’.

Os documentos que sdo formados como produto da interpretacdo de um outro objeto
e, nada obstante, também passam a ser objeto de interpretacdo, sdo denominados documentos
heterbnomos e formam um grupo com certas caracteristicas gerais em comum: resultam da
interpretacdo de um objeto autbnomo por um intérprete dotado de algum grau de autoridade;

tém carater aplicativo e/ou executivo, vinculando os seus destinatarios; e ttm como fundamento

248 GUASTINI. RiccArDo. Dalle fonti alle norme. [1990] 22 edicdo, Torino: Giappichelli, 1992, p. 15-16; ID.,
L’Interpretazione dei documenti normativi. Milano: Giuffre, 2004, p. 21-25; ID., Interpretare e argomentare.
Milano: Giuffre, 2011, p. 33-34.
247 \eja-se, por exemplo, em sentido largo, BETTI, EmiLIO. Interpretazione della legge e degli atti giuridici.
Milano: Giuffre, 1949, 341-355; MEIRELLES, HELY LOPES. Direito administrativo brasileiro. [1964] 422 edi¢do
(em coautoria com José Emmanuel Burle Filho), Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 51-54.
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de legitimidade né&o apenas a autoridade de quem o produz, mas essencialmente a correcao
justificatoria do procedimento intelectual que resulta na sua produgio?*,

As decisdes judiciais podem ser apontadas como exemplos tipicos de documentos
secundarios ou heterdnomos e assim costumam ser classificadas®*®. Com efeito, a decisdo
judicial ¢ um documento que expressa a interpretacdo de outros documentos normativos, o que
é realizado, em linhas gerais, para a resolu¢do de controvérsias concretas — como ocorre, por
exemplo, com a sentenca judicial, que é a expressao mais completa e paradigmatica desse
género de documentos normativos. Essa atividade interpretativa que compreende a atribuicéo
de significado a documentos normativos — de modo mais especifico, a enunciados normativos
selecionados para o0 caso objeto de exame pela decisdo judicial — resulta na individualizagdo
(rectius: adscricdo) de uma norma geral que regula determinada classe de casos cujos tragos
essenciais, conclui-se, estdo presentes no especifico caso concreto sob julgamento. Verificado,
assim, que o caso sob julgamento é uma instancia individual da classe de casos regulada pela
norma geral obtida por meio da interpretacéo, a deciséo judicial aplica a norma geral e enuncia
a norma individual e concreta que regula a especifica situacéo juridica objeto do processo. E
dizer, portanto, que a decisdo judicial é tanto um ato de adscricéo de significados normativos
(normas) a documentos autoritativos, o que é feito para a individualizagcdo uma norma geral que
regula uma dada classe de casos que se pretende inclua o caso particular examinado; quanto é,
ela propria, um ato de criacdo de uma norma individual e concreta a partir da norma geral
individualizada como resultado da atividade interpretativa, o que é feito para a solugéo do caso
particular trazido ao exame judicial. A interpretacdo e aplicacdo do direito, assim, € também
um ato de criagio de novo direito®°. A decisdo judicial, desse modo, passa a ser um novo
documento normativo — isto €, um texto autoritativo, a partir do qual é possivel outorgar no
minimo uma norma individual e concreta. A individualizacéo de qual € essa norma individual
e concreta que decorre da decisao judicial igualmente depende (é o resultado) de um exercicio
de interpretacdo do texto decisorio.

E claro que a sentenca e as demais decisdes judiciais, de modo geral ndo se resumem
apenas a interpretacdo de textos normativos em sentido estrito, embora tambem realizem isso.

Mesmo a atribuicdo de sentido a um texto normativo pelo juiz pressupde outras atividades, que

248 Cf. TARELLO, GIOVANNI. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffré, 1980, p. 19-22 e 68-70; BETTI,
EMmiLIO. Interpretazione della legge e degli atti giuridici. Milano: Giuffre, 1949, p. 341-344.

249 TARELLO, GIOVANNI. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffreé, 1980, p. 20; BETTI, EMILIO.
Interpretazione della legge e degli atti giuridici. Milano: Giuffre, 1949, p. 342. Igualmente, algo nesse sentido,
CHIASSONI, PIERLUIGI. La giurisprudenza civile. Milano: Giuffre, 1999, p. XI.

250 KELSEN, HANS. Pure theory of law. [1934; 1960] New Jersey: The Law Book Exchange, 2005, p. 234.
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antecedem ou atuam ao lado da estrita interpretacdo textual, como a sele¢do dos documentos
normativos a serem considerados e a sua qualificagdo como tal; a identificagédo dos enunciados
normativos (que constituem partes dos documentos normativos) a serem levados em conta; a
resolucdo de eventuais conflitos entre normas, mediante a escolha e aplicacdo de um critério de
resolugdo de antinomias (hierarquia, posteridade, especialidade, coeréncia, proporcionalidade,
razoabilidade, criacdo de excecbes implicitas); o controle de constitucionalidade de sentidos
normativos; a identificagdo e colmatagio de lacunas no ordenamento, etc.?>!. Mas a atividade
de decidir vai além, abrangendo ao menos a verificacdo da ocorréncia e modo de ser dos fatos
da causa, a sua qualificacdo por meio de agrupamentos e levando em conta a norma a ser
aplicada, a enunciagéo (criagdo) da norma individual e concreta que resolve a controvérsia®?,
a determinacgéo de atos e providéncias para o cumprimento da deciséo, entre outras atividades.
Ou seja, a decisdo judicial realiza interpretacdo textual e metatextual, ocupa-se de outros tipos
de atividades interpretativas (como interpretacdo de atos e fatos) e de diversos outros tipos de
atividades que ndo tém caréater interpretativo, mas essencialmente criativo e executivo.

Sendo o ato por meio do qual o juiz define a causa®?, decidindo sobre o objeto do
processo a partir da totalidade do debate havido no curso do procedimento, a sentenca é
essencialmente o resultado (ou a resultante) de toda a atividade processual, o seu produto final.
Nela estdo implicadas maultiplas tarefas interpretativas e decisorias, que giram, em grandes
linhas, em torno da definicio de questdes?® — de fato e de direito, processuais e materiais,

1 TARELLO, GIOVANNL. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffre, 1980, p. 25-33 e 47-49, engloba todas
essas atividades na atividade de interpretacdo textual com funcdo aplicativa. CHIASSONI, PIERLUIGI. Tecnica
dell’interpretazione giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 63-64 qualifica muitas dessas atividades como
exercicios de interpretacdo metatextual. Ja GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre,
2011, p. 32-33 e 105-211, denomina essas atividades como construgéo juridica.
252 GUASTINI. RIcCARDO. L’Interpretazione dei documenti normativi. Milano: Giuffré, 2004, p. 253, nota 2,
fazendo clara distingédo entre interpretagdo e aplicacdo e incluindo essas atividades entre atos proprios a aplicagdo
do direito, em especial no que toca ao 6rgdo jurisdicional.
258 Embora esteja sujeita as especificidades da disciplina juridico positiva de cada ordenamento, a definicdo da
sentenca como 0 ato decisorio “que se pronuncia sobre a demanda judicial, acolhendo-a ou rejeitando-a, ou
declarando ndo poder decidir sobre ela” (CHIOVENDA, GIUSEPPE. Instituicdes de direito processual civil. [1933]
Volume 1lI, 22 edicdo. Sdo Paulo: 1965, p. 238), pode ser muito largamente tomada como um conceito material
com alguma pretensdo légico-juridica, sendo esse o fenémeno juridico referido no corpo do texto. Deixa-se de
problematizar particularidades do conceito juridico-positivo de sentenca na atual disciplina do direito processual
civil brasileiro, porque esse debate ndo interfere no ntcleo da analise do tema aqui examinado.
254 Aqui entendidas tanto como qualquer ponto duvidoso, de fato ou de direito; uma incerteza em torno a realidade
de um fato, sobre a sua eficacia juridica, sobre o contetdo do direito e/ou sua aplicabilidade ao ponto discutido,
de que dependa o teor do pronunciamento judicial, como é o caso das questdes prévias (cf. CARNELUTTI,
FRANCESCO. Lezioni di diritto processuale civile. Volume 4. Padova: CEDAM, 1930, p. 3; e DINAMARCO,
CANDIDO RANGEL. O conceito de mérito em processo civil. Revista de Processo, n° 34. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984, p. 25/28); quanto como no sentido de questao principal, isto é, o thema decidendum, que resolve
o(s) pedido(s) que formam o objeto litigioso. O CPC-2015, ao referir no art. 458, 11, apenas a “questdes de fato e
de direito” e, no art. 489, 111, a “questao principal” contribuiu para a desambiguacdo do termo nos sentidos acima
apontados, diferente do que constava no art. 458, Il e Ill, do CPC-1973, em que o vocadbulo aparecia sem
complementacdes, embora expressasse em cada caso diferentes sentidos. Sobre a distin¢do entre os diferentes tipos
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prévias e principal(is) — da causa. Havendo necessidade de relevar, valorar e definir o
significado juridico de variados elementos, de diferentes naturezas, para a decisao de diversas
questdes, por meio da individualizacdo e aplicacdo de normas gerais e criacdo de normas
individuais que as resolvam, todas as multiplas decis6es sobre as questdes de fato e de direito,
processuais € materiais, prévias e principais, que compdem 0 processo devem ndo apenas ser
devidamente justificadas pelo juiz, como devem sé-lo a luz dos elementos submetidos ao
contraditério processual e dele provenientes. Trata-se de um dever justificatério de carater

tendencialmente 16gico-juridico, considerada a natureza e fungéo do ato decisorio®

, € que, no
direito processual civil brasileiro, de matriz cooperativa, constitui uma indiscutivel exigéncia
juridico-positiva®® (arts. 6°, 10, 11 e 489, §1°, CPC).

A estrutura basica da sentenca no direito brasileiro — que é, de modo amplo, a estrutura

de todos os atos decisorios 2°7

—, formatada por seus elementos essenciais — relatorio,
fundamentacéo e dispositivo (art. 489, I, Il e 11, CPC) —, bem procura espelhar e comportar
essas multiplas atividades discursivas — de relevacéo, valoragdo e deciséo — praticadas pelo juiz
ao julgar a causa®®,

O relatorio, além de conter o nome das partes e a identificacdo do caso, deve registrar
de forma suméria o contetdo da demanda e da contestacdo, bem assim das ocorréncias
principais havidas no andamento do processo (art. 489, I, CPC). Com essa configuracdo
minima, o relatorio potencialmente tem condi¢des de cumprir a sua funcdo de, a0 mesmo
tempo, sumarizar o objeto do processo, tal como resultou das fases postulatoria e organizatéria;

e historiar quais dos atos processuais praticados ao longo do procedimento foram considerados

de questdes BARBOSA MOREIRA, Jose CARLOS. Item do pedido sobre o qual ndo houve deciséo. Possibilidade
de reiteracao noutro processo. [1978] In: ID., Temas de direito processual, 2% Série. [1980] 22 edicéo, Sdo Paulo:
Saraiva, 1988, p. 243. Para uma notavel tipologia das questdes no direito processual civil brasileiro, DIDIER JR.,
FREDIE. Curso de direito processual civil. Volume 1 [2003], 172 edicéo, Salvador: JusPodivm, 2015, p. 438-445.
2% Considerando as diversas classes de documentos normativos e considerando a motivacdo uma caracteristica
prépria - “in tutte le organizzazione giuridiche moderne — dos documentos normativos heterénomos (também
chamados “atos normativos de aplicacdo™), por todos, TARELLO, GIOVANNI. L’Interpretazione della legge.
Milano: Giuffré, 1980, p. 68-69.
2% Sobre a diferenciacéo entre conceitos légico-juridicos e conceitos juridicos positivos — utilizada, por exemplo,
na definicdo do conceito de sentenca adotado (ver nota 253, supra) —, ver DIDIER JR., FREDIE. Sobre a teoria
geral do processo, essa desconhecida. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 38-53.
257 Conforme apontam DIDIER JR., FREDIE; BRAGA, PAULA SARNO; OLIVEIRA, RAFAEL ALEXANDRIA DE.
Curso de direito processual civil. Volume 2. [2003] 10? edicdo, Salvador: JusPodivm, 2015, p. 311-312, os
elementos essenciais indicados no art. 489, CPC, indicam a estrutura basica de todo tipo de decisdo judicial,
sujeitando-se, por ébvio, a adapta¢Ges tendo em vista o tipo de questao objeto de exame e resolucéo.
258 E claro que essa ndo € uma relacdo estanque. A natureza de cada elemento da decisio ndo é predeterminada
pela sua posicédo topoldgica na fundamentagdo. Assim, como de fato ocorre, pode muito bem o dispositivo material
da decisdo, isto &, a decisdo em sentido estrito, ser buscado na fundamentacdo. Sobre isso, como bem alertam
DIDIERJR., FREDIE; BRAGA, PAULA SARNO; OLIVEIRA, RAFAEL ALEXANDRIA DE. Curso de direito processual
civil. Volume 2. [2003] 102 edicdo, Salvador: JusPodivm, 2015, p. 352, “[d]eve-se levar em conta o contelido para
gue se possa estabelecer o que compde o dispositivo da decisdo, e ndo a forma como ela esta redigida”.
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de maior importancia pelo juiz para a decisdo da causa. A necessidade de efetuar o relatorio,
portanto, tendencialmente induz o juiz a passar em revista 0 processo, as suas ocorréncias mais
importantes, e, com isso, ndo apenas torna possivel visualizar qual, no entendimento do
magistrado prolator, é a configuracdo fatico-juridica da controveérsia, como contribui para
diminuir as possibilidades de que os principais atos produzidos ao longo do procedimento
deixem de ser considerados no momento de resolucdo da causa. E por isso que, apesar de ter
carater estritamente objetivo, eminentemente narrativo e descritivo, e ndo decisorio®®, o
relatorio € elemento essencial, na medida em que por ele o juiz, ao registrar os principais atos
do processo e identificar o cerne da causa que Ihe foi submetida, releva o material fatico e
juridico que sera utilizado para a decisdo2®°.

A fundamentacéo deve espelhar a analise das questdes de fato e de direito (art. 489, Il,
CPC) relevadas a partir da atividade processual e que confluem para a decisdo da causa,
devendo o juiz justificar de modo discursivo e racional (arts. 371 e 489, §81° e 2°, CPC), por
meio da enunciacdo de razBes juridicas, as valoracGes e decisbes interpretativas sobre as
premissas faticas e juridicas, qualificacdes e conclusdes que concorrem para a construcdo do

sistema organico de decisbes que resolvem as questdes do processo?®!. Sendo certo que os

29 BARBOSA MOREIRA, Jose CARLOS. O que deve e 0 que néo deve figurar em uma sentenca. [1999] In: ID.,
Temas de direito processual, 8% Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 119; CRUZ E TUCCI, JOSE ROGERIO.
Comentarios ao Cadigo de Processo Civil — arts. 485 ao 538. VVolume 8. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 100.
260 MARINONI, Luiz GUILHERME; ARENHART, SERGIO CRUZ; MITIDIERO, DANIEL. Novo curso de processo
civil (volume 2): tutela dos direitos mediante procedimento comum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
414-415, apontam a importancia do relatdrio, sobretudo em um sistema de precedentes: “[0] relatério tem dupla
finalidade. Em primeiro lugar, o relatério objetiva permitir que o juiz demonstre para as partes e para a sociedade
em geral que conhece o processo que vai julgar. (...). Em segundo lugar, o relatério visa a permitir que seja possivel
comparar o caso que foi julgado com outros que ainda o serdo — a fim de que casos iguais ou semelhantes recebam
igualmente o mesmo tratamento (...)”. Também destacando essa dupla fungdo do relatorio e a sua importancia para
a identificacdo da causa e de seus fatos relevantes (“material facts™), indicando que durante o processo legislativo
do novo CPC propositalmente foi excluido pela Camara dos Deputados o adjetivo “sucinto” apés “relatério” que
constava de proposta inicialmente aprovada no Senado para o hoje artigo 489, I, CPC, DIDIER JR., FREDIE;
BRAGA, PAULA SARNO; OLIVEIRA, RAFAEL ALEXANDRIA DE. Curso de direito processual civil. Volume 2.
[2003] 102 edicdo, Salvador: JusPodivm, 2015, p. 313.
261 Conforme bem explica TARUFFO. MICHELE. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975,
p. 217-222, a decisdo da causa implica uma escolha: o juiz decide enquanto escolhe, entre diferentes solugdes
teoricamente possiveis da controvérsia, a alternativa que Ihe resulta mais “justa” ou “correta”. A caracterizacdo da
decisdo como uma escolha pela “melhor” alternativa, embora possa parecer banal, torna possivel visualizar que,
para que o ato de decisdo seja racional e passivel de controle intersubjetivo, é necessario formular discursivamente
as diversas alternativas de solugdo e expor os elementos de fato e de direito que sustentam cada hipdtese decisoria,
0s quais, por sua vez, também sao individualizados por meio de decisdes (escolhas) antecedentes e, assim,
sucessivamente. Resulta, desse modo, que a decisdo final da causa é a consequéncia Ultima de uma concatenagdo
de atos de decisdo, que fornecem as alternativas e os critérios para decisdes sucessivas. Esse sistema orgénico de
decisOes é organizado conforme uma certa ordem, mirando uma decisdo final, que coincide com a verdadeira e
prépria decisdo da causa. Cada decisdo, portanto, é condicionada por uma decisdo anterior e condiciona a decisao
sucessiva. Emerge, assim, um vinculo l6gico-argumentativo entre os diversos momentos de decisao que concorrem
para a decisdo final. E todas essas decisOes, para serem consideradas racionais, tém de ser justificadas
discursivamente a base de fundamentos Idgicos (demonstracdo de compatibilidade I6gica, de ndo-contradicéo,
entre as decisOes, antecedentes e sucessivas, que formam a cadeia de atos de decisdo) e argumentativos
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raciocinios decisorio e justificativo compreendem segmentos ldgicos e argumentativos, a
estrutura minima do discurso justificativo da decisdo deve dar conta desse complexo de
elementos heterogéneos e indicar discursivamente: (1) os elementos que resultam das decisdes
tomadas pelo juiz em vista a obtencdo da norma geral aplicavel (“N”), a verificacdo dos fatos
(“F™), a qualificagdo juridica da hipotese concreta (“Q”) e a enunciac¢do da norma individual e
das consequéncias juridicas determinadas para o caso (“C”)%?; (2) o contexto dos nexos de
implicacio e de coeréncia entre esses elementos, segundo o esquema (F < N) — Q — C263-264.
(3) a justificacdo (“j”’) dos critérios de decisdo (diretrizes) que demonstram a racionalidade da
obtencdo de cada um desses elementos que concorrem para a decisdo final da causa?®®. Tudo

isso pode ser resumido segundo o seguinte esquema estrutural°®:

F <« N — Q — C

T T T )
i(F) i) Q@ e

E na fundamentacdo, portanto, que o0 juiz reconstr6i e interpreta 257

argumentativamente as narrativas de fato (premissa menor, F) e os elementos de direito

(demonstracdo de que cada decisdo da cadeia decisoria resulta na escolha pela melhor entre as alternativas
decisorias possiveis, escolha essa feita a base de regras-guia, isto é, diretrizes de decisdo que justificam a escolha
e que, sendo assim, devem por sua vez também ser justificadas). Também identificando esse encadeamento logico,
“uma série de silogismos onde, por exemplo, 0 enunciado que estd na conclusdo de um raciocinio interpretativo
sobre uma norma (um silogismo interpretativo) é ao mesmo tempo premissa maior de um silogismo em que 0s
fatos relevantes para a justificacdo da decisdo final formam a premissa menor”, BUSTAMANTE, THOMAS DA
ROSA DE. Teoria do precedente judicial. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 282.
262 Para uma analise completa de cada um desses elementos implicados na deciséo final da causa, ver TARUFFO.
MICHELE. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 222-258.
263 Importante notar que os simbolos utilizados nesse e nos proximos esquemas néo tém o significado de simbolos
I6gicos tradicionais, como “se ... entdo” e “se, e somente se”, mas simplesmente buscam transmitir uma relagédo
de ordem e reciproca interagdo entre esses elementos.
264 para uma analise dessa estrutura dos nexos de implicacdo entre os componentes que concorrem para a deciséo
final, ver TARUFFO. MICHELE. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 268-275.
265 TARUFFO. MICHELE. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 467.
26 TARUFFO. MICHELE. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 275. Esse esquema
bem resume a assim chamada teoria standard da argumentacao juridica, para a qual uma decisdo é corretamente
motivada se, e somente se, cada uma das suas decisGes é racionalmente justificada do ponto de visita légico
(justificacdo interna) e argumentativo (justificacBes externas). Trata-se de proposta de WROBLEWSKI, JERZY.
Legal decision and its justification. Logique et Analyse, Nouvélle Série, vol. 14, n° 53/54. Brussel: Peeters
Publishers, 1971, p. 12, e muito bem trabalhada por CHIASSONI, PIERLUIGI. Tecnica dell’interpretazione
giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 13-15.
267 “Como nem os fatos nem o direito independem de interpretacdo, o material com que trabalha o juiz no processo
é o resultado de uma operacéo interpretativa” (MARINONI, Luiz GUILHERME; ARENHART, SERGIO CRUZ;
MITIDIERO, DANIEL. Novo curso de processo civil (volume 2): tutela dos direitos mediante procedimento
comum. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 411). A relacdo entre direito e interpretacdo vem sendo
explorada no corpo do texto e ndo carece, aqui, de ulteriores referéncias. Sobre a relacdo entre fatos e interpretacéo,
evidenciando que o processo nao trabalha com fatos in natura, mas com narrac@es (verdes) de fatos, igualmente
sujeitas a vicissitudes interpretativas (reconstrutivas), ver, por todos, TARUFFO, MIcHELE. Il fatto e
I’interpretazione. [2009] Revista de Processo, n° 227. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 31-45.
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(premissa maior, N) colhidos durante a tramitagdo do processo, enunciando o seu significado
resultante; e também é na fundamentacdo que o juiz, valendo-se do material fatico-juridico que
resulta desse exercicio, expde os nexos logicos de implicacdo que unem esses elementos e

268 as

aplica a norma geral que decorre da interpretacdo (qualificacdo juridica, Q) para resolver
questdes materiais e processuais, prévias e também principais, da causa, por meio da norma
individual que regula juridicamente a respetiva questdo (concluséo, C).

Abre-se aqui espaco para sublinhar esse ultimo ponto: a resolucéo de todas as questfes
da causa pelo juiz, mesmo da questdo principal?®®, ¢ realizada na fundamentacdo. Com efeito,
se é na fundamentacdo que o juiz valora e decide sobre os elementos faticos e juridicos que
concorrem para a solugdo do caso, indicando os nexos logicos que os unem, qualificando
juridicamente os fatos do caso e enunciando o seu regramento juridico, fica claro que também
a concluséo ¢ enunciada na fundamentacdo. A conclusdo consiste na enunciagdo de uma dada
consequéncia juridica, que decorre do silogismo judicial, para a hipdtese examinada,
consequéncia essa que representa o efeito juridico previsto pela norma aplicada?’® e que da a
solugdo para a questdo objeto de decisdo, seja ela prévia, seja ela principal. Segundo essa
estrutura, todo o raciocinio I6gico-argumentativo empregado no silogismo judicial decisorio,
inclusive a enunciagdo da conclusdo, que nada mais é do que a norma individual e concreta a
ser aplicada, necessariamente estara formulado (de forma explicita ou, a0 menos, implicita) na
fundamentacéo.

O dispositivo é, por fim, o local em gue, em sintese, o0 juiz anuncia de forma explicita
o0 resultado do processo (art. 489, I, CPC), a sua conclusdo, enunciando, se ndo houver

condicOes para o exame de mérito (art. 485, CPC), a extingdo do processo por conta de algum

268 “Na motivacgdo, o juiz ndo se limita a analisar questdes de fato e de direito, mas resolve-as, enuncia o
convencimento que tera formado acerca de uma e de outras” (BARBOSA MOREIRA, Jose CARLOS. O que deve
e 0 que ndo deve figurar em uma sentenca. [1999] In: ID., Temas de direito processual, 8 Série. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 118).
269 Sobre os diferentes significados de “questdes”, ver acima, nota 254.
270 E oportuno destacar que esse efeito juridico ou bem pode estar ja delineado na norma que, como resultado da
atividade interpretativa, foi individualizada, do que resultard a mera aplicacdo mecanica dessa consequéncia
(pense-se na féormula tradicional das regras, com suporte fatico e consequente definidos); ou bem pode aparecer
ainda indeterminado, carente de ulterior concretizagdo (pense-se na formula, prépria as clausulas gerais, por
exemplo, tipicamente sem previsdo de consequéncias legais no enunciado normativo), o que devera ser matéria de
ulterior esforgo de valoragdo e decisdo para tornar possivel a aplicacdo. Sobre a interpretacdo ou construgdo da
consequéncia juridica, conforme se parta de um texto normativo com formulagdo classica (suporte fatico e
consequente definidos) ou conforme a nova técnica legislativa (suporte fatico propositalmente mais aberto, com
ou sem consequente delineado), WROBLEWSKI, JERZY. Legal decision and its justification. Logique et Analyse,
Nouvélle Série, vol. 14, n°® 53/54. Brussel: Peeters Publishers, 1971, p. 417; TARUFFO. MICHELE. La motivazione
della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 272, nota 117. Sobre a estrutura das clausulas gerais, ver, por
todos, MARTINS-COSTA, JuDITH. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 329-
341,
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defeito processual; ou, se houver condicGes de prolacdo de um juizo de mérito (art. 487, CPC),
se acolhe ou ndo o pedido formulado pelo autor na acdo (e, eventualmente, pelo réu em
reconvencao) e para qual finalidade; e, em caso de juizo de acolhimento, ordenando o que deve
ser feito para a efetiva tutela do direito reconhecido — além de prover sobre outras questdes
acessorias decorrentes do encerramento do processo naquele grau de jurisdi¢do (como a
distribuicdo dos dnus sucumbenciais e providéncias cartorarias, por exemplo)?’:.

De modo paralelo e complementar ao que dito no penultimo paragrafo, deve-se
também destacar que, como a resolucdo da questdo principal decorre da conclusao silogistica
do raciocinio justificatorio de tipo ldgico-argumentativo desenvolvido na fundamentacdo, o
dispositivo sentencial no mais das vezes ndo enuncia propriamente a norma juridica individual
e concreta que, sendo a consequéncia do raciocinio silogistico 16gico-argumentativo realizado
na fundamentacéo, resolve a questdo principal, mas sim — e necessariamente — o0 enunciado
judicial performativo que decorre dessa norma individual e concreta. Note-se, para bem de
conferir clareza ao que se esta dizendo, que é necessario distinguir o enunciado normativo do
enunciado judicial performativo. O enunciado normativo expressa a conclusédo do julgador
suportada por raciocinios justificatorios a partir de um conjunto de premissas normativas e nao-
normativas (fatuais, interpretativas, qualificatérias). Os enunciados normativos, assim,
exprimem normas individuais, que constituem as conclusdes de raciocinios silogisticos légico-
argumentativos — e, portanto, suscetiveis de serem considerados racionalmente justificados ou
injustificados conforme estejam devidamente apoiados em justificacbes interna (l6gica) e
externas (argumentativas)?’2. O enunciado normativo que resolve a questdo principal exprime
a norma individual que define a causa. J& o enunciado judicial performativo é uma enunciagao
por meio da qual o juiz realiza afirmages com diferente forca ilocutéria®™, isto €, atos
linguisticos que consistem na realizacdo ou possibilidade de realizacdo de diferentes acgdes
nomeadas pelo respectivo vocabulo, tais como condenar alguém a pagar certa quantia a outrem
(“PELO EXPOSTO, condeno (A) a pagar a (B) a quantia de ...”), ordenar que alguém facga ou
deixe de fazer algo (“PELO EXPOSTO, ordeno a (A) que ...”), desconstituir um determinado

21 MARINONI, Luiz GUILHERME; ARENHART, SERGIO CRUZ; MITIDIERO, DANIEL. Novo curso de processo
civil (volume 2): tutela dos direitos mediante procedimento comum. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
415; DIDIER JR., FREDIE; BRAGA, PAULA SARNO; OLIVEIRA, RAFAEL ALEXANDRIA DE. Curso de direito
processual civil. Volume 2. [2003] 102 edicdo, Salvador: JusPodivm, 2015, p. 349-352.
272 gobre a distingdo entre justificacdo interna e externa, ver infra, nota 280.
273 Conforme linguagem de AUSTIN, JOHN LANGSHAW. How to do things with words. [1955] Oxford: Oxford
University Press, 1962, p. 147-156, também referida por CHIASSONI, PIERLUIGI. Tecnica dell’interpretazione
giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 17, nota 10. Sobre a sentenca como ato ilocutério, igualmente partindo de
J. L. Austin, ver também KEMMERICH, CLOVIS. Sentenc¢a obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013, p. 49-53.
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negdcio juridico (“PELO EXPOSTO, decreto a invalidade do contrato (X) ...”) etc?™.
Considerada essa diferenciacdo, parece ser possivel dizer que aquilo que o dispositivo
propriamente verbaliza € um enunciado performativo, que, para estar racionalmente justificado,

deve necessariamente ser uma decorréncia do (estar suportado pelo) enunciado normativo?”.

3. A Dupla Dimensdo da Tutela Jurisdicional dos Direitos e a Dupla Perspectiva da
Interpretacdo Normativa da Decisédo Judicial. A Norma Geral e a Norma Individual como

Produtos da Interpretacdo Normativa da Decisao Judicial

O breve exame dos elementos essenciais da sentenca feito no ponto anterior pode ser
considerado, em si mesmo, uma forma de interpretacdo da deciséo judicial enquanto documento
normativo. Assim &, entre outras raz0es, porque por meio dessa analise estrutural é possivel
responder, por exemplo, se um dado ato judicial reline as caracteristicas necessarias para ser
considerado uma decisdo e, como tal, um documento normativo heterbnomo, ao qual
tendencialmente repelem canones de interpretacéo ligados a vontade ou intencdo do seu autor,
ao contrario de outros documentos normativos?’®.

A decisdo judicial, no entanto, submete-se a outros tipos de andlise com viés
interpretativo?’’. Uma delas tem especial interesse para o prosseguimento do trabalho: trata-se
da analise normativa da decisdo judicial, ou simplesmente interpretacéo da decisdo em funcéo
normativa. Como visto, a decisao judicial, enquanto documento normativo heterénomo que &,

tanto exprime o resultado de uma atividade interpretativa, como é ela mesma um objeto sujeito

274 CHIASSONI, PIERLUIGI. Tecnica dell’interpretazione giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 17-18. A
diferenciacdo entre esses diferentes enunciados, embora com outra nomenclatura (reason e action, para referir-se
a ideias equivalentes, respectivamente, a enunciados normativos e enunciados performativos), é feita também por
MACCORMICK, NEIL. Rhetoric and the rule of law. Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 55-56.
275 Como bem explica MACCORMICK, NEIL. Rhetoric and the rule of law. Oxford: Oxford University Press,
2005, p. 56, embora a relagdo entre enunciado normativo e performativo ndo seja obrigatdria do ponto de vista
I6gico, pois ndo é dedutiva (“the relation between justifying reason and action is not one of deduction or
inference”™), isso ndo quer dizer nem que a obtengdo do enunciado normativo ndo é uma decorréncia obrigatéria
de um raciocinio l6gico-dedutivo valido a partir de premissas argumentativamente sustentadas (“but this does not
mean that the justifying reason cannot itself be established by deduction or inference”), muito menos que nédo
existe uma relacdo de obrigatoriedade do ponto de vista juridico de o enunciado performativo expressar uma
determinacdo que seja consistente com o enunciado normativo, sob pena de expressar uma determinacéo carente
de base justificatoria (“we would surely demand to know under what procedural dispensation and with what legal
justification it could possibly do so™) e, como tal, juridicamente invalida, embora existente.
216 A diferenca, por exemplo, de outros grupos de documentos normativos, que resultam de acordos ou
compromissos, entre interesses contrapostos ou comuns, como é o caso dos contratos, para o qual é fator de
primeira relevancia a utilizacdo de canones que permitam a identificacdo da vontade ou intengcdo do seu autor.
Sobre o tema, TARELLO, GIOVANNI. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffré, 1980, p. 19-20.
2T CHIASSONI, PIERLUIGI. La giurisprudenza civile. Milano: Giuffre, 1999, p. XII-XIV e passim aponta ao
menos cinco tipos de andlises a que as sentencas podem ser submetidas: a) analise estrutural; b) andlise
endoprocessual; ¢) analise extraprocessual; d) analise funcional; e) analise argumentativa.
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a interpretacdo. De fato, a deciséo judicial reconstréi no plano geral uma méaxima de conduta
(norma) e aplica-a, criando concretamente uma norma individual a ser observada por seus
destinatarios. O entendimento de ambos esses significados preceptivos da decisdo judicial

278 jsto &, uma

requer uma interpretacdo do documento decisorio em funcdo normativa
interpretacdo capaz de individualizar essas normas. A analise normativa, da decisdo judicial,
portanto, tem por finalidade justamente a identificagcdo das normas que decorrem da decisao
judicial?™®.

Conforme indicado, ao ter diante de si a tarefa de decidir uma determinada causa, o
orgdo jurisdicional realiza basicamente o seguinte exercicio: recolhe e examina o material
produzido durante o0 processo; organiza-o discursivamente, verificando e indicando,
basicamente, quais sdo as questdes (de fato e de direito, processuais e materiais, previas e
principais) que devem ser resolvidas; valora, a partir do material produzido, organizado e
indicado discursivamente, os possiveis significados a respeito dos fatos e do direito envolvidos
nas questdes submetidas a decisdo; decide a respeito do significado dos fatos discutidos e do
direito que regula a situacéo concreta, individualizando uma norma geral e um conjunto de fatos
relevantes; indica os nexos de implicacdo entre esses elementos para aplicar a norma geral
obtida como resultado da interpretagéo, qualificando juridicamente os fatos da causa; e enuncia
uma norma individual que regula a situaco juridica particular objeto do processo, atribuindo-
Ihe determinadas consequéncias juridicas.

Alcando mao de um esquema l6gico de reconstrucdo da decisdo judicial?®, que é uma

importante ferramenta analitica de auxilio para a elucidacdo da estrutura das decisdes judiciais

218 BETTI, EMILIO. Interpretazione della legge e degli atti giuridici. Milano: Giuffre, 1949, p. 341.
219 CHIASSONI, PIERLUIGI. La giurisprudenza civile. Milano: Giuffre, 1999, p. XIII.
280 E oportuno chamar a atengéo para o fato de que, embora seja certamente equivocado imaginar que a justificacio
da decisao resuma-se ou deva resumir-se a um silogismo, é igualmente errado recusar-lhe um importante momento
I6gico e sintetiza-la como um exercicio unicamente argumentativo. Como bem afirma MACCORMICK, NEIL.
Rhetoric and the rule of law. Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 54, “recourse to the legal syllogism is a
necessary part of the rhetoric of legal justification”. Ou, nas palavras de TARUFFO. MICHELE. La motivazione
della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 262, “la logica non esaurisce il ragionamento del giudice, ma
neppure € ad esso estranea”. De fato, uma sentenca judicial apenas pode ser considerada racionalmente justificada
se cada uma de suas diversas decisdes interpretativas for racionalmente justificada, isto é, for capaz de ser
amparada do ponto de vista l6gico e argumentativo; em outras palavras, do ponto de vista das justificacdes interna
e externa da decisdo (0 esquema correspondente a chamada “logical justification sensu largo”, de
WROBLEWSKI, JERzY. Legal decision and its justification. Logique et Analyse, Nouvélle Série, vol. 14, n° 53/54.
Brussel: Peeters Publishers, 1971, p. 409-419). A justificagdo interna recobre o elemento légico da decisdo e toca
a verificagdo da correcao da conclusdo por meio do exame de validade da inferéncia feita a partir das premissas.
A justificagdo externa diz respeito ao elemento argumentativo, isto €, a justificagdo do estabelecimento do
contetdo das premissas, de fato e de direito, utilizadas no silogismo judicial. Grosso modo, esses dois niveis de
fundamentacdo estdo representados no esquema estrutural apresentado supra (Parte 1l, ponto 2). Logo, se de um
lado é correto afirmar que o raciocinio justificativo ndo se resume ao seu momento légico (justificacdo interna),
na medida em que uma justificacdo racional tem que fundamentar argumentativamente a escolha e contetido das
premissas; é igualmente incorreto resumir a justificacdo ao s6 momento argumentativo (justificacdo externa), visto
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e dos seus componentes normativos?®!, todas essas atividades cognitivas, valorativas, decisorias
e criativas implicadas na prolacdo de uma decisdo judicial poderiam ser muito bem resumidas
em trés passos: a individualizagdo de uma norma juridica geral e abstrata que regula uma
determinada classe de situacOes juridicas que, pretende-se, tem relacdo com os fatos
individualizados; a verificacéo de que a situacéo juridica especifica que é objeto do processo??
é um exemplar da classe de situagdes juridicas regulada pela norma geral individualizada; a
aplicacdo da norma geral para a criagdo de uma norma juridica individual e concreta, com o
conteudo alinhado a norma juridica geral, para regular a situacao juridica especifica objeto do
processo?®, Trata-se do esquema ldgico-estrutural silogistico basico?®* (F <+ N) - Q — C
delineado no ponto anterior?®. Essa formula ¢ um instrumento crucial para o exame da
racionalidade da decisdo judicial e torna possivel evidenciar as duas proposi¢cdes normativas
que formam o silogismo decisorio: uma premissa maior (N), que consiste em um norma
juridica geral; e uma concluséo (C), que consiste em uma norma juridica individual.

Tal esquema, que é de grande importancia para a interpretacdo da decisdo em fungéo

normativa, torna evidente que é possivel reconstruir a partir da decisao judicial os dois discursos

gue uma justificacdo racional tem que fundamentar logicamente o encadeamento das proposi¢des (premissas e
conclus@es) que formam a cadeia de decisdes até a solucdo final da causa. Assim, a correta critica as denominadas
teorias e doutrinas silogisticas do raciocinio decisério (que pregam que a decisao e/ou a sua justificacdo sejam ou
devam ser fruto de atividades exclusivamente légicas, especificamente de tipo silogistico-dedutivo — cf., por todos,
ROCCO, ALFREDO. La sentenza civile, Torino: Fratelli Bocca, 1906, passsim, em especial p. 34) ndo pode passar
do ponto e chegar até a negacdo da aplicacdo e utilidade do método légico-argumentativo de afericdo de
racionalidade da justificacdo das decisdes proveniente das teorias e doutrinas silogisticas do raciocinio
justificatorio (que utilizam sim, como um de seus elementos — ndo o Unico —, o ferramental do silogismo). Sobre
0 tema, na teoria do direito, além dos ja citados trabalhos de Jerzy Wrdblewsky (op. cit., passim), Neil MacCormick
(op. cit., p. 32-77) e Michele Taruffo (op. cit., p. 207-317), ver, exemplificativamente, CHIASSONI, PIERLUIGI.
La giurisprudenza civile. Milano: Giuffre, 1999, p. 151-176; ID., Tecnica dell’interpretazione giuridica. Bologna:
Il Mulino, 2007, p. 13-16 e 19-21; e BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE. Teoria do precedente judicial. Sdo
Paulo: Noeses, 2012, p. 276-282. Sobre o tema, aplicando a teoria ao direito processual civil brasileiro,
MARINONI, Luiz GUILHERME; ARENHART, SERGIO CRUZ; MITIDIERO, DANIEL. Novo curso de processo civil
(volume 2): tutela dos direitos mediante procedimento comum. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 412-
413; MOTTA, OTAvIO VERDI. Justificagdo da decisdo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 138-
151; KOCHEM, RONALDO Luiz. A fundamentacao da decisdo judicial: objeto e critérios de controle. Dissertacéo
de Mestrado. Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), 2016, passim.
281 CHIASSONI, PIERLUIGI. The philosophy of precedent. In: BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL
PuLIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 21; BUSTAMANTE,
THOMAS DA ROSA DE. Teoria do precedente judicial. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 278.
282 Sendo mais preciso: uma situacdo juridica que constitui uma questdo do processo, seja ela material ou
processual, seja ela prévia ou principal.
283 Da mesma forma, uma situacéo juridica que constitui uma questdo do processo que deve ser resolvida, seja de
forma incidental, seja de forma principal.
284 Cf. CHIASSONI, PIERLUIGI. La giurisprudenza civile. Milano: Giuffre, 1999, p. 151-152 e 157, o silogismo
judicial — que em verdade observa variadas formas — € um tipo de silogismo pratico, assim entendidos aqueles
cuja premissa maior e a conclusdo sdo enunciados que exprimem proposicBes prescritivas, a diferenca de
silogismos tedricos, que sdo constituidos por trés proposicdes apofanticas (isto €, enunciados que exprimem
significados verdadeiros).
285 TARUFFO. MICHELE. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 268-270.
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que estdo no foco da funcéo jurisdicional e da teoria do processo civil contemporéneas, que
respondem a dupla dimensdo da tutela jurisdicional dos direitos: um discurso voltado para a
ordem juridica e um discurso voltado para o caso?®. Em outras palavras, a partir do documento
normativo decisao judicial é possivel extremar, por meio de uma andlise da decisdo em funcao
normativa, dois enunciados normativos passiveis de interpretacdo?®’.

Uma primeira forma de interpretacdo em funcéo normativa da deciséo judicial visa a
individualizacdo da norma juridica geral utilizada como premissa normativa (premissa maior,
N) do silogismo empregado para a decisdo da causa?®. Essa modalidade de anélise normativa
tem como foco o discurso da decisdo voltado para a ordem juridica, ou seja, um conjunto de
operacOes complexas, lato sensu interpretativas, de variados tipos (em sintese, de atividades de
interpretacdo textual e metatextual), realizadas pelo 6rgao jurisdicional para expressar como,
em seu entendimento, o direito regula uma determinada classe de situacdes juridicas — classe
essa que, pretende-se, compreende a particular situacdo juridica examinada. Sendo certo que a
individualizagdo dessa norma juridica geral ndo é feita in abstracto pelo juiz prolator da
deciséo, mas sim tendo em conta as caracteristicas in concreto do caso, notadamente do thema
decidendum da causa, tal como resulta da fase postulatéria (arts. 319 e ss. e art. 335 e ss., CPC),
no quadro fixado na fase de organizacdo do processo (art. 357, 1l e IV, CPC), que guiara a
prolacgdo da decisdo (art. 489, CPC) — o primeiro trecho do esquema estrutural antes desenhado,

alias, bem representa graficamente essa reciproca influéncia caso-norma: (F < N)?%° — essa

286 MITIDIERO, DANIEl. Fundamentac&o e precedente — dois discursos a partir da decisdo judicial. Revista de
Processo, n° 206. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 62; ID., Cortes superiores e cortes supremas. [2013]
22 edicdo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 28.
27 DIDIER JR., FREDIE; BRAGA, PAULA SARNO; OLIVEIRA, RAFAEL ALEXANDRIA DE. Curso de direito
processual civil. Volume 2. [2003] 102 edicéo, Salvador: JusPodivm, 2015, p. 311 e 389.
288 Mais propriamente, para a decisdo de uma questdo da causa. De fato, como dito, a deciséo judicial demanda o
enfrentamento e resolugdo de diversas questBes, que podem ser de diversas ordens (ex.: material e processual) e
estarem ou ndo ligadas por um nexo légico de prejudicialidade-dependécia (ex.: questdo prejudicial, questéo
prejudicada). Para a resolucdo de todas essas questdes da causa € aplicavel o esquema estrutural (F <> N) —» Q —
C, com o que, conclui-se, a decisdo judicial é composta por uma pluralidade de esquemas légico-argumentativos
desse tipo, que podem ou ndo ser dependentes um do outro (exemplo de esquemas independentes sdo 0s que
resolvem diferentes pedidos apresentados em cumulacdo simples — art. 327 CPC; exemplo de esquemas
dependentes, além dos que resolvem a resolugdo da questdo prejudicial e da questdo prejudicada, sdo os que
resolvem diferentes pedidos apresentados em cumulagdo subsididria — art. 326, CPC). Sobre o emprego desse
esquema estrutural para a resolucdo das diversas questdes da causa e sobre 0s seus nexos l6gicos, ver TARUFFO.
MICHELE. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 272-275. Por comodidade de
exposicdo, no entanto, ndo serdo feitas notas observatdrias para a chamar a atengdo sobre essa situagdo (que o
esquema é aplicavel para as diversas questdes da causa, € ndo apenas para a questdo principal) todas as vezes que
se fizer referéncia ao emprego do esquema para a decisdo da causa.
289 Em uma frase, poder-se ia dizer que a escolha (rectius: interpretacdo) dos fatos conduz a escolha (rectius:
interpretacdo) da norma. E vice-versa. Sobre o ponto, ver HOPKINS, JAMES D. Fictions and the judicial process:
a preliminary theory of decision. Brooklyn Law Review, vol. 34, n°® 1, 1966, p. 1-16, em especial p. 3; e
TARUFFO, MICHELE. Il fatto e I’interpretazione. [2009] Revista de Processo, n° 227. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 33 e 39-43; LANES, JULI0 CESAR GOULART. Fato e direito no processo civil cooperativo. Sdo
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forma de analise normativa da decisédo judicial necessariamente deve considerar o contexto de
toda a atividade processual?®®. Como resultado dessa primeira forma de analise normativa deve
ser possivel ao intérprete obter a denominada ratio decidendi da decisao judicial, ou seja, em
linhas gerais, a norma juridica geral utilizada pelo 6rgéo jurisdicional prolator como critério de
decisdo da situacdo juridica analisada.

Uma segunda forma de interpretacdo em funcdo normativa da deciséo judicial tem
como finalidade a individualizacdo da norma juridica individual que decorre como resultado
(concluséo, C) do silogismo empregado para a decisdo da causa®!. Essa modalidade de analise
normativa leva em consideracdo o discurso da deciséo judicial voltado para o caso, ou seja, a
atividade do 6rgéo jurisdicional voltada a enunciacdo da norma individual que soluciona uma
situacdo juridica especifica objeto do processo. Quando a questdo resolvida é apresentada de
forma principal no processo, essa norma juridica individual a rigor deve expressar 0 chamado
decisum, isto é, o pronunciamento judicial que faz lei entre as partes, com aptidao de tornar-se
imutavel e indiscutivel pela prote¢do conferida pela coisa julgada (art. 502, CPC). O mesmo
esquema de andlise normativa da decisdo judicial, no entanto, é utilizado para identificar a
norma juridica individual e concreta que resolve uma questdo prejudicial, a qual, observada
determinadas condigdes, igualmente tem aptidao para tornar-se um pronunciamento imutavel e
indiscutivel, que faz lei entre as partes, protegido pela coisa julgada (art. 502, §1°, CPC).

A primeira dessas duas modalidades de analise normativa estd implicada na

292

denominada interpretacédo do precedente<**. A segunda, na chamada interpretacdo da coisa

julgada®®. E necessario, no entanto, destacar bem de que tipo de interpretacao se esta tratando,

Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, passim; e DOMIT, OTAvIO AuGUSTO DAL Molin. lura novit curia e causa de
pedir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 81-86.
290 TARUFFO. MICHELE. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 225-229: “In realta, il
procedimento di formulazione delle ipotesi di decisione si intreccia col procedimento di verifica e di scelta sulla
base del thema decidendum, in un rapporto di interrelazione dialettica non riconducibile a forme statiche. (...) Le
ipotesi di decisioneche, per cosi dire, sopravvivono alle verifiche di inadeguatezza compiute nel corso dell'iter
decisorio, rappresentano il campo delle alternative entro le quali il giudice sceglie la decisione finale. (...) La
dialettica del procedimento, infine, non riguarda solo il momento finale testé descritto, bensi specialmente la
struttura del processo di descovery e trial che mette capo ai modelli alternativi tra cui il giudice sceglie la
decisione”.
291 Novamente aqui, sendo rigoroso, para a decisdo de uma questdo da causa.
292 CHIASSONI, PIERLUIGI. La giurisprudenza civile. Milano: Giuffre, 1999, p. 145-146; ID., CHIASSONI,
PIERLUIGI. Il precedente giudiziale: tre esercizi di disincanto. Analisi e Diritto, 2004, p. 89. Essa expresséo parece
ter sido utilizada de maneira propositalmente ambigua e sugestiva na excepcional e famosa coletanea organizada
por MACCORMICK, NEIL; SUMMERS, ROBERT SAMUEL (orgs.). Interpreting precedentes: a comparative study.
Aldershot: Ashgate/Dartmouth, 1997.
2% CHIASSONI, PIERLUIGI. La giurisprudenza civile. Milano: Giuffre, 1999, p. 72-73; Ip., Il precedente
giudiziale: tre esercizi di disincanto. Analisi e Diritto, 2004, p. 89.
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qual a concepcéo de interpretacdo juridica que aqui se tem em conta e, com isso, precisar essas
denominagdes.

Tal como se disse em relacédo a interpretacdo dos documentos e enunciados normativos
autdnomos (de que é exemplo paradigmatico a lei)?%, também em relagdo a decisdo judicial —
gue, como se viu, é igualmente um documento normativo, embora heterénomo — ¢ aplicavel a
nocdo de que a interpretacdo ndo é simplesmente uma atividade de reconhecimento de
significados previamente existentes, de modo pronto, mas sim uma atividade de adscricédo de
significados, o que implica atividades interpretativas cognoscitivas, valorativas e decisoria. As
normas que decorrem da decisdo judicial (norma geral e norma individual) ndo séo, portanto,
um dado que independe da interpretacdo, mas sim um produto da atividade interpretativa de
atribuicdo de significado normativo a decisdo. Em outras palavras, a individualizacdo das
normas juridicas outorgadas pela deciséo judicial é resultado da interpretacéo; a interpretacéo
tem como objeto a decisdo judicial, mais precisamente o texto decisério, que outra coisa ndo €
sendo um documento normativo; e as normas juridicas geral e individual que decorrem da
decisdo, que respectivamente respondem a dimensdo geral (discurso voltado para a ordem
juridica) e a dimensdo particular (discurso voltado para o caso) da tutela dos direitos
proporcionadas pelo processo civil, s&o o produto (e ndo o objeto) da interpretacdo da decisao
judicial. Desse modo, pode-se dizer que também em relacdo a decisdo judicial é verdadeira a
afirmacdo de que a interpretacdo é uma atividade de cujo resultado o significado normativo
depende, com o que se reafirma o carater permanente, e ndo episodico, da interpretacdo na vida
do direito?®®.

Sendo assim, com a consciéncia de que também o texto decisorio padece, dentre
outros, de problemas interpretativos que podem ser reconduzidos as classes de questfes que

tornam o direito indeterminado?%®

, & proposta que aqui se apresenta € a da adocdo de uma
concepcao antiformalista (moderada) ndo somente para a interpretacdo de documentos
normativos autbnomos (como a lei), mas também para a interpretagdo da decisdo judicial
(documento normativo heterdnomo). Trata-se de um alvitre que € menos uma exageragdo das
ideias proprias das correntes ligadas ao ceticismo interpretativo — uma delas, a moderada, aqui
tomada como base de trabalho — e mais uma orientacdo natural e necessaria, além de ser uma

exigéncia de coeréncia no tratamento de questdes ligadas a interpretacdo juridica de

2% \/er supra, ponto 2.
2% MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. [2016] 22 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 57.
2% Em sintese, problemas de equivocidade e de vagueza, conforme sera trabalhado a seguir (infra, Parte 11, ponto
4).
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documentos normativos que, embora diferentes e com peculiaridades que merecem ser
respeitadas, compartilham um nucleo de problemas e desafios interpretativos comuns, que
inspiram 0 mesmo tipo de tratamento — além de outros tantos problemas diversos, mas que
comportam tratamentos analogos.

Nada obstante, ndo é comum perceber na literatura juridica, mesmo entre 0s autores
gue adotam uma postura ceticamente orientada sobre a interpretacdo de documentos normativos
auténomos (caso paradigmatico da interpretacdo da lei), muita atencdo para a necessidade de
interpretacdo da decisdo judicial e para os problemas que dai decorrem?®’. Experimenta-se
ainda em boa parte o predominio de uma concepcao (formalista) sobre a interpretacdo desse
tipo de documento normativo?®®. Em outras palavras, o que se percebe € que, tendo em vista 0
problema da interpretacdo da lei, ndo se tem dificuldade para encontrar trabalhos que afirmem
que as normas sdo produto da interpretacdo dos juizes, isto é, da atividade de atribuicdo de
significado normativo a textos legais; mas quando se trata da interpretacdo dos textos
produzidos pelos juizes (isto €, a interpretacdo das decisbes judiciais), o problema da
interpretacdo muitas vezes nao é sequer posto, dando indicios de uma crenca predominante de
que as normas que decorrem da decisdo sdo um dado autoevidente, que independe da
interpretacdo ou que, quando muito, apenas devem ser interpretadas nos casos em que,
excepcionalmente, algum tipo de defeito torne o comando decisorio de algum modo obscuro e,
ai sim, demande interpretacdo. De certo modo, parece que a interpretacdo da decisdo costuma
ser compreendida do modo como o chamado “positivismo ingénuo” oitocentista concebia a
interpretacdo da lei: uma interpretacdo l6gica ou mecanicista, que simplesmente reproduz
(declara) o conteudo ja completamente dado da decisdo, uma atividade meramente cognoscitiva
de explicitagdo, com meios puramente logico-racionais, do resultado da vontade subjetiva do

297 Merecem destaque exemplificativo algumas excecdes na doutrina brasileira & abordagem de viés formalista da
interpretacdo da decisdo judicial. Do ponto de vista da interpretacdo da decisdo para a obtencdo da norma
individual, DIDIER JR., FREDIE; BOMFIM, DANIELA SANTOS. Comportamento da parte e interpretacao da coisa
julgada: o caso do Campeonato Brasileiro de Futebol de 1987. In: ID., Pareceres. Salvador: JusPodivm, 2014, p.
151-155; e DIDIER JR., FREDIE; BRAGA, PAULA SARNO; OLIVEIRA, RAFAEL ALEXANDRIA DE. Curso de direito
processual civil. Volume 2. [2003] 10? edi¢do, Salvador: JusPodivm, 2015, p. 389 e ss.. Do ponto de vista da
interpretacdo da decisdo para a obtengdo do precedente, ZANETI JR., HERMES. O valor vinculante dos
precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 144-145; MARINONI, Luiz GUILHERME; ARENHART, SERGIO
Cruz; MITIDIERO, DANIEL. Novo Cédigo de Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 873; e MACEDO, LucAs BURIL DE. Precedentes judiciais e o direito processual civil. [2015] 22 edig&o,
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 239.
298 Conforme bem destacado por FERRER BELTRAN, JOrDI. El gen iusrealista de Michele Taruffo: la teoria del
precedente judicial. [2015] Disponivel em http://www.derecho.uba.ar/institucional/deinteres/2015_jordi-
ferrer.pdf, consulta em 17.01.2018, p. 12. Uma excecdo pode ser encontrada em CHIASSONI, PIERLUIGI. La
giurisprudenza civile. Milano: Giuffrée, 1999, passim.
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juiz?®, Essa postura reflete algumas das mais severas convicgdes do formalismo interpretativo
radical e, como tal, mal se acomoda com uma concepcdo antiformalista da interpretacéo
juridica, aqui adotada. E, nada obstante, esse parece ser um modo mais corriqueiro de
abordagem do tema. E necessario, no entanto, definitivamente mudar essa perspectiva de
tratamento do problema da interpretacdo da deciséo judicial: ndo passar do nobre sonho ao
pesadelo®®, mas despertar para a realidade, a fim de enxergar os problemas existentes sobre
essa tematica, discuti-los abertamente e — 0 que mais interessa — tornar possivel a construcéo
de solucdes seguras. E isso o que uma abordagem antiformalista moderada do tema da
interpretacdo da deciséo judicial pode e busca fazer.

Sendo assim, a expressédo “interpretacdo do precedente” ndo pode ser entendida senéo
como uma elipse para designar a atividade que mais precisamente deve ser descrita como
“interpretacdo da decisdo para a obtencdo do precedente”. Essa nomenclatura deixa claro, a
partir de uma perspectiva antiformalista moderada, que o precedente — que em termos gerais
poderia ser descrito como um pronunciamento judicial autoritativo sobre o significado do
direito a respeito de uma determinada classe de questBes juridicas, pronunciamento esse que
constitui uma norma geral que orienta, de forma mais ou menos vinculante, a tomada de
decisdes futuras sobre questdes envolvendo uma situa¢do juridica pertencente a classe
examinada — é em verdade um produto da interpretagdo de determinadas decisdes judiciais,
antes do que o objeto propriamente dito da interpretacdo. Da mesma forma, a expressdo
“interpretacdo da coisa julgada” é também uma elipse para denominar a atividade de
“interpretacdo da decisdo para a obtencdo da norma juridica individual protegida pela coisa
julgada”. Também nessa perspectiva, a identificacdo da norma juridica individual criada pelo
orgdo jurisdicional para disciplinar a particular situacdo juridica trazida pelas partes como
objeto litigioso de um processo (ou, em alguns casos, uma particular situacédo juridica que €
prejudicial a analise da situacdo juridica que constitui 0 objeto litigioso) e com aptidao para
tornar-se imutavel e indiscutivel é um produto da atividade interpretativa da decisao judicial, e
ndo o objeto da interpretacdo. Ainda que se adotem as formas elipticas por comodidade de
expressao, o0 importante € ter presente que nédo se pode olvidar da separacéo entre texto decisorio
e normas que decorrem como significado normativo da decisdo judicial apos a sua

interpretacao.

299 Algo nesse sentido, retratando embora a teoria da interpretacdo l6gica ou mecanicista da lei, CHIASSONI,
PIERLUIGI. Positivismo giuridico. Modena: Mucchi Editore, 2013, p. 24-25.
300 Ndo apenas as expressdes, mas 0 pensamento que por ela é descrito, sdo tomados de empréstimo de HART,
HERBERT LIONEL ADOLPHUS. American jurisprudence through English eyes: the nightmare and the noble dream.
Georgia Law Review, vol. 11, n° 5, 1977, p. 969-989.
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Em fechamento a esse ponto, ainda buscando demonstrar a natureza e funcéo dessa
dupla dimenséo da interpretacdo da deciséo judicial em funcdo normativa e das denominagoes
utilizadas para descrevé-las, vale a pena destacar que ambas essas formas de analise normativa
sdo imprescindiveis tanto para o controle quanto para a observancia da deciséo judicial.

A decisdo judicial pode ser submetida a um controle de racionalidade (que também &,
claro, de juridicidade) légico-argumentativo, seja pela via recursal, seja por outros meios de
impugnacéo. Do ponto de vista normativo, esse controle pode ter pelo menos (néo apenas) dois
objetos: o primeiro, a justificacdo externa normativa da decisdo judicial, isto €, a racionalidade
substancial (nihil sine ratione) da construgdo da norma juridica geral (premissa maior, N) da
deciséo, exame a ser feito a partir da suficiéncia argumentativa da justificagdo dessa premissa;
0 segundo, a justificacdo interna da decisdo judicial, isto €, a racionalidade formal ou légica
(principio de ndo contradicdo) da inferéncia de que resulta a norma juridica individual
(conclusdo, C) apo6s a aplicagdo da norma geral (qualificacdo juridica, Q), que consubstancia a
decisdo propriamente dita *®' . A primeira dessas formas de analise normativa esta
necessariamente implicada, entre outras coisas, no controle de fidelidade da decisdo a um
precedente vinculante (art. 927, CPC) que orienta autoritativamente a solucdo da questdo
especifica examinada. Desse modo, eventual recurso que sustente o desrespeito da decisao ao
precedente vinculante obrigatoriamente devera demonstrar, em suas razdes recursais, 0
equivoco da construgdo da norma juridica geral utilizada como premissa (normativa) da decisdo
— equivoco esse entendido como o desrespeito a orientagdo vinculante que provém do
precedente. Para isso, € claro, o recorrente deverd empregar a primeira das duas modalidades
de analise normativa examinadas ndo apenas para individualizar a norma juridica geral utilizada
pelo juiz prolator da decisdo recorrida, como também para interpretar a decisdo paradigma e
obter a ratio decidendi que consubstancia o precedente que constitui autoridade vinculante
sobre a questdo examinada. Podera arguir em seu recurso, por hipotese, que a interpretacéo (isto
é, o significado normativo que é produto da interpretacdo) dada pela decisdo recorrida a uma
determinada disposi¢do normativa que regula a questdo controvertida difere da interpretacédo
fixada pelo precedente como o significado normativo (isto é, a norma) que decorre daquela

mesma disposicdo em uma situagdo juridica semelhante3%?. Nesse caso, embora tenham-se

301 CHIASSONI, PIERLUIGI. Tecnica dell’interpretazione giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 14-15.
302 As causas dos diferentes resultados (isto é, das diferentes normas) obtidos pela decisdo recorrida e pela deciséo
paradigma, da qual se obtém o precedente, com a interpretacdo da mesma disposicdo normativa podem ser
variadas, mas normalmente decorrerdo do emprego de diferentes diretrizes interpretativas, primarias (diretrizes
de significado, por exemplo, diretrizes literais, sisteméticas ou teleoldgicas) e secundarias (diretrizes que
determinam o uso das primeiras diretrizes, por exemplo, diretrizes procedimentais e preferenciais). A deciséo sobre
0 emprego dessas diferentes diretrizes normativas devera estar indicada na fundamentacdo, na justificacdo da
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como objeto de exame duas decisbes judiciais (recorrida e paradigma), a forma de analise
normativa implicada tem como foco a mesma categoria normativa — as normas juridicas gerais
reconstruidas e aplicadas pelo precedente e pela decisdo paradigma, passiveis assim de

comparagao 3%

. Dai porque, finalmente tratando da questdo de nomenclatura, ndo parece
adequado denominar “extraprocessual”3®* tal forma de analise normativa, na medida em que
esse exame pode ter uma importante fungdo endoprocessual, como na situacdo exemplificada.

Ja a observancia da decisdo igualmente depende, como ja se acenou e € mesmo
intuitivo, do prévio entendimento de seu significado preceptivo, é dizer, do seu significado
normativo, o que demanda a anélise normativa da decisao (interpretacdo em fungdo normativa)
para a individualizagdo da(s) norma(s) que dela decorrem e que devem ser observadas®®. De
um lado, emprega-se a primeira das duas formas de analise normativa examinadas para a
identificacdo da ratio decidendi de um determinado precedente vinculante, a fim de que se
possa avaliar se esse pronunciamento autoritativo, que constitui uma norma geral que orienta a
solucdo juridica de uma determinada classe de questbes, deve ser observado em um
determinado caso em julgamento (0 que devera obrigatoriamente ser feito quando a questéo
examinada no caso particular for identificada como pertencente a classe de questdes regulada
pelo precedente — art. 927, CPC) ou ndo (quando a questdo examinada no caso particular for
identificada como ndo pertencente a classe de questdes regulada pelo precedente — art. 489, §1°,
VI, CPC). De outro, emprega-se a segunda das duas formas de analise normativa antes
trabalhadas para a identificacdo da norma individual que resulta da decisdo e do comando
imposto a seus destinatarios e que por eles devera ser observado como resultado da eficacia
direta da decisd03%. Assim sendo, essa ¢ a forma de analise normativa implicada, por exemplo,

no cumprimento provisério ou definitivo da sentenga (art. 513 e ss., CPC) e para prestar

construgdo da norma geral. No esquema estrutural da fundamentacdo da decisdo antes apresentado, j(N) devera
conter a justificativa dessa decisdo interpretativa sobre o emprego das diferentes diretrizes, em um raciocinio
discursivo conforme, em linhas gerais, ao seguinte modelo: “A disposicdo D significa N conforme o emprego das
diretrizes primarias DP1, DP; ... DP, e das diretrizes secundarias DS;, DS, ... DS,”. Sobre as diretrizes
interpretativas e seu emprego, ver WROBLEWSKI, JERzY. Legal reasoning in legal interpretation. Logique et
Analyse, Nouvélle Série, vol. 12, n° 45. Brussel: Peeters Publishers, 1968, p. 6-11; e CHIASSONI, PIERLUIGI.
Tecnica dell’interpretazione giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 40-123.
303 Sobre essa forma de controle da decisdo, ver TARUFFO, MIcHELE. Il controllo del diritto e del fatto in
cassazione. In: ID., Il vertice ambiguo. Saggi sulla cassazione civile. Bologna: Il Mulino, 1991, p. 120-121.
304 Como denomina, por exemplo, CHIASSONI, PIERLUIGI. La giurisprudenza civile. Milano: Giuffre, 1999, p.
145ess..
305 BETTI, EMILIO. Interpretazione della legge e degli atti giuridici. Milano: Giuffre, 1949, p. 341.
306 Sobre a nogdo de eficacia direita como “todas as eficacias que sejam imanentes a propria sentenca, como
virtualidades da demanda de que elas resultam”, ver BAPTISTA DA SILVA, Ovipio ARAUJO. Eficacias da
sentenca e coisa julgada. In: ID., Sentenca e coisa julgada. [1979] 42 edi¢do, Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 80-
88.
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reveréncia as eficcias positiva e negativa da coisa julgada (art. 505, CPC)3%’. Dai porque, tendo
em conta a fungdo desse segundo tipo de analise normativa, ndo parece adequado denominé-la
“endoprocessual”3®, haja vista que essa interpretacio normativa da decisdo judicial pode ter
uma importante funcdo extraprocessual, como ocorre, para ficar na linha do que ja indicado,

na avaliacdo da excecéo de coisa julgada (art. 337, VII, CPC).

4. A Necessidade de Interpretacdo da Decisédo Judicial. A Indeterminacdo do Texto
Decisorio e a Confluéncia de Elementos Extratextuais sobre o Significado da Decisédo

Judicial

Conforme afirmado acima, tendo natureza heterénoma, a deciséo judicial € ao mesmo
tempo um produto da interpretacdo de documentos normativos e de elementos nao-textuais da
ordem juridica, atividade que ¢ realizada de forma discursiva para a resolucao de questdes, de
fato e de direito, processuais e materiais, para a decisdo de uma determinada causa; e é também
ela, a decisdo que resulta dessa atividade interpretativa e decisoria, potencialmente um
documento normativo objeto de nova atividade interpretativa.

A pergunta que pode surgir, no entanto, € se as decisdes judiciais estdo sempre sujeitas
a interpretacdo com propo6sito normativo, ou melhor, se é sempre necessario interpretar uma
decisdo judicial para identificar, por exemplo, qual é a norma individual e concreta por ela
estabelecida. Em outras palavras, cabe questionar se a interpretacdo da decisdo € uma
problematica permanente ou episodica, isto €, se € um tema que diz respeito a todas as decisdes,
independentemente da maior ou menor clareza de sua formulacgdo, ou se é uma questdo que se
coloca apenas diante de algumas decisoes.

O encaminhamento de uma resposta a essa questdo pode muito bem ser feito por meio
do exame de trabalhos prévios sobre o tema da interpretacdo da decisdo judicial, notadamente
examinando as ideias de autores que tratam da intepretacdo da decisdo vinculando-o
essencialmente ao problema da chamada decisdo obscura. Essa é a abordagem, por exemplo,
de Clovis Kemmerich, que ao inicio da sua instigante tese sobre a interpretacdo da sentenca

obscura afirma: “Existe sempre a possibilidade fatica de a sentenca néo ser clara”%. Segundo

307 Nenhuma confusdo havendo que se fazer, é claro, desde ao menos a licdo de LIEBMAN, ENRICO TULLIO.
Efficacia ed autorita della sentenza. [1935] Milano: Giuffre, 1962, p. 25 e ss., entre a aptidao da decisdo para
produzir efeitos (assim chamada, “eficacia da senten¢a”) e a coisa julgada e suas diversas dimensdes.
308 Como, novamente por exemplo, em paralelo denomina CHIASSONI, PIERLUIGI. La giurisprudenza civile.
Milano: Giuffre, 1999, p. 71 e ss..
309 KEMMERICH, CLO6VIs. Sentenca obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 15, grifou-se.
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aponta o autor, diferentes fatores (tais como excesso de processos, formagdo complexa da
decisdo, texto minimo e genérico ou analitico e abstrato de acorddo, replicacdo informatizada
de decisdes, sobrecarga de trabalho, desprestigio da l6gica®!°) interagem e propiciam a prolacéo
de sentencas com algum tipo de defeito sintatico-semantico-pragmatico (“superficialidade”,
“ambiguidade”, “deficiéncia de detalhes ou incompletude”, “vagueza excessiva”, “defeito
l6gico”, “obscuridade pragmatica”3!!) e , assim, com diferentes graus de obscuridade: de um
lado, “sentencas que, embora de dificil compreensdo, ainda permitem, por meio de
interpretacdo — no sentido restrito de ‘determinacdo de um significado de uma expressao
linguistica quando existem duvidas’ — alcangar uma concluséo segura sobre o contetdo debntico
da sentenga”; e “sentencas em que 0s pontos obscuros ndo sdo sanaveis pela atribuicdo de
significados ao texto da sentenca (por ndo ser possivel, ou ndo ser seguro, atribuir um
significado)”, casos em que “para dizer qual € o conteudo dedntico da sentenca, o juiz teria de
sentenciar, e ndo apenas interpretar (no sentido restrito acima)”, situacées em que, assim sendo,
simplesmente n&o haveria decisum, “ao menos ndo na parte obscura”3'2, No primeiro caso, em
que a obscuridade mostra-se superavel, tém-se sentencas em situacdo de interpretacdo; no
segundo, em que a obscuridade ¢ insuperavel, sentencas em situacdo de criacio®?,

Nesse contexto, partindo de uma triplice categorizacao da interpretacdo — interpretacdo
sensu largissimo (“interpreta-se qualquer coisa criada pelo homem?”), interpretacdo sensu largo
(“interpreta-se qualquer expressao linguistica, seja clara ou obscura”) e interpretacdo stricto
sensu (“interpretam-se expressdes de sentido dificil, obscuro, duvidoso”)3!* — e conceituando a
obscuridade como “a qualidade daquilo que é de dificil ou impossivel compreensdo”3®,
Kemmerich propde um “modelo pragmatico de caracterizagdo da sentenca obscura”, assim
estruturado: “Uma sentenga judicial é clara se, para fins préaticos, ndo gera duvidas razoaveis.
Para chegar a essa constatagdo, em um caso concreto, inicia-se pela interpretacdo lato sensu
(compreenséo de qualquer signo linguistico [...]). Nesse ponto, deve-se fazer o seguinte teste:

‘h& alguma razéo para se pensar que o sentido do texto ndo é o que se entende a primeira vista?’.

310 KEMMERICH, CLO6VIs. Sentenca obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 17-23.
311 KEMMERICH, CLO6VIs. Sentenca obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 54-55.
312 KEMMERICH, CLO6VIs. Sentenca obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 28, grifou-se em parte.
313 KEMMERICH, CLO6VIs. Sentenca obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 54 e 61-62.
314 KEMMERICH, CLO6VIs. Sentenca obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 58.
315 KEMMERICH, CLO6VIs. Sentenca obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 53, grifo no original.
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Se a resposta for negativa, entdo o texto estd na situacdo de isomorfia, e a interpretacdo em
sensu stricto (interpretacdo de expressdes de sentido dificil [...]) ndo tem lugar. Segue-se a
aplicacdo. Se a resposta for positiva, entdo é necessario fazer a interpretacdo sensu stricto.
Examinam-se as diversas possibilidades interpretativas até chegar a uma em que a resposta a
pergunta inicial seja negativa, isto €, até que ndo haja mais razao para pensar que o sentido do
texto seja outro. (...). Contudo, se a interpretacdo sensu stricto falhar, isto €, se ndo for possivel
alcancar a resposta negativa a pergunta inicial, entdo se faz necessario um genuino ato criativo.
Esse € o caso patologico, no qual ocorre um insuperavel fracasso comunicativo. Em outras
palavras, chega-se a constatacdo pragmaética de que uma sentenca ndo admite interpretacéo
quando qualquer sentido que se lhe atribua resulte de um genuino ato de criagdo, entendido
como tal aquele que ndo pode ser obtido sem a deflagracdo de ddvidas razoaveis, a partir do
texto da sentenca’>®,

No modelo de Kemmerich, a sentenca clara, em situacdo de isomorfia, ndo necessita
de interpretacdo, dado que, nesses casos, a compreensdo ocorre imediatamente, sem esforcos,

ndo havendo dudvida de interpretacdo ou problema referente ao seu significado®!’

. A sentenca
obscura em situacdo de interpretacdo apresenta-se quando existem duvidas, quando ha um
desacordo atual e efetivo sobre o significado do texto decisdo, que, no entanto, pode ser
resolvido por meio de interpretacdo. 1sso se da, por exemplo, quando, existindo diferentes
possiveis significados para o texto decisério, esses ndo forem igualmente dignos de aceitagéo e
for possivel indicar um significado melhor, que deve prevalecer. Para o autor, quando o sentido
da sentenca é alcancavel mediante intepretacdo, as classificaces da obscuridade quanto a sua
extensdo ndo atraem consequéncias praticas relevantes, dado que a atividade do intérprete da
sentenca em situacdo de interpretacdo deve resultar em uma sentenca na situacédo de
isomorfia3!8, E, por dltimo, a sentenca obscura em situacgdo de criagdo verifica-se nas hipGteses
em que, mesmo apoés interpretacdo, o significado que decorre do texto decisorio for
“insuficiente” para a regulagéo da situacdo que demanda solucdo. A sentenca nessa situagao
tem um grau tal de indeterminagcdo que, sendo incapaz de ser resolvido de modo *“seguro”,
“honesto”, “razoavel”, sem “invencbes” ou *adivinhacbes”, por meio de interpretagéo,

demandaria mais propriamente a criacdo de um contetdo normativo. E isso, no modelo de

3168 KEMMERICH, CLOVIs. Sentenca obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 53-54.
317 KEMMERICH, CLO6VIs. Sentenca obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 61.
318 KEMMERICH, CLO6VIs. Sentenca obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 54, 61-62 e 65-77.
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Kemmerich, ndo é possivel, ja que o intérprete da sentenca judicial “ininteligivel” (rectius: em
situacdo de criacdo) ndo tem a mesma liberdade do intérprete diante de uma lei ininteligivel, de
modo que 0 juiz que “interpretasse” uma sentenca em situacao de criacdo estaria, em verdade,
sentenciando originalmente, e ndo interpretando e aplicando a sentenca anterior. Para além das
hipoteses de pura ininteligibilidade do significado informativo ou preceptivo da sentenga,
também se enquadrariam entre as sentencas em situacdo de criacdo a decisdo que admitir mais
de um significado, contraditorios entre si, mas igualmente digno de aceitagcdo, ndo poderia ser
interpretada®®.

Como ¢ possivel perceber, Kemmerich propde uma espécie de teoria eclética da
interpretacdo da sentenga, de viés cognitivista com tendéncia formalista e de caréater
essencialmente pragmatico.

O ecletismo da teoria proposta é indicado pela explicita adocdo da teoria de Jerzy
Wrdblewski®?° sobre a interpretago juridica, reconhecidamente filiada a concepcao eclética®?.
Partindo dessa concepcdo, Kemmerich chega a conclusao de que na situacdo de isomorfia — ou
seja, diante de sentencas que ndo ensejassem nenhum problema quanto ao seu significado — ndo
ha interpretacdo, mas mera compreensdo para a obtencdo do sentido preceptivo sentenca®??.
Dai é possivel concluir que, para o autor, ndo ha interpretacdo de todas as sentengas, mas apenas
das sentencas obscuras — isto €, das sentencas que sio de dificil ou impossivel compreensdo®?3,
O ecletismo mostra-se evidente: sentencas claras ndo ensejam interpretacdo, mas mera
compreenséo do seu significado; sentencas obscuras, demandam interpretagdo. E bem
verdade que a teoria de Kemmerich sobre a interpretacdo da sentencga apresenta uma notavel
diferenca em relagdo a generalidade das teorias filiadas a concepcéo eclética da interpretagdo
juridica em geral®?4, ja que para o autor a sentenca ou no necessita ser interpretada (sentenca
em situacdo de isomorfia), ou é interpretada de modo cognitivista (sentenca obscura). A

interpretacdo que importe em decisdo por um significado é considerada por Kemmerich um ato

319 KEMMERICH, CLO6VIs. Sentenca obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 56, 61-62, 69, 75 e 78-86.
320 WROBLEWSKI, JERZY. Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica. Madrid: Civitas, 1985,
passim, em especial, p. 21-26.
321 Cf., por todos, GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 400, nota 5.
322 KEMMERICH, CLO6VIs. Sentenca obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 61, citando WROBLEWSKI, JERzY. Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica. Madrid:
Civitas, 1985, passim, em especial, p. 23.
323 Em verdade, de acordo com a tese de Kemmerich, conforme indicado acima, apenas as sentencas obscuras em
situacdo de interpretacdo (de dificil compreensdo) estariam sujeitas a interpretacdo, ja que as sentencas obscuras
em situacdo de criacao (de impossivel compreensdo) ndo poderiam ser interpretadas, por ensejarem a atribuicéo
de um sentido completamente novo.
324 para um panorama sobre a concepcao eclética da interpretacéo, ver supra (Parte 11, ponto 1).

101



de criacdo, diverso da interpretacdo stricto sensu, e, como tal, inadmissivel em face da sentencga
obscura.

O viés cognitivista com tendéncia formalista®?® da interpretacéo na teoria proposta por
Kemmerich é revelado néo s6 pela adogdo da concepcao eclética — que, como dito, € uma versdo
moderada do cognitivismo %26 — mas por passagens do trabalho que circunscrevem a
interpretacéo da sentenga obscura a uma atividade de mero reconhecimento de significados que
estariam contidos na propria sentenca interpretada. Nesse sentido, por exemplo, € afirmado que
“as normas concretas, referentes a relacéo juridica de direito material, ndo podem ser buscadas
fora da sentenca, pelo menos ndo com autoridade de coisa julgada. Se elas ndo estiverem
contidas na sentenca, somente poderdo vir a existir mediante criagdo”3?’. Também assim é dito
que “interpretar [a sentenca] (...) ndo é alterar, mas apenas descobrir o sentido e exp6-lo em
termos mais claros”3?®. Mas o viés cognitivista revela-se em seu ponto mais sensivel na
passagem em que o autor explicitamente nega a possibilidade de que a interpretacéo da sentenga
possa refletir uma atividade de escolha ou decisdo por significados concorrentes: “Héa casos em
que as interpretacdes rivais (s e t) sdo igualmente dignas de aceitacao, e ha casos em que nédo
sdo. Nos primeiros, é preciso verificar se s e t sdo contraditérios e relevantes. Se for assim, de
acordo com a teoria que defendo, essa sentenca ndo esta em situagdo de interpretacdo, mas sim
em situago de criagdo. Nos casos em que as interpretacdes s e t ndo sdo igualmente dignas de
aceitacdo, a sentenca esta na situacdo de interpretagdo: o juiz da fase de cumprimento,
observado o contraditério, deve decidir sobre a melhor interpretacéo e justificar racionalmente
a sua decisdo”. Dai se conclui que, no modelo de Kemmerich, apenas significados “contidos”,
“incorporados”, na decisdo e que sdo “extraidos” ou “revelados” pela atividade interpretativa é
que podem ser admitidos como resultado da interpretagéo. Qualquer outro que nédo seja “o0”
significado da decisdo ndo poderia ser admitido. A pequena margem de atuacdo reconhecida ao

329

intérprete da decisdo><”, portanto, ndo parece ser suficiente para alterar o viés cognitivista de

tendéncia formalista da teoria da interpretacdo proposta.

325 Sobre a diferenciacéo entre cognitivismo e formalismo, aqui importante, ver supra (Parte 11, ponto 1, nota 191)
326 Sobre o tema, ver supra (Parte 11, ponto 1, nota 194).
327 KEMMERICH, CLO6VIs. Sentenca obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 64, grifou-se.
328 KEMMERICH, CLO6VIs. Sentenga obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
p. 72, grifou-se.
329 “Q intérprete pode ficar com uma margem de escolha a seu cargo, para que a sentenca nao seja tdo rigida que
possa vir a tornar-se inGtil diante das menores variagdes no contexto em que sera aplicada. Mas é preciso que haja
um leque limitado de interpretagdes plausiveis, ndo antagbnicas entre si e alcancaveis com seguranca pelas partes
envolvidas. Se nem isso a sentenca oferecer, estara em uma situacdo que ndo permite aplicacdo e nem mesmo
interpretacdo sensu stricto” (KEMMERICH, CLOVIS. Sentenca obscura e transito em julgado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p. 49)
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Por fim, a teoria de Kemmerich sobre a interpretacdo da sentenca tem carater
essencialmente pragmatico. Com efeito, o autor faz questdo de deixar claro, sobretudo nas
passagens dedicadas ao exame e rejeicdo das ideias proprias das correntes da filosofia da
linguagem adeptas do ceticismo quanto ao significado, que a concepcdo de sentenca clara e
obscura que propde é dada sobretudo pelo contexto de significacdo, com o que o autor se filia
as correntes que pugnam pela determinagdo contextual do significado®*. Em razdo disso,
Kemmerich utiliza uma noc¢éo de “clareza conceitual”’, em virtude da qual admite que “um texto
verbalmente claro pode, diante do caso concreto, levar o aplicador a perplexidade” e que, assim
sendo, a “necessidade de interpretacdo, no sentido estrito, € algo que se avalia diante do caso
concreto”33!, Mesmo sendo assim, ndo se pode deixar de notar que ao expor o “rol de causas
que tornam o significado inacessivel” (“superficialidade”, “ambiguidade”, “deficiéncia de
detalnes ou incompletude”, “vagueza excessiva”, “defeito 10gico”, ‘“obscuridade
pragmatica”3®?), o autor traz a tona quase exclusivamente tipos de defeitos sintatico-semantico-
pragmético que em sua ampla maioria focam em obscuridades que decorrem mais de
deformidades objetivas do texto decisorio do que de davidas contextuais.

A instigante tese de Kemmerich chama a atencéo para diversos aspectos importantes
relativos & interpretacdo da sentenca, notadamente de uma interpretacdo voltada a obtencdo da
norma individual e concreta que dela decorre, em especial sobre os limites da atividade
interpretativa desse documento normativo e sobre o diferente tratamento processual que
merecem as sentencas conforme estejam nas indicadas situacao de interpretacdo ou situacao de

criacdo33. Sem embargo desses e de outros tantos méritos da tese33*

, N&o € possivel concordar
com os dois primeiros dos trés pilares do trabalho, acima indicados — e, em fungdo disso,
tampouco com alguns dos direcionamentos propostos. Expor as razdes pelas quais ndo parece
acertada a adocdo de uma tal concepcdo sobre a interpretacdo da sentenca ndo apenas torna
possivel dialogar com a importante tese de Kemmerich, mas também abre o ensejo para

apresentar as linhas gerais da concepc¢édo aqui proposta sobre a interpretacéo da deciséo judicial,

30 KEMMERICH, CLO6VIs. Sentenca obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
£)3".14I2I-ESI\E/BI.MERICH, CLOvVIs. Sentenga obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
g)3.26ISI.EMMERICH, CLOvVIs. Sentenga obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
%35I21I_55I\?I'MERICH, CLOvVIS. Sentenca obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013,
?346C5|tizsze como exemplo, o debate sobre uma acdo interpretativa da sentenca judicial obscura, cf. KEMMERICH,
CLOVIS. Sentenca obscura e transito em julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 110-122.
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aplicaveis também (mas néo apenas) a interpretacdo em funcao da obtencdo da norma individual
que da deciséo resulta.
A adocgdo de uma concepcao eclética sobre a interpretacdo das decisdes judiciais,

embora possa ensejar algumas vantagens>%®

, N0 parece a mais adequada, nem para descrever
como se d& a interpretacdo das decisdes, nem para prescrever como se deve dar a interpretacdo
das decisbes. Pode-se fazer remisséo, aqui, as razdes que justificaram linhas acima a rejeicao
da concepcdo eclética sobre a interpretacdo juridica em geral — e essas caracteristicas gerais
valem também para a interpretacéo das decisdes judiciais em prol da adoc¢éo de uma concepgéo
antiformalista ou cética moderada®®®. A decisdo judicial ha de ser interpretada sempre, e nio
apenas quando for obscura®’. Isso pelo simples dado de que as decisdes judiciais sdo, conforme
ja exposto, documentos normativos, isto €, textos juridicos dotados de autoridade e, como tais,
a sua indeterminacdo decorre ndo necessariamente (embora tambeém possa decorrer) de
obscuridade ou clareza como propriedades objetivas do texto, mas sim de outros elementos,
entre 0s quais se destacam diferentes interesses praticos, que resultam na defesa de
interpretacdes conflitantes sobre a mesma decisao, e pluralidade de métodos interpretativos e
teses dogmaticas que podem dar suporte a essas diferentes propostas interpretativas. Tais
fatores de atuacdo sobre a interpretagdo sdo em tese capazes de tornar indeterminada,
contextualmente, a mais clara das decisbes; sobretudo em uma perspectiva diacronica,
controvérsias interpretativas até entdo inexistentes podem surgir diante de um contexto fatico-
juridico de que ainda ndo se havia cogitado3®. A necessidade de interpretacdo de toda e
qualquer decisdo decorre, portanto, entre outras razdes, justamente dessa circunstancia
inexoravel, ligada a interpretacdo textual: sendo textos, as decisdes sd0 expressas em
linguagem; a linguagem recorre a conceitos e esses, por sua vez, sempre apresentam algum grau
de indeterminacdo, em funcdo de sua potencial equivocidade e/ou vagueza, que somente pode
ser resolvida ou reduzida por meio de interpretacéo — isto é, pela adscri¢cdo de um significado
normativo, apos a relevagdo de significados possiveis, valoracdo dos resultados obtidos e
decisdo por um deles.

335 Talvez a principal delas, conforme indicado por KEMMERICH, CLOVIS. Sentenca obscura e transito em
julgado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 61, ecoando liio de WROBLEWSKI, JERZY. Constitucion
y teoria general de la interpretacion juridica. Madrid: Civitas, 1985, p. 24), seja a possibilidade de utilizar-se
palavras diferentes (“compreensdo” e “interpretacdo”) para distinguir entre operacfes distintas (respectivamente,
de atribuicdo do significado prima facie a sentenca em uma situagdo de consenso (isomorfia) e atribuigdo de
significado a sentenca ap6s a resolugdo de uma dlvida interpretativa surgida diante do seu significado prima facie).
33 Sobre o tema, ver supra (Parte 11, ponto 1)
337 Nesse sentido, DIDIER JR., FREDIE; BRAGA, PAULA SARNO; OLIVEIRA, RAFAEL ALEXANDRIA DE. Curso de
direito processual civil. Volume 2. [2003] 102 edi¢do, Salvador: JusPodivm, 2015, p. 390.
3% GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 404 e 430.
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Em contrério a essa abordagem, poderia ser objetado que a decisdo tem, entre outras
funcgdes, o objetivo de reduzir a indeterminacdo normativa e que, assim, o texto decisorio ndo
poderia apresentar o mesmo grau de equivocidade e/ou vagueza que o texto legislativo, de modo
que estender o problema da interpretacéo decorrente da indeterminacao dos textos normativos
a interpretacdo da decisdo judicial seria um exagero e tornaria tendencialmente insoltvel o
problema da indeterminacdo das normas. Ocorre que essa obje¢do, em primeiro lugar,
representa mais um desejo do que uma realidade: de fato, se idealmente seria desejavel que a
decisdo judicial ndo sofresse de problemas de indeterminacdo, a realidade € que,
inescapavelmente, o texto decisério ndo s6 também padece de problemas de equivocidade e
vagueza, como também se sujeita a pelo menos um outro importante fator de indeterminacgéo.
Em segundo lugar, essa objecdo pode representar no maximo uma verdade contingente e que
tem, talvez, mais propensédo de verificar-se em apenas uma das modalidades de interpretacédo
da decisdo judicial com fungdo normativa, notadamente a interpretacdo para a obtencdo da
norma individual®*®. Com efeito, em alguns casos — que podem ser numerosos, inclusive —
havera pouco (eventualmente, nenhum) espaco para discussbes em torno de duvidas
interpretativas apds a decisao judicial, criando uma situacéo de isomorfia. 1sso, no entanto, néo
apaga o fato de que a adocéo do significado prima facie ou direto como o Unico significado
normativo possivel naquele contexto € uma deciséo a que se chega, embora sem ser necessario
formular justificacdo a respeito, ap6s a interpretacdo3*°. Tampouco elimina a realidade de que
a decisdo judicial ndo apenas também se ressente dos problemas de equivocidade e vagueza
inerentes a interpretacdo textual de qualquer documento normativo (por certo, em diferentes
graus), como se sujeita a a0 menos uma outra causa particular de indeterminagdo. Tudo
somado, é possivel dizer que a interpretacdo da decisdo judicial em fun¢do normativa, sobretudo
em se tratando da interpretacdo da deciséo judicial envolvida na denominada interpretacdo do

precedente, pode resultar tanto ou mais dificil do que a interpretacdo das disposicoes

339 J4 KELSEN, HANS. Teoria pura do direito. [1934; 1960] 82 edicdo, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 387,
no entanto, advertia para o fato de que “ha igualmente uma interpretacdo de normas individuais, de sentencas
judiciais (...) na medida em que hajam de ser aplicadas”.
340 CHIASSONI, PIERLUIGI. Tecnica dell’interpretazione giuridica. Bologna: Il Mulino, 2007, p. 61-62;
GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 401-405. Vale a pena transcrever
a seguinte passagem, plenamente aplicavel a interpretagdo das decisfes judiciais: “In questo senso, qualsiasi
decisione intorno al significato di un testo, non importa se ‘chiaro’ od ‘oscuro’, costituisce interpretazione.
Attribuire ad un testo un significato ovvio e non controverso (come pure risolvere una controversia ‘facile’) puo
non richiedere argomentazione. Nondimeno, anche un significato ovvio € pur sempre un significato, e il significato
e una variabile dipendente dell’interpretazione. Attribuire ad un testo un dato significato e non un altro, come pure
includere una data fattispecie nel (o escluderla dal) campo di applicazione di una certa norma, per quanto possano
apparire operazione ovvie e pacifiche, costituiscono comunque interpretazione. L’interpretazione & pressuposto
necessario dell’applicazione” (p. 405).
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legislativas®*t. Ndo se escapa, assim, da necessidade de que a interpretacdo da decisdo judicial
observe as trés etapas interpretativas necessarias a interpretacdo juridica em geral — relevacao
de significados possiveis, valoragdo desses significados e decisdo por um deles — para a
identificacdo das normas que dela decorrem, independentemente de se estar a tratar de decisoes

claras ou obscuras.

5. O Problema da Triplice Indeterminacdo das Decisdes Judiciais. Os Trés Percursos

Interpretativos para a Reducéo dos Fatores de Indeterminacéo

O direito sofre de diferentes causas de indeterminagdo3*2. As decisdes judiciais, em
especial, sofrem de um problema de triplice indeterminacé@o, mercé de causas que se ligam a
limitada potencialidade normativa do discurso decisorio; a equivocidade dos fragmentos
autoritativos desse discurso; e a vagueza das normas que a partir do texto decisorio podem ser
adscritas. A indeterminacdo das decisbes, portanto, apresenta-se em trés dimensdes,
respectivamente, nos percursos que vao do texto decisério ao(s) enunciado(s) normativo(s) da
decisédo; do(s) enunciado(s) normativo(s) a(s) norma(s); e da(s) norma(s) ao caso examinado.
Vejam-se com mais detalhes essas questdes.

A primeira causa de indeterminacdo verifica-se no primeiro percurso de interpretacao
da decisdo judicial, isto é, o percurso que vai do texto decisorio ao(s) enunciado(s) normativo(s)
que pode(m) ser isolado(s) a partir de uma interpretacdo normativa da decisdo. Desde essa
perspectiva, a indeterminacdo da ensejo a duvidas sobre se todo o texto decisdrio ou se apenas
uma parte — e, especificamente, quais partes — tém potencialmente autoridade normativa e,
assim, apresentam condicdes de servir de material de base para a adscri¢do das normas juridicas
geral e individual que podem ser identificadas em uma analise normativa da decisao.

Essa duvida tem origem na limitada potencialidade normativa dessa espécie de
documento normativo (isto é, na potencial dificuldade de identificacdo de qual parte do texto
decisério pode ser considerada um enunciado normativo). Todo texto decisorio tem uma
limitada potencialidade normativa. Com essa expressdo quer-se fazer referéncia a uma
importante particularidade das decisdes judiciais, que as diferenciam, enquanto documentos
normativos, de outros documentos normativos, como é o caso paradigmatico da lei. Com efeito,

o documento normativo ao qual é reconhecida a natureza de lei tem integral potencialidade

31 Cf, FERRER BELTRAN, JorDI; RODRIGUEZ, JORGE Luiz. Sobre dinamica juridica y jerarquias normativas:
algunas respuestas a los criticos. Analisi e Diritto, n® 95, 2013, p. 107.
342 GUASTINI. RIcCARDO. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 39.
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normativa, porque todo o seu texto®* tem condigGes de expressar enunciados normativos3#, a
partir dos quais é possivel adscrever significados normativos (isto €, normas). Ao intérprete,
para a adscri¢do da norma legal, ndo é dado considerar apenas uma parte da lei ou de suas
proposicoes, dispensando outras por ndo terem significado normativos; todas as proposicoes
legais potencialmente podem levar a formagao de enunciados normativos a partir dos quais s&o
adscritas normas®*. Nesse sentido, alias, emprega-se o vetusto brocardo verba cum effectu, sunt

accipienda34®

, que pode ser traduzido com o sentido de que “nédo se presumem, na lei, palavras
inGteis”, a recomendar a diretriz interpretativa metodologica de que nenhum vocabulo, muito
menos frases inteiras, da lei sejam considerados desprovidos de significa¢cdo normativa: todos
os vocabulos e frases legais devem ser entendidos como possuindo algum significado
normativo, “de modo que tenham efeito todas as suas provisdes, nenhuma parte resulte

inoperativa ou supérflua, nula ou sem significagdo alguma”34’.

343 Em verdade, ha na doutrina uma discusséo néo desprezivel sobre se todo o texto de lei efetivamente tem carater
“normativo”, “imperativo” ou “vinculante”, ou se, de modo contrario, ha trechos do discurso das fontes — desde
partes acessorias, como preadmbulos, rubricas, titulos, etc.; passando por disposicdes que exprimam classificagGes
e definicdes, em vez de enunciados preceptivos; e chegando até mesmo a disposi¢cfes com algum grau de
incompletude dedntica, como clausulas gerais, por exemplo — que ndo possuem esse valor. Sobre esse tema, ver,
por exemplo, TARELLO, GIOVANNI. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffre, 1980, p. 103-105; e
GUASTINI, RiccArDO. Dalle fonti alle norme. [1990] 22 edicdo, Torino: Giappichelli, 1992, p. 25-27. Seja como
for, ainda que se adote um conceito restrito de norma e, por consequéncia, de enunciado normativo, o certo é que
a vasta maior parte do texto legislativo — chegando a sua quase totalidade — possui potencial normativo, o que
parece bem justificar a afirmacdo feita no corpo do texto e a diferenciacdo proposta.
344 Relembre-se, como ja eshocado supra (Parte II, ponto 2), que um documento normativo é um texto juridico
dotado de autoridade normativa, sendo composto por enunciados normativos, que sdo a componente elementar de
um documento normativo. Além disso, os enunciados normativos nao séo sindbnimos de proposi¢des gramaticais
(muito menos proposigdes l6gicas) e, assim sendo, nem todos 0s enunciados constam de uma s6 proposicao (ou
oracdo) e nem toda proposicdo (ou oragdo) exprime um sé enunciado. Sobre o tema, veja-se GUASTINI,
RiccArDO. Dalle fonti alle norme. [1990] 22 edi¢do, Torino: Giappichelli, 1992, p. 16-17.
35 E evidente que isso ndo elimina a necessidade de que como passo preliminar & interpretagio propriamente dita
(atividade que CHIASSONI, PIERLUIGI. Tecnica dell’interpretazione giuridica. Bologna: 11 Mulino, 2007, p. 63-
64, classifica como “interpretacdo metatextual”) seja realizada a chamada atividade de “individualizacdo da
norma” (rectius: “individualizacdo dos enunciados normativos”), isto ¢, a avaliacdo e selecdo, a partir da totalidade
do direito objetivo, dos artigos, pardgrafos e incisos legais que potencialmente relacionam-se com a situacao
concreta em vista da qual se dara a interpretacdo para a obtencdo da norma que seré aplicada (sobre o tema, veja-
se, por todos, TARELLO, GIOVANNI. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffre, 1980, p. 31-32). Mas uma
vez individualizada a base dos enunciados normativos, ndo serd dado ao intérprete desconsiderar parte dos
vocabulos ou orages que os compdem sob o pretexto de ndo terem forgca normativa ou ndo desempenharem
nenhuma funcgéo preceptiva.
346 | jteralmente: “Devem-se compreender as palavras como tendo alguma eficacia” (cf. MAXIMILIANO,
CARLOS. Hermenéutica e aplicacdo do direito. [1924] 192 edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 204). Ou a sua
formulacéo alternativa: “verba accipienda ut sortiantur effectum” (cf. FELLMETH, AARON X.; HORWITZ,
MAURICE. Guide to Latin in International Law. [2009] Oxford: Oxford University Press. Disponivel em
http://www.oxfordreference.com/view/10.1093/acref/9780195369380.001.0001/acref-9780195369380-e-2079,
consulta em 23.01.2017).
347 MAXIMILIANO, CARLOS. Hermenéutica e aplicacdo do direito. [1924] 192 edigdo. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 204.
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O mesmo, no entanto, ndo acontece com o documento normativo ao qual é reconhecida
a natureza de decisdo judicial®*®. Apenas restrita parcela do texto decisorio tem significacéo
normativa potencial. A vasta maior parte das frases e vocabulos que compdem a decisdo —
chegando mesmo a trechos inteiros, como o relatorio e, quica, boa parte da fundamentacéo —,
embora certamente concorram para formar o contexto interpretativo, ndo tém condigdes de
exprimir enunciados normativos para a adscricdo de normas individuais, tampouco para a
adscricdo de normas gerais. Basta para isso constatar, tendo em conta o discurso do caso, que
apenas parcela muito restrita da decisdo forma um enunciado normativo a partir do qual €
possivel adscrever a norma individual e concreta tornada imutavel pela coisa julgada. Na
tradicdo do direito processual civil brasileiro mais recente, a parte da decisdo que resolve a
questdo principal do processo tem aptiddo para a formacéo de coisa julgada (arts. 502 e 503,
caput, CPC-2015; arts. 467 e 468, CPC-1973), ndo fazendo coisa julgada os motivos, de fato e
de direito, que amparam a conclusao (art. 504, I e 1l, CPC-2015; art. 469, | e Il, CPC-1973). O
Caodigo de Processo Civil de 2015, inovando nesse aspecto em relacdo ao Cadigo de Processo
Civil de 1973, prescreve que, observadas determinadas condi¢fes — notadamente, a existéncia
de contraditorio prévio e efetivo, a auséncia de restricdes probatdrias ou limites a cognicao e a
competéncia do 6rgdo jurisdicional em razdo da matéria e da pessoa —, também a parte da
decisdo que resolve expressamente a questdao prejudicial formara coisa julgada (art. 503, §1°,
CPC).

Da mesma forma, na perspectiva do discurso do precedente, apenas restrita parcela do
texto decisorio (ndo a sua totalidade) de algumas decisdes (ndo todas) provenientes de certos
orgaos jurisdicionais (ndo todos) tem aptiddo para compor um enunciado normativo a partir do
qual é possivel adscrever uma norma geral, notadamente a ratio decidendi do julgado que
representa um precedente obrigatorio, por exemplo, que vincula horizontalmente a Corte que
formou o precedente e verticalmente os tribunais e juizes que, na organizacgéo judiciaria, estdo
hierarquicamente a ela subordinados (arts. 926 e 927, CPC). Nessa perspectiva, fatores

qualitativos, materiais e funcionais®*® concorrem e combinam-se para limitar a potencialidade

348 MACCORMICK, NEIL. Rhetoric and the rule of law. Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 143.
39 Os fatores qualitativo, material e funcional sdo apontados por MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da
persuasao a vinculagdo. [2016] 22 edi¢do, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 90-92, como fulcrais para a
definicdo do conceito de precedente — e a partir dai, na linha da ideia desenvolvida no corpo do texto, para a
definicdo da potencialidade normativa de determinadas decisdes para comportar a adscri¢do de uma norma geral
vinculante que decorre como precedente. Sinteticamente, na visdo do autor, a definicdo do conceito de precedente
depende de um fator qualitativo, “porque depende da qualidade das razdes invocadas para a justificacdo da questao
decidida — apenas as raz@es juridicas, necessarias e suficientes podem ser qualificadas como precedentes. Dai
porque se costuma aludir ao precedente como a ratio decidendi da questdo enfrentada pela Corte”; depende de um
fator material, “porque depende de um caso devidamente delineado, particularizado e analisado em seus aspectos
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normativa das decisdes, sendo um obstaculo para que a partir delas seja possivel adscrever
precedentes. Disso resulta que a maior parte das decisbes ndo terd essa potencialidade
normativa; e, mesmo naquelas decisbes que atendam aos fatores materiais e funcionais
necessarios para tanto, a maior parte do texto decisério ndo tera essa potencialidade normativa,
mercé do papel desempenhado pelo fator qualitativo para a identificacdo da ratio decidendi,
sendo meros obter dicta os demais pronunciamentos sobre pontos de direito que ndo tém
capacidade de expressar uma norma geral vinculante. Nessas condi¢des, uma concepgao prévia
sobre o conceito de ratio decidendi (que define fatores qualitativos e materiais) é passo crucial
para a interpretacdo da decisdo, que tera como resultado a obtencdo da norma universalizavel a
qual serd reconhecida forca vinculante. Essa, por si s, € uma defini¢cdo que, embora seja fulcral
para a delimitacdo da potencialidade normativa de uma decisdo, estd sujeita a intensas

controvérsias, em face das quais € necessario tomar posi¢éo3>°

. Mas néo é a unica. Igualmente
COMO passo necessario a interpretacdo, ha ainda no minimo que se revolver questdes relativas
a estruturacdo da decisdo (fatores internos) e a estruturacdo das Cortes (fatores externos):
problemas relativos a estruturacéo da decisao (internos) sdo, por exemplo, os atinentes a forma
de colheita de votos dos juizes nos colegiados (com ou sem votacdo por fundamentos) e a
formacdo do texto decisorio (por superposi¢do ou concorréncia de votos fundamentados ou por
redacéo de voto de relatoria que recebe o “de acordo” dos demais julgadores); problemas
relativos a estruturacdo do sistema judiciario (externos) sdo, por exemplo, os atinentes a
organizacdo dos 6rgdos jurisdicionais e, a partir dai, de quais Cortes em um dado sistema
juridico ttm competéncia para prolatar decisdes a partir das quais é possivel adscrever
precedentes; e a existéncia de competéncia concorrente de 6rgaos fracionarios da mesma Corte
para dar a ultima palavra a respeito da interpretacdo do direito (por exemplo, em linhas gerais
em relacdo ao direito infraconstitucional federal, competéncia concorrente entre a 1% e a 22
Turmas do Superior Tribunal de Justica para decidir a respeito de questdes de direito publico;
e da 32 e 42 Turmas para decidir a respeito de questdes de direito privado, bem assim entre esses
quatro 6rgdos fracionarios — aos quais se poderiam agregar outros orgaos fracionarios, como

SecOes e Corte Especial — para pronunciar-se sobre direito processual civil).

fatico-juridicos — os precedentes operam sobre fatos que delimitam o contexto fatico-juridico a partir do qual
surgiram”; e depende de um fator funcional, “porque depende da funcéo do drgéo jurisdicional do qual promanam
— 0s precedentes sdo oriundos de cortes institucionalmente encarregadas de dar a Ultima palavra a respeito de como
determinado desacordo interpretativo pode ser resolvido™.
350 Para um panorama geral sobre a multiplicidade de nogdes de ratio decidendi, indicando um rol exemplificativo
com mais de uma dezena de conceituacdes recolhidas na doutrina, CHIASSONI, PIERLUIGI. Il precedente
giudiziale: tre esercizi di disincanto. Analisi e Diritto, 2004, p. 80-84.
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A segunda causa de indeterminacéo verifica-se no segundo percurso de interpretacao
da deciséo judicial, isto é, o percurso que vai do(s) enunciado(s) normativo(s) isolado(s) na
primeira fase da interpretacdo normativa da decisdo a(s) norma(s). Desde essa perspectiva, a
indeterminacdo da ensejo a duvidas sobre qual(is) norma(s) efetivamente decorre(m) como
resultado da interpretacdo do(s) fragmento(s) decisorio(s) segregados por ter(em), prima facie,
potencial normativo.

Essa divida tem origem na equivocidade dos textos normativos. Todo texto normativo
— e, assim, também o texto decisorio — € potencialmente equivoco porque admite uma
pluralidade de interpretacGes e, portanto, esta sujeito a possiveis controvérsias a respeito do seu
significado normativo. As causas normalmente apontadas para a equivocidade dos textos
normativos em geral sdo a ambiguidade (ha davida se o texto normativo exprime uma ou outra
norma: D = N1 ou N2?), a complexidade (h& davida se o texto normativo exprime uma e
também outra norma: D = N1 e N2?), a implicacé@o (ndo h& duvida de que o texto normativo
exprime uma norma, mas ha davida se essa norma implica outra norma: D = N1 e N1 — N27?),
a defectibilidade (ha davida sobre se a norma que o texto normativo exprime admite excecoes
implicitas: D = N1, salvo se x?) e a taxatividade (ha davidas se o antecedente do texto normativo
contém um rol taxativo ou exemplificativo de hipéteses a que se aplica o consequente)>t. A
ambiguidade possivelmente é a causa de equivocidade mais facilmente visualizavel, em
especial tratando-se de interpretacdo das decisbes judiciais. Todas as decisdes s&o
potencialmente ambiguas essencialmente pela circunstancia de que os vocabulos que formam
0 texto decisorio (ou ao menos a maior parte deles) ndo séo ou estdo definidos na propria deciséo
(ou ao menos nem sempre estdo). Sendo assim, mesmo no nivel mais elementar da significacdo
textual, o literal, o sentido dos termos utilizados deve ser buscado também em algo que esta
fora do texto interpretado e isso pode dar azo a davidas interpretativas de diferentes tipos e de
variado grau. No minimo o intérprete havera que avaliar e decidir, por exemplo, se 0s
vocabulos que compdem a decisdo estdo sendo utilizados conforme o uso ordinario da
linguagem ou conforme a linguagem técnica e, em cada caso, se 0 sentido a ser considerado €
o do momento da formagdo do texto decisério ou 0 do momento da interpretacio>®2. N&o

apenas, mesmo que se deixe de fora da interpretacao textual elementos de outra natureza, como

351 GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 39-44; AVILA, HUMBERTO.
Funcéo da Ciéncia do Direito Tributario: do formalismo epistemol6gico ao estruturalismo argumentativo. Revista
Direito Tributario Atual, n° 29. Sdo Paulo: IBDT/Dialética, 2013, p. 190-192; MITIDIERO, DANIEL. Precedentes:
da persuasdo a vinculagéo. [2016] 22 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 59.
%2 TARELLO, GIOVANNI. L’Interpretazione della legge. Milano: Giuffré, 1980, p. 25-27; CHIASSONI,
PIERLUIGI. Tecnica dell’interpretazione giuridica. Bologna: 1l Mulino, 2007, p. 82-83.
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fatos, atos, efeitos e finalidades, ndo sera raro que o intérprete seja confrontado com um texto
decisorio que faca referéncia a esses elementos extratextuais ou 0s pressuponha, sem cujo
exame o texto dificilmente podera ser compreendido (rectius: interpretado). Nessa situacéo,
embora o intérprete rigorosamente nao interprete fatos, atos, efeitos ou finalidades, mas o texto
normativo (decisorio) que faz referéncia a esses elementos extratextuais ou os pressuponha, a
interpretacdo textual, mesmo em abstrato, ndo fica reclusa ao interior do texto decisorio, mas
demanda a avaliacdo de outros elementos (extratextuais) referidos ou pressupostos pelo texto
e sem cujo exame ndo é possivel alcancar um resultado interpretativo (significado normativo)
adequado®®. E também nesse sentido, alias, que incide a diretriz interpretativa da decisdo
judicial conforme a boa-fé (art. 489, §3°, CPC), como uma diretriz de interpretacdo sistematica.

Todas essas circunstancias podem oferecer — e de fato oferecem — intrincados
problemas interpretativos, que deverdo ser avaliados e resolvidos para a definicdo do sentido
normativo da decisdo. Esses problemas interpretativos, trazidos pela equivocidade e pela
limitada potencialidade normativa dos textos decisorios por si s6 parecem ser suficientes para
demonstrar que ndo é adequado nem afirmar que a interpretacdo da decisdo judicial é uma
atividade meramente cognitiva, nem que envolve apenas elementos internos a propria decisdo
objeto de interpretacdo. Parece claro que a interpretacdo da deciséo judicial implica verdadeiras
decisOes interpretativas®* e que essa atividade interpretativa reclama o recurso a elementos
externos ao texto decisorio alvo da interpretacdo. Assim, do ponto de vista da chamada

interpretacéo abstrata®®®

, relativa ao percurso que vai do documento normativo a norma, a
interpretacdo da decisdo judicial mostra-se mais bem caracterizada como uma atividade de
adscricdo de significado normativo ao texto decisorio, que implica no minimo a relevacao de
significados possiveis a partir da confluéncia de elementos textuais e extratextuais, a valoragdo
desses possiveis significados e a definicdo por um deles como o sentido normativo da decisao.

A terceira causa de indeterminacéo verifica-se no terceiro percurso de interpretacao da
decisdo judicial, que vai da(s) norma(s) a hipotese concreta examinada Desde essa perspectiva,
a indeterminac&o da ensejo a duvidas sobre se a norma obtida na segunda fase da interpretacao
normativa da decisao judicial aplica-se ou nao para a regulacdo de uma determinada hipotese

concreta considerada. Nessa situacdo, embora saiba o contetdo da(s) norma(s) que decorrem

33 AVILA, HuMmBERTO. Funcdo da Ciéncia do Direito Tributario: do formalismo epistemolégico ao
estruturalismo argumentativo. Revista Direito Tributario Atual, n® 29. Sdo Paulo: IBDT/Dialética, 2013, p. 187-
188.
354 0 que é diferente de atividade criativa, conforme exposto supra (Parte I1, ponto 1).
3%5 GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 15.

111



da decisdo judicial, o intérprete tem davidas sobre se o caso especifico com que lida recai ou
ndo no seu campo de abrangéncia.

Essa incerteza, que surge diante do caso concreto e, assim, ndo € eliminada pela
interpretacdo em abstrato realizada no segundo percurso interpretativo da decisao, vincula-se a
vagueza das normas — mais especificamente, da vagueza dos predicados normativos®®, isto &,
dos termos que denotam uma certa entidade referida pela norma %7. Um predicado
tendencialmente ndo ¢é vago quando faz referéncia a uma entidade individual, mas adquire uma
propensdo de vagueza ao denotar uma classe, isto €, um dado grupo, mais ou menos amplo, de
entidades individuais que compartilham um certo atributo (ou um conjunto de atributos) em
comum. Mais especificamente, o significado dos predicados é dado por seu sentido ou por suas
caracteristicas (isto €, aquilo que o predicado &, o conjunto de atributos que um objeto tem e
que sao referidos pelo predicado) e por sua referéncia ou extensao (isto €, pela entidade ou
classe de objetos que apresentam tais atributos ou caracteristicas e aos quais o predicado €
aplicavel). Desse modo, todo predicado normativo tem uma referéncia ou extensdo mais ou
menos dubia em funcéo do conjunto de atributos mais ou menos preciso estabelecido pelo seu
sentido ou por suas caracteristicas. Em outras palavras, a vagueza normativa decorre da
incerteza sobre os limites de aplicacdo dos predicados que compdem a norma, em razéo da
potencial indeterminacdo do seu sentido ou de suas caracteristicas e de sua referéncia ou
extensdo. Toda a norma € potencialmente vaga, ja que ndo se sabe exatamente quais casos,
quais situacdes concretas, recaem no seu campo de aplicacdo, havendo casos que certamente
sdo abrangidos pela norma, casos que certamente ndo sdo abrangidos e casos marginais de
aplicacdo — isto é, casos em referéncia aos quais ndo se tem certeza se a norma deve ou ndo ser
aplicada. As fronteiras entre 0s casos marginais e 0s casos certos de aplicagédo de uma norma,
Ou entre 0s casos marginais e 0s casos certos de ndo aplicacdo, ndo pode ser tracada com
precisdo. As passagens ou delimitacdes entre essas diferentes situacdes sdo mais bem definidas
como um foco de luz que se perde no escuro, sem que haja uma precisa linha de demarcagéo

entre luz plena, meia-luz e escuriddo®®,

3% pode-se dizer que o predicado normativo traduz aquilo que comumente é referido como o suporte fatico
normativo.
357 GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 52-53; AVILA, HUMBERTO.
Funcdo da Ciéncia do Direito Tributario: do formalismo epistemoldgico ao estruturalismo argumentativo. Revista
Direito Tributario Atual, n° 29. Sdo Paulo: IBDT/Dialética, 2013, p. 191.
3% DICIOTTI, ENRICO. L'ambigua alternativa tra cognitivismo e scetticismo interpretativo. Working Paper n° 45,
Siena: Universita degli Studi di Siena, 2003, p. 22-23. Disponivel em
https://www.dispi.unisi.it/sites/st06/files/allegatiparagrafo/22-05-2013/wp45.pdf, consulta em 04.12.2017;
GUASTINI. RIcCcARDO. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffré, 2011, p. 52-54; AVILA, HUMBERTO.
Funcéo da Ciéncia do Direito Tributario: do formalismo epistemol6gico ao estruturalismo argumentativo. Revista
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Essa vagueza potencial de qualquer norma, que decorre da incapacidade de a
linguagem confinar totalmente a realidade em modelos pré-concebidos, pode ser maior ou
menor a depender da maior ou menor precisao do sentido ou das caracteristicas do predicado:
de fato, quanto mais atributos sdo indicados para a delimitacdo dos objetos que recaem sob o
campo da norma, menor é o seu ambito de referéncia ou extensio>°. Do que decorre, como
concluséo logica, que normas individuais e concretas, por fazerem referéncia a uma entidade
individual ou classe mais bem delimitada, sdo tendencialmente menos vagas do que normas
geais, que por definicdo devem ser aplicadas a uma classe (mais de uma entidade) de casos.
Isso ndo quer dizer, no entanto, que normas individuais e concretas estejam livres do problema
de vagueza, apenas que esse problema é tendencialmente menor. Isso porque sempre e
necessariamente havera alguma margem, ainda que pequena, de espago para a valoracdo e
decisdo, por parte daquele que interpreta e aplica a norma, sobre se a situacdo examinada recai
sobre o ambito normativo de incidéncia, decisdo essa que normalmente depende de
circunstancias externas, que o 6rgao judicial prolator da decisdo que constitui a norma a aplicar
n&o previu e, normalmente, nem sequer poderia prever (ou ao menos, ndo em sua totalidade)3®.

Os problemas interpretativos e aplicativos suscitados pela vagueza das normas
igualmente deixam claro que tampouco é adequado afirmar que a interpretacdo da deciséo
judicial é uma atividade meramente cognitiva, nem que envolve apenas elementos internos a
prépria decisdo objeto de interpretacdo. Igualmente a aplicacdo da norma que decorre da
deciséo judicial, seja ela uma norma geral (quando for o caso de se aplicar um precedente
vinculante), seja ela uma norma individual (quando for o caso de se aplicar uma norma
individual que decorre de uma sentenca), requer decisOes interpretativas — notadamente, sobre
se a hipdtese concreta em exame constitui ou ndo uma situacdo abarcada pelo predicado da
norma a ser aplicada. Desse modo, também do ponto de vista da chamada interpretacéo

concreta 36!

, relativa ao percurso que vai da norma ao caso, a interpretacdo e aplicacdo da
decisdo judicial é uma atividade cognitiva, valorativa e deciséria, na medida em que, diante do
significado normativo adscrito ao texto decisoério, a partir da confluéncia de elementos textuais

e extratextuais, reconhece possibilidades, valora e decide pela aplicacdo da(s) norma(s) que

Direito Tributario Atual, n° 29. Sdo Paulo: IBDT/Dialética, 2013, p. 191; MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da
persuasdo a vinculacao. [2016] 22 edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 60.
39 GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 53-54; AVILA, HUMBERTO.
Funcéo da Ciéncia do Direito Tributario: do formalismo epistemol6gico ao estruturalismo argumentativo. Revista
Direito Tributario Atual, n°® 29. Sdo Paulo: IBDT/Dialética, 2013, p. 191.
360 KELSEN, HANSs. Teoria pura do direito. [1934; 1960] 82 edicdo, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 388;
GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 426-427, nota 61.
361 GUASTINI. RICCARDO. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 16.
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decorre(m) da decisdo a uma certa hipdtese concreta, por concluir que a ela se impde a disciplina
normativa decorrente da decisao.

Por conseguinte, tendo em conta os problemas ligados a essa triplice indeterminacao
das decisdes judiciais, € possivel com certa tranquilidade afirmar que todas as decis@es judiciais
sdo ao menos parcialmente e a0 menos diacronicamente indeterminadas e, assim, objeto
potencial de conflitos interpretativos. E, sendo assim, a interpretacdo da deciséo exige a reducao
dessas indeterminacdes, por meio de decisdes interpretativas sobre os problemas envolvidos,
seja a respeito da delimitacdo dos fragmentos decisorios, da definicdo entre os significados
normativos concorrentes e da concluséo pela aplicabilidade da(s) norma(s) ao caso, de modo
que a interpretacdo da decisdo tera em todos 0s casos carater decisorio (adscritivo de sentido),
e ndo meramente cognitivo. Desse modo, € sempre necessario interpretar a decisdo judicial
para, por meio dessa atividade, obter como resultado o(s) seu(s) significado(s) normativo(s) e

a delimitagé@o do seu &mbito de aplicacao.

6. Interpretacdo da Decisdo Judicial, Coisa Julgada e Precedente. Passagem de uma
Perspectiva Estatica para uma Perspectiva Dinamica da Seguranca Juridica pelo

Processo

Ao deparar-se com a exposicao feita nos pontos anteriores e com a concluséo a que se
chegou — em sintese, de que a deciséo judicial sujeita-se a interpretacdo; de que a interpretagédo
importa em valoragédo e decisdo por um dos significados possiveis relevados a partir do texto
decisorio; e de que, assim sendo, as normas que decorrem da decisdo judicial ndo sdo
simplesmente descobertas pelo intérprete, mas reconstruidas a partir do texto decisério —,
alguém poderad imaginar que essa constatacdo, se correta, importaria uma situacdo atroz de
inseguranca juridica. Afinal, a valer o que se disse, a decisao judicial, que deveria ser o termo
final de uma dada controvérsia, podera ser ela prépria objeto de eventuais novos embates em
torno da sua significacéo, trazendo incerteza sobre o seu conteddo normativo. Chegando a esse
rapido diagnostico, que longe esta de soar implausivel, ndo seria incomum que o leitor que seja
tomado por esse sentimento de inseguranca possa ter duas reacdes, bastante compreensiveis: a
primeira, de negacédo da realidade exposta; a segunda, de desilusdo com a projecdo feita em
face dessa realidade.

A negacao poderia ser traduzida como a recusa da concepc¢do antiformalista antes

exposta sobre a interpretacédo das decisdes judiciais. Quer dizer, entdo, que a deciséo judicial ja
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ndo teria mais condicOes de explicitar um conteddo normativo certo e determinado — em uma
palavra, univoco — capaz de ser simplesmente conhecido ou compreendido por todo aquele que
Ié uma sentenga? Sendo assim, que fim haveria de tomar a coisa julgada, entendida como a
autoridade capaz de tornar imutavel e indiscutivel o conteudo da decisao judicial de mérito ndo
mais sujeita a recurso, se a determinacdo do conteddo normativo da decisdo dependeria de
interpretacdo adscritiva de sentido? Do mesmo modo, a valer essa perspectiva, de que serviriam
0s precedentes judiciais vinculantes, concebidos como instrumentos de orientacdo da sociedade
arespeito do significado do direito, destinados a reduzir a insita indeterminacao dos dispositivos
legais e, com isso, proporcionar previsibilidade sobre as consequéncias juridicas do agir atual,
se 0 contetdo normativo da decisdo que estabelece um precedente ndo esta enclausurado no
texto decisorio e igualmente depende de adscricdo de sentido por meio de interpretagdo? Uma
tal visdo a respeito da interpretacdo da decisdo judicial ndo poderia ser aceita, porque eliminaria
qualquer possibilidade de determinagdo e imutabilidade do contetdo normativo das decisGes
judiciais, eliminando a previsibilidade de que os sujeitos de direito necessitam para estimar as
consequéncias juridicas de suas condutas. Em uma palavra, esse modo de compreender o
funcionamento da interpretacéo das decisdes judiciais acabaria com qualquer concepcao que se
tenha de seguranca juridica por meio das decisdes judiciais e, como tal, eliminaria um dos
pilares do Estado de Direito, ndo podendo ser aceito.

A desiluséo consistiria na aceitacdo da concepcdo antiformalista proposta para a
interpretacdo das decisdes judiciais tendo em vista a constatacdo de que, efetivamente, a
delimitacdo do seu contetdo normativo sujeita-se as causas de indeterminacédo antes apontadas,
seguida, porém, da conclusdo de que, assim sendo, ndo seria possivel ter nenhuma expectativa
de que o sistema juridico retna condicdes de oferecer um ambiente seguro para 0
desenvolvimento das relacdes sociais. Com efeito, se os ideais de determinacéo e imutabilidade
do contetdo das decisGes judiciais transitadas em julgado ndo passam de uma quimera, 0
direito, enquanto discurso pratico, seria incapaz de limitar as discussfes no tempo. Mais: sendo
incapaz de garantir previsibilidade, pela impossibilidade de definicdo estanque ndo apenas das
normas legais, mas inclusive do conteudo de precedentes judiciais, que tém justamente, entre
outras, a funcédo de definir qual dos sentidos normativos das disposi¢cdes normativas deve ser
sequido, o direito seria incapaz de proporcionar a autodeterminagdo das pessoas. Em outras
palavras, o desmoronamento do paradigma conhecido de entendimento do contetido normativo
das decisdes judiciais, havidas como o instrumento de solucéo definitiva de controvérsias, traria

consigo um deéficit incontornavel de seguranca juridica.
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Uma resposta aqueles que recusem a proposta apresentada, de se trabalhar a
interpretacdo das decisdes judiciais em fungdo normativa a partir de uma concepcéo
antiformalista moderada da interpretacdo, ou um conforto aqueles que, mesmo aceitando-a,
imaginem que o Unico cenario a partir dai possivel € o caos, passa pelo entendimento sobre a
possibilidade-necessidade de uma nova compreensdo a respeito da seguranga juridica, no
direito, em geral, e no processo, em especial, em consonancia com uma perspectiva ldgico-
argumentativa do fendmeno juridico®?.

A negacao e a desiluséo antes expostas tém como fundamento uma nog¢éo de seguranca
juridica tributaria de uma concepcao formalista da interpretacdo juridica, segundo a qual, como
visto, cabe ao intérprete revelar um conteldo normativo preexistente ao préprio processo de
interpretacdo, um dado que existe como um objeto que esta a sua frente, uma realidade completa
que independe de quem com ela lide e como o faga. Nessa perspectiva, em que o direito tem
um significado que independe dos processos interpretativos e argumentativos que o realizam, a
seguranca juridica resolve-se em um problema de possibilidade de predeterminacdo seméantica
desse sentido antecedente, que ou existe totalmente (estado de absoluta certeza), ou inexiste
completamente (estado de incerteza cabal), no modo tudo-ou-nada®®. Nesse contexto, a
seguranca juridica demanda a possibilidade de saber, com exatiddo, o contetdo normativo dos
enunciados, quer gerais, quer individuais; fala-se, aqui, em capacidade de absoluta
determinacdo do contetdo das normas; de imutabilidade desse conteudo; e de previsibilidade
como total possibilidade de antecipacdo das consequéncias juridicas das condutas praticadas
diante desses enunciados normativos®®*. Pensada a seguranca juridica desse modo estatico,
como uma garantia de contetido normativo, esta longe de ser espantoso que a proposta de que
o significado normativo da decisdo judicial seja ndo um objeto pronto apos a prolacdo do ato
decisorio, mas sim um material com algum grau de elasticidade, com alguma margem aberta a
valoracdo e reconstrucdo pelo intérprete, soe como algo absolutamente inaceitavel, por
inseguro.

Essa ndo é, porém, a Unica possibilidade de arranjo da seguranca juridica. De fato, a
partir de um paradigma de pensamento que compreende o direito como uma pratica
argumentativa, a seguranca juridica passa a ser vista como um problema dialético,
procedimentalmente dependente. A interpretacdo juridica, como um fenémeno intrinsecamente

condicionado por um processo de reconstrucdo, pelo intérprete, de conteddos normativos a

362 BERTEA, Stefano. Certezza del diritto e argomentazione giuridica. Soveria Manelli: Rubbettino, 2002, p. 48.
%3 AVILA, HUMBERTO. Seguranga juridica. Séo Paulo: Malheiros, 2011, p. 136-137.
364 AVILA, HUMBERTO. Seguranca juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 122-125.
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partir de materiais normativos apenas parcialmente dados, com nucleos de significacéo
minimos e cujo resultado final (norma) é concebido como o produto da valoragdo ndo apenas
de elementos semanticos, mas também do contexto pragmatico e das estruturas argumentativas
utilizadas, passa a exigir uma outra concepcao de seguranca juridica, que atua em graus, ao
largo de um espectro que vai do pouco ao muito. Se a dinamicidade da sociedade moderna €
inevitavel, antes de se buscar petrificar ou absolutizar posi¢des, é necessario fazer com que essa

dindmica atue por meio do direito e nfo & sua margem 3¢°

. Aplicada a interpretacao de
documentos normativos — em especial, a interpretacdo da deciséo judicial em sua dupla fungéo
normativa —, essa no¢do de seguranga juridica tem importantes repercussoes.

Assim, em vez de prévia determinacdo, cognoscibilidade (“determinabilidade”):
recusando-se que 0s enunciados sejam capazes de apresentar significados normativos univocos,
totalmente determinados, em razdo das causas de indeterminacdo apontadas, deve-se, no
entanto, trabalhar com um circulo restrito de possibilidades de compreensdo do sentido
normativo do texto decisério, um quadro de significagdo restringido pelos ndcleos e limites de
sentido estabelecidos semantica e pragmaticamente. A cognoscibilidade, desse modo, €
entendida como a alta possibilidade de acesso material e intelectual ao nucleo de significado
normativo da deciséo, embora isso ndo elimine totalmente o problema da indeterminacéo que
pode verificar-se, em alguma medida, nas margens de significagdo>®.

Em vez de imutabilidade, confiabilidade: mais do que petrificar sentidos normativos e
simplesmente impedir qualquer significacdo diferente, é necessario reconhecer alguma zona de
movimentacao e alteracdo e, a partir dai, identificar e proteger expectativas criadas a partir de
uma dada compreensdo normativa consolidada, garantindo que as alteracGes respeitem a
confianca depositada. Assumindo, assim, que € inevitavel que haja alguma margem de incerteza
sobre o significado do direito em face de uma dada situagcdo e que essa compreensdo possa
evoluir (mudar), exige-se, porém, continuidade nesse processo intelectivo, racionalidade na
acomodacdo de significados normativos incogitados com as bases de compreenséo
vigorantes3®’.

Por fim, em vez de previsibilidade (absoluta), calculabilidade: € necessario que haja
uma elevada capacidade de se prever o espectro das possiveis consequéncias juridicas

atribuiveis a fatos e atos presentes praticados em face de determinada disposigdo normativa.

35 AVILA, HUMBERTO. Seguranca juridica. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 137-138; CABRAL, ANTONIO DO
PAsso. Coisa julgada e preclusdes dindmicas. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 285-287.
36 AVILA, HUMBERTO. Seguranca juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 122-123 e 250-251.
%7 AVILA, HUMBERTO. Seguranca juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 124 e 251.
117



Aplicada a decisdo judicial, a calculabilidade deve tornar possivel prever com grande
aproximagédo o modo como uma determinada conduta tomada diante de uma dada decisdo
podera ser entendida no momento de seu eventual exame judicial futuro. Bem entendido, ndo
se trata de ser possivel prever de modo absoluto a consequéncia juridica prevista para a conduta
praticada em face do significado normativo, geral ou individual, de uma dada deciséo judicial,
mas sim de reduzir significativamente, a modo de se trabalhar com poucas alternativas, o
espectro de possibilidades®®®,

Nesse contexto, configurada a seguranca juridica de modo dinamico, ndo como um
imperativo de predeterminacdo de contetidos normativos, mas como a exigéncia de que se conte
com mecanismos de controle juridico-racional das estruturas argumentativas dos processos
interpretativos que conduzem ao conteddo normativo das normas gerais e individuais, com um
enfoque na necessidade de continuidade, flexibilidade e adaptabilidade do direito 3%, a
concepcao antiformalista moderada antes proposta sobre a interpretacdo da decisdo judicial
passa a ndo ser algo inaceitavel ou desilusorio.

A partir dessa base tedrica emerge uma nova e diferente proposta para 0s arranjos entre
a seguranca juridica e o processo civil. Aplicado as decisdes judiciais, esse novo paradigma
torna possivel afirmar, por exemplo, que o estado de incerteza que existe antes da decisdo
judicial ndo é propriamente exterminado, mas reduzido (embora em elevado grau, claro) ap6s
a sua prolacdo. E sendo impossivel a eliminag&o total e absoluta do halo de indeterminacgéo que
necessariamente existe e permanece mesmo apés a prolacdo da decisdo judicial, que é
considerada o resultado final do processo e, ilusoriamente, é concebida como o marco final de
todas as duvidas, essa renovada forma de compreensdo da seguranca juridica no processo busca
diminuir as incertezas ndo por meio da idealista crenca na cristalizacdo de resultados perfeitos,
acabados e plenamente determinados, mas na confianca da forca gerencial dos procedimentos
de controle argumentativo do comportamento do intérprete em face da deciséo e capazes de
conduzir de modo racional a reducdo das indeterminacdes, que invariavelmente sempre
permanecem em alguma medida, sobretudo em perspectiva diacronica. Trata-se de uma visao
que, trabalhando mais proxima a realidade, ndo busca eliminar a inevitavel possibilidade de
que algum debate interpretativo se coloque em face de elementos semanticos, sintaticos e

pragmaéticos que ndo tenham sido bem resolvidos pela decisdo judicial ou que até entdo ndo

38 AVILA, HUMBERTO. Seguranca juridica. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 252-253; CABRAL, ANTONIO DO
PAsso. Coisa julgada e preclusdes dindmicas. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 290.
%9 AVILA, HUMBERTO. Seguranca juridica. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 268; CABRAL, ANTONIO DO PASSO.
Coisa julgada e preclus6es dinamicas. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 289.
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tenham sido cogitados, mas sim procura controlar a forma e o resultado desse debate, de modo
com que se trabalhe por meio do direito, e ndo ao seu largo>°.

370 CABRAL, ANTONIO DO PAsso. Coisa julgada e preclusdes dinamicas. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 299-
304,
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PARTE Il - A INTERPRETACAO DO PRECEDENTE

1. Quando uma Teoria dos Precedentes Torna-se Importante e Necessaria?

Os precedentes ndo se confundem com o stare decisis®’*. A regra do stare decisis ndo
diz respeito sobre o que é o precedente, mas sobre a sua eficacia normativa®’?. Nada obstante,
uma teoria dos precedentes — isto €, um arcabouco conceitual que dé aos estudiosos e operadores
do direito condi¢des de bem conhecer e manejar o instrumental técnico-juridico préprio a esse
instituto — faz-se efetivamente necessaria sobretudo em razdo da presenca da regra do stare
decisis®”. Com efeito, é justamente pela existéncia de uma norma (stare decisis) que determina
a obrigatoriedade de se respeitar precedentes que surge a necessidade de saber-se o que
exatamente deve ser respeitado. A totalidade da decisdo? Apenas parte? Se sim, qual parte?
Todas as decisdes? Apenas algumas decisdes? Se sim, quais decisdes? Essas sdo questdes que
uma teoria dos precedentes deve ter condigdes de solucionar e que tém importancia diretamente
proporcional a maior ou menor forca normativa atribuida aos precedentes em uma dada
organizacéo juridica. Tanto assim que, pode-se dizer, hd pouco ou quase nenhum sentido em
utilizar a tradicional distingdo entre ratio decidendi e obiter dictum, que é uma diferenciacéo
conceitual fundamental, no contexto de um sistema juridico que atribua forca meramente

persuasiva aos precedentes®’4. A correcdo dessa afirmagdo pode ser bem demonstrada por meio

371 Como é amplamente sabido, “stare decisis et non quieta movere” ou simplesmente “stare decisis” é uma
expressao latina que literalmente significa “mantenha-se a deciséo e ndo se moleste o que foi decidido” (cf. CRUZ
E TUCCI, Jose ROGERIO. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
11) e é empregada tradicionalmente nos paises de common law para significar, em linhas gerais, o dever de juizes
e tribunais seguirem precedentes (cf., por todos, BIX, BRIAN. Diccionario de teoria juridica. [2004] México:
UNAM, 2009, p. 252-253).
372 Nesse sentido, AMARAL, GUILHERME Rizzo. Judicial precedent and arbitration — are arbitrators bound by
judicial precedents? A comparative study of UK, US and Brazilian Law and practice. London: Wildy, Simmonds
& Hill, 2017, p. 2-3. O stare decisis concerne a chamada dimensao da eficacia do precedente, que é apenas uma
de um conjunto de quatro dimensfes (além da dimensdo de eficicia, ha também as dimensdes institucional,
objetiva e estrutural), cf. TARUFFO, MICHELE. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di
Diritto Processual, n°® 2. Milano: Giuffré, 1994, p. 411-430. Trabalhando a partir de uma outra tipologia e
analisando o precedente a partir de sua decomposicdo em um conceito qualitativo, material e funcional e
destacando, a partir dai, o carater necessariamente vinculante do precedente, MITIDIERO, DANIEL. Precedentes:
da persuasdo a vinculagdo. [2016] 22 edigdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 90-92.
373 ZANETI JR., HERMES. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 333.
374 Veja-se, por exemplo, MARSHALL, GEOFFREY. What is binding in a precedent. In: MACCORMICK, NEIL;
SUMMERS, ROBERT SAMUEL (orgs.). Interpreting precedents: a comparative study. Aldershot:
Ashgate/Dartmouth, 1997, p. 505-507: “It seems probable that the need to define with some degree of accuracy
and precision what this extracted element (usually called the 'ratio decidendi’) is and by what means it is extracted
will be greatest in legal systems that embody a theory of binding precedent. So it seems hardly surprising that in
common law systems a very large part of the discussion of the workings of precedent has historically been
concerned with the problem of what is meant by the ratio decidendi of a case and how the ratio decidendi is to be
established. This will involve differentiating the binding element from other statements made in judges' reported
opinions on the case, usually called ‘obiter dicta'. In civil law systems, where statute or code is the primary source
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de uma breve abordagem a respeito das fontes do direito e das diferentes posi¢cOes que 0s
precedentes podem assumir na estruturacao hierarquica das fontes em um dado arranjo juridico-
cultural.

O que representa dizer que um determinado argumento, ou um certo enunciado®’®, tem
forca normativa? A pergunta pode parecer prosaica a primeira vista, mas um olhar um pouco
mais acurado é capaz de revelar que essa € uma questdo que esta longe de ser destituida de
problemas. Suponha-se que diante de uma controvérsia concreta a respeito de uma certa
situacdo juridica exista um determinado conjunto de opinies (convergentes ou divergentes)
doutrinarias de diferentes autores a respeito de qual tratamento é ou deve ser dado pelo direito;
gue exista um conjunto de atos de diversos 6rgdos administrativos que deram determinados
direcionamentos (convergentes ou divergentes); que exista um conjunto de decisdes
provenientes de diferentes Orgdos judiciais que impuseram solucbes (convergentes ou
divergentes); e que exista um conjunto de disposi¢des normativas, de variadas categorias, que,
prima facie, prescrevem determinadas condutas (convergentes ou divergentes). Quid iuris?
Quais dessas razGes podem constar na justificacdo de uma decisdo judicial sobre essa
controvérsia, segundo o direito? Quais razdes devem constar, segundo o direito? Quais razoes
prevalecem para direcionar a prolagdo de uma decisdo, segundo o direito? O encaminhamento
de uma resposta a essas questdes passa necessariamente pela adogdo de uma dada concepgéo
sobre as fontes do direito — isto é, dos fendmenos (textuais ou extratextuais) aos quais €
reconhecida a capacidade de exprimir normas juridicas — e sobre a sua ordenagdo de
prevaléncia.

Existem diferentes fontes do direito e essas tém forga preceptiva distintas. O recurso
a um dado tipo de fonte pode ser considerado, por exemplo, obrigatério ou pode ser meramente
permitido. Normalmente, ignorar um dispositivo normativo estampado em uma fonte
obrigatoria ou equivocar-se na sua interpretacdo-aplicacdo tera repercussdes graves:

ocasionara, por exemplo, vicios de diferentes graus e natureza em uma decisao judicial que trate

of private law, little attention has been given to this issue. (...). Outside the common law framework of stare
decisis, these questions do not have the same salience. In some jurisdictions there may be no judicial or doctrinal
attempts to distinguish rationes from dicta and courts may regard themselves as free to cite any part of earlier
judgments” (p. 507); e TARUFFO, MICHELE. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto
Processual, n® 2. Milano: Giuffre, 1994, p. 415: “A questo proposito si invoca solitamente la distinzione tra ratio
decidendi e obiter dictum per dire che I'efficacia di precedente spetta alla ratio -decidendi, mentre I'obiter dictum
ha al piti una funzione in senso lato persuasiva. E pero facile vedere come questa soluzione sia in realta poco meno
che illusoria. Anzitutto, essa potrebbe valere solo nei sistemi che conoscono, e nei limiti in cui essi riconoscono,
I'efficacia formalmente vincolante dei precedente, poiché solo in questo caso avrebbe senso distinguere, nel
contesto della decisione precedente, tra cid che vincola e cid che soltanto persuade”.
375 Sobre as diferencas de conceito entre documento normativo, enunciado normativo, significado normativo,
documento interpretativo e significado interpretativo, ver supra, Parte Il, ponto 2.
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da controvérsia sem levar em consideracdo a fonte obrigatdria, sujeitando-a, em linhas gerais,
a anulacdo ou reforma. O mesmo ndo ocorre caso se trate de uma fonte permitida, que podera
ser simplesmente desconsiderada ou podera servir, com um peso ndo desprezivel, para dar
sustentacdo a uma decisdo que venha ao seu encontro, havendo uma relacdo diretamente
proporcional entre o grau de persuasdo de uma dada fonte e o seu potencial justificatorio. H4
fontes que podem inclusive ser consideradas proibidas em um determinado contexto.

Sem pretensdo de aprofundar essa discussao, pode-se dizer com alguma tranquilidade
que a qualificacdo de um certo fendmeno (textual ou extratextual) como fonte do direito; a
selecdo de fontes normativas para direcionar a solucdo juridica de um determinado problema
concreto; e a organizacao das relagdes de implicacéo e prevaléncia entre fontes do direito, com
altissima repercussao no valor preceptivo das normas que delas decorrem, séo apenas algumas
das muitas questbes que ndo sdo infensas, mas sim altamente dependentes, de decisdes, mais
propriamente de decisdes interpretativas. Em outras palavras, a interpretacdo néo parte de uma
dada organizacéo a respeito das fontes do direito; a propria estruturacdo das fontes depende da
interpretacio e, assim, de escolhas®’® do intérprete, a luz de determinados critérios. Por sua vez,
esses critérios sdo, em Ultima analise, critérios ligados a valores, isto €, a concepg¢des sobre o
direito, em geral e em um dado contexto juridico. Trata-se de concepg¢des que, ao fim, revelam-
se valorativas: assim, por exemplo, podera prevalecer uma concepgéo legalista (o primado da
lei), uma concep¢do neoconstitucionalista (o primado dos principios constitucionais), uma
concepcao jusnaturalista (o0 primado da ordem natural e/ou moral), uma concepcéo
argumentativista (o primado do argumento, seja qual for a sua origem), etc..

Como é possivel concluir, ndo é somente dificil, mas é quase uma hipGtese de
laboratério, que haja um compartilhamento pleno, em um dado contexto juridico, de uma
mesma concepcao sobre o direito. Na realidade, o que ha, no mais das vezes, € uma espécie de
competicdo entre diferentes concepcgdes sobre o direito — e, assim sendo, sobre as fontes do
direito —, implicando a existéncia de diversas concepcdes sobre a condicdo de um dado
fendmeno como fonte do direito e sobre a organizacdo das relagdes de implicacéo e prevaléncia
entre as fontes, embora isso ndo impeca, por certo, a formagdo de determinadas zonas de
confluéncia e, assim, de consenso, permitindo algum grau de objetividade. De modo que,
embora isso pareca um paradoxo — mas € possivel encontrar formas de desvencilhar-se desse

aparente circulo vicioso —, a identificacdo e ordenagdo das fontes do direito € dependente da

376 Mais uma vez nio se trata de escolhas feitas de maneira livre, mas sim de escolhas limitadas e direcionadas de
diversas formas, entre elas por normas que circunscrevem as possibilidades. De modo que, também aqui, trata-se
de uma atividade de decisdo interpretativa.
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interpretacdo. Do que resulta que a ordenacdo das fontes e, com isso, das razbes que delas
provém, ao fim e ao cabo, € uma definigdo submetida a interpretacdo e, desse modo, a definicéo
dos 6rgaos de interpretacéo operativa®’’.

Nesse contexto, e facil conceber que, a causa de razbes de mais variado tipo, mercé
em geral de fatores institucionais e extrainstitucionais®’®, a forca normativa atribuida aos
precedentes pode variar significativamente, seja em diferentes experiéncias juridicas, seja
inclusive dentro de uma mesma experiéncia. Atenta a isso, a doutrina apresenta diferentes

879 " Uma dessas

tipologias a respeito dos diversos graus de eficacia dos precedentes
classificacOes, analiticamente muito bem construida, prope oito tipos-ideais de eficcia para
0s precedentes:

(1) precedentes em relacdo aos quais é vedada a atribuicdo de qualquer eficacia:
nesse caso, ao juiz é vedado referir-se a precedentes (ou a determinado tipo de precedente);

(2) precedentes com eficicia argumentativa fraquissima: aos juizes € recomendado
(por ser, em geral, um comportamento de boa prética juridica) buscar e referir na justificacdo
da decisdo precedentes pertinentes e segui-los; a inobservancia da recomendacdo, no entanto,
ndo é causa de antijuridicidade e, assim, ndo tem nenhum efeito sobre a validade formal ou
correcdo substancial da deciséo;

(3) precedentes com eficacia argumentativa fraca: os juizes devem procurar e referir
na justificacdo da deciséo precedentes pertinentes e recomenda-se que 0s precedentes sejam
seguidos; a inobservancia do dever de procurar e referir precedentes pertinentes € motivo para
invalidacdo da sentenca, por falha na motivagéo; a inobservancia da recomendacéo de seguir

0s precedentes referidos, no entanto, ndo tem nenhum efeito sobre a validade ou corregédo

377 As ideias expostas nesse paragrafo sio uma compilacéo reconstrutiva de diversas passagens da monografia de
PINO, GIORGIO. Interpretazione e “crisi”’ delle fonti. Modena: Mucchi, 2014, passim, em especial p. 10, 22, 48-
49 e 61-66. Sobre o conceito de “interpretacdo operativa”, cunhado por Luigi Ferrajoli, ver infra (Parte 111, ponto
2, nota 399).
378 BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE. Teoria do precedente judicial. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 302-387.
O autor arrola como fatores institucionais o contexto institucional, a tradi¢do juridica e a estrutura constitucional;
como fatores extrainstitucionais, concepcles juridico-tedricas acerca do direito, do discurso juridico e da
dogmatica juridica, fatores normativos estruturais e corregdo substancial da decisdo-paradigma. Nesse mesmo
trilho, TARUFFO, MICHELE. Dimensioni del precedente giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto Processual, n°
2. Milano: Giuffre, 1994, p. 415, atribui também essa variagdo a diferentes possibilidades de combinagdo das
quatro dimens@es que reconhece aos precedentes (institucional, objetiva, estrutural e eficacial).
379 Para citar duas das mais relevantes tipologias, veja-se TARUFFO, MICHELE. Dimensioni del precedente
giudiziario. Rivista Trimestrale di Diritto Processual, n° 2. Milano: Giuffre, 1994, p. 426-429; e PECZENICK,
ALEKSANDER. The binding force of precedent. In: MACCORMICK, NEIL; SUMMERS, ROBERT SAMUEL (0rgs.).
Interpreting precedents: a comparative study. Aldershot: Ashgate/Dartmouth, 1997, p. 461-479. Para uma
tipologia aplicada ao direito brasileiro, ZANETI JR., HERMES. O valor vinculante dos precedentes. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 341-346.
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substancial da sentenca, mesmo que o juiz simplesmente opte por decidir de outra forma, sem
qualquer esforco argumentativo para rejeitar o precedente referido;

(4) precedentes com eficacia argumentativa forte: os juizes devem procurar e referir
na justificacdo da decisdo precedentes pertinentes e devem segui-los, a ndo ser que existam
“boas”, “sérias” ou “fortes” razdes que o juiz possa indicar para deles se afastar; a inobservancia
de qualquer desses deveres é motivo para invalidacdo ou reforma da sentenca, por falha na
motivacao ou erro de direito;

(5) precedentes com eficacia normativa fraca: os juizes devem procurar e referir na
justificacdo da decisdo precedentes pertinentes e devem segui-los, mesmo que existam “boas”,
“sérias” ou “fortes” razdes para deles se afastar; os juizes, porém, podem deixar de seguir 0s
precedentes referidos na hipotese de o caso examinado configurar uma excecéo, conforme um
rol aberto e vago de situacOes excepcionais, que pode ser incrementado pelo proprio juiz do
caso; a inobservancia de qualquer desses deveres, inclusive do dever de indicar uma hipétese
excepcional ja prevista ou adicionada ao rol pelo juiz para deixar de seguir o precedente,
configura erro de direito da deciséo e é motivo para sua reforma;

(6) precedentes com eficacia normativa forte: os juizes devem procurar e referir na
justificacdo da deciséo precedentes pertinentes e devem segui-los, mesmo que existam “boas”,
“sérias” ou “fortes” razdes para deles se afastar; os juizes, porém, podem deixar de seguir 0s
precedentes referidos na hipdtese de o caso examinado configurar uma excecéo, conforme um
rol fechado e bem definido de situacdes excepcionais; a inobservancia de qualquer desses
deveres, inclusive do dever de indicar uma hipotese excepcional ja prevista de modo taxativo
para deixar de seguir o precedente, configura erro de direito da decisdo e é motivo para sua
reforma;

(7) precedentes com eficacia normativa fortissima: os juizes devem procurar e referir
na justificacdo da decisdo precedentes pertinentes e devem segui-los, mesmo que existam
“boas”, “sérias” ou “fortes” razBes para deles se afastar; 0s juizes, ademais, devem considerar
que ndo h& nenhuma excecdo capaz de autorizar que os precedentes referidos deixem de ser
seguidos; a inobservancia de qualquer desses deveres configura erro de direito da decisdo e €
motivo para sua reforma;

(8) precedentes com relevancia normativa discricionaria: os juizes podem atribuir aos
precedentes a influéncia que considerem oportuna para a decisdo do caso em julgamento, a luz

das circunstancias concretas, podendo adotar posi¢cdes que vao desde deixar de considerar a
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existéncia de qualquer precedente, quanto vincular-se de modo absoluto a determinados
precedentes; qualquer opgéo é perfeitamente legitima e, portanto, incensuravel°.

A luz desse espectro de possibilidades, a afirmacéo feita paragrafos acima, sobre a
existéncia de uma relacdo direta de proporcionalidade entre a importancia de uma teoria dos
precedentes e a maior ou menor forga preceptiva atribuida a essa fonte do direito por um dado
sistema juridico, deixa de ser apenas uma hipdtese para adquirir pretensdo de correcdo. E isso
pode ser demonstrado por uma répida indicacdo de duas experiéncias juridicas bastante
diferentes.

Primeiro, por uma referéncia ao direito inglés. A histéria do papel do precedente no
direito inglés é a narracdo do percurso que conduziu a uma profunda alteragdo do significado e
do papel ocupado por esse instituto naquele sistema juridico, desde os primordios do common
law até a época contemporanea: de uma funcdo meramente ilustrativa nas suas origens
medievais (seculos XI1-XV), passando por uma eficicia persuasiva a partir da idade moderna
(séculos XVI-XIX), até contemporaneamente se notabilizar por sua eficacia estritamente
vinculante (final do século XIX em diante)%®. Utilizando-se a escala eficacial que resulta da
tipologia-ideal acima exposta, pode-se dizer que a relevancia do precedente no direito inglés
foi de uma eficacia argumentativa fraquissima (2), nos primoérdios, passando por uma eficacia
argumentativa forte (4), no periodo moderno, até atingir uma eficacia normativa fortissima (7),
incontroversamente entre 1898 (London Tramways) até 1966 (Practice Statement) 382
ocupando atualmente um degrau imediatamente inferior. Olhando para esse cenario, nédo
surpreende que a literatura tradicional sobre o instituto no direito inglés contemporaneo ateste
expressamente que as regras estritas formadoras das linhas gerais que regem o sistema de
precedentes na Inglaterra (“doctrine of precedents™) foram um produto dos séculos XIX e XX,
justamente quando a regra do stare decisis passou a ser observada com rigor irrestrito pelas

Cortes daquele pais®®3, Em especial — e esse dado é de absoluta relevancia —, embora desde ao

380 Cf. CHIASSONI, PIERLUIGI. The philosophy of precedent. In: BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL
PuLIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 29-33; ¢ ID., Il
precedente giudiziale: tre esercizi di disincanto. Analisi e Diritto, 2004, p. 97-100.
381 Cf., por todos, MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a vinculacéo. [2016] 22 edigdo, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 27-41.
382 Embora tradicionalmente London Tramways (1898) seja apontado como o marco do reconhecimento da
vinculacéo estrita da House of Lords aos seus préprios precedentes, ja Beamish (1861) poderia ser indicado como
um caso que direcionou em definitivo a atribuicdo dessa eficacia (cf. EVANS, JiM. Change in the Doctrine of
Precedent during the Nineteenth century. In: GOLDSTEIN, LAURENCE (org.). Precedent in law. Oxford: Oxford
University Press, 1987, p. 58; e CRUZ E TUCCI, Jose ROGERIO. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 161).
383 CROSS, RUPERT; HARRIS, JAMES W. Precedent in English law. [1961] 42 edicdo, Oxford: Oxford University
Press, 1991, p. 24-25. Nesse sentido, também, a literatura (critica) mais recente, cf, por todos, DUXBURY, NEIL.
The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 31-37.
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menos o seculo XVII ja estivesse em elaboracéo a distin¢do entre elementos centrais (rationes
decidendi) e tangenciais (obiter dicta) da decisdo (precedente)®®*, foi igualmente apenas com
as mudancas operadas a partir do final do século XIX, as quais conduziram a Inglaterra a
reconhecer forca normativa fortissima aos precedentes, que cresceu significativamente a
atencdo e preocupacdo da doutrina e da prética juridica ligadas ao common law inglés em
trabalhar conceitualmente os tracos distintivos da ratio decidendi®®®. Confirmando o que foi
dito até aqui, a razdo para isso ndo surpreende: foi exatamente quando veio a vigorar uma
concepcao atribuindo eficacia normativa fortissima ao precedente que passou a ser de maximo
interesse o desenvolvimento de instrumentos técnicos que permitissem localizar (e isolar) o
elemento central vinculante do precedente, tanto para a possibilitar a observancia dos
pronunciamentos autoritativos emanados pelas Cortes, quanto também para confina-lo aos seus
limites adequados, possibilitando a adocdo de uma postura menos preocupada e mais livre
frente as demais proposi¢oes, ndo vinculantes

Segundo, por uma referéncia ao direito brasileiro. Trata-se de uma alusdo sem
sofisticacdo tedrica, muito mais intuitiva, mas ndo menos verdadeira: € plenamente perceptivel
qgue nunca houve tanta preocupacdo, da doutrina, dos tribunais e do legislador, com a
organizacdo de um sistema de precedentes. A olhos vistos, aumentaram em proporgéo
geométrica, na Ultima década, especialmente no Gltimo lustro, a elaboracéo literaria (cientifica
e profissionalizante), as discussdes académicas, os debates em congressos atendidos por
publicos heterogéneos, as referéncias em peticbes e em decisbes, a respeito de temas
relacionados aos precedentes. Nao a toa isso se deu em escala crescente, ganhando impulso
durante os anos que acompanharam a gestacdo de um novo Codigo de Processo Civil, quando
se comecou a discussao a respeito da instituicdo formal, pelo direito positivo, de dispositivos
normativos dedicados mais fortemente a regulacdo de um sistema de precedentes obrigatorios.
E a promulgacdo do Cadigo de Processo Civil de 2015 apenas fez consolidar o interesse sobre
0 tema, sobre conceitos e mecanismos técnicos até entdo apenas remotamente conhecidos pelos
estudantes, professores e operadores juridicos brasileiros. E por qué? Justamente porque até ha

386

pouco tempo, o dado objetivo projetado pelas zonas de overlapping consensus*®®® sobre o

34 DUXBURY, NEIL. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p.
67.
35 MARSHALL, GEOFFREY. What is binding in a precedent. In: MACCORMICK, NEIL; SUMMERS, ROBERT
SAMUEL (orgs.). Interpreting precedents: a comparative study. Aldershot: Ashgate/Dartmouth, 1997, p. 510, com
referéncia a trabalhos desse periodo de autores ingleses e norte-americanos a respeito dos elementos distintivos da
ratio decidendi, como John Austin (1869), Eugene Wambaugh (1894), John Salmond (1902), John Chipman Gray
(1909) e Arthur Goodhart (1930).
38 A expressdo é de PINO, GIORGIO. Interpretazione e “crisi”” delle fonti. Modena: Mucchi, 2014, p. 22.
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arranjo das fontes do direito no Brasil fazia com que a ideia de os precedentes operarem como
fontes obrigatdrias fosse rejeitada pela vastissima maioria dos membros da nossa comunidade
juridica. Acenada a possibilidade de uma mudanca no funcionamento dessa engrenagem, e
crescendo a consciéncia sobre a necessidade de os precedentes deixarem de ocupar uma posi¢édo
de relevancia argumentativa fraquissima (2) e colocarem-se alguns degraus acima na escala
eficacial das fontes do direito®’, automaticamente o interesse por toda a tematica que cerca o

entendimento, uso e aplicacdo desse instrumento ganhou novo e atrativo interesse.

2. O Precedente como Instrumento de Vinculacéo ao Direito e a Vigéncia da Regra do
Stare Decisis no Processo Civil Brasileiro

Os precedentes, conforme rapidamente referido ao final do ultimo paragrafo do ponto
anterior, inegavelmente ganharam destacada atencdo na Ultima década e geraram interesse em
grau até entdo desconhecido no direito brasileiro. Mercé disso, o instituto abandonou o quase
ostracismo de que até entdo desfrutava no pais e, hoje, pode-se afirmar com certo consenso, €
um importante instrumento de que dispde 0 nosso ordenamento juridico. Deixando de lado a
linguagem opaca, e adotando um discurso conceitualmente mais rigoroso, € preciso perguntar:
qual é verdadeiramente o grau de eficacia que os precedentes tém no direito processual civil
brasileiro atual? Embora evidentemente existam — por motivos®® e interesses variados, mas
sem raz0es pragmatico-conceituais consistentes — focos de resisténcia ao reconhecimento de
algum status de maior relevancia aos precedentes na organizacdo das fontes no direito
brasileiro, pode-se desde logo adiantar uma conclusao sobre aquilo que caminha a passos largos
para ser quase um dado: vige no Brasil um sistema de precedentes vinculantes. Néo é
necessaria, nem cabe no objeto desse trabalho, a exploracdo exaustiva dos fundamentos que

sustentam essa afirmagdo, que ja foi comprovada de maneira cabal®° e é tomada como

387 “Degrees of normative force” é um dos parametros de comparagdo utilizados por MACCORMICK, NEIL;
SUMMERS, ROBERT SAMUEL. Introduction. In: ID., (orgs.). Interpreting precedents: a comparative study.
Aldershot: Ashgate/Dartmouth, 1997, p. 12.
38 A inércia historicamente motivada ¢, talvez, um dos maiores obstaculos. Uma dtima ilustracdo sobre a raizes
histéricas recentes da aversdo da doutrina brasileira ao reconhecimento da for¢a normativa dos precedentes pode
ser encontrada em CRUZ E TUCCI, Jose ROGERIO. Parametros de eficacia e critérios de interpretacao do
precedente judicial. In: ARRUDA ALVIM, TERESA (org.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, item 5.
389 Entre os trabalhos monograficos que demonstram a existéncia de precedentes vinculantes no direito brasileiro
atual e que formam o arcabouco conceitual que aqui é tomado como base, ver especialmente MARINONI, Luiz
GUILHERME. Precedentes obrigatorios. [2010] 42 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, passim;
MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. [2016] 2° edicdo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, passim; ZANETI JR., HERMES. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015,
passim.
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pressuposto de trabalho. Mesmo assim, é importante destacar em linhas gerais as duas razées
que, acredita-se, dao especial sustentacdo a essa afirmagdo, o que facilitard a introducéo e o
desenvolvimento dos temas que serdo analisados ao longo dessa ultima parte do trabalho.

A primeira razdo € de ordem substancial (imediatamente conceitual e mediatamente
normativa). Um sistema de precedentes vinculantes é antes de tudo uma necessidade para que
a sociedade brasileira possa contar com um direito seguro. Viu-se ao final da Parte I do trabalho
que o advento do Estado Constitucional, que teve como marco no Brasil a entrada em vigor da
Constituicdo da Republica de 1988, trouxe consigo um novo caldo de cultura para o
pensamento e para a pratica do direito brasileiro, contribuindo em pouco tempo para a
construcdo de um ambiente neoconstituconalista, a0 mesmo tempo altamente euférico com as
novas possibilidades de um direito aparentemente livre das amarras até entdo pensadas a partir
da nocéo de legalidade e, em linhas gerais, despreocupado e despreparado para lidar com outros
mecanismos de controle. Nesse ambiente, o direito passou a ser tudo menos determinado (ou
cognoscivel), estavel (ou confiavel) e previsivel (ou calculavel), colocando em Xxeque a
possibilidade de contar-se com uma ordem juridica capaz de propiciar condicGes de liberdade
e igualdade. Em um cenario como esse, 0 recurso a vinculacdo aos precedentes surge como um
imperativo para a tentativa de recuperagéo da racionalidade do direito brasileiro. Naquela parte
inicial do trabalho, falou-se brevemente sobre dois diagnosticos: em sintese, a constatacdo da
falta de institutos capazes de proporcionar a recuperagdo da seguranca juridica; e acompreensao
de que a concepcgdo formalista nada mais era do que uma caricatura mitolégica sobre o
funcionamento da interpretacdo juridica, revelando a insuficiéncia da lei, por si sO, para
promover a vinculagdo ao direito. Trabalhando com esse mesmo substrato conceitual, o
destaque especial a ser feito nesse momento é sobre a aptidao dos precedentes de funcionarem
como um instrumento (potencialmente dos mais capazes) para proporcionar o resgate gradual
da unidade do direito3®,

O postulado da unidade do direito é uma das mais fundamentais exigéncias ético-
juridicas de um ordenamento juridico que se pretenda apresentar como um sistema, radicando
na propria ideia de direito. E, também, um pressuposto para o tratamento cientifico do direito e
uma condicéo de possibilidade para a metodologia juridica. Desde o primeiro ponto de vista, a
unidade do direito resulta ndo apenas da exigéncia de seguranca juridica, como diretamente das
ideias mais basicas de justica e igualdade, que imp&em tratar o igual de modo igual e o diferente

30 MITIDIERO, DANIEL. Cortes superiores e cortes supremas. [2013] 22 edi¢do, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 28.
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de modo diferente, na medida de sua diferenca. N&o ha modo de atender-se a esse postulado se
as manifestacdes do direito dispersam-se em uma multiplicidade de singularidades desconexas,
que ndo se deixam reconduzir a critérios gerais coesos. Desde o segundo ponto de vista, a
unidade do direito permite a realizacdo da hipotese fundamental do pensamento cientifico, que
é a de que o seu objeto de estudo tem estrutura racional, acessivel ao pensamento e, assim,
capaz de ser racionalmente examinado e debatido. A metodologia juridica parte, nos seus
postulados, da existéncia da unidade do direito; tanto assim que sem ela, uma das diretrizes
reconhecidamente mais importantes para a interpretacédo juridica, a interpretacdo sistematica,
segundo a qual o intérprete deve pressupor e entender o direito ndo em partes isoladas, mas
como um todo em si significativo®!, perderia completamente o sentido3%.

O postulado da unidade do direito exige o respeito a hierarquia e a coeréncia do
direito®®. A hierarquia diz respeito a estrutura escalonada de normas que compdem um
ordenamento juridico e as suas relagdes de prevaléncia. No plano abstrato, a hierarquia cuida
das relacdes de prevaléncia a priori entre normas e das conexdes de sentido entre elas. No plano
concreto, a hierarquia indica qual norma devera prevalecer em caso de conflito diante de um
contexto especifico. Seja no plano abstrato ou concreto, a hierarquia associa-se a ideia de
primazia, de superioridade, indicando qual norma vale mais, seja em razdo de uma ordem
imanente de precedéncia, seja em razdo da preferéncia episddica diante de um conflito
especifico. A hierarquia confere unidade ao direito, pois proporciona uma “sistematizacdo
linear (a norma superior constitui o fundamento da norma inferior), simples (baseada numa
relacdo de hierarquia linear entre as normas) e ndo gradual entre duas normas juridicas (as
normas estdo, ou ndo, sistematizadas enquanto hierarquicamente postas)”%.

A coeréncia tem dupla dimensdo. Do ponto de vista substancial, a coeréncia significa
a relacédo (gradual) de suporte que determinada norma (ou alternativa de significado normativo)
encontra no conjunto do ordenamento juridico, pela existéncia de elemento comum e/ou relagéo
de dependéncia reciproca com outras normas (ou alternativas de significado normativo). E,
pois,um parametro de referéncia essencial para a indicacdo de alguma assistematicidade no
ordenamento e para auxiliar a diminuir a incerteza com relacédo a correcdo das possibilidades

interpretativas, ja que aponta, dentre as alternativas de significado normativo possiveis para um

391 Veja-se, por exemplo, GRAU, ERos ROBERTO. Por que tenho medo dos juizes. [2002] 82 edigdo (refundida de

Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacéo do direito), S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 86-87.

392 Tudo cf. CANNARIS, CLAUS-WILHELM. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.

[1969] Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 9-23.

398 MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. [2016] 22 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2017, p. 64, nota 203; e p. 80, nota 27.

3% AVILA, HUMBERTO. ID., Teoria dos principios. [2003] 162 edicdo, S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 166-167.
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enunciado objeto de interpretagdo, qual é a op¢do mais fortemente suportada pelo ordenamento
juridico, especialmente pelos seus principios fundamentais; ou ao menos exclui, dentre as
alternativas, aquela(s) que, embora possa(m) ser prima facie inferida(s), ndo encontra(m)
suporte justificativo considerando a totalidade do material juridico relevante. Do ponto de vista
formal, a coeréncia significa a exigéncia de consisténcia e uniformidade na interpretagcéo de
dispositivos normativos e aplicagédo das normas diante de contextos sem diferencas relevantes,
de modo a que isso ocorra sem contradicdes e de maneira completa. Nessa dimenséo, a
coeréncia concorre decisivamente para reduzir incertezas e tendencialmente torna possivel
saber qual consequéncia normativa mais provavelmente serd imposta para um determinado ato
praticado no presente, ja que empresta valor as consequéncias normativas atribuidas a atos ou
a fatos analogos ocorridos no passado, tornando possivel antecipar a imposicdo da mesma

consequéncia para atos similares que venham a ser praticados3%

. A coeréncia, em sua dupla
dimensdo, complementa de maneira decisiva a hierarquia para a promog¢do da unidade do
direito, proporcionando “um modelo de sistematizagdo circular (as normas superiores
condicionam as inferiores, e as inferiores contribuem para determinar os elementos das
superiores), complexo (ndo ha apenas uma relacdo vertical de hierarquia, mas varias relacées
horizontais, verticais e entrelacadas entre as normas) e gradual (a sistematizagdo sera tanto mais
perfeita quanto maior for a intensidade da observancia dos seus varios critérios)”>%.

Com essa configuracgéo, o postulado da unidade do direito atua para tendencialmente
reduzir a possibilidade de que, diante de um dado caso, ao interpretar e decidir, 0 juiz
desconsidere os sentidos normativos ja estabelecidos pelo sistema juridico como os significados
normativos vigentes para um dado conjunto de enunciados normativos a luz de determinado
contexto fatico-juridico. Potencialmente se evita, assim, que a cada caso simplesmente se
reinicie, ex novo, a atividade de atribuicdo de sentido aos enunciados normativos que ja foram
objeto de elaboracdo interpretativa a luz de contextos fatico-juridicos semelhantes, o que
aumentaria em muito as chances de verificacdo de decisbes entre si incompativeis

(inconsistentes) ou desarmonicas em relacdo ao todo do ordenamento (incoerentes). Em outras

3% AVILA, HUMBERTO. Seguranca juridica. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 336; ID., Teoria dos principios. [2003]
162 edicdo, Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 169-171; MICHELON, CLAUDIO. Principios e coeréncia na
argumentagdo juridica. In: MACEDO JR., RONALDO PORTO; BARBIERI, CATARINA HELENA CORTADA (0rgs.).
Direito e interpretacdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 268. Diferencia-se, mediante o uso de convencdes
terminoldgicas, os fendmenos da coeréncia (ou coeréncia material) da simples consisténcia (coeréncia formal),
essa Ultima querendo significar apenas uma exigéncia de ndo-contradicdo mutua entre proposicdes, enquanto a
primeira faz referéncia a uma exigéncia de harménica composi¢édo do conjunto, de modo a que o todo possa fazer
sentido (cf. MACCORMICK, NEIL. Rhetoric and the rule of law. Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 189-
190).
3% AVILA, HUMBERTO. ID., Teoria dos principios. [2003] 162 edigo, Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 169.
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palavras, inexiste unidade em um direito que se expressa mediante decisGes que tratam casos
iguais de maneira desigual®®’, especialmente quando essa dissensio de tratamento decorre de
divergéncia interpretativa de enunciados normativos que se colocam diante de situacdes faticas
sem diferencas relevantes. Em um sistema juridico que admita como natural uma tal disfuncéo
(e ndo como aquilo que é: um completo desproposito®®®), ndo ha sequer como se cogitar de
cognoscibilidade ou calculabilidade do direito, por absoluta impossibilidade material.

E é aqui que o discurso sobre a unidade do direito une-se ao discurso dos precedentes.
Um sistema de precedentes vinculantes tem condi¢fes de promover, mais do que qualquer outro
instrumento institucional de que se tenha noticia, a unidade do direito. Do ponto de vista da
hierarquia do sistema normativo, os precedentes vinculantes contribuem decisivamente para
tornar possivel a organizacdo de uma estrutura escalonada das normas que compdem o sistema
juridico. Com efeito, sendo as normas vigentes em um dado sistema juridico o produto da
interpretacdo de enunciados normativos que compdem o ordenamento — em especial, da
interpretacéo operativa3®® desses enunciados, proveniente de decisdes judiciais —, € evidente
que as normas resultantes da interpretacéo e aplicacdo do direito nas decisdes proferidas pelas
Cortes que compdem o sistema judiciario — Cortes essas organizadas conforme um arranjo
hierarquico e de competéncias bem definido — devem ser organizadas respeitando também“® a
hierarquia e competéncia dos tribunais. E dizer, o sistema juridico ordena-se necessariamente
também a partir do sistema judiciario, de modo que a priori a posi¢do hierarquica, no sistema
juridico, de uma norma que resulta da interpretacdo de um determinado enunciado normativo,
diante de um determinado contexto, para a decisdo de um determinado caso, depende também
da posic¢éo hierdrquica no sistema judiciario do 6rgdo judicial que a adscreveu. Sendo assim, se
diante de um contexto fatico sem diferencas relevantes, diferentes normas forem adscritas a
partir de um mesmo conjunto de enunciados normativos por 6rgdos judiciais diferentes,
prevalece no sistema juridico, por deter hierarquia superior, a norma adscrita pelo 6rgéo judicial
que ocupa no sistema judiciario posicdo hierarquica superior e detém competéncia prevalente

em face da natureza da questdo examinada. De modo que, por exemplo, em havendo conflito

397 MARINONI, Luiz GUILHERME. Precedentes obrigatdrios. [2010] 42 edigdo, Séo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 128.
3% MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. [2016] 22 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 16.
399 O termo foi cunhado por FERRAJOLLI, LuIGI. Interpretazione dottrinale e interpretazione operativa. Rivista
Internazionale di Filosofia del Diritto, 1966, p. 290-304 (apud FERRAJOLI, LUIGI. Principia iuris. [2007] Madrid:
Trotta, 2011, p. 221 e p. 241, nota 14).
400 Njo se trata de um critério exclusivo, obviamente, ja que havera que se obsercar, entre outros elementos, a
natureza das normas, a sua especialidade, a sucessdo no tempo, etc., critérios tradicionais de resolucdo de conflitos
e de hierarquizacdo abstrata ou concreta de normas e que obviamente concorrem nessa atividade.
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entre normas adscritas a partir de um mesmo conjunto de enunciados normativos — como
resultado de diferentes escolhas®®! entre sentidos normativos possiveis — prima facie prevalece
a norma adscrita pelo 6rgdo judicial de hierarquia superior e competéncia prevalente.

Portanto, do ponto de vista da coeréncia do sistema normativo, a existéncia de
precedentes vinculantes cria condi¢Oes para o conhecimento do direito vigente. Partindo de uma
concepgdo antiformalista moderada sobre a interpretacdo juridica, viu-se que os dispositivos
normativos sdo o ponto de partida, e ndo o ponto de chegada, da interpretacdo. As normas séo
o resultado da interpretacdo dos dispositivos normativos. Assim, diante das variadas causas de
indeterminacdo do direito, em especial de equivocidade e vagueza normativas, ndao sO €
possivel, como é uma constatacdo trivial que na préatica juridica a interpretacdo operativa
realizada pelos diversos 6rgdos judiciais resulte na adscricdo de normas diferentes, ndo raro
inconsistentes ou incoerentes, diante de contextos fatico-juridicos sem diferencas relevantes.
Dessa maneira, de modo inaceitavel, casos iguais sdo tratados de maneira diferente e casos
diferentes sdo tratados de maneira igual, mercé de divergéncias de “entendimento” a respeito
do significado do direito diante de hipoteses similares, que de modo néo infrequente sdo produto
de veleidades interpretativas por parte de alguns 6rgaos judiciais. Um sistema de precedentes
vinculantes adiciona aos mecanismos de controle nomoestaticos (como a coeréncia) um
importante elemento nomodinamico de controle institucional a respeito da (i)legitimidade e
(in)correcdo de escolhas®®? interpretativas, ja que a existéncia de um precedente vinculante que
tenha decidido em um dado sentido sobre o significado do direito (por exemplo, um precedente
que tenha decidido por um de uma série de possiveis significados normativos para um dado
enunciado normativo ou conjunto de enunciados em um dado contexto) torna automaticamente
incorreto?®® um posicionamento em outro sentido por um 6rgdo judicial hierarquicamente
submetido ao precedente vinculante. Essa importante ferramenta tendencialmente concorre
para evitar a existéncia de solucGes dispares, sobretudo das que se fundem no mero capricho de
uma falsa autonomia de escolha; e, quando mesmo assim se concretizar a disfuncdo de uma
tomada de posicdo meramente afrontosa ao precedente, oferece mecanismos que propiciam a
sua correcdo. Dessa forma, um sistema de precedentes vinculantes reduz o corpo disforme de
significados normativos dispares (incoerentes ou inconsistentes) adscritos a enunciados

normativos idénticos ou relacionados diante de um mesmo contexto fatico-juridico ou contextos

401 Rectius: “decisBes”, ja que ndo se trata de escolhas indiferentes, mas tendencialmente da melhor escolha
possivel (=decisao) diante de um determinado contexto.
402 |denticamente, rectius: decisdes.
403 GASCON, MARINA. Rationality and (self) precedent. In: BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL
PuLIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 39.
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relacionados e, com isso, tendencialmente cria condi¢es que convergem para limitar o ambito
de atuacéo discricionaria legitima dos 6rgdos judiciais*** diante de resolucdes ja estabelecidas
autoritativamente a respeito do significado do direito.

A partir dessa linha de raciocinio, resulta sem qualquer dificuldade, como um
imperativo de racionalidade e, assim, como uma exigéncia decorrente do principio instrumental
da seguranga juridica, dos principios finais da liberdade e da igualdade (treat like cases alike)
e do postulado da unidade do direito, a vigéncia substancial da regra do stare decisis, isto &, da
vinculagéo aos precedentes no direito brasileiro, independentemente de uma norma que resulte
expressamente de uma disposi¢do normativa que assim estabeleca“®®. Esse conjunto de
fundamentos conceituais e normativos constitui a principal razéo pela qual um sistema de
precedentes vinculantes é condicdo necessaria, embora ndo suficiente, para a recuperacao da
racionalidade do sistema juridico brasileiro.

A segunda razdo é de ordem formal (imediatamente normativa e mediatamente
conceitual). Um sistema de precedentes vinculantes é uma realidade insofismavel imposta
expressamente pelo direito positivo brasileiro atual *®. Em pouco mais de uma década,
culminando com a promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015, cresceram
consideravelmente, em quantidade e contetdo, as disposi¢fes normativas do ordenamento
juridico nacional a partir das quais é possivel adscrever diretamente normas gerais e especificas
que sustentam a instituicdo legislativa de um sistema de precedentes vinculantes. E claro que
sendo as disposi¢fes normativas apenas o0 ponto de partida para a obtencéo da norma, por meio
de interpretacdo adscritiva de significado, foi necessario a doutrina reformar o seu pensamento
sobre o significado normativo de muitas dessas disposi¢des e, principalmente, a partir dai,
reformular concepcdes sobre o arranjo das fontes do direito no pais, a fim de reconhecer aos
precedentes a condicdo de fonte obrigatoria. Mas, em boa hora, essa revolugéo esta em curso,
ja tendo ultrapassado um ponto de ndo-retorno a longo prazo. Para a comprovacao do que aqui
sustentado ndo é necessario um exame exaustivo e analitico das disposicdes normativas

pertinentes. Basta apenas uma analise exemplificativa, que pode ser feita em dois blocos.

404 MACCORMICK, NEIL. Legal reasoning and legal theory. [1978; 1994] Oxford: Oxford University Press,
2003, p. 107.
405 Cf., por todos, MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. [2010] 4? edicdo, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 79-81; MITIDIERO, DANIEL. Cortes superiores e cortes supremas. [2013] 22 edi¢do, Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 30-31 e 87-88; ID., Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. [2016] 22
edicdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 81-82. Ver também nesse sentido, ABREU, RAFAEL SIRANGELO
DE. Igualdade e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 136-137; OLIVEIRA, PAULO MENDES DE.
Coisa julgada e precedente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 164-168; MACEDO, LUCAS BURIL DE.
Precedentes judiciais e o direito processual civil. [2015] 22 edi¢8o, Salvador: JusPodivm, 2017, p. 196-198.
406 Cf., por todos, ZANET I JR., HERMES. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 188.
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O primeiro bloco compreende disposi¢des constitucionais e infraconstitucionais
anteriores ao Codigo de Processo Civil de 2015. Desde essa perspectiva, e sempre de modo
meramente ilustrativo, um destaque deve ser feito a disposi¢fes constitucionais introduzidas e
alteradas pela Emenda Constitucional n® 45/2004 e o significado normativo que a seu respeito
consolidou-se. Podem ser citadas, assim, a disposicdo concernente a instituicdo do filtro da
repercussao geral para a admissibilidade de recursos extraordinarios (art. 102, §3°, CRFB), que
contribuiu decisivamente tanto para o reconhecimento crescente da eficacia vinculante das
decisbes tomadas em julgamentos desses recursos, quanto para a assim chamada objetivacao
do recurso extraordinario; e as disposi¢fes que instituiram as sumulas com “efeito vinculante
em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administragdo publica”, tendo por objeto
a “validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual” (art. 103-A, CRFB). O outro destaque pode ser feito a introducao das figuras
do recurso extraordinario e especial repetitivos, engendrada pelas Leis n® 11.418/2006 e
11.672/2008, respectivamente, que modificaram o Codigo de Processo Civil de 1973 (arts. 543-
B e 543-C, CPC-1973) e igualmente impactaram significativamente a compreensdao da
comunidade juridica sobre a for¢a normativa vinculante dos precedentes no sistema juridico
brasileiro e sobre o papel dessas cortes supremas no nosso sistema judiciario.

O segundo bloco concerne as disposicoes trazidas pelo Cddigo de Processo Civil de
2015, que representam, sem davida, o ato legislativo mais contundente de introducéo, pelo
direito positivo, da regra do stare decisis e, com isso, de um sistema organizado de precedentes
vinculantes no Brasil. Cumpre fazer uma analise preliminar um pouco mais detalhada dessas
disposicdes, embora sempre de forma exemplificativa.

O stare decisis horizontal decorre sobretudo do artigo 926, caput, que estabelece que
“os tribunais devem uniformizar a sua jurisprudéncia e manté-la integral, estavel e coerente”,
impondo, assim, o dever de os tribunais seguirem 0s seus proprios precedentes; mas também é
claramente imposto pelo artigo 927, 84°, o qual exige “fundamentacéo adequada e especifica”
para “a modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada
em julgamento de casos repetitivos”. O stare decisis vertical ressai a partir de diversos
dispositivos, sobretudo do artigo 927, caput e incisos, que traz um rol exemplificativo das
decisdes a partir das quais decorrem precedentes vinculantes. Sobre esse dispositivo, como
muito bem ja se notou, “alguém que nédo visse no vocabulo observardo, contido no caput do
art. 927, o sentido de deverdo observar, teria de explicar como harmonizar tal concep¢do com

a norma contida no art. 489, § 1° VI, que considera ndo fundamentada qualquer decisdo
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judicial que deixe de seguir jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte sem demonstrar
a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacado do entendimento”*%’. O mesmo
pode ser dito em face do disposto no artigo 489, 81°, inciso V, que igualmente considera ndo
fundamentada a decisdo que “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” e do artigo 1.022, paragrafo unico, inciso I, que considera omissa
a decisao que “deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou
em incidente de assuncdo de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento”. A inobservancia
ou a ma aplicacdo do precedente sdo causas de rescindibilidade da decisdo, conforme
interpretacdo conjunta do artigo 966, inciso V (rescisdo de decisdo por “violar norma juridica”)
e paragrafo 5° (“cabe agéo resciséria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo, contra
decisdo baseada em enunciado de sumula ou acorddo proferido em julgamento de casos
repetitivos que ndo tenha considerado a existéncia de distingdo entre a questdo discutida no
processo e o padrdo decisorio que lhe deu fundamento”), ou de deseficacizacio*’®, consoante
artigo 535, 812 (“considera-se também inexigivel a obrigacéo reconhecida em titulo executivo
judicial ... fundado em aplicacédo ou interpretacéo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo
Tribunal Federal como incompativel com a Constituicdo Federal”).

Essas sdo apenas algumas das disposicdes normativas que demonstram que o
legislador do novo Cddigo, embora com algumas dificuldades evidentes, procurou instituir
dispositivos capazes de concretizar a regra do stare decisis e, com isso, auxiliar a promocao do
imperativo da unidade do direito. Ao lado disso, também ha diversos dispositivos
declaradamente destinados a propiciar diminui¢do de esfor¢os (em uma expressdo conhecida
do direito brasileiro, economia processual)*® em funcdo da regra do stare decisis. Nesse
sentido, por exemplo, o artigo 332, caput e incisos, que autoriza o juiz, “nas causas que
dispensem a fase instrutdria”, a julgar “liminarmente improcedente o pedido que contrariar”,

em sintese, precedentes estabelecidos como vinculantes pelo artigo 927; o artigo 932, inciso

407 AMARAL, GUILHERME R1zz0. Trabalhando com precedentes: o caso do suicidio involuntério e do contrato
de seguro. Revista de Processo, n° 262. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 345-378, item 3. Da mesma
forma, ID., Judicial precedent and arbitration — are arbitrators bound by judicial precedents? A comparative study
of UK, US and Brazilian Law and practice. London: Wildy, Simmonds & Hill, 2017, p. 18-19.
408 A nomenclatura e a abordagem séo de DIDIER JR., FREDIE; BRAGA, PAULA SARNO; OLIVEIRA, RAFAEL
ALEXANDRIA DE. Curso de direito processual civil. Volume 2. [2003] 102 edi¢do, Salvador: JusPodivm, 2015, p.
459-460.
409 Ao lado da promogao da unidade do direito, a economia processual costuma recorrentemente ser apontada pela
doutrina como uma importante vantagem de um sistema de precedentes (cf., por todos, BANKOWSKI, ZENON;
MACCORMICK, NEIL; MORAWSKI, LEcH; RUIZ MIGUEL, ALFONSO. Rationales for precedents. In:
MACCORMICK, NEIL; SUMMERS, ROBERT SAMUEL (orgs.). Interpreting precedents: a comparative study.
Aldershot: Ashgate/Dartmouth, 1997, p. 490).
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IV, que da ao relator o poder de, in limine, negar seguimento “a recurso que for contrario a”
precedentes vinculantes; e, inciso V do mesmo artigo, que autoriza o relator, ap6s promovido
o0 contraditorio, a dar provimento monocraticamente a recurso contra decisdo que, em sintese,
deixa de observar precedente; o artigo 1.040, inciso I, letras a e b, que autoriza a negativa de
seguimento, pelo tribunal de origem, a recurso especial ou extraordinario que contrariar
precedente do STJ ou STF, respectivamente; e o inciso |1 do mesmo artigo, que determina, na
hipdtese de prolacdo de decisdo contraria a precedente vinculante, seja o caso devolvido ao
orgao fracionario do tribunal que proferiu a decisao para que se retrate.

H4, por fim, a presenga das minimas condicfes institucionais para um sistema de
precedentes vinculantes, verificando-se disposi¢Ges destinadas a organizar os dois fatores
normalmente apontados como requisitos bésicos para isso em qualquer experiéncia juridica*°:
a existéncia de um sistema judiciario organizado e hierarquizado, com competéncias bem
definidas*!; e a existéncia de sistemas oficiais de divulgacio e publicacdo de decisdes,
amplamente acessivel*2,

A partir dessas breves consideragdes é possivel dizer que a existéncia de um sistema
de precedentes vinculantes no Brasil projeta-se, atualmente, como uma realidade firmemente
estabelecida, com dupla ancoragem*'3, O seu pilar central esti na necessidade substancial de
um sistema de precedentes obrigatorios para a promocao da vinculagdo ao (e da unidade do)
direito, um imperativo de meio para que existam condi¢cbes minimas de se almejar com

expectativas reais a finalidade da conquista de um sistema juridico seguro, capaz de propiciar

410 Cf. CROSS, RUPERT; HARRIS, JAMES W. Precedent in English law. [1961] 42 edicdo, Oxford: Oxford
University Press, 1991, p. 24-25.
411 Sobre a organizacdo normativa e conceitual do sistema judiciario brasileiro, abordando o tema sob a 6tica das
condicBes para existéncia de um sistema de precedentes, ver, por todos, MITIDIERO, DANIEL. Cortes superiores
e cortes supremas. [2013] 22 edicdo, S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, passim; e MARINONI, Luiz
GUILHERME. O STJ enquanto corte de precedentes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, passim.
412 Afirmando a existéncia de uma “intima relacdo entre os precedentes e 0s seus repositérios”, MITIDIERO,
DANIEL. Precedentes: da persuasao a vinculagdo. [2016] 22 edicdo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 38.
Anotando que “para dar efetividade ao sistema de precedentes judicias, & necessario redimensionar o principio da
publicidade”, DIDIER JR., FREDIE; BRAGA, PAULA SARNO; OLIVEIRA, RAFAEL ALEXANDRIA DE. Curso de
direito processual civil. Volume 2. [2003] 10?2 edi¢do, Salvador: JusPodivm, 2015, p. 475. Além de ser bem
conhecido por qualquer estudante ou profissional do direito que a internet permitiu o acesso amplo e imediato a
repertdrios oficiais de decisdes judiciais (basta dizer que todos os tribunais brasileiros possuem sitios eletrénicos
por meio dos quais € possivel ter acesso ao conteldo de praticamente todas as decisdes prolatadas), o CPC-2015
estabeleceu normativamente a obrigatoriedade néo s6 de divulgagdo, mas de organizacdo dos precedentes por
questdes, ampliando as possibilidades de informagéo (art. 927, 85°).
413 ZANETI JR., HERMES. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 190 e 345. Afirma
0 autor — com o que se concorda — que “a for¢a normativa dos precedentes prescinde da vinculacéo formal e pode
ser reconhecida mesmo quando ndo ocorra a expressa mencdo na legislacdo de um determinado ordenamento
juridico. Contudo, defendemos aqui a utilidade da previsdo constitucional e legal como formalizacdo da forca
normativa dos precedentes. O reconhecimento formal pela lei da forca normativa dos precedentes é um passo
decisivo no processo civilizatorio juridico, auxiliando nos processos culturais que poderiam levar muito tempo e
apresentar, no seu desenvolvimento, menos garantias para os direitos fundamentais” (grifou-se).
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liberdade e igualdade para todos os que dele dependam. Mas também existe, em boa medida,
um apoio importante de inequivocas manifestacbes formais expressas do direito positivo
brasileiro, tanto na orbita constitucional, como na infraconstitucional. Como resultado, a regra
do stare decisis vigora no nosso sistema juridico, emprestando eficacia normativa vinculante
aos precedentes. Pode-se dizer, utilizando-se a escala dos tipos-ideais de relevancia antes
exposta, pode-se dizer que se trata de uma eficacia normativa forte (6)*4, o que é sustentado
pelo direito positivo, por muitas das disposi¢cdes citadas, que estabelecem, entre outros, 0s
deveres de procurar, referir e seguir precedentes pertinentes, admitida a realizacéo de distin¢des
e (pelos 6rgdos competentes) superacfes, sendo a inobservancia desses deveres causa de
invalidacdo, reforma e/ou rescisdo da decisdo, por vicio de motivacdo e/ou erro de julgamento,

passiveis de serem veiculados por meios recursais e/ou extrarecursais de impugnacao.

3. Proposta e Aplicacdo de uma Metodologia Interpretativa Antiformalista Moderada

para a Interpretacédo dos Precedentes no Processo Civil Brasileiro.

Tendo o direito brasileiro encampado a regra do stare decisis — especificamente, sendo
0s precedentes dotados de uma eficacia normativa forte —, ganha forca o interesse na
estruturacdo de um aparato conceitual capaz de instrumentalizar a teoria e a prética juridicas
para lidar com as principais questdes técnicas implicadas no raciocinio juridico-decisério com
precedentes no contexto cultural e positivo do nosso processo civil. E dizer: toma corpo a
necessidade de se saber como lidar com precedentes a partir de uma perspectiva metodologica,
isto €, de uma abordagem que se preocupa sobretudo com os aspectos relativos a
compreensdo/interpretacdo e uso/aplicacdo dos precedentes. A principal razdo para isso
decorre da preocupacdo e cuidado que ha de se ter para que ndo se expanda ou restrinja
indevidamente, no plano horizontal da cognicdo, a forca normativa a questbes que,
respectivamente, deveriam ou ndo deveriam ter eficacia de precedente®!®.

Na toada de uma abordagem de inspiracéo analitica, que tem sido a tbnica do presente
trabalho, faz-se necessario precisar um conceito de precedente e delinear as linhas gerais de um

metodo para a individualizacdo da sua ratio decidendi. O que se propde é que essa tarefa é uma

414 Também nesse sentido, MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. [2016] 22 edicédo, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 84-85, nota 39.
415 Sobre ser essa uma fundada preocupacio na tradicdo do common law, assim leciona EISENBERG, MELVIN
ARON. The nature of common law. Cambridge: Harvard University Press, 1988, p. 51: “As a practical matter, the
force of the principle of stare decisis is inversely related to the extent of the deciding court's discretion to determine
what rule a precedent stands for. This has led a number of commentators to formulate mechanical rules for making
that determination, in an effort to suggest that the deciding court has no latitude in the matter” (grifou-se).
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atividade lato sensu interpretativa, que tem que ser capaz de lidar com o problema da triplice
indeterminagdo das decisdes judiciais. E desde esse ponto de vista que as propostas
apresentadas na Parte Il do trabalho para a construcdo de uma teoria antiformalista moderada
sobre a interpretacdo das decisdes judiciais, propostas essas que se mostram capazes de dar
conta desse problema, nos trés percursos interpretativos identificados, sdo de interesse e
utilidade.

O Cadigo de Processo Civil brasileiro utiliza diferentes termos para, presumivelmente,
referir-se a “precedentes”. Para ficar com alguns exemplos, nos diversos incisos e paragrafos
do artigo 927, que como visto é um dos pontos de sustentacdo da regra do stare decisis no nosso
direito positivo, utilizam-se os termos “decisdes”, “enunciados”, “acordaos”, “orientacdo” e
“tese” para, aparentemente, referir-se a um conceito intuitivo de “precedente”; no artigo 489,
81° incisos V e VI empregam-se os termos “precedente”, de um lado, e “fundamentos
determinantes” e “entendimento”, de outro, em relacdo respectivamente de continente e
conteudo; no artigo 966, 85°, menciona-se “padrdo decisorio”. Vé-se, portanto, que 0s termos
sdo variados e os sentidos sao muitos, de modo que é preciso lapidar o conceito aqui utilizado.

“Precedente” é um termo equivoco. De fato, é corriqueiro o seu emprego para referir-
se a uma decisdo, proferida em um momento anterior ao momento em que a mencéo ¢é feita,
que tenha cuidado de um caso que por alguma razdo pensa-se ter algum traco de similitude
relativamente a um outro caso concreto tomado em consideragdo. Outras vezes o0 termo
“precedente” é utilizado para fazer mencdo apenas a parte(s) de uma deciséo que por alguma
razdo — por exemplo, por ser o seu nucleo, por expressar o principio juridico utilizado, por ser
a razdo de decidir, etc. — considera-se tem um grau maior de revelancia. Em outras ocasioes,
ainda, emprega-se o termo “precedente” para fazer alusdo a algum tipo de deciséo que por
alguma razdo — por exemplo, por ser relativa a um caso paradigmatico (“leading case”), por ser
proveniente de um orgao jurisdicional de cupula (Cortes de vértice), etc. — estima-se possuir
uma especial condicdo de importancia. Também o termo “precedente” costuma ser usado para
referir-se a um conjunto de decisdes que por alguma razéo entende-se ser de significado para
sustentar uma determinada posicdo. Finalmente, o termo “precedente” é utilizado para indicar
uma norma geral (regra, principio) ou um elemento qualquer (razéo, argumento, fatos) que por

alguma razéo considera-se é enunciada ou ilustrada por uma decisdo de um caso particular*®.

416 Esses sdo, em largas linhas, alguns dos usos de “precedente” indicados por CHIASSONI, PIERLUIGI. Il
precedente giudiziale: tre esercizi di disincanto. Analisi e Diritto, 2004, p. 78-80; e MARSHALL, GEOFFREY.
What is binding in a precedent. In: MACCORMICK, NEIL; SUMMERS, ROBERT SAMUEL (orgs.). Interpreting
precedents: a comparative study. Aldershot: Ashgate/Dartmouth, 1997, p. 503-504. Um mais extenso panorama
sobre os diversos usos do termo “precedente” em diversos contextos juridico-culturais pode ser encontrado nos
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N&o é incomum, ademais, que haja uma utilizagdo variamente combinada desses diferentes
sentidos.
Uma definicdo ja previamente esbocada**’ (“pronunciamento judicial autoritativo sobre
0 significado do direito a respeito de uma determinada classe de questbes juridicas,
pronunciamento esse que constitui uma norma geral que orienta, de forma mais ou menos
vinculante, a tomada de decisBes futuras sobre questdes envolvendo uma situagdo juridica
pertencente a classe examinada”) empregou o termo “precedente” em um sentido misto, de
certo modo combinando alguns dos usos indicados no paragrafo anterior, especialmente os dois
ultimos; precedente, assim, foi utilizado para fazer referéncia a uma parte (relevante) de um
tipo (especial) de decisdo da qual decorre uma norma. Esse sentido ndo se mostra equivocado;
mas permanece um tanto quanto opaco. E necessario, assim, precisar melhor as nuances de
significado do termo e os fenémenos que com ele estdo relacionados, a fim de se definir de
modo mais claro e adequado o significado e o uso do termo “precedente”.
Uma distingdo inicial deve ser feita entre precedente e decisdo. Ou melhor, entre

precedente e texto decisorio**®. Conforme em linhas gerais visto**

, a decisdo judicial é um tipo
de documento normativo, isto €, um tipo de um texto juridico dotado de autoridade e ao qual é
possivel adscrever normas juridicas. Como tal, por sua natureza, o texto decisodrio sujeita-se a
interpretacdo para tornar possivel o seu entendimento e cumprimento. Em verdade, necessita

de interpretacdo, mercé de problemas oriundos de sua triplice indeterminacdo. E isso se revela

trabalhos dos integrantes do Bielefelder Kreis reunidos em MACCORMICK, NEIL; SUMMERS, ROBERT SAMUEL
(orgs.). Interpreting precedents: a comparative study. Aldershot: Ashgate/Dartmouth, 1997, p. 17-436.
417 Ver supra (Parte 11, ponto 3.)
418 A distingdo entre precedente e decisdo, de forma implicita ou explicita e com variavel utilizacdo de sentido
desses e de outros termos correlatos, é recorrente na doutrina. Exemplificativamente: “(...) os 6rgdos judicantes
(...) descortinam-se como celeiro inesgotavel de atos decisorios. Assim, o nlcleo de cada um destes
pronunciamentos constitui, em principio, um precedente judicial” CRUZ E TUCCI, JOSE ROGERIO. Precedente
judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 11); “Seria possivel pensar que toda
decisdo judicial é um precedente. Contudo, ambos ndo se confundem, s6 havendo sentido falar de precedente
quando se tem uma decisdo dotada de determinadas caracteristicas, basicamente a potencialidade de se firmar
como paradigma para a orientacdo dos jurisdicionados e dos magistrados. De modo que, se todo precedente ressai
de uma decisdo, nem toda decisdo constitui precedente” (MARINONI, Luiz GUILHERME. Precedentes
obrigatérios. [2010] 42 edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 156); “O precedente é formado a partir
da decisao judicial” (MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuaséo a vinculagao. [2016] 22 edicdo, Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017, p. 83); “Nem toda deciséo judicial &€ um precedente e nem todo material exposto na
justificacdo tem forca vinculante. A aplicag8o de precedentes, portanto, obviamente ndo dispensa a interpretacéo
do significado do caso e das razdes empregadas para sua solugdo, 0 que exige juizes sensiveis e atentos as
particularidades dos casos e capazes de empreender sofisticados processos de apreensdo e universalizacdo de
razdes e comparacao entre casos. (...) O que vincula nas decisdes capazes de gerar precedente pode ser identificado
com a ratio decidendi de um caso ou de uma questdo juridica — também conhecido como holding do caso”
(MARINONI, Luiz GUILHERME; ARENHART, SERGIO CRUZ; MITIDIERO, DANIEL. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 873).
419 para as linhas gerais dessas nog@es, ver supra (Parte I1, ponto 2).
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particularmente importante — em verdade, determinante — para o estabelecimento de um

conceito de precedente e para a individualizagédo da ratio decidendi.

3.1. A primeira causa de indeterminacao: limitada potencialidade normativa das decisdes. O
primeiro percurso interpretativo: do texto decisorio aos enunciados normativos da decisdo
(“rationes decidendi prima facie™)

Como visto*%°

, @ primeira causa de indeterminacdo da decisdo judicial, enquanto
documento normativo, diz respeito a limitada potencialidade normativa do texto decisorio.
Sobre isso, ha duas questbes preliminares. Nao sdo todas as decisdes judiciais que tém aptidado
para dar origem a um precedente vinculante, mas apenas algumas decisdes. Além disso, ndo €
a totalidade do texto decisorio que tem condicdes de ser base de suporte para a adscri¢do de
normas juridicas obrigatorias, mas apenas uma parte. E necessario, entdo, definir quais tipos de
decisdes e qual(is) parte(s) de uma decisao judicial tém potencialidade normativa; em especial,
no que agora interessa, potencialidade para dar origem a um precedente.

A primeira dessas questdes passa pela definicdo de problemas ligadas aos arranjos de
hierarquia e de competéncia das Cortes no sistema judiciario. Nao é necessario, nesse momento,
revisitar toda a problematica implicada nesse tema, que ja foi muito bem enfrentada e teve
solugbes muito bem encaminhadas pela doutrina®?, bastando apenas referir as suas nuances
mais importantes. Nesse sentido, por uma exigéncia de hierarquia e de coeréncia; de respeito
as competéncias constitucionalmente e legalmente definidas; e de consideracdo do contexto
pragmatico do sistema judiciario brasileiro atual, apenas podem ser consideradas decisfes com
aptiddo para dar origem a precedentes as decisdes provenientes de érgdos judiciais que

422

institucionalmente devem atuar como Corte de precedentes. Assim, ordinariamente®, apenas

420 Sobre as nogdes conceituais implicadas nessa primeira causa de indeterminacdo, ver supra (Parte 11, ponto 5).
42! Reiterando e complementando o que ja referido supra (Parte 111, ponto 2, nota 411), para uma anlise da
organizacdo normativa e conceitual do sistema judiciario brasileiro sob a ética de um sistema de precedentes, ver,
por todos, MITIDIERO, DANIEL. Cortes superiores e cortes supremas. [2013] 22 edi¢do, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, passim; ID., Precedentes: da persuaséo a vinculacdo. [2016] 22 edi¢do, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 75-81; MARINONI, Luiz GUILHERME. O STJ enquanto corte de precedentes. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, passim; MARINONI, Luiz GUILHERME. Precedentes obrigatorios. [2010] 42 edicao,
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 284-291. Para uma analise do tema na perspectiva do direito italiano e
comparado, ver os ensaios recolhidos em TARUFFO, MICHELE. Il vertice ambiguo. Saggi sulla cassazione civile.
Bologna: Il Mulino, 1991.

422 Excepcionalmente, Cortes de justica — como os Tribunais de Justica (art. 125, CFRB) e Tribunais Regionais

Federais (art. 108, CRFB) —, que ndo detém estrutura e competéncia para funcionarem ordinariamente como
Cortes de precedente, podem excepcionalmente exercer fungdo prépria a Cortes de precedentes, podendo nesses
casos prolatar decisGes com aptiddo para dar origem a precedentes. Paradigmaticamente, esse serd o caso quando
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terdo aptiddo para dar origem a precedentes decisdes prolatadas pelas Cortes supremas de nosso
sistema judiciario — notadamente, o Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional (art.
102, CRFB); e o Superior Tribunal de Justica, em matéria infraconstitucional federal (art. 105,
CRFB). Sobre isso, anote-se que o rol do artigo 927 do CPC é exemplificativo*?®, de modo que
todas as decisdes proferidas pelas Cortes de vértice, por seus diversos érgdos fracionarios, no
exercicio da fungdo de outorgar unidade ao direito tém aptidao para dar origem a precedentes*?,
Isso ocorrerd, no caso do Supremo Tribunal Federal, ndo apenas no julgamento de acdes
destinadas ao controle de constitucionalidade (inciso I), ndo apenas no julgamento de casos que
tenham dado origem a simulas, vinculantes ou néo (incisos Il e 1V), ndo apenas no julgamento
de casos repetitivos (inciso I11) e ndo apenas no julgamento realizado pelo plenéario (inciso V);
e, no caso do Superior Tribunal de Justica, isso também ocorrerd ndo apenas no julgamento de
casos que tenham dado origem a enunciados de sumulas (incisos Il e 1V), ndo apenas no
julgamento de casos repetitivos (inciso Ill) e ndo apenas nos julgamentos realizados pelo
plenério, pela corte especial ou pelas se¢bes (inciso V). Isso quer dizer, por exemplo, que
mesmo decisdes proferidas pelas turmas dessas Cortes e mesmo as decisdes proferidas no
julgamento de casos néo repetitivos tém aptidao para dar origem a precedentes, ja que também
nessas situagdes as decisdes sdo prolatadas por essas cortes (por seus diversos 6rgédos) de vertice
da hierarquia do sistema judiciario brasileiro no exercicio da competéncia que lhes foi
outorgada. E assim é mesmo que ndo haja multiplos pronunciamentos a respeito de uma dada
questdo (jurisprudéncia), ja que o aspecto quantitativo de julgados ndo exerce, por si s6, papel
relevante*?. Disso decorre, resumindo o tema em uma palavra, que apenas decisdes prolatadas

por Cortes (por seus diversos 6rgaos) funcionando como Cortes de precedente tém aptidao para

um Tribunal de Justica decidir como instancia final questdo de direito relativa a direito estadual ou municipal ndo
sujeita a competéncia das Cortes institucionalmente de vértice.
423 Contra, entendendo que se trata de uma enumeracéo fechada, DIDIER JR., FREDIE; BRAGA, PAULA SARNO;
OLIVEIRA, RAFAEL ALEXANDRIA DE. Curso de direito processual civil. Volume 2. [2003] 102 edicéo, Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 455.
424 MARINONI, Luiz GUILHERME. Julgamento nas cortes supremas. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
21-23; MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasao a vinculacdo. [2016] 22 edigdo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 90-94.
425 O aspecto quantitativo é proprio de um sistema que lida apenas com a jurisprudéncia e é estranho, a um sistema
de precedentes, como condi¢do para a atribuicdo de eficacia normativa forte a um dado pronunciamento sobre o
significado do direito. Distinguindo precedente e jurisprudéncia, entre outros, pelo aspecto quantitativo, por todos,
TARUFFO, MICHELE. Precedente e giurisprudenza. Napoli: Editoriale Scientifica, 2007, p. 12.
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gerar precedentes®?®. A essas decisOes se dara a denominagdo de decisdo-precedente*?’, uma
elipse para significar “decisdo com aptidao para dar origem a um precedente”.

A segunda questdo &, por si sO e desde logo, um problema tanto ou mais intricado,
tanto do ponto de vista conceitual (definir in abstracto qual parte das decisdes judiciais, em
geral, tem essa potencialidade normativa), quanto do ponto de vista préatico (decidir in concreto
qual parte de uma especifica decisdo judicial apresenta essa potencialidade normativa). Uma
decisdo em condicdes de dar origem a um precedente pode ter diferentes graus de
complexidade, considerando tanto aspectos quantitativos quanto qualitativos. Com efeito — para
referir potenciais focos desse tipo de indeterminacéo —, pode-se dizer que decisdes judiciais em
condiges de dar origem a precedentes podem ter (e frequentemente tém) grande extens&o;
podem tratar (e frequentemente tratam) de diversas questdes; e podem ser (e frequentemente
sdo) o resultado de diferentes votos. A pratica atual do Supremo Tribunal Federal € prodiga em
exemplos nesse sentido: de fato, é tarefa facilima encontrar acérddos da Corte Suprema
brasileira com dezenas ou mesmo centenas de laudas; tratando de diversos temas, em distintos
niveis; e com votos com diferentes contetdos, proferidos por mais de um ou, muito
frequentemente, por todos 0s ministros integrantes.

De que modo pode e deve ser identificado, nesse complexo de elementos que formam
a decisdo, o precedente? Uma definicdo sobre isso € necessaria, entre outras razdes, para que
ndo haja a atribuicdo de autoridade normativa a totalidade do discurso decisorio — isto €, a
totalidade da decisdo —, o que do ponto de vista conceitual igualaria os significados de “decisédo”
e “precedente”; e, do ponto de vista pratico, para dizer o minimo, ndo seria nem desejavel, nem
factivel, porque tornaria invidvel a operacionalizacdo do raciocinio com precedentes e ampliaria
sobremaneira problemas como os de incoeréncia e inconsisténcia de votos integrantes de uma
mesma decisdo e de decisdes entre si. Uma concep¢do como essa, ademais, ndo é sequer

428

sustentada pelo ordenamento juridico brasileiro*° — ja que, como dito, o artigo 489, 81°, incisos

426 Nesse sentido, AMARAL, GUILHERME RIzz0. Judicial precedent and arbitration — are arbitrators bound by
judicial precedents? A comparative study of UK, US and Brazilian Law and practice. London: Wildy, Simmonds
& Hill, 2017, p. 11-12.
427 A expressdo é de CHIASSONI, PIERLUIGI. La giurisprudenza civile. Milano: Giuffre, 1999, p. 45-259; ID., The
philosophy of precedent. In: BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL PuULIDO, CARLOS (orgs.). On the
philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 13-33; e ID., Il precedente giudiziale: tre esercizi di
disincanto. Analisi e Diritto, 2004, p. 75-101.
428 Como destaca FRIAS, JORGE EUSTACIO DA SILVA. Interpretacdo da sentenca civel. Curitiba: Jurua, 2016, p
365, a Ultima versdo do Projeto do novo Codigo de Processo Civil votada pela Camara dos Deputados continha
dispositivo destinado a regular a atribuicdo de efeito normativo a parte do discurso decisério: "O efeito previsto
nos incisos do caput deste artigo decorre dos fundamentos determinantes adotados pela maioria dos membros do
colegiado, cujo entendimento tenha ou néo sido sumulado”. O dispositivo, no entanto, ndo foi mantido no texto
final do CPC-2015.
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V e VI, que concretiza alguns importantes deveres que gravam o magistrado e que decorrem da
regra do stare decisis com eficacia normativa forte, como é o caso do dever de o magistrado
considerar e seguir precedentes, a menos que possa distinguir o caso em julgamento, sob pena
de invalidade da deciséo, por auséncia de justificacdo. E preciso, portanto, definir quais s&o os
“fundamentos determinantes” (art. 489, 81° V, CPC), isto é, qual parte da decisdo possui
eficacia de precedente — que, como dito, no sistema juridico brasileiro é uma eficacia normativa

forte 42°

. Frise-se, por oportuno, para manter o rigor da andlise, que é possivel que uma
determinada decisdo tenha mais de uma parte com autoridade normativa, assim como é possivel
gue se conclua que uma determinada decisdo simplesmente ndo expressa um enunciado em
condicOes de atrair essa qualidade.

A tarefa de definir qual(is) — se algum — trecho(s) da decisdo possui(em) eficacia
normativa € uma atividade interpretativa da decisdo judicial. Trata-se de um exercicio
integrante da anélise normativa (interpretacdo da decisdo em fungdo normativa) da deciséo
judicial, comumente designada pela expressdo “interpretacio do precedente” #*°. Produto dessa
atividade sera o isolamento de um (alguns) enunciado(s) decisério(s) com autoridade
normativa; para utilizar uma linguagem mais precisa, de um (alguns) enunciado(s)
normativo(s) ¥ — isto é, fragmentos autoritativos do discurso decisério —, a que se
convencionara chamar de ratio decidendi*®? (rationes decidendi) prima facie. Por conseguinte,
a atividade de interpretacdo da decisdo judicial em funcdo normativa geral direcionada a
reducdo dessa causa de indeterminacdo, gerada pela invaridvel limitada potencialidade
normativa do texto decisorio, tem como produto uma ratio decidendi prima facie, algumas
(mais de uma) rationes decidendi prima facie ou nenhuma ratio decidendi prima facie. Em uma
frase, portanto, a interpretacdo da decisdo judicial no percurso que parte do texto decisério

resulta em um enunciado normativo (decisério) denominado ratio decidendi prima facie*®2,

429 Conforme acenado supra (Parte 111, ponto 1), os autores que atribuem aos precedentes uma eficacia meramente
argumentativa (persuasiva) ndo necessitam de tanto rigor na distincdo, ja que qualquer argumento constante da
decisdo (e, com isso, boa parcela do discurso decisorio) pode desempenhar algum papel de convencimento sobre
o significado do direito e auxiliar no convencimento para a resolucdo de novos casos de uma determinada forma.
Nesse sentido, por exemplo, na consistente tese de BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE. Teoria do precedente
judicial. Sdo Paulo: Noeses, 2012, o autor, partindo de uma concep¢do argumentativa das fontes do direito (p.
293-298), recusa a necessidade da distingdo entre ratio decidendi e obiter dictum e trata todas as razdes juridicas
que decorrem de uma decisdo como rationes decidendi (p. 275-277), admitindo a atribui¢do de diferentes pesos,
conforme esquemas de ponderacdo que, propde, sejam concretamente utilizados (p. 369-387).
430 Sobre essa tematica e 0 uso das expressdes, ver supra, Parte 1, ponto 3.
431 Sobre o conceito de enunciado normativo, ver supra, Parte 11, ponto 2.
432 Como é vulgarmente e por demais sabido, tradicionalmente a expresséo ratio decidendi é utilizada para designar
a parte da decisdo com eficacia vinculante. Nesse sentido, por todos, CROSS, RUPERT; HARRIS, JAMES W.
Precedent in English law. [1961] 4@ edicdo, Oxford: Oxford University Press, 1991, p. 39.
433 Cf. CHIASSONI, PIERLUIGI. The philosophy of precedent. In: BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL
PuLIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 18-19.
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H4&, no entanto, diversos outros passos que precisam ser dados para encontrar a ratio
decidendi prima facie. Segue-se, portanto, no ambito das atividades que concernem ao primeiro
percurso da interpretacdo do precedente.

A técnica de determinacdo da ratio decidendi é certamente o problema central do
capitulo metodoldgico de uma teoria dos precedentes***. O bom desenvolvimento de um
sistema juridico amparado em um sistema de precedentes vinculantes depende, em larga
medida, de alguma concordancia razoavel a respeito da nocdo de ratio decidendi e da forma de
identifica-la, de zonas de amplo consenso dentro do raio de possibilidades para essas questdes.
E de certo modo frustrante, assim, verificar e concluir que, mesmo ap6s mais de centena de
anos da pratica com precedentes, inclusive de décadas da pratica de precedentes com eficacia
normativa fortissima, esse se trata de um problema conceitual e metodoldgico néo resolvido e
que segue sendo altamente controvertido, objeto de disputas historicas e bem conhecidas entre
variados autores no dmbito da tradicdo do common law*®. De outro lado, é bastante
compreensivel que as coisas sejam desse modo, principalmente considerando que a fixagéo de
um conceito e de uma forma de determinacdo da ratio decidendi envolve, do ponto de vista
dogmatico, ndo uma tarefa cientifica de reconhecimento de uma realidade, mas largamente a
realizagdo de importantes escolhas valorativas*®. O certo é que, como resultado, a forma de
determinacéo da ratio decidendi mostra-se ainda amplamente indeterminada. E, nada obstante,
em um quase-paradoxo, essa indeterminacdo parece ndo impedir que a pratica juridica
desenvolva-se de modo razoavelmente segura no ambito da tradicdo do common law, mercé de
fatores culturais bem definidos e préprios de uma realidade juridico-social bastante diferente

da brasileira*®’.

434 “To be fully intelligible, any such doctrine must indicate in some way the element in precedents which is
supposed to be binding (if any it is) or persuasive in the strongest degree of persuasiveness admitted. (...). The
identification of the binding or the specifically persuasive element in decision is a matter of some importance”
(MACCORMICK, NEIL. Why cases have rationes and what these are. In: GOLDSTEIN, LAURENCE (org.).
Precedent in law. Oxford: Oxford University Press, 1987, p. 156).
4% Na literatura classica do common law, afirmando ser essa a realidade e examinando os diversos
desenvolvimentos do problema, ROSS, RUPERT; HARRIS, JAMES W. Precedent in English law. [1961] 42 edicéo,
Oxford: Oxford University Press, 1991, p. 39-75. Na literatura atual do common law, atestando permanecer o
problema, DUARTE D'ALMEIDA, Luis; MICHELON, CLAuUDIO. The structure of arguments by analogy in Law.
[2016] Argumentation, vol. 31, n® 2, 2017, p. 385-386. Para um panorama na literatura mais recente do common
law sobre diversas nuances do problema, DUXBURY, NEIL. The nature and authority of precedent. Cambridge:
Cambridge University Press, 2008, p 58-92.
436 MARSHALL, GEOFFREY. What is binding in a precedent. In: MACCORMICK, NEIL; SUMMERS, ROBERT
SAMUEL (orgs.). Interpreting precedents: a comparative study. Aldershot: Ashgate/Dartmouth, 1997, p. 513.
437 N&o é o caso de examinar-se aqui esses fatores juridico-sociais que distinguem a realidade cultural brasileira
da experiéncia de outros paises que tém uma pratica mais tradicional de precedentes. Para uma abordagem sobre
0 tema, veja-se, por todos, MARINONI, Luiz GUILHERME. A ética dos precedentes. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, passim.
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N&o compartilhando desse mesmo contexto juridico cultural, a constru¢do de uma
adequada teoria dos precedentes no direito brasileiro necessita ser feita sob alicerces conceituais
e metodologicos claros, para que possam ser criticamente analisados a luz da nossa tradigédo
juridica e, com isso, serem acomodados até tornarem-se sélidos, 0s instrumentos proprios a
utilizacdo de precedentes. E sem uma definicdo bem estruturada de um conceito de ratio
decidendi e de uma forma pragmaticamente factivel, considerando a realidade do direito
brasileiro, para reduzir as causas de indeterminacdo que cercam a sua individualizacdo, ndo
sera possivel operar com precedentes, ja que, no limite, ndo se saberd o que o precedente
exprime autoritativamente, ndo se sabera qual a norma que devera passar a ser seguida; e, via
de consequéncia, ndo se saberd qual € o direito vigente, indefinicdo que compromete o alcance
da almejada unidade do direito e a promocdo do desejado ideal de seguranca juridica. E
necessario, assim, trabalhar para desenvolver um conceito de ratio decidendi e um método para
a sua individualizacdo em condi¢des de atender as necessidades e lidar com as vicissitudes do
nosso sistema juridico.

Ha diversas perspectivas de andlise que podem e devem ser empregadas para
encaminhar uma proposta de solucdo para esse problema. A primeira perspectiva diz respeito a
natureza da ratio decidendi “*®. Diferentes trechos da decisdo podem oferecer razdes
argumentativas (argumentos) para uma determinada solu¢do de um caso ou de uma questdo
sob discussdo. Argumentos s@o razdes para convencimento e, como tal, podem ser de variadas
ordens. O que mais interessa, no entanto, na otica de uma teoria dos precedentes em um contexto
juridico que lhes reconhece eficacia normativa forte, como é o caso do direito brasileiro atual,
sdo as razdes autoritativas ou normativas (normas) enunciadas pela Corte ao decidir sobre o
significado do direito para uma dada classe de situac@es juridicas. Razdes argumentativas e
razdes normativas sdo conceitos com diferente natureza, mas nao necessariamente devem estar
contrapostos, ja que, embora certamente ndo sejam todas as razfes argumentativas de uma
decisdo também razdes normativas, as razfes normativas Sd0 necessariamente raz0es
argumentativas *3°. E quais sdo essas razes normativas e de que modo elas podem ser
identificadas? Trata-se de fragmentos expressos do discurso decisorio (elementos textuais) ou

de razdes implicitas nesses (ou a partir desses) fragmentos (elementos extra/metatextuais)?

438 Cf. CHIASSONI, PIERLUIGI. The philosophy of precedent. In: BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL
PuLIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 18-19; e ID., Il
precedente giudiziale: tre esercizi di disincanto. Analisi e Diritto, 2004, p. 80-82.
439 Atente-se para o fato de que a afirmagdo de que razdes normativas sdo também razdes argumentativas ndo
implica necessariamente que raz8es normativas sejam boas razdes argumentativas. O valor persuasivo das razdes
normativas ndo impacta a sua condi¢do de argumento, podendo haver (como, de fato, recorrentemente se verifica
na pratica) razdes normativas que sejam mas razdes do ponto de vista argumentativa.
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Essas sdo apenas algumas das questdes*‘? envolvidas na definigcdo de quais elementos podem
funcionar como raz0es autoritativas que constituem a ratio decidendi.

O direito positivo brasileiro ndo traz disposi¢cdes expressamente destinadas a regular a
forma de identificacdo da ratio decidendi, de modo que a andlise deverd pautar-se por
pardmetros obtidos a partir de uma reconstrucdo conceitual embasada em premissas ja
justificadamente estabelecidas e considerando 0 nosso contexto juridico-cultural. A tarefa de
encontrar a ponta desse novelo de questdes, ponta essa que se necessita localizar para comecar
a desatar o emaranhado de problemas envolvidos na delimitacdo da ratio decidendi de um
precedente, passa pela identificagdo da premissa normativa da deciséo, isto €, do enunciado
normativo logicamente implicado na estrutura do silogismo decisorio que sustenta a concluséo
decisoria (decis&o stricto sensu/norma individual)**!. Retoma-se, aqui, 0 esquema (F < N) —
Q — C, que representa de modo simplificado a estrutura légica da justificacdo das decisdes
judiciais e que € a ferramenta béasica e essencial para a analise normativa das decisfes
judiciais**? — e, assim, é também a ferramenta-chave para a interpretacdo normativa dos

precedentes, destinada a identificacio da ratio decidendi**

. A ratio decidendi € justamente a
premissa maior (N) desse esquema, isto é, a norma juridica geral da estrutura silogistica do
discurso justificativo da decisdo judicial que tem aptiddo para expressar um precedente
(decis@o-precedente). Essa é a componente nuclear da nocdo de ratio decidendi e esse é 0

esquema basico para encontra-la. Mas é necessario examinar algumas tantas outras questfes

440 Um exame analitico que distingue essas e outras questdes entre as varias nocdes de ratio decidendi propostas
pela doutrina pode ser encontrado em CHIASSONI, PIERLUIGI. The philosophy of precedent. In: BUSTAMANTE,
THOMAS DA ROSA DE; BERNAL PULIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner,
2012, p. 18-20; e ID., Il precedente giudiziale: tre esercizi di disincanto. Analisi e Diritto, 2004, p. 82-84.
441 Nesse sentido, GUASTINI, RICCARDO. L’interpretazione dei documenti normativi. Milano: Giuffre, 2004, p.
132; Ip., GUASTINI, RICCARDO. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011, p. 264; CHIASSONI,
PIERLUIGI. The philosophy of precedent. In; BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL PULIDO, CARLOS
(orgs.). On the philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 19; e BUSTAMANTE, THOMAS DA
ROsA DE. Teoria do precedente judicial. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 277.
442 Sobre a construcdo desse esquema ldgico e sua estruturagdo, simples e complexa, bem como a sua utilidade
para a analise normativa da sentenca, ver supra, Parte Il, ponto 2 e 3.
443 E oportuno e muito importante reforgar, novamente, um ponto ja destacado, mas que deve insistentemente ser
repetido, para que ndo haja incompreensdes ou falsas impressdes. Dessa feita, reproduzem-se as palavras de
CHIASSONI, PIErRLUIGI. The philosophy of precedent. In: BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL
PuLIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 21: “this way of
proceeding, that recalls the centuries-old idea of the judicial syllogism, should carefully reject any formalism, or
logicism, concerning judicial decisions; the idea that precedent-judgments have a logical structure, indeed, does
not by itself imply any commitment to the mistaken view that judicial reasoning is a purely logical reasoning from
evident premisses; contrariwise, as masterly shown, e.g., by Jerzy Wréblewski and Robert Alexy, the idea of the
logical structure of judicial decision (in Wrdblewski's original term: the idea of the ‘internal justification’ of
judicial decisions) is just a useful tool of analysis and criticism of judicial decisions, that is perfectly compatible
with the view that the premisses of the internal justification of decisions are chosen by the judge, though they
should be provided in turn with some justification (‘external justification’)”.
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que influem decisivamente na interpretacéo do precedente para a adscri¢céo da ratio decidendi
final.

Uma primeira definicdo fundamental é sobre quais silogismos judiciais tém aptidédo
para gerar precedentes e devem, por isso, ser examinados em uma interpretacdo normativa da
deciséo-precedente para a identificacdo da ratio decidendi. A diferenciacdo que aqui deve ser
retomada é uma distin¢do que ja foi feita, entre o silogismo que resolve a questdo principal do
processo e outros diversos silogismos que resolvem variadas questfes prévias concatenadas em
funcéo da resolucéo da questdo principal®*4. Trata-se, aqui, de uma definicdo a respeito de se
uma ratio decidendi pode ser identificada apenas a partir do silogismo que resolve a questao
principal do processo, ou se é possivel identificar rationes decidendi a partir de silogismos que
resolvem também questdes prévias. Essa tematica diz respeito ao debate que nos contextos
juridico-culturais ligados a tradicdo da common law concerne a contraposi¢édo entre as razdes
utilizadas para a resolugdo do caso (“case”)** e as razGes empregadas para a resolugdo de uma
questdo ou ponto de direito (“issue” ou “point of law”)*®. N&o destoando do método de
exposicdo utilizado até aqui, ndo é o caso de reproduzir integralmente os debates a respeito
dessa problematica, mas apenas de destacar algumas de suas nuances a fim de embasar a
proposta apresentada.

A tomada de uma posi¢do a esse respeito ndo é informada por questdes meramente
técnicas, infensa a valoracdes; diferentemente, é uma definicdo essencialmente valorativa e
prenhe de consequéncias importantissimas, ja que, conforme seja, impulsiona ou neutraliza
significativa e definitivamente o potencial normativo de muitos fragmentos normativos isolados
no primeiro percurso interpretativo da deciséo-precedente. Trata-se, assim, de uma deciséao a
ser tomada pelo intérprete; em verdade, uma decisdo a respeito de um ponto bastante importante
sobre a abrangéncia horizontal reconhecida a regra do stare decisis por uma dada teoria de
precedentes. Uma opcao em prol de limitar a eficacia normativa apenas a norma juridica geral

(premissa maior, normativa) implicada no silogismo que resolve a questdo principal do

444 Sobre os conceitos de questdo principal e questdo prévia, bem assim sobre as relagdes entre essas questdes ver
supra, Parte I, ponto 2 (em especial, nota 254) e ponto 3.
445 Essa € a nogdo de ratio decidendi adotada, por exemplo, por CROSS, RUPERT; HARRIS, JAMES W. Precedent
in English law. [1961] 42 edigdo, Oxford: Oxford University Press, 1991, p. 76: “The ratio decidendi of a case is
any rule of law expressly or impliedly treated by the judge as a necessary step in reaching his conclusion, having
regard to the line of reasoning adopted by him, or a necessary part of his direction to the jury” (grifou-se).
446 Essa € a nocgdo de ratio decidendi adotada, por exemplo, por MACCORMICK, NEIL. Why cases have rationes
and what these are. In: GOLDSTEIN, LAURENCE (org.). Precedent in law. Oxford: Oxford University Press, 1987,
p. 156: “A ratio decidendi is a ruling expressly or impliedly given by a judge which is sufficient to settle a point
of law put in issue by the parties’ arguments in a case, being a point on which a ruling was necessary to his
justification (or one of his alternative justifications) of the decision in the case” (grifou-se).
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processo (caso) significa potencialmente desperdicar um volume significativo de atividade
processual e, com isso, potencialmente deixar de atribuir forca normativa a pronunciamentos
virtualmente capazes de dar unidade sobre o significado do direito relativamente a uma dada
questdo juridica (ponto de direito) com interesse geral; reduzindo-se, com isso, a capacidade de
o sistema de precedentes dar conta da sua funcdo primordial, que é justamente dar unidade ao
direito.

Para utilizar um exemplo hipotético: imagine-se que o Superior Tribunal de Justica,
ao examinar uma determinada controvérsia, tenha que enfrentar questdo preliminar que fora
objeto de debate desde o inicio do processo, relativa a competéncia absoluta do érgdo
jurisdicional prolator da decisao recorrida, questdo essa que, por 6bvio, necessariamente deve
ser enfrentada antes da analise da questdo de mérito da controvérsia; suponha-se, ainda, que o
STJ rejeite a exce¢do, decidindo pela competéncia, por exemplo, da justica estadual para
analisar aquele determinado tipo de controvérsia. Essa decisdo, como é facil de ver, resolve a
questdo preliminar, mas ndo resolve a questéo principal do processo (caso). A adoc¢do de uma
posicao no sentido de restringir o conceito de ratio decidendi apenas ao silogismo que resolve
a questdo principal acabaria por eliminar a possibilidade de que um tal pronunciamento
autoritativo sobre uma questéo processual como essa, que pode se mostrar importante para dar
unidade a respeito do significado do direito relativamente a esse tipo de questdo, adquira
eficacia de precedente. No entanto, em nosso sistema juridico, que empresta eficacia normativa
forte aos precedentes (e ndo recusas técnicas como o overruling, obviamente pelo 6rgéo
competente)*4’, ndo ha razdo normativa ou conceitual — a ndo ser uma ideoldgica posicéo
contréria a eficacia normativa forte dos precedentes ou que envide esforgos para restringir o
ambito de sua abrangéncia — para excluir-se preliminarmente a possibilidade desse
pronunciamento adquirir for¢ca normativa. Dai que se pode concluir que no sistema brasileiro
de precedentes a regra do stare decisis ndo exclui a possibilidade de que pronunciamentos
autoritativos sobre questdes (“points of law”) diferentes da questdo principal do processo

(“case”) tenham potencialidade para adquirir eficacia normativa vinculante4,

47 No direito inglés, por exemplo, a0 menos durante os anos compreendidos entre London Tramways (1898) e o
Practice Statement de 1966, em que aos precedentes era reconhecida eficacia normativa fortissima, vedado o
overruling, havia fundadas razdes para procurar-se técnicas para restringir o ambito de questes apanhadas pela
forca normativa avassaladora da eficacia de precedente. Dai o interessado debate sobre essa questdo naquele
contexto juridico-cultural. Para uma anélise sobre o tema, com citagdo de caso (Minister of Health v. The King, ex
parte Yaffé — 1931) em que houve debate sobre questdo bastante parecida com a mencionada no exemplo
hipotético, ver por todos, CROSS, RUPERT; HARRIS, JAMES W. Precedent in English law. [1961] 4? edicdo,
Oxford: Oxford University Press, 1991, p. 78-80).
448 Nesse sentido, exemplificativamente, MARINONI, Luiz GUILHERME. Precedentes obrigatérios. [2010] 42
edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, 186-188: “Ja foi demonstrado que a ratio decidendi, no ambito
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Uma segunda definig&o a ser feita é sobre o que se pode chamar de posic¢éo logica das
razdes autoritativas de que se cogita tenham potencialidade para expressar normas gerais com
eficacia normativa de precedente. E nesse ponto que pode ser alocado o intenso e frutifero
debate levado a cabo sobretudo no contexto juridico-cultural do common law, mormente por
autores ligados aquela tradicdo, a respeito de se as razfes autoritativas que podem constituir
uma ratio decidendi sdo razdes necessarias**® e/ou suficientes*°. Mais uma vez, trata-se nio
de reproduzir os principais pontos dessa disputa conceitual, razoavelmente bem conhecidos e
que ndo precisam ser reexaminados fora do nosso contexto, mas de avaliar de que modo ela
pode ser importante para a tarefa de identificagcdo da ratio decidendi no ambiente do direito
brasileiro e como pode servir para a reducéo das causas de indeterminagdo desse elemento
nuclear do precedente*'. Nesse sentido, a noc¢do de necessidade das razdes, como uma
condicdo para que se lhes reconheca carater normativo, mostra-se, além de util, essencial para
evitar o alastramento indesejado e potencialmente prejudicial da eficacia normativa forte
atribuida aos precedentes e — 0 que é igualmente importante — para coibir a utilizacdo abusiva
dessa importante competéncia normativa reconhecida as Cortes de vértice (ou que assim
funcionem), a fim de que nédo se desestabilize o equilibrado arranjo juridico-institucional das

fontes desenhado considerando as necessidades e as possibilidades do constititucionalismo

do common law, é vista como passo suficiente a especifica solucdo dada ao caso No direito brasileiro contudo, a
conformacéo da ratio decidendi ndo necessita e ndo deve sofrer igual restricdo. O que se espera de um precedente,
ou seja, a sua capacidade de estabilizar a compreensdo de questdo juridica e de assegurar previsibilidade e
igualdade, ndo pode constituir privilégio das solugdes definitivas dadas a cada um dos casos. (...) As questdes
preliminares, necessarias para se chegar a analise do mérito ou do proprio caso, ddo origem a decisfes que
obviamente tém plenas condigdes de oferecer uma ratio decidendi, caracterizando-se como precedentes a serem
observados no futuro” (grifou-se); e MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. [2016] 22
edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 83-84: “Ser fiel ao precedente significa respeitar as razes
necessarias e suficientes empregadas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica para
solucédo de determinada questédo de um caso” (grifos no original).
449 Adotando essa posicao, ver, exemplificativamente, CROSS, RUPERT; HARRIS, JAMES W. Precedent in English
law. [1961] 42 edicdo, Oxford: Oxford University Press, 1991, p. 76: “The ratio decidendi of a case is any rule of
law expressly or impliedly treated by the judge as a necessary step in reaching his conclusion, having regard to
the line of reasoning adopted by him, or a necessary part of his direction to the jury” (grifou-se).
450 Adotando essa posicéo, ver, exemplificativamente, MACCORMICK, NEIL. Why cases have rationes and what
these are. In: GOLDSTEIN, LAURENCE (org.). Precedent in law. Oxford: Oxford University Press, 1987, p. 156:
“A ratio decidendi is a ruling expressly or impliedly given by a judge which is sufficient to settle a point of law
put in issue by the parties’ arguments in a case, being a point on which a ruling was necessary to his justification
(or one of his alternative justifications) of the decision in the case” (grifou-se).
41 Conforme perspicaz comentdrio de CHIASSONI, PIERLUIGI. The philosophy of precedent. In:
BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL PuLIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of precedent.
Stuttgart: Franz Steiner, 2012, a analise direcionada a identificacdo da ratio decidendi deve focar em questfes que
contribuam para a reducédo da sua indeterminacdo, “curing the loose talk in terms of ‘necessary’ and/or ‘sufficient’
‘conditions’”, e utilizando esses e outros conceitos ja construidos no que sejam efetivamente Uteis e pertinentes.
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brasileiro. E certo afirmar que razdes desnecessarias ndo fazem precedentes; mas desnecessario
para 0 qué?4?

O significado do direito espelha um produto elaborado a partir de critérios**3. O
primeiro critério ligado & necessidade diz respeito a posicéo l6gica*®* da questdo na cadeia de
silogismos interligados que conduzem ao silogismo principal, que resolve a deciséo final.
Apenas as razdes que formam uma premissa normativa (N) de um silogismo que integra
necessariamente essa cadeia tém potencial normativo para serem identificadas como ratio
decidendi*®. Isso significa que pronunciamentos sobre questdes cujo enfrentamento ndo é
necessario para a resolucdo da questdo principal ndo tém aptiddo para receberem eficacia de
precedente. Assim, por exemplo, manifestacbes langadas no corpo da decisdo que digam
respeito a questdes ndo implicadas no raciocinio decisorio, a titulo de comentarios feitos; ou
alusOes a situacdes hipotéticas, que ndo estdo presentes no caso em consideracdo, ndo tém
potencialidade normativa — isto €, ndo tém aptiddo para serem identificadas como ratio
decidendi **® . A razdo para isso é simples e tem firme respaldo no direito positivo
infraconstitucional (art. 10, CPC): razdes lancadas pela corte em torno de questfes nao-
necessarias ordinariamente ndo sdo um produto do contraditorio processual, mas normalmente
sdo frutos de argumentos utilizados ad hoc, sem que se possa deles cogitar; e, além disso,
questBes ndo-necessarias normalmente ndo ensejam um debate argumentativo interessado pelas
partes, ja que, por sua posicao logica, tém condices significativamente menores de influenciar
o desfecho do caso; de modo que, assim sendo, aumentam-se as possibilidades de que a analise
de uma questdo ndo-necessaria pela Corte ndo considere todos ou 0s mais importantes

argumentos que a respeito dela podem ser trazidos, fazendo crescer de modo importante a

42 “Eurther, as to 'necessity’, it is indeed true that unnecessary rulings make no precedents. But unnecessary to
what?” (MACCORMICK, NEIL. Why cases have rationes and what these are. In: GOLDSTEIN, LAURENCE (org.).
Precedent in law. Oxford: Oxford University Press, 1987, p. 179).
453 MARINONI, Luiz GUILHERME. O STJ enquanto corte de precedentes. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 191.
454 CHIASSONI, PIERLUIGI, The philosophy of precedent. In: BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL
PuLIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 19. Contra, no contexto
do common law, entendendo que néo se trata de necessidade “l6gica” ou “causal”, mas necessidade no sentido de
algo como o “dever” de decisdio, MACCORMICK, NEIL. Why cases have rationes and what these are. In:
GOLDSTEIN, LAURENCE (org.). Precedent in law. Oxford: Oxford University Press, 1987, p. 180.
455 Conforme explica MARINONI, Luiz GUILHERME. O STJ enquanto corte de precedentes. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 195, “[s]e o passo é necessario, ele é imprescindivel, obrigatorio (...). Se o caminho é
obrigatdrio, ndo ha como chegar sem passar por ele”.
46 Nesse sentido, SUMMERS, ROBERT SAMUEL. Precedent in the United States (New York State). In:
MACCORMICK, NEIL; SUMMERS, ROBERT SAMUEL (orgs.). Interpreting precedents: a comparative study.
Aldershot: Ashgate/Dartmouth, 1997, p. 384-385: “Some parts of an opinion are not formally binding as precedent.
This is true of the views or opinions of the court which are not necessary to the resolution of the specific issue
before the court. This language is called “‘dicta’ and it is generally not binding. (...)The most common type of dicta
consists of general statements of the court about issues the court is not really deciding or called on to decide”
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possibilidade de que haja um pronunciamento sem maturidade argumentativa suficiente
(principalmente, sem coeréncia) para atrair eficAcia de precedente. Dai porque
pronunciamentos a respeito desse tipo de questdo ndo tém aptiddo para adquirir forca normativa
e, assim, devem ser entendidos como obiter dicta**’ — ressaltando-se que isso ndo excluir a
possibilidade de que a esses pronunciamento se empreste variada (inclusive, importante) forca
argumentativa ou persuasiva.

Abre-se aqui um parénteses. Pelas mesmas razdes, ndo deve ser atribuida forca
normativa a enunciados ndo-decisorios formulados por cortes de vértice (ou que estejam
exercendo essa funcao) fora do exercicio da sua competéncia jurisdicional. Alude-se aqui ao
fendmeno recente da producdo de documentos ndo-decisérios (“resolugdes™) pelas Cortes de
vertice, com aparéncia normativa destinados a definir em um plano geral e abstrato (isto é, fora
de um contexto processual, sem a consideracdo de casos) questdes de direito, notadamente
questdes de direito processual**®, que por alguma raz&o imagina-se tenham potencial para dar
origem a controvérsias. Note-se que assim agindo, impulsionadas aparentemente pela boa
intencdo de resolver antecipadamente potenciais duvidas interpretativas emergentes de novos
documentos normativos de origem legislativa, as Cortes ndo realizam interpretacédo judicial ou

operativa, mas verdadeira interpretacdo tedrica travestida de interpretacdo auténtica **°,

457 Na tradigdo do common law é comum distinguir entre diversos tipos de dicta, que inclusive recebem diferente
denominacdo. Assim, por exemplo, leciona CROSS, RUPERT; HARRIS, JAMES W. Precedent in English law.
[1961] 42 edicdo, Oxford: Oxford University Press, 1991, p. 81: “It would be possible to distinguish between
different kinds of dictum in a great variety of ways. In the first place, there is an obvious contrast between dicta
which are irrelevant to the case in which they occur, and those which relate to some collateral issue in that case
although they do not form part of the ratio decidendi. The term obiter dicta is appropriate to the former which
often consist of statements made in the course of the argument of a case, while dicta relevant to collateral issues
are said to be ‘judicial dicta’”. Também tratando do tema em termos parecidos, DUXBURY, NEIL. The nature and
authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 68.
48 Vejam-se nesse sentido, por exemplo, os sete “enunciados administrativos” sobre direito intertemporal
aprovados unanimemente pelo Plenario do STJ pouco antes da data de entrada em vigor do CPC-2015. No
“Enunciado administrativo n® 1”, por exemplo, encontra-se uma espécie de “ementa” do documento, em que se
anuncia a ocorréncia de uma sessdo administrativa para interpretacdo de dispositivos do novo diploma legal,
inclusive com a definicdo da data da sua entrada em vigor: “O Plenario do STJ, em sessdo administrativa em que
se interpretou o art. 1.045 do novo Codigo de Processo Civil, decidiu, por unanimidade, que o Cédigo de Processo
Civil aprovado pela Lei n. 13.105/2015, entrara em vigor no dia 18 de marco de 2016 (grifou-se). De forma
analoga, o Tribunal Superior do Trabalho, por meio do ato denominado “Resolugdo n° 203/2016", antecedido de
“considerandos” e aprovado pelo seu Orgéo Pleno, editou o ato denominado “Instrucdo Normativa n° 39/2016”
contendo dezoito artigos, subdivididos em paragrafos e incisos, seguido de exposi¢do de motivos, e em cuja ementa
se |&: “DispGe sobre as normas do Cédigo de Processo Civil de 2015 aplicaveis e inaplicaveis ao
Processo do Trabalho, de forma ndo exaustiva”.
459 para um rapido exame sobre as distingGes entre os diversos tipos de interpretacdo (em sintese: doutrinaria,
judicial e auténtica), ver, por todos, GUASTINI, RICCARDO. Interpretare e argomentare. Milano: Giuffre, 2011,
p. 75-79. Basta apenas ressaltar que, conforme esclarece Guastini — e essa é uma ideia difundida —, “Si dice
‘interpretazione giudiziale’ quella compiuta dai giudici nell' esercizio della funzione giurisdizionale.
L'interpretazione giudiziale & (...) necessariamente (anche) interpretazione in concreto” (grifou-se). Sobre a
equiparacao entre interpretacdo judicial e interpretacdo operativa, ver supra (Parte 111, ponto 2, nota 399).
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destituida do discurso justificativo que é o seu alicerce de legitimidade*®®, o que ¢ algo sui
generis. N&o e dificil concluir que os enunciados produzidos como resultado dessa atuacéo, que
se da a partir de uma especie de competéncia putativa autorreconhecida e que destoa
completamente do arranjo constitucional das fontes no direito brasileiro, ndo tém eficacia
normativa — o que, reforce-se também aqui, ndo exclui a importante potencialidade
argumentativa ou persuasiva dos enunciados assim produzidos. De nenhuma forma se trata, no
entanto, de precedentes ou de um fendmeno equiparado as rationes decidendi. Fecha-se o
parénteses.

O segundo critério ligado a necessidade diz respeito ao contraditorio relativamente as
questdes necessarias*®®. E dizer: pronunciamentos decisorios relativos a questdes que sejam
necessarias, mas que, por alguma razdo, tenham surgido tardiamente no debate processual,
apenas perante a Corte de vértice (questdes cognosciveis ex officio, por exemplo, mas que ndo
tenham sido previamente suscitadas) e, dessa forma, ndo tenham sido submetidas ao
contraditorio e a decisdo previamente nas Cortes de justica que laboraram no exercicio da
funcdo de resolucdo de casos (e mesmo que tenham sido oferecidas ao contraditorio
tardiamente, arts. 9° e 933, CPC), igualmente ndo tém aptidao para atrair forca normativa de
precedente. Note-se bem o que se esta dizendo: ndo se cogita de propor a objecdo a que sejam
considerados argumentos que giram em torno de uma mesma questdo ja posta a discussao, ja
gue é natural e proficuo que se mantenham abertos os poros do debate para que, por meio deles,
possam fluir com certa liberdade alegacdes e consideragdes, provindas de todos os participantes
do processo, que sejam pertinentes e enriquecam o debate e a solugdo da questao de direito
sobre a qual o foco recai*®?; trata-se apenas de obstar a que as razdes destinadas a resolucgéo de
novas questdes (ndo novos argumentos), que por alguma razdo ndo tenham sido tratados

anteriormente, tenham aptidao para estabelecerem precedentes. Essa limitacdo esta alicercada

460 Ha uma clara diferenca de base de legitimagédo entre o ato legislativo e o ato jurisdicional. O ponto é bem
destacado por MARINONI, Luiz GUILHERME; ARENHART, SERGIO CRUZ; MITIDIERO, DANIEL. Novo curso de
processo civil (volume 1): teoria do processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 115-116: “(...) o
juiz, como agente do poder ndo legitimado pelo voto, ndo pode deixar de justificar as decisdes que prolata. Alias,
ndo se pode esquecer que, enquanto a decisdo legislativa (a lei) expressa o resultado do embate parlamentar, a
deciséo jurisdicional (...) pode ser tomada apenas por um juiz. A legitimidade da decis&o jurisdicional depende
ndo apenas de estar o juiz convencido, mas também de o juiz justificar a racionalidade da sua decisdo com base
no caso concreto”
461 Destacando o papel do contraditdrio na formagéo do precedente, MARINONI, Luiz GUILHERME. Precedentes
obrigatérios. [2010] 4% edicdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 157; MOTTA, OTAVIO VERDI.
Justificacdo da deciséo judicial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 196.
462 Nesse sentido é que parece deve ser compreendida a afirmagdo de MARINONI, Luiz GUILHERME. O STJ
enquanto corte de precedentes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 201: “Recorde-se que para uma Corte
Suprema as alegacdes das partes importam apenas porque propiciam o enfrentamento da questdo de direito; elas
ndo delimitam os fundamentos que podem ser discutidos. Se determinada alegacdo ndo foi posta no recurso
especial, esta pode ser discutida pela Corte desde que submetida a prévio contraditdrio entre as partes”.

152



no mesmo substrato conceitual indicado ao final do penultimo paragrafo: a falta de um debate
prévio bem pensado e estruturado, gestado argumentivamente em tempo e espaco adequados,
aumentam o risco de pronunciamentos pouco maduros para merecerem um selo de estabilidade
(confiabilidade) proprio a eficacia normativa dos precedentes.

Esses dois critérios, que se ligam a ideia de necessidade da questdo examinada pelo
silogismo normativo cuja premissa maior tem aptidao para transformar-se em ratio decidendi,
sdo uma importante salvaguarda que a teoria de precedentes proposta oferece para reduzir as
possibilidades de que razdes normativas com deficit na justificacdo externa (argumentativa)
adquiram forga de precedente. Na verdade, portanto, os critérios ligados & ideia de necessidade
garantem que apenas seja considerada ratio uma proposicao que efetivamente foi examinada
de modo cuidadoso. Se a proposicao é necessaria, ela obviamente foi examinada, 0 mesmo néo
se podendo dizer das que ndo sdo necessarias. No fundo, assim, a ideia de necessidade é um
recurso instrumental ao que realmente interessa: a efetiva discussao e consideragédo pela Corte
da questdo de direito examinada, requisito que é essencial para que o respectivo enunciado
normativo mantenha aptid@o de ser reconhecido como ratio decidendi.

Uma terceira definicdo diz com a problematica que deriva da possibilidade — que
mercé de diversas causas ja tem se mostrado uma realidade consolidada no &mbito do Supremo
Tribunal Federal e que, embora de modo bem menos frequente, também ocorre na pratica do
Superior Tribunal de Justica — da existéncia de decisdes-precedente (acérddos) formadas por
votos de diferentes ministros com contetdo diferentes. Trata-se do fenbmeno das decisdes
plurais. Decisdes plurais distinguem-se de decisbes majoritarias: enquanto as decisdes
majoritarias sdo formadas por uma maioria de votos que concordam com uma conclusao (C)
que decide o caso (ou uma questdo do caso) e também compartilham o(s) mesmo(s)
fundamento(s) (N), decisGes plurais sdo aquelas em que os votos proferidos pela unanimidade
ou a maioria dos julgadores que compdem o colegiado convergem apenas na concluséo,
divergindo, entretanto, quanto aos fundamentos, gerando duvida (indeterminacdo) sobre a
existéncia de fundamento(s) compartilhado(s) por uma maioria®®. Por motivos intuitivos e
obvios, relativos a aspectos de competéncia ligados a organizacdo do sistema judiciario e ao

464

funcionamento de julgamentos colegiados®*, apenas razdes de decidir que contem com o

suporte ao menos da maioria dos julgadores que compdem o 6rgao colegiado podem ser havidos

463 Cf. MARINONI, Luiz GUILHERME. Julgamento nas cortes supremas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015,
p. 39-40. Para uma abordagem do tema na doutrina classica do common law, ver, por todos, CROSS, RUPERT;
HARRIS, JAMES W. Precedent in English law. [1961] 42 edi¢do, Oxford: Oxford University Press, 1991, p. 90-95.
464 “Ordem dos processos no tribunal”, na linguagem do CPC, artigos 929 a 946.
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como manifesta¢fes do prdprio 6rgao colegiado (art. 941, CPC) — que ¢, em realidade, 0 juiz
natural *® —, de modo que apenas razbes de decidir que tenham o apoio da maioria dos
julgadores tém potencialidade para dar lugar a uma ratio decidendi. Assim, razdes de
indeterminacdo que se relacionam as decisdes plurais tém alta capacidade de bloqueio da
potencialidade normativa da decisdo para a formagao de precedentes.

Para a identificagdo de uma ratio decidendi, portanto, é necessario eliminar as duvidas
que essa causa de indeterminacéo gera, reduzindo ja nesse primeiro percurso interpretativo os
fatores que a ela se ligam. Pode ser — e normalmente é — tarefa muito complexa buscar
identificar maiorias em decisGes plurais*®. As causas de indeterminacio aqui implicadas sdo
diversas: entre as principais estdo 0s chamados votos concorrentes (isto €, votos que convergem
com outros votos na conclusdo, mas divergem, de modo variado, quanto ao fundamento) e os
votos divergentes (isto €, votos que divergem de outros votos quanto a conclusdo, mas
convergem, de modo variado, em relagdo a fundamentos)*®’. Tratando-se de decisGes com
conteudos diferentes, uma decisdo definitiva a respeito da existéncia de uma ratio decidendi
comum que possa ser obtida a partir de decis@es plurais apenas podera ser tomada ap0s outros
exames, proprios a um diferente percurso interpretativo, a serem vistos a seguir. 1sso nédo
impede, muito menos dispensa, no entanto, que nesse primeiro percurso interpretativo da
decisdo para a obtencdo do precedente busque-se identificar, a partir do exame dos votos
individualmente, a existéncia de razfes que, prima facie, aparentam ser compartilhadas por uma
maioria. Longe disso, € necessario que esse exame seja realizado para isolar razdes que,
aparentando serem compartilhadas por uma maioria, mantém a potencialidade normativa para
serem reconhecidas como ratio decidendi, conforme o resultado de um novo percurso da analise

normativa da decisdo-precedente.

465 Conforme noc&o bastante conhecida (por todos, DIDIER JR., FREDIE. Curso de direito processual civil. Volume
1[2003], 172 edicdo, Salvador: JusPodivm, 2015, p. 199), juiz natural é juiz competente.

466 Sobre as diversas nuances do problema, MARINONI, Luiz GUILHERME. Julgamento nas cortes supremas. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, passim.

47 MARINONI, Luiz GUILHERME. Julgamento nas cortes supremas. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
39-42. Note-se que, conforme explica Marinoni, o voto concorrente distingue-se do voto majoritario, porque nesse
ultimo é perfeitamente identificavel a simples adesdo de votos em torno de um mesmo fundamento que conduz a
conclusao compartilhada (o melhor exemplo que se pode dar é quando forma-se uma maioria em torno de um voto
de relatoria com os demais julgadores simplesmente expressando o seu “de acordo” ou fazendo pequenos
comentarios em obiter dictum). De forma paralela, o voto divergente diferencia-se do voto dissidente, porque nesse
Gltimo a discordancia é manifestada ndo como uma contrariedade qualquer, mas como uma dissidéncia
especificamente relativa a ratio decidendi em torno da qual se forma a maioria (a exemplo das dissent opinions da
tradicdo da Supreme Court estadunidense).
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Finalmente, deve ser feita referéncia a pratica que é, em largas linhas, propria a
tradicdo do direito brasileiro®®® e que se tornou mais recorrente a partir da instituicdo do filtro
da repercussdo geral para a admissdo de recurso extraordinario (art. 102, 83°, CRFB, EC n°
45/2004) e da técnica de julgamento de recursos extraordinarios (Lei n° 11.418/2006) e de
recursos especiais repetitivos (Lei n® 11.672/2008). Trata-se daquilo que se pode denominar
técnica de enunciacgdo ou proclamacéo da ratio decidendi (prima facie). Essa pratica, que ndo

é estranha ao common law*®°

e que se pode dizer esta hoje quase consolidada no ambito do STF
e do STJ, consiste, como o préprio nome que se deu indica, na enunciacdo ou proclamacao,
pela propria Corte formadora do precedente, de qual é, na sua percepgao, a ratio decidendi que
foi estabelecida no julgamento de um dado caso (ou conjunto de casos). Ao valer-se dessa
técnica, a corte que firma o precedente declara expressamente que assim o fez e adianta-se para
enunciar textualmente o seu contetdo, pretendendo, com isso, dar conta antecipadamente de
boa parte das questfes problematicas relativas a determinacdo da ratio decidendi a partir do
texto decisorio, tratadas nos diversos paragrafos anteriores, para eliminar as possiveis incertezas
que decorram da leitura do julgado e que necessitem ser delibadas por meio do primeiro
percurso interpretativo da decisdo-precedente, de que até agora se esta tratando.

No Brasil, essa préatica € desenvolvida de duas formas. A primeira forma é por meio
da enunciagdo da tese firmada pela Corte. Essa técnica tem sido muito recorrente (e, aliés,
inoportunamente tem ficado restrita praticamente apenas a essa modalidade de julgamento) no
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos. Assim, tem se verificado de modo
nada infrequente que, apos o colegiado debater e definir as questdes submetidas a decisao, 0s
julgadores dediquem-se, no momento de computo e proclamacdo do resultado, a tarefa de
formular discursivamente, em poucas linhas, de modo separado dos seus votos individualmente
tomados, a tese juridica firmada no respectivo julgamento realizado; e ndo raro tal tese tem sido
transcrita junto ao resultado ou separadamente na ementa do acorddo*’®. Essa tese enunciada

nada mais é do que uma proclamacéo da Corte sobre qual foi, na ética do colegiado que apreciou

468 Com posicdo contraria a essa afirmacéo, entendendo de modo verticalmente oposto que esse comportamento
por parte das Cortes de precedente “é absolutamente desconhecido na préatica do direito brasileiro”, MARINONI,
Luiz GUILHERME. Julgamento nas cortes supremas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 125.
469 Preservadas, claro, as particularidades juridico-culturais e as praticas proprias daquela tradigdo. Retratando a
existéncia desse fendmeno no common law, ligado a tematica relativa a determinacao da ratio decidendi (problema
tratado sob a nomenclatura de “establishing the rule of a precedent”), e diferenciando entre trés modelos de
aproximacdo (“minimalist”, “result-centered” e “announcement”) para a identificacdo da ratio decidendi,
EISENBERG, MELVIN ARON. The nature of common law. Cambridge: Harvard University Press, 1988, p. 51-61.
470 Essa pratica parece refletir, salvo engano, o cerne da recomendacéo feita com boas razdes por MARINONI,
Luiz GUILHERME. Julgamento nas cortes supremas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 124-135. Dai
porque parece destoar da realidade pratica atual do STJ e do STF a afirmacdo do autor transcrita na nota 468,
supra.
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0 caso, a ratio decidendi do acordao prolatado. O legislador do Cdodigo de Processo Civil
reconheceu inequivocamente a existéncia dessa pratica em diversos dispositivos do novo
diploma (exemplificativamente, arts. 927, 882° e 4°; 1.038, §3°; e 1.039; e arts. 311, II; e 1.022,
par. Unico, I).

A segunda forma é essencialmente brasileira e se da por meio da cunhagem de
stimulas*’?, que ndo devem ser vistas atualmente*’? sendo como o produto discursivo de uma
pratica das Cortes brasileiras de buscar condensar e refletir em um enunciado pronunciamentos
a respeito do significado do direito feitos no julgamento de casos que, entendeu-se,
compartilhavam questdes pertencentes a uma mesma classe. As criticas contundentes*” e no
mais das vezes justas a utilizacdo desse instrumento pelas cortes de vértice brasileiras tém de
servir — pensa-se — para direcionar e adequar o uso que se faz das simulas, e ndo resultar,
exageradamente, na aniquilacao dessa ferramenta importante, com grande potencialidade para
auxiliar na pratica com precedentes no Brasil. As redagdes do dispositivo constitucional
inserido ha pouco mais de uma década para instituir a figura da simula vinculante (art. 103-A,
CRFB), e dos dispositivos que integram a lei que regulou a utilizacdo desse instrumento (Leli
n° 11.417/2006) — que mencionam expressamente a possibilidade de edicdo de sumula “ap06s
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional”, prescrevendo portanto a preservacdo da
inextricavel relacdo do enunciado com as circunstancias dos casos julgados; e estabelecendo
que o enunciado pode ter por objeto “a validade, a interpretacdo e a eficdcia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia (...) que acarrete grave inseguranca juridica”
—, estabelecem importantes diretrizes e limites para o STF (e as recomendacdes sao
analogamente replicaveis a propria Corte Suprema e ao STJ para a edi¢do de sumulas ndo-
vinculantes) no exercicio dessa competéncia. E proficuo, também, que o legislador do novo
Caodigo tenha intervindo para reafirmar o reconhecimento das sumulas como um instrumento a
disposicao das Cortes supremas e, a0 mesmo tempo, para prescrever praticas adicionais para

orientar a sua utilizacdo, prescrevendo a necessidade de o enunciado sumular editado guardar

471 As consideracdes feitas nesse paragrafo aplicam-se, de modo geral, tanto as denominadas siimulas vinculantes,
quanto as simulas destituidas dessa eficacia expressamente atribuida pela Constituicao.
472 Sobre as origens da utilizacéo das simulas, como método de trabalho, LEAL, VICTOR NUNES. Passado e Futuro
da Simula do STF. Revista de Direito Administrativo, n® 145, 1981, p. 1-20. Dando conta de uma pretensa intengédo
de que a simula, na sua origem, tivesse a utilidade de refletir a ratio decidendi para fazer valer a regra do stare
decisis, citando Aliomar Baleeiro, e registrando o fracasso cultural desse intento, ZANETI JR., HERMES. O valor
vinculante dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 192-193.
473 \Vejam-se nesse sentido, por exemplo, as consideragdes criticas de MARINONI, Luiz GUILHERME. Julgamento
nas cortes supremas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 23; ID., Precedentes obrigatorios. [2010] 42
edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 286-288; e MITIDIERO, DANIEL. Precedentes: da persuaséo
a vinculacdo. [2016] 2% edicdo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 75-81; e p. 89-99; e ZANETI JR.,
HERMES. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 191-195.
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relacdo com as “circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao” (art. 926,
82° CPC).

3.2. A segunda causa de indeterminacdo: equivocidade das razbes selecionadas. O segundo
percurso interpretativo: dos enunciados normativos (“rationes decidendi prima facie) a

norma do precedente (“ratio decidendi”)

Esses enunciados gerados a partir da pratica de proclamacéo da ratio decidendi pela
prépria Corte de precedentes, e todos os demais fragmentos decisorios recolhidos e preservados
apos a aplicagdo das técnicas examinadas nos diversos paragrafos anteriores, ainda ndo podem
ser caracterizados, contudo, como as razGes normativas definitivas as quais & reconhecida
eficacia de precedente. Recorde-se que paragrafos atras falou-se em ratio decidendi “prima
facie” e ndo ratio decidendi (tout court) para caracterizar o(s) enunciado(s) que resulta(m) dessa
atividade interpretativa. Por que motivo ndo se trata, pura e simplesmente, de as razdes que
sobreviveram a esse primeiro percurso interpretativo sejam indicadas como “a” ratio
decidendi? Uma resposta a essa indagacdo pode ser inicialmente encaminhada do seguinte
modo: é possivel que o sentido (literal) da ratio decidendi prima facie revele-se, ao final dos
trés percursos interpretativos envolvidos na “intepretacdo do precedente”, idéntico a ratio
decidendi “final”’#*. Mas nem sempre sera assim. De fato, & causa das possibilidades de
indeterminacdo a seguir exploradas, muitas vezes ndo sera esse 0 caso e havera necessidade de

reinterpretar®”

, com vista a identificacdo da ratio decidendi final, os resultados obtidos no
primeiro percurso e que conduziram a ratio decidendi prima facie. Desse modo, para permitir
uma adequada instrumentalizacdo da teoria e da pratica no manejo com precedentes, é
necessario contar com outros recursos conceituais e metodoldgicos e, a partir dai, emprega-los
para a solucdo de importantes causas de indeterminacdo que permanecem apds 0 primeiro
percurso interpretativo. O bom entendimento dessas ideias e a continuagdo da exposi¢do

reclamam que se passe a tratar dos conceitos implicados no segundo percurso interpretativo

474 Em um discurso linguisticamente menos rigoroso, poderia falar-se em ratio decidendi “real”, ratio decidendi
“verdadeira” ou ratio decidendi “correta” para expressar a ideia referida. Contudo, mercé do comprometimento
ideoldgico dos termos entre aspas com concepgdes formalistas ou ao menos cognitivistas da interpretacéo juridica,
gue ndo sdo adotadas como ideias de base da analise feita, preferiu-se utilizar a expressao ratio decidendi “final”.
475 Aludindo a um exercicio de reinterpretacdo, CHIASSONI, PIERLUIGI. The philosophy of precedent. In:
BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL PuLIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of precedent.
Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 23. A ideia de reinterpretacdo (“rerationalization™) da ratio ndo é desconhecida
no ambito da tradicdo do common law, cf. EISENBERG, MELVIN ARON. The nature of common law. Cambridge:
Harvard University Press, 1988, p. 52.
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envolvido na interpretacdo dos precedentes, que vai dos fragmentos decisorios isolados a partir
da totalidade do texto da decisdo e que servem como base de apoio (como enunciados
normativos),a adscri¢éo da ratio decidendi final, com autoridade normativa.

A doutrina, especialmente os autores ligados a tradicdo do common law, trabalha com
diferentes formas de caracterizagdo da ratio decidendi, cujo exame é bastante (til para auxiliar
a conduzir a abordagem das diferentes tematicas aqui envolvidas. Como visto, a ratio decidendi
tem por conteddo razbes normativas relativas a premissa maior (N) do esquema estrutural
representativo do silogismo decisério e que serve como instrumento-chave de analise da
decisdo. Todavia, uma reconstrucdo analitica da decisdo-precedente feita a partir dos
enunciados normativos previamente isolados no primeiro percurso e direcionada a identificagdo
da ratio decidendi final depende ainda de uma tomada de posicdo frente a diferentes
possibilidades alternativas sobre 0 modo de expressao da ratio decidendi. Notadamente, ha que
se definir sobre se a ratio decidendi é dada:

a) pelas razdes autoritativas que a corte prolatora da decisdo-precedente declara ou
acredita tenham servido como premissa normativa para, a luz dos fatos materiais do caso,
chegar a concluséao sobre a questao decidida;

b) pelas razdes autoritativas que a corte prolatora da decisdo-precedente realmente
utilizou como premissa normativa para, a luz dos fatos materiais do caso, chegar a conclusao
sobre a questéo decidida;

c) pelas razdes autoritativas que a corte prolatora da decisdo-precedente deveria ter
utilizado como premissa normativa para, a luz dos fatos materiais do caso, chegar a concluséo
sobre a questdo decidida.

Mas ndo € sO. Para se ter uma defini¢do, h& que se decisir ainda se a ratio decidendi €
dada:

d) pelas raz0es autoritativas que um juiz ou tribunal subsequente afirma que a corte
prolatora da deciséo-precedente declarou ou acreditou tenham servidos como premissa
normativa para, a luz dos fatos materiais do caso, chegar a conclusdo sobre a questao decidida;

e) pelas razdes autoritativas que um juiz ou tribunal subsequente afirma que a corte
prolatora da decisdo-precedente realmente utilizou como premissa normativa para, a luz dos

fatos materiais do caso, chegar a conclusdo sobre a questdo decidida;
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f) pelas razbes autoritativas que um juiz ou tribunal subsequente afirma que a corte
prolatora da decisdo-precedente deveria ter utilizado como premissa normativa para, a luz dos
fatos materiais do caso, chegar & conclusio sobre a questéo decidida*’®.

A tarefa de tomar uma decisdo a respeito dessas diferentes formas de caracterizacao,
que permitira finalmente encaminhar a individualizagdo da ratio decidendi, pode ser auxiliada
pelo reagrupamento dessas diversas possibilidades a partir dos diferentes tipos de concepcdes
que, combinados de variadas formas, conduzem a essa gama de alternativas.

Primeiro, ressai claro o confronto entre formulagc6es de viés subjetivista, de um lado,
e formulacdes de viés objetivista, de outro. Esses vieses funcionam como polos de atraco,
como uma reta na qual, em cada extremo, estaria 0 grau maximo, puro, de cada uma dessas
propriedades e, ao longo do espectro formado entre as duas pontas, posicdes intermediarias,
levando a situacGes mais ou menos influenciadas por esses vieses. Formulacfes da primeira
categoria (v.g., “a”, “c”, “d” e “f”, acima) levam em conta mais a intengdo (ou presumida
intencdo) dos juizes que proferiram a decisdo-precedente e formularam os fragmentos do texto
decisorio previamente selecionados para servirem como ratio decidendi final; formulactes da
segunda categoria (v.g., “b” e *e”, acima) apelam mais a visualizacdo e manejo da ratio
decidendi como um objeto despido de intuitos e, assim, como um fragmento textual do discurso
decisorio cujo significado e valor devem ser perquiridos sem fazer referéncias ou dar atencédo a
intencdo (propositos, crengas), ou presumida intencao, do seu autor.

A distincdo entre rationes decidendi subjetivistas e objetivistas é relevante pelo seu
alto valor argumentativo. De fato, 0s usos argumentativos que o intérprete do precedente pode
fazer a partir desses dois vieses permite propor e defender justificadamente hipo6teses que véo
desde o caso de uma simples necessidade de reformulagdo diminuta da ratio decidendi prima
facie, mercé de algum equivoco gramatical que obscurece a sua compreensio*’’; até o caso
mais importante, por exemplo, em que se sustente que uma determinada enunciacao expressa
da ratio decidendi prima facie (suponha-se, que tenha sido indicada na proclamacgdo do

resultado ou na ementa; ou mesmo por meio de enunciado de simula) é, em verdade, uma ratio

476 Essas diferentes possibilidades de formulagGes descritivas, recolhidas na literatura do common law, sobre o
modo de expressdo da ratio decidendi s&o indicadas por MARSHALL, GEOFFREY. What is binding in a precedent.
In: MACCORMICK, NEIL; SUMMERS, ROBERT SAMUEL (orgs.). Interpreting precedents: a comparative study.
Aldershot: Ashgate/Dartmouth, 1997, p. 506-507. Para a0 menos outras onze possiveis formulacdes, ver, por
todos, CHIASSONI, PIERLUIGI. The philosophy of precedent. In: BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL
PuLIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 17-18; e ID., Il
precedente giudiziale: tre esercizi di disincanto. Analisi e Diritto, 2004, p. 82-83.
47T MACCORMICK, NEIL. Why cases have rationes and what these are. In: GOLDSTEIN, LAURENCE (org.).
Precedent in law. Oxford: Oxford University Press, 1987, p. 180.
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“aparente”, e que a “verdadeira” ratio corresponde a uma intencdo ndo formulada dos
julgadores, implicita no acdrddo #’® . Esse tipo de analise argumentativa é, assim,
metodologicamente importante para, por meio de aplicacdo de diretrizes interpretativas
primarias (por exemplo, diretrizes sistematicas e finalisticas) aos enunciados (fragmentos
decisorios) relevados no primeiro percurso interpretativo, propiciar a reformulacdo da ratio
decidendi prima facie em face dos elementos textuais e extratextuais, isto €, linguisticos
(semantico-sintaticos, conforme expressado nos votos que compdem a decisdo) e pragmaticos
(fatos do caso, questdo juridica examinada), que formam o substrato de valoracéo colocado a
disposi¢éo do intérprete e informam a tomada de uma decisdo sobre o significado normativo do
precedente.

E esse tipo de anélise, relativo a esse segundo percurso interpretativo que vai dos
enunciados a norma propriamente dita que decorre do precedente, que deve ser empregado para
dar conta da reclamagdo muito comum e reverberada, na doutrina e na pratica, sobre o mau-
vezo da conduta dos tribunais brasileiros de ditar simulas com enunciados em grau de abstracao
excessivo e que criam a aparéncia de uma regra abstrata que, argumenta-se, em verdade nédo
reflete o debate sobre o significado do direito que efetivamente foi feito pela Corte no(s) caso(s)
que lhe deu(deram) origem. Uma “corre¢@o” do enunciado sumular que apresente esses defeitos
(que ndo é a norma de precedente definitiva, mas apenas uma ratio prima facie) pode e deve
ser feita a luz dos casos que deram origem a respectiva sumula. Alias, diretrizes interpretativas
sistematicas aplicaveis a interpretacdo do precedente, como a diretriz da consideracdo do
contexto linguistico-pragmatico do caso (arts. 489, 83°% e 926, 82°) e os postulados da
integridade*’® e da coeréncia (art. 926, caput), direcionam o intérprete justamente para isso — e
sdo hoje plenamente possiveis e acessiveis ao intérprete, mercé da pratica (louvavel) das Cortes
de vértice brasileira, auxiliadas por 6rgéos auxiliares de administracédo a respeito dos quais cada
vez mais se tem nocdo da importancia, de ndo apenas dar publicidade aos seus precedentes,
como de organiza-los por questdes juridicas decididas de forma vinculante, com indicacao feita
em funcéo dos casos que lhes deram origem (art. 927, 85°, CPC).

Anote-se, finalmente, ainda sobre esse ponto, por ser muito ilustrativo, que a doutrina

dos narrowest grounds da Supreme Court estadunidense, a qual muito sinteticamente se pode

478 Cf. CHIASSONI, PIERLUIGI. The philosophy of precedent. In: BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL
PuLIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 19-20; e ID., Il
precedente giudiziale: tre esercizi di disincanto. Analisi e Diritto, 2004, p. 86-88.
47° O postulado hermenéutico de integridade deve ser entendido ndo no sentido dworkiniano, mas no sentido de
unidade do direito, conforme alvitre exposto de maneira muito interessante e perspicaz por DIDIER JR., FREDIE;
BRAGA, PAULA SARNO; OLIVEIRA, RAFAEL ALEXANDRIA DE. Curso de direito processual civil. Volume 2.
[2003] 102 edicdo, Salvador: JusPodivm, 2015, p. 484-486.
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conceituar como um método desenvolvido pela pratica jurisprudencial daquele pais para buscar
definir a ratio decidendi frente a decisdes plurais (votos concorrentes e divergentes)*®, vale-se
de um tipo de argumentacéo desse tipo.

O passo seguinte dentro desse segundo percurso interpretativo destinado a obtencgéo
da ratio decidendi final, feito a partir dos resultados relevados na primeira etapa interpretativa,
diz respeito a uma causa de indeterminacéo relativa a representacdo concreta do modus ponens
normativo apropriado a caracterizacdo do precedente interpretado. Especificamente, 0 exame
concerne a reconstrucdo do(s) silogismo(s) decisorio(s) para buscar definir balizas sobre o grau
da inferéncia que devera ser levado em consideracdo pelo intérprete para a adscricao da ratio
decidendi final. A luz de todo o aparato conceitual e metodoldgico até aqui arregimentado, é
proficuo esbocar uma definicéo de ratio decidendi final*! para ajudar a boa compreensio desse

passo importante do exame:

uma norma geral, expressa por um enunciado obtido a partir do texto da
decisdo-precedente ou nele implicita, é uma ratio decidendi se, e somente
se, essa norma geral é a premissa normativa de um silogismo judicial
(modus ponens) suficiente para, em conjunto com uma premissa féatica,
resolver a questdo principal do caso ou uma questdo necessaria para a
resolucgéo do caso.

Esse é um conceito ja bastante preciso e consistente para a representacdo das ideias
que se propBem a respeito da nocdo de ratio decidendi para o sistema de precedentes brasileiro.
O conceito de obiter dictum, razdes sem forca normativa, nessas circunstancias, é obtido por
exclusdo: tudo o que néo for ratio decidendi, ndo tera forga normativa.

Nesse conceito de ratio decidendi estdo contemplados também dois fendmenos que

ainda merecem ser destacados. O primeiro, que é uma consequéncia natural e proficua do

480 para um panorama sobre a doutrina dos narrowest grounds e os testes para a formulagéo da ratio decidendi que
se relacionam a esse método, ver, por todos, MARINONI, Luiz GUILHERME. Julgamento nas cortes supremas.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 61-89. Na excelente e muito interessante exposicdo feita, Marinoni
narra o denominado “teste Marks”, por meio do qual — em um caso sucessivo (Greeg vs. Georgia) relativo a um
apenado condenado ao corredor da morte no estado da Geérgia e que sustentava, com base em Marks, a
inconstitucionalidade das leis daquele estado que tratavam da pena de morte — se chegou a conclusdo pela
“incorregdo” da formulagdo “aparente” (até entdo difundida) da ratio decidendi em Marks vs. United States, que
foi entdo reconstruida, para expressar o que se entendeu como a sua formulagdo “correta”, isto é, que apenas o
procedimento legal estabelecido pelas leis da Gedrgia para a pena de morte e aplicadas no caso apreciado em
Marks é que eram inconstitucionais, ndo a pena de morte em si. Com isso, a Corte chegou & concluséo de que
como em Greeg tais leis ndo haviam sido aplicadas, ja que haviam sido revogadas e refeitas sem 0 mesmo vicio
de inconstitucionalidade, o precedente ndo seria aplicavel, decisdo essa que levou a conclusdo (e perceba-se onde
chegou a argumentacéo!) pela manutencgdo da pena de morte a que condenado o recorrente.
481 Cf. em linhas gerais, CHIASSONI, PIERLUIGI. The philosophy of precedent. In: BUSTAMANTE, THOMAS DA
ROSA DE; BERNAL PULIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 21.
161



conceito adotado, e ndo um “problema” a ser eliminado, diz respeito a ndo exclusdo da
possibilidade de que uma mesma conclusdo decisoria (isto é, a atribuicdo da mesma
consequéncia juridica) sobre uma determinada questdo seja sustentada por mais de um
silogismo judicial de mesmo grau e passiveis de serem reconstruidos a partir de enunciados
obtidos pela andlise normativa do texto decisorio da decisdo-precedente. Quando isso ocorrer,
havera uma pluralidade de rationes decidendi convergentes“®? — fenémeno que decorrera
naturalmente de situacfes em que hé, por exemplo, acolhimento de pedido apoiado em

fundamentos cumulados.

3.3. A terceira causa de indeterminacdo: vagueza da “ratio decidendi”. O terceiro percurso

interpretativo: da norma (*“ratio decidendi’) ao caso

O segundo fenémeno é mais delicado e diz respeito, enfim, ao terceiro e Gltimo
percurso interpretativo da decis@o-precedente, que vai da norma obtida a partir do precedent
case ao caso considerado para aplicagdo (instant case)*®. Trata-se da invariavel circunstancia
de a estrutura logica da deciséo judicial ser uma cadeia de silogismos interconectados para a
resolugcdo da mesma questéo, de um tal modo que a premissa normativa geral do silogismo de
grau mais baixo (primeiro grau) que resolve a questdo em foco €, ao mesmo tempo, a concluséo
normativa de um silogismo de grau imediatamente superior (segundo grau)*®*. Dessa forma, na
estrutura logica complexa da deciséo judicial sobre uma mesma questéo € possivel identificar
silogismos de primeiro grau, segundo grau, terceiro grau ... até o Gltimo grau de abstragéo.
Nessa situacao, o intérprete depara-se, de um ponto de vista l6gico, com multiplos silogismos
representativos da decisdo da questdo e, assim, com multiplas formulaces de normas gerais,

mais ou menos abstratas conforme o grau considerado*®®

. Aqui, no entanto, para a definicao da
ratio decidendi, serd necessario trabalhar para eliminar as indeterminacfes decorrentes da

concorréncia de silogismos de graus diferentes para sustentar a mesma decisao sobre a questao,

482 CHIASSONI, PIERLUIGI. The philosophy of precedent. In: BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL
PuLIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 21.
483 para referir uma eloguente denominacgéo proveniente da tradigdo do common law, cf. SCHAUER, FREDERICK.
Playing by the rules. Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 184.
484 Essa também uma das bases para o ceticismo de Julius Stones, caracterizando a ratio decidendi entre as suas
“categories of illusory reference” (cf. comentério feito por MACCORMICK, NEIL. Why cases have rationes and
what these are. In; GOLDSTEIN, LAURENCE (org.). Precedent in law. Oxford: Oxford University Press, 1987, p.
181).
485 CHIASSONI, PIERLUIGI. The philosophy of precedent. In: BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL
PuLIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 21-22.
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a fim de que se defina qual a abrangéncia (em termos de horizontalidade) dos fendmenos que a
norma contempla em seu predicado.

O encaminhamento de uma solucéo parar esse problema passa necessariamente por
duas questdes. A primeira questdo concerne ao controle de suficiéncia®®®, que integra a nogéo
de ratio decidendi antes esbogada. Para que possa concretizar-se como a ratio decidendi final
de uma determinada decis&o-precedente, a norma geral tem que funcionar como premissa maior
de um silogismo judicial que se situe em um grau suficiente, fora dos niveis de concretude e
abstracio exagerados. E dizer, por ai, que estdo excluidas desde logo a norma geral que funciona
como premissa normativa do grau mais alto da reconstrucédo da cadeia de silogismos (norma
geral com abstracdo maxima) e tendencialmente a norma geral implicada como premissa maior
do grau mais baixo (norma geral com concretude maxima). Isso porque tanto em um quanto em
outro extremo ha ocorréncias igualmente nefastas das quais ndo se podera escapar: de um lado,
a norma geral com abstracdo maxima abandonara o nivel minimo de referibilidade aos fatos
materiais*®’ do caso em que prolatada a decisdo-precedente, perdendo completamente o seu
nucleo de norma de precedente e, com isso, 0 signo que lhe da legitimidade autoritativa; de
outro, a norma geral com concrecdo maxima tem a sua capacidade normativa muitissimo
limitada pela indevida implicacdo, na representacdo do modus ponens a partir do qual decorre
a inferéncia conclusiva, de uma premissa maior que contempla no seu predicado fendbmenos
faticos de pouca relevancia, sem capacidade de distinguir, portanto, entre fatos materiais e

imateriais*®.

486 A instituicdo desse critério é inspirada a partir da critica de MACCORMICK, NEIL. Why cases have rationes
and what these are. In: GOLDSTEIN, LAURENCE (org.). Precedent in law. Oxford: Oxford University Press, 1987,
p. 180.
47 Um adequado conceito geral de fatos materiais, considerando a colaboracéo oferecida por Arthur Goodhart,
pode ser encontrado em MACCORMICK, NEIL. Why cases have rationes and what these are. In: GOLDSTEIN,
LAURENCE (org.). Precedent in law. Oxford: Oxford University Press, 1987, p. 181: “What makes some facts
rather than others be material facts, in the sense of being material to justification of a decision, will be the judge's
representing them as facts because of which he comes to his decision”.
488 O exemplo utilizado por Julius Stone para uma critica a tese de Goodhart, feito a partir do célebre caso Donoghe
v. Stevenson, do caracol em decomposicédo dentro da garrafa opaca de “cerveja” de gengibre e que causou prejuizo
a pessoa que ingeriu esse contetido, é bem sintetizado por EISENBERG, MELVIN ARON. The nature of common
law. Cambridge: Harvard University Press, 1988, p. 53-54 e serve como um 6étimo exemplo dos varios niveis de
descricao de um evento (e dos silogismos de varios graus que podem ser a partir dai desenhados): “(...) it would
be far from clear what rule the Donoghue court adopted, because the various material facts in the case could be
characterized at vastly different levels of generality. For example, the vehicle of harm in Donoghue could be
characterized as an opaque bottle of ginger beer, an opaque bottle of beverage, a bottle of beverage, a container of
chattels for human consumption, a chattel, or a thing. The defendant could be characterized as a manufacturer of
nationally distributed goods, a manufacturer, a person working on goods for profit, or a person working on goods.
The injury could be characterized as a physical personal injury, a physical personal or emotional injury, or an
injury”.
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Decorre disso que a ratio decidendi devera ser reconstruida a partir da norma geral que
funciona como premissa maior do silogismo alocado o mais préximo possivel de um grau étimo
da cadeia logica vertical, assim entendido o silogismo em condi¢des de representar 0 mais
adequadamente possivel a estrutura decisoria capaz de apreender os fatos materiais da questdo
decidida. Esse serd a representacdo silogistica suficiente*®® por exceléncia, pois a0 mesmo
tempo ndo ird nem além, nem ficara aquém do suficiente para a resolucéo da classe de questdes
composta pela questdo do caso. Evidentemente, como se pode ver, ndo ha uma diretriz
metodologica prévia e geral capaz de determinar com precisédo absoluta a forma de identificacéo
do silogismo de grau 6timo, mas apenas métodos argumentativos de teste-e-erro capazes de
diminuir um halo pernicioso, além do inevitavel, de indeterminagdo. Porém, partindo das
nocOes gerais sobre o contetdo do principio da seguranca juridica, antes examinadas e

delimitadas*®®

, inclusive a luz do direito processual civil, isso longe esta de representar um grau
de inseguranca patoldgico ou insuportavel no contexto da atual compreensdo argumentativa
sobre o direito.

A segunda questdo toca a uma outra atividade interpretativa e que esta intimamente
conectada com o fendmeno visto nos dltimos paragrafos, pois também diz respeito a definicdo
da abrangéncia da ratio decidendi. Quando no percurso que vai da norma ao caso considerado
para aplicacdo (instant case) hd duavidas sobre se a ratio decidendi foi reconstruida
adequadamente, € possivel tanto langcar méo de técnicas que levem a um retorno ao percurso
anterior para que seja reexaminado se o controle de suficiéncia foi adequadamente realizado,
verificando, de um lado, se ndo houve algum problema de reconstrucdo da ratio de maneira
muito restrita, quando sera necessario realizar uma interpretacdo extensiva, denominada
extending ou loosing, para que entdo se analise novamente se 0 caso em consideragdo é
abrangido pela norma; e, de outro, se ocorreu algum erro que levou a uma reconstru¢do muito
ampla da ratio, quando sera necessario realizar uma interpretacdo restritiva, denominada
narrowing ou downsizing, para que entdo se analise novamente se a norma abarca 0 caso em
avaliagio*?.

Nessa mesma linha de exames estdo técnicas que concernem ao uso de uma ratio

decidendi que, sabe-se desde logo, ndo se refere ao caso ou questdo em anélise. Trata-se da

489 Conforme anota MARINONI, Luiz GUILHERME. O STJ enquanto corte de precedentes. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 195, comentando a conhecida critica de MacCormick a Cross, suficiente € aquilo que é “apto
a conduzir ao lugar”.
490 Ver supra, Parte 11, ponto 6.
491 Cf. CHIASSONI, PIERLUIGI. The philosophy of precedent. In: BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL
PuLIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 23-24.
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hipdtese em que se esta diante de um caso ou questdo ainda sem um precedente que o controle,
situacdo em que uma ratio decidendi conhecida, porém referente a outro caso ou questdo,

podera ser empregada para uma atividade de raciocinio analdgico*®

para propiciar a melhor
decisédo sobre o significado do direito para o caso ou questdo a serem resolvidos. Nessa tarefa,
que ndo é propriamente concernente a interpretacdo de precedentes — a ndo ser na definigdo da
ratio paradigma e que sera apenas analogicamente utilizada —, um importante papel sera

desempenhado pelo postulado da universalizagdo*®

, COMO 0 mais rico e adequado parametro
de correcdo, considerando os valores do proprio sistema juridico, para o estabelecimento de um
precedente que controle a questao.

Ainda sobre o trilho de ferramentas metodolégicas com essa aptidao, ha que se fazer
um ultimo destaque especial para a muito comentada técnica do distinguishing. No ponto, é
oportuno acenar a diferenciacdo entre a técnica concernente a demonstracdo de que a ratio
decidendi tomada como referéncia ndo deve ser aplicada ao caso em consideragdo (instant
case), mercé da circunstancia de o caso presente apresentar fatos materiais distintos daqueles
considerados pela norma geral a luz das circunstancias faticas do precedente paradigma
(precedent case) %4, a que se pode chamar external distinguishing; e a técnica destinada a
demonstrar que uma ratio decidendi ndo deve ser aplicada ao caso em consideragao porque, em
uma reconstrugdo cuidadosa a luz, entre outros, do critério de suficiéncia, verifica-se que os
fatos materiais abarcados pela norma geral do precedente sdo de outro tipo, diferentes do que
inicialmente se concluiu ao adscrever a ratio decidendi do precedente paradigma, o que resulta
na nao aplicacdo do precedente ao caso. A essa Ultima técnica se pode denominar internal
distinguishing%.

Cumpridos todos os percursos interpretativos, € impossivel que a esse ponto se deixe
de perceber uma realidade que ressai 6bvia: ao julgador do caso sucessivo, que realiza a analise

normativa da decisdo-precedente objeto de interpretacdo, assiste a possibilidade de interpretar

492 Sobre o tema, com uma proposta inovadora de compreensdo do argumento por analogia, DUARTE
D'ALMEIDA, Luis; MICHELON, CLAuDIO. The structure of arguments by analogy in Law. [2016]
Argumentation, vol. 31, n° 2, 2017, p. 359-393
493 Sobre o tema, por todos, MACCORMICK, NEIL. Legal reasoning and legal theory. [1978; 1994] Oxford:
Oxford University Press, 2003, p. 100-128; e ID., MACCORMICK, NEIL. Rhetoric and the rule of law. Oxford:
Oxford University Press, 2005, p. 78-100; e p. 189-213. Ver ainda GASCON, MARINA. Rationality and (self)
precedent. In: BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL PULIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of
precedent. Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 35-50.
4% para uma abordagem ampla do tema, na perspectiva do direito brasileiro e com ampla referéncia a doutrina e a
técnica no common law, ver, por todos, MARINONI, Luiz GUILHERME. Precedentes obrigatorios. [2010] 42
edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 230-250
4% Cf. CHIASSONI, PIERLUIGI. The philosophy of precedent. In: BUSTAMANTE, THOMAS DA ROSA DE; BERNAL
PuLIDO, CARLOS (orgs.). On the philosophy of precedent. Stuttgart: Franz Steiner, 2012, p. 24-25.
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adscritivamente o precedente, isto é, com relevacdo, valoracdo e escolha de significados
normativos. Cumprird ao julgador-intérprete definir, a0 menos para o caso em julgamento, o
significado da ratio decidendi oriunda da decisdo-precedente tomada em consideracdo e que,
prima facie, obriga normativamente o julgador a segui-la. Isso ndo significa, todavia, que se
deva cair no engano de concepcgoes céticas radicais sobre a natureza totalmente indeterminada
das normas originadas de precedentes, ideia essa que resulta na aceitagdo de qualquer resultado
interpretativo a partir da analise normativa de um precedente, 0 que compromete a aptiddo que
os precedentes tém para funcionarem como elemento-chave para a conquista da unidade do
direito.

Da constatacdo de que os precedentes podem e devem ser interpretados ndo decorre a
concluséo de que nao ha parametros de controle l6gico-argumentativos e instersubjetivamente
compartilhaveis. Trata-se de um non sequitur, ja que a interpretacdo do precedente encontra no
minimo os claros limites auferidos a partir dos critérios retirados da teoria da decisdo judicial
proposta e aplicados a essa modalidade de analise normativa. Sdo esses critérios que outorgam
a possibilidade de que o direito brasileiro, trabalhando a partir de precedentes, possa ser
cognoscivel, confiavel e calculavel — em uma palavra, seguro —, com aptiddo para a promogéo

da liberdade e igualdade no nosso contexto juridico-cultural.
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CONCLUSOES E TESES

Na primeira parte, a guisa de evidenciar o contexto juridico-cultural no qual a tese se
insere, procurou-se comprovar a hipotese de que o processo civil brasileiro vive, hoje,
definitivamente, um novo paradigma metodologico, fruto do reconhecimento de conquistas
obtidas a duras penas e de incorporacdo critica desse legado de muitos anos de elaboracéo
cientifica, mas que representa um novo degrau nessa continua linha de desenvolvimento. Esse
momento distingue-se do instrumentalismo e também do formalismo-valorativo, que foi o
passo seguinte. Em relagdo a esse Ultimo paradigma, a evolu¢do marcadamente importante esta
na incorporacao do discurso préprio da teoria do direito contemporanea a dogmatica processual,
notadamente das concep¢fes mais atualizadas da interpretacdo e da argumentacéo juridicas,
que revolucionaram o modo como se compreende o direito. Demonstrou-se nesse ponto que,
ap0Os construir 0s seus institutos basicos e desenvolvé-los, amadurecendo conceitos essenciais
ao estabelecimento do processo enquanto objeto de conhecimento (processualismo cientifico);
apos abrir o processo para 0 mundo exterior, recuperando o seu carater instrumental e inserindo-
0 na sociedade, para receber os seus mais variados influxos e a eles responder por meio da
aplicacdo dos instrumentos objeto de suas conquistas tedricas (instrumentalismo); ap0s
aprofundar a critica a solugOes desatentas para o contexto cultural brasileiro e, com isso, mudar
de patamar o ambito de possibilidades do processo enquanto instrumento de transformacéo da
realidade diante do impacto do Estado Constitucional (formalismo-valorativo), a doutrina
brasileira ndo pode atualmente se furtar ao desafio de colocar a dogmatica processual em linha
com as conquistas da teoria do direito dos Ultimos dois quartos de século, especialmente com
as concepcoOes antiformalistas da interpretacdo juridica, que conduziram a uma ressignificagéo
do direito tal como comumente entendido. O novo momento metodoldgico traz como
caracteristica prdpria a imposi¢do de que as solucGes para os problemas do processo civil sejam
(re)construidas a partir da incorporacdo ao menos das nogdes basilares da interpretacdo e da
argumentacao juridicas, sob pena de agravarem a crise de legitimidade democratica que o
impacto negativo (ha, claro, um impacto positivo) do neoconstitucionalismo proporcionou.

Exposto o pano de fundo que a alimenta, o objeto da tese desenvolveu-se a partir de
um tronco (a interpretacéo da deciséo judicial) e de uma ramificagéo (a dimenséo geral da tutela

jurisdicional, aproximando-se da problematica do precedente).
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Para isso, a segunda parte dedicou-se ao objeto geral da tese — a deciséo judicial como
objeto de interpretacdo. Apds deixar claro que, recusada uma concepcdo formalista da
interpretacdo juridica, o trabalho optou por seguir as diretrizes de um antiformalismo moderado,
expondo as linhas gerais do que isso implica e as vantagens que se pretender auferir, buscou-se
comprovar ao menos as seguintes hipoteses principais: (a) as decisdes judiciais em geral sdo
documentos normativos que sofrem de um problema de triplice indeterminagdo (limitada
potencialidade normativa, equivocidade e vagueza), que se apresenta em trés dimensdes
(respectivamente, nos percursos que vao do texto decisério ao enunciado normativo; do
enunciado normativo, a norma; e da norma ao caso) e pode ser reduzido por meio da
interpretacdo; (b) em fungéo disso, a decisdes judiciais estdo sempre (e ndo contingentemente)
sujeitas a interpretacdo (e s@o, portanto, objeto de interpretacéo); (c) a interpretacao da deciséo
ligada a dimenséo particular da tutela jurisdicional conduz a identificacdo da norma individual,
inclusive aquela passivel de ser acobertada pela coisa julgada (isto é, a defini¢do daquilo que
foi tornado imutavel e indiscutivel para as partes do processo); (d) a interpretacdo da decisdo
ligada a dimenséo geral da tutela jurisdicional conduz a identificagdo da norma geral, inclusive
aquela passivel de projetar eficacia normativa de precedente (isto €, a defini¢do do significado
do direito diante de uma dada questdo juridica); (e) tanto a norma individual quanto a norma
geral que potencialmente ressaem de uma decisdo judicial ndo sdo simples dados extraidos,
descobertos ou declarados pelo intérprete da decisao judicial, mas significados adscritos pelo
intérprete a decisdo judicial, apos a interpretacdo, sendo o produto dessa atividade; (f) a
interpretacdo das decisfes € desenvolvida em um ambiente que respira um novo conceito de
seguranga juridica, necessario a compreensao do ferramental com que trabalha.

Na terceira parte, o foco foi colocado no objeto especifico da tese, a fim de trabalhar
a interpretacdo do precedente. Aqui foram abordados os problemas ligados a identificacdo do
precedente, aplicando 0s conceitos e instrumentos relativos a tripla indeterminacgéo das decisoes
para propor a reconstrucdo da forma de abordagem de alguns dos mais importantes topicos
relativos a metodologia de uma teoria dos precedentes. Nesse momento, procurou-se comprovar
ao menos as seguintes hipoteses: (a) uma teoria dos precedentes torna-se realmente necessaria
em um contexto juridico-social em cujo arranjo das fontes os precedentes tenham forca
normativa; (b) no direito brasileiro, vige a regra do stare decisis e 0s precedentes tém eficacia
normativa forte, em funcéo de razdes ligadas a necessidade dos precedentes para dar unidade
ao direito, promovendo a seguranca juridica e, por meio dela, a liberdade e a igualdade; e tém

forca normativa forte por assim estar expressamente previsto no direito positivo brasileiro; (c)
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vigendo a regra do stare decisis com eficicia normativa forte, ganha forca o interesse na
estruturacdo de um aparato conceitual capaz de instrumentalizar a teoria e a prética juridicas
para lidar com as principais questdes técnicas implicadas no raciocinio juridico-decisério com
precedentes no contexto cultural e positivo do nosso processo civil; (d) a principal razo para
isso decorre da preocupacédo e cuidado que ha de se ter para que ndo se expanda ou restrinja
indevidamente, no plano horizontal da cognicdo, a forca normativa a questdes que,
respectivamente, deveriam ou ndo deveriam ter eficacia de precedente; (e) é necessaria uma
atividade lato sensu interpretativa, que tem que ser capaz de lidar com o problema da triplice
indeterminacdo das decisOes judiciais, para dar conta desses problemas; (f) as propostas
apresentadas na Parte Il do trabalho para a constru¢do de uma teoria antiformalista moderada
sobre a interpretacdo das decisdes judiciais sdo capazes de dar conta desse problema por meio
de trés percursos interpretativos, a partir de uma metodologia interpretativa antiformalista
moderada para a interpretagéo dos precedentes no processo civil brasileiro; (g) a aplicagdo dessa
metodologia para a adscri¢do da ratio decidendi rende frutos ndo despreziveis.

Para isso, nessa terceira parte ainda, cuidou-se da primeira causa de interminacéo (a
limitada potencialidade normativa das decisdes) aplicando os métodos proprios do primeiro
percurso interpretativo, que vai do texto decisorio aos enunciados normativos da decisdo,
destinado a relevar os possiveis significados da ratio decidendi (“ratio decidendi prima facie”).
Aqui se definiu que apenas tém potencialidade normativa para tornarem-se ratio decidendi as
decisbes prolatadas por cortes (por seus diversos 6rgdos) funcionando como cortes de
precedente, denominando-se essas decisdes de decisdo-precedente; que 0 esquema
metodoldgico basico para a identificacdo da ratio prima facie é do silogismo judicial simples,
um modus ponens normativo, ja que a ratio decidendi prima facie identifica-se com as razes
normativas que funcionam como premissa normativa do silogismo; que além das razdes
normativas vinculadas ao silogismo que resolve a questdo principal, todas as raz6es normativas
destinadas a resolver questdes necessarias a resolucdo da questdo principal e que foram
submetidas ao contraditério forte mantém potencialidade normativa; que apenas razdes
decisorias que contam com a provagdo de a0 menos uma maioria do colegiado mantém a
potencialidade normativa; que, em caso de decisdes plurais, mantém-se a potencialidade
normativa de decisfes que de fato sdo ou podem se revelar majoritarios (votos concorrentes e
divergentes); que as teses enunciadas com a proclamacéo do resultado ou na ementa da deciséo
e aprovadas pela maioria do colegiado, bem assim o0s enunciados de sumula, sdo ratio decidendi

prima facie.
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Cuidou-se, em seguida, da segunda causa de interminacgéo (a equivocidade da ratio
decidendi prima facie) aplicando os métodos préprios do segundo percurso interpretativo, que
vai do dos enunciados normativos da decisdo (“rationes prima facie”) a norma de precedente
(“ratio decidendi”). Aqui se viu que as diversas concepcdes sobre diretrizes interpretativas
primérias concorrem para gerar equivocidade e devem ser resolvidas a luz de elementos
semantico-sintaticos e pragmaticos auferidos do préprio caso; que a escolha de diretrizes
interpretativas deve ser informada por controles argumentativos e devidamente justificada; que,
como resultado, pode haver — e frequentemente haverd — a modificacdo do significado
normativo da ratio decidendi prima facie, inclusive eliminando-se opgOes de significado que
n&o ultrapassaram os controles argumentativos

Prop0s-se, assim, um conceito de ratio decidendi: “uma norma geral, expressa por um
enunciado obtido a partir do texto da decisdo-precedente ou nele implicita, € uma ratio
decidendi se, e somente se, essa norma geral € a premissa normativa de um silogismo judicial
(modus ponens) suficiente para, em conjunto com uma premissa fatica, resolver a questdo
principal do caso ou uma questdo necessaria para a resolucéo do caso”.

Cuidou-se, por fim, de uma terceira causa de indeterminacao, relativa a vagueza da
ratio decidendi, aplicando os métodos prdprios do terceiro percurso interpretativo, que vai do
da norma (“ratio decidendi”) ao caso. Trabalhou-se, nesse ponto, especialmente o critério de
suficiéncia como o elemento fulcral para a calibragem da ratio decidendi relativamente aos
fatos materiais do caso; a partir dai, trabalharam-se brevemente algumas técnicas ligadas a esse
terceiro percurso interpretativo, como as interpretacfes extensiva e restritiva e o distinguishing

interno e externo.
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