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EPIGRAFE

“se movera entre firmes pedregulhos, julgara-os
eternos; esses blocos ndo se haviam liquefeito:

tinham-se evaporado — e ele se achava num deserto”

(Graciliano Ramos)



RESUMO

O discurso segundo o qual precedentes vinculantes geram seguranca juridica parte com
frequéncia de argumentos da Teoria dos Precedentes no sentido de que “seguir" 0 enunciado de
um precedente vinculante permitiria que casos andlogos seriam julgados de forma analoga. Por
outro lado, parte da literatura aponta dificuldades nesta pratica de “seguir” precedentes, tais
como aquelas oriundas da indeterminacao da linguagem. Dessa forma, assim como o enunciado
legislativo geraria controvérsias por ser um texto, haveria controvérsias na interpretacdo dos
precedentes, que também sdo textos. Essa monografia pretende sedimentar o debate, que por
vezes se encontra difuso e incompleto nos diversos autores que tratam da matéria. Durante a
pesquisa, concluiu-se que ndo hd uma “aplica¢ao" mecanica de um precedente ou enunciado
legislativo ao caso concreto, necessitando-se um esforgo argumentativo sujeito tanto a
indeterminacdo da linguagem quanto aos constrangimentos (inclusive sociais ou institucionais)
da deciséo judicial.

Palavras-chave: Teoria da Linguagem. Sistema de Precedentes. Precedentes Vinculantes.
Teoria dos Precedentes. Anélise do discurso. Seguranga juridica. Indeterminacéo da linguagem.
Textura aberta da linguagem. Teoria Retorica do Direito. Michel Troper. Teoria Hermenéutica.

Jurisprudéncia Hermenéutica.



ABSTRACT

The discourse according to which binding precedents generate legal certainty is often based on
arguments from the Theory of Precedents in the sense that “following” the utterance of a
binding precedent would allow analogous cases to be judged in a similar way. On the other
hand, some of the literature points to difficulties in this practice of “following” precedents, such
as those arising from the indeterminacy of language. Thus, just as the legislative utterances
interpretation would be controvertial due to their statute of text, the interpretation of
precedents, which are also texts, would be just as controvertial. This study aims to solidify the
debate, which is sometimes diffuse and incomplete in the various authors who deal with the
subject. During the research, it was found that there is no mechanical “application” of a
precedent or legislative utterance to a concrete case, but rather there is the need for an
argumentative effort subject both to the indeterminacy of language and to the constraints
(including social or institutional constraints) of the judicial decision.

Key-words: Theory of language. System of precedent. Stare decisis doctrine. Binding
precedent. Discourse analysis. Legal certainty. Indetermination of language. Open texture.
Seguranca juridica. Indeterminacdo da linguagem. Textura aberta da linguagem. Rhetorical

Theory of Law. Rethoric and legal studies. Michel Troper. Hermeneutics.
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1. INTRODUCAO

“In law as elsewhere, we can know and yet not

understand ”.

(H.L.A. Hart)

Das noticias de jornal aos julgamentos. Dos artigos dos académicos aqueles dos
julgadores. Das universidades aos tribunais. Da teoria a préatica juridica o discurso segundo o
qual precedentes vinculantes produzem maior seguranga juridica é reproduzido, defendido ou
simplesmente acatado como um pressuposto inquestionavel. Dessa forma, os autores da teoria
dos precedentes frequentemente defendem como uma das justificativas para adocdo de um

sistema de precedentes vinculantes a maior uniformidade no tratamento de casos similares.

Muito embora haja diferentes visdes acerca da forma pela qual tais precedentes
vinculam, bem como acerca do seu grau de vinculancia, esse discurso advém da crenca de que
por meio do texto dos precedentes os julgadores tém a capacidade de chegar a conclusdes
homogéneas, evitando interpretacbes divergentes. Frequentemente, contudo, 0s proprios
autores da Teoria dos Precedentes admitem que essa homogeneidade é mais um ideal

contrafatico que uma realidade empirica.

Enunciam, até mesmo, hipdteses acerca dos motivos em razdo dos quais essa aspirada
homogeneidade ndo € atingida. Outras vezes, o discurso é reproduzido de forma tdo natural que
gera, inclusive, dificuldades em concilia-lo com os demais argumentos do autor que o

reproduz. De fora da Teoria dos Precedentes, uma critica comum é que os precedentes,

! Comportamento que pode ser observado na obra de Michel Troper (TROPER, Michel. La Philosophie du
droit. [s.I.] QUE SAIS-JE, 2011.). De todo modo, como se vera na dissertacdo, é possivel encontrar uma
concilacdo com fundamento no préprio texto, ainda que de certo modo desligada do problema da indeterminagéo
da lingugaem.
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enquanto texto, permitem interpretacdes divergentes, tal qual os enunciados legislativos cujas

lacunas pretendem preencher?.

Dessa forma, em um caso e no outro seria mantida certa margem de indeterminagdo ou
porosidade®. A aposta nos precedentes vinculantes como solugdo magica para a inseguranca
juridica seria, portanto, nada mais que um sonho. A presente dissertacdo visa justamente
realizar uma releitura desse debate, muitas vezes relegado a uma fungéo secundéria na literatura

favoravel e contraria aos precedentes vinculantes.

Para tanto, serd realizada uma breve contextualizacdo do amplo debate da Teoria dos
Precedentes, com foco nas formas de vinculagdo desses e na identificacdo desse discurso que
defende a utilizacdo de precedentes como meio de garantir a seguranca juridica. Essa
contextualizacdo visa criar uma espécie de “caixa de ferramentas”, ou um repertorio conceitual

sobre os termos que serdo mencionados durante essa dissertacao.

Em seguida, seré explorado o debate sobre a indeterminagdo da linguagem no Direito,
por meio do conceito de textura aberta da linguagem e sua recepcao pelos juristas, bem como
a critica existente ao discurso da Teoria dos Precedentes sob a Otica da indeterminacdo da
linguagem e, sobretudo, as lacunas nessa critica. Nesse ponto, a presente dissertacdo propde
uma critica da critica, partindo de uma perspectiva exploratéria dos conceitos de texto, regra,

enunciado legislativo e precedente, além de uma mudanca de perspectiva sobre a problematica.

O cerne dessa mudanca de perspectiva é a alteracdo do foco da indeterminacdo da
linguagem para um estudo da forma como precedentes e enunciados legislativos sdo ou
aparentam ser reproduzidos nas decis@es judiciais. O objetivo, contudo, ndo é compreender essa
operacdo. Para tanto seria necessario uma complexificacdo da analise que extrapolaria o objeto
dessa disertacdo. A finalidade é apenas sinalizar que a critica existente pode ser insuficiente
para explicar em que sentido os precedentes poderiam ou ndo gerar mais seguranca juridica, ao

passo que trata o tema como um problema de linguagem ou de interpretacdo em um sentido

2 Veja, por exemplo, Lénio Streck (STRECK, Lénio Luiz. Precedentes Judiciais e Hermenéutica: o sentido da
vinculacdo no CPC/2015. S&o Paulo: JusPODIVM, 2023).

3 “Porosidade” traduz o conceito de Porositat der Begriffe, do autor Friedrich Waismann (WAISMANN, F.
Verifiability. Proceedings of the Aristotelian Society. Supplementary Volumes , 1945, Vol. 19. p. 119-150)
traduzido pelo proprio autor como “textura aberta da linguagem”. A porosidade da linguagem sera explorada em
detalhes durante essa monografia.
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abstrato e quase essencialista, isolando tanto o Direito como a propria lingua de sua vivéncia

social.

Estabelecendo-se essa premissa, sera ensaida uma reconstrucdo da possibilidade de
critica a capacidade dos precedentes vinculantes de produzir seguranca juridica a luz da
indeterminacdo da linguagem e de fatores institucionais ou sociais. A proposta que sera
defendida com fundamento em uma anélise retdrica e cética é que tanto enunciados legislativos
como precedentes vinculantes ndo sdo automaticamente, por meio de uma operacao légica ou
silogistica, aplicados ao caso concreto. Essa passagem da regra* ao caso concreto depende de
um esforco argumentativo, repleto de aproximacdes conceituais. Com isso, do ponto de vista
da indeterminacdo da linguagem, tanto enunciados legislativos, quanto precedentes sao

suscetiveis a interpretacdes diversas e até mesmo contraditorias.

Essa potencial pluralidade interpretativa, entretanto, € incapaz de explicar o porqué e
em que sentido precedentes e enunciados legislativos poderiam ou ndo produzir uma maior
homogeneidade nas decisfes judiciais, sobretudo levando em consideragdo que ndo sdo 0s
unicos fatores e, talvez, sequer os fatores determinantes dessa tomada de decisdo. Em outras

palavras, ndo se trata apenas de uma questao de interpretacdo, mas sim de deciséo.

Nesse sentido, sd0 necessarias novas pesquisas para determinar quais seriam esses
outros fatores que fazem com que precedentes vinculantes possam ou ndo produzir mais
seguranca juridica que os enunciados legislativos, sugerindo-se algumas hipdteses que

poderiam explicar o fenbmeno se aprofundadas em outra oportunidade.

2. O QUE SAO PRECEDENTES E COMO VINCULAM?

“Cum res animus occupavit, verba ambiunt ”.

(Séneca)

4 Importante ressaltar que ha autores que discordam da definicdo de precedente como regra ou conjunto de
regras. Mas esse debate serd aprofundado em seguida.
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2.1. PRECEDENTES, SUMULAS, JURISPRUDENCIA E AFINS. CONCEITOS PARA A
DISSERTACAO.

O precedente é de forma ampla, conforme a definicdo de MacCormick e Summers®,
uma decisdo prévia que serve como modelo para o julgamento de casos futuros.
Essencialmente, o precedente é a solugdo de um caso concreto anterior que pode ou deve servir

como parametro para a solugdo de um caso subsequente.

Encontra-se, por vezes, na literatura uma tentativa de distinguir “precedente” de
“jurisprudéncia”®. O precedente seria uma Unica deciso, apoiada ou ndo por outras decisdes,
cuja ratio decidendi (fatores determinantes) seria aplicada a um caso futuro por analogia, ao
passo que a jurisprudéncia seria um conjunto de decisdes que permitiriam uma certa codificacao

com a formacdo de regras juridicas (tais como as sumulas dos tribunais).

Contudo, essa diferenciacdo conceitual ndo é univoca. Na literatura internacional e
nacional, hd amplo debate sobre a forma pela qual a decisdo de um precedente é transcrita ou
utilizada em um outro caso concreto (a aplicacao por analogia € apenas uma delas, conforme
sera explorado detalhadamente em seguida). Grant Lamond’, por exemplo, explora o debate

criticando o que chama de “visdo convencional dos precedentes”.

Para Grant, essa visao convencional se sustentaria em quatro proposicdes: (1) os
precedentes estabelecem regras vinculantes para casos posteriores; (2) algumas cortes podem
superar (overrule) os precedentes, mas todas as cortes podem distingui-lo; (3) a aplicagdo da
regra é determinada pela fundamentacdo da corte que firma o precedente e (4) os precedentes

tém como funcéo criar novas regras para solucionar a indeterminagio do Direito®.

> MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert (1997). Introduction, in. MacCormick, Neil; Summers, Robert,
Interpreting Precedents - A Comparative Study. Aldershot: Ashgate, p. 1-15.

® TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Trad. Chiara de Teffé. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 3,
n. 2, jul.-dez./2014. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/download/587/428.

" LAMOND, Grant. DO PRECEDENTS CREATE RULES? Legal Theory. Oxford, vol. 11, ed. 1, margo. 2005,
p. 1-26. Disponivel em: https://www.cambridge.org/core/journals/legal-theory/article/abs/do-precedents-create-
rules/E389DCD2AB7B108FB8FOC7FDAO0543FF. Acesso em: 25 jan. 2025.

8 lbidem, p. 1-2.
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No Direito anglo-saxao, por exemplo, jurisprudéncia (jurisprudence) ndo diz respeito a
atividade dos tribunais, mas sim a uma espécie de teoria geral do Direito®, de modo que néo se

encontra a referida distin¢do conceitual sendo em mencéo a sistemas de outros paises.

Ja Michel Troper, autor francés, define jurisprudéncia (jurisprudence) como o conjunto
de regras resultante da atividade dos tribunais, mencionando a existéncia, nos paises de common
law, de uma regra do precedente (précédent) que obrigaria os juizes a aplicar regras formuladas
em casos passados a casos futuros'®. Essa distingdo aparece e desaparce na literatural?, por
vezes tomando-se como pressuposta a existéncia de uma distingdo segundo a qual o precedente
pertence a jurisprudéncia, sendo esta Gltima mais ampla que aquele primeiro'?. Ainda, ha
diversos conceitos de jurisprudéncia e precedente, que variam de acordo com a ordem juridica

local e a opini&o dos autores®S,

Considerando a plurivocidade dos termos jurisprudéncia e precedente, se adotara a
definicdo mais adequada ao fenébmeno a ser estudado, tratando precedente como a solucao
juridica — ou precedentes como o conjunto de solugGes juridicas — prévia a ser utilizada, de
alguma forma, como modelo para o julgamento de casos posteriores. Nesse sentido, deve-se ler

de forma abrangente a expressdo “utilizar como modelo”. Isso porque, como sera detalhado

9 HART, H. L. A.. Essays in Jurisprudence and Philosophy. Clarendon Press: Oxford, 1983, p. 1-21.

0 TROPER, op. cit., p. 92.

11 Essa inconstancia se encontra na propria obra de Troper, quando admite que precedentes existem na Franca,
mas sem vinculancia formal (TROPER, Michel. GRZEGORCZYK, Christophe. Precedent in France. In in
MACCORMICK, D. Neil; SUMMERS, R. S.; GOODHART, A. L. Interpreting Precedents. [s.l.] Routledge,
2016. p. 103-141).

12 Devaney analisa a presenga do instituto do precedente, confundido de certa forma com a doutrina do stare
decisis, na jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica (DEVANEY, J. G. The role of precedent in the
jurisprudence of the International Court of Justice: A constructive interpretation. Leiden Journal of
International Law, v. 35, n. 3, p. 1-19, 21 abr. 2022), de modo que parece subtendida uma diferenca entre
precedente e jurisprudéncia, muito embora ndo haja defini¢do do que cada um significa. Similarmente, Thomas
Bustamante ao formular sua Teoria Normativa do Precedente define precedente, mas ndo define jurisprudéncia.
De todo modo, ndo deixa de tratar a jurisprudéncia como mais abrangente que os precedentes (BUSTAMANTE,
Thomas da Rosa. Uma Teoria Normativa do Precedente Judicial: o peso da jurisprudéncia na argumentacéo
juridica. 2007. 488 f. Tese [Doutorado em Teoria do Estado e Direito Constitucional] — Departamento de Direito,
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2007).

13 Daniel Mitidiero, por exemplo, distingue os precedentes da jurisprudéncia pois os precedentes trariam a Gltima
palavra sobre aquela determinada matéria, a0 passo que mesmo a jurisprudéncia vinculante ndo teria esse poder
(MITIDIERO, Daniel. 4 - Precedentes e Jurisprudéncia;: a Necessidade de Reconstrugdo do Sistema Juridico In:
MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagéo. Sao Paulo (SP):Editora Revista dos Tribunais.
2017.). J& Paul-Maxence traz a discussdo sobre o significado de precedente e jurisprudéncia no direito francés,
apontando que alguns autores tomam-o0s como sinénimos, enquanto outros distinguem ambos apontando que a
jurisprudéncia é dotada de um valor de fato, ao passo que o precedente implicaria observancia compulséria,
inclusive em uma mesma Corte (MURGE-VAROCLIER, Paul-Maxence. Le précédent en droit francais. Tirant
Lo Blanch, 2018. Disponivel em: https://hal.science/hal-04184357/document).
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logo mais, h& diversas visdes sobre a forma de aplica¢do ou reproducao do precedente, de modo
que a decisdo ou enunciado que veicula o precedente pode servir como modelo das mais

diversas maneiras.

Ainda quanto a utilizacao do termo precedente nessa dissertacdo, o conceito incluira as
sumulas dos tribunais. Essas apenas serdo mencionadas como precedentes ao passo que séo, de
certo modo, um enunciado extraido de um conjunto de precedentes ou decisfes anteriores.
Além das sumulas, no sistema brasileiro ha a figura da “resolucdo de demandas repetitivas”,
mencionados no artigo 927 do Codigo de Processo Civil'4, em que um dos tribunais superiores
(Supremo Tribunal Federal ou Superior Tribunal de Justica), julga um ou alguns casos
concretos e extrai um enunciado deste julgamento, de observancia obrigatoria para os demais

Orgdos do Poder Judiciario.

Para os fins dessa tese, tanto os enunciados das sumulas, quanto os acordaos em
“resolucdo de demandas repetitivas” serdo considerados precedentes. A razéo para tanto advém,
conforme adiantado, do objeto dessa dissertacdo. Nas simulas, o enunciado seria o resultado
do amadurecimento da posicdo de um determinado tribunal quanto a uma determinada
controvérsia juridica, editada em separado apés o julgamento de diversos casos concretos. J&
na “resolu¢do de demandas repetitivas”, o enunciado é editado a0 mesmo tempo em que é

julgado e solucionado um ou alguns casos concretos.

Em um e no outro caso, as solucBes concedidas pelo Judiciario para 0s casos concretos
assumem o papel de modelo para o julgamento de casos posteriores, apenas intermediadas por
um enunciado extraido do julgamento. Relembre-se que o objetivo dessa tese é contrapor o
discurso segundo o qual precedentes vinculantes produzem seguranca juridica ao discurso
acerca da indeterminacdo da linguagem, de modo a compreender de que modo os precedentes

podem ou ndo gerar essa seguranca.

A decisdo judicial com enunciado vinculante (“resolugdo de demandas repetitivas™) €
capaz produzir seguranca juridica fazendo com que casos similares sejam julgados de forma
similar? Pode o enunciado extraido do julgamento de diversos casos concretos (sumula) gerar
esse mesmo efeito? Ou entdo a decisdo judicial prévia sem enunciado repetitivo é capaz,

enquanto modelo para julgamento de casos posteriores, de assegurar uma estabilidade no

14 BRASIL. Cdédigo de Processo Civil (2015). Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-
2018/2015/1ei/113105.htm .
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provimento jurisdicional? Ora, o objeto dessa dissertacdo abrange todas essas hipéteses: o que
interessa é a reproducdo obrigatoria de uma determinada solucdo juridica adotada por uma corte

precedente para as cortes subsequentes.

A jurisprudéncia, por outro lado, serd tratada como a orientacdo dominante de um
determinado 6rgéo julgador sobre um tema ou simplesmente como o conjunto de decisdes de
tal 6rgdo, sem adentrar-se a questdo da jurisprudéncia como conjunto de regras oriundas das
decisdes dos tribunais (conforme a definicdo mencionada de Michel Troper®), nem como
codificagdo das decisdes precedentes (conforme Michele Taruffo!®). Conforme essa definigéo,
um conjunto de precedentes pode caracterizar a jurisprudéncia de um tribunal, mas também um
unico precedente de observancia obrigatoria o pode. Os termos, em boa parte dos casos, serao

relativamente intercambidveis.

Em todo caso, as duas definicdes mencionadas anteriormente séo arbitrarias, ndo devem
ser generalizadas e nem possuem pretensdo de o ser, servindo apenas para facilitar a
compreensdo da andlise a ser realizada nesta dissertacdo, recortadas apenas para tal proposito.
Conforme destacado de forma precisa por Saussure: “toda definicdo feita a proposito de uma
palavra é vi; é um mau método partir das palavras para definir as coisas™’. Feito o recorte
necessario do que se entende por precedente e jurisprudéncia, deve-se explorar como,
supostamente, ocorreria essa “reprodugao” de uma solugéo juridica anterior ao caso concreto

posterior. Esse sera o objeto do proximo tépico.

2.2. FORMAS DE VINCULACAO DE PRECEDENTES JUDICIAIS, DAS NORMAS
ADSCRITAS A APLICACAO POR ANALOGIA.

Definido aquilo em que consistem precedentes judiciais para os fins dessa dissertagdo

(decisdo prévia que serve como modelo para o julgamento de um caso posterior), € ainda

15 TROPER, op. cit., loc. cit.

18 TARUFFO, op. cit..

17 SAUSSURE, Ferdinand de. Cours de linguisitique générale (1916). Librorium editions: [s.1.], 2020. p. 36:
"toute définition faite a propos d"un mot est vaine; c”est une mauvaise méthode que de partir des mots pour
définir les choses”.
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necessario entender o que é um precedente vinculante. Nesse sentido, Peczenik!® divide os
precedentes em diversas categorias de acordo com seu “grau” de vinculancia. Dessa forma, um
precedente poderia ser “formalmente vinculante”, ocasido em que uma decisdo que ndo o

respeite seria antijuridica e sujeita a reforma pelas instancias superiores.

Diferencia, ainda na categoria dos precedentes formalmente vinculantes, aqueles
estritamente vinculantes (ndo sujeitos & superacéo — overruling) dos relativamente vinculantes
(devem ser aplicados em todos os caso, salvo excessdes). Além disso, haveria os “precedentes
ndo formalmente vinculantes, mas com forga” (sujeitando a criticas aquele que ndo o observe e
aumentando a chance de reforma nas instancias superiores). Essa forca, novamente, seria
relativa quando admitisse excessdes ou contrabalancedvel quando devesse ser aplicado, salvo

a existéncia de razdes em contrario.

Por fim, destaca as duas ultimas categorias: “ndo formalmente vinculante e sem forca,
mas possibilitando apoio” (pode ser ou ndo aplicado, mas pode servir como suporte para a
decisdo e aumenta sua fundamentacio) e “meramente ilustrativos”. 1°O autor se antecipa,
durante o texto, a criticas sobre a categoria de precedentes “estritamente vinculantes”, uma vez

que & época ja era questionada a ideia de precedentes n3o sujeitos a superacéo (overruling)?.

Deve-se notar que a nomenclatura adotada por Peczenik é mais fluida do que parece a
primeira vista e o autor encerra seu ensaio tratando da existéncia de graus de vinculancia,
evitando uma classificacdo binaria entre precedentes formalmente vinculantes e néo
formalmente vinculantes?'. De modo geral, pode-se resumir a nog&o de vinculancia para o autor
como a possibilidade de utilizar o precedente como um fundamento (“authoritative reason”??)
para uma decisdo judicial, variando o grau de assertividade ou peso de acordo com o quanto o

precedente se aproxima ou se afasta das categorias acima descritas.

Thomas Bustamante, similarmente, fala em graus de vinculancia, que de certa forma

variam entre os polos de um precedente obrigatoério em sentido forte, obrigatério em sentido

18 PECZENIK, Aleksander. The Binding Force of Precedent. in MACCORMICK, D. Neil; SUMMERS, R. S.;
GOODHART, A. L. Interpreting Precedents. [s.l.] Routledge, 2016. p. 461-480.

9 Ibid., p. 462-463.

2 |bid., p. 462-464.

21 |bid., p. 475-479.

22 |bid., p. 467.
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fraco ou meramente persuasivo?®. Nesse sentido, ao descrever os precedentes dos tribunais
superiores brasileiros antes da criagéo de regras que tornassem sua observancia formalmente
obrigatdria, Bustamante define-os como vinculantes em sentido fraco?* e nio como n&o

vinculantes.

Novamente, para definir aquilo em que consiste um precedente vinculante é necessario
retornar ao objeto dessa dissertacdo. Entendendo que a parte essencial é compreender as
eventuais dificuldades de reproducdo de um precedente a um caso posterior, a sua vinculancia

interessa apenas ao tornar essa reproducéo obrigatoria.

Essa obrigatoriedade pode ser oriunda do préprio ordenamento juridico, gerando um
precedente formalmente vinculante, na forma descrita por Peczenik?®, ou de uma convencgio
entre os praticantes do direito (com forca). Pode também ser vinculante apenas em razao
daquilo que Warat chamava de "senso comum tedrico" dos juristas?® ou do que Bustamante?’
(e em certa medida Michel Troper?®) chama de fatores institucionais ou hierarquicos,
enquadrando-se nas categorias de “precedentes ndo formalmente vinculantes, mas com forga”

e “nao formalmente vinculante e sem forga, mas possibilitando apoio”.

O que ¢ relevante é que se entenda que aquela decisdo ou enunciado deva servir como
modelo para o julgamento de um caso posterior. Nesse sentido, esse dever podera ou nao derivar
do ordenamento juridico. Quando essa condicdo estiver presente, havera vinculancia para o0s
fins dessa dissertagdo. As consequéncias da inobservancia do referido precedente ainda que
possam, logicamente, interferir na forma de aplicacdo ou reproducédo do precedente, ndo sédo o

objeto da presente discussao.

Reconhece-se que essa definicdo ndo €, outra vez, generalizavel. Para que o fosse, seria
necessario adotar uma definicdo unissona do que constitui essa obrigatoriedade, conceito
sujeito a alto grau de subjetividade. Do ponto de vista da teoria kelseniana, seria obrigatéria

aquela conduta prescrita por uma norma juridica, havendo uma sangdo por seu

2 BUSTAMANTE, op. cit., p. 235-266.

24 |bid., p. 279-283.

%5 PECZENIK, op. cit., p. 462-463.

26 WARAT, Luiz Alberto. Mitos e teorias na interpretacéo da lei. Porto alegre: Sintese, 1979. p. 19.
27 BUSTAMANTE, op. cit., p. 265-278

28 TROPER, p. 95-96.



21

descumprimento?®. Pode-se enxergar esse conceito como reflexo da crenga de que a técnica
juridica € uma das técnicas sociais que servem para induzir determinados comportamentos, a
qual se diferencia das demais por ser coercitiva, aplicando-se san¢des por sua nhdo
observancia®. Evidentemente, trata-se de um conceito juridico e formal de obrigatoriedade e a

razdo para sua ndo adocao nessa tese €, novamente, a incompatibilidade com o seu objeto.

A definicdo adotada permite que o discurso segundo o qual precedentes vinculantes
geram seguranga juridica seja analisado da forma mais abrangente sob a Otica da
indeterminacdo da linguagem e outros fatores. Assim, € possivel enxergar a forma geral de
reprodutibilidade dos precedentes aos casos concretos, examinando se essa € apta a produzir
resultados similares em casos similares, aumentando a homogeneidade das decisdes judiciais.
E evidente que ha mais incentivos para reproduzir uma solugo juridica cuja ndo observancia
deve gerar como consequéncia a reforma da decisdo (uma espécie de sancao). Possivelmente,
esse fator é levado em consideracdo pelos agentes no momento de decidir, ponto que sera

melhor explorado a seguir com a teoria dos constrangimentos da decisdo®!.

De toda forma, ainda que a ndo adocdo da solucdo juridica contida no precedente quando
aplicavel ao caso concreto deixe de gerar qualquer consequéncia no processo (sujeitando o
julgador a meras criticas ou reduzindo a qualidade da fundamentagdo) mantém-se a
problematica sobre a capacidade dessas decisdes ou enunciados anteriores de produzir
resultados mais homogéneos nos casos posteriores. Para além da forma binaria de definir
obrigatoriedade ou o caréater vinculante de um precedente, é Util pensar em graus de vinculéncia
na forma defendida por Peczenik®? e Bustamante®, de modo que a utilizacio de uma solucéo
juridica anterior como modelo para julgamento de um caso posterior depende de um conjunto
amplo de fatores e ndo apenas da presenca de uma regra juridica que torne esse procedimento

formalmente compulsério.

29 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 62 ed. S&o Paulo : Martins
Fontes, 1998. p. 11-41 e 82-84.

30 KELSEN, Hans. The law as a specific social technique. U. Chi. L. Rev., v. 9, 1941.

31 Conforme Khatarina Von Schlieffen (VON SCHLIEFFEN, Katharina Grafin. lluminismo Retorico:
Contribui¢des para uma Teoria Retérica do Direito. Trad. Jodo Mauricio Adeodato. 12 ed. Curitiba: Alteridade
Editora, 2022. p. 45-68) e Troper (op. cit. p. 80-95).

2 PECZENIK, op. cit., p. 467-479.

3 BUSTAMANTE, op. cit., p. 235-266.
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Portanto, considerando tanto a literatura existente quanto o objeto dessa monografia,
precedentes vinculantes sdo aqueles que devem servir de modelo para o julgamento de um caso
concreto posterior, independentemente das origens (ordem juridica, opinido dos pares etc.) e
das consequéncias do descumprimento desse “dever” (reforma da decisdo, criticas pelos pares

etc.).

Sabendo em que sentido se fala de precedentes vinculantes, passa-se a falar da forma
pela qual tais precedentes vinculam. Ou seja, a forma pela qual as soluc@es juridicas adotadas
por cortes anteriores seriam reproduzidas pelas posteriores. MacCormick et al**, por exemplo,
sugere a divisdo em trés modelos distintos de reproducdo dos precedentes: (1) o modelo da
analogia, pelo qual o caso anterior serve como exemplo para o julgamento do posterior,
considerando suas similitudes faticas; (2) o modelo da fixacdo de regras, em que se extrai uma
ratio decidendi (fatores determinantes) do precedente, que deve ser aplicada pelas cortes
posteriores, salvo em caso de distin¢do (distinguishing) ou superacédo (overruling); (3) por fim,
0 modelo da exemplificacdo de principios, em que o precedente é uma espécie de suporte em
cujas circunstancias faticas se destacam determinados principios juridicos que podem contribuir

para o julgamento de casos similares posteriores®>.

Quanto a argumentacdo por analogia, Peczenik destaca a necessidade de um vinculo
entre 0s casos. Segundo o autor, a prépria utilizacdo dos precedentes advém da ideia de que
casos analogos devem ser decididos de forma similar®®. Para tanto, o autor argumenta que é
necessario encontrar (1) a norma resultante do vinculo dos casos anélogos (precedente e caso

posterior) e (2) similaridades relevantes entre os casos, aptas a justificar a aplicacdo da norma®'.

Peczenik acrescenta que precedentes podem servir para excluir determinadas razdes que
de outro modo poderiam ser utilizadas para fundamentar uma decisao, visdo que fundamenta
em sua interpretacio da teoria das razdes excludentes (exclusionary reasons) de Joseph Raz®8.
Dessa forma, é possivel formular um quarto modelo de reproducdo dos precedentes: (4) o
modelo das raz@es excludentes, em que o precedente e usado para excluir determinadas razdes

da fundamentacdo do julgamento de casos posteriores. Esse modelo, contudo, poderia se

3 MACCORMICK, D. Neil et al. Rationales for precedent. in MACCORMICK, D. Neil; SUMMERS, R. S ;
GOODHART, A. L. Interpreting Precedents. [s.l.] Routledge, 2016. p. 481-503.

% 1bid., p. 497-500.

% PECZENIK, op. cit., p. 474.

37 1bid., p. 474-476.

3 bid.., p. 469-470
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confundir com os trés modelos citados anteriormente, uma vez que a forma de excluir essas
razGes pode se dar por analogia, reconhecendo uma regra juridica ou mesmo por meio de

principios exemplificados na deciséo anterior.

O autor Thomas Bustamante, por outro lado, defende que o0s precedentes sao
reproduzidos por meio da identificacéo e reproducdo de normas adscritas extraidas de sua ratio
decidendi (ou rationes decidendi). Segundo 0 modelo proposto por Bustamante, extrai-se uma
norma ou conjunto de normas do precedente que é aplicado considerando as peculiaridades do
caso concreto posterior, em uma espécie de reconstrugdo da norma no novo caso concreto.
Trata-se de uma leitura dirigida pela Teoria Hermenéutica de uma forma hibrida dos modelos
(2) e (3) propostos por MacCormick®, cuja distin¢io essencial vem do fato de que Bustamante
busca adotar um “conceito argumentativo de fontes”*®, de modo que seria necessario
argumentar para definir quais partes da ratio decidendi deveriam ser utilizadas como norma no

caso concreto posterior.

Embora esse modelo pareca implicito nos modelos (2) e (3) explorados anteriormente,
pode-se pensar em outro modelo, ligeiramente distinto, de repruducdo do precedente: (5) o
modelo reconstrutivo ou argumentativo, que considera a cadeia de razBes (ou raciocinio)
presentes na decisao judicial anterior e busca reconstrui-la considerando as peculiaridades do

caso concreto*!.

A exposicéo realizada sobre as formas pelas quais vinculam os precedentes pode ser

esquematizada da seguinte forma:

Quadro 1 — Modelos sobre vincula¢do de precedentes

Modelo Funcionamento Derivado de outro modelo?

Modelo da analogia Caso anterior serve como Né&o
exemplo para o julgamento

do posterior.

3 MACCORMICK et al., p. 497-500.
% BUSTAMANTE, op. cit., p. 256
4 Ibid., p. 240-260.
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Modelo da fixagéo de Extrai-se a ratio decidendi Né&o
regras do caso anterior que é usada
como regra para julgar o
posterior
Modelo da exemplificacéo O caso anterior contém Nao

de principios

principios que podem ser
utilizados no julgamento do

posterior

Modelo das razdes

excludentes

O caso anterior fornece
motivos para excluir
determinadas razdes da
fundamentacéo/solucéao do

posterior

Em parte, os demais
modelos sao aplicaveis a
esse. Substitui-se apenas 0
objetivo da reproducéo pela

exclusdo de razdes.

Modelo reconstrutivo ou

argumentativo

Precedente como fonte de
normas que podem ser
utilizadas para o julgamento

do caso posterior

Modelo hibrido com
releitura pela teoria
hermenéutica dos dois

primeiros.

Fonte: prdprio autor, com fundamento na exposicao deste topico.

A forma pela qual se da essa reproducéo da solucdo juridica prévia para o caso posterior
é relevante porque representa o prendncio das formas de problema que podem surgir nessa
operacdo, conforme serd melhor explorado no ultimo capitulo desta dissertacdo. Basta, por
enguanto, considerar que essa passagem do precedente ao caso concreto depende, em todos 0s
modelos, em maior ou menor grau, dos seguintes fatores: (i) delimitagdo da conjuntura fatica
do precedente e do caso concreto; (ii) definicdo da norma que passara do precedente ao caso
concreto; (iii) e argumentacdo para transpor a solugédo juridica, principios ou normas do
precedente ao caso concreto.

2.3. O DISCURSO DA TEORIA DOS PRECEDENTES SOBRE PRODUGCAO DE
SEGURANCA JURIDICA POR MEIO DE PRECEDENTES VINCULANTES.
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Realizados os esclarecimentos conceituais anteriores, passa-se a explorar o discurso da
Teoria dos Precedentes sobre a producdo de seguranca juridica por meio de precedentes
vinculantes. Trata-se, como se verd, de discurso disseminado na literatura, embora divirja
guanto a presenca ou auséncia de ressalvas dos autores acerca dessa producdo de seguranca
juridica. O primeiro alerta que se deve fazer ao adentrar a analise desse discurso é que se trata
de um discurso plurimo e ndo unificado. Portanto, este tdpico ao pretender dissertar sobre o
referido discurso findard, em maior ou menor medida, por criar um “espantalho”, isto é: uma

versdo simplificada e de certa forma parcial do fenémeno discursivo estudado.

O perigo de incorrer em uma espécie de falacia do espantalho é comum também as
demais definicdes realizadas, mas é mais grave ao buscar-se definir em que consiste o discurso
cujo objeto dessa dissertacdo é, de certa forma, criticar (ainda que de forma mediada, pela critica
da critica existente). Com isso, é relevante realizar uma breve ressalva metodoldgica quanto ao

risco de incorrer-se em uma falacia do espantalho ao caracterizar esse discurso de forma geral.

O préprio conceito daquilo em que consiste a falacia do espantalho €, contudo,
relativamente controverso. Em seu ensaio The Straw Man and its Baby Semantics, Lewinski
critica a ideia classica da falacia do espantalho, segundo a qual essa consistiria em distorcer o
real argumento de alguém, atacando o referido argumento distorcido. Segundo o ensaio, haveria
certa infantilidade no conceito de “real argumento”, de modo que se deveria aceitar que em
uma argumentacdo normal ambos os debatentes tendem a moldar, a seu favor, os significados
das palavras e expressdes utilizadas. Enfim, o autor sugere que esse jogo com o significado das
palavras poderia ser para alem de necessario uma forma produtiva de construgdo coletiva de

significado®?.

De fato, a intencdo dessa dissertacdo nao € encontrar um “real significado” do discurso
segundo o qual precedentes judiciais geram seguranga juridica de modo a critica-lo. Como sera
melhor explorado nos tdpicos subsequentes, esse discurso é relativizado e citicado pelos
proprios autores da Teoria dos Precedentes. Sendo um discurso disseminado em um conjunto
plural de obras e mesmo na prética cotidiana, estabelecer um conceito unificado implica uma

selecdo dos fatos e argumentos e, consequentemente, a exclusao de fatos e argumentos. De certa

42 LEWINSKI, Marcin. The Straw Man and its Baby Semantics. J. ANTHONY BLAIR; TINDALE, C.
W. Rigour and Reason: Essays in Honour of Hans Vilhelm Hansen. [s.I.] University of Windsor, 2020.



26

forma, a propria ideia de que existe um discurso segundo o qual a obrigatoriedade da
observancia de precedentes gera seguranca juridica € um constructo que parte de exposices
heterogéneas espalhadas pela literatura.

Contudo, na linha defendida por Lewinski*®, encara-se essa definicdo como uma
tentativa de comunicar algo cujo significado deve ser construido coletivamente. Dessa forma,
ao longo deste tdpico, explorando exemplos, serd4 proposta uma definicdo unificada das
caracteristicas gerais do discurso segundo o qual precedentes vinculantes geram seguranga
juridica. O objetivo, portanto, é provocar uma sensacdo de familiaridade suficiente no leitor de

modo a que entenda aquilo de que se fala (ou seja, o discurso), sem pretensao a univocidade.

Feitas essas ressalvas, pode-se iniciar esse processo de definicdo por meio da andlise do
artigo Rationales for Precedent, citado anteriormente nessa dissertacdo, de MacCormick. O
referido texto explora razdes para seguir precedentes, destacando o ideal da uniformizagéo da
interpretacdo da ordem juridica por meio da observancia dos precedentes. Nesse sentido,
ressalta que “ndo é suficiente que nominalmente o mesmo corpo de Direito escrito seja
observado em diferentes regibes judiciais, € também necessario que vigore a mesma

interpretacdo em todas as partes”,

Em seguida, aproximando-se da visdo de precedentes formalmente vinculantes, o autor
destaca a relevancia do poder de reforma das decisdes judiciais, que serviria para garantir a
juridicidade das decisbes sobretudo pela interpretacdo unificada do Direito, detalhando
diferentes sistemas destinados a garanti-la**. De modo geral, a argumentagéo do autor vai no
sentido de que uma das razdes para seguir precedentes é unificar e uniformizar a interpretacao
do Direito, gerando maior estabilidade e seguranca juridica de modo a aumentar a

previsibilidade dos cidaddos acerca das consequéncias juridicas de seus comportamentos®®.

Durante sua exposicdo, ressalta a distin¢ao entre o respeito aos precedentes nos sistemas
de common law e civil law, destacando que nos sistemas de common law ha uma valorizagéo

das peculiaridades faticas dos casos concretos, estabelecendo-se uma argumentacéo caso-a-

43 Ibid, loc. sit.

4 MACCORMICK et al, op. cit., p. 486: “it is not sufficient that nominally the same body of written law be
observed throughout the different judicial regions, but it should be in force in the same interpretation in all
parts”.

% |bid., p. 486-487.

% |bid., p. 486-491.
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caso em uma espécie de cadeia de analogias. Essa forma de argumentacdo caso-a-caso evitaria
a cristalizaco de proposi¢des juridicas muito amplas, bem como a limitac&o a generalizacOes
também amplas em relacdo as quais seria dificil distinguir os casos concretos aos quais se
aplicariam os precedentes. Nesse ponto, cita como contra-exemplo desse modelo o instituto da
massime (sumula) italiana, em que haveria justamente uma regra ou principio geral sem

referéncia aos fatos dos quais esses derivam*’.

J& os sistemas de civil law, a exemplo da massime italiana, tenderiam a ndo valorizar
de forma tdo acentuda as peculiaridades dos casos concretos, focando na interpretacdo de
principio gerais e interpretacdo de dispositivos legais*. O seguinte trecho do ensaio permite
compreender de forma clara no que consistiria o discurso analisado, sintetizando boa parte da

argumentacéo do autor:

Valores estreitamente relacionados, frequentemente subsumidos no ideal do
rule of law, sdo aqueles de seguranca juridica, estabilidade juridica e previsibilidade
pelos cidaddos do modo provavel de aplicagdo das normas legais. Esses bem-
estabelecidos valores do estado de direito sustentam a prética de seguir precedentes e,
em particular, seguir as linhas estabelecidas pelo precedente (...) Certamente, em
qualquer sistema juridico, a predisposicdo das cortes a dar algum peso a mera
existéncia do precedente, independentemente dos méritos intrinsecos da decisdo
contida no precedente, pode ser justificada pelas necessidades de estabilidade e
previsibilidade tanto do Direito quanto das decisdes que as cortes tomam em nome do
Direito. (...) isso é essencial para conceder aos cidaddos um nivel toleravel de

seguranga juridica e confianga no gozo dos direitos que o Direito os confere.*

Importante destacar que o autor ndo defende que os precedentes devem ser mantidos de
forma irrefragavelmente estavel, petrificando-se. Na realidade, defende que € necessario que 0s

precedentes, em alguma medida, adaptem-se aos novos tempos, valores e necessidades

47 Ibid., p. 489-491.

48 |bid., loc. cit.

49 Ibid., p. 488: “Closely related values, also often subsumed under the rule of law ideal, are those of legal
certainty, legal stability and the predictability by citizens of the probable mode of application of legal norms.
These well-established rechtsstaatlich values uphold a practice of following precedents and, particularly, of
following settled lines of precedent (...). Certainly, in any legal system, a readiness of the courts to give some
weight to the very existence of a precedent, independently of the intrinsic merits of the decision contained in the
precedent, can be strongly justified by the needs for stability and predictability both of the law and of the courts”
decisions handed down in the name of the law (...) this is of the very essence of giving citizens a tolerable
measure of legal security and confidence in their enjoyment of whataver rights the law confers on them”.



28

sociais®®. De toda forma, adentrar os argumentos do autor nesse ponto excederia o objeto da

analise ora realizada.

Esse discurso encontra reflexos no pensamento de diversos autores, cuja mengéo
exaustiva é tarefa dificilmente possivel. Thomas Bustamente, por exemplo, embora defenda
que a necessidade deontoldgica do respeito aos precedentes advém da propria razdo pratica,
destaca que “os principios formais da seguranca juridica e da previsibilidade atuam — sempre,
embora as vezes com maior ou menor intensidade — como razdes que militam para a

observancia do direito jurisprudencial”®*.

De forma menos aparente, esse discurso encontra reflexos mesmo na obra de Michel
Troper®2. Apesar de destacar que que a criacio de regras gerais pelos tribunais adviria sobretudo
de uma necessidade institucional e linguistica, menciona que a jurisprudéncia serviria para
complementar a legislacéo, esclarecendo obscuridades e adaptando-a a novas circunstancias de
forma a evitar injusticas. Dessa forma, sustenta que “portanto, é necessario que os tribunais

produzam regras para paliar as insuficiéncias da lei” 3.

A partir de entdo, a exposicdo de Troper torna-se confusa. Ao passo em que destaca
qgue os tribunais criam regras gerais que preencheriam as lacunas ou insuficiéncias dos
enunciados legislativos, deixa de explorar em que sentido as regras gerais criadas pelos
tribunais divergiriam das regras gerais contidas nos enunciados legislativos. Ou seja, se a regra
geral criada pelos tribunais poderia ser ou ndo caracterizada como uma norma criada pelos
tribunais (a significacdo atribuida por uma autoridade a um enunciado legislativo), no sentido
troperiano, a qual ndo se confunde com o enunciado que a contém®*. Essa controvérsia sera,

novamente, abordada em detalhes posteriormente.

O importante é notar que o discurso sob andlise encontra reflexos mesmo na obra de
Michel Troper, quando entende que as regas gerais criadas pelos tribunais poderiam de certa
forma reduzir o carater vago (lacunas) das leis. Importante destacar que Michel Troper, em

texto conjunto com Grzegorczyk sobre o instituto do precedente na Franga®®, descreve

% bid., p. 490-494.

51 BUSTAMANTE, op. cit., p. 265-266.

2 TROPER, op. cit., p. 93-94.

%3 Ibid., p. 93: “il est donc nécessaire que les tribunaux produisent des regles pour parllier les insuffisances de la
loi”.

5 1bid., p. 80-95.

% TROPER; GRZEGORCZYK, op. cit., p. 126-127.
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justamente o discurso mencionado ao tratar de argumentos da dogmaética francesa para a adogdo
de precedentes vinculantes. Nesse particular, descrevem os autores, a dogmatica sustentaria que
adotar precedentes vinculantes faria com que se unificasse o Direito, universalizando as

solugdes juridicas adotadas em decisdes anteriores e evitando injusticas.

De modo geral, esse discurso pode ser definido como uma defesa de que certa
obrigatoriedade da observancia ou apenas a observancia de precedentes pode aumentar a
previsibilidade da solucéo juridica a ser concedida a um caso posterior hipotético. Ou seja, a
ideia de que a observancia dos precedentes judiciais poderia reduzir a indeterminagédo do Direito
ou ao menos de sua aplicacdo. O debate sobre essa indeterminacdo sera objeto do capitulo

seguinte.

3. ODEBATE SOBRE A INDETERMINACAO DA LINGUAGEM NO DIREITO.

“Eu te conduzi alternadamente entre a crenga e a
descrenca, e nisto tenho o meu objetivo .

(Fiddor Dostoiévski - trad. de Paulo Bezerra).

31 A INDETERMINACAO DA LINGUAGEM EM WAISMANN.

Em um debate extenso como aquele da indeterminacéo da linguagem no Direito hd uma
elevada possibilidade de perder-se, adentrando uma espiral de pensamentos distintos. Para
evitar esse vagar sem rumo, a presente dissertacdo partirda de um debate que se inicia com a
recepcdo de um conceito da teoria da linguagem pelo mundo juridico, qual seja: os reflexos da
“textura aberta da linguagem” no pensamento sobre o Direito, sobretudo na teoria hartiana. Para
tanto, se iniciara com uma andlise do conceito de textura aberta tal qual formulado por seu
criador, Friedrich Waismann. Em seguida, se explicara a sua reproducdo um tanto inexata na

teoria de Hart, bem como as consequéncias de tal transposicéo. Por fim, se passard a uma breve
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exposicdo sobre uma teoria que deriva, nas palavras de Gustavo Just®®, de um ceticismo

semantico radical: a teoria da norma de Michel Troper.

Para adentrar o conceito de “textura aberta da linguagem” € interessante comecar pela
distingdo que Waismann faz entre “textura aberta da linguagem” e vagueza®’. Para o autor, uma
palavra seria vaga quando seu uso efetivo fosse instavel ou flutuante. De modo simplificado,
vagueza é quando ndo sdo claras as situagdes que se encaixam em um determinado conceito,

um problema de delimitacdo e denotagdo, conforme alerta Warat®®.

Um exemplo pode ajudar a esclarecer as coisas. Jodo, José e Alberto estdo reunidos.
Jodo, em um elogio a José, diz que a cor verde, de sua camisa, lhe cai bem. José, contudo,
responde esclarecendo que sua camisa na realidade é azul. Alberto, por outro lado, assente a
virtude aristotélica da ponderacéo e afirma que se trata de um azul um pouco esverdeado ou de
um verde um tanto azulado. Nesse exemplo, 0s conceitos de “verde” e “azul”, enquanto

categorias, parecem nao permitir um acordo sobre a cor da camisa de Jose.

Nesse caso, 0s critérios intuitivos compartilhados por Jodo, José e Alberto foram
insuficientes para delimitar os conceitos de “verde” ou “azul” de forma suficiente a neles
enquadrar a cor da camisa. Simplificando, ndo havia critérios que os trés compartilhassem que
permitisse um acordo sobre a classificagdo da cor da camisa. Portanto, os conceitos de “verde”
e “azul” sdo vagos, uma vez que sua utilizacdo para classificar a camisa varia de acordo com a

pessoa que os utiliza.

A “textura aberta da linguagem”, por outro lado, é definida por Waismann como a
“possibilidade de vagueza”®®. Conforme defendido pelo autor, os enunciados descritivos
realizados sobre dados obtidos pela experiéncia ndo sdo nem podem ser completos. Em
primeiro lugar, porque a quantidade de testes empiricos do enunciado descritivo é ilimitada .
Em segundo lugar, porque ndo se podem prever todos os acontecimentos futuros que podem
desqualificar o enunciado descritivo ou eventuais descobertas que podem levar a uma nova

interpretacéo sobre os acontecimentos®.

%6 JUST, Gustavo. Interpretando as teorias da interpretacéo. Traducéo do autor. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
Livro eletronico.

57 MACKINNON, WAISMANN, KNEALE, op. cit., p. 122-123.

8 WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
5 WAISMANN, op. cit., p. 123

% bid., 123-127.
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A “textura aberta da linguagem” ou “porosidade” seria, de certa forma, um atributo
desse tipo de enunciado linguistico. Adotando a nomenclatura de “porosidade”, alias, o conceito
fica mais claro. Pense em uma esponja, por exemplo. Uma esponja que se tem em casa para
lavar a louca. O material de que é feito a esponja € poroso, com espacgos “vazios” entre suas
fibras que permitem a abor¢do da &gua com detergente que seré utilizada para lavar os pratos.
Caso completa, ndo porosa, sem espagos vazios, a esponja nao absorveria a 4gua com sabao e

sua utilidade seria reduzida.

Embora o autor ndo adote a metafora, trata-se de uma forma interessante de interpretar
esse conceito. A “porosidade” da linguagem €, em certo sentido, como a “porosidade” da
esponja: permite que aquele enunciado descritivo, ou conceito, absorva as hovas experiéncias,
alterando-se e adaptando-se a elas. As vantagens da metafora da esponja residem, também, na
oportunidade de enfrentar os problemas que dela decorrem. Em certo sentido, o autor formula
0 conceito de “textura aberta da linguagem” para falar de uma incompletude sistémica dos
enunciados descritivos. Essa incompletude sistémica, contudo, ndo é descrita em termos de

utilidade pelo autor, tal como a esponja, que € mais Util por ser porosa.

Além disso, a esponja é um objeto tridimensional delimitado, com o qual se tem certa
familiaridade. Sabe-se, ao menos do ponto de vista do senso comum, o inicio e o fim de uma
esponja. Ela, grosso modo, ndo se expande ou retrai, nem altera radicalmente sua estrutura
sendo pelo uso continuado e desgaste, mas nao pela absorcdo da dgua. A esponja, pode-se dizer,
possui uma estrutura empiricamente verificavel. O conceito de “textura aberta da linguagem” ,
ao contrério da esponja, constroi-se na impossibilidade de limitar-se por completo alguns

conceitos.

Um problema central € que ao passo que a porosidade da esponja representa uma
estrutura Util das esponjas, o autor ndo descreve a “porosidade” da linguagem como uma
estrutura util da “linguagem”, embora ressalte que como consequéncia da “textura aberta” um
determinado conceito pode ser alterado ou reiterpretado®. A metafora, contudo, permite
compreender aquilo de que fala o autor ao tratar de “incompletude essencial de uma descri¢ao

empirica”®. De certo modo, o autor fala de uma caracteristica, uma esséncia de alguns

®1 Ibid., 123-127.
82 |bid., p. 124: “essential incompleteness of an empirical description”.
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conceitos da linguagem, mesmo aqueles que parecem bem defindos como o conceito de

“ouro”®®, qual seja: serem incompletos e sujeitos a um trabalho interminavel de construgéo.

Para os fins dessa dissertacdo, ndo se necessita adentrar o debate sobre o que significa
exatamente a ideia de “esséncia” no pensamento do autor, nem sobre as problematicas que dai
poderiam advir. Basta compreender que a “textura aberta da linguagem” € esta possibilidade de
vagueza que compde os enunciados descritivos, uma espécie de ilimitacdo ou abertura dos

conceitos que nao se pode suprir.

Brian Bix % e Frederick Schauer ® distinguem o conceito de “textura aberta da
linguagem” de outros relacionados a indeterminacao da linguagem por meio dos exemplos de
Waismann, argumentando que a “textura aberta da linguagem” seria a abertura de conceitos
ordinarios a situacfes extraodinarias que colocam sua delimitacdo em cheque. Frederick
Schauer, em uma leitura um tanto parcial de Waismann®, sustenta que a “textura aberta da
linguagem” é uma caracteristica geral dos enunciados linguisticos e que significaria uma
ineliminavel possibilidade de vagueza, mesmo para as palavras de definicdo aparentemente

mais precisa®’.

Ja Shapiro e Craige Roberts® defendem que o conceito de “textura aberta da
linguagem” é compativel com a clareza dos enunciados linguisticos, realizando uma abordagem
comunicativa e contextualista. Ou seja, defendem que para que a comunicacao seja efetiva ndo
€ necessario que um enunciado seja delimitado em todas as situacGes imaginaveis, mas apenas
que seja determinado no contexto da comunicacio realizada®. Destacam, também, que a

indeterminacdo de uma palavra em razdo da aparicdo de uma circunstancia inesperada pode ser

& 1bid., p. 122-123.

& BIX, Brian. Waismann, Wittgenstein, Hart, and Beyond: The Developing Idea of ‘Open Texture’ of Language
and Law . in DEJAN MAKOVEC; SHAPIRO, S.; SPRINGERLINK. Friedrich Waismann: The Open
Texture of Analytic Philosophy. Cham: Springer International Publishing, 2019. p. 245-260.

8 SCHAUER, Frederick. Friedrich Waismann and the Distinctive Logic of Legal Language in DEJAN
MAKOVEC; SHAPIRO, S.; SPRINGERLINK. Friedrich Waismann: The Open Texture of Analytic
Philosophy. Cham: Springer International Publishing, 2019. p. 261-277.

8 Waismann ndo trata da “textura aberta da linguagem” como um conceito aplicavel a todos os enunciados
linguisticos, destacando que se trata de uma caracteristica de muitos enunciados descritivos em linguagens
naturais (op cit., p. 119-128). Isso, alias, implicaria uma espécie de enunciado metafisico ou ontologizante, cujos
riscos se evidenciam na metafora da esponja.

67 SCHAUER, op. cit., p. 262.

8 SHAPIRO, S.; ROBERTS, Crage., Open Texture and Analyticity in DEJAN MAKOVEC; SHAPIRO, S.;
SPRINGERLINK. Friedrich Waismann: The Open Texture of Analytic Philosophy. Cham: Springer
International Publishing, 2019. p. 189-210.

% 1bid., p. 207-208.
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solucionada por meio de um acordo daquela comunidade linguistica em particular, ainda que a

“textura aberta” tenda a permanecer’®,

Retornando a Jodo, José e Alberto e seu debate sobre a cor da camisa de Jodo,
imaginemos que Arnaldo, fisico tedrico que ouvia a conversa do canto, intrometa-se no debate.
Para tentar esclarecer a situacdo, afirma que na Fisica sdo considerados verdes 0s objetos que
refletem as ondas eletromagnéticas de largura entre X e Y nanémetros e azuis aqueles que

refletem ondas eletromagnéticas entre Z e N nanémetros de largura.

Agora, 0s trés amigos se veem sobrepujados por um critério supostamente objetivo para
definir a cor da camisa. Exploremos mais a fundo a situagdo. Intrigados, Jodo, José e Alberto
resolvem entregar a camisa a Arnaldo que, apds alguns testes, determina que aproximadanente
60% das ondas poderiam ser classificadas como verdes, 10% como azuis e 0 restante como
outras cores. Nesse ponto, inicia-se uma outra discusséo para determinar qual seria a cor da
camisa: as ondas refletidas em maior quantidade? O cumprimento médio das ondas
consideradas em conjunto? Apds intenso debate, concordam que seria 0 cumprimento médio
das ondas consideradas em conjunto, o que tornaria a camisa de fato verde. Ricardo, por outro
lado, designer gréfico que ouvia o debate, se irritou, afirmando com certeza que aquela cor era
a numero XZW na escala N, um sub-tom de azul. De fato, consultando a companhia que
fabricou a camisa, notou-se que a classificacdo indicada por Ricardo era a mesma utilizada pelo

fabricante.

A partir de entdo, iniciou-se novo debate, em que Ricardo e Arnaldo discordavam
guanto aos critérios para definicdo da cor. O debate dura anos sem acordo, até que Arnaldo,
movido por uma recente descoberta cientifica sobre os cumprimentos de ondas, passa a

concordar com Ricardo que a cor da camisa ha muito ja destruida devia ser azul.

Ha diversos debates que tal exemplo, um tanto abusrdo, poderia sucitar. Para os fins
dessa tese, basta notar que (i) hd uma definicdo de Arnaldo que busca esclarecer a situacgéo,
estabelecendo um critério Unico para definir a cor da camisa de modo a eliminar a vagueza.
Ap0s testes, (ii) os participantes adentram um novo acordo argumentativo para estabelecer um
novo critério para atestar a cor da camisa tendo em vista o percentual de ondas captadas.
Posteriormente, (iii) Ricardo estabelece um outro critério para defini¢cdo da cor, oriundo de

outra area do conhecimento. A partir de entdo, se inicia um novo debate entre o conceito do

70 |bid., p. 196-197.
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Fisico e do designer grafico, até que (iv) movido por uma recente descoberta cientifica, Arnaldo

muda de opinido.

Nos casos “i” e “ii”, a partir de uma série de acordos daquela comunidade linguistica se
concedem critérios mais claros para definir as cores, atingindo-se um acordo quase final sobre
qual seria a cor da camisa. No caso “iii”, nota-se 0 que Waismann chama de “textura aberta”
de “cadeias de inferéncia”’, quando critérios de areas ou estratos distintos se encontram

gerando mais indeterminacéo e discordancias.

Por fim, no caso “iv” nota-se mais a fundo a “textura aberta da linguagem”, quando
movido por uma circunstancia futura e imprevista Arnaldo € forcado a alterar os critérios para

definicdo da cor “verde” e da cor “azul”, alterando sua opini&o sobre a cor da camisa.

De modo geral, o importante é compreender o que ha de radical no conceito de “textura
aberta da linguagem”, tal qual em Brian Bix’? e Frederick Schauer’. Ou seja, essa abertura
inelimindvel dos conceitos e enunciados linguisticos em face de circunstancias imprevistas,

prenunciando um trabalho perpétuo de reconstruco’.

3.2. DIFERENCAS ENTRE A INDETERMINACAO DA LINGUAGEM EM WAISMANN E
HART

Passando agora ao tema que sera mais familiar aos juristas, a dissertacdo adentrara a
recepcdo do conceito de “textura aberta” pelo Direito. Mais especialmente, seus reflexos na
teoria de Hart, sobretudo a partir da analise de Brian Bix">. De modo geral, este capitulo pode
ser sumarizado da seguinte forma: “Waismann escrevia sobre a linguagem em geral; Hart
escrevia sobre a linguagem no contexto do Direito’.

A critica geral que Brian Bix faz a recepcao do conceito de “textura aberta” por Hart é

gue ao passo que O conceito de “textura aberta” em Waismann € parte da formulagdo de uma

TWAISMANN, op. cit., p. 130-134.

2 BIX, op. cit.

8 SCHAUER, op. cit.

74 SCHAPIRO; ROBERTS, p. 196-197.

75 BIX, Brian. Law, Language and Legal Determinacy. Oxford: Clarendon Press, 2003

76 Ibid., p. 19 : “Waismann was writing about language in general; Hart was writing about language in the
context of law”.
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teoria da linguagem, o autor preocupa-se mais em estudar a aplicagio de regras’’. Dessa forma,
surgem alguns problemas: (i) os conceitos de vagueza e textura aberta ndo sdo diferenciados
em Hart’®; (ii) o conceito de textura aberta em Hart é uma versdo desradicalizada daquele de
Waismann °; (iii) Hart nio parte da “natureza” da linguagem para concluir que ha
discricionaridade na aplicacdo do Direito, mas argumenta no sentido de que os juizes devem
deixar certa margem para indeterminacéo na aplicagdo do Direito®.

De fato, Hart ndo adentra a relevante diferenciacdo de Waismann entre vagueza e textura
aberta®. Mas, como alerta Brian Bix, Hart, de modo geral, ndo define o que seria essa textura
aberta® . O autor, contudo, da indicios de sua compreensdo de textura aberta como a
indeterminacdo em razdo da utilizagdo de termos gerais de classificacio®®, aparentemente ligada
a trés dificildades de delimitar termos gerais de classificacdo em todas as direcdes: (1) o
desconhecimento da integralidade dos fatos, (2) a indeterminacdo dos objetivos de tais
enunciados, (3) e a existéncia de situagdes ndo antecipadas que cologuem em cheque o termo
geral®4,

Em alguns pontos, o autor menciona que tais termos gerais de classificacdo, ainda que
aplicaveis de forma ndo problematica a maior parte dos casos, teriam uma indeterminacdo em
determinados casos limitrofes. Destaca, nesse ponto, que na maior parte dos casos essa
indeterminacdo ndo existiria, sendo justamente essas situacdes de familiaridade ou aplicagéo
ndo problematica de um termo geral que o concediam sua utilidade. Quando, entretanto, surge
um caso nao familiar ou imprevisto, seria necessario realizar uma escolha entre diferentes
opcdes possiveis®. De forma sintética, as regras gerais possuiriam um centro de certeza
circundado por uma area de penumbra®®.

Notam-se, desde ja, algumas diferencas relevantes em relacdo ao conceito de
Waismann: (i) a anélise de Hart é centrada no conceito de “termos gerais de classifica¢do”,

similares a regras ou padrGes de conduta, ao passo que Waismann fala de enunciados

7 Ibid., p. 17-21.

8 SCHAUER, op. cit., p. 263.

9 BIX, 2003, p. 17-18.

80 BIX, 2003, p. 17-19.

81 HART, H. L. A.. The Concept of Law. 3. ed. Oxford: Clarendon Law Series, 2012.
82 BIX, 2003, p. 18.

8 HART, 2012, p. 125-128.

8 |bid., p. 127-129.

8 |bid., p. 126-129.

8 |bid., p. 10-14 e 120-123.
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descritivos; (ii) apenas o ponto (3) trazido por Hart coincide com o conceito de “textura aberta”
de Waismann, o ponto (1) é caracteristico de uma espécie de vagueza e 0 ponto (2) ndo é
mencionado por Waismann.

Portanto, conforme destacado por Schauer®’, Hart ndo diferencia a “textura aberta”
enquanto possibilidade de vagueza, da propria vagueza ou indeterminagao nos casos concretos.
Talvez por isso os exemplos do autor sejam menos radicais que aqueles de Waismann, uma vez
que este Ultimo buscava demonstrar a existéncia de uma abertura ineliminavel dos conceitos
em face a situacdes imprevistas e aquele primeiro a existéncia de vagueza nos casos concretos
de modo a argumentar pela existéncia de casos familiares, de aplicacdo facil dos termos gerais,
e casos dificeis, em que seria necessario realizar uma escolha.

Uma diferenca central entre os conceitos de Hart e Waismann é que Hart argumentava
pela necessidade da “textura aberta”, para além de reconhecé-la como decorrente das
linguagens naturais®®, ao passo que Waismann preocupava-se em descrever uma caracteristica
essencial dos enunciados descritivos®®. Em certa medida, o conceito de “textura aberta” em Hart
é prescritivo, ao passo que o de Waismann é descritivo.

Explique-se: Hart defende que manter alguma “textura aberta” nas regras ou padrdes de
comportamento impostos seria positivo, uma vez que enrigesser sua definigdo implicaria que
tais regras distoassem dos casos concretos aos quais deveriam se aplicar. O conceito é hibrido,
em parte decorre da esséncia das linguagens naturais, em parte de um “dever ser” decorrente
das vantagens de deixar um espaco aberto na interpretacdo das regras de modo a que possam

abranger casos novos®:

Fora essa dependéncia da linguagem como ela é com suas caracteristicas de textura
aberta, ndo devemos acolher, nem como um ideial, a ideia de uma regra tdo detalhada
que a questdo sobre sua aplicabilidade ou inaplicabilidade a um caso particular esteja
sempre previamente resolvida (...) A textura aberta do Direito significa que ha, de
fato, certas areas de conduta em que muito deve ser deixado para ser desenvolvido
pelas cortes (...) ponderando, & luz das circunstancias, entre interesses em disputa 0s
quais podem variar em peso de caso a caso®.

8 SCHAUER, op. cit., p. 263.

8 HART, 2012, p. 128.

8 WAISMANN, op. cit., p. 124.

% HART, 2012, 127-135.

% Ibid., p. 128 e 134: “(...) apart from this dependence on languge as it is with its characteristics of open texture,
we should not cherish, even as an ideal, the conception of a rule so detailed that the question wheter it applied or
not to a particular case was always settled in advance (...) The open texture of law means that there are, indeed,
areas of conduct where much must be left to be developed by courts (...) striking a balance, in the light of
circunstamstances, between competing interests which may vary in weight from case to case ”.
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Retomando a metéfora da esponja, Hart ndo s6 admite, como Waismann, que a esponja
€ porosa e que isso permite que ela absorva a &gua com sabdo, mas afirma que é bom que a
esponja seja porosa, devendo-se manter sua porosidade de modo a torna-la mais util. Aqui,
novamente, a auséncia de diferenciacdo conceitual entre vagueza e “textura aberta” leva Hart a
propor formas ideais de eliminar essa indeterminacdo por meio do detalhamento das regras,
sendo que a familiaridade das situacfes de aplicacdo de um termo classificatorio geral, por
exemplo, diz mais sobre a vagueza (a ndo variagéo de sua utilizacdo naquele caso concreto) que
sobre sua “textura aberta” (possibilidade da indeterminacao).

Essa critica é realizada por Brian Bix, que aborda o carater prescritivo do conceito de
“textura aberta” em Hart: “Sua preocupacgéo era com a forma que regras legais séo (e devem
ser) aplicadas. Hart ndo provara pela natureza da linguagem que juizes devem ser
discricionérios; distintamente, ele deu razdes pelas quais os textos legais devem ser
interpretados de um modo que deixe certa margem de discricionaridade ao aplicar o Direito®,
Ou seja, 0 conceito de Hart é prescritivo, assumindo que em certos casos essa discricionariedade
na interpretacdo de regras sequer seria necessaria, ou a0 menos seria evitavel, mas
argumentando pela vantagem de deixar essa margem de indeterminacéo aberta.

Assim, em Hart, a “textura aberta” é consequéncia da utilizacdo de termos gerais de
classificacdo, tais como regras juridicas e padrdes impositivos de comportamento. Essa
utilizacdo possui vantagens e desvantagens. E possivel esclarecer ou limitar um termo geral de
classificagdo, mas é mais vantajoso deixar certa margem de indeterminacio®. Essa limitaco,
contudo, parece ndo poder ser completa “porgque somos homens e ndo deuses”®*, de modo que
ndo seria possivel determinar antecipadamente todos os fatos existentes, os objetivos do
conceito geral e os fatos futuros eventualmente relacionados ao termo geral®®

As principais diferencas entre os conceitos de ambos podem ser resumidas na seguinte

tabela:

Quadro 2 — Textura aberta Waismann x Hart

Waismann Hart

92 BIX, 2003, p. 18: “His concern was with the way that legal rules are (and should be) applied. Hart had not
proven from the nature of language that judges must have discretion; rather, he gave reasons why legal texts
should be interpreted in a way that leaves judges discretion in applying the law”

% 1bid., p. 127-135.

% 1bid., p. 128: “because we are men, not gods ”.

% |bid., p. 127-129.
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Descrever uma caracteristica
essencial de alguns
conceitos linguisticos.

Argumentar pela existéncia
de discricionariedade em
determinadas decisdes sobre
a aplicabilidade de regras.

Caracteristica geral de
grande parte dos conceitos,
representando abertura

insuperavel.

Indeterminacéo eventual em
casos nédo familiares,
representando, por vezes,
abertura superavel.

Linguagem e existéncia de
Ccasos nao previstos na

formulacéo de conceitos.

Linguagem e vantagens em
manter certa abertura,

acomodando casos novos.

Descritivo

Descritivo/prescritivo

Diferencia

Nao diferencia

Conceitos linguisticos no
geral quando confrontados a
possibilidade de

experiéncias imprevistas.

Termos gerais de
classificacéo e regras
juridicas em relacdo a casos

ndo familiares.

Abertura ineliminavel a
novos acontecimentos que
desafiam a definicdo do

conceito.

Desconhecimento da
integralidade dos fatos;
desconhecimento do
objetivo do termo geral;

casos futuros e imprevistos.

Fonte: prdprio autor, com fundamento na exposigao precedente.

Na linha de Hart, o conceito de “textura aberta” é acolhido pelo Direito mais como

epitome do fendmeno de indeterminacdo da linguagem que como a “possibilidade de vagueza”

apontada por Waismann. Possivelmente, a melhor forma de compreender esse conceito € por

meio do ensaio American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare and the Noble

Dream®, em que o autor descreve a existéncia de duas visdes sobre a forma como os juizes

decidem: seja descobrindo o Direito sem o criar (Noble Dream) ou criando o Direito sem 0

9% HART, H. L. A.. American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare and the Noble Dream. in
Essays in Jurisprudence and Philosophy. Clarendon Press: Oxford, 1983, p. 121-145.
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descobrir (Nightmare). Para Hart, a posicao correta seria a intermediaria, de modo que por vezes
0s juizes criariam o Direito e por vezes néo.

Seu conceito de “textura aberta” € melhor encaixado como representante da
indeterminacdo da linguagem em sua teoria sobre a forma como juizes interpretam enunciados
gerais para aplica-los aos casos concretos (teoria da decisdo judicial), que como um conceito
efetivo sobre a linguagem. Ou, como coloca Brian Bix, um conceito "no meio do caminho entre
uma teoria do significado e uma teoria da interpretacio da lei”®’. Um conceito hibrido, entre a
linguagem e a interpretacdo de regras, entre o inevitavel (descricéo) e o indesejavel (prescricao),
ao mesmo tempo mais e menos vasto que o de Waismann.

Perceber essa recepcao do conceito de “textura aberta” em Hart é Gtil pois demonstra
caracteristicas persistentes do debate mais amplo sobre a indeterminacdo da linguagem no
Direito, em boa parte relacionado a teoria da decisdo judicial, a forma de interpretacao de regras
gerais e sua aplicacdo em casos particulares: o carater criativo ou ndo criativo desta operacgao
de transporte de uma regra geral ao caso concreto.

Mantendo a metodologia dialética dessa monografia, sera descrita uma teoria construida
sobre a radicalizacdo da ideia do carater criativo da interpretacdo judicial: a teoria da norma de

Michel Troper.

3.3. MICHEL TROPER: A NORMA QUE SURGE APENAS NA DECISAO JUDICIAL

O conceito de norma de Michel Troper parte e € estruturado em torno da seguinte
definicdo trazida pelo autor: “Ora, as normas sdo diferentes dos enunciados. Essas s&o somente
a significacdo prescritiva destes. Mas um mesmo enunciado pode ter diversas significacoes
muito diferentes”®. De forma resumida, Troper entende que a norma ndo é seu enunciado, de
modo que um mesmo enunciado pode conter diversas normas, a depender de sua interpretacao.
Além disso, ainda que a interpretacdo de um enunciado seja incontroversa, a necessidade de
adequé-la ao caso concreto produz uma nova camada de indeterminagdo. Ou seja, a norma é o

significado de um enunciado que contém uma regra geral®®.

% BIX, 2003, p. 22: “half-way between a theory of meaning and a theory of statutory interpretation”.

% TROPER, op. cit., p. 56: “Or, les normes sont différentes des énoncés. Elles en son seulement la signification
prescriptive. Mais un méme énoncé peut avoir plusieurs significations trés différentes”.

% 1bid., p. 56-61
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Dessa forma, ao passo que o legislador pode criar os enunciados que contém regras
gerais, ndo poderia criar uma norma'®, Essa norma seria criada apenas com a atribuicdo de um
significado ao enunciado legislativo por uma autoridade competente de modo a formular uma
prescricdo, uma diretiva obrigatoria em um determinado sistemal®. Para Gustavo Just!®?, a
posicdo de Michel Troper é exemplificativa de uma Teoria Realista da Interpretacdo, que o
autor resume em trés proposicdes: “a interpretacdo: (a) € uma funcdo da vontade e ndo do
conhecimento; (b) ndo tem como objeto normas, e sim enunciados ou fatos; (c) confere aquele

que a exerce um poder especifico”%,

A primeira proposicdo diz respeito & inexisténcia de um sentido sem interpretacao®®.
As consequéncias dessa proposicdo seriam identificadas no debate sobre interpretacéo auténtica
em Troper. Para Just, Troper ndo falaria apenas em diferenca de estatuto epistemoldgico entre
a interpretacdo auténtica e a inauténtica, mas em sua relacdo com a ordem juridica, de modo
que apenas a interpretacdo por uma autoridade habilitada — i.e. interpretacdo auténtica — se
imp0&e de modo a criar um signficado ou estabelecer o contetido de um texto em um determinado
sistemal®, Sinteticamente, se ndo existe um significado anterior a interpretacdo, pode haver
diversos significados para um mesmo enunciado. Para que o significado seja cogente em um
determinado sistema (norma), deve ser atribuido por uma autoridade competente!®®. Assim,
intepretacdo auténtica € uma decisdo sobre o significado de um enunciado que p6e fim ao

debatel?”.

Trata-se de um ceticismo semantico radical, advindo do papel central da interpretacao
na Teoria Realista da Interpretacdo e de uma indiferenciacdo de estatuto epistemologico entre
0 texto anterior e posterior & interpretacdo, conforme argumenta Just%®. A consequéncia de uma
reacio a crise da indeterminagéo do Direito que a leva “muito a sério”'%. Esse radicalismo pode

ser visualizado na negativa de Troper a que existam textos que ndo necessitem de interpretacao:

100 |bid., p. 61-62.

101 |bid., p. 62-76.

102 JUST, op. cit., posicdes 3.284-4.919.
103 |bid., posicdes 3.360-3.365.

104 Ibid., posicdes 3.365-3.430.

195 |bid., posicoes 3.369-3.386.

106 TROPER, op. cit., p. 99-103.

17 |pid., p. 101.

108 JUST, op. cit., posicdes 4.030-4.458.
109 Ibid., posigao 4.382.
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“A ideia que um texto claro ndo necessita ser interpretado é somente um meio de dissimular

um poder de interpretagio”*°.

N&o se trata mais, portanto, da posicdo moderada de Hart, o qual, movido por seu
conceito de “textura aberta” defende que 0s juizes por vezes criam e por vezes ndo criam o
Direito ao decidir os casos concretos. Trata-se uma posi¢ao segundo a qual ndo apenas 0s juizes
criam o Direito ao decidir 0s casos concretos, mas o Direito - ou as normas que compdem o
sistema de diretivas cogentes - s6 é criado quando uma autoridade competente decide sobre o

significado de um enunciado.

Dessa forma, é possivel perceber parte da amplitude do impacto de ideias sobre a
indeterminacdo da linguagem no Direito, restando, ainda, abordar reac6es defensivas a tal ideia,
como a de Michael Moore!!!, o que sera feito ao longo do préximo capitulo. A finalidade geral
deste capitulo foi demonstrar o seguinte processo: (i) a formulagdo do conceito de “textura
aberta da linguagem” por Waismann enquanto a possibilidade ineliminavel de vagueza dos
conceitos e enunciados linguisticos; (ii) a recepcdo do conceito de “textura aberta” pelo Direito
por intermédio da teoria de Hart, tornando a nocdo de “textura aberta” um epitome da
indeterminacéo da linguagem no Direito; (iii) a formulagdo da Teoria Realista da Interpretacéo,
exemplificada em Michel Troper, a qual é fundada em um ceticismo semantico radical e toma
como pressuposta (hd uma critica nesse sentido, mas ndo se empreende muito esforco) a
indeterminacdo dos textos e fatos, entendendo que o enunciado nao possui significado antes da

interpretacdo.

N&o se pretendeu o que ndo se poderia alcancar: esgotar o debate sobre a indeterminacéo
do Direito. Todavia, se por meio da exposicdo dialética realizada neste capitulo foi possivel
formular uma ideia geral que permita a comunicacao daquilo que se pretende dizer ao falar-se
de “indeterminagdo da linguagem no Direito”, 0 objetivo da exposigéo foi concretizado. Agora,
a dissertacdo adentrard seu objeto propriamente dito: a critica ao discurso segundo o qual

precedentes vinculantes geram seguranca juridica e o esboco de uma critica a critica.

110 TROPER, op. cit., p. 102. “L"idée qu’un texte clair ne doit pas étre interprété est seulement un moyen de
dissumuler un pouvoir d’intérprétation”.

11 MOORE, S. Michael. Interpreting interpretation. in Law and Interpretation: Essays in Legal Philosophy.
MARMOR, Andrei (Org.). Oxford: Clarendon Press, 1995. p. 1-30.
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4. A INCOMPLETUDE DA CRITICA EXISTENTE SOBRE A INDETERMINACAO DOS
PRECEDENTES JUDICIAIS.

“According to native mythology, which is literally
accepted and strongly believed, canoes could be even
made to fly, had not the necessary magic fallen into
oblivion (...) magic is not taken by the natives as an
ethnographic document, allowing of interpretation
and developments, but as an instrument of power. The

words are there to act, and not to teach ”.

(Bronistaw Malinowski)

4.1. CRITICA HERMENEUTICA A TEORIA DOS PRECEDENTES.

Uma forma interessante de entrar na critica hermenéutica sobre a indeterminacdo dos
precedentes judiciais é comecar de fora da critica hermenéutica. Nesse sentido, esse capitulo se
iniciara pela critica de Hart. O autor inicia sua dissertacdo sobre as consequéncias da textura
aberta da linguagem no Direito justamente pela ideia de aplicacdo dos precedentes judiciais,
tratando-os como a comunicagdo de regras ou padrdes de conduta por meio de exemplost?,
refletindo em parte 0 “modelo da analogia” descrito anteriormente.

Em uma linguagem bastante simples, Hart descreve que os precedentes comunicam
regras por meio de exemplos do tipo “faca como eu”'!3, forma de comunicagdo que deixaria
amplos espacos para duvidas acerca do que realmente deveria ser feito ou qual ponto da conduta
paradigmatica deveria servir como guia para a conduta subsequente. O autor, entdo, passa a
descrever 0 que chama de areas de “textura aberta” dos precedentes, resumindo suas
observacdes em trés pontos: (i) ndo ha um critério Unico para determinar a regra segundo a qual
o0s precedentes sdo compulsorios; (ii) ndo ha uma Unica formulagao correta das regras a serem

extraidas do caso concreto; (iii) e qualquer que seja o status compulsério da regra contida nos

12 HART, 2012, p. 124-125.
113 Ibid., p. 125: “do as i do .
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precedentes, as cortes subsequentes podem altera-los e até mesmo contrarid-los. Dessa forma,
0 sistema de precedentes representaria um corpo amplo de regras, com algum espaco para
inovacdo, tal qual a legislacio escrital'4,

A parte interessante da critica é que se toma o precedente, inicialmente, como menos
determinado que a legislagéo escrita, que pareceria mais clara, bastando, em tese, “reconhecer
termos verbais claros, para ‘subsumir’ fatos particulares a termos classificatorios gerais e
desenhar uma simples conclusio silogistica”**®. Em seguida descreve o movimento da teoria
do Direito no sentido de relativizar as distingdes entre a indeterminacdo da comunicacdo de
regras pelo exemplo (precedente) e pela formulacdo de regras gerais (legislacdo), admitindo
que mesmo a formulagéo de regras gerais esta sujeita a certo grau de indeterminagéo?*e,

Com isso, adentra-se a critica por sua imagem invertida: o caminho conceitual presente
em Hart que demonstraria a superacdo da ideia de que os precedentes seriam indeterminados,
ao passo que as regras gerais da legislacdo seriam passiveis de uma aplicagdo menos
problemética. Como se viu, o discurso da Teoria dos Precedentes consistiria, na realidade, em
considerar que os precedentes reduziriam a indeterminacdo dos enunciados legislativos. A
critica a tal discurso, de forma inversa ao caminho conceitual descrito por Hart, consiste na
tentativa de superar a ideia de que os enunciados legislativos seriam indeterminados, ao passo
que os precedentes poderiam ser aplicados de forma menos problematica.

Tendo em mente a imagem invertida apontada acima, tem-se que a Teoria
Hermenéutica, na forma descrita por Gustavo Just''’, pode ser resumida em trés proposicoes:
(i) a conexdo entre conhecimento e interpretacdo; (ii) a conexao entre interpretacdo e aplicacdo
e (iii) a interferéncia da interpretacdo na realidade interpretada.

Destaca, entdo, que a Teoria Hermenéutica ataca a ideia da possibilidade da deciséo
judicial representar uma operacdo mecanica, automatica, defendendo que néo é possivel separar
a interpretacdo do Direito da interpretacdo dos fatos. Portanto, o ato de interpretacdo se
revestiria de uma certa concretude: interpretar seria resolver o caso concreto, ndo existindo a
interpretacdo da norma em abstrato!!®. Dessa maneira, segundo a Teoria Hermenéutica, a

tomada de uma decisdo judicial passaria por trés etapas: (i) a pré-compreensao; (ii) a decisdo e

114 |pid., p. 124-125.

115 |bid., p. 125: “recognize instances of clear verbal terms, to ‘subsume’ particular facts under general
classificatory heads and draw a simple syllogistic conclusion .

116 |pid., p. 125-129.

17 JUST, op. cit., posicdes 957-962.

118 |bid., posigBes 1.560-1.622.
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(iii) a escolha dos métodos de interpretacdo®'®. A decisdo em si, portanto, seria anterior a sua
justificacdo, ou motivagdo pelo juiz e dependeria de sua pré-compreensio sobre a matérial?.
N&o ha decisdo sem pré-compreensao, ndo ha aplicar sem conhecer (interpretar).

Essa impossibilidade da “subsungdo” automatica das regras gerais ao caso concreto € o
carater incindivel da interpretacdo de fatos e normas marca a critica da Teoria Hermenéutica,
bem como o recorte dos fatos e das préprias normas aplicadas durante a pré-compreensdo que
leva a decisdo. Alem disso, afrontada com o problema da legitimidade das decisdes em face de
seu carater ndo automatico, a Teoria Hermenéutica, na concepcao de Just, traria um modelo de
norma como “modelo de regulagdo” aberto'?t, Embora tal teoria entenda néo haver um modelo
I6gico de aplicagdo da norma, nem um critério univoco para decidir o caso concreto, haveria
“uma tensdo entre ‘razdo material’ (ligada mais diretamente ao horizonte de expectativas) e
‘racionalidade sistematica’ (associada ao horizonte da norma)” ??> que concederia certa
estabilidade e controlabilidade as decisdes judiciais.

Partindo da critica da Teoria Hermenéutica e contraponde-se a defesa da adog¢ao de um
sistema de precedentes vinculantes no Direito brasileiro, Lénio Streck critica a ideia de que tais
precedentes vinculantes poderiam gerar seguranca juridica. Para a analise ora empreendida,
destacam-se trés pontos interessantes trazidos por Streck: (i) precedentes vinculantes seriam
casos concretos com pretensdo a universalizagdo e, como tal, perderiam a natureza de casos
concretos (sdo destituidos de sua concretude); (ii) ndo faria sentido cindir a interpretacdo da
aplicacdo, ndo sendo possivel fugir a interpretacao e (iii) os precedentes, assim como as normas
elaboradas pelo legislativo, sdo um texto, padecendo, portanto, da mesma indeterminago*?°.

Quanto ao primeiro ponto, é sujeito, a luz da abordagem da Teoria dos Precedentes
realizadas anteriormente, a questionamentos evidentes. A ideia de precedentes vinculantes
como casos concretos que se tornariam imperativos universais seria compativel apenas com
uma das abordagens mencionadas da Teoria dos Precedentes: justamente com a critica de
MacCormick ao instituto da massime (sumula) italiana, que representaria um enunciado geral

com reduzida referéncia aos casos concretos dos quais deriva'?,

119 |bid, posigédo 1.693.

120 1hid, posigao 1.694.

121 |bid., posigBes 1.560-2.120.

122 |bid., posigdo 2.216.

123 STRECK, op. cit.

124 MACCORMICK et al, op. cit., p. 489-491.
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Como foi extensamente debatido, o precedente é a solucdo juridica anterior que serve
como modelo para a solu¢cdo de um caso concreto posterior e os distintos modelos de
reproducéo dos precedentes vinculantes passam, em maior ou menor grau, pela delimitacéo das
circunstancias faticas do caso precedente e do caso concreto. O modelo de argumentagéo caso-
a-caso como uma cadeia de analogias na forma descrita por MacCormick!?® e a descrigdo do
modelo de aplicacdo de precedentes por analogia por Peczenik 1% demonstram que o
conhecimento e interpretacdo das circunstancias faticas sdo centrais para a “reprodugdo” da
solucédo juridica ao caso concreto posterior.

Os segundo e terceiro pontos, distintamente, merecem maior atencdo. A argumentacéo
no sentido de que a aplicagdo é incindivel da interpretacdo foi descrita anteriormente, partindo-
se da ideia de que “ndao ha decisdo sem pré-compreensdo, ndo ha aplicar sem conhecer
(interpretar)”. Mais intuitivo e comum € o terceiro ponto, segundo o qual precedente é texto,
também é texto o enunciado legislativo, de modo que ndo é possivel dizer que o problema da
pluralidade de interpretagdes e consequentemente da inseguranca juridica seja superado com a
adocdo de um sistema de precedentes vinculantes.

Raatz, Dietrich e Morbach®?” detalham mais o argumento, no sentido de que como
precedentes, assim como enunciados legislativos, estdo fundados na linguagem, padecerdo dos
mesmos problemas: vagueza, “textura aberta”, ambiguidade, entre outros. Dessa forma,
criticam a “solu¢do magica” apontada pela Teoria dos Precedentes brasileira no sentido de que
a adocdo de um sistema de precedentes vinculantes solucionaria o problema da seguranca
juridica, da indeterminacdo do Direito. Segundo o argumento, essa indeterminacdo é
inescapavel, com ou sem cédigos, com ou sem precedentes.

Essa critica parece partir das questdes levantadas sobre o acolhimento do debate sobre
a indeterminacdo da linguagem no Direito para rejeitar a nocdo de aplicacdo mecanica do
precedente, assim como rejeitou-se aquela de aplicacdo mecénica do enunciado legislativo. A
Teoria dos Precedentes, contudo, ja conhece e admite as deficiéncias e riscos na reproducao da
solucéo juridica a ser adotada em um caso concreto posterior, a qual sera explorada a seguir de

modo a evitar uma espécie de “solipsismo” tedrico direcionado da critica mencionada.

125 1pid., loc. cit.

126 pECZENIK, op. cit., p. 474-476.

27RAATZ, I.; DIETRICH, W. G.; MORBACH, G. A Fiolosofia da Linguagem Ordinaria e a (inescapavel)
Indeterminacédo do Direito. REI — Revista Estudos Institucionais, v. 4, n. 1, p. 334-375, 5 ago. 2018.
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4.2. A AUTO-CRITICA DE AUTORES DA TEORIA DOS PRECEDENTES.

Conforme destacado por Peczenik ao tratar do efeito vinculante dos precedentes'?®

a
operacdo de reproducdo de uma solucdo juridica anterior ao caso concreto posterior suscita
diversos problemas. Em primeiro lugar, seria necessario estabelecer qual norma ou regra pode-
se encontrar no precedente e, ainda que se consiga determiné-la, o escopo de aplica¢do da
referida norma permaneceria indeterminado, uma vez que a norma sé seria aplicavel a casos
similares. Para tanto, em segundo lugar, seria necessario avaliar quais similaridades sdo ou ndo
relevantes de modo a justificar a aplicacdo do precedente, falando-se em graus de similaridade.
Ainda, as proprias regras que definem a vincul@ncia dos precedentes possuem ‘“textura
aberta”?°, aqui trazida, no sentido hartiano, como decorrente da adogdo de termos gerais e
abstratos.

Dessa forma, critica a ideia de que a aplicacdo dos precedentes seria mecanica e néo
problematica, destacando a indeterminacdo nas etapas de reproducdo da solucdo juridica
contida nos precedentes, desde a identificacdo da obrigatoriedade de seguir precedentes, a
identificacdo da regra a ser aplicada e a descricdo das similaridades relevantes entre 0s casos.
Destaca, portanto, a necessidade de um processo de ponderacao (“outweighing”) na aplicagéo
de precedentes™.

Nas palavras do autor, que parece adotar uma teoria moderada da “textura aberta” no

Direito:

E no entanto aparentemente ndo ha um algoritmo de ponderagéo, um conjunto finito
de critérios ndo ambiguos (...) Seguir precedentes é raramente um processo mecanico
de seguir regras pré-existentes. E, na realidade, como ponderar e balancear razdes,
inter alia regras e principios pré-existentes dos precedentes, de modo a criar novas
regras.t3!

MacCormick, no mesmo sentido, destaca criticas a ideia de que precedentes contém
regras diretamente aplicaveis aos casos concretos posteriores, as quais identifica como advindas

do movimento realista do Direito estadunidense, bem como trata de uma crescente “textura

128 PECZENIK, op. cit.

129 |bid., p. 474-476.

130 Ibid., loc. cit.

131 |bid., p. 474-475: “Yet there appears to be no algorithm of weighing, no finite set of unambiguous criteria (...)
Following precedents is seldom a mecanical process of following pre-existing rules. It is rather like weighing
and balancing of reasons, inter alia pre-existent precedent rules (or principles) in order to make new rules”
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aberta” das regras juridicas, inclusive aquelas postas pelas cortes, em razdo da necessidade de
solucionar questdes cada vez mais complexas e abstratas'®?, na linha, novamente, do conceito
hartiano de “textura aberta”.

O autor, contudo, propde, como Hart, uma teoria moderada da indeterminacao,

defendendo que:

Entre os extremos da certeza absoluta e da arbitrariedade total, hd& um espaco de
tomada de decisGes razodveis, genuinamente guiadas por principios, regras
promulgadas e precedentes, o qual admite um grau toleravel de certeza e
previsibilidade e que d& uma substancia real, mas ndo um peso absoluto ao ideal, ou
se preferirem ideologia, da igualdade perante a lei e do rule of law.3

Thomas Bustamante, no mesmo sentido, adota uma teoria moderada da indeterminagao
do Direito, entendendo, no sentido da Teoria Hermenéutica, que os juizes ao aplicar precedentes
ou enunciados legislativos em certo sentido criam algo novo, mas também sao vinculados ao
Direito preexistente. Especialmente quanto aos precedentes, entende que a corte que os firma
tem discricionaridade dentro dos marcos ou limites do Direito!3*;

Destaca, nesse sentido, uma espécie de processo continuo de formacdo do precedente,
em que o juiz anterior cria regras que podem ser excepcionadas ou n&o pelo juiz posterior®.
De forma central, tonando evidente a existéncia de uma auto-critica pela Teoria dos Precedentes
bastante similar aquela da Teoria Hermenéutica, Bustamante afirma que “precedentes judiciais
sdo como enunciados legislativos, textos dotados de autoridade que carecem de
interpretacio”%.

N&o se pretende com essa exposicao afirmar que toda a Teoria dos Precedentes critique
o discurso segundo o qual precedentes vinculantes produzem seguranca juridica. O objetivo é
mostrar que ao menos alguns dos autores que defendem ou reproduzem esse discurso entendem
os limites da reprodutibilidade dos precedentes judiciais e destacam a impossibilidade ou ao
menos dificuldades em sua reproducdo automatica.

Disso pode-se extrair um indicio que, a0 menos em alguma medida, o discurso da Teoria

dos Precedentes segundo o qual precedentes vinculantes produzem maior seguranca juridica

132 MACCORMICK et al, op. cit., p. 491-496.

133 |bid., p. 495: “Between the extremes of absolute certainty and total arbitrariness, there is a range of
reasonable decision making, genuinely guided by principles, enacted rules and precedents, which admits of
tolerable certainty and predictability, and which gives real substance but not absolute weight to the ideal, or if
you will ideology, of equality before the law and the rule of law”.

133 BUSTAMANTE, op. cit., p. 231-233.

135 Ibid., p. 227-231.

138 BUSTAMANTE, p. 226.
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convive — se ndao de forma coerente, a0 menos simultinea — com a ideia juridica de
indeterminacdo da linguagem. De certa forma, a crenca nesse discurso sobrevive a

indeterminagéo da linguagem. E esse o problema que sera abordado no topico seguinte.

4.3. INSUFICIENCIAS E INCOMPLETUDE DA CRITICA EXISTENTE.

O primeiro questionamento que vem a mente ao ler-se o titulo desse topico, tendo em
vista a exposicdo realizada sobre a indeterminacdo da linguagem, € que a incompletude da
critica existente ao discurso da Teoria dos Precedentes deve-se a prépria linguagem. N&o € isso,
no entanto, que se pretende comunicar por “incompletude”. A intengdo ndo é completar a
critica, nem esgota-la, mas sim criticd-la de modo a evidenciar seus pontos fracos e,
consequentemente, suas possibilidades de evolucéo.

Novamente, a entrada no debate se dar& por uma via pouco ortodoxa: por um autor que
ndo pertence nem a Teoria Hermenéutica, nem & Teoria dos Precedentes, Michel Troper.
Conforme abordou-se anteriormente, Troper adota um conceito de norma como distinta do
enunciado que a contém, de modo que a norma € o significado de tal enunciado conforme
estabelecido por uma autoridade competente®®’.

Esse argumento advém da nog¢do de que o texto admite diversas interpretac@es, podendo
gerar significados distintos. Da recusa da existéncia de um texto cuja obtencdo do significado
independa de interpretacdo. Ao analisar a questdo dos precedentes, entretanto, a teoria de
Michel Troper parece deixar amplo espaco para debates.

Tal qual trazido anteriormente, Troper chama jurisprudéncia “o conjunto de regras
resultante da atividade dos tribunais™!3. Justifica a necessidade de criago jurisprudencial do
Direito em razdo da incompletude da lei, sua obscuridade, a incapacidade do legislador de
prever os casos futuros em que a aplicacdo da lei poderia ser incerta, entre outros pontos. Passa
a criticar a separacdo tradicionalmente realizada entre criagéo e aplicagdo do Direito (ou juiz
como “boca da lei”) e estende-a a ideia de Kelsen de que o poder de criacdo dos magistrados
estaria limitado a uma norma superior. Realiza uma disting&o esperada entre a norma concreta
criada pelo juiz ao decidir um caso concreto das regras gerais firmadas pelos tribunais.

Enfim, encerra sua exposicao sobre o topico explicando que as regras gerais formuladas

pelos tribunais, mesmo em paises que ndo adotam o que chama de “regra do precedente”,

187 TROPER, op. cit., p. 56-76.
138 |bid., p. 92: “I'ensemple des régles résultant de I activité des tribunaux .
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reproduzem-se pela estrutura hierarquizada do Judiciario. Dessa sorte, os tribunais inferiores
aplicam regras estabelecidas por uma corte superior em razdo da possibilidade de terem a
decisdo reformada por recurso de modo contrario®3®. Esse é um ponto que o autor descreve com
maior profundidade em outra oportunidade4°.

Até entdo, a Unica inquietacdo a que se chega € uma auséncia de esclarecimento sobre
0 conceito de “regra”, a0 menos de um conceito troperiano de regra, e se haveria uma distingédo
desse em relacdo ao conceito de “norma”. Haveria distingdo entre o enunciado legislativo
interpretado pelo intérprete auténtico no caso concreto de modo a gerar uma norma e a regra
geral estabelecida pelos tribunais de modo a reduzir as lacunas da lei? Essa pergunta ndo é
respondida diretamente pelo autor, mas Just indica 0 caminho para compreender o problema
por meio de sua critica no sentido de que a Teoria Realista da Interpretacdo ndo faz uma
diferenciacéo de estatuto epistemoldgico entre o texto antes e depois da interpretacdol4!,

Em outras palavras: a interpretacdo de um tribunal que fixa uma regra geral para as
instancias inferiores altera o texto interpretado de modo a reduzir sua indeterminacdo? De uma
forma indireta, parece que a resposta do autor é positiva. A razdo para tal € simples: ao tratar
do poder das cortes supremas, Troper abandona seu conceito de “regra” e fala expressamente

em “normas gerais” produzidas por tais tribunais:

as normas que eles produzem sdo gerais, ou seja, visam regrar o comportamento de
um ndmero indeterminado de sujeitos. Estes s6 podem se conformar se pensarem que
a norma que lhes sera aplicada serd a mesma produzida pela interpretacdo dada pela
jurisdicdo suprema.l#?

Ou seja, caso se queira manter a coeréncia da argumentacdo do autor, os precedentes
firmados pelas cortes supremas interpretam os enunciados legislativos e os complementam
criando enunciados cujo significado é pré-determinado, a interpretacdo concedida pelo
intérprete auténtico é capaz de produzir normas gerais e ndo apenas concretas, definindo a
interpretacdo na solucéo de um caso particular. Criam, de certo modo, textos cuja interpretacédo
ja foi dada de modo a criar uma regra de conduta nao apenas as partes no processo, mas ao

publico geral.

139 |bid., p. 92-96.

140 TROPER; GRZEGORCZYK, op. cit.

141 JUST, op. cit., posicdes 4.030-4.458.

142 TROPER, op. cit., p. 112: “les normes qu’elles produisent sont générales, ¢’est-a-dire qu”elles visent a régler
le comportement d”un nombre indéterminé de sujets. Ceux-ci ne peuvent sy conformer que s’ils pensent que la
norme qui leur sera appliquée sera la méme que celle qui a été produite par I"interprétation donnée par la
juridiction supréme”.
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As razdes para tal raciocinio podem ser diversas, desde 0 seu conceito de intérprete
auténtico, com uma releitura da diferenciacdo kelseniana entre enunciados descritivos da
doutrina e prescritivos das autoridades, a suas tendéncias positivistas. De toda forma, ha um
certo estranhamento em pensar que apesar de seu ceticismo semantico radical Troper admite
que ha uma regra geral que por ter sido formulada por uma corte superior passaria do texto a
norma, ainda que com o mesmo formato do enunciado legislativo (de forma geral, abstrata).
Uma explicacédo plausivel é que como a corte superior possuiria competéncia para formular tais
regras gerais e as cortes inferiores ndo possuiriam a mesma competéncia, a reinterpretacdo da
regra geral estabelecida pela corte superior pelas inferiores ndo seria auténtica.

De todo modo, mantém-se sinais de contradicdo mesmo ante a tal explicagdo. Muito
embora a abordagem por meio do conceito de intérprete auténtico seja razoavel, ndo se sabe
por qual razéo o enunciado geral formulado pela corte superior ndo poderia, a0 menos em tese,
possuir significados diversos para a propria corte superior (a qual pode superar sua
jurisprudéncia). Essa no¢do de um texto pré-interpretado por um intérprete auténtico superior a
ser aplicado por outros intérpretes auténticos em instancias inferiores nao €, no entanto,
expressa e buscar uma explicacdo oculta na teoria de Troper seria sujeitar-se a conjecturas com
elevada probabilidade de equivoco.

Mais interessante é notar os problemas que surgem dessa “mistura” conceitual. Brian
Bix expfe um argumento que pode ajudar a esclarecer as coisas. Defende que o problema da
aplicacdo de regras adviria, em parte, de que aquele que as formula ndo é 0 mesmo que as

aplica:

Os problemas que os tedricos do Direito enfrentam na area da aplicacéo de regras vem
em grande medida do fato de que aqueles que aplicam as regras estdo, de modo geral,
aplicando regras escritas por outrém (...) Em tal contexto, o visdo sobre como regras
deveriam ser aplicadas (interpretadas, modificadas, suplementadas) deve depender
parcialmente da teoria que se tem sobre qual seria o devido papel de diversas
instituicdes e das relagGes entre elas.'*

Esse argumento ndo formula o problema enfrentado como um todo, muito menos o
soluciona, mas aponta uma direcdo interessante: a interpretacdo das regras depende, de certa

forma, das relagdes institucionais entre criador e aplicador. De uma espécie de “telefone-sem-

143 BIX, 2003, p. 23: “The problems legal theorists face in the area of rule-application come largely from the fact
that those who apply rules are usually applying rules written by someone else (...) Within such a context, one’s
view about how rules should be applied (interpreted, modified, supplemented) must depend in part on one’s
theory about the proper role of various institutions and the relationships among them”.
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fio”, interpenetrado pelas relagcdes institucionais e hierarquicas entre quem dé a ordem e quem
a “reproduz”.

Importante destacar que ndo se trata de uma retomada do problema criacdo-aplicacao
do Direito, mas de um novo problema enunciado por Bix: um problema da comunicacéo.
Comunicacéo, de certa forma, no sentido saussureano®** em que o conceito associado a uma
imagem acustica contido no cérebro de “A” é transmitido por meio da fonacdo a “B”, que recebe
a imagem acustica correspondente pela audicéo, se fazendo a conexdo entre a imagem acustica
percebida e o conceito no cérebro de “B”%.

Falta a Brian Bix, contudo, o salto saussureano de considerar que “a lingua ndo é
completa em ninguém, ela so existe perfeitamente na massa”¢. Ou seja, analisar o ato de
comunicacdo como um fendmeno social, de modo que a relacdo entre quem firma e quem
“aplica” a regra deve ser analisada levando em consideracdo os fatores sociais determinantes.
Além disso, € possivel que abordando a questdo de uma perspectiva social ou institucional, se
encare que o problema nédo é apenas de comunicacao entre duas personalidades distintas.

Em outras palavras, a mesma instituicdo ou personalidade que estabelece a regra pode
ter problemas ao reproduzi-la em casos posteriores. A coisa fica mais clara pensando em
exemplos relacionados aos tribunais: os precedentes estabelecidos por um corpo X de
magistrados em uma corte superior pode ser superado ou aplicado de forma distinta pelo corpo
Y do mesmo tribunal ap6s algumas alteracbes em sua composi¢do. E mesmo considerando a
auséncia de alteracbes em sua composicdo, 0 mesmo tribunal, composto pelos mesmos
membros, esta sujeito a dificuldades ao interpretar o precedente que firmou, sobretudo em face
de casos inesperados aos quais aplicar a mesma solugdo juridica pareceria absurdo (aqui
retorna-se ao conceito waismanniano de “textura aberta”).

Nesse ponto, no Supremo Tribunal Federal brasileiro, por exemplo, apds 0 momento
em que é firmado um precedente vinculante, costuma haver um aumento e ndo uma diminuicao
do niimero de demandas judiciais debatendo a controvérsia na propria corte*’. Ou seja, de certa
forma, o debate sobre a interpretacdo do Direito ndo se encerra com o precedente vinculante,

podendo, inclusive, intensificar-se.

144 SAUSSURE, op. cit.

145 1bid., p. 32-35.

146 |hid., p. 35: “la langue n”est compléte dans aucun, elle n”existe parfaitement que dans la masse”.

147 TINARRAGE, R. et al. Empirical analysis of Binding Precedent efficiency in the Brazilian Supreme
Court via Similar Case Retrieval. Disponivel em: <https://arxiv.org/abs/2407.07004>. Acesso em: 25 jan.
2025.
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O que se pretende sugerir é que a incompletude da critica ao discurso da Teoria dos
Precedentes advém, em certa medida, de enxergar o fendmeno linguistico como isolado do
fendmeno social (ainda que esse movimento ndo pareca deliberado). Na forma proposta por
MacCormick*® ao enfrentar o problema da indeterminacio da linguagem, talvez a solucio seja
admitir o caréater essencialmente argumentativo do Direito, possibilidade que serd explorada no
capitulo seguinte, ap6s um breve debate sobre as semelhangas e distin¢Bes entre os enunciados

legislativos os precedentes judiciais.

5. PRECEDENTES VINCULANTES E ENUNCIADOS LEGISLATIVOS:
SEMELHANCAS E DIFERENCAS.

“if an unfathomable, insatiable emptiness lay hid
behind everything, what would life be but despair?
(...) as God created man and woman, so too he shaped
the hero and the poet (...) The latter has none of the
skills of the former (...) Yet he, too, no less than the
hero, is happy; for the hero is so to speak, that better
nature of his in which he is enamoured, though happy
that it is not himself, that his love can indeed be
admiration. He is the spirit of remembrance, can only
bring to mind what has been done, do nothing but

admire what has been done”.

(Seren Kierkegaard)

“O mytho € o nada que é fudo”

(Fernando Pessoa)

5.1. PRECEDENTES VINCULANTES E ENUNCIADOS LEGISLATIVOS COMO TEXTO E
REGRA.

148 MACCORMICK et al, op. cit., p. 491-497.
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Partir dos conceitos de texto e regra para auxiliar na compreensédo do que seriam
precedentes vinculantes e enunciados legislativos é como tentar explicar o que é um café com
leite comecando pela estrutura molecular dos compostos do café e do leite. Trata-se de uma
excessiva complexificacdo da matéria que, entretanto, ndo ajuda o ouvinte a compreender
exatamente aquilo que é um café com leite.

Por que, entdo, seguir esse caminho que tende a néo levar a lugar algum? Na realidade,
ndo se pretende demonstrar a estrutura molecular dos compostos do café e do leite, mas sim
apontar alguns problemas que podem advir da analise dessa estrutura molecular. Em outras
palavras, ndo se quer explicar ou dar um conceito definitivo de texto ou regra, sendo apenas
expor 0s perigos em tomar tais conceitos como pressupostos.

Logo, este topico ndo definird o que é texto, o que é regra. Nao se dira que precedentes
vinculantes enunciam uma regra, da mesma forma que os enunciados legislativos, que ambos
sdo textos que expressam um comando de modo que carregam certa carga de indeterminacéo.
Na realidade, o que se pretende é apontar que 0s conceitos de “texto” e “regra” Sdo sujeitos a
algum grau de plurivocidade, embora essa plurivocidade ainda permita uma razoavel
comunicacdo do que se pretende dizer ao falar em tais conceitos.

Como entrada para esse debate, vale lembrar certa passagem comica em um ensaio de
Hart!4®, quando ao descrever seu debate com Kelsen lembra que este Gltimo teria afirmado de
forma severa que ““Norma era Norma’, e no outra coisa”'*®°. E possivel que a definicdo mais
razoavel de “texto” ou “regra” seja exatamente essa: “texto € texto” e “regra € regra” e ndo
qualquer outra coisa. Ao se definirem conceitos tdo vagos e complexos, o0 mais provavel é que
sejam irremediavelmente transmutados em uma coisa alheia aquilo que por eles se entende. De
toda forma, essa transmutacdo ou deformacdo € Gtil ao permitir ampliar ainda que ndo a
compreensdo, a0 menos as inquietacdes em relacdo ao conceito.

Iniciando o debate propriamente dito, texto, para Paul Ricoeur®®! é “qualquer enunciado
ou série de enunciados fixado pela escrita”!2. Para defender sua definigo, distingue o texto da
fala, sobretudo pela dimensao do dialogo em oposicéo a leitura : haveria uma conexao dialdgica

149 HART, H. L. A.. Kelsen Visited. in HART, H. L. A.. Essays in Jurisprudence and Philosophy. Clarendon
Press: Oxford, 1983. p. 286-308.

1%0 Ibid., p. 287: ““Norm was Norm’, and not something else”.

151 RICOEUR, Paul. What is a Text: Explanation and Interpretation. In RASMUSSEN, D. M. Mythic-Symbolic
Language and Philosophical Anthropology. Dordrech: Springer, 1971. p. 135-150

152 |bid., p. 135: “every utterance or set of utterances fixed by writing”.
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bastante direta entre ouvinte e falante, mas o colocar o discurso na forma escrita implicaria um
duplo apagamento ou afastamento entre o leitor e o escritor3,

Durante sua exposicdo, 0 autor explora duas ideias sobre texto, a explicacdo e a
interpretacdo. Para Ricoeur, a explicacdo diria respeito a estrutura do texto, suas relacdes
internas (semiologia), suspendendo a relagdo entre o texto e 0 mundo. J& a interpretacdo
consistiria em agregar um novo discurso ao discurso do texto, o falar de algo a alguém
(semantica), estruturar a relagio entre texto e mundo®®*. A interpretacéo seria caracterizada por
uma apropriacdo daquilo que o texto pretende dizer, o que ndo se confunde com a intencéo do
autor, mas sim uma interpelacdo do préprio texto. Uma comunidade de intérpretes em que um
intermedia, enquanto tradi¢do, a interpretacdo do outro no caminho iniciado pelo préprio
texto!®,

Com isso, o texto torna-se, em Ricouer, um processo intersubjetivo de significacdo ou
atualizagdo com uma direcdo objetiva determinada pelo préoprio texto. Reconciliam-se
explicacdo e interpretacdo ao passo que o texto é (i) isolado do dialogo e até mesmo do discurso
pela explicacdo e (ii) reinserido no discurso por meio da atualizacdo iniciada com a
interpretacdo, a qual, contudo, se d& na dire¢cdo apontada pelo préprio texto (incluindo as
relagOes interpretativas que o compdem), tendo como a apropriacdo do significado o fim de tal
processo’®®,

O conceito de Ricouer, dessa forma, mostra trés caracteristicas interessantes dos textos:
(i) sua insularidade, isolamento ou descolamento; (ii) sua continentalidade, intersubjetividade,
contextualizagdo; (iii) e sua abertura, cardter “inacabado”, procedimental ou acoplavel.
Enquanto possibilidade de critica, revela uma fraqueza do cognitivismo, resguardando o ato de
apropriacdo do texto pelo leitor para o fim do processo interpretativo®®’ (possivelmente esse
“fim” esta mais como finalidade ou dire¢do que como término ou encerramento).

Ou seja, o conhecer aquilo gue o texto diz concretamente é uma etapa no processo de
significacdo iniciado pelo proprio texto, essencialmente aberto. Uma metéfora pode auxiliar:
basta ao pensar no texto como um bloco de “lego”, em que se encaixam outros blocos que

condicionam os locais de encaixe uns dos outros na dire¢do apontada por aquele primeiro. 1sso

153 |bid., p. 135-137.
154 |bid., p. 137-144.
155 |bid., p. 144-149.
156 |pid., p. 150.
157 1pid., loc. cit.
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evidencia o caréater coletivo da interpretacdo como formacéao do texto, bem como sua abertura
essencial.

Michael Moore, por outro lado, parte de uma critica ao que chama de modelo
intencionalista e comunicativo da interpretacdo, segundo o qual o significado de um texto seria
resultado da intencéo do autor, defendendo que texto é tudo aquilo que pode dar uma razao para
crer em algo ou agir de determinada maneira®. Nas palavras de Moore:

Ha um texto, e portanto interpretacdo no sentido desejado, sempre que (1) as pessoas
tenham algum bom motivo, (2) para tratar algum fendmeno cujo significado ainda
ndo conhecem como sendo significativo, (3) no sentido de que tais significados déo-
Ihes sejam motivos para crenga ou motivos para a¢do. (...) O raciocinio interpretativo
é distinto do raciocinio moral ou cientifico ordinario ao envolver uma danca de dois
passos: pergunte primeiro se ha um texto e o que ele é; pergunte em segundo lugar o
que esse texto significa no sentido de como se aplica a situagdo enfrentada.*®

Como destaca Just'®®, para Moore a interpretacdo é uma atividade como outra qualquer,
com a peculiaridade de que, para ser realizada, necessita um texto. Partindo desse pressuposto,
Moore cria uma regra de reconhecimento do texto que independeria de seu conhecimento (a
possibilidade de obter razGes para acdo ou crenca por meio da interpretacéo) e defenderia um
critério instrumental da interpretacéo.

Essa interpretacdo, encontrado um texto, seria valida ao servir a utilidade do texto,
permitindo perceber da melhor forma as razdes para crenca ou acdo que justificam considerar
algo como texto!®l. Portanto, a intepretacdo fica vinculada & sua finalidade e ndo a uma
correspondéncia real com o seu objeto (encontrar de fato aquilo que o texto significa). Se a
regra de reconhecimento de um texto é que este providencie ao intérprete razGes para crenca e
para acdo (texto enquanto instrumento), a interpretacdo correta depende justamente de
encontrar essas razoes.

Desta sorte, no mesmo instante em que se encontra um texto, surge um critério para
avaliar a validade de sua interpretacdo. Ora, se 0 proprio conceito de texto é instrinsecamente

ligado a sua finalidade (se sO existe um texto se for justificavel tratd-lo como tal para concretizar

1% MOORE, op. cit., p. 7-10.

19 |bid., p. 8 e 10: “There is a text, and thus interpretation in the desired sense, whenever: (1) people have some
good reason, (2) to treat some phenomenon they do not yet know the meaning of, as being meaningful, (3) in the
sense that such meanings give them either reasons for belief or reasons for action. (...) Interpretive reasoning is
distinct from ordinary moral or scientifical reasoning in that it essentially involves a two-step dance: ask first
wheter there is a text and what it is; ask second what that text means in the sense of how it applies to the
situation at hand”.

160 JUST, op. cit., posigdes 5.144-5.188.

161 MOORE, op. cit., p. 17.
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determinado fim) e a interpretacdo ¢é a forma de alcancar tal finalidade, tem-se necessariamente
um critério objetivo para avaliar sua corre¢do: o alcancgar-se ou ndo a finalidade pretendida. Até
esse ponto, o argumento aparente uma certa circularidade: a ideia de que possa haver uma
interpretacdo valida parece surgir justamente da correlagdo entre a potencialidade da
interpretagdo e a existéncia de um texto.

Nesse sentido, Just critica a ideia de que esse ato de encontrar um texto seria destituido
de um carater interpretativo e ressalta o0 aspecto prescritivo dos conceitos de Moore. Assim, e
o significado objetivo da interpretacdo deveria ser a finalidade do intérprete, um horizonte, a
causa para que essa atividade se inicie. Mas o0 autor ndo defenderia a existéncia, em si, desse
significado objetivo, o qual seria absorvido pela interpretacdo, mas apenas a necessidade
(“dever ser”) de tratar os textos como se dotados de tal significado®®?.

Adentrando os aspectos juridicos da teoria de Moore, Just destaca 0 que a tornaria
radicalmente oposta a Teoria Hermenéutica, afirmando que essa repousaria em trés
componentes: (i) a ideia de que a linguagem faz referéncia a realidades objetivas; (ii) os textos
juridicos possuem autoridade pela necessidade de solucionar pacificamente os conflitos e (iii)
a instrumentalidade da interpretacio®®,

Em seguida, descreve as tendéncias solipsistas de tal pensamento que ante a pluralidade
das interpretaces possiveis, indica como juiz ideal aquele que tem capacidade de chegar a
interpretacdo correta. Nesse ponto, recusa-se que a verdade da interpretacdo se encontre em
acordos intersubjetivos ou mesmo em um consenso sobre o significado do texto: a interpretacao
correta derivaria do conhecimento real dos direitos concretos dos individuos®®4,

Nessa linha, a decisdo bem fundamentada conteria “(1) um enunciado normativo, (2)
um enunciado de fato e (3) um enunciado interpretativo” % que explica a norma e sua
aplicabilidade ao caso concreto. Retomando o inicio da exposi¢do, para Moore primeiro deve-
se identificar a existéncia de um texto e sua natureza para entdo extrair seu significado por meio
da interpretac&o. E esse primeiro passo (a identificacio do texto) que permite, em certa medida,
a identificacéo da correcédo da interpretagdo, uma vez que o critério para reconhecer a existéncia
do texto atua como uma espécie de “4ncora axioldgica”, inaugurando a busca por um valor

predeterminado cuja fungdo da interpretacéo é encontrar.

162 JUST, op. cit., posi¢des 5.206-5.278.
183 |bid., posicGes 5.271-5275.

164 |bid., posicdes 5.278-5.495.

165 |hid., posicdo 5.526
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Just, contudo, faz uma critica relevante a essa ideia, argumentando que mesmo esse
primeiro passo é dotado de um aspecto interpretativo'®. Pelo objeto dessa dissertagdo, ndo
interessa verificar se a critica de Just é correta, ou se a teoria de Michael Moore explica de fato
a ideia de texto ou interpretacdo. Mais relevante é compreender 0s pontos de interconexao entre
os discursos mencionados que permitem ampliar a possibilidade de critica.

Na realidade, Michael Moore e sua ideia do juiz solipsista defendem o mesmo aspecto
contrafactual abordado pelos tedricos da intersubjetividade. Apenas aposta que essa
controlabilidade contrafactual da interpretacdo vira ndo de uma racionalidade idealizada no
socius, mas de uma racionalidade idealizada no juiz solipsista, no ego. As duas teorias partem,
contudo, de um certo racionalismo, da ideia de contolabilidade racional da interpretacéo.

E possivel identificar, portanto, trés formas de argumentos sobre como se da a
interpretacdo dos textos: (i) a solipsista, em que a interpretacdo correta independe da
intersubjetividade; (ii) a intersubjetiva, que encontra a corre¢do, ainda que potencial, da
interpretacdo no socius; (iii) a da interpretacdo como um processo acoplavel ao texto, instaurado
por uma interpelacdo do proprio texto.

Essas sdo as peculiariades acerca do texto que se pretendiam apontar e que serdo
relacionadas ao debate sobre enunciados legislativos e precedentes vinculantes apds uma breve
exposicao sobre o conceito de regra.

Ao adentrar o conceito de regra, é valiosa a contribuicio de Von Wright!®’. O autor
encara “norma” como um conceito plurivoco, com significados distintos dentre os quais norma
enguanto regra e norma enquanto prescricdo. Dessa forma, seu conceito incial de regra é
diretamente relacionado a ideia de regras de um jogo, representando as instrugdes do que se
deve ou ndo fazer para desempenhar aquela atividade. J& as normas prescritivas implicariam
comandos ou permissdes dirigidos por uma pessoa com autoridade a outra ou outras. Aponta,
entdo, trés formas gerais de normas: regras, prescri¢oes e diretivas, estas Ultimas se referindo a
normas técnicas, manuais!®,

Em seguida, discorre sobre caracteristicas gerais atintentes as normas, quais sejam: (i)
seu caréter, ou tipo de “comando”; (ii) seu conteido, ou o que deve ou ndo ser feito e (iii) sua

condicdo de aplicacédo, ou as condi¢des que devem ser satisfeitas para que se cumpra o conteido

166 |hid., posicdo 5.548.
167 \VON WRIGHT, George Henrik. Norm and Action. London: Routledge e Kegan Paul, 1963.
168 |pid., p. 1-10.



58

da normal®®. Acrescenta, quanto as normas prescritivas outras caracteristicas como (iv) a
autoridade que ordena a prescricdo, (v) o sujeito alvo da prescri¢do e (vi) a ocasido em que o
comando ou permissio deve ser realizado*"°.

Além disso, identifica distingdes entre prescricBes gerais, eminentemente gerais e
particulares. As prescrigdes particulares séo particulares quanto ao sujeito ao qual se dirigem e
a ocasido em que o comandos devem ser realizados, as gerais sao particulares apenas quanto ao
sujeito ou & ocasicio e as eminentemente gerais 30 gerais quanto ao sujeito e a ocasido. E nesse
ponto da exposi¢do que Von Wright reformula seu conceito de regra entendendo que se trataria
de uma prescricdo geral quanto a ocasido, ndo importando sua generalidade quanto ao sujeito’*.

Ou seja, conforme essa reformulagéo conceitual de Von Wright, regra € uma espécie de
prescricdo gque independe de uma ocasiao particular para ser realizada. Seguindo um exemplo
similar ao dado pelo autor'’2, o comando “acorde todos os dias as 8h” seria uma regra, a0 passo
gue o comando “acorde amanha, depois de amanha e daqui a uma semana as 8h” nao o seria.

Essas distingbes conceituais, contudo, parecem pouco Uteis a analise dessa dissertacao.
Pouco importa para compreender como se da a reproducédo da solugéo juridica contida em uma
decisdo anterior ao caso concreto posterior se um precedente vinculante deve ser aplicado
apenas no dia 10 de janeiro de 1999 ou em todas as datas subsequentes até sua revogacgdo. O
mesmo vale para os enunciados legislativos, se seus comandos sdo ou ndo vinculados a
determinadas ocasides, isso ndo influencia de maneira signficativa sua reproducdo. O Unico
efeito que esse debate poderia causar na reproducéo de precedente ou enunciado legislativo € a
nova carga de indeterminacdo que surge com a necessidade de identificar a ocasido para a
aplicacdo do precedente ou do enunciado legislativo.

Regra, portanto, de modo um tanto hartiano e um tanto vonwrightiano, serd encarada
como um padrdo geral de comportamento que é imposto a outrem por alguém. Em um
precedente vinculante, portanto, a obrigatoriedade de reproducdo da solucéo juridica é a regra
e seu contetdo seria a solucdo juridica a ser reproduzida. Identificar o contetdo da solucéo
juridica a ser reproduzida como a regra implicaria uma tomada de posic¢do em relagédo ao debate
sobre a forma de vinculagio dos precedentes, reduzindo o objeto da analise. E possivel,

contudo, que esse conteddo implique o reconhecimento de um regra.

169 |bid., p. 70-75.
170 |pid., p. 70-81.
171 |pid., p. 77-83
172 |pid., p. 82-83.



59

Esse conceito pode ser disputado e ndo é central a anélise ora empreendida. O cerne é
perceber que a ideia de que precedentes e enunciados legislativos séo textos e que, portanto,
padecem de certa carga de indeterminacdo € inadequada ou insuficiente para explicar a relacéo
entre precedentes e seguranca juridica (estabilidade das decisGes judiciais). Na realidade, o
problema ndo parece estar centrado na ideia de texto, regra ou norma, mas sim no debate sobre
a controlabilidade da interpretacdo, assim como os limites de tal controle.

A aproximacao de precedentes a enunciados legislativos por meio do conceito de texto
na critica da Teoria Hermenéutica sobrepde-se a um problema mais profundo: sobre a forma
pela qual se opera a reproducao de algo (uma prescri¢do?) nesse texto por meio da interpretacéo
aos casos concretos. Em outras palavras: o problema mais profundo é o problema da forma
como decidem os juizes.

O objeto dessa dissertacdo, € importante ressaltar, ndo abrange a teoria da deciséo
judicial de modo que nédo pretende explica-la. A proposta geral é que iluminando o debate sob
analise como versando sobre a forma pela qual se dé a decisao judicial tem-se uma oportunidade
de aprofunda-lo. A forma deleuziana'’®, ndo importa exatamente o que 0s precedentes e

enunciados legislativos sdo, mas sim como funcionam nas decisdes judiciais.

5.2. CRITICAS A IDEIA DE SUBSUNCAO OU CARATER LOGICO DO RACIOCINIO
JURIUDICO.

Com essa mudanca de eixo, pode-se comecar a falar na mudanca de paradigma que
implica a superagdo da crenca em um modo matemético de raciocinio juridico para a
compreensdo do carater argumentativo da fundamentacao juridica, fundado em probabilidades,
verossimilhancgas. Dessa forma, retornando ao modelo do orador que busca persuadir um
auditério, a pratica juridica tenderia a utilizar-se de lugares comuns e opinides respeitadas de
modo a produzir uma sensagdo de seguranca. Trata-se de uma forma de superar
momentaneamente a incerteza por meio do recurso a argumentos verossimilhantes apresentados
como reproducio de normas validas!™,

Nas palavras de Khatarina VVon Schlieffen:

173 DELEUZE, Gilles. GUATTARI, Félix. Capitalisme et Schizophrénie: L"Anti-OEdipe. Paris: Les Editions
de Minuit, 1972.
174\/ON SCHLIEFFEN, 2022, p 19-43.
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0 pensamento juridico ndo se dirige ao conhecimento da verdade, mas — um tema
central da teoria retdrica do direito — permance orientado para a acdo e preso a
situacdes no ambito opinativo (...) Sua tarefa é encontrar um caminho, além de outros
pontos de vista, em uma situacdo incerta, por meio da referéncia ponderada ao que ja
é reconhecido; as prudéncias ddo amparo a organizagéo provisoria da contigéncia.!’

O essencial nesse pensamento é compreender que a tarefa do jurista € tornar finito um
debate infinito, seja no conceito a ser explorado de contrangimento da decisdol’®, seja ao
ultrapassar por meio de saltos 16gicos o vazio entre a tipicidade e os fatos'’’. Nesse contexto, a
forma de fundamentacdo juridica seria constituida por argumentos e figuras retoricas,
destacando-se como modelo da fundamentacdo juridica o entimema, em que haveria uma
aparente relacdo de necessidade plausivel entre a assertiva “q” e a fundamentagio “p”8,

N&o é necessario enfrentar aqui o debate sobre o que seria 0 entimema ou detalhes sobre
a forma de fundamentacéo juridica identificada pela Teoria Retdrica do Direito, basta centrar-
se, por enquanto, em dois pontos que serdo explorados mais a frente: (i) a contraposicdo entre
producdo e apresentacao das decis@es judiciais (ii) e a critica a ideia de subsuncéo.

Von Schlieffen contrapde as no¢bes de producéo e apresentacao da decisdo, que ndo se
confundiriam com os conceitos idealistas de tomada de decisdo e fundamentacdo. Os conceitos
sdo quase intuitivos e se compreendem através do conceito de apresentacdo, qual seja: a
apresentacdo da decisdo seria o aspecto artificial, ficticio ou aparente dos processos de producao
da decisdo. Um artefato retorico que “legitima” e fundamenta a deciséo produzida. De todo
modo, essa separacdo conceitual ndo implica um afastamento de apresentacdo e producdo na
prética, de modo que tais conceitos se interpenetram®?®,

A subsuncdo seria uma forma importante de apresentacdo ndo mimética da decisdo
judicial segundo a qual fatos seriam subordinados a normas (tipicidade), advinda de uma crenca
racionalista de que o particular poderia ser remetido ao geral, ou a espécie ao género. Nesse
sentido, a subsuncao ndo produz a decisdo. Trata-se de um modelo de apresentacdo antiquado,

mas relevante na pratica juridica, de uma tentativa de superar a fissura entre a tipicidade e 0s

175 |pid., p. 30.

176 |pid., p. 48.

177 |pid., p. 90-95 e 192-244
178 |pid., p. 169-205.

179 |pid., p. 90-95 e 207-217.
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fatos, entre norma e realidade por meio de transi¢Ges plausiveis, com referéncia a enunciados

com autoridade (lei, doutrina etc.)8:

Por meio dessa forma de apresentagdo decifram-se os enigmas residuais em torno da
igualdade essencial entre o geral e o particular, com uma referéncia a opinido e ao
poder da opinido profissional institucionalizada. Ela prescreve o que vale e em que
casos é possivel apoiar-se em que frases. Para falar de modo mais simples: uma
situacdo fatica permite-se subordinar a uma tipicidade quando esta é compativel com
a dogmatica juridica.'8

O central nessa argumentacao € que a subsuncdo ndo é parte da producdo da deciséo
judicial, nem tampouco é uma forma de apresentacdo sem problemas. Ao longo da exposicao
da autora, fica claro o carater improvisado e incompleto da subsuncéo, os saltos l6gicos que da
por meio da referéncia a enunciados de autoridade de modo a realizar o salto final do geral ao
particular. Seu fundo, portanto, seria 0 entimema enquanto explicacdo do processo de
argumentacdo juridica pelo qual vincula-se a decisdo ou assertiva (“q”) ao fundamento (“p”),
com lacunas, faltas e um salto ndo l6gico ou silogistico, como apresentado, mas apenas
plausivel'®?,

Nota-se o0 que ha de artificial nessa ideia de transpor diretamente a solucédo juridica em
uma norma ao caso concreto, a tipicidade a realidade. O ponto central no Direito é que essa
transposicao é relevante do ponto de vista da apresentacdo, provocando a sensacao de seguranca
de que se falou anteriormente. No modelo de Perelman?®, por exemplo, essa leitura da
subsuncao seria enquadrada na ideia de argumento quase l6gico, que extrai sua forca persuasiva
de uma aproximacdo do raciocinio logico-formal, embora seja na pratica fundado em
probabilidades'®. Ou seja, a subsuncdo seria uma forma de apresentacdo da decisdo judicial
que buscaria aumentar a aceitabilidade da referida decisdo por meio de uma imitacdo imperfeita
e improvisada da logica.

Essa critica contribui de forma bastante concreta a analise dessa dissertacdo: a distingéo
entre o raciocinio juridico, que se da por meio de aproximacdes conceituais, plausibilidades e
probabilidades e a logica ou raciocinio formal. Em termos mais simples, até o presente

momento se identificava um duplo problema: (i) a indeterminacédo dos fatos relevantes do caso

180 |hid., p. 207-244.

181 |pid., p. 241.

182 |bid., p. 85-123 e 225-228.

183 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentac&o: A Nova Retérica. Trad.
Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2014.
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concreto e de sua adequagdo aos fatos do precedente e (ii) a indeterminacdo do prdprio
enunciado ou solucéo juridica do precedente.

Agora, nota-se um terceiro ponto, levantado de forma pouco detalhada no topico sobre
a forma de vinculacédo dos precedentes judiciais, que serd melhor explorado no topico seguinte:

(iii) o carater argumentativo da transposi¢do da norma aos fatos.

5.3. CARATER COMPLEXO DA DECISAO JUDICIAL E TEORIA DOS
CONSTRANGIMENTOS.

Na realidade, como elucida Perelman, os proprios fatos e verdades no discurso sao parte
da argumentacdo, de modo que os fatos seriam aquilo sobre o que hd um “acordo universal ndo
controverso”®, sendo que essa condicio de fato ou verdade esta sob disputa. Da mesma forma,
as nogdes ou conceitos sdo dotados de certa margem de indeterminacéo e sdo alvo de disputas
e sujeitos a acordos sobre seu significado*®®.

Perelman destaca, afastando-o da logica, o carater argumentativo do Direito em que

fatos, dados e conceitos estdo em disputa, sujeitos a uma selecao e a uma construcao:

O juiz s6 decidira depois de ter ouvido as duas partes. Mas passar dessa exigéncia a
afirmacdo de que € preciso apresentar a totalidade dos elementos de informacéo,
concedendo a cada um o lugar que Ihe cabe, é supor que existe um critério que
possibilita determinar quais sdo esses elementos relevantes e é supor que a totalidade
assim definida poderia ser esgotada. Pensamos que isso é uma ilusdo e que a passagem
do subjetivo ao objetivo s6 pode ocorrer através de ampliagdes sucessivas, das quais
nenhuma pode ser considerada a Ultima. (...) essa escolha ndo é, alias, somente
selecdo, mas também construcédo e interpretacdo (...) 0 juiz ndo pode, a exemplo do
I6gico formalista, limitar, de uma vez por todas, 0 campo de aplicagdo de seu
sistema. 8

Um ponto relevante em Perelman € que ele admite que o juiz ndo pode limitar o campo
de aplicagdo de “seu sistema” pois, de certa forma, é obrigado a julgar'®, a decidir. Esse ponto
é abordado por Von Schlieffen em sua teoria dos contrangimentos®®, uma espécie de meio
termo entre as ideias de arbitrariedade e determinacéo das decisdes judiciais. Nesse sentido, a

autora menciona sete constrangimentos que atuam sobre o sistema juridico:

195 |bid., p. 76.

186 |bid., p.138-168
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Q) O constrangimento da decisdo: advém do confronto entre os debates académicos
interminaveis e a necessidade de concluir o debate na prética, apresentando tal
conclusdo como uma solucéo;

(i) O constrangimento do acomplamento: surge do fato de que o Direito ndo existe
isoladamente, exigindo um trabalho cotidiano de evocagdo no presente e
abertura para renovacéo no futuro;

(iii)) O constrangimento da invencdo: o carater linguistico do Direito faria com que
por meio da linguagem tivesse de construir uma segunda realidade persuasiva
ou atraente;

(iv) O constrangimento da autorreferéncia: explicado pela metafora do espelho,
como um segundo nivel que reflete o primeiro (da invencdo), embora enquanto
uma representacdo de ordem prescritiva. A autorreferéncia é subdividida em
autorreferéncia genuina (relacionada a efetiva forma de reproducéo do sistema
juridico, ou producdo) e pseudoautorreferéncia (apresentacdo da forma de
reproducéo do sistema juridico, ou simplesmente apresentacdo);

(V) O constrangimento da reflexividade: é o efeito do carater prescritivo desse
segundo nivel, de modo que a representacdo é alterada pelo representado e o
representado pela representacao;

(vi) O constrangimento da laténcia: é a ocultacdo das formas efetivas de produgédo
do Direito, um “fazer de contas”;

(vii) O constrangimento da adequacédo: € a necessidade de que o discurso do Direito
seja encarado como adequado pelo publico ao qual se dirige, 0 que nao significa
que deva corresponder as opinides majoritarias de tal pblico.'*

Tais constrangimentos atuam como influéncias sobre o ato da decisdo judicial,
enxergada como uma construcdo temporaria sobre as constantes alteraces do mundo da
vida!®l, O amago da teoria dos constrangimentos € um compromisso entre a consciénca da
impossibilidade da determinacdo, da artificialidade da producéo juridica de decisbes e a
consciéncia de que, de algum modo, essa producéo juridica das decisfes tende a se reproduzir.

Von Schlieffen, por exemplo, ataca a vertente racionalista do Direito, a qual colocaria

uma énfase profunda na producdo juridica como oriunda do Direito positivo, da Idgica, do

190 Ipjd., loc. cit.
191 |pid., p. 45-58.
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silogismo, de modo que ocultaria as formas ndo racionais de producéo (ndo apenas logos, mas
também pathos e ethos)!%2. Explora a comum ocultagdo das normas as quais supostamente
comporiam a premissa maior do raciocinio logico-juridico, ressaltando que haveria meras
alusbes as normas, entre o “siléncio” e sua “explicitagdo vebal”!%, classificando a crenca em
uma lei capaz de antever e solucionar todos os conflitos como parte de um “estoque de ilusdes
sociais” %,

Ao analisar as fundamentaces juridicas na pratica, contudo, destaca que a maior parte
do raciocinio pauta-se em argumentos ja existentes e consagrados, de sorte que 0 espaco para
inovacdes é bastante limitado. Isso decorreria dos proprios constragimentos mencionados
anteriormente, que incentivariam o jurista a recorrer a uma espécie de repertério comum, 0s
topai 1%,

Da mesma forma, embora avance do campo das probabilidades e plausibilidades para a
ideia de determinacgéo da decisdo judicial, Michel Troper fala da margem de interpretacdo dos
tribunais, dividida em: (i) intepretacdo do enunciado legislativo de modo a extrair um
significado prescritivo do texto (norma); (ii) interpretacdo no sentido de decidir quais sdo 0s
fatos da demanda em analise; (iii) e qualificacdo juridica dos fatos (ou a subsuncao dos fatos a
norma), a qual poderia se dar de modo geral (definir em termos gerais a conduta analisada e
liga-la a conduta realizada no caso concreto) ou concreto (apenas qualificar a conduta concreta
sem referéncia a uma definicdo geral)'%®.

Dessa forma, renova os ataques a concepcao do raciocinio juridico como logico. Para o
autor a légica se preocupa com o carater verdadeiro ou falso das proposi¢des, ao passo que 0
Direito preocupa-se com a validade ou invalidade das normas. Nesse particular, as normas,
enquanto prescri¢bes, ndo podem ser verdadeiras ou falsas, mas apenas validas ou invalidas.
Além disso, também néo seria possivel equiparar a veracidade de uma proposicdo a validade
de uma norma, uma vez que uma norma invalida sequer seria uma norma, ao passo que a
proposi¢cdo falsa continua sendo uma proposicdo. Ainda que se pudesse concretizar um
silogismo logicamente correto, isso ndo implicaria a validade da norma, ja que a validade e a

veracidade s&o dimensGes distintas. De fato, isso resume o cerne de sua argumentacao:
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separagdo entre validade e veracidade, de modo que a validade ndo advém de um processo
racional ou l6gico, mas da autoridade do intérprete que cria a norma no sistema juridico®®’.

Troper descreve, também, o seguinte problema: como ndo hd norma antes da
interpretacdo, isso concede um poder consideravel ao intérprete auténtico, o qual pode
interpretar, no caso das cortes constitucionais, até mesmo os limites de sua competéncia®®. De
todo modo, destaca que apesar dessa potencial arbitrariedade ilimitada, o ato de interpretagéo
ou exercicio de poder pelas cortes tem quatro limites: (i) a incapacidade da corte de executar
suas proprias decisOes; (ii) o carater coletivo da interpretacdo, de modo que eventual
interpretacdo da corte pode ser alterada por meio da atividade legislativa; (iii) a possibilidade
de controle das decisfes da corte inferior pela corte superior, incentivando a obediéncia pela
corte inferior a interpretacdo da corte superior; e (iv) quanto as cortes constitucionais ou
supremas, apesar de juridicamente ndo limitadas em seu poder intepretativo, tendem a
interpretar de forma constante e coerente por razdes sociais'®°.

Os pontos “iii” e “iv”” mencionados acima podem ajudar a compreender no que Troper
fala quando admite a possibilidade de fixacdo de normas gerais pela jurisprudéncia: sdo normas
gerais pois, apesar de poderem ser interpretadas pelas cortes inferiores, mantém-se a
possibilidade juridica de reversdo do julgamento por meio de recursos (a derradeira
interpretacdo auténtica); e mesmo a corte cujas interpretacdes ndo podem ser reformadas tende
a manter suas interpretacdes estaveis e coerentes por forca de fatores sociais. Ou seja, mesmo
a corte suprema ao aplicar suas proprias interpretac@es seria coagida a coréncia. Nas palavras
do autor: “Ela ¢ juridicamente livre, mas socialmente determinada”?®.

E esse o raciocinio que forma o instrumental tedrico desta monografia: a ideia de que
apesar de uma aparente indeterminacdo que circunda e penetra a deciséo judicial, oriunda em
grande parte de uma indeterminacdo da linguagem, a préatica tende a reproduzir-se de forma
mais ou menos ndo problematica. Ou ao menos ndo problematica o suficiente para provocar a
ilusdo ou sensacéo de seguranca, salvo casos excepcionais.

Ou seja, ndo basta encarar o problema da reproducdo seja de enunciados legislativos,
seja de precedentes vinculantes como um problema de linguagem, reduzindo-os ambos ao

estatuto de texto e igualando-os em um mesmo horizonte de indeterminagdo. Conforme alerta

197 |bid., p. 112-125.
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Warat, a significacdo de uma formacéo discursiva depende sempre de uma préatica politica e ha
“uma histdria politico-institucional dos discursos que a semiologia ainda nio tematizou”?°. Ha
uma linguagem que se produz e espalha sob a protecdo do poder, instituicdes que oficializam a
linguagem, apropriando-se das significacdes e a explicacdo dos discurso ndo esta contida
apenas no proprio discurso?®,

Esse ir além da visdo do discurso ou da linguagem enquanto fenémeno cognoscivel por
um ser racional, uma espécie de critica ao racionalismo excessivo, foi formulado de diferentes
formas ao longo dessa tese. Contudo, conforme alerta Perelman, “todo discurso é limitado no
tempo™2%® | de tal forma que a critica apresentada ndo pode, nessa oportunidade, representar
sendo o limiar de uma critica possivel. Para formular uma critica per se do argumento segundo
0 qual seria possivel apreender racionalmente o significado de uma proposicdo prescritiva e
transporta-lo aos casos concretos interpretados também de forma racional seria necessario
extrapolar significativamente o objeto desta dissertacao.

De toda forma, serve essa exposi¢cdo ao menos para demonstrar que a formulagéo da
critica ao discurso da Teoria dos Precedentes no sentido de que precedentes e enunciados sao
textos e, dessa forma, sdo indeterminados é também criticavel. Isso porque parte de um
pressuposto, mais ou menos explicito, de que bastaria conhecer o significado da prescricao (seja
ela contida em um precedente ou em um enunciado legislativo) para eliminar o problema da
inseguranca juridica. Mas que como esse ato de conhecimento ndo é possivel, a adogdo de
precedentes em nada auxiliaria a reduzir tal inseguranca.

Tendo em mente o carater ndo 16gico ou estritamente racional do raciocinio juridico,
bem como que, ainda assim, esse raciocinio ndo é completamente indeterminado, abre-se
espaco a uma andlise mais profunda do discurso segundo o qual precedentes vinculantes
produziriam seguranca juridica, reduzindo a indeterminacéo.

Novamente pelas limitacdes da presente exposicdo esta-se impossibilitado de dar um
passo adiante e definir em que consistiria essa “analise mais profunda do discurso” da Teoria
dos Precedentes. Enumeram-se, contudo, algumas possibilidades que poderiam surgir de tal
anélise:

0] Precedentes ampliariam o repertério de topdi e argumentos plausiveis, dotados

de autoridade, reduzindo o necessidade de invengdes. Dessa forma, durante o

201 \WARAT, 1984, p. 101.
202 |hid. p. 101-102.
203 pERELMAN, OLBRECHTS-TYTECA, op. cit., p. 162.



67

raciocinio juridico, o carater compulsério de remeter-se a exemplos ou regras
vinculantes oriundas do julgamento de casos similares constrange o jurista a
decidir de forma mais uniforme ou plausivel,

(i) Ha fatores institucionais que constrangem a aplicacdo ou reproducdo das
solucdes juridicas contidas nos precedentes, de modo que a possibilidade de
reforma da decisdo de uma corte inferior pela corte superior constrangeria aquela
primeira a manter sua interpretacdo, ao menos a nivel de apresentacdo, em
consonancia com a desta Ultima;

(iii)  Essa existéncia de uma hierarquia no Judiciario, em que a corte superior firma o
precedente e a corte inferior deve segui-lo sob pena de reforma da deciséo, pode
auxiliar na aparéncia de reproducéo da solucéo juridica. Ou seja, o fato daquele
que deve seguir o precedente situar-se na mesma estrutura hierarquica do que
firma o precedente pode constranger o “aplicador” da norma a evitar
interpretacdes aparentemente distoantes daquela da corte superior.

Tais possibilidades podem ser resumidas no seguinte esquema, o qual aponta fatores

linguisticos e institucionais que poderiam elucidar, potencialmente, os fatores que determinam

e indeterminam os precedentes judiciais enquanto parte da argumentacéo juridica:

Figura 1 — Fatores que podem influenciar a indeterminag&o de precedentes

Fatores Fatores
linguisticos institucionais

Indeterminacdo dos
fatos relevantes do
caso concreto e de
sua udequgcccj:: ao INDETERMINACA
R A\CAO
CS'JC""SC“%C‘Z'CO Diferengas na
rece e aplicagdo de regras
(ogReTETIEES go Precedentes _ |i::wics
distingdo etec.). Cortes Superiores
para Cortes
Inter|ores (regras
inseridas na propria

Divergéncias estrutura hierarquica
interprefativas nas o Judicidario) em
Indeterminagao da proprias Cortes relagdo a aplicagao
ratio dccwgcnd\. Superlores, ébices de regras
(normas adscritas) e oo conhecimento de formuladas pelo
do proprio texto do , recursos, fatores Legislativo ao
enuncigdo do "extra-juridicos” que Judiciario (vindas de
precedente. influenciam as fora da hierarquia).
Interpretagdes,
relagées de poder
efc.

Fonte: prdprio autor com fundamento na exposi¢do realizada.
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Importante destacar que a linha tracejada que divide os fatores institucionais e
linguisticos ndo foi mera distracdo ou resultado de uma inabilidade do autor da dissertacdo em
relacdo ao design grafico. Na realidade, o tracejado da linha serve para mostrar nao apenas o
carater fluido da divisdo, mas também o imbricamento reciproco de fatores institucionais e
linguisticos, divididos apenas para fins didaticos, uma vez que a critica do discurso da Teoria
dos Precedentes tende a essencializar o fenébmeno linguistico, descolando-o de seu aspecto

também institucional.

6. CONCLUSAO

Les passions engendrent souvent qui leur contraires
(...) La plus grande ambition n"en a pas la moindre
apparence lorsque’elle se rencontre dans une
impossibilité absolue darriver ou elle aspire (...)
Pour bien savoir les choses, il en faut savoir le détail;
et comme il est presque infini, nos connaissances sont

toujours superficielles et imparfaites.

(Francois de La Rochefoucauld)

Essa dissertacdo percorreu diversos capitulos e topicos 0s quais podem ser agregados
em trés grandes etapas: (i) a definicdo de conceitos centrais para a analise, como precedente,
precedente vinculante e o discurso segundo o qual precedentes vinculantes produzem seguranga
juridica; (ii) a critica ao discurso segundo o qual precedentes vinculantes produzem seguranca
juridica; (iii) e uma espécie de critica a critica, que busca amplia-la apontando suas insuficiéncia

enguanto pontos de evolucao.

A conclusdo dessa tese €, de certa forma, fundada mais em uma aprofundamento das
duvidas que em uma formulacdo de certezas. Trata-se de compreender que o instrumental da
Teoria Hermenéutica e da critica existente ao discurso da Teoria dos Precedentes segundo a

qual precedentes judiciais e enunciados legislativos sdo textos e, com isso, sao indeterminados
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ndo responde a seguinte pergunta: enquanto textos que compdem a argumentacao juridica e a

decisdo judicial, os precedentes vinculantes produzem ou nédo seguranca juridica?

Todavia, ndo se pode ir mais adiante e determinar em que sentido precedentes
vinculantes geram ou ndo seguranca juridica. Foram indicados alguns caminhos, com
fundamento em uma analise retorica ou cética do Direito. N&o se pretendeu apontar qualquer
desses caminhos como o correto ou aquele que de uma vez por todas explicaria as eventuais
distingdes entre precedentes e enunciados legislativos na pratica argumentativa e deciséria do

jurista.

E esse o limite dessa exposicdo, seu limiar enquanto fim e enquanto possibilidade.
Enquanto intepretacdo que se acopla ao texto apenas para representar um novo local de
acoplamento de alguma outra interpretac&o?®*, um outro passo no infinito, um outro signficante

nas fluidas cadeias de significante®®.

Ao modo de Fernando Pess0a?%, “Grandes sdo os desertos, e tudo é deserto”?%’ e nesse
deserto empreendeu-se uma jornada, um langar luz sobre algo. N&o tanto uma explicacao
guanto uma viagem no deserto, tal qual uma viagem para Sintra em gue se vai “Na estrada de
Sintra, cada vez mais perto de Sintra”?%, a aparéncia de uma aproximagio, e a0 mesmo tempo
“Na estrada de Sintra, cada vez menos perto de mim”2%°, demonstrando um afastamento talvez
irremediavel daquilo que poderia ser uma concluséo. De forma mais simples, uma viagem que
ao mesmo tempo aproxima e afasta o viajante de seu destino, um prendncio de que o caminho

talvez seja mais extenso do que se imaginava.

204 RICOEUR, op. cit.

205 DELEUZE, GUATTARI, op. cit.

206 pPESSOA, Fernando. Obra Poética de Fernando Pessoa. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2016. Livro
eletrénico.

207 |bid., posicdo 12.400.

208 | bid., posigdo 12.173.

209 1pjd., loc. cit.
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