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RESUMO

O presente trabalho visa entender como a estrutura narrativa empregada por Lemony
Snicket, em sua obra Desventuras em Série, pode auxiliar a aplicacdo da teoria dos
precedentes judiciais no Brasil. Para tanto, € necessario analisar o contexto histérico
e 0 nascimento da teoria dos precedentes e 0s seus elementos fundamentais, como:
conceito, ratio decidendi, obter dictum, distincdo e superacao. Superado este ponto, €
preciso fazer uma andlise doutrinaria da forma como vém se dando a aplicacdo da
teoria dos precedentes no Brasil a partir do CPC de 2015, quais os pontos de acerto
e especialmente quais 0s erros que os operadores do direito encontram para usar dos
precedentes judiciais brasileiros e razao destas dificuldades. Por fim, a partir da visdo
de Ronald Dworkin acerca do direito pela literatura e seguindo a linha da teoria
narrativa do direito de Lenio Luiz Streck e Andre Karam Trindade fazer um estudo de
como a producao do nosso precedente pode se dar por meio dos estudos do direito e
literatura, demonstrando ser possivel uma aproximac&o entre a estrutura narrativa da
obra literaria escolhida como base para o trabalho, a teoria da decisdo judicial de
Ronald Dworkin e, por consequéncia, os precedentes judiciais brasileiros. Por meio

da realizacéo de pesquisa bibliografica através do método hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: Direito e Literatura. Precedentes Judicias. Narrativa Juridica.
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INTRODUCAO

Uma das principais inovacdes do Novo Codigo de Processo Civil € a
sistematizacdo de uma teoria dos precedentes judiciais brasileiros, uma ideia do
legislador na expectativa que os Tribunais brasileiros assumam uma posi¢cao de
coeréncia e integridade na sua jurisprudéncia e fossem mais céleres na deciséo

de processos judiciais.

Ocorre que, com o passar dos anos de vigéncia da nova lei € preciso analisar
como estd a construcdo teorica brasileira acerca do tema, e especialmente
identificar os problemas enfrentados na formacdo dos precedentes. E como a
falta de cultura no uso dos precedentes causa inadequagdes no uso deste

instituto no Brasil.

A falta de cultura no uso dos precedentes judiciais no Brasil torna, em alguns
casos, a sua aplicacdo confusa e sem maior rigor, por isso uma analise destes
julgados por um viés da literatura pode contribuir para uma melhor construgéo
das decisdes pelos julgadores. Isso se justifica pela ampliag&o interpretativa que
a literatura emprega ao seu leitor, e este tipo de ampliacdo hermenéutica pode

melhorar a forma como ocorre a escolha do paradigma para cada caso concreto.

Por esta razdo, neste trabalho tentara se mostrar uma aproximacgado entre a
estrutura narrativa de Desventuras em Série, obra literaria de Lemony Snicket, e
a construcdo do precedente brasileiro. Com o0 objetivo de demonstrar que o
direito e literatura pode suprir um déficit hermenéutico existente no uso da teoria

dos precedentes judiciais no Brasil.

Isso quer dizer que a melhoria do uso da teoria dos precedentes judiciais
brasileiros passa por uma melhora na forma como se faz a analise hermenéutica
das decisdes anteriores para identificar e buscar um paradigma, por isso, a
intersecao entre o direito e a literatura tem condi¢g6es de melhor a forma narrativa

que os tribunais usam para a constru¢ao dos precedentes.



E em consequéncia da melhor formatacdo narrativa a intepretacdo destes
julgados seré realizada de melhor forma pelos operadores e em razéo disto a
teoria dos precedentes judiciais brasileiros devera se aperfeicoar e ser melhor

utilizada pelos julgadores e advogados.

Para apoiar os entendimentos e maior rigor cientifico iniciaremos os estudos a
apresentacdo de elementos teoricos fundamentais para a compreensdo dos
demais debates, ou seja, a discussao tera inicio com o0s conceitos elementares
para o entendimento da doutrina dos precedentes. ApOs ser apresentada uma
discussédo para promover a problematizacdo dos precedentes a brasileira e
caminhando a conclusao sera promovida a analise da intersecdo entre o direito

e a literatura junto a teoria dos precedentes.



1 TEORIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS A BRASILEIRA E OS SEUS
CONCEITOS ELEMENTARES

A doutrina processual brasileira vem criando uma tendéncia de pensar o
precedente judicial a partir do Cdédigo de Processo Civil de 2015. Porém, €&
preciso entender que a teoria dos precedentes judicias € anterior ao CPC.
Podemos aprender com os conceitos elementares e os sistemas de justica que
ha muitos anos utilizam decisdes judiciais como fonte primaria do direito. Desta
maneira, evita-se que o ainda embrionario sistema de precedentes brasileiros
passe por crises desnecessarias e que ja foram solucionadas em outros lugares

do mundo.

Para conhecer da teoria dos precedentes € necessario ter consciéncia que o
instituto se mescla com a histéria do préprio direito, por isso, deve ser analisado
a partir de um conteudo historico, a ser enfrentado pelo ramo da histéria do
direito. Ao direito processual, cerne deste trabalho, cabe o entendimento do seu
processamento, formacao, mutacéo, distingdo e superacdo, porém, ndo ha como
produzir um estudo do precedente de modo local, razao pela qual, é necessério

um aprofundamento nas origens deste modelo juridico.

Em aspecto inicial é preciso apresentar as diferencas entre os sistemas juridicos
do civil law e common law. A principal delas é a escolha da fonte primaria do
direito, ou seja, a principal base para que o0 operador assuma seus
posicionamentos e fundamente sua argumentagdo. A fonte priméria no civil law
remonta aos cdédigos e as leis, em uma derivacdo do modelo Francés, enquanto
no common law (DAINOW, 2001, p. 425), a fonte primaria € a prépria decisdo

judicial que servira de fio condutor para futuras relagdes processuais.
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Outro ponto de distingdo entre os dois modelos é exatamente a fungédo da
jurisdicdo que no sistema civil law € de promover a atuacdo da vontade concreta
da lei (DAMASKA, 2009, p. 5) e por essa razdo € possivel conceber os juizes

gue atuam neste sistema como sendo juizes boca de lei, afinal, sdo o



instrumento para a demonstracdo da vontade concreta da legislacdo aprovada
pelo legislativo (STRECK, 1998, p. 12-14).

Ja quanto a funcdo da jurisdicdo no sistema do common law se destaca a
pacificacdo dos litigantes (DAMASKA, 2009, p. 6-7), neste sistema o Judiciario
quer ver a solucdo do problema que levou as partes ao poder judiciério, ndo
importando muito qual o meio escolhido. Essa € uma das raz6es que permitem
um maior numero de acordos judiciais ou extrajudiciais no sistema anglo-saxao
gue no sistema brasileiro (STRECK, 1998, p. 12-14).

Diante deste cendrio, é preciso entender que a teoria dos precedentes judiciais
€ oriunda dos paises do common law, sendo também conhecida como case law,
ou seja, o direito que surge a partir dos casos concretos apreciados pelo Poder
Judiciario e torna-se paradigma (ZUFELATO, 2015, p. 91). Em seu oposto, no
civil law, o direito nasce a partir da norma, do texto, ou da interpretacao de onde
extraimos a norma juridica e partir desta intepretacdo aplicamos ao caso
concreto. Atualmente, existe uma tendéncia de aproximacdo entre os dois
sistemas, cada vez mais assistimos paises anglo-saxfes produzindo legislacfes

e paises de origem juridica germanica iniciando o uso de precedentes judiciais.

Neste trabalho nos limitaremos a apresentacao desta diferenciacdo aos termos
apresentados, sendo suficiente para introduzir o leitor no contexto de surgimento
da teoria estudada. Neste sentido, o posicionamento do precedente no sistema
adotado pelo Brasil deveria ser secundario em vista da legislacdo, apesar de,
vivermos um momento de “dar vivas ao common law” (STRECK, 2013), pois,
mudanc¢as no ordenamento processual brasileiro vém ampliando a for¢ca dos

precedentes de Tribunais, em especial dos Tribunais Superiores.

Partindo para conceitos mais especificos ao tema, mas ainda em carater
introdutério, deve-se entender que o precedente judicial ndo tem o mesmo
sentido de jurisprudéncia, por mais que exista a confusao por inUmeras pessoas
entre estes dois institutos. Podemos considerar que existem diferencas
gualitativas e quantitativas entre jurisprudéncia e precedente (BRASIL JR, 2011,
p. 32).



A qualitativa é a forma de aplicacdo, com aplicacdo dos precedentes por uma
andlise da matéria de fato de um caso paradigma que se aproxima de uma nova
relacdo juridica visando a aplicacdo da matéria de direito. J& a jurisprudéncia &
um conceito geral, uma formacdo de enunciado por um tribunal sem conexao
fatica direta entre as demandas. Porém, na diferenciacdo quantitativa temos que
0 precedente € uma Unica decisdo que pode ser singularizada e identificada,
enguanto a jurisprudéncia é um conjunto de decisdes que ndo sdo singularizadas
ou identificados e sim um conjunto geral de decisdes de um mesmo Tribunal
(BRASIL JR apud TARUFFO, 2011, p. 34).

O grande cerne da questdo esta na dificuldade que o judiciario brasileiro possui
de fazer a escolha correta dos casos em que cada precedente judicial deve ser
empregado. Considerado esse ponto, alguns conceitos fundamentais sao
necessarios para o melhor entendimento deste tema, séo eles os de: precedente

judicial, distincdo e superacéo.

O primeiro destes conceitos fundamentais a ser apresentado € o de precedente
judicial e para isso recorremos a Fredie Didier Jr (2018, p. 513) que conceitua
precedente como “a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo
elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de
casos analogos”. Isso quer dizer que uma demanda judicial, com seus fatos,
circunstancias, pessoas, e todos os outros elementos que compdem o bojo de
uma relacdo processual é escolhida por um Tribunal para ser modelo para o

julgamento de outras questfes que possuam com ela semelhanca.

Este conceito apresentado por Fredie Didier Jr é didatico e capaz de apresentar
0s elementos essenciais a compreensdo do que seja um precedente. Porém,
uma outra corrente doutrinaria, capitaneada por Lenio Streck e Georges Abboud
definem precedente como a decisdo de um Tribunal com a aptiddo de ser
reproduzida e promover a fundamentacdo de uma outra relacdo processual que
tera com este paradigma obediéncia hermenéutica. (STRECK; ABBOUD, 2015,
p. 46). O conceito apresentado por esta corrente doutrinaria esta mais ligado a

estruturacdo hermenéutica da aplicacédo do precedente judicial, e é considerada,
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por este autor como mais completa, porém, menos didatica que a anteriormente

apresentada.

Na teoria adotada no sistema brasileiro de precedentes é possivel que uma
deciséo anterior seja: [i] de observancia obrigatéria pelo julgador, aqui falamos
de precedentes vinculantes; ou [ii] serem usados com status argumentativo junto
ao julgador do caso, sendo concebidos como precedentes persuasivos. Ao
tratarmos das decisdes que possuem efeitos vinculantes devemos fazer
remissdo a teoria do stare decisis, que deve ser entendida como a
impossibilidade de moléstia aos fundamentos de decisdes anteriormente
tomadas (BRASIL JR, 2011, p. 36), significa dizer que as decisbes anteriormente
tomadas remetem a matérias de importancia impar que nao devem sofrer

mudancas, salvo em caso de deliberacdo especifica.

E gracas a teoria do stare decisis que atribuimos uma certa estabilidade as
decisdes proferidas pelo Poder Judiciario nos paises de common law. grande
objetivo da técnica € manter uma previsibilidade das decisbes proferidas pelo
Poder Judiciario. Com isso, obtemos uma seguranca maior e mais avancada em
relacdo ao sistema civil law que pode ser afetado pela discricionariedade do
julgador na hermenéutica da relacdo texto-norma (STRECK; RAATZ, 2016, p.
393)

N&o obstante, o precedente de efeito persuasivo consiste no uso de uma decisao
gue pode ser usada como paradigma, desde que guarde similitude com o caso
concreto sem que exista qualquer obrigatoriedade neste uso. E a recepcéo do
precedente como argumento de decisao (TUCCI, 2004, p. 58), esta recepcao
pode se dar em funcéo da similitude de casos, proximidade de tempo entre as
decisBes, maior prestigio do tomador da decisdo paradigma ou um grande

namero de decisfes acerca do tema a serem tomadas (TUCCI, 2004, p. 59).

Neste sentido, podemos observar que 0 uso da teoria dos precedentes tem como
objetivo a crenca de um paradigma para outros julgamentos, evitando desta
maneira decisdes conflitantes e uma morosidade maior no Judiciario Brasileiro.

Isso se justifica pelo caos implantado no Poder. Segundo dados do estudo



11

Justica em NOmeros, programa de avaliacdo do judiciario brasileiro
implementado pelo Conselho Nacional de Justi¢a, existiam no ano de 2017 80,1
milhdes de processos pendentes de um julgamento definitivo.

Diante da situacdo narrada, € razoavel pensar em mecanismos para a melhoria
da rapidez na prestacdo jurisdicional ao cidad&o, afinal, como leciona a
professora Ada Pelegrini Grinover (Cintra; Ginover; Dinamarco, 2002, p. 72): “o
principio da economia processual preconiza o maximo resultado na atuacéo do
direito com o minimo emprego de possivel de atividades processuais”. Apesar
da necessidade de proporcionar um processo judicial cada vez mais rapido é
preciso respeitar o chamado tempo fisioldégico do processo, ou seja, 0 tempo que
0 seu procedimento em contraditério necessariamente durara para que ocorra a
paridade de armas entre os litigantes (CAMBI; NEVES, 2016, p. 101). Assim, &
necessario que seja dado andamento aos litigios, porém, o debate deve ser

observado da maneira mais efetiva possivel.

Essa ideia é defendida pelo Professor Jose Carlos Barbosa Moreira (2004, p. 5)
quando apresenta a ideia que a justica rapida nem sempre € a melhor justica, e
faz essa afirmacéo para dissipar o mito que deve se primar pela rapidez do
julgamento a qualquer custo. Prossegue o autor reiterando que a demora
fisiolégica do processo €, em Ultima andlise, verdadeira salvaguarda que

qualguer sociedade tipicamente democratica ousaria superar.

Ocorre gue agueles que inflacionam os danos marginais causados pelo tempo
do processo esquecem que a situacdo nao € exclusivamente brasileira
(MOREIRA, 2004, p. 2), e que ndo ha uma unica razéo que da causa a lentidao
processual (MOREIRA, ,2004, p. 2-5). Deste modo, uma implementacéo de um
sistema de precedentes pode além de ndo resolver todos os problemas que
seréo necessarios para a maior rapidez do processo judicial brasileiro, positivar
gue o ordenamento brasileiro entende que o melhor processo é aquele que é
mais célere, e caso isso ocorra estariamos a caminho da barbarie em nosso

sistema.
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Partindo desta discussao o novo CPC, nos apresentou a teoria dos precedentes
judiciais brasileiro, com seus proéprios institutos. Ocorre que, estes institutos
foram em sua maioria importados dos modelos de justica que utilizam o common
law como sistema de funcionamento, e por isso parte da doutrina que sera usada

por mais é anterior ao Codigo, porém, a ele se adequa.

Depois desta analise conceitual, fica 0 questionamento acerca da forma como
se deve fazer a leitura da decisao que serve de paradigma para futuras relacoes
juridicas. Para isso é necessario conhecer o conceito de ratio decidendi ou
holding. Ocorre que podemos ter inUmeras definicbes apresentadas para estes

termos em funcdo do objetivo para qual é aplicado.

Neste trabalho apresentaremos a ratio decidendi como a norma geral que pode
ser extraida de um precedente judicial, o enunciado que reflete a opinido do
Magistrado que prolatou a decisao e que sem ela a propria decisdo nao subsiste
(CHIASSONI, 2004, p. 81). Este conceito merece ainda ser aprimorado,
definindo que é a ratio decidendi os fundamentos determinantes para que seja
tomada a decisdo apresentada no caso concreto, ou seja, sem estes motivos a
norma geral ndo seria aplicada da maneira como definiu-se na relagéo juridica
processual em questdo. (TUCCI, 2004, p. 175).

Desta maneira, podemos considerar que a ratio decidendi é a parte mais
importante do precedente judicial, afinal, sera este ponto do precedente que se
comunicara com todas as demais relacdes juridicas que guardam semelhanca
com o caso paradigma. E ela que definira qual precedente pode ser usado para
fundamentar uma determinada relacao juridica. Trata-se de verdadeiro critério
de deciséao judicial e concebido como tal afasta a arbitrariedade do julgador que
tera um critério e consequentemente uma teoria da decisao judicial que apontara

0s motivos determinantes da escolha deste precedente (STRECK, 2015, p. 48).

E a ratio decidendi das decisdes que, podera apresentar efeitos vinculantes. A
definicdo € importante para entender que nos precedentes vinculantes este
efeito ndo é dado a parte dispositiva da decisdo (BRASIL JR, 2011, p. 35), que

sera abarcada pela coisa julgada, mas sim, aos elementos e razdes
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colacionados a decisdo e que levam aos seus fundamentos. Existe uma parcela
da doutrina que concebe este fendmeno como um efeito transcendente da
fundamentacéo, porém, da mesma maneira, somente a ratio decidendi sera
abarcada (MELLO, 2008 p. 80).

Contudo, essa leitura, ao entender deste autor ndo € a mais indicada, pois, 0
sistema constitucional brasileiro ndo comporta a eficacia transcendente dos
motivos determinantes. Motivo principal para este entendimento é que no
sistema processual brasileiro o julgador esta adstrito ao pedido, mas ndo a causa
de pedir, ou seja, em nosso modelo o julgador pode alterar a causa de pedir para
a resolucéo da lide, reflexo do conhecido dogma da congruéncia do pedido a
decisdo (ARRUDA ALVIM, 2008, p. 667). Diante desta afirmacédo, se demonstra
gue o limite do julgamento no processo brasileiro se da em funcdo do pedido,
nesse sentido, o pedido é uma proposta de decisdo que a parte apresenta ao

julgador.

Diante desta situacdo, defender que a eficacia vinculante dos precedentes
vinculantes brasileiros deriva do efeito transcendente dos motivos determinantes
geraria a possibilidade de o tribunal alterar a causa de pedir, em fungéo da teoria
da substanciacdo e por estar adstrito ao pedido, mas ndo aos fundamentos
juridicos apresentados e levar a lide a qualquer ponto, ou seja, seria um meio de

admitir uma atuacao de oficio de um tribunal.

A controvérsia em torno dos efeitos transcendentes dos motivos determinantes
€ de maior apreco em sede constitucional, chegando o Supremo Tribunal Federal
a adotar, em alguns casos a sua aplicacao, porém, na Reclamacéo n°® 3.014 o

Tribunal Constitucional afastou, de maneira acertada, este entendimento.

A problematizagédo apresentada até este momento tem como objetivo afastar a
aplicacado da teoria dos motivos determinantes do sistema de precedentes
brasileiros. E demonstrar que a eficacia vinculante do nosso precedente surge
de uma tentativa de aproximacao do stare decisis devendo ser o dispositivo o
limitador da intepretacdo dos fundamentos do acoérddo e a partir deste

procedimento hermenéutico é possivel a geragdo da regra vinculante daquele
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precedente (STRECK, ABBOUD, 2017, p. 1240). A violacdo ao uso deste
modelo, daria um poder exagerado ao 6rgdo julgador, pois, seria possivel
implementar eficicia vinculante a qualquer ponto que o julgador desejasse,

bastava uma alteracdo da causa de pedir.

Ademais, como ultimo argumento para extirpar o uso da teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes, em especial nas matérias constitucionais apreciadas
pelo STF, é preciso demonstrar que as decisdes do Supremo Tribunal em sede
de controle concentrado de constitucionalidade possuem eficicia erga omnes e
€ essa eficacia, em conjunto a estrutura do stare decisis, em razdo da grandeza
da matéria que confere a eficicia vinculante a este tipo de precedente (STRECK,
ABBOUD, 2017, p. 1240). Por estas razdes ndo ha como o aplicador da teoria
dos precedentes brasileiros pensar na possibilidade de meramente transcender

0S motivos de uma decisao para a outra.

A aplicacéo do efeito vinculante a ratio decidendi, no nosso sistema, & oriunda
de uma atividade hermenéutica, que deve ter como balizas o pedido para
interpretacdo dos fundamentos apresentados, e a partir deste procedimento
interpretativo determinar a ratio que tera eficacia vinculante. Portanto, em nosso
ordenamento juridico somente deve ser aplicado efeitos vinculantes a ratio
decidendi dos precedentes, por ser objetivo de nossa teoria uma aproximacao

do stare decisis.

Ademais, podemos defender esta tese, afirmando que nas decisbes do STF
proferidas em controle concentrado de constitucionalidade ha a presenca do
stare decisis horizontal representado pela coisa julgada erga omnes
(MARINONI, 2007) e em sentido vertical que corresponde ao efeito vinculante
empregado pelo artigo 103, 8 2° da Constituicdo da Republica. Diante deste

cenario, defendemos que é a ratio decidendi que sera atribuida efeitos

vinculantes em funcao da teoria do stare decisis.

Em caminho de encerramento desta conceituacdo geral de ratio decidendi é o
momento de mostrar onde se encontram 0s seus elementos, é importante definir

gue nao é o julgador que prolatou a decisdo que identificara a ratio, mas sim
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aguele que efetivamente aplicara o precedente (TUCCI, 2004, p. 175) e isso
impde uma hermenéutica correta, buscando uma Unica resposta correta, por
parte do aplicador; logo, quando se aplica uma técnica narrativa (como sera
definido neste trabalho) ao precedente fica facilitado o trabalho interpretativo do

julgador e surge um melhor uso a teoria.

Outro conceito importante nesta teoria do precedente judicial € o de obiter dictum
- usando da taxonomia pode ser definido como dito de passagem. Nesta linha,
0s argumentos obiter dicta s&o os enunciados que somente sao usados como
argumentacao irrelevante ao resultado final da demanda (STRECK; ABBOUD,
2015, p. 48). A titulo de exemplo podemos considerar 0s juizos normativos
acessorios, elementos hermenéuticos que ndo guardem maior ligacdo com o
caso concreto, e opinides expressadas pelo magistrado que nao sao relevantes
para a deciséo final do caso (MARINONI, 2011, 235-237).

Embora exista o exercicio de apresentar exemplos de matérias que deverao ser
consideradas como obiter dictum é importante ressaltar que a sua identificacdo
deverd ser feita com base em cada caso, e de maneira negativa, ou seja, aquelas
questbes que nao sédo razdoes de decidir devem ser consideradas como
argumentos de passagem, podemos considerar que estes sdo argumentos ditos
para morrer, isso quer dizer que ndo possuem importancia para a teoria dos
precedentes, mas para a coesdo da decisdo judicial que esta se produzindo.
(NOGUEIRA, 2011, p. 179).

Na teoria dos precedentes judiciais brasileiros o obiter dictum assume uma
posicdo mais relevante que nos ordenamentos comumente definidos pelos de
common law, em muitos casos ele é usado como instrumento de superacéo do
precedente. Isso se deve a classificacdo do voto vencido na formacédo do
precedente como argumento obiter dictum (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA,
2018, p. 431). H4, atualmente um limite dos contornos deste tema, pois, apés a
alteracdo do Cddigo de Processo Civil os embargos infringentes foram
suprimidos e este era o principal meio de usar este voto vencido como argumento

para a superacdo do precedente; logo, sem este veiculo é preciso ter maior
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cautela para defender esta tese, porém, nao nos foi apresentado tese que refute

esta ideia.

Em contraposicdo a este entendimento € possivel fazer a defesa de que o voto
vencido seja considerado parte integrante da ratio decidendi, pois auxilia o
intérprete a obter os argumentos mais importantes do julgamento. Ademais, €
possivel ainda o considere como ratio ao observarmos que em alguns casos €

somente gracas a ele que ocorre a convocacao da extenséo de julgamento.

Nesse sentido, € possivel promover a seguinte defesa: se 0 elemento possui
importancia para levar o julgamento a um outro modelo de procedimento nao
pode ser considerado um argumento dito para morrer. Neste trabalho ndo nos

estenderemos nessa controvérsia por ndo ser o foco principal deste estudo.

Citada a técnica de superacdo do precedente, é hora de apresentar os modos
de fuga da aplicacdo da teoria dos precedentes, ou seja, como evitar que um
caso paradigma seja aplicado a uma relacdo juridica posterior. Na teoria
brasileira existem duas formas de se chegar a este resultado a distingcdo ou
distinguishing e a superacdo ou overuling, analisaremos cada uma delas
separadamente.

Comecando esta analise com a técnica da distingdo € preciso fazer uma
observar que existem duas concepc¢des para a distingdo, a distingdo enquanto
método e a distincdo enquanto resultado (TUCCI, 2012. p. 125). O primeiro diz
respeito a forma como o Magistrado deve analisar se existe elementos faticos
que justificam a aplicacdo do precedente ao caso em analise, por sua vez o
segundo representa a distingdo entre o caso paradigma e o caso em aplicacéo
(TUCCI, 2012, p. 125-127). Neste trabalho dar-se-4 foco a segunda acepcéo

deste instituto.

Desta forma, a distingéo sera a excecdo da aplicacdo ao precedente judicial, e
esta distingdo se dara contraposicao entre as circunstancias de fato que o caso
em apreco possui e o caso paradigma possuia. Ndo sdo todos 0s processos

judiciais que possuem narracdo de fatos exatamente idénticos; em regra,
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existem diferencas em maior ou menor grau entre estas narrativas, o que definira
se o precedente devera ser usado no caso em analise € exatamente o quanto
esta diferenca traz efeitos ou alteragbes as razdes de decidir do caso em
julgamento (BRASIL JR, 2011, p. 59).

O procedimento correto a ser adotado pelo magistrado é realizar uma anélise
das circunstancias faticas dos dois casos e compara-las, verificando a existéncia
de uma similitude dai, deve ser capaz de identificar se a ratio decidendi do caso
paradigma se aplica ao conflito que esta sendo resolvido (TUCCI, 2004, p. 171).
Caso o magistrado entenda que as circunstancias faticas se diferenciam de
modo a impossibilitar a aplicacdo da ratio decidendi outrora definida, devera
aplicar a técnica de restrictive distinguishing e decidir de maneira livre o caso em
julgamento, obviamente sempre respeitando a teoria da decisdo judicial
ensinada por Ronald Dworkin e que serd estudada em item posterior deste
trabalho, sem qualquer orientacdo ou vinculagdo ao caso paradigma (TUCCI,
2004, p. 171).

N&o obstante, no caso de no exercicio da cogni¢cdo o julgador entender que 0s
elementos de fato relevantes da deciséo judicial sdo semelhantes e que 0s casos
merecem a mesma tese juridica, deve fazer uso do ampliative distinguishing
(NOGUEIRA, 2011, p. 201) que ¢é a aplicacdo do precedente. Este modelo de
distincéo é resultado do panorama de modo deste instituto juridico, e ndo de sua
verséo de resultado.

Necessario conectar a esta ideia 0 conhecimento que somente as circunstancias
de fato séo capazes de excepcionar a aplicacdo de um precedente, em especial
um precedente vinculante, € o que Jose Rogeério Cruz e Tucci (2004) chama de
“circunstancias distintivas da controvérsia” e nos apresenta que somente a
matéria de fato tem forca para tornar-se circunstancia de distingdo. Neste ponto,
afirma o doutrinador que se a distingdo da controvérsia resultar em matéria de
direito estamos diante de caso de overruled (revogacéo do precedente) e ndo de

distingéo.



18

Ultimo conceito elementar ao estudo dos precedentes judiciais é a técnica de
superacao do precedente judicial, também chamada de overruling que pode ser
definida como a extingdo de um precedente por um novo entendimento adotado
pelo Tribunal substituir aquele precedente anterior (DIDIER JR; BRAGA,;
OLIVEIRA, 2018, p. 456). Podemos considerar também a superacdo como
adocédo de nova norma jurisprudencial em substituichio a uma norma deste
modelo anterior, pois, a superacao néo esta ligada somente ao precedente, mas
também a jurisprudéncia quando temos a superacdo de uma sumula, ou um
entendimento em Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
(BUSTAMANTE, 2012, p. 387).

Esta técnica esta intimamente ligada a perspectiva da necessidade de o
judiciario possuir um veiculo para que seus paradigmas acompanhem as
alteracdes legislativas e de evolugéo social, para Luiz Guilherme Marinoni (2011,
p. 394) esta superacao é possivel desde que o precedente se torne inexequivel
ou obsoleto, ndo atender mais a congruéncia social, desenvolva-se nova
concepcao de direito acerca daquela matéria ou verifica-se o erro de aplicacéo
da norma juridica no entendimento prolatado no precedente que serviu de
paradigma, devendo ocorrer somente uma destas hipéteses para ensejar a

superacao pelo 6rgéo julgador.

Esta mudanca de entendimento em alguns paises, como os Estados Unidos
acarreta a aplicagcdo a casos julgados antes da mudanca de entendimento
mencionada. Deve-se haver o registro que isto ndo se aplica ao Brasil. A
conhecida técnica do full retroactive application estaria em contradicdo a
protecdo que a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, XXXVI, atribui a coisa
julgada em relacédo a nova lei editada pelo Congresso Nacional. Por analogia
devemos aplicar a prote¢do a superagdo de precedentes por Tribunais; afinal, é
exercicio de autoridade da res judicata. Desta forma no Brasil, somente podemos

falar em efeitos da superacdo como sendo ex nunc.

Por fim, devemos demonstrar que é possivel que a superacdo seja feita de
maneira expressa, quando um 6rgao julgador expressamente aponta a mudanca

de entendimento acerca do ponto tratado em um precedente especifico, ou seja,
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ha a singularizacdo da superacao do entendimento (NOGUEIRA, 2011, p. 184).
Ha também a superacado tcita quando o Tribunal assume uma posicdo que
supera outro paradigma que mesmo nao sendo citado no julgamento deve ser
superado para que nao haja precedentes conflitantes na jurisprudéncia do
referido 6rgéo e atinja-se a congruéncia. (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2018,
p. 457).
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2 A FALTA DE CULTURA DO USO DE PRECEDENTES E A SUPRESSAO
HERMENEUTICA CAUSADA PELA OBSSECAO DISPOSITIVA BRASILEIRA

ApoOs o estudo dos temas elementares da teoria dos precedentes € necessario
entender de que modo a sua aplicacdo vem sendo adotada no contexto
brasileiro, como os Tribunais Péatrios formam os seus precedentes e se possivel
apontar melhorias nessa formacao.

Para inicio da discussdo é preciso apontar que a maior critica doutrinaria
aplicada aos precedentes judiciais brasileiros esta sua origem, pois, enquanto
nos paises de origem do common law a for¢a do precedente nasce do seu
aspecto histérico, consuetudinario, da tradicdo e construcdo historica e social
daquele sistema juridico (CURTOLO, 2016, p. 26). No Brasil, os precedentes
nasceram da inovacéo do legislador, por meio de lei, de maneira que pode ser
considerada até mesmo abrupta (COSTA NETO, 2016, p. 398), e essa ideia deve
ser levada em consideracdo quando estudamos a teoria dos precedentes
brasileiros e avaliamos a sua aplicagcdo, pois, implica em mecanismos
necessarios para a compreensdo de noc¢fes histéricas do precedente a

brasileira.

Essa premissa é importante para entender as razdes da implementac¢do da teoria
dos precedentes no Brasil, para além da seguranca juridica, ou do uso dos
motivos determinantes, a criacdo de um sistema de precedentes brasileiros
visava a celeridade no julgamento de demandas (ZUFELATO, 2016, p. 95). Por
esta razéo, nao havia tempo habil a formacgéao de uma cultura juridica doutrinaria,
de debates académicos que sustentasse a adocdo de um sistema de
precedentes. A decisdo de implementagcdo da teoria pela via legislativa leva a
consequéncias da auséncia de cultura no uso das decisdes paradigmas,
causando mudancas de entendimentos desnecessarios para os tribunais e até

mesmo a ndo observancia do modelo por Juizes.

No sistema juridico do common law, em raz&o do aspecto cultural do uso de

precedentes judiciais, o problema narrado nao existe, um julgador que verifica a
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semelhanca de um caso a um decisum anterior € ndo o usar como fundamento
da decisdo, viola toda a cultura juridica implementada naquele sistema
(WAMBIER, 2009, p. 134). Nesse sentido, a decisédo do Magistrado que viola
este preceito acaba com um dos principais objetivos da propria funcéo do direito

gue para aquele sistema é a estabilidade.

Um sistema juridico, especialmente aquele que se pauta pelo uso dos
precedentes judiciais, tem como objetivo fundamental a estabilidade de suas
decisfes e a previsibilidade do jurisdicionado para decisdes futuras do Judiciario
acerca de temas ja apreciados (WAMBIER, 2009, p. 122). Porém, toda essa ideia
deve ser culturalmente construida junto aos atores processuais, sejam elas
partes, julgadores, advogados, ndo ha a internalizacédo deste objetivo no sistema
sem que a cultura da estabilidade da deciséo e da previsibilidade seja construida

com o passar dos anos.

No caso brasileiro, onde o modelo foi fixado por via legislativa, sem a construcao
anterior da cultura do uso e reconhecimento do precedente, ndo ha maiores
preocupacdes do Judiciario em reconhecer e atender a estabilidade e
previsibilidade dos precedentes judiciais. Para ilustrar esta afirmacao usaremos
as constantes mudancas de entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ)

acerca do prazo prescricional em responsabilidade contratual.

O tema foi apreciado e teve o0 seu entendimento alterado inUmeras vezes, um
dos primeiros julgamentos colegiados acerca da questao remete ao ano de 2006,
guando em 01/06/2006, no Recurso Especial n © 822.914/RS a terceira turma do
Tribunal reconheceu o prazo de prescricdo em trés anos. Dois anos mais tarde,
ja sob a sistematica dos recursos repetitivos, em 22/10/2008, no Recurso
Especial n°® 1.033.241/RS, de maneira indireta alterou o prazo para a prescri¢cao

decenal.

ApoOs este momento, uma aparente estabilizacdo surgiu acerca do tema, em
pesquisa no repositério eletrénico de jurisprudéncia do Tribunal, usando os
termos — prescri¢ao e violacdo contratual e responsabilidade - sdo encontrados

vinte precedentes, datados do ano de 2008 a 2016, seguindo a linha da aplicacao
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do prazo decenal. Como exemplo desta manutencédo de entendimento temos o
Agravo Regimental em Recurso Especial n°® 1.553.565, datado de 05/02/2016, o
Agravo Regimental em Agravo em Recurso Especial n° 364.766, datado de
03/12/2015 o Agravo Interno em Agravo de Instrumento n° 1.396.381, datado de
07/06/2011, o Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n® 566.366,
datado de 09/11/2015, o Agravo em Recurso Especial n° 47.931/SP, datado de
02/02/2012, o Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n°
138.704/SP, o Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n°
1.516.891/RS, datado de 06/05/2015 e o ultimo aco6rddo encontrado com
decisbes nesse sentido, o Agravo Interno em Recurso Especial n®1.112.375/SP,
julgado em 14/06/2016.

N&o obstante, mesmo diante de toda a aparente tranquilidade jurisprudencial
acerca do tema, em 03/03/2009, em sede de Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n°® 1.085.156/RS a Quinta turma do STJ reconheceu prazo de trés
anos para a prescricdo de violacdo a um contrato de aluguel. Neste ponto deve
ser observado que mesmo diante de um momento de pacificacdo do
entendimento do tribunal acerca da questdo, o Ministro Relator reconheceu a
aplicacdo da tese antiga do 6rgdo judicial mesmo sem maiores razfes de
distincdo ou superacdo dos precedentes que no momento vigoravam no
Tribunal, casos como esses sdo amplamente repelidos pela teoria dos

precedentes por abalarem a estabilidade de todo o sistema.

Passando ao largo desta deciséo fora da curva, a terceira turma do Tribunal, em
28/11/2016, revisitou o tema no Recurso Especial n® 1.281.594/SP, e mais uma
vez inverteu seu entendimento ao determinar que o prazo de prescricdo da
responsabilidade contratual voltaria a ser de trés anos. Observa-se que no
periodo de dez anos o STJ alterou o0 seu posicionamento quatro vezes acerca
de uma mesma matéria, ndo gerando qualquer previsibilidade ou estabilidade ao

jurisdicionado.

N&o fosse bastante toda essa mudanca, em 18/03/2019, o Tribunal encerrou o
julgamento de embargos de divergéncia n°® 1.280.825/SP, iniciado em 2018, no

qual a sua 2° Secéo ignorou a nova mudanca de entendimento e retornou a
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considerar o prazo de 10 anos para a prescricdo da responsabilidade contratual.
Dessa maneira, chegamos a sexta mudanca de entendimento do mesmo

Tribunal em treze anos.

Essa situacdo demonstra claramente que no Brasil o precedente vincula ou
causa persuasdo nao pela sua assertividade, mas basicamente porque um
Tribunal disse que deveria ser assim (STRECK, RAATZ, 2016, p. 401). E isso
mostra uma fragilidade ao nosso sistema que fica sem poder de reacdo ao
precedente, sem um debate profundo acerca da ratio decidendi e dos motivos

usados para formacdo daquele precedente € muito dificultada a criacdo de
motivos para a superacao do precedente.

Toda essa deficiéncia € oriunda do cansaco hermenéutico brasileiro. Atualmente
0 operador do direito no Brasil ndo aprendeu a compreender termos com 0 uso
da interpretacdo e simplesmente espera que o0s préprios Tribunais ou
doutrinadores (STRECK, 2018, p. 115) apresentem simplificacfes da questéao,

uma cultura que é criada na graduacéao.

Ademais, a situacdo hermenéutica deste julgado paradigma se torna ineficaz,
afinal ndo se torna mais possivel promover os testes propostos por Ronald
Dworkin para a verificacdo de validade e aplicabilidade do precedente (STRECK,
RAATZ, 2016, p. 400), ponto que sera reanalisado no momento de estudarmos
a teoria da deciséo de Dworkin.

A questdo apresentada € exemplo da definicdo de Luiz Guilherme Marinoni
(2009, p. 205) que define “a segurancga e previsibilidade s&o valores almejados
por ambos os sistemas (...) embora a praxe tenha constatado que nao adianta a
lei quando o cidadédo nédo sabe o que esperar dos juizes”. Nesse sentido, a mera
imposicao legislativa do sistema de precedentes sem a criacdo de uma cultura

de seu uso ndo é capaz de criar um sistema com eficécia.

Existem teorias que definem que essa consideragdo nao permitem a
comparacdo do sistema brasileiro com o sistema de paises de origem do

common law (CURTOLO, 2016, p. 26). Esta concep¢cdo merece a ponderacao
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de que néo ocorreu no Brasil uma mera importacao do sistema usado nos paises
de origens anglo-saxdes, mas sim uma busca pela criagdo do sistema brasileiro,
uma inovacao canarinho (ZUFELATO, 2015, p. 100). Apesar disto, é notorio que
inUmeros institutos se comunicam e devem ser comparados com sistemas de

precedentes mais avancados para promover uma melhoria do sistema nacional.

E desta maneira & preciso refletir acerca da criagdo do costume do uso de
precedentes, esta questdo € extremamente bem trabalhada por Cristiane Maria
de Lima Curtolo (2016, p. 27) quando promove a comparacdo entre a
implantacdo do sistema de precedentes no Brasil e o romance Memobrias
Pdstumas de Bras Cubas. No romance o narrador ndo € médico, farmacéutico,
ou cientista, e quer que o governo implemente um emplastro milagroso criado
por ele e dirige uma peticdo ao governo na qual requer a Alteza real que use a
mesma mao com a qual fechou o congresso para impor ao povo do reino 0 uso

do emplastro Bras Cubas.

A aproximacdo entre o direito e a literatura neste ponto reside justamente na
implementacédo pelo legislador, que ndo é operador do sistema de precedentes,
sem a criacédo de uma cultura para este modelo, por meio de uma legislacéo que
impde novo modelo de decisao judicial aos Juizes. E da mesma maneira como
o emplastro Bras Cubas geraria uma reagao popular da comunidade em que foi
implementada o sistema de precedentes judicias brasileiros criou e ainda possui
resisténcias pela comunidade juridica brasileira, sendo necessario uma
mudanca de costume de aplicacdo do direito por sua aceitacdo (CURTOLO,
2016, p. 26-27).

Outra questdo que a falta de cultura no uso dos precedentes judiciais pode
causar ao jurisdicionado € a violacdo de direitos fundamentais (CURTOLO,
2016, p. 2016), pois, em sistema que falta a cultura de respeito ao precedente,
e assume plano a posicéo que o precedente € meio de ampliacdo da celeridade
processual as decisbes deixam de analisar o seu carater qualitativo para
observar, prioritariamente, o carater quantitativo. Isso se reflete no discurso
empregado pelos Tribunais Superiores o Conselho Nacional de Justica que

apresentam dados quantitativos anuais do numero de questdes resolvidas,
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estabelecem metas numéricas para os Julgadores e pouco prezam pela

qualidade das decisoes.

Um dos direitos fundamentais que pode ser violado neste caso é o proprio
acesso a justica, apresentado no artigo 5°, XXXV da Constituicdo Federal, pois,
além da mera possibilidade de acessar o judiciério, esta dentro deste direito
fundamental a criacdo de meios de obtencdo da melhor resposta do judiciario
(CAMBI; NEVES, 2015, p. 99) e o0 acesso a ordem juridica justa (DINAMARCO.
2017, p. 206). E dentro desta questdo o descaso com a qualidade das decistes
pode ensejar a violacdo de direitos fundamentais em funcdo da inexisténcia de
cultura no uso dos precedentes judiciais no Brasil.

Causa desta possivel violacdo, além da auséncia de cultura do modelo de
julgamento por precedentes € que o legislador brasileiro, entendeu que apo6s
instituir o modelo de precedentes brasileiros todo o gargalo judicial sucumbiria e
0s processos judiciais considerados modelos supririam a auséncia de recursos
humanos e materiais do Poder Judiciario. Ocorre que, os Tribunais passaram a
usar o sistema como meio de defesa do excesso de trabalho a eles aplicados
(COSTA NETO, 2016, p. 400), o uso dos precedentes como meio de defesa é
possivel no sistema brasileiro em funcao de os préprios tribunais definirem quais

guestbes serdo usadas como precedentes futuramente.

O uso deste expediente de defesa dos tribunais é permitido pela teoria brasileira
dos precedentes, pois, ao contrario da dindmica do common law, em terras
tupiniquins € o proprio Tribunal que define os julgamentos que serdo usados
como paradigmas obrigatorios. Isso gera um risco a aplicacdo da teoria que € o
uso sem conhecimento dos pontos relevantes do caso concreto, a aplicacéo
desta maneira acaba gerando a aplicagao em efeito cascata de precedentes sem
maiores debates quanto a sua similitude ao caso em julgamento (ZUFELATO,
2015, p. 105).

Em realidade, toda essa maneira errébnea de aplicacao do precedente judicial no
Brasil tem origem na forma estes foram estruturados no Brasil, ndo ha busca por

um debate dos motivos e razdes da decisdo para formacédo da ratio decidendi
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(ZUFELATO, 2015, p. 105); em verdade, o operador do direito brasileiro possui
uma verdadeira loucura pelo dispositivo, pelo enunciado, por uma espécie de
resumo da deciséo, e isso pode ser atribuido a cultura gerada pela formacéo da
coisa julgada no nosso sistema, que busca uma superprotecdo dos elementos
dispositivos da decisao judicial (COSTA NETO, 2016, p. 402). Em funcéo disso,
0 proprio Codigo de Processo Civil determina aos Tribunais que formem verbetes
de simulas para demonstrar a sua jurisprudéncia, em ultima analise, podemos
dizer que a formacdo da sumula € uma simplificacdo de um conjunto de
precedentes acerca de uma mesma matéria e de um mesmo Tribunal, porém, &
necessario refletir acerca da influéncia que o uso deste meio de aplicacao do
direito pode causar na teoria brasileira dos precedentes.

Este instituto tipicamente brasileiro, que possui semelhancas com os assentos
portugueses, na visdo deste trabalho nem mesmo poderia ser entendido como
precedente. O entendimento de Antbnio Castanheira Neves (1983, p. 11) que 0s
assentos portugueses sao verdadeiros preceitos normativos, em funcdo de
instituir critérios juridicos universalmente vinculantes, extrair preceitos gerais, no
mesmo sentido de uma norma, abstrair qualquer argumentacéo de fato para a
aplicacao e ser voltado para uma aplicagcéo posterior de maneira irrestrita deve

ser aplicada ao instituto semelhante nacional.

Nesse diapasao, a sumula brasileira € uma desvinculacao da ratio decidenti do
caso em que foi atribuida, assumindo status de verdadeiro texto normativo, de
carater abstrato, atemporal e com validade ap6s publicacéo pelas vias oficiais
(STRECK; ABBOUD, 2015, p. 70). Observados estes elementos, € possivel
concluir que a sumula estd mais proxima de um preceito normativo que
propriamente de um precedente judicial. E em funcédo da maneira abstrata, sem
referéncias ao caso concreto e consequentemente correlagcéo de fato com o caso
que ensejou aquela construcdo judicial é possivel advogar a aproximacdo da
sumula a norma (CURTULO, 2016, p. 27).

E assim, em funcéo da obsesséo nacional por conteudos dispositivos, nascida
da maneira de estruturacdo da coisa julgada no Brasil, e de técnicas que

procuram cada vez mais suprimir os aspectos hermenéuticos da aplicagcao do
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direito, 0 modelo de precedentes brasileiros ousou ao chamar um instituto que
possui entidade geral e abstrata com clara representacdo legislativa de

precedente, uma clara imperfei¢cdo técnica que passaremos a demonstrar.

De inicio, a mesma critica que se enseja ao modelo de precedentes brasileiros
como um todo é apresentada as sumulas, ndo € possivel a imposicdo de um
sistema que tem o seu fundamento em aspectos consuetudindrios por intermédio
de uma manifestacao legislativa (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 68). O legislador
brasileiro, seja ao apresentar o sistema de sumulas persuasivas, seja ao instituir
na emenda constitucional 45 o sistema de sumulas vinculantes, criou o
mecanismo juridico de maneira abrupta e sem a formacao de paradigma de uso

deste modelo.

Em especial quando falamos de técnicas de manutencdo de entendimentos
jurisprudéncias é preciso demonstrar que a forca do sistema ndo emerge da
legislacdo que o instituiu, mas sim, da maneira como sociedade Vvé e respeita o
precedente judicial. E de facil constatacdo que no estado brasileiro a
credibilidade do Poder Judiciario estd em niveis alarmantes, ndo sendo crivel
que um instituto juridico criado por meio de lei para manutencdo de
entendimentos dos Tribunais possa ser considerado como um precedente.
Além do argumento histérico € preciso colacionar a defesa desta tese
argumentos de conexao juridicas, o precedente é decisao judicial real, concreta,
atrelada aos fatos do caso em que € prolatada, que pode ou nao se tornar padrao
normativo para proximas questées (NEVES, 1983, p. 12). E aliado a esta questao
este precedente assume a sua validade a partir dos argumentos colacionados
nos seus fundamentos, apresentando as peculiaridades juridicas daquele caso
concreto e a evolugao do direito acerca dos temas a ele ligados (STRECK;
ABBOUD, 2015, p. 69).

N&o obstante, as sumulas tem o seu valor derivado de um enunciado abstrato
e genérico, sem qualquer aspecto técnico ou de elevacdo ao estudo do direito,
sem um retrato histérico dos avancos juridicos acerca daquele tema (STRECK;

ABBOUD, 2015, p. 69). Aqui iremos ainda além, o verdadeiro poder das sumulas,
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seja no aspecto vinculante seja no aspecto persuasivo, deriva da propria que a
cria e desta forma ndo € possivel crer numa construcdo de simulas através de
um intenso debate juridico para o tema, ou um sentido hermenéutico mais

profundo.

Sentido hermenéutico este que é uma das principais caracteristicas da formagéao
do precedente € o debate em busca da sua ratio decidendi. Ronald Dworkin
(2002, p. 176) nos ensina que a formacédo do precedente deve ser precedida de
uma relacéao de analise e busca de conexao entre os fatos do caso paradigma e
0 caso que se esta apreciando, cuida-se de verdadeira atividade hermenéutica.
Esta questdo chega ao apice no sistema do common law quando ocorre a
divergéncia entre partes acerca da formagédo da ratio decidendi do precedente,
devendo a questéo ser debatida e 0 Magistrado que esta a analisar o processo,
concluir quais argumentos do caso paradigma assumirdo o carater de stare

decisis e quais formaram obter dictum.

E obvio que no caso das simulas este contetido hermenéutico é completamente
perdido, ndo existe qualquer exegese para a formacéo da ratio decidendi, afinal,
o préprio Tribunal ja te apresenta um preceito normativo que pode ser usado
para diversos casos analogos. Isso extirpa a caracteristica de formacéao
continuada do precedente judicial defina na teoria da decisao judicial de Ronald
Dworkin que serd analisada em item posterior desta monografia. Em funcao
destes argumentos € possivel considerar que siumula ndo deve ser lida e vista
como um precedente judicial, sendo uma imperfeicdo técnica do modelo

brasileiro a adocao deste instituto com essa posicao.

Conforme observado este posicionamento da sumula se deve a falta de
aplicacdo hermenéutica na formacdo do precedente, e essa auséncia
interpretativa pode estar sendo causada por um modelo que ndo apresenta
elementos para que o operador construa a leitura de um precedente de formas
além do texto, até mesmo de maneiras ficcionais, para isso, esse trabalho
passara a apresentar um modelo narrativo de precedente que possibilitara que
0 operador do direito volte a impor leituras interpretativas ao sistema de

precedentes, podendo até mesmo, corrigir imperfeicbes de construgdo de
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sumulas apresentando ao Tribunal que a formulou uma releitura usando

conceitos linguistico-literarios dos precedentes que a originaram.
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3 TEORIA DA DECISAO JUDICIAL, A ESTRUTURA NARRATIVA DE
DESVENTURAS EM SERIE E A SUA INFLUENCIA NO PRECEDENTE
JUDICIAL

Em algum momento da vida um livro pode lhes cair nas méos e vocés
hao de notar que a primeira frase pode ditar qual o tipo de histéria sera
lido. Por exemplo um livro que comece com “Era uma vez uma familia
de esquilos espertos que viviam falantes dentro de uma arvore”
provavelmente conta uma histéria repleta de animais falantes que se
envolvem em toda sorte de travessuras. (...) mas este livro comeca
com a frase “os Orfaos Baudelaire olharam através da janela suja do
trem e contemplaram o negrume melancélico da floresta Finita,
pensando se algum dia a vida deles melhoraria” e vocé ja pode concluir
gue a histdria que segue sera... (SNICKET, 2018, p. 10)

O inicio de um capitulo que vai trabalhar a narrativa como a solugdo de um
problema da construcdo jurisprudencial brasileira deve comecar e sempre
atentar a uma forma narrativa, e aqui ndo sera diferente. A passagem do texto
de Desventuras em Série apresenta a forma narrativa que o livro assume —
sempre com o autor se colocando como narrador e auxiliando o leitor a buscar a
melhor interpretacdo do seu texto. Para melhorar o entendimento deste texto
usa-se o trecho em epigrafe para demonstrar em que ponto estamos nos estudos

acerca dos precedentes judiciais.

Ultimamente, algumas obras publicadas acerca do tema tem o0 mesmo efeito da
narrativa dos 6rfaos Baudelaire, o titulo e a capa sédo convidativos e passam
afeto ao leitor, o conteldo é o enredo sdo sombrio e levam o espectador a

repensar escolhas feitas na vida.

Passando a analise tedrica, a ciéncia juridica vem abrindo espaco para a
introdugcéo da interdisciplinaridade, e consequentemente momentos como 0O
acima em textos cientificos, em suas bases, atualmente, diversas disciplinas
como a economia, sociologia, filosofia e literatura estdo abrindo campos no
estudo do direito. Neste trabalho defenderemos que um dos meios para suprimir
as imperfeic6es hermenéuticas do precedente judicial é o uso da teoria do direito
e literatura na sua formacédo. Para isso, passaremos ao estudo do movimento do

direito e literatura e a sua influéncia na teoria dos precedentes judiciais.
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Os primeiros estudos acerca da intersecédo entre o direito e a literatura no Brasil
remetem aos anos trinta, sendo capitaneada por Aloysio de Carvalho Filho, que
passou a conduzir estudos de processo penal com base nos escritos de
Machado de Assis (TRINDADE; BERNSTS, 2017, p. 230). Atualmente, a
vanguarda do direito e literatura foi superada e € passado a0 momento de
aperfeicoes e maiores estudos teodricos e metodolégicos (TRINDADE;
BERNSTS, 2017, p. 248). Esses estudos terdo o cond&do de catapultar as
atividades de ensino, estudo e pesquisa de direito e literatura a um novo patamar

no Brasil.

Este trabalho tem como objetivo auxiliar a melhorar os estudos teéricos desta
intersecao, especialmente no que concerne ao estudo das narrativas no direito
processual. As narrativas sdo confundidas com a propria histéria da linguagem
(BRUNER, 2014, p. 13). Desde de os primoérdios da lingua e os primeiros
registros de comunicacfes as pessoas contam histérias, tem-se de exemplo os
registros de civilizacdes da antiguidade como os Egipcios, Maias, Astecas e

outros.

No tocante ao direito, a andlise das narrativas juridicas toma assento dentro do
ramo de estudo do direito como literatura, corrente interna do law and literature
movement que estuda as intepretacdes de textos juridicos com fundamento na
retorica e discurso usados na literatura (TRINDADE; GUBERT; 2008, p. 48).
Ressalta-se que nos estudos brasileiros da intersecéo esta é a corrente menos
utilizada, sendo mais apreciado em nosso pais a representacao do direito na
literatura (MALVASIO, 2016, p. 101).

Podemos observar entdo que a literatura sempre caminhou ao lado das grandes
mudan¢as do mundo, relatando as diversas situagOes sociais, opinando
criticamente ou sendo o vetor de comunicacdo de ideias reformistas. Desta
maneira, é impossivel defender que os estudos juridicos ndo bebam desta fonte,
logo, a literatura esta e sempre esteve a permear o sistema juridico. No Brasil
atual o estudo do direito e literatura vem ganhando corpo, pois chegamos a um
ponto de nossa ciéncia juridica que a mera reproducdo de ideias positivistas ndo

mais atende aos anseios de nossa sociedade. (STRECK, 2012)
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E para superar essa tendéncia de mera repeticdo tedrica e formagédo de senso
comum pelos juristas é possivel recorrer a literatura em funcdo de seu carater
criador, critico e inovador que mudara o entendimento do operador do texto
juridico (TRINDADE; GUBERT, 2008, p. 11-12). E esta consideracdo pode ser
aplicada aos precedentes judiciais, nossos Tribunais produziriam precedentes
de melhor qualidade se os debates travados para a formagao de uma narracao

literaria fossem aplicados aos julgamentos de casos concretos.

Antes, porém, de adentrar a este tema especifico é preciso entender a intersecdo
entre o direito e a literatura e os seus beneficios para o estudo do direito. O
primeiro destes, e que sera objeto de estudo deste trabalho, € o empréstimo da
dimenséo criadora e critica da literatura ao direito, meio usado para afastar o
senso comum tedrico dos juristas e ampliar a capacidade interpretativa do
operador em fungdo da construgdo de um sentido de texto que vai além das
palavras. (WARAT, 1995, p. 96)

Neste contexto, a literatura empresta o0 seu caracteristico viés criativo, dentro da
ciéncia juridica (TRINDADE, 2008, p. 16) com o poder de levar o senso de
resolucdo dos problemas que surgem no universo dos conflitos juridicos para
muito além do direito frio e posto no texto de lei. A leitura de um processo judicial
como um fenémeno literario permite que o interprete amplie os seus horizontes

hermenéuticos para além de mera repeticdo da lei.

Podemos enraizar este dizer no carater disruptor e critico da obra literaria, e abrir
a possibilidade de um deslocamento do olhar do leitor. Ou seja, atraveés da
literatura o real passa a possibilitar o surgimento de mundos e situacfes até
entdo nao pensadas. (TRINDADE, 2012, p. 139). Este novo olhar pode ser
empregado para solucionar problemas que sdo patentes ao sistema juridico,
local onde as palavras e em especial as narrativas assumem papel de total

destaque.

Este trabalho, como ja visto, assume o direito como literatura, e as implicacdes

que tal associagéo e intersecdo apresenta na formagéo do precedente judicial,
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objetivo aqui é definir que a ciéncia juridica pode e deve ser contada a partir da
literatura (STRECK, 2018, p. 6). E em funcao disto, é preciso que os julgadores
ao formarem o precedente tenham esse pensamento, tomando os cuidados que
0S autores tomam para obras literarias, afinal, € possivel dizer que quando
analisamos precedentes estamos diante de verdadeiros escritos literario. Em
outras palavras € preciso que os julgadores retornem ao caminho hermenéutico

e com isso levem as bases juridicas brasileiras novamente a esse caminho.

Este modo de ver o direito assumiu propor¢des globais a partir dos ensinamentos
de Ronald Dworkin (2005, p. 217), que no predmbulo do capitulo seis de seu
livro Uma Questdo de Principio apresenta: “proponho que podemos melhorar
nossa compreensao do Direito comparando a interpretacdo juridica com a
interpretacdo de outros campos do conhecimento, em especial a literaria”. A
partir da tese de Dworkin intensos debates foram preparados acerca do direito e
a formacédo dos conceitos de jurisprudéncia e precedente, razdo pela qual, é o

escolhido como base teodrica deste estudo.

A questdo de fundo que leva o autor a buscar melhores formas interpretativas
para o direito é a definicdo de sua teoria da decisdo judicial, que ao final da
analise existe a conclusao que cada caso complexo possui uma unica solucéo
possivel (DWORKIN, 2005, p. 175). Esta teoria aponta uma critica ao sistema
positivista comum do direito, que sempre defendeu a possibilidade de em casos
complexos juizes tomarem posicdes diferentes. (OLIVEIRA, 2008, p. 22).

Em breve sintese, a teoria da decisao judicial de Ronald Dworkin propde uma
critica a defesa do positivismo de Hart, por considerar que a teoria contraposta
cria um poder discricionario ao julgador dos casos dificeis (DWORKIN, 2002, p.
64). Desta discricionariedade nasce uma regra juridica criada pelo Poder
Judiciario para o caso concreto, considerando as questfes de fato daquela
guestao e que servira de precedente para 0s casos analogos que posteriormente
forem apreciados pelo Judiciario (DWORKIN, 2002, p. 354).

A atividade de aplicacdo do direito é eminentemente interpretativa (DWORKIN,

2005, p. 84) e a partir das premissas que aqui foram colocadas a teoria da
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deciséo judicial de Ronald Dworkin define um conceito de integridade. Este
conceito deve ser analisado por dois aspectos: o primeiro € a integridade da
legislacdo e determina uma ordem aos legisladores para que durante o devido
processo legislativo sejam coerentes com o0s principios gerais do direito
(DWORKIN, 2005, p. 204).

Resta andlise do segundo, e mais importante para a atual monografia, aspecto
o da integridade no julgamento que pode ser defendido como a equidade no
julgamento, devendo ser considerada forma de interpretacdo do direito, ndo
pode o aplicador criar discricionariamente o direito, e sim interpreta-lo a partir
dos pontos pré-existentes que possuem impacto aquela decisdo (DWORKIN,
2005, p. 206). Quer-se mostrar aqui que a manutencdo do direito como
integridade € uma construcao interpretativa, um modo correto de construcéao da

decisao.

Nesse sentido, podemos afirmar que a construcdo do precedente judicial deve
atender ao principio da integridade, questdo que foi positivada pelo Novo Cédigo
de Processo Civil, em seu artigo 926, clara definicdo que o legislador brasileiro
determina que os julgadores facam uso da teoria da decisdo de Ronald Dworkin.
E nesta condicdo, considerado os termos tedricos ja apresentados neste
trabalho, é possivel considerar que a formacdo do precedente judicial devera

obedecer a integridade.

E possivel entender que a critica ao positivismo reside diretamente na
concepcao que Dworkin nos apresenta que o direito deve ser trabalhado como
integridade. E dentro deste prisma de integridade! a melhor maneira de trabalhar
para a resposta correta do caso em julgamento € por meio da técnica de
intepretacao construtiva (DWORKIN, 2005, p. 189-190).

1 O maior aprofundamento no conceito de integridade do direito ndo é escopo desta monografia.
Para maior entendimento sugere-se: a leitura do artigo: A Dimensé&o Interpretativa do Direito
como Integridade a partir de Ronald Dworkin, disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/1309-3691-1-pb.pdf>
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Portando, formar um precedente que atenda ao principio da integridade é
promover a construcao do precedente judicial usando a técnica da interpretacéo
construtiva apresentada por Dworkin, fazendo uso de marcos teéricos que seréo
apresentados e que muito se assemelham a estrutura narrativa da obra literaria

Desventuras em Série, como passa-se a mostrar.

Esta técnica de interpretagdo construtiva é construida pelo autor americano com
base na metafora do romance em cadeia (OLIVEIRA, 2008, p. 32). Que fixa as
suas bases no uso da interpretacao literaria como modelo central da analise

juridica. Ocorre que, antes de aprofundar no cerne da teoria é necessario

apresentar a concepc¢ao de interpretacao artista usada pelo Autor.

Para que a intersecao entre a interpretacdo juridica e literaria seja de proveito ao
mundo juridico é importante afastar a busca pela descoberta do significado do
texto. O melhor proveito desta técnica interpretativa se dara quando o interprete
atentar-se para a descoberta do sentido de palavras que tragam mudancas de
sentidos para as teses principais do sentido integral do texto. (DWORKIN, 2005,
p. 220).

Este modelo tedrico de interpretacdo € resumido por Dworkin (2005, p. 223) da
seguinte maneira: “a interpretacdo de uma obra literaria tenta mostrar a maneira
de ler (ou falar, dirigir ou representar) o texto revela-o como a melhor obra de
arte”. E este o conceito de hipdtese estética que nos é apresentado por Dworkin,

e servird de fio condutor da metafora do romance em cadeia.

E inerente ainda a hipotese estética a concepcéo de que a melhor interpretacéo
leva em conta, além do conteudo textual, as contribuicbes do interprete, e toda
a necesséria adequacado ao ambiente em que se insere aquele texto (MAIA,
2015, p. 182-183). Ou seja, um mesmo texto pode assumir um sentido quando
estamos em um tribunal e outro, completamente diverso em uma roda de

conversa entre amigos.

Nesta linha, e sempre atento ao método que este trabalho emprega para a sua

formacao, podemos aqui exemplificar o dito por Dworkin na forma narrativa da
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obra usada como base para este estudo. Em Desventuras em Série a hipotese
estética é largamente utilizada, diversas vezes o0 autor usa de termos que
poderiam levar o leitor a sentidos diversos, mas nos apresenta um recorte para
o sentido que devera ser imposto para que a grande tese apresenta no contexto

seja compreendida da melhor maneira, como se mostra (SNICKET, 2018, p. 17):

Os trés Baudelaire filhos moravam com seus pais numa enorme
manséao no centro de uma cidade muito movimentada e muito poluida,
e vez por outra 0s pais permitiam que pegassem sozinhos um bonde
um tanto precario — a palavra precdario, que vocés provavelmente
conhecem, esta sendo usada aqui com o sentido de “inseguro”.

Neste caso, a mera utilizacdo da palavra precario ndo demonstraria os horrores
que os irmaos Baudelaire se submeteriam a partir da morte de seus pais, logo,
o autor, fazendo uso da hipdtese estética apresenta um sentido diverso a
palavra. Este sentido alavanca a obra um melhor posicionamento de coeréncia
e sentido, defende Ronald Dworkin que este mesmo modelo seja empregado na
construcdo juridica, em especial na construcao dos precedentes judiciais e para

isso deve-se ter o emprego da teoria do romance em cadeia.

Ponto que usa para sustentar esta tese é a definicdo que o artista ndo cria nada
sem que, desde o momento da concepcao do texto, ja esteja promovendo a
interpretacdo e compreensdo do sentido final da tese disposta no papel.
(Dworkin, 2008, 235). E dizer que o autor escreve pensando na compreensao

final do leitor.

E neste contexto, 0 emprego de todos estes meios dentro da ciéncia juridica se
da por intermédio da teoria do romance em cadeia, que € concebida por este
autor como um modelo de construcdo de precedentes judiciais através de uma
interpretacdo construtiva que em funcéo da hipdtese estética deve sempre se

atentar a melhor intepretacéo do leitor posterior.

Em conceitos classicos podemos entender a teoria do romance em cadeia como
a escrita de um roteiro de romance televisivo por diversos autores, sendo que
cada um deles ndo conhece toda a historia, ou a ideia por tras da concepg¢ao

inicial. Eles devem prosseguir com o0 enredo somente tendo acesso aos
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episodios anteriores e a partir desta histéria manter um padrao coerente e ldgico
(CHUERI, 1995, p. 96-98).;

Este modelo de criacdo atribui a cada autor uma dupla responsabilidade,
efetivamente criar uma continuagéo de enredo e para isso entender por completo
0S personagens, suas historias, razées de existéncia, logo terd que ler todo o
contetdo daquele enredo até entdo. E ter a responsabilidade de conceber qual
a maneira o seu leitor ira aproveitar aquele conteudo, se aquela continuidade a
ele confiada mantem a integridade e coeréncia de todo o enredo. (DWORKIN,
2005, p. 237)

No estilo narrativo de Desventuras em Série € possivel observar diversas vezes
o autor tendo estas preocupacdes, afinal, temos uma série em que cada livro se
inicia exatamente do ponto de parada do anterior e mesmo assim apontamos
uma narragdo coesa e integra, onde cada personagem vai se descobrindo a
medida das passagens e o leitor somente vai melhor compreendendo o enredo
ao caminhar pela obra de ficcdo. Como neste fragmento onde o autor-narrador
do texto faz uma retomada do enredo para entdo apresentar nova conclusao
acerca de um tema (SNICKET, 2018, p. 12-13):

O Sr Poe era um alto executivo do banco que, apés o incéndio, ficara
com a responsabilidade de cuidar dos interesses dos Baudelaire, no
entanto — que a verdade seja dita a vocés — ele ndo estava cumprindo
direito o seu papel. Suas duas principais obriga¢cfes constituam em
encontrar um bom lar para os 6rfaos e proteger a enorme fortuna que
0s seus pais haviam lhe deixado; mas, até aguele momento, cada novo
lar cada novo lar providenciado havia sido uma catastrofe — palavra
gue aqui desastre completo envolvendo desgraca, armadilha e conde
Olaf.

O fragmento apresentado demonstra parcialmente as técnicas que foram
apresentadas até o momento, observe que o narrador antes de definir que a
atuacado do Sr. Poe como catastrofica faz um apanhado geral de sua experiéncia
gue é narrada nos outros livros da série e apds este apanhado define se o Sr.
Poe atende ou ndo a sua finalidade. Em um segundo momento usa da hipotese
artistica para uma melhor compreenséo da obra e define a sua concepcéao de

catastrofe para o enredo, citando inclusive personagens e momentos da estoria.
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Neste ponto devemos fazer a aproximacao entre esta estrutura romancista de
narracao para o direito. Segundo a teoria cada juiz entdo deveria, ao se deparar
com um hard case observar todos os julgados e escritos sobre o tema ja
apresentados por outros magistrados, ndo para simplesmente saber o que eles
disseram, mas para conhecer como a posi¢cao dos magistrados se estabelece
até agora e partir deste ponto para propor a sua decisdo, nas palavras de
Dworkin (2005, p. 238): “cada juiz deve considera-se um parceiro de um
complexo empreendimento em cadeia, do qual essas inUmeras decisdes,

estruturas, convencdes e praticas sado a historia.

Deste modo, em outras palavras, defende Dworkin que para a formulacédo do
pronunciamento judicial, € necessario conhecer o ponto em que o romance esta
e pensar na forma como o leitor entendera o seu episddio, sempre com o objetivo
primordial de manutencédo da integridade. E apds entender este contexto passar
a narracado da melhor maneira para o entendimento do leitor, assim, cumprindo
a hipétese artistica. Para melhor demonstrar como o uso do modelo narrativo de
Desventuras em Série permitiria melhores precedentes analisaremos uma
decisé&o do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo que no julgamento da
apelacdo criminal n°® 0011919-60.2005.8.26.0050 decidiu manter a sentenca a
guo usando termos abertos e genéricos que nao possuem qualquer ligacdo com

0 caso concreto analisado:

Vistos nesta data em razdo dos presentes autos terem sidos
distribuidos ap6s a reforma constitucional introduzida pela Emenda n°
45/04, depois da inicial distribuicio de quase dez centenas de
processos além das centenas mensais subsequentes, envolvendo
inclusive e principalmente feitos de réus presos, habeas corpus e
mandados de seguranca.

Os fundamentos da r. sentenca, ndo abalados pelas raz6es recursais,
ficam aqui expressamente ratificados, adotados e incorporados.
Também, aprova-se o parecer da douta Procuradoria Geral de Justica,
cujos bem deduzidos motivos passam a integrar o presente acordao

Este é todo o teor do acérdao que deu fim ao processo em andlise, e observando
a auséncia de interesse do Julgador em demonstrar os motivos pelos quais
chegou a esta conclusédo, em que pese os termos inseridos no artigo 93, inciso

IX da Constituicdo da Republica, e os termos do Artigo 489 do Cddigo de
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Processo Civil demonstra-se a gritante necessidade de se padronizar uma

estrutura narrativa processual para os pronunciamentos judiciais.

Caso adotassemos a estrutura que Desventuras em Série nos ensina e que €
apresentada na hipétese estética de Ronald Dworkin, causariamos um
constrangimento minimo aos autores das pec¢as decisoérias em se atentar que o
jurisdicionado merece conhecer os motivos que sofreu uma decisdo de
procedéncia ou improcedéncia.

E importante ressaltar que uma fundamentacdo bem elaborada ¢ direito
constitucional da parte e além disto € inerente ao proprio conceito de deciséo,
afinal, decidir € demonstrar o estudo e interpretacdo do processo, razao pela
qual podemos até misturar o seu conceito de decidir com o de Juizo, ou seja,
com o exercicio de cognicao (CARNELUTTI, 2000, p. 184). Outro fundamento
para dizer-se que a fundamentacédo é inerente ao proprio conceito de decisdo é
dizer que o processo deve ser concebido como procedimento em contraditorio,
ou seja, 0s seus atores trabalham de maneira a convencer o magistrado
(CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2002, p. 303). Diante destes dois
argumentos é possivel sustentar que a fundamentacao de uma decisédo €, além
de direito constitucional da parte interessada, uma forma de existéncia da propria

decisao.

Diante da premissa fixada, é possivel dizer que o decisum prolatado pelo
Tribunal Bandeirante padece, até mesmo de inexisténcia, e por iSso se mostra
mais que evidente a necessidade de se estruturar técnicas narrativas para que
nossos julgadores promovam melhores precedentes judiciais. Caso ja
tivéssemos técnicas definidas seria necessario que o Desembargador Relator
apontasse quais sao os fundamentos da r. sentenga que nao se abalam com as
razbes recursais, € 0S motivos que se apresentam do parecer da Douta

Procuradoria Geral de Justica.

No caso em analise € preciso entender que na hipétese de cuidar para que o
precedente que escrevia fosse compreendido pelo leitor da mesma maneira que

o0 texto literario ndo haveria qualquer dificuldade de aplicacdo e compreenséo.
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Em geral, essas distorcbes de redacdo e estrutura narrativa causam

entendimentos errdneos e aplicacdes erradas de precedentes e legislacoes.

Ainda exercendo a contraposicdo desta decisdo para a teoria da decisdo de
Dworkin e a estrutura narrativa que aqui se usa, € visto que nao ha um retrato
do contexto juridico acerca do tema, ndo ha nem mesmo a consideragdo dos
fatos relacionados com o caso em andlise. Desta maneira, € preciso que o Poder
Judiciario brasileiro entenda que via de regra as suas decisées Sao marcos
historicos seja para a vida de um jurisdicionado, seja para uma coletividade, e
em razao disso as decisbes devem ser encabecadas de rigor técnico e possuir

comunicacdo com todos os publicos.

Ademais, é sabido que o préprio processo penal se da conta de anular decisdes
de tal natureza, mas, mais uma vez, reafirma-se o intuito deste trabalho de
analisar somente a questo discursiva inserida neste contexto. E necessario que
usando Desventuras em Série como inspiracdo o Relator apresente passagens
que definam como o termo — motivo - deveria ser considerado no conjunto
textual, ou como o termo — fundamento - deveria ser considerado. Em ultima
analise, nada mais € que dar sentido a mera palavra para além dela propria. E
usar a palavra como instrumento modalizador para uma melhor narracao

juridica.

E importante ressaltar que foi necessario a manifestacdo do Superior Tribunal
de Justica por meio do remédio constitucional de Habeas Corpus 232.653 para
anular a deciséo, observa-se entédo o custo de ndo se ter uma técnica narrativa
ser empregada pelos julgadores. Custo esse tanto material, com despesas de
remessa dos autos e trabalho da Corte Superior e moral com a sensacgéo de

injustica que uma decisdo de tal natureza causa ao jurisdicionado brasileiro.

Temos ciéncia que a decisdo apresentada nao se trata de um precedente judicial
e ndo tem eficacia vinculante, mas quer-se demonstrar aqui ndo a necessidade
de alteracdo no sistema de precedentes vinculantes ou persuasivos, mas sim a
necessidade que os Desembargadores e Ministros atentem-se para a forma

discursiva dos textos que exaram.
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Decisdes da envergadura de precedentes judiciais afetam a vida de milhares de
brasileiros direta ou indiretamente e, tendo em vista as inimeras decisfes com
conteudo que nao é facilmente interpretado pelos operadores do direito e pelos
jurisdicionados é importante que o direito passe a pensar em estruturas capazes
de melhorar esta questao (BECHO, 2017, p. 499). O ponto de inicio para que a
literatura seja o vetor desta revolucdo na ciéncia juridica reside na crenga de que
o texto e o discurso constituem um fendmeno emancipatoério, entdo legitimar o
texto, o discurso e a literatura é na verdade legitimar a prépria humanidade,
desde o autor até o leitor, a literatura tem a capacidade de ser emancipatoria por
si mesmo. (AUGUSTIN, 2009, p. 332)

Quer-se apresentar com este enfoque da literatura que a depender da forma
como se apresenta disposta a narrativa juridica ela pode constituir por si s6 um
ato emancipat6rio, além do reconhecimento do direito do jurisdicionado, se
observarmos a teoria do romance em cadeia, a hipétese estética e o modelo
narrativo de Desventura em Série, 0os precedentes se tornardo verdadeiros
diarios da histéria nacional dentro dos variados assuntos. O Poder judiciario
passara a promover uma consideravel contribuicdo social para o Brasil, afinal a
cada novo precedente teriamos documentado todos os episédios do romance

até entdo debatidos.

Podemos suscitar como exemplo privilegiado deste tema a repercussdo em
torno do Habeas Corpus de numero 152752, julgado pelo Supremo Tribunal
Federal, e que definia se 0 ex-Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva
deveria iniciar ou ndo o cumprimento de pena apo0s condenacdo em segunda
instédncia. Temos nos votos de cada um dos ministros, neste caso, verdadeiros
relatos excelentes do momento que vivia o estado brasileiro aguele tempo, como

€ 0 caso do voto do Ministro Celso de Melo:

Alguns pronunciamentos manifestados no dia de ontem (03/04/2018),
especialmente declaracdes impregnadas de insoélito conteddo ad
monitério claramente infringentes do principio da separacdo de
poderes, impdem que se facam breves consideracdes a respeito desse
fato, até mesmo em fungdo da altissima e dignissima fonte de que
emanaram. Tais surpreendentes declara¢fes, amplamente divulgadas
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pelos meios de comunicacéao. (...) Em um contexto de grave crise que
afeta e compromete, de um lado, os préprios fundamentos ético-
juridicos que dao sustentacdo ao exercicio legitimo do poder politico e
gue expde, de outro, o comportamento andmalo de protagonistas
relevantes situados nos diversos escaldes do aparelho de Estado,
torna-se perceptivel a justa, intensa e profunda indignacdo da
sociedade civil perante esse quadro deploravel de desoladora e
aviltante perversdo da ética do poder e do direito! E que se mostra
intoleravel ao cidaddo honesto, que cumpre os seus deveres e que
respeita o império da lei, viver em uma sociedade moralmente
corrompida e na qual a realizacdo do bem comum, longe desconstituir
0 objetivo primario dos exercentes das fungdes governamentais,
representa encargo e obrigacao ignorados, quando ndo desprezados,
pelos detentores do poder! A corrupcdo governamental e a avidez
criminosa de empresarios que a fomentam em beneficio préprio
culminam por capturar as insituicdes do Estado, tornando-as reféns de
seus ilicitos e imorais propositos, deformando e subvertendo o proprio
sentido da ideia de Republica

Observamos assim um exemplo de precedente que atende ao pressuposto ora
apresentado, faz uma profunda analise de todo o romance até entdo construido,
nos argumentos de fato e de direito — estes suprimidos em nome da melhor
coesdo do texto — e o faz pensando no leitor, o faz para que a apds séculos de
histéria o interprete conheca como o Brasil pulsava naqueles dias. Desta maneira
o ministro Celso de Melo nos apresenta um belo precedente usando da estrutura
narrativa que aqui defendemos, atento a hipétese estética, ao romance em
cadeia e até mesmo a estrutura narrativa de Desventuras em Série, como

veremeos.

O ministro continua em seu extenso e denso voto afirmando de maneira genérica
as garantias processuais que a Constituicdo Federal nos apresenta, quando para
e define como as garantias devem ser conhecidas naquele caso concreto. Como

se entender para este processo as garantias constitucionais:

desde os primeiros momentos da investigacao preliminar, havendo um
juizo de atribuicdo de conduta criminosa a alguém, o principio da
presuncdo de inocéncia protegera o imputado com toda a amplitude
exigida pela Constituicdo, seja como ‘norma de tratamento’, ‘norma
probatéria’ ou ‘norma de juizo’ (ou também como ‘regra de
fechamento’),assegurando que tdo importante garantia ndo se torne
mera retérica em nosso cotidiano juridico, a significar, portanto, que o
direito fundamental de ser presumido inocente, nos precisos termos em
gue vem proclamado e assegurado por nossa Carta Magna, ndo deve
expor-se, sob pena de frontal transgressdo a autoridade da
Constituicdo da Republica, a quaisquer “interpretacdes flexibilizadas
do seu contelido e da extenséo dos seus efeitos (grifei)
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O Min. Celso de Mello neste momento aplicou a estrutura narrativa defendida,
quando observarmos o inteiro teor do voto, até este momento € feita uma
construcdo geral, quando ap0s o termo — a significar — 0 Ministro apresenta uma
construcdo propria, adequada ao caso concreto e principalmente que abre
espaco para uma melhor compreensao do leitor para qual caminho sera tomado
no texto. A partir deste ponto e sempre com base na definigdo dada neste trecho
0 Ministro passa a defender a impossibilidade da flexibilizacdo de direitos

fundamentais sob qualquer aspecto.

Seria complexo ao leitor do texto entender os fundamentos usados pelo Ministro
Celso de Mello no precedente ora analisado sem que se apresentasse uma
melhor definicdo com base na situacéo juridica analisada naquela questao.
Estariamos diante de uma série de afirmacdes histéricas e juridicas abstratas,
que ndo guardariam relacdo com o0 caso concreto que passaria a ser
fundamentado com novos argumentos em seguida, desta forma, € possivel
entender claramente a constru¢do narrativa que o Ministro usou no caso e a

influéncia que o uso propiciou.

Desta maneira, o voto prolatado pelo Ministro Celso de Melo é grande exemplo
de todo o defendido nesta monografia, pois, apresenta um texto de densidade
gue atende a todas as questdes que foram problematizadas e levantadas,
levando o discurso judicial ao seu lugar emancipatorio e de contribui¢do social,
para além de mero meio de emancipac¢ao do jurisdicionado, o Ministro assume
0 seu voto como um meio de emancipacao de toda a sociedade nacional, pois,
como considera GADAMER (1997, p. 94) quando uma decisdo assume um posto
desta natureza ha o acolhimento do jurisdicionado e do afetado, e o texto € o

jogo com o qual isso se torna possivel.

Portanto, uma teoria concreta que definisse a forma como os precedentes
judiciais devem ser regidos, em especial atengéo ao discurso a ser empregado
por estes é meio que pode aproximar o poder judiciario da sociedade,
desvincular a imagem conservadora e carregada que este ainda possui e
demonstrar que ha uma grande relevancia na nossa teoria dos precedentes

judiciais. Em sintese, é deixar que o direito seja tocado pela literatura, pois, o
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instrumento que é tocado pelos ventos literarios, se afasta a passos largos da
demagogia e da barbéarie (STRECK, 2018, p. 96), desta maneira a literatura,

como foi visto ainda tem muito a ensinar ao direito.

CONSIDERACOES FINAIS
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A formacao dos precedentes judiciais no brasil passou por grandes mudancas
apos a estruturacao do Novo Cédigo de Processo Civil de 2015, em especial por
conta da formacdo de um sistema de precedentes. Merece atencdo no modelo
brasileiro de precedentes judiciais 0 seu modo de implementacéo através da via

legislativa.

E em funcéo deste modo de implementacédo, o sistema de precedentes adotado
pelo Brasil trouxe alguns problemas derivados da auséncia de costume no uso
destes institutos processuais. Os operadores do direito brasileiros abdicam de
usar a técnica hermenéutica na formacdo do precedente em busca uma

sistematizacado da jurisprudéncia por meio de sumulas.

Em funcao desta auséncia hermenéutica € preciso aplicar usar a intersecéo entre
direito e literatura para criacdo de melhores precedentes, em especial analisando
a teoria da deciséo judicial de Dworkin e aplicando a estrutura narrativa de
Desventuras em Série. A estrutura que consiste em dar melhor sentido a

palavras que visem melhorar a compreenséo do texto como um todo.

Desta maneira, 0 uso da intersecdo entre direito e literatura proporciona um
melhor precedente judicial, com uma melhor estrutura narrativa e um modelo de
interpretacéo apropriado a teoria do romance em cadeia de Ronald Dworkin. E
nesse sentido, € possivel concluir por este trabalho que a literatura tem muito a

ensinar e ajudar na formacéo dos precedentes judiciais brasileiros.
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