UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS
FACULDADE DE DIREITO DE ALAGOAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

CICERO ALBERTO MENDES FERREIRA

A FILOSOFIA JURIDICO-PRAGMATICA COMO FUNDAMENTO PARA UMA
TEORIA DO PRECEDENTE JUDICIAL

Maceio-AL
2017



CICERO ALBERTO MENDES FERREIRA

A FILOSOFIA JURIDICO-PRAGMATICA COMO FUNDAMENTO PARA UMA
TEORIA DO PRECEDENTE JUDICIAL

Dissertacdo de Mestrado apresentada ao
Programa de PoOs-Graduacdo em Direito da
Faculdade de Direito de Alagoas, da
Universidade Federal de Alagoas, como
requisito parcial para obtencdo do grau de

Mestre em Direito.

Orientadora: Prof2 Dr.2 Elaine Cristina
Pimentel Costa
Coorientador: Prof. Dr. Adrualdo de Lima

Catao

Maceié/AL
2017



Catalogacéao na fonte
Universidade Federal de Alagoas

Biblioteca Central
Bibliotecéria Responsavel: Helena Cristina Pimentel do Vale

F383f Ferreira, Cicero Alberto Mendes.
A filosofia juridico-pragmatica como fundamento para uma teoria do
precedente judicial / Cicero Alberto Mendes Ferreira. — 2017.
157 f.

Orientadora: Elaine Cristina Pimentel Costa.

Coorientador: Adrualdo de Lima Catdo

Dissertacdo (mestrado em Direito) — Universidade Federal de Alagoas.
Faculdade de Direito de Alagoas. Programa de P6s-Graduacdo em Direito.
Maceio, 2017.

Bibliografia: f. 151-159.

1. Direito — Filosofia. 2. Pragmatismo. 3. Precedente judicial — Teoria.
4. Abducéo (Direito). I. Titulo.

CDU: 340.12




UNIVERSIDADE FEDERAL DE ALAGOAS - UFAL/@ %
¢ | FACULDADE DE DIREITO DE ALAGOAS - FDA §
&+5 PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO - PPGD?
MESTRADO EM DIREITO \

CICERO ALBERTO MENDES FERREIRA

“A FILOSOFIA JURIDICO-PRAGMATICA COMO FUNDAMENTO PARA UMA TEORIA DO
PRECEDENTE JUDICIAL”

Dissertagdo apresentada ao Programa de Pds-Graduacdo em
Direito da Faculdade de Direito de Alagoas — UFAL, como
requisito parcial a obtengdo do grau de Mestre.

Orientadora; Profa, Dra. ELAINE CRISTINA PIMENTEL COSTA

A Banca Examinadora, composta pelos professores abaixo, sob a presidéncia do primeiro, submeteu
o candidato a defesa, em nivel de Mestrado, e o julgou nos seguintes termos:

Prof. Dr. Andreas Joachim Krell (UFAL)

0 ;
Julgamento; Q\AMV&,(&) \A,o\"‘ = j {O Assinatura:

Prof. Dr. Pedro Henrique Pedrosa Nogueira —

- X ( N
Julgamento: /T o kassd O (9.9 ) Assinatura:

LT
Profa. Dra. Lorena de Melo Freitas (UFPB) 1,
Julgamento: /I‘?\/\W-OVQ@‘ - (M%zo,, Cj ’1() Assinatura:___ X é?}g Z&M_{éﬁv/}f/

Maceio, 26 de maio de 2017.




Dedicado a Matheus e Nice pela compreensédo e apoio
incondicionais...
Filho, meu bem, amo vocés!

A familia perfeita...



AGRADECIMENTOS

A Prof.2 Dr.2 Elaine Cristina Pimentel Costa, por ter me acolhido como seu orientando
e me prestado todo o auxilio necessario para a conclusdo do presente trabalho, superando
todas as adversidades e contribuindo imensamente ao desenvolvimento da pesquisa agora
apresentada. Obrigado pela paciéncia e pelo grande apoio!

Ao Prof. Dr. Adrualdo de Lima Catédo, por desde o curso de Graduagdo sempre se
fazer grande incentivador da pesquisa académica, comprometido com o0 aprimoramento
técnico e com o rigor da abordagem tedrica no &mbito Ciéncia do Direito, sem jamais deixar
de prestar 0 necessario apoio e orientacdo ao discente.

Aos demais professores do Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Faculdade de
Direito de Alagoas — FDA/UFAL —, pela grande contribuicdo ao desenvolvimento do presente
trabalho ao logo de todo o curso.

Ao meu irmdo, Dagoberto, grande companheiro, a Bia, Claudia e Claudiana, minhas
cunhadas, a Quitéria e Cicero Moura, meus sogros, a Flavio Simdes, meu concunhado e
grande amigo, a Lara, minha sobrinha, pelo grande apoio para a consecucdo desse objetivo.
Muito obrigado, familia linda!

Aos meus pais Sebastido e Arlete, pelo apoio incondicional em todos 0s momentos,
pela dedicacdo, paciéncia, perseveranca e por sempre continuarem acreditando. Os melhores
pais que alguém poderia ter! Muito obrigado por tudo, sempre!

Aos grandes amigos de curso, da nossa Turma Hart, Alysson Souza, Bruna Valente,
Carlos Aley, Denarcy Souza Jr., Erick Lucena, Estacio Luiz Neto, Luiz Roberto, Maria
Juliana Dionisio, Nathalia Ribeiro, Raisa Carmo, Raul da Silva Jr., pelo companheirismo,
pelos produtivos debates académicos e pela construcdo de uma forte e especial amizade.

A Matheus e Nice, simplesmente, por tudo...



Em algum remoto recanto do universo, que se desagua
fulgurantemente em inumeraveis sistemas solares, havia
uma vez um astro, no qual animais astuciosos inventaram
0 conhecimento. Foi 0 minuto mais audacioso e hipdcrita
da ‘historia universal’: mas, no fim das contas, foi apenas
um minuto. Apos alguns respiros da natureza, o astro
congelou-se, e 0s astuciosos animais tiveram de morrer.
Alguém poderia, desse modo, inventar uma fébula e
ainda assim ndo teria ilustrado suficientemente bem quéo
lastimavel, quao sombrio e efémero, quao sem rumo e
sem motivo se destaca o intelecto humano no interior da
natureza; houve eternidades em que ele ndo estava
presente, quando ele tiver passado mais uma vez, nada
tera ocorrido. Pois, para aquele intelecto, ndo ha
nenhuma missdo ulterior que conduzisse para além da
vida humana. Ele é, ao contrario, humano, sendo que
apenas seu possuidor e gerador o toma de maneira téo
patética, como se 0s eixos do mundo girassem nele. Mas
se pudéssemos pb6r-nos de acordo com O mosquito,
aprenderiamos entdo que ele também flutua pelo ar com
esse pathos e sente em si 0 centro esvoagante deste
mundo. Na natureza, ndo h& nada tdo ignobil e
insignificante que, com um pequeno sopro daquela forca
do conhecimento, ndo inflasse, de stbito como um saco;
e assim como todo carregador de peso quer ter seu
admirador, o mais orgulhoso dos homens, o filésofo,
acredita ver por todos os lados os olhos do universo
voltados telescopicamente na dire¢cdo de seu agir e
pensar.

(Friedrich Nietszche



RESUMO

O presente trabalho tem o escopo de analisar, sob uma perspectiva pragmatista, a Teoria do
Precedente Judicial, de modo a ponderar, em face da sistematica de observacdo dos
precedentes judiciais inserida no arranjo juridico-positivo brasileiro pelo novo Cdédigo de
Processo Civil, acerca da estrutura inferencial idénea a estabelecer os fundamentos
determinantes — ratio decidendi — de uma decisdo juridica capaz de distinguir-se parametro
hermenéutico a ser tomado como ponto de partida em casos semelhantes posteriormente
submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario, nesse desiderato valendo-se da inferéncia
abdutiva de Charles Sanders Peirce. O pragmatismo de Peirce, instrumentalizado pela
abducéo, € tomado como método de apreensdo do direito sob um prisma antiessencialista,
antifundacionalista e marcado pela contextualizacdo da atividade interpretativa e mesmo da
propria Teoria do Conhecimento, de sorte que as consequéncias praticas dos conceitos, ou
seja, os efeitos sensivelmente verificaveis da utilizacdo de uma ideia ante a necessidade de
apresentacdo de solucdes plausiveis para problemas reais, tém destacada relevancia no &mbito
do conhecimento juridico, caracterizando a atividade do intérprete visando a atribuicdo de
sentido ao direito em um contexto eminentemente criativo. Assim, a manifestacdo em sede de
prestacdo jurisdicional visando a fixacdo do precedente judicial, considerada a partir do
arcabouco filoséfico pragmatista, caracterizar-se-ia a partir de uma inferéncia das
consequéncias para as causas, promovendo a integracdo entre os contextos da descoberta e da
justificacdo e entendendo a construcdo do conhecimento como decorréncia de um insight
criativo do sujeito cognoscente, implementado logicamente por meio do raciocinio abdutivo
concebido no contexto da descoberta e justificado a posteriori — 0 que ndo indica uma
precedéncia cronoldgica entre o contexto da descoberta e o contexto da justificacdo, mas sim
I6gica, ndo obstante as manifestagdes em tais contextos sejam entendidas como expressdes
incindiveis no ambito da Teoria do Conhecimento. Nesse sentido, o precedente identifica-se
para além da concepgdo de parametrizacdo da atuacdo do Poder Judiciario com arrimo na
racionalidade e almejando um padrdo de certeza conceitual fundado na ideia de estabilidade e
coeréncia, identificada enquanto instrumento de consecucdo de um modelo de corregédo
racional, pelo contrario, qualificando o conhecimento acerca do direito como uma expressao
falivel, veiculada a partir do levantamento de hipdteses verossimeis através da abducdo, a
observacdo do precedente judicial representa uma exigéncia pratica de previsibilidade da
atuacdo do Poder judiciario, sem com isso afastar-se do inexoravel compromisso com a
adequacao dos conceitos aos objetivos sociais consolidados, sendo, outrossim, imprescindivel
o empreendimento de reiterados testes de falibilidade das referidas hipGteses conceituais ao
paradigma sociopolitico, mesmo visando ao permanente aperfeicoamento da prépria ciéncia
em uma sociedade aberta, plural e democrética.

Palavras-chave: Pragmatismo. Abducdo. precedente judicial. Teoria do precedente judicial.



ABSTRACT

The present work has the scope to analyse, from a pragmatist perspective, the Judicial
Precedent Theory, so as to consider, in the face of the systematic observation of judicial
precedents inserted in the brazilian legal-positive arrangement by the new Code of Civil
Procedure, about the inferential structure that is capable of establishing the determinant
foundations — ratio decidendi — of a juridical decision capable of distinguishing the
hermeneutical parameter to be taken as a starting point in similar cases later submitted to the
appreciation of the Judiciary, in this desideratum using the abductive inference of Charles
Sanders Peirce. Peirce's pragmatism, manipulated by abduction, is taken as a method of
apprehending law under an anti-essentialist, anti-foundationalist prism and marked by the
contextualisation of the interpretive activity and even of the Theory of Knowledge, so that the
practical consequences of concepts, the appreciable verifiable effects of the use of an idea in
the face of the need to present plausible solutions to real problems have a relevant relevance
in the juridical knowledge, characterizing the activity of the interpreter aiming at the
attribution of meaning to the law in an eminent creative context. Thus, the manifestation in
the jurisdictional provision aiming at the establishment of the judicial precedent, considered
from the pragmatist philosophical framework, would be characterized by an inference of the
consequences for the causes, promoting the integration between the contexts of discovery and
Justifying and understanding the construction of knowledge as a result of a creative insight of
the subject, logically implemented through abductive reasoning conceived in the context of
discovery and justified posteriorly — which does not indicate a chronological precedence
between the context of the discovery and the context of the justification, but rather logic, even
though the manifestations in such contexts are understood as non-existent expressions within
the scope of the Theory of Knowledge. In this sense, the precedent is identified in addition to
the conception of parametrization of the Judiciary's performance with support in rationality
and aiming for a conceptual certainty standard based on the idea of stability and coherence,
identified as an instrument for the achievement of a rational correction model, on the contrary,
by describing knowledge about law as a fallible expression, based on the assumption of
credible hypotheses through abduction, the observation of the judicial precedent represents a
practical requirement of predictability of the Judiciary, without departing from Inexorable
commitment to the adequacy of the concepts to the consolidated social objectives, and it is
also essential to undertake repeated tests of fallibility of the said conceptual hypotheses to the
socio-political paradigm, even aiming at the permanent improvement of science itself in an
open society. plural and democratic.

Keywords: Pragmatism. Abduction. Judicial precedent. Theory of judicial precedent.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem o escopo de versar acerca da Teoria do Precedente Judicial,
analisando o processo criativo empreendido em sede de prestacdo jurisdicional visando a
fixacdo do precedente judicial a partir de uma perspectiva filosofica pragmatista.

A filosofia pragmatista sera tomada como instrumento metodoldgico sob paradigma
hermenéutico antiessencialista, marcado pela contextualizacdo da atividade interpretativa
quando da prestacdo jurisdicional, de sorte que os efeitos, ou seja, as consequéncias praticas
dos conceitos, tém relevancia determinante, caracterizando a atividade do intérprete em um
ambiente eminentemente criativo.

Analisar-se-a a sistematica de observacdo obrigatoria dos precedentes judiciais
disciplinada pelo novo Cédigo de Processo Civil *, ponderando acerca das consequéncias
praticas das definigdes conceituais prescritas, bem como suas possibilidades de consecucdo
em face do estado de técnica acerca da matéria no ambito da Teoria do Direito.

Para tal, tomar-se-a o pragmatismo como método de apreensdo do direito,
distinguindo-se uma perspectiva antifundacionalista, contextual e consequencialista, de modo
a afastar da abordagem da Ciéncia do Direito a busca por certeza conceitual e estabelecendo
uma concepcdo epistemoldgica comprometida com o levantamento de solugbes tdo-somente
verossimeis para problemas juridicos reais, que de forma contingente adequem-se as
necessidades verificadas no tecido social.

Neste diapasdo, considerar-se-& como problema a insuficiéncia dos tradicionais
métodos indutivo e dedutivo, enquanto inferéncias logicas, para estruturar a construcdo da
ratio decidendi de uma dada decisdo juridica que se pretenda estabelecer como precedente
judicial a ser observado em casos futuros semelhantes em sede de prestacédo jurisdicional e
apresentar-se-4 como hipotese que tal desiderato é satisfatoriamente alcancado por meio da
inferéncia abdutiva desenvolvida por Charles Sanders Peirce com arrimo nos estudos 16gicos
de Aristoteles nos Analiticos Anteriores, entendendo que as manifestacbes visando a
atribuicdo de sentido ao direito caracterizam-se a partir do levantamento de hipdteses
conceituais contextuais, em um processo criativo empreendido pelo sujeito cognoscente
marcado por destacada preocupagdo com os efeitos praticos em longo prazo da adogdo dos

conceitos, afastando-se do ideal de certeza e corre¢do racional e compreendendo a ciéncia, de

! BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de Marco de 2015 — Cédigo de Processo Civil. Brasilia: Presidéncia da
Republica, Casa Civil, Subchefia Para Assuntos Académicos, 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov. br/CCIVIL _03/_At020152018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 24 mar. 2015.
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modo geral e a Ciéncia do Direito, em particular, como um espago de discussdo que se
caracteriza pela falibilidade do prdprio conhecimento.

O pragmatismo é um movimento filosoéfico originariamente norte-americano, que
sobremaneira influenciou o desenvolvimento daquele Estado 2, o que nio afasta a viabilidade
de considerar seus pressupostos, destacadamente a proposta de superagdo de concepcoes
eminentemente metafisicas acerca da verdade e da correcdo em sede de prestacdo
jurisdicional no espectro juridico brasileiro, sem que isso indique adocéo irrefletida de teorias
estrangeiras estabelecidas em contexto absolutamente diverso do verificado no Brasil. No
presente trabalho, pelo contrario, pretende-se analisar, sobremaneira em face das
modificaces institucionais introduzidas pelo novo Caédigo de Processo Civil, as condi¢des de
possibilidade de se estabelecer um paradigma de comensurabilidade entre uma perspectiva
filoséfica voltada a acdo humana, com destacado protagonismo do Poder Judiciario, e as
condicionantes historicas, politicas e ideolégicas, que, em conjunto, individualizam o arranjo
sociopolitico local.

Enquanto grupo precursor do pragmatismo nos Estados Unidos da América, merece
destague o Clube Metafisico de Boston — composto por estudiosos como Charles Sanders
Peirce, William James, Oliver Wendell Holmes Jr., John Dewey, etc. — que, ndo obstante a
denominacdo, tinha o objetivo de afastar da Teoria do Conhecimento a abstracdo excessiva
que predominava a época, empreendendo, metodologicamente, tentativa de analisar as
questdes entdo discutidas de forma ampla e contextualizada, estabelecendo novos
fundamentos ao pensamento sociopolitico norte-americano. *

O Clube Metafisico de Boston, destacando-se as figuras de Peirce, James, Holmes e
Dewey, apresentou-se como uma contraposicdo cética ao aprofundamento filoséfico em nivel
abstrato, o que nao significa que o pragmatismo distinguisse uma escola filoséfica, ou mesmo
um segmento filos6fico homogéneo, mesmo entre os pensadores componentes do Clube.
Entretanto, verificam-se caracteristicas comuns no ambito de desenvolvimento das posicdes
empreendidas pelo referido grupo, quais sejam, a concepcdo de contextualizacdo do
conhecimento filosofico, que assinala o carater indissociavel da relagdo entre a acdo e suas
consequéncias como fundamento basilar da inquiri¢cdo cientifica, tendo como desiderato a

solugdo de questdes eminentemente praticas, afastando consideracOes ideoldgicas e

> BROWNE, George. Consideraces em torno do pragmatismo e da filosofia juridico-pragmatica de Oliver
Wendell Holmes Jr. Disponivel em: <http://www.browne.adv.br/publicacoes/filosofia/001.html>. Acesso em:
16 fev. 2014. p. 1.

* Ibidem, p. 3.
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argumentos transcendentais, de sorte que o conhecimento ndo se distingue produto de
contemplacédo racionalista, mas da experiéncia em inter-relagdo com o ambiente linguistico
em que se faz inserto o sujeito cognoscente. *

Nesse sentido, as manifestacdes dos membros do Clube Metafisico de Boston visavam
a superacdo de um paradigma metafisico no ambito da Teoria do conhecimento, de modo que
as explicacOes para os problemas reais verificados na sociedade se apresentassem como
contextuais e, dessa forma, como juizos conceituais faliveis.

Assim, o pragmatismo propde-se como uma perspectiva contraria a busca da verdade,
enquanto padrdo absoluto, imutavel e infalivel de descrigdo da realidade, como desiderato da
Teoria do Conhecimento, caracterizando-se por destacado ceticismo epistemoldgico, que se
aperfeicoa na maxima pragmatica de Peirce, em que o0s conceitos distinguem-se em face de
sua utilidade pratica e de que o conhecimento é proveniente de uma atividade criativa do
sujeito, que para Peirce se aperfeicoa por meio da abducéo.

Nesse sentido, analisar-se-& em que medida o pragmatismo, através do raciocinio
abdutivo de Peirce, pode ser relevante no processo criativo de estabelecimento da ratio
decidendi e, por conseguinte, de fixacdo do precedente judicial, entendendo a decisao juridica
como atividade criativa na qual o sujeito assume posicdo de destaque, haja vista que a
interpretacdo, afastando-se da ideia de esséncia do direito, aperfeicoa-se como produto da
cultura e, nesse sentido, caracteriza-se eminentemente contextual. °

Desse modo, o0 presente trabalho serd exposto em quatro capitulos subdivididos em
itens, perseguindo a pretensdo de analisar as condicdes de possibilidade da utilizacdo da
abducdo de Peirce como inferéncia ldgica adequada ao desenvolvimento da Teoria do
Precedente Judicial, considerada sob uma perspectiva pragmatista do direito.

O primeiro capitulo estabelecera o marco teérico do presente trabalho, distinguindo os
pressupostos do pragmatismo filoséfico, tomando como elemento central neste mister as
manifestacdes de Charles Sanders Peirce acerca da Teoria do Conhecimento a partir da
abducéo e sua repercussao no direito de modo geral e, particularmente, no &mbito da decisao
juridica e da fixacdo do precedente judicial.

Nesse desiderato, pretende-se estabelecer o pragmatismo como uma filosofia da agéo,
em que a relevancia dos conceitos distingue-se inexoravelmente relacionada a apresentacéo de
solugdes plausiveis para problemas verificados no mundo real, afastando-se do dualismo

conceitual entre pensamento e existéncia, caracteristico da filosofia racionalista tradicional e

* Idem. p. 4-6.
> CATAO, Adrualdo de Lima. Decisdo juridica e racionalidade. Maceié: EdUFAL, 2007, p. 23.
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propondo a construgdo do conhecimento como um processo criativo marcado pela falibilidade
dos proéprios conceitos.

No segundo capitulo discorrer-se-a acerca do estabelecimento da Teoria do Precedente
Judicial enquanto teoria particular da Teoria Geral do Processo, delimitando conceitualmente
seus elementos fundamentais em consondncia com uma perspectiva epistemoldgica
pragmatista e discutir-se-4 o processo criativo incumbido de conceber a ratio decidendi de um
precedente judicial por meio de uma inferéncia abdutiva no contexto da descoberta.

No terceiro capitulo serdo analisadas as possibilidades de aplicacdo de uma sistematica
de vinculacéo obrigatoria ao precedente judicial visando a previsibilidade no que diz respeito
as manifestacdes do Poder Judiciario em sede de prestacdo jurisdicional, nos termos definidos
pelo novo Cddigo de Processo Civil, discutindo a adequacdo de um modelo teérico no qual a
decisdo juridica é marcada por juizos de verossimilhanca decorrentes do levantamento de
hipoteses conceituais concebidas pelo intérprete no contexto da descoberta através do
raciocinio pragmatista — abducdo de Peirce —, de modo a superar a perspectiva de
estabelecimento da decisdo correta a partir de um processo de desenvolvimento da Ciéncia do
Direito comprometido com a objetividade e a racionalidade conceituais, concebidas
argumentativamente.

No quarto capitulo procurar-se-a, valendo-se do instrumental tedrico pragmatista,
analisar a fungéo exercida pelos tribunais superiores — destacadamente o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica — enquanto cortes supremas, incumbidas de atuar
como condutoras do processo de atribuicdo de sentido ao direito, vinculando os juizos
inferiores a observacédo de suas decisdes e, nesse sentido, atuando como cortes de precedentes.

Empreender-se-4 uma andlise das manifestaces de cortes desse jaez visando a fixacao
do precedente judicial. Nesse sentido distinguindo a imprescindibilidade de que as decisdes
proferidas caracterizem-se como expressdes efetivamente colegiadas no &mbito de tais 6rgaos
jurisdicionais para que seja possivel a consecucdo de um sistema de observagdo dos
precedentes, de modo que tal sistema caracterize-se por manifestagcbes em que sejam
identificaveis 0s motivos determinantes, adotados majoritariamente pelos membros de tal
corte suprema, para a consolida¢do do entendimento do tribunal sobre um determinado tema
juridico, caracterizando o estabelecimento da ratio decidendi.

Por fim, serdo apresentadas as conclusbes do presente estudo, ndo como forma de
encerramento da discussdo, mas com o fito de abrir espaco para a continuacédo do debate

acerca da matéria.
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2 PRAGMATISMO JURIDICO COMO METODO DE ANALISE DO DIREITO
2.1 Uma filosofia da acéo®

O pragmatismo, enquanto teoria desenvolvida no ambito da Ciéncia do Direito,
distingue-se como uma visao comprometida com a aplicacdo da norma juridica em espectro
de maior complexidade que aquele decorrente da concepcdo, ainda ndo totalmente superada,
de subsungdo de instrumentos normativos em abstrato. O Direito é expresso como uma
realidade da vida — e ndo apenas como uma imposicdo legislativa —, de modo que a
perspectiva hermenéutica se estabelece para além do racionalismo e do mecanicismo, sob
estrutura epistemoldgica de adequacdo conceitual da propria ciéncia as necessidades reais e
cotidianas visando a regulacéo das condutas intersubjetivas.’

Dessa feita, o prisma filosofico do pragmatismo assinala paradigma de apreensdo do
conhecimento no qual a acdo € elevada a uma posicdo de destaque. A Teoria do
Conhecimento, neste contexto, tem o desiderato de empreender delongado sopesamento
acerca das consequéncias praticas dos conceitos sobre a conduta humana, afastando de seu
ambito de inquiricdo consideragdes eminentemente abstratas e, por conseguinte,
caracterizando-se como instrumento de influéncia concreta na esfera de atuagdo social do
sujeito, tendo em vista o desenvolvimento de solucdes factiveis para demandas reais.

Outrossim, o pragmatismo aspira a superacao da tradicdo contemplativa da filosofia,
empreendendo uma filosofia da acéo °, tendo a funcdo de indicar as consequéncias quando da
tomada deste ou daquele conceito, sob um aspecto pratico, preocupada em

[...] assentar disputas metafisicas que, de outro modo, se estenderiam
interminavelmente. [Propondo-se a] interpretar cada nocdo tracando as suas
consequéncias préaticas respectivas. Que diferenca praticamente haveria para alguém
se essa nocdo, de preferéncia aquela outra, fosse verdadeira? Se ndo pode ser tracada
nenhuma diferenga pratica qualquer, entdo as alternativas significam praticamente a
mesma coisa, e toda disputa é vd. Sempre que uma diferenca é seria, devemos estar

® NASCIMENTO, Edna Maria Magalhdes. Pragmatismo: Uma filosofia da agfo. Disponivel em:
<http://www.ufpi.br/subsiteFiles/ppged/arquivos/files/VI.encontro.2010/GT.20/GT_20_01 _2010.pdf>. Acesso
em: 23 fev. 2014.

"CATAO, Adrualdo De Lima. Consideracdes sobre a aproximacéo entre pragmatismo e positivismo juridico. In:
CATAO, Adrualdo De Lima; PEREIRA NETTO, Antonio Alves; MONTEIRO, Vitor de Andrade (Coords.).
Filosofia do Direito na contemporaneidade: Pragmatismo juridico, analise econdmica do direito e
conectividades. Curitiba: Jurug, p. 15-28, 2014, p. 19-20.

® NASCIMENTO, Edna Maria Magalhées. Op. Cit., p. 2.

9 SOBREIRA FILHO, Enoque Feitosa. Direito e humanismo nas obras de Marx no periodo 1839-1845.
Recife: Biblioteca de Teses e Dissertagdes UFPE, Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Pos-
Graduacdo em Direito do Centro de Ciéncias Juridicas/Faculdade de Direito do Recife/Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2004. Disponivel em: <http://www.bdtd.ufpe.br/bdtd/tedeSimplificado/tde_busca/arquivo
.php?codArquivo=5163>. Acesso em: 26 mar. 2014, p. 154.
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em condigdes de mostrar alguma diferenca pratica que decorra necessariamente de
um lado, ou o outro est4 [sic] correto.*

A Teoria do Conhecimento, nesta senda, procura afastar-se de discussées metafisicas,
concebidas de forma hermética e excessivamente em abstrato. Os conceitos ndo sdo tratados
como representacdes intelectivas da realidade, provenientes de um processo de investigacao
que implique a descoberta da verdade universal e imutavel.

O conhecimento esta intimamente relacionado a um modelo de assimilacdo marcado
pela plausibilidade dos conceitos, considerados ndo como axiomas peremptorios, mas
valorados a partir da utilidade de sua aplicagcdo em termos praticos.** Em outras palavras, o
pragmatismo compromete-se com as consequéncias praticas dos conceitos de forma ampla e

contextualizada, com a acdo, o efetivamente realizado.*

Assim, a filosofia que deriva de pragma tem a experiéncia ocupando lugar central,
como critério de validagdo da teoria. O feito, a a¢do, sdo concebidos ndo s6 como
atos do homem sobre a natureza e outros homens, mas é agdo de todos os elementos
do cosmos sobre todos os elementos do cosmos.*®

A distincdo da relevancia pratica de posicionamentos filoséficos caracteriza-se sob um
prisma humanista, voltado a conduta humana, de sorte que a importancia atribuida aos
conceitos faz-se destacadamente permeada por um entrelagamento historico contextualizador
que impde a investigacdo, ainda que de forma ndo expressa, as preferéncias do sujeito
cognoscente; mesmo a experiéncia ndao se faz alheia aos reflexos da volitiva criacdo
humana.**

Aspira-se a contextualizacdo do conhecimento, assinalando o caréater indissociavel da
relacdo entre a acdo e suas consequéncias como fundamento basilar da inquiricdo cientifica,
tendo como desiderato a solucdo de problemas reais e afastando consideracdes ideoldgicas e
argumentos transcendentais, de sorte que o conhecimento ndo se aperfeicoa como um produto
da contemplacéo racionalista, mas da experiéncia em inter-relacdo com o ambiente linguistico

em que se faz inserto o sujeito cognoscente.*®

[...] Seu @mago é [...] uma tendéncia em basear a¢des em fatos e consequéncias, em
vez de em conceitualismos, generalidades e slogans. Entre as crengas rejeitadas esta

19 JAMES, Wiliam. Pragmatismo. (Pragmatism and Other Essays). Traducdo de Jorge Caetano da Silva. S&o
Paulo: Martin Claret, 2006. (Colecéo a Obra-Prima de Cada Autor, 188), p. 44.

" Ibidem, p. 112-114.

12 FREITAS, Lorena de Melo. Um dialogo entre pragmatismo e direito: Contribuicdes do pragmatismo para a
discussdo da ideologia na magistratura. In: Cognitio-Estudos: Revista Eletronica de Filosofia. v. 4. n. 1, S&o
Paulo: Centro de Estudos do Pragmatismo — Programa de Estudos Pés-Graduados em Filosofia — Pontificia
Universidade Catolica de Sdo Paulo, jan.-jun. 2007. p. 10-19, Disponivel em: <http://revistas.pucsp.br/index.ph
p/cognitio/article/viewFile/5715/4047>. Acesso: em 23 fev. 2014, p. 13.

3 Ibidem, p. 14.

4 JAMES, Wiliam. Op. Cit., p. 137.

> BROWNE, George. Op. Citt., p. 4-6.



16

a ideias de perfectibilidade humana; a concepgéo pragmatica da natureza humana é
desiludida. Entre os conceitualismos rejeitados estdo a teoria moral, legal e politica
quando oferecida para guiar o processo de tomada de decisdo legal e outros
processos de tomada de deciso oficiais.*

O Direito é tomado como instrumento para a solucdo de problemas reais e seu
contetido decorre da experiéncia ', superando discussées metafisicas acerca da verdade que
tenderiam a disputas teéricas interminaveis. *°

Interessa compreender, assim, que ante o marco filoséfico pragmatico, a discusséo
acerca da verdade ndo tem cabimento na ciéncia, 0s conceitos sdo construcdes que se
aperfeicoam linguisticamente e em consonancia com o estado de técnica no qual se insere 0
sujeito cognoscente, como hipo6teses contextuais e contingentes, destinadas a solucionar
demandas atuais mediante reiterados testes de adequac&o ao contexto social.*®

Nesse sentido, a producdo do conhecimento tem como ponto de partida o plexo de
crencas do sujeito, que tendo em vista superar a concep¢do que indica respostas
ontologicamente peremptorias aos problemas filosoficos, deve reiteradamente submeter os
conceitos a testes de adequacdo. Diferentemente do método cartesiano, para os pragmatistas, o
conhecimento inicia-se a partir de certezas, ainda que, a rigor, estas sejam relativas.?

Com o escopo de aferir as consequéncias praticas de conceitos filoséficos, Charles
Sanders Peirce prop0e a superagdo de formas modernas de conhecimento — dedutiva, em
Descartes e indutiva, em Bacon — sob um paradigma cético e ndo de verdade, enquanto
fundamento de certeza.?*

Peirce considera como imprescindivel para a Teoria do Conhecimento estabelecer
concepgdes filosoficas, ou — como prefere — ideias claras. Nesse intuito procura afastar a
concepcdo filosofica que caracteriza uma ideia como clara se das demais existentes puder

inexoravelmente distinguir-se, de sorte que seja identificada inequivocamente em qualquer

* POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia (Law, pragmatism and democracy). Traduco de
Teresa Dias Carneiro. Revisdo técnica de Francisco Bilac M. Pinto Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.2.

Y CATAO, Adrualdo de Lima. Op. Cit., p.17.

8 POSNER, Richard A. Op. Cit., p. 4.

YEREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo: A retdrica da tese realista de que
direito é o que os juizes dizem que é direito. Recife: Biblioteca de Teses e Dissertagdes UFPE, 2009. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito do Centro de Ciéncias Juridicas/Faculdade
de Direito do Recife/Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2009. Disponivel em: <http://www.bdtd.uf
pe.br/bdtd/tedeSimplificado/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1090>. Acesso em: 24 fev. 2014.p. 44.

E imprescindivel distinguir que o relativismo acerca do ponto de partida da investigacdo cientifica, ou seja, da
producdo do conhecimento, ndo é epistemoldgico — ‘a verdade ¢é algo que nfo ha, e, portanto, qualquer
conteddo pode tornar-se verdade, inclusive o que ndo corresponda a realidade verificavel” —, mas se relaciona
ao paradigma sdcio-cultural-temporal-espacial do sujeito cognoscente — a verdade é um reflexo do mundo
objetivo na realidade —, portanto, o conhecimento é contextual e suas hipdteses, como tais, devem ser
inexoravelmente passiveis de verificagdo. SOBREIRA FILHO, Enoque Feitosa. Op. Cit., p. 157-162.

! Ibidem, p. 150-154.
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situacdo e que ndo ocorrendo tal individualizacdo, por assim dizer, ndo haveria clareza e, por
conseguinte, ter-se-ia obscuridade.?

Assim, Peirce desconsidera a distingdo como um requisito para consecuc¢édo da clareza
conceitual, haja vista que tal critério implica uma dificuldade que consiste na definicdo a
priori dos conceitos filosoficos. Isto €, considerar uma ideia como clara a partir de sua
distincdo requer um juizo metafisico acerca do préprio objeto de investigacéo, exige conceber
0 que uma coisa € em esséncia, independentemente da experiéncia — a clareza confundir-se-ia
com a verdade universal e infalivel acerca do objeto — 0 que, para o pragmatismo, ndo atende
a demanda primeira da investigacdo cientifica, qual seja, balizar a atuacdo humana sobre o
mundo exterior, 0 que ndo pode ser definido em abstrato, mas tdo-somente contextualmente.

Assinala-se que fundamentar a discussdo filoséfica na busca da verdade metafisica
caracteriza um desafio insuperavel, porque alcancar um estado de certeza insofisméavel
independe das consequéncias dos conceitos e mesmo de sua utilidade no mundo sensivel, de
modo que em razdo da impossibilidade de verificagdo a verdade seria absolutamente
desprovida de sentido no mundo. A verdade para o pragmatismo peirceano caracteriza-se
como um apaziguador da diavida, como crenga — ndo no sentido de certeza absoluta ou
representacdo da realidade, mas como construgdo conceitual contextual e contingente —, capaz
de estabelecer um habito intelectivo que se caracteriza como fundamento para a acéo.”®

N&o ha pretensdo de se estabelecer uma separacao definitiva entre verdade e falsidade,
irrelevante no ambito da inquiricdo pragmatica de Peirce, 0 que ndo torna o discurso
imprestavel — por ndo se fundar na opinido de que a investigacdo esta destinada a consecucéo
de um consenso que espraie seu alcance universalmente —, busca-se uma resposta
racionalmente aceitavel a investigacdo empirica empreendida. Nesse sentido, verifica-se a
relatividade, nos moldes supramencionados, da verdade, em ambito de verossimilhanca e
probabilidade, de modo que os temperamentos humanos fazem falhar a perfeicdo das
categorias do raciocinio consequencialista, que implicariam conclusdes adrede esperadas,
ratificando-se a falibilidade do desenvolvimento filoséfico. A verdade, sob este prisma, esta

visceralmente ligada & propria destinagdo da investigagdo, que evidentemente ndo se faz

22 PEIRCE, Charles S. Como tornar as nossas ideias claras (How To Make Our Ideas Clear). Collected Papers V,
388-410. Traducéo de Antdnio Fidalgo. Disponivel em: <http://www.lusosofia.net/textos/peirce_como_tornar
_as_nossas_ideias_claras.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2014. p. 1-2.

ZPEIRCE, Charles S. Qué es el pragmatismo (What pragmatism is). Collected Papers V, 411-437. Tradugéo
castelhana de Norman Ahumada. Disponivel em: <http://www.unav.es/gep/WhatPragmatismls.html>. Acesso
em: 5 fev. 2016. p. 4-5.
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alheia a pré-compreensfes e se estabelece inequivocamente contextualizante, em Uultima

instancia, conduzindo & crenca, enquanto ente apaziguador da irritacdo do pensamento.?
2.1.1 A fixacdo da crenca como instrumento balizador da acéo

Nos moldes do pragmatismo peirceano, a Teoria do Conhecimento tem a funcéo de
alcancar a clareza de pensamento, superando a ideia metafisica de distin¢do tradicionalmente
utilizada pela filosofia. O pensamento é movido pela irritacdo decorrente da duvida, que é
apaziguada quando se alcanga a crenca, esta considerada enquanto decisdo acerca da agéo.
Logo, a funcdo do pensamento é o estabelecimento da crenca.?

A divida é o marco inicial do desenvolvimento metodolégico pragmatista %
estabelecendo um nivel de irritacdo que incita 0 movimento do pensamento, desenvolvido por
meio da combinacdo de objetos de que se tem consciéncia imediatamente e outros de que se
tem consciéncia mediatamente. O conhecimento é o produto do pensamento, que apenas
mediatamente esta presente no arranjo mental, haja vista que se constitui um encadeamento de
sensacdes, estas tomadas como elementos de que se tem consciéncia imediata.?’

Hé& de se destacar que a davida, no presente contexto, ndo é absoluta e abstrata, tal
como se verifica na maxima cartesiana, onde o mote da inquiricdo consiste, ao fim e ao cabo,
na retomada dos conceitos inicialmente desconsiderados apenas de modo formal. A davida
pragmatica, da qual trata Peirce, é real e considera o conjunto de pré-compreensdes do sujeito,
mesmo como marco inicial da investigacdo acerca do objeto visando alcancar ideias claras. 2

A duvida aqui referida caracteriza-se como uma irritacdo do pensamento verificada
guando um conceito ndo é mais capaz de adequar-se ao contexto do intérprete e indicar
solucdes para seus problemas, sendo, portanto, um problema real e ndo uma inquiricdo

eminentemente abstrata acerca de assercGes sobre as quais ndo ha atual controvérsia. A

**PEIRCE, Charles S. Como tornar as nossas ideias claras. Op. Cit., p. 20-24.

% |bidem, p. 6.

% NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Por uma metodologia do direito de base pragmatista: O
raciocinio abdutivo no direito. In: XV Encontro Preparatorio para o Congresso Nacional do CONPEDI, 2006,
Recife. Anais do XV Encontro Preparatorio para o Congresso Nacional do CONPEDI. Florianépolis: Fundacéo
Boiteux, 2006. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/recife/herm
eneutica_flavianne_nobrega.pdf>. Acesso em 8 Ago. 2016, p. 4.

?’ PEIRCE, Charles S. Como tornar as nossas ideias claras. Op. Cit., p. 7-8.

2 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Op. Cit., p. 16-17.


http://lattes.cnpq.br/0633839491097907
http://lattes.cnpq.br/0633839491097907

19

duvida genuina de Peirce faz iniciar-se a investigacdo, que tem o objetivo de apresentar
conceitos que melhor se adequem as presentes necessidades do ser humano. 2°

O raciocinio desenvolvido a partir da irritacdo do pensamento decorrente da ddvida
genuina tem por objetivo a construcdo de conhecimento novo a partir do que ja é conhecido
pelo sujeito e ndo de questionamentos sobre tudo que ha, o que em nada seria proveitoso para
0 desenvolvimento do processo em tela. As premissas consideradas pelo sujeito — suas
préprias pré-compreensdes, das quais ndo se faz razoavel duvidar — constituem-se o0s
fundamentos iniciais para a formacdo dos conceitos objetos da inquiricdo, de modo que a
divida deve ser real e nfo mero exercicio intelectual.*

A cessacdo da duavida aperfeicoa a acdo do pensamento. Tem-se um sistema
intelectivo de relacdes que visa fixar a crenca, cada sensacdo é conhecida imediatamente e de
forma autbnoma, acurando-se de per se. Tal processo completa-se apenas quando se verifica a
congruéncia das sensacfes, ou Seja, a crenca, que ao sossegar a irritagdo do pensamento
provocada pela divida, tende a balizar uma regra de atuagdo, um habito. **

Neste diapasdo, a Teoria do Conhecimento de Peirce tem como ponto de partida ndo a
estéril abstracdo de questionar tudo para depois ratificar os conceitos questionados, dos quais,
diga-se, apenas formalmente se duvidou. A inquirigdo nos moldes peirceanos tem como
marco inicial a inquietacdo do pensamento decorrente da davida genuina, idénea a promover

a fixacdo da crenca, enquanto habito condutor da atuagdo humana. *

Sabemos geralmente quando queremos perguntar uma questdo ou pronunciar um
julgamento, pois existe uma dissemelhanga entre a sensacdo de duvidar e a de
acreditar.

Mas ndo é apenas isto que distingue a divida da crenga. Existe também uma
diferenca prética. As nossas crengas guiam 0s nossos desejos e moldam as nossas
acgdes. Os Assassinos, ou Seguidores do Velho da Montanha, costumavam
precipitar-se na morte ao seu minimo comando, porque acreditavam que obedecer-
Ihe lhes asseguraria uma felicidade interminavel. Tivessem duvidado disso, e néo
teriam agido como agiram. Sucede 0 mesmo com toda a crenca, segundo 0 seu grau.
O sentimento de crenca € uma indicagdo mais ou menos segura de se encontrar
estabelecido na nossa natureza algum habito que determinara as nossas acgoes. A
davida nunca tem tal efeito.

Também ndo devemos descurar uma terceira diferenga. A divida é um estado de
desconforto e insatisfacdo do qual lutamos para nos libertar e passar ao estado de
crenga; enquanto este Ultimo é um estado calmo e satisfatorio que ndo desejamos
evitar, ou alterar por uma crenca noutra coisa qualquer. Pelo contrério, agarramo-nos

% SILBERSTEIN, Emilia. Ciéncia como agdo criativa em Eugenio d’Ors e Charles S. Peirce. In: RUSSI, Pedro
(Org.). Eugenio d’Ors e Charles S. Peirce: Jogo e pragmatismo em acdo. Sapurai: OJM, p. 140-161, 2016, p.
142.

%PEIRCE, Charles S. A fixacao da crenca (The fixation of belief). Popular Science Monthly 12, Nov. 1877, 1-
15. Tradugdo de Anabela Grandim. Disponivel em: <http://www.lusosofia.net/textos/peirce_a_fixacao_da_cren
ca.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2014, p. 9.

3L PEIRCE, Charles S. Como tornar as nossas ideias claras. Op. Cit., p. 9.

%2 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Op. Cit., p. 17.
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tenazmente, ndo meramente a crenca, mas a acreditar exactamente naquilo em que
acreditamos.

Assim, tanto a ddvida como a crenca tém efeitos positivos sobre nés, embora muito
diferentes. A crenca ndo nos faz agir imediatamente, mas coloca-nos numa posicao
em que nos comportaremos de certa forma, quando surge a ocasido. A divida nao
tem qualquer efeito deste tipo, mas estimula-nos a agir até que é destruida [...].**

Nesse sentido, duvida e crenca sdo concepcdes caracteristicas do pragmatismo,
enquanto filosofia da acéo, que se manifestam distintamente, mas conduzem inexoravelmente
a atuacdo do homem. Aquela se constitui irritacdo do pensamento que se distingue como
ponto de partida para a acdo no sentido de suprimir inadequagdes conceituais visando ao
estabelecimento da crenca; esta consiste em um condutor da a¢do humana quando da
ocorréncia de problemas reais solucionados contextualmente mediante conceitos — ideias
claras — que para além de elucubracGes acerca da verdade, caracterizam-se como
apaziguadores contingentes das dificuldades praticas em uma sociedade complexa.®

O pensamento, sob o paradigma de uma filosofia da ac¢do, tem o conddo de conduzir a
um habito de acdo, de modo que os conceitos aperfeicoam-se no mundo sensivel e de forma
contingente, sendo fundamental a possibilidade de verificacdo pratica de suas consequéncias,
o que implica em destacada falibilidade da prépria ciéncia. *

O que ndo se relaciona a acdo estd para 0 pensamento tdo-somente como seu

complemento e é mesmo despiciendo para a Teoria do Conhecimento sob o viés pragmatico.*®

[...] Tenhamos presente que a funcdo global do pensamento consiste em produzir
habitos de accédo; e que qualquer coisa que esteja ligada com um pensamento, mas
que seja irrelevante para o seu objectivo, é um acréscimo, mas ndo parte dele. Se ha
uma unidade entre as nossas sensacfes que ndo tém referéncia ao modo como
devemos agir numa determinada ocasido, como por exemplo quando ouvimos uma
peca de mdsica, a isso ndo chamamos pensamento. Para desenvolver o seu
significado, temos, portanto, de simplesmente determinar quais 0s habitos que
produz, pois que o que uma coisa significa sdo simplesmente os héabitos que ela
encerra. Ora a identidade de um habito depende de como ele nos induz a agir, ndo s6
nas circunstancias em que provavelmente surgiram, mas também naquelas que
poderdo ocorrer, ndo importa qudo improvaveis elas sejam. Aquilo que o habito é
depende do quando e do como ele nos leva a agir. No que toca ao quando, qualquer
estimulo para a acgdo provém da percepcdo; no que toca ao como, todo o objectivo
da accéo é o de produzir um resultado sensivel. Assim, chegamos ao que é tangivel e
concebivelmente pratico como sendo a raiz de qualquer distingdo real do
pensamento, independente de quéo subtil ele for; e ndo ha distingdo de significado
por mais fina que seja que ndo consista numa possivel diferenca da pratica. ¥

Essa concepgéo que fundamenta a Teoria do Conhecimento em possibilidades destaca

um paradigma epistemoldgico probabilistico e de destacada falseabilidade dos conceitos.

% PEIRCE, Charles S. A fixagdo da crenca. Op. Cit., p. 7-8.

% NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Op. Cit., p. 19.

% |bidem, p. 18.

% PEIRCE, Charles S. Como tornar as nossas ideias claras. Op. Cit., p. 11.
¥ Ibidem, p. 11-12.
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Peirce, aspirando a ideias claras, ndo entende a fixagdo da crenca como afastamento da duvida
e estabelecimento de hébito condutor da a¢do humana peremptoriamente. Tal processo é
continuo e renova-se cada vez que 0s conceitos, submetidos a testes praticos de adequacéo a
realidade viva, mostram-se insuficientes e, por conseguinte, ensejam a divida genuina e a
demanda por clareza conceitual mediante o estabelecimento de nova crenca.*®

Assim, a concepcdo de conhecimento de Peirce é caracterizada por destacado
falibilismo, em flagrante oposicdo as concepg¢des da filosofia eminentemente metafisica.
Afastando a possibilidade de certeza insofismavel, a verificacdo passa a constituir-se
elemento essencial a investigacdo cientifica. Nestes termos, Peirce insere a maxima
pragmatica, que considera indissociaveis ideia e suas consequéncias praticas, estas
consideradas como desdobramentos empiricos que se espraiam a partir da conduta do sujeito
sobre o objeto cognoscente.® Em outras palavras, a concepcao das consequéncias praticas de

uma ideia, para que esta seja clara, constitui-se mesmo a prépria concepcéo do objeto. +°

2.2  Acerca da falibilidade dos conceitos (ou por uma Teoria do Conhecimento nao

comprometida com a verdade)

Como vem sendo destacado no presente trabalho, a Teoria do Conhecimento, nos
moldes pragmaticos, distingue-se como uma busca por clareza de pensamento, visando
superar o0 essencialismo metafisico que tem o escopo de descobrir a verdade, em face de um
modelo epistemoldgico contextualizante em que h& permanente submissdo dos conceitos a
novos testes de adequacdo a realidade, considerando as consequéncias praticas da utilizacdo
dos conceitos. A funcdo do pensamento, neste diapasdo, é estabelecer habitos. O
conhecimento se faz relevante por sua repercussao pratica, por sua possibilidade de
influenciar o comportamento.

A maxima pragmatica peirceana tem como caracteristica fundamental esta necessidade
de contextualizacdo dos conceitos. Os objetos sdo considerados segundo sua utilidade no
mundo sensivel, de modo que o conhecimento acerca da esséncia das coisas constitui-se

abstracdo que se pde no ambito da metafisica e ndo da ciéncia, que se preocupa com 0 ser ndo

¥ NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Op. Cit., p. 18.

% BROWNE, George. Reflexos Politicos e Juridicos da Falseabilidade de Karl Popper e do Falibilismo de
Charles Sanders Peirce no Método do Direito. In: Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, v. 4, n. 6,
Muriaé: jul.-dez. 2012. p. 252-275. Disponivel em: <http://www.faculdadedamas.edu.br/revistas/index.php/cihj
ur/article/view/171/148 >. Acesso em: 20 fev. 2014. p. 267-268.

“PEIRCE, Charles S. Como tornar as nossas ideias claras. Op. Cit., p. 13.
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sob uma perspectiva representacional, mas relacional, ou seja, como meio para a consecugao
de objetivos praticos da vida humana.

Nesta senda, a inquiricdo cientifica apresenta conceitos que por se distinguirem de
modo relacional, sdo sempre contingentes. Em outras palavras, a postura pragmatica de
apreensdo dos conceitos caracteriza-se pelo antifundacionalismo, pelo contextualismo e pelo
consequencialismo *, de sorte que a discussdo acerca da verdade e da falsidade em abstrato é
esvaziada, haja vista que a preocupacdo primeira € com a aplicabilidade préatica da ideia
concebida *. Logo, aspira-se & adequacdo suficiente do objeto as demandas concretas do
sujeito e ndo & certeza ou & exatidao fundamentada em uma razéo geral.**

O conhecimento cientifico é verificavel e, por conseguinte, falivel. O desiderato da
ciéncia ndo se identifica com a pretensdo de estabelecimento de axiomas que descrevam a
realidade em abstrato e de modo definitivo. Os conceitos sdo relevantes ndo por
corresponderem a verdade enquanto conhecimento essencial, universal e imutavel, mas em
raz&o de suas consequéncias, que apenas empiricamente sdo apreensiveis.*

A verdade é contingente e contextual e, nesse sentido, relativa e falseavel, apresenta-se
como uma possibilidade epistemologicamente dialética de relacionar o conhecimento as
necessidades praticas do sujeito, em contraposicdo a uma perspectiva fundamentalista — ou
fundacionalista —, onde as ideias apresentam-se como representacdes perfeitas da realidade,
postas verticalmente e mesmo maiores que o préprio homem, ininteligiveis sob um o6tica de
progresso continuo da ciéncia centrada na adequacdo conceitual. *°
Mas tal ideia de falibilismo ndo se constitui um relativismo total, postura que se

caracterizaria, outrossim, essencialista por centrar-se no paradoxo simplista que qualquer

#1«[...] O contextualismo implica que toda e qualquer proposicio seja julgada a partir de sua conformidade com
as necessidades humanas e sociais. O consequencialismo, por sua vez, requer que toda e qualquer proposigao
seja testada por meio da antecipacdo de suas consequéncias e resultados possiveis. E, por fim, o
antifundacionalismo consiste na rejeicdo de quaisquer espécies de entidades metafisicas, conceitos abstratos,
categorias aprioristicas, principios perpétuos, instancias dltimas, entes transcendentais e dogmas, entre outros
tipos de fundagdes possiveis ao pensamento.” POGREBINSCHI, Thamy. O que ¢ o pragmatismo juridico? In:
Série Paginas de Teoria CEDES. Rio de Janeiro: Centro de Estudos Direito e Sociedade—CEDES/ Instituto
Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro-lUPERJ, N. 1, jul. 2005. Disponivel em: <http://cedes.iesp.uerj.br
/PDF/paginateoria/pragmatismo.pdf>. Acesso em: 22 Ago. 2016.

*2 ARGUELHES, Diego Werneck. LEAL, Fernando. Pragmatismo como [Meta] Teoria Normativa da Decis&o
Judicial: Caracterizagdo, Estratégias e Implica¢bes. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Filosofia e Teoria
Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 171-211. p. 176

“PEIRCE, Charles S. Falibilismo, continuidad y evolucion (Falibilism, continuity and evolution). Collected
Papers I, 141-175. Traducéo castelhana e notas de Fernando C. Vevia Romero. Disponivel em: <http://www.u
nav.es/gep/FalContEvol.html>. Acesso em: 27 jun. 20186, p. 2.

* POSNER, Richard A. Op. Cit., p. 4.

** RORTY, Richard. Uma ética laica (Unetica per i laici). Introducéo de Gianni Vattimo. Tradugo de Mirella
Traversin Martino. Revisdo da tradugdo de Silvana Cobucci Leite. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p.
18-20 e 30.
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assercdo é aplicavel a depender dos interesses do emissor do discurso, incorrendo-se na
afirmacdo paradoxal de que ndo existe verdade. O que se propde € a superagdo da concepcao
de que a Teoria do Conhecimento seja capaz de apresentar certezas absolutas, que se
imponham universalmente e de forma definitiva, como revelacdes que se estabelecam fora do
ser humano. Pelo contrério, para o pragmatismo, a verdade € sempre construida
discursivamente e ndo como uma imposicéo metafisica.*

O pragmatismo, a partir da ideia de falibilismo conceitual, tomando o conhecimento
como uma construcao contextual e contingente, destacadamente preocupada com a aplicacédo
dos conceitos no mundo sensivel — méxima pragmatica de Peirce —, rompe com o dualismo
epistemoldgico do racionalismo tradicional, ou seja, propde a superacdo da concepcao
disjuntiva entre pensamento e existéncia.*’

A fixacdo da crenca como ente apaziguador do pensamento e baliza para a acdo
humana, distingue-se do paradigma filosofico que se fundamenta na rigida separacao entre o
real e o ideal abstrato e ndo compreende a apreensdo do conhecimento a partir de uma acgao
intelectiva a priori, alheia as consequéncias praticas dos conceitos.*®

Para além de empreender uma preocupacdo com as consequéncias dos conceitos
utilizados em uma situacdo especifica, o pragmatismo destaca o concebivel conceitualmente
como relevante para o desenvolvimento da ciéncia. A partir da ideia de falibilidade do
conhecimento, o pragmatismo considera as possibilidades plausiveis de aplicacdo pratica dos
conceitos, afastando-se de uma ideia meramente utilitarista e imediatista da Teoria do
Conhecimento e tratando a experiéncia como desdobramento da atividade intelectual,
superando, destarte, a concepgdo que distingue uma separacdo estrita entre os planos do
pensamento e da experiéncia. Para Peirce ndo ha razdo para se conceber tal dualismo
epistemoldgico, uma vez que a acdo consiste no aperfeicoamento do pensamento enquanto
meio de apaziguamento da duvida genuina. A crenca € a estruturacdo logica das

possibilidades conceituais de acio ante a verificagdo de problemas reais.*

“® PEIRCE, Charles S. Falibilismo, continuidad y evolucion. Op. Cit., p. 3.

“"NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. O fendmeno da nulidade compreendido a partir do referencial
pragmatista: Clarificando e superando obscuridades conceituais. In: X1V Congresso Nacional do CONPEDI,
2005, Fortaleza. Anais do X1V Congresso Nacional do CONPEDI. Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, 2006.
Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/XIVCongresso/173.pdf>.
Acesso em 8 Ago. 2016, p. 9.

*8 |bidem, p. 10.

* SILBERSTEIN, Emilia. Op. Cit., p. 151.
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2.2.1 A proposta pragmatista de superacdo do dualismo conceitual do racionalismo
tradicional

A filosofia tradicional separa rigorosamente os planos interior — intelecto — e exterior —
natureza —, de tal modo que considerando objeto e sujeito de forma apartada a Teoria do
Conhecimento teria o0 escopo fundamental de promover no plano da consciéncia — mundo das
ideias — uma representacdo conceitual perfeita da existéncia factual — mundo dos fatos.*

Tal dualismo é marcado pela intransponibilidade entre os planos do pensamento e da
experiéncia. Neste sentido, conceitos e agdo ndo se relacionam, antes se estabelecem de forma
absolutamente autdbnoma, sendo o conhecimento decorréncia da aplicagdo de categorias a
priori estabelecidas racionalmente acerca da natureza.

Esse entendimento esta intimamente relacionado ao de descoberta da verdade como
desiderato da ciéncia, haja vista que sendo o conhecimento representacdo da realidade,
decorrente de um esfor¢o intelectual em que a razdo fundamenta a caracterizagdo do objeto
em sua esséncia, aperfeicoa-se paradigma fundacionalista de certeza, independentemente da

experiéncia, mas firmado na autocompreenséo e na subjetividade in abstrato do sujeito.

[...] As ideias de ‘autoconsciéncia’ e ‘subjetividade’ significam que o sujeito
cognoscente, quando ndo se volta diretamente para objetos, mas reflexivamente para
suas proprias representacdes de objetos, pode abrir para si uma esfera privilegiada de
vivéncias imediatamente acessiveis e absolutamente certas. E constitutiva da teoria
cléssica do conhecimento uma separacdo entre interior e exterior, ou seja, um
dualismo de espirito e corpo, que invoca o acesso privilegiado que a primeira pessoa
tem &s suas proprias vivéncias [...].**

O abismo gnosiolégico entre os planos do pensamento e da experiéncia €
desconsiderado no modelo da Teoria do Conhecimento pragmaético e tem-se que ha téo-
somente um plano, que veicula o mundo intelectual e o mundo dos fatos. A crenca,
estabelecida como fundamento balizador da acdo no mundo real, integra a realidade
concretamente e ndo como uma representacéo ideal concebida no mundo das ideias. >2

O pensamento, para 0 pragmatismo, exsurge a partir de uma dificuldade concreta do
sujeito — a duvida genuina de Peirce — e tem 0 escopo de instituir uma problematizacdo que

enseje a formagao da crenca mediante um processo vivo de tentativa e erro, testes reiterados

*NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. O fendmeno da nulidade compreendido a partir do referencial
pragmatista. Op. Cit., p. 11.

8 HABERMAS, Jirgen. Verdade e justificacdo: ensaios filosoficos (Wahrheit und rechtfertigung —
philosophische aufétze). Traducdo de Milton Camargo Mota. 2. ed. S8o Paulo: Loyola, 2009. (Colegédo
Humanistica, V. 8), p. 233.

2 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. O fenémeno da nulidade compreendido a partir do referencial
pragmatista. Op. Cit., p. 12.
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de adequacdo dos conceitos visando a claridade das ideias e estabelecendo possibilidades
plausiveis de atuacio do sujeito em seu ambiente social a partir de uma dinamica criativa.”®

A discussdo acerca dos objetos em esséncia € despicienda e por vezes constitui um
falso problema filoséfico, haja vista que o dualismo epistemoldgico entre pensamento e
existéncia fundamenta-se na premissa que os fatos e seus efeitos possiveis distinguem-se
separadamente da estruturacdo de seu significado construido através da linguagem, nao
raramente vaga e imprecisa e, por isso, apenas contextualmente clara através da verificacéo
pratica de suas consequéncias, 0 que demostra 0 equivoco racionalista em empreender uma
discussdo metafisica caracterizada pela disjungdo conceitual em tela que a rigor ndo tem
solucdo e que em muitos casos é absolutamente artificial.>*

Logo, o método de clarificacdo das ideias de Peirce propde a superacao do dualismo
do racionalismo tradicional em face da consideracdo dos efeitos possiveis dos conceitos na
vida, caracterizado pela existéncia de um Unico plano entre ideias e acdo. O essencialismo
acerca do objeto decorrente da abstrata distingdo entre pensamento e existéncia é afastado
pela concepc¢do pragmatica em que o plexo de consequéncias — ou de significados — atribuidas
ao conceito consiste na propria definicdo deste, que nesse sentido perfaz-se
antifundacionalista, pois comportando efeitos concebiveis distingue o carater aberto da
prépria Teoria do Conhecimento, tipico da méxima pragmatica marcada pela continuidade do
processo de tentativa e erro visando a ideias claras — davida genuina/fixacdo da crenca/teste
de adequac&o/insuficiéncia do conceito/ddvida genuina. >

Considerando que os conceitos ndo sdo construcbes definitivas, mas conjuntos de
consequéncias plausiveis e, por conseguinte, inumeraveis a priori, antes se constituem a partir
de readequacgdes conceituais as possibilidades faticas da realidade da vida, ratifica-se a
falibilidade do conhecimento, que em razdo da impossibilidade de ponderacdo de todas as
consequéncias conceituais possiveis, caracteriza-se mediante juizos de verossimilhanca.

Os referidos juizos de verossimilhanca, na filosofia pragmatica peirceana,
caracterizam-se mediante a utilizacdo do raciocinio probabilistico, no contexto de inquirigdo
visando a crenca, como instrumento mais apropriado ao desenvolvimento do conhecimento
cientifico, empreendendo hipoteses que se distinguem das praticas generalizantes do método

dedutivo e tendendo ao particular do método indutivo.

53 SILBERSTEIN, Emilia. Op. Cit., p. 142.

*FREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo: Op. Cit., p. 40-41.

*NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. O fenémeno da nulidade compreendido a partir do referencial
pragmatista. Op. Cit., p. 12-13.
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Neste contexto, o desiderato de Peirce é esculpir uma filosofia I6gico-instrumental, em
outras palavras, analisar a constru¢cdo do conhecimento sob um método que afaste o0s
tradicionais indutivo e dedutivo, tipicos da filosofia metafisica, para o que se valeu do método
abdutivo, compreendido como um juizo hipotético capaz de inferir hipoOteses criativas, mas
tdo-somente plausiveis acerca do objeto, ou seja, ndo h& compromisso com a verdade, em
sentido metafisico, mas com a verificacdo de possibilidades visando a superacdo da davida
genuina e estabelecimento da crenca.*®

Na secdo seguinte analisar-se-4 a abducdo, enquanto instrumento logico idoneo a
superar a demanda por certeza dos métodos indutivo e dedutivo e, em consonancia com o
pragmatismo de Peirce, estabelecer um modelo conceitual que se distingue mais adequado a
uma concepc¢éo de Teoria do Conhecimento que vise a adequacdo dos conceitos as realidades
da vida, afastando o racionalismo filoséfico tradicional voltado para certeza em prol da ideia

de verossimilhanca e falibilidade do conhecimento.

2.3 Verossimilhanca e abducédo: a construcdo do conhecimento como uma inferéncia

criativa

Peirce entende que como a Teoria do Conhecimento ndo tem o escopo de estabelecer
conceitos insofismaveis, a falibilidade da ciéncia coaduna-se com o raciocinio probabilistico,
sendo este o mais adequado a levantar hipéteses criativas acerca do objeto, visando & crenca.”’

O juizo probabilistico, que Peirce denomina abducdo, constitui-se uma construgao
I6gica aberta a imaginacdo e a criatividade do sujeito e que se aperfeicoa interagindo com a
deducdo e a inducdo. Individualiza-se, entretanto, por ndo estar comprometida com a certeza —
0 que o0 objeto é —, mas com a possibilidade conceitual — 0 que o objeto pode ser. Essa
falibilidade proporciona o levantamento de hip6teses novas, que concebidas apenas como
verossimeis, instigam a imaginacdo do sujeito a expandir o espectro de solucbes para 0s
problemas reais da vida para além dos conceitos a priori da filosofia racionalista tradicional.>®
Peirce, valendo-se dos estudos l6gicos classicos de Aristoteles e Platdo, afirma que o

desenvolvimento da ciéncia se realiza mediante o0 empreendimento de trés diferentes espécies

*FREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo. Op. Cit., p. 58.
% Ibidem, p. 59.
%8 SILBERSTEIN, Emilia. Op. Cit., p. 142.
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de raciocinio, quais sejam, deducdo — synagoge —, inducdo — epagogé — e abdugdo — apagoge,
ou retroducdo, ou ainda reducéo —; aponta ainda a analogia, que combina inducéo e abdug&o.>®

A deducdo expressa-se no raciocinio légico necessario, em que uma premissa
considerada como verdadeira relaciona-se, independentemente de consideracdes factuais, a
uma conclusédo verdadeira. Em outras palavras, a inferéncia dedutiva caracteriza-se pela
correicdo abstrata de uma conclusdo particular veiculada por um caso a partir de uma
premissa geral inequivocamente correta.®

A inducdo é o raciocinio logico experimental. Consiste na consideracdo de que um
conceito particular espraiar-se-4 a todos os casos semelhantes, ascendendo a generalidade. A
inferéncia indutiva faz-se valida em razéo da relacdo entre particular e geral, de sorte que um
resultado, por meio de uma demonstracdo in abstrato, aperfeicoa-se como regra geral.®

Peirce assevera gque 0s raciocinios dedutivo e indutivo ndo satisfazem as demandas por
claridade das ideias e fixagcdo da crenga como baliza para agdo por se distinguirem
eminentemente em abstrato, ou seja, a partir de concepcdes abstratas estabelecidas a priori e,
sendo assim, por apresentarem novas possibilidades conceituais idéneas a solucionar
problemas reais decorrentes de uma davida genuina.

Nesse sentido, esclarece que a inducdo € um método que visa conduzir em longo prazo
0 sujeito a verdade acerca do objeto por meio da generalizacéo racional em absoluto de uma
premissa particular tomada a priori, 0 que ndo pode se aperfeicoar sendo por meio de uma
abstracdo, que denomina de probabilidade objetiva ou antecedente e que considera absurda —
indaga: “[...] Qual a probabilidade antecedente de a matéria ser composta por a&tomos?
Podemos fazer estatisticas de multiplicidade de universos diferentes? [...]” — e afirma que é
possivel tdo-somente a existéncia de uma probabilidade subjetiva, em outras palavras, as
explicacbes dos fendbmenos sdo apenas possibilidades e ndo generalizaces abstratas a partir
de premissas particulares tomadas em abstrato, motivo porque descarta o raciocinio indutivo
como adequado ao desenvolvimento da ciéncia. Acerca do raciocinio dedutivo, Peirce indica
que sua caracterizacdo justifica-se na circunstancia de que os fatos tomados como premissas
gerais sdo verdadeiros e que inexoravelmente implicam conclusdes verdadeiras, o que denota

uma construcdo ldgica necessaria e constitui em si mesma uma dificuldade, haja vista a

*PEIRCE, Charles S. Lecciones de la histotia de la ciencia (Lessons from the history of science). Collected
Papers 1, 43-125. Traducdo castelhana e notas de Fernando C. Vevia Romero. Disponivel em:
<http://www.unav.es/gep/LessonsHistoryScience.html>. Acesso em: 23 Ago. 2016, p. 6.

®0PEIRCE, Charles S. Tres tipos de razonamiento (Three types of reasoning). Collected Papers V, 151-179.
Traducdo castelhana e notas de José Vericat. Disponivel em: <http://www.unav.es/gep/OnThreeTypesReasonin
g.html>. Acesso em: 1 jul. 2016, p. 5-7.

% Ibidem, p. 8.
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impossibilidade de assegurar a existéncia de conclusdes sempre verdadeiras em circunstancias
reais e verificaveis empiricamente, em outras palavras, “[...] a deducdo se aplica a estados de
coisas ideais — ou a estados de coisas reais concebidos como ideias, separando-se sempre mais
ou menos da realidade [...]”, o que a alija da ciéncia nos moldes pragmaticos. Por fim, Peirce
distingue que a abducdo supera as dificuldades metodoldgicas da deducéo e da inducdo por
ndo demandar abstracdes ou modelos conceituais ideais a priori, aperfeicoando-se pelo
levantamento de hipoteses sintéticas provaveis — e ndo verdadeiras em abstrato — relacionando
circunstancias faticas de problemas concretos a conceitos que se adequem a demanda
necessaria da acdo visando a solucdo daqueles por meio da ponderacdo acerca das
consequéncias razoavelmente aceitaveis da utilizacdo destes. Portanto, em consonancia com a
perspectiva peirceana da Teoria do Conhecimento, por ser a Unica forma de inferéncia que
prop0Ge ideias novas — possiblidades factiveis de afastamento da ddvida genuina para além de
consideracdes abstratas — a abducdo é forma mais adequada de raciocinio visando ao
desenvolvimento de um modelo de ciéncia marcado pela falibilidade e pela adequacdo a
posteriori dos conceitos.

A abducdo é um processo inferencial que forma hipoteses explicativas, por isso pode
ser considerada a Unica forma de raciocinio efetivamente sintética e, dessa forma, idonea a
introduzir ideias novas no ambito de desenvolvimento da Teoria do Conhecimento.®® Peirce
atesta que a abducdo foi concebida por Aristoteles no Organon, Analiticos Anteriores —
originalmente, apagogé — e que por equivoco do primeiro tradutor — Apelicon —, o termo foi
traduzido como reducdo, sendo tratado no Livro 11, Capitulo XXV.%*

Na abducéo o processo de inferéncia distingue-se dos demais por estabelecer que as
premissas maior e menor relacionam-se, mas ndo se verifica aplicacdo irrefutavel entre a
premissa maior e a conclusdo, mas apenas possibilidade de infericdo; ou quando se verificam
inimeras hipoteses intermediarias entre a premissa menor e a conclusdo, que ainda que nao

formalmente demostraveis, sdo logicamente concebiveis.®

Temos a reducdo (em primeiro lugar) quando fica evidente que o primeiro termo se
aplica ao (termo) médio, mas é incerto que o (termo) médio se aplica ao Ultimo
termo, ainda que (esta relacdo) seja ndo menos provavel ou até mais provavel do que
a conclusdo; (em segundo lugar) quando ndo ha muitos termos intermediarios entre
0 Ultimo e o0 médio, uma vez que em todos estes casos o0 efeito é os aproximar mais

®2PEIRCE, Charles S. Razonamiento (Reasoning). Collected Papers 11, 773-778. Tradugéo castelhana de Sara
Barrena. Disponivel em: <http://www.unav.es/gep/Reasoning.html>. Acesso em: 28 Jun. 2016, p. 2-3.

% FREITAS, Lorena de Melo. O Realismo Juridico Como Pragmatismo. Op. Cit., p. 60.

*PEIRCE, Charles S. Los tres géneros de bondad (The three kinds of goodness). Collected Papers V, 120-150.
Traducdo castelhana de Dalmacio Negro Pavdn. Disponivel em: <http://www.unav.es/gep/HarvardLecturesPra
gmatism/HarvardLecturesPragmatism5.html>. Acesso em: 1 Jul. 2016, p. 8.

% FREITAS, Lorena de Melo. O Realismo Juridico Como Pragmatismo. Op. Cit., p. 61.
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do conhecimento. Por exemplo, que A corresponda a aquilo que é ensinavel, B a
conhecimento e C a justica. Que o conhecimento é ensinavel é evidente, mas que a
virtude seja conhecimento € incerto. Entdo, se BC ndo for menos provavel ou for
mais provavel do que AC, teremos uma reducdo, pois estaremos mais proximos do
conhecimento por termos introduzido um termo adicional, ao passo que antes nao
tinhamos conhecimento de que AC é verdadeira.

Ou, (no segundo lugar), teremos uma reducdo, se ndo houver muitos termos
intermediarios entre B e C, pois neste caso também somos conduzidos mais
proximamente do conhecimento. Por exemplo, vamos supor que D seja esquadrar,
E figura retilinea e F circulo. Supondo que entre E e F haja apenas um termo
intermediario — que o circulo se torna igual a um figura retilinea por meio de linulas
—, estariamos proximos do conhecimento. Quando, entretanto, BC ndo é mais
provavel do que AC, ou ha varios termos intermediarios, ndo emprego a expressao
reducdo, e nem quando a proposicdo BC é imediata, pois esta proposicdo implica
em conhecimento.®

O raciocinio abdutivo — na citacdo acima traduzido como reducédo — tem o conddo de
promover a inovacdo no ambito da investigacdo cientifica, introduzindo hipoteses novas
distingue-se como instrumento visando a construgdo do conhecimento e ndo a sua mera
descricdo. °” Em outras palavras, o mote da inferéncia abdutiva nio é a reducéo, mas a
estruturacdo logica da criacdo de hipoteses partindo dos efeitos para as causas — inferir uma
regra a partir de uma conclusdo plausivel. Ao expor que a abducdo promove uma
aproximacgdo do conhecimento quando da realizacdo da inferéncia de que sendo a virtude
conhecimento — nova hipotese —, ela pode ser ensinada, uma vez que o conhecimento pode ser
ensinado — regra —, Aristoteles empreende uma forma de raciocinio que visa a construcdo de
um conceito voltado as consequéncias e que desse modo, constituindo-se uma alternativa ao
essencialismo e ao fundacionalismo que permeiam a inducgéo e a deducéo, identifica-se com
um paradigma pragmatico de Teoria do Conhecimento. Em resumo, é possivel afirmar que a
abducdo caracteriza-se como o método de inferéncia da maxima pragmatica de Peirce, que
propGe que o conjunto das consequéncias praticas de uma definicdo constitui-se a propria
definicdo do objeto.

Por promover uma aproximagdo do conhecimento, a abducéo abrevia o caminho da
inquiricdo cientifica e, por conseguinte, facilita o trabalho do sujeito. A partir de um problema
real — davida genuina — verificado concretamente, é elaborada uma hip6tese verossimil, que
visando estabelecer uma regra conceitual — crenca —, consista na melhor explicacdo para o

problema enfrentado pelo sujeito. Logo, a abducdo € um metodo orientador da investigacao

% ARISTOTELES. Organon: Categorias, Da Interpretacdo, Analiticos Anteriores, Analiticos Posteriores,
Tépicos, Refutagbes Sofisticas. Tradugdo, textos adicionais e notas de Edson Bini. 2. ed. Bauru: Edipro, 2010.
(Série Classicos Edipro), p. 245-246. (Grifos no original).

%" SILBERSTEIN, Emilia. Op. Cit., p. 155.

%8 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Por uma metodologia do direito de base pragmatista: Op. Cit., p.
15.
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visando ao conhecimento fundado em um insight do sujeito, que ciente da falibilidade da
ciéncia e da impossibilidade de estabelecimento de certeza, enquanto verdade metafisica,
vale-se do levantamento de hipdteses tdo-somente plausiveis para a consecucdo de seu
desiderato, qual seja, a fixacdo de um conceito contingente e contextual para a conducdo da
acdo em uma situacao especifica da vida. ®

Em razdo de ser uma forma de raciocinio a partir das consequéncias, a abducdo faz-se
controlavel e falivel, ndo podendo ser arbitrariamente estabelecida a mercé do sujeito, em
abstrato, mas se realizando em consonancia com o contexto e criando hipoteses a partir de
demandas verificadas na experiéncia, como uma construcdo légica que se direciona do

consequente para o antecedente, desenvolvendo explicacdes verossimeis para fatos.”

[...] Os argumentos abdutivos formulam sinteticamente explicagdes tentativas para
todas as situagBes na ciéncia ou fora dela que, sem eles, permaneceriam como fatos
inexplicaveis. Em palavras mais simples ainda: diante de algo que nos surpreende, a
abducdo € o processo pelo qual brita, engendra-se uma hipo6tese ou conjectura. Esse
processo ou raciocinio tem a forma de uma inferéncia logica, isto &, de um
argumento fragil [no sentido de falivel, ndo identificAvel com a verdade, mas téo-
somente verossimil], ao mesmo tempo em que nasce no flash de um insight [...]."*

Poderia objetar-se que por contemplar uma inferéncia e um insight a abducéo seria
uma contradi¢do, tratando de termos légico e psicoldgico simultaneamente, para o que Peirce
esclarece que o fator psicoldgico aparece apenas no inicio da inquiricdo cientifica — no
levantamento da hipotese inovadora —, sendo produto da imaginacdo do sujeito voltado para o
futuro, ou seja, para uma inferéncia visando a claridade das ideias e a fixagdo da crenca.

Peirce entende que a deducéo e a indugdo nao podem trazer concepcdes novas visando
solucionar problemas atuais e que a abducdo ajusta-se a tal desiderato, consistindo em um
insight acerca de uma entre inumeraveis hipoteses plausiveis de explicar o fendmeno
analisado pelo sujeito. Peirce usa o termo guessing — adivinhacdo —, que pode ser tomado,
neste contexto, como manifestacdo da imaginacao criativa do sujeito, que independentemente
de demonstragcbes a priori, que nada acrescentariam ao referido processo, assume como

adequada ao objeto da inquiricdo em curso uma formulacdo considerada a partir de suas

% NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. A retérica da logica: a abducdo aplica ao direito. In:
ADEODATO, Jodo Mauricio (Org.). A retorica de Aristoteles e o direito: Bases classicas para um grupo de
pesquisa em retorica juridica. Curitiba: CRV, p. 171-186, 2014, p. 174.

% |bidem, p. 183.

" SANTAELLA, Lucia. O método anticartesiano de C. S Peirce. S&o Paulo: UNESP, 2004, p. 103-104.

2 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. A retérica da légica. Op. Cit., p.182.
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consequéncias praticas para o estabelecimento de uma regra geral e falivel acerca da matéria
objeto da davida genuina.”

Neste contexto, Peirce afirma que o processo de levantamento de uma hipdtese no
raciocinio abdutivo constitui-se uma inferéncia de um caso a partir de uma regra e um

resultado. E para melhor esclarecer tal concepgéo vale-se do exemplo a seguir:

[...] Imaginemos que entro em uma habita¢do e ali encontro numerosas bolsas, que
contém feijoes de diversas qualidades. Sobre a mesa ha um punhado de feij6es
brancos; e, ap6s certa busca, descubro que uma das bolsas contém apenas feij6es
brancos. Ao ponto que infiro como uma probabilidade, ou como uma conjectura
aceitavel, que este punhado foi retirado dessa sacola. Este tipo de inferéncia se
chama criar uma hipétese. [...]. Temos, pois,

[...]

Regra: Todos os feijoes desta bolsa sdo brancos.
Resultado: Estes feijoes sdo brancos.

Caso: Estes feijées sdo desta bolsa.

Claro estd que a hipodtese na abducdo ndo tem o conddo de estabelecer a verdade
acerca do problema concreto enfrentado pelo sujeito, mas uma impressdo plausivel acerca do
objeto. H& um juizo de verossimilhanca elaborado a partir de uma circunstancia acerca da
qual a certeza é inalcancavel, uma vez que demandaria um esforco intelectual visando a
demonstracdo que inviabilizaria o desenvolvimento da prépria investigagao.

A abducdo é mesmo o método da ciéncia, que se desenvolve inequivocamente a partir
de insights criativos do sujeito cognoscente, que levantando hipoOteses verossimeis para o
enfrentamento de problemas reais encontrados na natureza, estabelece certezas provisorias
acerca do objeto. Em outras palavras, a verdade cientifica é destacadamente transitoria, haja
vista que sua permanéncia esta relacionada a adequacao de suas definicdes as necessidades do
contexto em que se insere e aos objetivos da propria inquiricdo, 0 que, outrossim, se vincula
as consequéncia da aplicacdo de tais definigdes e, portanto, corrobora a relevancia do método
abdutivo pragmaético em tal processo.

O sujeito, ao empreender o raciocinio abdutivo, toma como ponto de partida os fatos e

sobre estes ndo estabelece qualquer premissa que condicione a investigacao acerca do objeto,

®PEIRCE, Charles S. Abduction. Collected Papers of Charles Sanders Peirce, v. VII. Edicdo de Arthur W.
Burks. Cambridge: Harvard University, 1958, Livro | —219.

" Traducao livre. No original: “[...] Imaginemos que entro en una habitacién y alli encuentro numerosas bolsas,
que contienen judias de diversas calidades. En la mesa hay un pufiado de judias blancas; y, tras cierta
basqueda, descubro que una de las bolsas s6lo contiene judias blancas. Al punto infiero como una
probabilidad, o como una conjetura aceptable, que este pufiado fue sacado de esa bolsa. Este tipo de inferencia
se llama hacer una hipétesis. [...] Tenemos, pues, [...] Regla.Todas las judias de esta bolsa son blancas.
Resultado.Estas judias son blancas. Caso.Estas judias son de esta bolsa.” PEIRCE, Charles S. Deduccidn,
induccion e hipotesis (Deduction, induction and hypothesis). Collected Papers 11, 619-644. Traducdo
castelhana de Juan Martin Ruiz-Werner. Disponivel em: <http://www.unav.es/gep/DeduclnducHipotesis.h
tml>. Acesso em: 13 Nov. 2015, p. 3.



32

seu escopo é estabelecer uma defini¢do conceitual capaz de explicar os referidos fatos. Tal
definicdo é hipotética e como tal € sempre suscetivel de afastamento por demonstracdo de
falsidade, o0 que ndo torna o raciocinio imprestavel, uma vez que sdo procuradas explicacdes
plausiveis para os fendmenos da natureza e ndo a verdade absoluta. > Um exemplo
apresentado por Peirce parece ser elucidativo para o tema, in verbis: “S8o descobertos fdsseis;
digamos, restos semelhantes aos de peixes, mas muito no interior do pais. Para explicar o
fendémeno, supomos que 0 mar submergiu em tempos remotos essa area de terra [...]”."°

Esse é o ponto fulcral na Teoria do Conhecimento de cunho pragmatico de Peirce,
mediante a possibilidade de testes de adequacdo de uma hip6tese — demonstragdo por meio da
experimentacao concreta — conduzir as balizas para a fixacdo de um paradigma de atuagéo do
sujeito — estabelecimento de um habito — que, ndo obstante falivel, consiga explicar de modo
satisfatorio, no contexto do estado de técnica vigente, os fenbmenos da vida social e da
natureza. Desse modo, qualquer hipdtese plausivel pode ser admitida, exigindo-se téo-
somente que seja passivel de verificacdo experimental. ”’

Na abdugao, diferentemente das outras formas de inferéncia, “a premissa menor ¢é
criada como uma solucdo hipotética em que a premissa maior do silogismo é conhecida e a
conclusdo encontra-se como fato [...]”, de modo que o raciocinio inicia-se com a concluséo,
que pondera antecipadamente acerca das consequéncias por meio de um insight criativo e a
premissa menor encerra 0 processo, distinguindo-se como uma hip6tese. Logo, é perceptivel a
dissemelhanca entre os raciocinios dedutivo, indutivo e abdutivo, sendo este o Unico
comprometido com as consequéncias praticas, desde o inicio do processo consideradas.’®

Flavianne F. B. Nébrega apresenta quadro comparativo, inspirada no estudo de Denis

J. Brion, distinguindo os processos de inferéncia dedutivo, indutivo e abdutivo:

" NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. A légica das consequéncias concebiveis e o raciocinio abdutivo
na analise da decisdo do STF sobre a exigibilidade do exame de ordem. In: Lexmax: Revista do advogado da
Paraiba. Jodo Pessoa: OAB/PB. Ano 1, v. 2, p. 3-16, 2015, p. 9.

" PEIRCE, Charles S. Deduccién, induccién e hipétesis (Deduction, induction and hypothesis). Op. Cit. p. 3.
Traducéo livre. No original: “Se han descubierto fosiles; digamos, restos como de peces, pero muy en el
interior del pais. Para explicar el fenomeno, suponemos que el mar cubrié en tiempos remotos esa tierra [...]".

""PEIRCE, Charles S. Pragmatismo y abduccién (Pragmatism and abduction). Collected Papers V, 180-211.
Traducao castelhana de Dalmacio Negro Pavdn. Disponivel em: <http://www.unav.es/gep/HarvardLecturesPra
gmatism/HarvardLecturesPragmatism7.html>. Acesso em: 1 Jul. 2016, p. 7-8.

"®NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. A légica das consequéncias concebiveis e o raciocinio abdutivo
na andlise da decisdo do STF sobre a exigibilidade do exame de ordem. Op. Cit., p. 9.
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Percebe-se que a construcdo do silogismo na abducédo parte da concluséo, ou seja, das
consequéncias praticas, para, a partir de uma regra geral — premissa maior —, inferir um caso —
premissa menor — como uma hipétese plausivel e falivel, ndo uma representacdo da realidade,
mas uma possibilidade de adequacdo aos fatos. A Teoria do Conhecimento, nestes moldes
empreendida, afasta-se do essencialismo e do fundacionalismo da filosofia racionalista
tradicional e compromete-se com um paradigma contextual, onde a investigagdo cientifica é
contingente e controlavel pelo sujeito, uma vez que a conclusdo antecipa-se desde logo como
um insight criativo visando a fixacdo da crenca e, por conseguinte, um molde para a acao.

Outrossim, interessa compreender que o raciocinio no direito coaduna-se com 0 modo
de inferéncia da abducdo e, portanto, com a maxima pragmatica de Peirce. O intérprete, ao
deparar-se com a necessidade de solucionar um problema juridico que a si € apresentado, vé-
se apanhado por um estado de davida nos moldes da duvida genuina peirceana, de sorte que
sua atuacdo distingue-se mediante uma antecipacdo, ainda que inconsciente, de uma
conclusdo plausivel para o caso concreto em analise. Nesse sentido, o desfecho do raciocinio
juridico se aperfeicoa como um insight criativo, antecipando as consequéncias praticas da
norma juridica, enquanto produto da interpretacdo, de modo que o fato juridico — que aqui se
identifica com a premissa menor do silogismo — constitui-se uma hipdtese conceitualmente
verossimil e, portanto, falivel. Em outras palavras, a interpretacdo juridica é hipotética e
falivel, filosoficamente pragmatica.®

A secdo seguinte tem o escopo de analisar como o pragmatismo filoséfico,
comprometido com um paradigma de Teoria do Conhecimento que se afasta do essencialismo
e do fundacionalismo metafisicos da filosofia racionalista tradicional, exerce, mesmo que nédo

raramente de modo ndo explicito ou mesmo inconscientemente, influéncia no processo de

* Ibidem, p. 10.
% NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. A retdrica da légica. Op. Cit., p.182.
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construcdo da norma juridica, caracterizando o que se convencionou denominar pragmatismo
juridico, destacadamente em sede de prestacdo jurisdicional visando a formacdo de

precedentes judiciais, objeto precipuo da presente dissertacéo.
2.4  Pragmatismo juridico e decisdo juridica

As manifestacfes do pragmatismo filoséfico acerca da Teoria do Conhecimento,
sobremaneira aquelas de Charles Sanders Peirce e William James, nos moldes acima
mencionados, tiveram grande repercussao no ambito do direito, caracterizando o que se pode

denominar pragmatismo juridico®, enquanto

[...] expressdo da perspectiva [..] de que a lei ndo seria um processo de
deducgdes de decisdes corretas dos principios juridicos estabelecidos, mas, antes,
um continuo processo ou adaptagdo experimental de tomada de decisdo em
determinados casos, numa tentativa de chegar a solugBes que sejam corretas
apenas no sentido de que realmente funcionaram no contexto social em que
agiram. %

Distingue-se atuacdo eminentemente criativa, visando a superacgéo do conceitualismo
estabelecido enquanto determinacdo da verdade que implique uma decisdo correta, e, por
conseguinte, incline-se ao afastamento do formalismo interpretativo marcado pela ldgica
dedutiva tradicional, de modo que o processo de interpretacdo do direito se estabelece sob um
paradigma cético, alheio a consideracdes acerca da ideia de certeza moral.®

O pragmatismo juridico se caracteriza como um método de apreensdo do objeto para
além do proposto pela filosofia racionalista tradicional. A aplicacdo do direito, considerando-
se aqui a lei lato senso e os precedentes judiciais, verifica-se mediante continuo processo de
adequacao entre o conceitualmente estabelecido — instrumentos normativos em sentido amplo
— e os fatos, de tal sorte que o proprio contexto do intérprete é fator determinante em tal
processo, haja vista que os conceitos ndo se aperfeicoam em si mesmos, de forma abstrata,

mas em consonancia com os resultados praticos que implicam.

81 No presente trabalho utilizar-se-4 pragmatismo juridico para representar um método de apreenséo do direito,
de sorte que a relagdo linguistica estabelecer-se-a sob a perspectiva do objeto — direito —, analisado a partir das
consequéncias préticas de sua defini¢cdo conceitual, em consonancia com o raciocinio abdutivo de Peirce — e
ndo acerca da linguagem pertinente ao objeto.

82 FREITAS, Lorena de Melo. O Realismo Juridico Como Pragmatismo. Op. Cit., p. 32.

% FERREIRA, Cicero Alberto Mendes. A Atuacdo do Poder Judiciario na Efetivacdo das Normas
Constitucionais: A implementacdo de politicas publicas de educacdo basica como direito fundamental. In
SILVA, Artur Stanford (Org.). Il Encontro Procad UFAL, UFPE, UFPB: O Judiciario e o discurso dos
direitos humanos (memoria digital). Recife: Universitaria da UFPE, 2012. Disponivel em:
<https://docs.google.com/viewer?a=v&pid=sites&srcid=Z2GVmY XVsdGRvbWFpbnxlbmNvbnRyb3Byb2NhZ
GpkzZGh873g6N2ZjMDZhMGIzZGEAMDBh>. Acesso em: 13 mar 2014. p. 33-34.

8 CATAO, Adrualdo De Lima. Considerages sobre a aproximagdo entre pragmatismo e positivismo juridico.
Op. Cit., p. 20 e 23.
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2.4.1 A distingdo epistemologica entre ser e dever ser ante a perspectiva do pragmatismo

juridico

A semelhanca do que ocorre no pragmatismo filosofico, propde-se a superacdo do
dualismo epistemoldgico entre pensamento e existéncia, que no direito expressa-se por meio
de uma rigida separagdo empreendida por Hans Kelsen na Teoria Pura do Direito entre os
planos do ser e do dever ser.

O plano do ser implica uma relacdo causal que, de forma valorativa, considera o
comportamento dos entes dentro do ordenamento juridico, ou seja, assinala o fato. O plano do
dever ser, por outro lado, é a expressao perfeita do normativismo, o centro da ciéncia juridica
kelseniana, um exame que define o que se deve fazer dentro de uma estrutura logico-formal.
Logo, no espectro epistemologico da Teoria Pura, o direito ndo se estabelece mediante uma
relacdo de causalidade — integracdo entre o ser e 0 dever ser —, mas de imputacao, entre fatos e

instrumentos normativos considerados em abstrato.

A imputacdo que se exprime no conceito de imputabilidade € a ligacdo de uma
determinada conduta, a saber, de um ilicito, com a consequéncia do ilicito, como
causa. E evidente que a ciéncia juridica ndo visa uma explicacio causal dos
fendmenos juridicos: ilicito e consequéncias do ilicito. Nas proposicGes juridicas
pelas quais ela descreve estes fendmenos ela ndo aplica o principio da causalidade,
mas um principio que — como mostra essa anélise — se pode designar por
imputagio.®

Desse modo, Kelsen propde pureza epistemoldgica no ambito da Ciéncia do Direito e
para tal toma como pressuposto a distin¢do logica entre os planos do ser e do dever ser,
perspectivas descritiva e prescritiva, respectivamente, acerca do conhecimento juridico. Tais
planos, absolutamente independentes, sdo marcados por paradigmas outrossim distintos, o ser,

causalidade, o dever ser, imputacio.®®

A separacdo logica entre ser e dever ser significa basicamente que de uma
proposicéo fatica (ser) ndo se pode inferir uma norma (dever ser) e vice-versa. Se
uma nao se pode inferir da outra, elas participam de linguagens diferentes e a logica
de cada uma delas é também diferente [...].%¥

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. de Jodo Batista Machado. 6. Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 91.

% NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. O fendmeno da nulidade compreendido a partir do referencial
pragmatista. Op. Cit., p. 11.

8 CATAO, Adrualdo de Lima. A teoria do fato juridico de Pontes de Miranda como formalizacdo da
decisdo judicial: A viabilidade da nocdo de verdade no direito diante da pragmatica wittgensteiniana. Recife:
Biblioteca de Teses e Dissertagdes UFPE, 2009. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduacao
em Direito do Centro de Ciéncias Juridicas/Faculdade de Direito do Recife/Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2009. Disponivel em: <http://repositorio.ufpe.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789
/4155/arquivo6331_1.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 29 Ago. 2016, p. 50.
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Em sentido diametralmente oposto, o pragmatismo juridico, a partir do raciocinio
abdutivo de Peirce, ponderando acerca das consequéncias praticas dos conceitos e tomando o
fato juridico como uma inferéncia verossimil realizada a partir da conclusdo — decisao — e da
regra geral tomada como premissa maior — norma —, procura integrar os planos do ser —
mundo dos fatos — e do dever ser — mundo dos direitos.®

Com efeito, ao valer-se da abducdo como raciocinio mais adequado em sede de
interpretacdo do direito, o pragmatismo juridico afasta 0 modelo meramente subsuntivo do
racionalismo tradicional e empreende paradigma hermenéutico que pressupde a superacdo do
dualismo entre ser e dever ser, unindo existéncia e pensamento, ou seja, fato juridico e norma,
enquanto categorias a priori.®®

Todavia, é mister destacar que a ideia pragmatica de superacdo do dualismo ser/dever
ser, enquanto categorias abstratas e a priori, ndo tem a aspiracdo de reduzir a complexidade
do fendmeno juridico, pelo contrério, visa incorporar os fatos como elementos efetivamente
integrantes das decisbes judiciais, proporcionando uma explicacdo enriquecida por
consideracdes outras, antes apreciadas em separado, mesmo alheias & Ciéncia.”

Propbe-se a superacdo, isto sim, do modelo ainda fortemente presente na dogmatica
juridica hodierna, em que se verifica um apego formalista e essencialista a lei, como
fundamento abstrato a priori do discurso juridico, implicando a necessidade de prolacdo de
uma decisdo. A lei, nesta perspectiva, € um fim em si mesma e incumbe ao intérprete tao-
somente, por meio de formal subsuncdo, aplicar a norma em abstrato ao caso concreto sob
analise e estabelecer a unica solucao possivel juridicamente a tais circunstancias.

Essa concepcdo essencialista acerca da lei € permeada por um paradigma juridico-
politico racionalista de separacdo entre sujeito e objeto, marcado pelo dualismo
verdadeiro/falso quanto ao conhecimento. Ha de se observar que tal posicionamento tedrico
ndo corresponde as ideias normativistas de Kelsen, para quem ha inafastavel abertura ao

intérprete em sede de prestacdo jurisdicional,

[...] o texto dogmatico é relativamente indeterminado, ja que a aplicacdo do direito é
uma relagdo entre um escaldo inferior e um escaldo superior. Esta relagdo ndo é
jamais de total determinacao. Portanto, a lei jamais vincula completamente o juiz, do

88 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. O fendmeno da nulidade compreendido a partir do referencial
pragmatista. Op. Cit., p. 12.

8 NASCIMENTO, Tatiane Dantas. Contribuicdo ao estudo da isonomia na tributacdo sob a perspectiva da
ordem econdmica. Natal: Biblioteca Digital de Teses e Dissertacfes da UFRN, 2014. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas — Programa de Pds-Graduacdo em Direito — Mestrado em
Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2014. Disponivel em: <http://repositorio.ufrn.br:
8080/jspui/bitstream/123456789/14003/1/TatianeDN_DISSERT .pdf>. Acesso em: 9 Ago. 2016.
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mesmo modo que o texto constitucional ndo vincula completamente o legislador
ordinario. Dai que ‘a norma do escaldo superior ndo pode vincular em todas as
direcdes (sob todos os aspectos) o ato através do qual ¢é aplicada’. O direito de
aplicar, assim, formaria uma espécie de moldura, dentro da qual o intérprete atua
com uma espécie de liberdade. **

Nestes termos, ressalvada a rigida distin¢éo epistemologica entre os planos do ser e do
dever ser, no que diz respeito a interpretacdo juridica em sede de prestacdo jurisdicional, é
possivel identificar similaridades entre o normativismo Kelseniano e o pragmatismo juridico
no que diz respeito a tomada da Ciéncia do Direito a partir de uma investigacdo
metodologicamente ndo comprometida com a verdade ou com consideracdes de carater moral,
mas com a forca do contexto como critério objetivo de solucdo de questdes juridicas reais.

A interpretacdo juridica se aperfeicoa como atividade de constru¢do de um discurso
cientificamente plausivel e logicamente verificavel, de modo que a sua validade ndo implica

certeza acerca do contetido, mas adequacao ao contexto sociojuridico em que se insere. %

[...] A norma do escal&o superior ndo pode vincular em todas as dire¢des (sob todos
0s aspectos) o ato através do qual é aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, ora
maior ora menor, de livre apreciacéo, de tal forma que a norma do escaldo superior
tem sempre, em relacéo ao ato de produgdo normativa ou de execucgdo que a aplica,
o carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato. Mesmo uma ordem o
mais pormenorizada possivel tem de deixar aquele que a cumpre ou executa uma
pluralidade de determinagdes a fazer. Se o 6rgdo A emite um comando para que o0
6rgdo B prenda o sudito C, o érgdo B tem de decidir, segundo o seu préprio critério,
quando, onde e como realizara a ordem de prisdo, decisGes essas que dependem de
circunstancias externas que o 6rgdo emissor do comando ndo previu e, em grande
parte, nem sequer podia prever. %

Neste sentido, o arcabouco juridico consolidado por meio da legislacdo e dos
precedentes judiciais ndo vincula o intérprete, que rejeitando o formalismo da concepc¢édo de
tomar tais normas juridicas como conceitos juridicos essenciais, tem a seu dispor o poder de
criar, em consonancia com as contingéncias do caso concreto, a solu¢do que temporalmente
seja mais adequada dentre as verossimeis juridicamente. %

Portanto, o pragmatismo juridico é um método de apreenséo do direito que considera a
decisdo judicial como produto de uma construcdo logica que, desconsiderando raciocinios
fundados em conceitos a priori e abstratamente voltados ao conseguimento de um modelo de

certeza teorica, almeja a certeza pratica, considerada como manifestacdo de um juizo de

%L CATAO, Adrualdo de Lima. Decisdo juridica e racionalidade. Maceié: EQUFAL, 2007, p. 45-46.

%2 POSNER, Richard A. Op. Cit., p. 195-196.

% Ibidem, p. 200.

% KELSEN, Hans. Op. Cit., p.246.

% POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito (The problems of jurisprudence). Tradugdo de
Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica e da traducdo de Mariana Mota Prado. S8o Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 608-611.
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verossimilhanga acerca dos fatos juridicos, tomados conceitualmente a partir das

consequéncias praticas da aplicagdo da norma juridica enquanto instrumento normativo.
2.4.2 A decisdo juridica como uma manifestacdo antiessencialista

O conhecimento acerca do direito, nos moldes pragmaticos, constitui-se uma busca
por clareza de pensamento visando superar 0 essencialismo metafisico que tem o escopo de
descobrir a decisdo escorreita e peremptdria, em face de um paradigma interpretativo
contextualizante em que h& permanente submissdo dos conceitos a novos testes de adequacéao
a realidade, considerando as consequéncias préaticas da utilizacdo dos conceitos e, portanto,
caracterizando-se como uma perspectiva metodoldgica antifundacionalista.

Na esteira do pragmatismo filosofico de Peirce e James, Oliver Wendell Holmes Jr.
traz para 0 &mbito da interpretacdo juridica uma concepgdo antimetafisica preocupada com as
manifestacBes praticas da prestacdo jurisdicional, em oposi¢do ao tradicional formalismo
l6gico-dedutivo.®” Em outras palavras, tem-se que o modelo tradicional de subsunc&o mostra-
se incapaz de apresentar solucBes razoaveis aos problemas verificados em uma sociedade
cada vez mais complexa, sendo necessaria a utilizacdo de uma forma de raciocinio capaz de
trazer argumentos novos no processo inferencial — abdugdo —, uma vez que a inducdo e a
deducdo, por pressuporem juizos abstratos, tomados a priori, ndo satisfazem tal demanda no
ambito da Teoria do Conhecimento.*®

Holmes entende que a interpretacdo do direito necessaria a prestacdo jurisdicional ndo
consiste em uma conclusdo inexoravel decorrente da subsuncdo do fato a norma que néo
compreenda variaces, mas decorréncia de uma manifestacdo historica e tedrica que se realiza
contextualmente. O Direito ndo se caracteriza tdo-somente como uma construcdo logica, mas
como uma contextualizacdo do fato juridico, portanto previsivel socialmente e ndo
determinavel logicamente.*

Neste contexto, considerando o direito enquanto discurso previsivel, Holmes defende

que incumbe ao cientista do Direito afastar quaisquer divagacdes eminentemente abstratas que

% NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. O fenémeno da nulidade compreendido a partir do referencial
pragmatista. Op. Cit., p. 19.

Y FREITAS, Lorena de Melo. O Realismo Juridico Como Pragmatismo. Op. Cit., p. 31.

% NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. A lgica das consequéncias concebiveis e o raciocinio abdutivo
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% HOLMES JR., Oliver Wendell. The Common Law. Cambridge: Harvard University, 1967. p.1.


http://lattes.cnpq.br/0633839491097907
http://lattes.cnpq.br/0633839491097907

39

visem a caracteriza-lo como proveniente de uma operacdo légica visando a certeza e

desenvolver um raciocinio probabilistico acerca das manifestacdes dos tribunais.'®

Os direitos e deveres primarios com 0s quais se preocupa a jurisprudéncia sdo nada
mais que profecias [...] um dever legal assim denominado é tdo somente uma
predicdo de que se um homem faz ou omite alguma coisa, sofrera desse ou daquele
modo pelo juizo do tribunal; e 0 mesmo se diga de um direito legal [...].""

A ideia de direito como profecia se estabelece aqui ndo como uma mera tentativa de
prever como 0s instrumentos normativos serdo interpretados pelos tribunais, fixando um
padrdo hermenéutico em um determinado juizo, o que por demandar uma definicdo conceitual
a priori apenas em abstrato e a partir de uma visao essencialista seria possivel.

A perspectiva de Holmes pode ser considerada nos termos do pragmatismo filoséfico
peirceano, tomando os instrumentos normativos como fatores integrantes da construcdo da
decisdo judicial e ndo como balizas abstratas para o empreendimento de um silogismo
apoditico, que se efetiva visando a descoberta da verdade. Concebe-se paradigma
hermenéutico em que a decisdo é o produto de um raciocinio que pondera acerca de suas
consequéncias préaticas, de forma contextual e comprometida com a razoabilidade da
definicdo conceitual realizada, que se coloca contingente e falivel, haja vista a
impossibilidade de previsdo de todos os possiveis desdobramentos praticos da tomada de um
conceito, bem como sua adequacdo irreprochavel a situacdes futuras.'*

Afasta-se, em Holmes, o entendimento de que existe no instrumento normativo um
sentido a priori e que o intérprete tem o escopo apenas de descobrir a norma juridica. A
determinacdo do efetivo significado do texto juridico € contextual, de sorte que ha
impreterivelmente um paradigma social que define balizas as possiveis interpretacfes, em

consonancia com o empiricamente verificavel %
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O modelo hermenéutico defendido por Holmes dispbe-se a inserir cientificidade no
direto, com a superacdo de conceitos metafisicos e eminentemente morais, estabelecidos a
priori, para caracterizar uma concepg¢édo contextualizante, que se vale da evolucgéo historica do
direito marcada por consideracdes empiricas'®*, que se distinguem pela metodologia de que o
contexto politico-social é elemento imprescindivel enquanto componente determinante do
sentido do instrumento normativo, que, rigorosamente, visa a consecu¢do dos interesses
pUblico e do estrato social.*®®

Assim, a atividade jurisdicional supera o formalismo racionalista tradicional ao afastar
a ideia de que a decisdo judicial constitui-se deducdo de um instrumento normativo
abstratamente considerado, instituindo a ideia de adequacdo contextual e continuidade do
processo de desenvolvimento da Ciéncia do Direito como uma construgdo centrada em um
raciocinio de verossimilhanca conceitual e ndo de certeza.'%

Por conseguinte, o fundacionalismo teérico € substituido pela perspectiva pragmatica
de que ha na Ciéncia do Direito carater hermenéutico aberto, que atribui ao intérprete a
incumbéncia de promover a integracdo entre a norma juridica e a realidade por meio de uma
atuacdo criativa, onde os juizos valorativos sdo contingentes e contextuais *°’, de sorte que a
lei, em sentido amplo, constitui-se parametro orientador da estruturagdo l6gica do discurso
fundamentador da decisdo judicial, mas ndo a prdpria forma essencial do direito, haja vista a
inafastavel necessidade de atuacdo subjetiva do juiz no caso concreto mediante exercicio
politico volitivo e sob sua prépria responsabilidade, para além do adrede positivado.'*®

A lei ndo é dotada de um sentido imanente, a ser descoberto pelo juiz mediante um
processo de subsuncdo do fato a norma e justificado por uma razdo abstrata universalizante e
conceitualmente peremptdria. A Ciéncia do Direito distingue-se mediante o empreendimento
de juizos de adequacdo. A experiéncia e a verossimilhanca dos conceitos constituem-se as
pedras de toque de tal paradigma teorico, que se aperfei¢oa a partir de explicacdes inferenciais
hipotéticas para problemas juridicos concretos — abducdo — e ndo de certezas logicas
decorrentes de consideracdes acerca da esséncia de comandos normativos em abstrato, o que

no entendimento de Holmes consiste mesmo uma fal4cia.
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A falécia [...] é a nogéo de que a Unica forga atuante no desenvolvimento da lei € a
I6gica. No mais amplo sentido, com efeito, essa nogéo seria verdadeira. O postulado
pelo qual pensamos a respeito do universo é que existe uma relacdo quantitativa fixa
entre cada fendmeno e seus antecedentes e consequentes. Caso haja uma coisa tal
como um fenébmeno sem essas relagdes quantitativas fixas, tratar-se-a de um
milagre. Tal fenémeno estaria fora da lei da causa e de efeito, e transcenderia nosso
poder de pensamento, ou a0 menos alguma coisa para a qual ou a partir da qual ndo
poderiamos raciocinar. A condicdo de nosso pensamento a respeito do universo é
que ele é capaz de ser pensado racionalmente, ou, em outras palavras, que cada uma
de suas partes é efeito e causa no mesmo sentido em que aquelas partes estdo com
relacdo com aquilo que nos é mais familiar. Deste modo, no sentido mais amplo, é
verdade que a lei é um desenvolvimento I6gico, como qualquer outra coisa. O perigo
de que falo ndo é a admissdo de que os principios que governam outros fenémenos
também governam a lei, mas a no¢do de que um dado sistema, 0 nosso, por
exemplo, pode ser trabalhado tal como a matematica a partir de alguns axiomas
gerais de conduta. [..] E por causa disso que o dissenso é frequentemente
condenado, como se ele quisesse dizer simplesmente que um lado ou o outro ndo
estava fazendo suas contas corretamente, e que se ambos fizessem um pouco mais
de esforgo, a concordancia inevitavelmente surgiria.

Essa maneira de pensar é inteiramente natural. O treinamento dos advogados é um
treinamento em ldgica. Os processos de analogia, discriminacdo e deducdo sdo
aqueles nos quais eles se sentem mais a vontade. A linguagem da deciséao judicial é
principalmente a linguagem da logica. E o método l6gico, assim como a forma,
satisfaz aquela necessidade de certeza e de repouso que se encontra em toda mente
humana. Mas a certeza geralmente é iluséria, e o repouso nao é o destino do homem.
Por tras da forma l6gica encontra-se um juizo a respeito do valor e da importancia
dos fundamentos legislativos que se encontram em competicdo, embora seja verdade
que tal juizo seja frequentemente inarticulado e inconsciente, embora permaneca
sendo a verdadeira raiz e nervo de todo o procedimento. E possivel conferir-se
forma logica a qualquer conclusdo. Pode-se sempre implicar uma condi¢do a um
contrato. Mas por que implica-la? Certamente isto é devido a alguma crenga assim
com a prética da comunidade ou de uma classe, ou é devido a alguma opinido, talvez
politica. Em suma, devido a alguma atitude sobre uma matéria incapaz de uma
medida quantitativa, e, portanto, ndo capaz de fundar conclusdes l6gicas exatas. Tais
assuntos sao, na realidade, campos de batalha onde ndo ha meios para determinagdes
que serdo boas para sempre, e nas quais as decisdes nada mais poderdo fazer do que
dar corpo a preferéncia a certo assunto em um dado tempo e em dado lugar. N&o
imaginamos qudo ampla parte de nossa lei estd aberta a reconsideracfes a partir de
uma leve mudanca no hébito da mente puablica [...].**

A prestacdo jurisdicional passa a ter como preocupacdo central as consequéncias da
decisdo judicial relativizando os critérios de uniformidade e coeréncia abstratos do direito e
atribuindo a ideia de sistematicidade normativa as consideracdes relativas aos efeitos praticos
decorrentes da aplicacdo de uma definicdo conceitual, superando a perspectiva do direito
idealizado e tomado em abstrato — ou estereotipado —, em prol de um modelo voltado a
adequacdo contextual da interpretacéo juridica.**

Decorre de tal compreensdo que a atividade precipuamente exercida pelo Poder

Legislativo de promover a adequacdo do direito as necessidades verificadas socialmente

199 HOLMES JR., Oliver Wendell. Op. Cit., p. 272-273.
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através da legislacdo também incumbe ao Poder judiciario, que de seu turno, nos intersticios
semantico-normativos e de forma mais dindmica deve assegurar a consecucdo dos fins
estabelecidos no arranjo juridico-politico-social.***

Tal postura ndo significa desconsideracdo absoluta da legislacdo, mas sua
ressignificagdo no processo de tomada de decisdo. Em outras palavras, verifica-se
comprometimento com o equilibrio sisttmico quando da ponderacdo acerca das
consequéncias da utilizacdo dos conceitos juridicos no caso concreto. A interpretacao criativa
realizada em sede de prestacéo jurisdicional ndo despreza o paradigma normativo consolidado
na lei e nos precedentes, mas o submete a reiterados testes de adequacdo visando mesmo a
aplicacéo racional do direito.!*?

Racionalidade aqui ndo se confunde com certeza metodoldgica visando a verdade, mas
se caracteriza como manifestacdo de um discurso dotado de argumentos verificaveis 3, que
se estabelece em um ambiente tedrico marcado por reiterados testes de adequacdo dos
fundamentos conceituais norteadores da interpretacéo juridica.

O escopo ndo é racionalmente estabelecer objetividade absoluta no direito, a ideia de
interpretacdo racional distingue-se como desdobramento histérico e contextual idéneo a
conduzir a uma decisdo adequada as necessidades sociais a partir de um dado instrumento
normativo, tomado como ponto de partida & prestagdo jurisdicional.***

A decisdo judicial é inexoravelmente contextual e finalistica, tendo o escopo de
oferecer respostas para problemas concretos, em consonancia com um jogo de linguagem que
tdo-somente a posteriori justifigue o discurso juridico adotado e, portanto, caracterize-se
alheio a juizos de racionalidade abstratos e essencialistas de correcdo.™

O direito, enquanto instrumento iddneo a regular condutas e, deste modo, conduzir a
acao, relaciona-se intrinsecamente, destacadamente em sede de Direito Constitucional — nos
chamados casos de fronteira, ou casos dificeis, que demandam um arranjo argumentativo que
envolve consideragdes juridicas e politicas —, a uma perspectiva epistemoldgica prospectiva,
ou seja, a lei, em sentido lato e os precedentes, ndo se constituem fundamentos abstratos, mas

pontos de partida para a construcdo da decisdo judicial voltada aos fins por esta implicados,
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volta-se, portanto, para o futuro, para o estabelecimento de um hébito que por ser verossimil
conceitualmente e adequado politicamente as demandas socialmente verificadas, faz-se
justificavel como comando proveniente de uma autoridade competente — Estado/Juiz.**®

A Ciéncia do Direito, neste contexto, incumbe avaliar a plausibilidade das solucdes em
concreto aplicadas em sede de prestacdo jurisdicional mediante juizos inferenciais de
verossimilhanga — raciocinio abdutivo — em face dos fins almejados e ratificar as acdes
relevantes a consecucdo de tais fins e descartar as que ndo atendam a tal demanda,
empreendendo, neste desiderato, reiterados testes de adequacdo conceitual.

A prestacdo jurisdicional concretiza-se em espago de destacada liberdade
hermenéutica. Em outras palavras, considerando que a inferéncia que baliza uma deciséo
judicial implica uma hipotese desenvolvida a partir de um juizo de verossimilhanca acerca das
consequéncias praticas da aplicacdo de um dado conceito, ao juiz € atribuido significativo
espaco criativo para solucionar conflitos, de tal sorte que a atividade interpretativa ndo se faz
limitada por normas em abstrato, mas lhes atribui aplicacdo que possibilite adequacéo

contextual da propria decisdo. " «

[...] Trata-se de deixar de lado a procura pela natureza do
direito em favor da questdo: ‘como os juristas devem argumentar e decidir casos em um
ambiente contextual?’” **®

Neste diapasdo, Benjamin Nathan Cardozo aprofunda as discussdes propostas por
Holmes, distinguindo a relevancia de consideragdes acerca do “elemento subconsciente no

1" ¢, tal qual James, define o pragmatismo como um método apto a superar

processo judicia
discuss6es metafisicas, agora sob a perspectiva das decisdes juridicas.?

Cardozo destaca que no direito, especialmente no Constitucional, verifica-se imensa
generalidade na prescricdo de institutos, de tal modo que a interpretacdo ndo pode ser
estabelecida a partir de conceitos a priori e nem tampouco em carater peremptério. A
atividade jurisdicional ndo raramente utiliza-se do método da livre decisdo, enquanto
instrumento capaz de abalizar as manifestacbes pertinentes a cada momento historico

verificado no paradigma social, visando a preencher as lacunas existentes no ordenamento
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juridico para além do previsto pelo legislador, estabelecendo os moldes definidores do sentido

atribuido ao direito'*

, OU seja, distinguem-se principios, que mediante reiterados testes de
aplicabilidade, a partir de generalizacBes em situacGes concretas, estabelecem precedentes
juridicos, sempre submetidos a verificacdes de compatibilidade e adequacdo.*?

Nesse sentido, ante a complexidade do sistema sociojuridico, os precedentes
constituem-se o inicio da atividade jurisdicional — e ndo raramente o instrumento fundamental
a operacdo empreendida com o escopo de solucionar conflitos —, verificando-se a
aplicabilidade e a adequaco de seu preceito ao contexto em analise pelo juiz.'?®

E possivel mesmo afirmar que a propria producdo do direito, considerado sob uma
perspectiva epistemologicamente falibilista, aperfeicoa-se de forma dispersa. A Lei, em
sentido lato ndo € a Unica fonte do direito, admitindo-se que a atividade do magistrado ¢é de
relevancia destacada neste processo, promovendo, de forma criativa, a contextualizacdo da
tradicdo jurisprudencial estabelecida através dos precedentes e, por conseguinte, instituindo
um paradigma de continuo aperfeicoamento cientifico.'?*

Para Cardozo, no mister da prestacdo jurisdicional, preliminarmente o Juiz deve, a
partir dos precedentes, distinguir o principio relativo a situacdo concreta em analise, para
entdo estabelecer seu padrdo de desenvolvimento no discurso juridico em construcdo. *° Tal
acao caracteriza-se em contexto de significativa subjetividade, haja vista que quando da
aplicacdo dos métodos supracitados a manifestacdo pessoal do Juiz tem destacada relevancia,
0 que, ndo raramente, aproxima a atividade jurisdicional da legislativa, ainda que sob a restrita

perspectiva intersticial.

[...] N&o a origem, mas a meta, € o principal elemento. [...] Dentro dos limites assim
estabelecidos, na esfera em que se move a escolha, o principio final de sele¢do para
0S juizes, assim como para os legisladores, é o da adequacdo a um fim. [..] O
Direito é, na verdade, um desenvolvimento histérico, pois € uma expressdo da
moralidade costumeira que se desenvolve, de maneira silenciosa e inconsciente, de
uma era para outra. [...] Mas o direito é também uma evolucdo consciente ou
intencionada, pois a expressdo da moralidade costumeira sera falsa se a mente do
juiz ndo estiver voltada para a realizacdo da finalidade moral e de sua materializacdo
em formas juridicas. [...] Os critérios ou padrdes de utilidade e moral serdo
encontrados pelo juiz na vida da comunidade. Serdo encontrados da mesma maneira
pelo legislador [...]. **

121 CARDOZO. Benjamin N. Op. Cit., p. 7.

22 Ihidem, p. 11-12.

123 Ibidem, p. 9.

124 CATAO, Adrualdo De Lima. Consideraces sobre a aproximacao entre pragmatismo e positivismo juridico.
Op. Cit., p. 20-21.

125 CARDOZO. Benjamin N. Op. Cit., p. 16.

128 |bidem, p. 74-76.
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Assim, o precedente judicial é algcado a condicéo de fonte do direito, aperfeicoando-se
ndo como uma vinculacdo histdrica de principios juridicos pretéritos a conflitos sociais
hodiernos, mas como uma construcdo contextual. A ratio decidendi se expressa
argumentativamente, afasta-se a concepc¢do de certeza no Direito, instituindo-se ambito de
verossimilhanga das premissas entdo tomadas no discurso juridico, que se configura
logicamente nos moldes do raciocinio abdutivo de Peirce, ou seja, segundo um instrumento
I6gico-hipotético contextualizante, centralizando a discussdo nas consequéncias praticas da

manifestacdo jurisdicional, em que ha a subsuncéo do fato & norma.*?’
2.4.3 Decisao juridica e vinculacdo aos precedentes

A concepcdo de precedente judicial esta intimamente relacionada ao principio do stare
decisis — abreviacdo da expressdo de origem latina stare decisis et non quieta movere, que
significa ficar como foi decidido e ndo mover o que esta em repouso *?*—, que se estabelece
como respeito obrigatorio ao precedente, tendo como antecedente I6gico uma prestacdo
jurisdicional criativa. **°

O stare decisis distingue-se como uma exigéncia politica de que juizos inferiores
defiram respeito as decisGes — ou melhor, as ratione decidendi insertas nas referidas decisdes
— das instancias judiciais que Ihes sdo superiores e as suas proprias*>, imputando ao sistema
de prestacdo jurisdicional racionalidade e estabilidade, haja vista que “[...] a decisdo judicial
inserida nesse sistema assume a funcao ndo s6 de dirimir uma controvérsia, mas também a de
estabelecer um precedente, com forca vinculante, de modo a assegurar que, no futuro, um
caso analogo venha a ser decidido da mesma forma™.*%*

N&o obstante o principio do stare decisis tenha destaque na tradicdo do Common Law,
é equivocado promover identificacdo entre um e outro. Em outras palavras, confundir o
Common Law, enquanto plexo de costumes juridicos do sistema anglo-saxdnico, e o principio
de vinculacdo aos precedentes, ndo expressa acerto conceitual, uma vez que o sistema de

precedentes caracteriza-se como um instrumento de estabilizacdo hermenéutica e ndo como

127 FREITAS, Lorena de Melo. O Realismo Juridico Como Pragmatismo. Op. Cit., p. 65-66.

128 STRATZ, Murilo. O Direito Constitucional estadunidense na perspectiva retérica de Neil MacCormick. In:
Revista CEJ, Brasilia, Ano XVI, n. 57, p. 19-35, Mai.-Ago., 2012, p. 24.

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagdo critica entre as jurisdicdes de civil law e de common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. In DIDIER JR. Fredie. Teoria do Processo: panorama
doutrinario mundial. Salvador: JusPODIVM, p. 533- 588, 2010. (v. 2), p. 535.

130 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes e vinculagdo: Instrumentos do stare decisis e pratica
constitucional brasileira. In: Revista de Direito Administrativo, n. 241, p. 177-208, Jul.-Set. 2005, p. 180.

131 STRATZ, Murilo. Op. Cit., p. 24.
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uma caracteristica essencial de um dado paradigma juridico-cultural, sendo perfeitamente
factivel sua utilizagdo no sistema de Civil Law, o que refuta a referida identificago.™*

Nesses termos, o precedente judicial, mais que um instituto vinculado a uma tradigédo
juridica especifica, € uma realidade inerente a estrutura do préprio direito, construcdo
conceitual que tem lugar no ambito da Teoria Geral do Direito. Constitui-se manifestacdo
hermenéutica em sede de prestacdo jurisdicional, expressa como decisdo referente ao caso
concreto, mas idénea a estabelecer parametro para casos semelhantes a partir de seus
fundamentos — ratio decidendi.'*®

Nesta perspectiva, ha de se observar que uma sistematizacdo visando a especificacéo
de efeitos do precedente judicial tem lugar de destaque no novo paradigma processual
brasileiro, inaugurado pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, que dedica especial atencdo a

134

matéria =", tendo como desiderato precipuo a fixacdo de modelo de prestacédo jurisdicional

voltado a seguranca e estabilidade juridicas, capaz de superar o inconveniente pratico de casos

32 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit., p. 539.

3 DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: Teoria
da Prova, Direito Probatério, Teoria do Precedente, Decisdo Judicial, Coisa Julgada e Antecipacdo dos
Efeitos da Tutela. 6. ed. Salvador: JusPODIVM, 2011. v. 2. p. 389-390.

134 <1 jvro III, Dos Processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnagdo das decisdes Judiciais; Titulo I, Da
Ordem dos Processos e dos Processos de Competéncia Originaria dos Tribunais, Capitulo I, Disposi¢des
Gerais. Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. §
1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2° Ao editar enunciados de sumula,
0s tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo. Art. 927. Os
juizes e os tribunais observardo: | as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; II os enunciados de simula vinculante; III os acorddos em incidente de assuncdo de
competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos; IV os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justiga em matéria infraconstitucional; V a orientagdo do plenario ou do 6rgéo especial
aos quais estiverem vinculados. § 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, §
1°, quando decidirem com fundamento neste artigo. § 2° A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de
simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacao
de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese. § 3° Na hipotese de
alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteracdo no interesse social
e no da seguranca juridica. § 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de
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de Processo Civil. Brasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia Para Assuntos Académicos,
2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_At020152018/2015/Lei/L13105.htm>.
Acesso em: 24 mar. 2015. Arts. 926-928.
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semelhantes serem decididos de maneiras distintas, ou seja, “[...] casos similares devem ser
tratados do mesmo modo (treat like cases alike)”. *®

No ambito da decisdo judicial, sobretudo no que diz respeito a prestacédo jurisdicional
constitucional, em razdo da inescapavel abertura semantica dos instrumentos normativos e
visando a racionalizagdo do discurso, no sentido de manifestacdo hermenéutica dotada de
argumentos verossimeis e empiricamente verificaveis, a analise dos precedentes, ndo

raramente, exsurge como ponto de partida do intérprete.

[...] Atrés dos precedentes estdo as concepgdes juridicas basicas que constituem os
postulados do raciocinio judicial, e, mais atras, os habitos de vida e as instituicdes
sociais que deram origem a essas concepcdes e que, estas, por suas vez, modificaram
mediante um processo de interacdo. Mesmo assim [...], 0s precedentes ocuparam o
terreno a tal ponto que é neles que [se deve] buscar o inicio do trabalho do juiz.
Quase invariavelmente, o primeiro passo do juiz é examina-los e comparé-los [...]."*

Neste sentido, o intérprete vale-se do precedente como elemento informador do
discurso, distinguindo o principio inserto na deciséo pretérita — ratio decidendi — e, em face de
casos concretos, proporcionando o desenvolvimento do referido principio por meio de
reiteradas verificacdes de adequacéo pratica.™’

A ratio decidendi do precedente, mais que um conceito definido em absoluto
distinguindo simetria em conformidade com o escopo de alcancar coeréncia ldgico-
procedimental, caracterize-se como ponto de partida do discurso desenvolvido na prestacdo
jurisdicional constitucional, que em consonancia com o0s desdobramentos histéricos,
tradicionais e politicos aspira a solucao de conflitos sociais reais. **

A interpretacdo realizada quando da manifestacdo em sede de prestacdo jurisdicional
acerca da adequacdo da ratio decidendi de um precedente a um caso concreto constitui-se
uma atividade contextualizante, nos moldes do raciocinio abdutivo de Peirce. A construcao
I6gica do discurso ndo se aperfeicoa por meio da inducdo ou da deducdo, visando a certeza,
mas mediante uma inferéncia que solucione de forma satisfatéria o conflito através de
argumentos verossimeis, levantados a partir das consequéncias praticas previsiveis de sua
aplicacdo. Em outras palavras, a aplicacdo de um precedente da-se através da maxima
pragmatica de Peirce, de modo que a prépria definicdo dos parametros de adequacdo de suas

razdes devem levar em consideracgdo seus efeitos concretos atuais.

135 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit., p. 588.
13 CARDOZO. Benjamin N. Op. Cit., p. 9.

57 hidem, p. 16.

138 |hidem, p. 20.
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Tal atividade é, outrossim, eminentemente criativa, afastando-se concepgdes
essencialistas e empreendendo uma adequacdo conceitual do principio juridico inserto na
ratio decidendi ao contexto do intérprete, em inequivoca manifestacao volitiva.

Essa manifestacdo volitiva ndo caracteriza arbitrariedade decisionista acerca do
direito. N&o obstante o destacado subjetivismo, ndo se verifica arbitrariedade quando da
prestacdo jurisdicional, mas espaco criativo que possibilita a interpretacdo sob distintas
perspectivas socialmente concebiveis e que tém sua aplicacdo condicionada, em ultima
instancia, & consecucdo do bem-estar social, contextualmente considerado.**°

A manifestacdo de vontade, neste interim, identifica-se quanto ao pronunciamento do
6rgdo judicante acerca dos parametros justificadores da decisdo juridica, que s&o
estabelecidos em face do paradigma sociolinguistico do referido 6rgdo, distinguindo-se
destacada abertura interpretativa, limitada impreterivelmente pelo principio que veicula o
dever juridico de fundamentacao das decisdes.**

A atividade interpretativa, no presente trabalho considerada nos moldes do
pragmatismo juridico, é antiessencialista e antifundacionalista, a manifestacdo jurisdicional se
configura como atividade normativamente inovadora**, capaz de veicular as consequéncias
que contextualmente sejam mais razoaveis socialmente. 2

Postas tais consideracdes, no capitulo seguinte empreender-se-a uma analise acerca da
Teoria do Precedente Judicial, enquanto teoria particular no ambito da Teoria Geral do
Processo, avaliando as defini¢cbes de seus conceitos fundamentais no contexto do novo
Codigo de Processo Civil brasileiro, sobretudo no que se refere a constru¢do da ratio
decidendi, sob uma perspectiva pragmatista. Observar-se-4 a aplicacdo do raciocinio abdutivo
de Peirce como inferéncia l6gica, verificada no contexto da descoberta, utilizada quando da
estruturacdo da decisdo judicial e como tal perspectiva pode contribuir para a sistematizacdo

da aplicacdo dos precedentes judiciais.

139 FREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo. Op. Cit., p. 36.
19 Ihidem, p. 36-38.

1“1 POSNER, Richard A. Para Além do Direito. Op. Cit., p. 22.

2 ARGUELHES, Diego Werneck. LEAL, Fernando. Op. Cit., p. 172.
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3 TEORIA DO PRECEDENTE JUDICIAL E CONSTRUCAO DA RATIO
DECIDENDI

3.1 Uma Teoria do Precedente Judicial pragmatista?

A ideia de vinculacdo a um precedente judicial tem lugar em razdo da necessidade de
previsibilidade em sede de prestacdo jurisdicional, bem como de afastarem-se juizos
dissonantes em face de demandas similares. Aspira-se, assim, a reducdo do grau de
indeterminacdo inerente aos enunciados normativos, promovendo, por meio de uma linha
condutora de acdo — ratio decidendi —, o estabelecimento de uma regra geral idonea a servir
de parametro para a solugo de casos semelhantes.**

A seguranca € o desiderato precipuo do empreendimento de uma sistematica de
aplicacdo vinculante de precedentes judiciais, que deve ser desenvolvida sem que seja
olvidada a inescapavel abertura criativa do intérprete quando da manifestagdo em sede de
prestacdo jurisdicional, que nos moldes pragmatistas do presente trabalho, ndo tem o escopo
de estabelecer um paradigma epistemoldgico de certeza, mas de verossimilhanca dos
conceitos, sempre tomados de forma contextual e contingente, ou seja, as nocdes de
previsibilidade e seguranga juridicas insertas na ideia de respeito ao precedente sdo tomadas
em consonancia com uma perspectiva de falibilidade da propria ciéncia, de sorte que a
observacdo de decisGes pretéritas ndo se constitui empecilho a refutacdo de conceitos
juridicos tendo em vista a adequacéo destes a demanda por solucbes para problemas reais e
atuais, que tdo-somente em face das peculiaridades de seu tempo podem ser apreendidos.

Assim, é possivel estabelecer uma perspectiva tedrica acerca do processo e, em
especial, do precedente judicial, que se caracterize por buscar a contextualizacdo dos
conceitos juridicos, levando em conta no processo de tomada de decisdo em sede de prestacao
jurisdicional e, portanto, da formacdo do precedente e de sua posterior aplicacdo as
circunstancias faticas semelhantes, elementos politicos, religiosos, cientificos e culturais que

permeiem o plexo de crencas do intérprete e da comunidade juridica como um todo. **

143 JESUS, Priscilla Silva de. Precedente judicial e a nova compreensdo do interesse processual. Salvador:
Repositorio Institucional da Universidade Federal da Bahia, 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito) —
Programa de Pés-Graduagcdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia.
Disponivel em: <https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/16592/1/PRISCILLA%20SILVA%20DE%20JESU
S.pdf>. Acesso em: 20 dez. 2015, p. 23 e 26-27.

1% NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias: A légica
pragmatica da abdugdo de C. S. Peirce aplicada ao direito. Jodo Pessoa: Ideia, 2013, p. 28.
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O pragmatismo juridico se propde um método de apreensdo do direito, promovendo
consideracdes tedricas a partir das consequéncias praticas dos conceitos — maxima pragmatica
de Peirce —, de modo que a sistematizacdo de uma Teoria do Precedente Judicial é plenamente
compativel com uma perspectiva pragmatista do direito.

O que se pretende é afastar uma postura essencialista que identifique a Teoria do
Precedente Judicial com o estabelecimento de certezas acerca da interpretagao do direito. A
atividade hermenéutica de viés pragmatista € eminentemente criativa, contextual e falibilista.
A ideia de seguranca ndo corresponde a de certeza epistemoldgica, mas tdo-somente a de
previsibilidade — ainda que contingente — acerca das possiblidades concebiveis praticamente
de utilizacdo dos conceitos em face de problemas reais — raciocinio abdutivo de Peirce.

Avesso aos modelos formais de conceituacdo do discurso e as teorias abstratas, e
tendo como pressuposto uma doutrina anti-essencialista [sic] e anti-fundacionalista
[sic], o Pragmatismo de Peirce, a partir da abdugdo, aparece como uma fecunda
forma de raciocinio para tratar de questdes juridico-filos6ficas, em substituicdo ao
modo de pensar cartesiano de base idealista. As deficiéncias do modelo subsuntivo
tradicional, incapaz de resolver os problemas que a realidade social faz surgir revela
a necessidade de se buscar respostas com base em uma teoria critica. **°

A Teoria Geral do Processo e, de modo geral, a prépria Teoria do Conhecimento, se
estabelece como plexo de enunciados iddneos a promover a estruturacdo sistematica e
racional do objeto de estudo. Assim, considerando que a sistematizagdo em tela ndo tem o
escopo de estabelecer verdades — defini¢des ontologicamente peremptorias —, a discussao no
ambito tedrico faz-se eminentemente linguistica, partindo de hipdteses que visam apresentar
respostas as demandas por solucBes académicas em consonancia com o estado de técnica.'*

O escopo da ciéncia, sob uma perspectiva pragmatista, consiste em estabelecer uma
estrutura sistematica inteligivel, a partir de contingéncias faticas verificadas no tecido social,
visando a um exame comprometido com as possiblidades de adequagdo dos conceitos a
necessidade de agdo humana nas diversas circunstancias da vida. Assim, uma teoria ndo se
constitui uma consideragdo abstrata acerca de um dado objeto, tal paradigma ndo satisfaz as
demandas por respostas em uma sociedade complexa. A ciéncia distingue-se para além de um
paradigma de pureza conceitual, superando discussdes metafisicas e buscando abalizar a acao,

0 empiricamente concebivel, considerado a partir das consequéncias praticas dos conceitos.**’

5 Ibidem, p. 43.

Y8 EREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo. Op. Cit., p. 44.
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<http://www.unav.es/gep/TeoriaPeirceLaddFranklin.html>. Acesso em: 28 jun. 2016, p. 1.
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Visando ao desiderato de sistematizar o desenvolvimento da investigacdo no ambito
da Teoria Geral do Processo, Fredie Didier Jr. propde um modelo conceitual escalonado em
conceitos logico-juridicos e juridico-positivos. Entende o processualista baiano que “em um
sistema conceitual, nem todos os conceitos ‘ocupam o mesmo plano’: hd conceitos que
possuem ambito de validez especifico, outros, genéricos; uns sdo conceitos fundamentais,
outros, derivados ¢ adjacentes”.*®

Neste diapasdo, tem-se um modelo teodrico caracterizado pelo estabelecimento de
conceitos que se expressam epistemologicamente, com arrimo na Filosofia do Direito e outros
que se distinguem em sede de direito positivo, disciplinando situacdes especificas,
respectivamente, conceitos légico-juridicos e juridico-positivos.**°

Os conceitos juridico-positivos relacionam-se ao regime juridico em que se inserem,
de sorte que o conceito esta adstrito as peculiaridades do regime juridico positivo do objeto,
em outras palavras, os conceitos juridico-positivos distinguem-se a partir de paradigma
normativo especifico e descrevem situacdes pontuais postas pelo direito.**®

Os conceitos logico-juridicos, diferentemente, se estabelecem como conceitos
fundamentais da propria teoria — no estudo em tela, da Teoria Geral do Processo — e visam a
orientar a estrutura l6gico-epistemoldgica do objeto de estudo. Assim, é possivel afiangar que
0s conceitos logico-juridicos tém o conddo de no &mbito da Teoria do Conhecimento acerca
do direito — Ciéncia do Direito —, nos moldes da perspectiva pragmatista aqui considerada, ou
seja, sob um paradigma epistemologico comprometido conceitualmente com o empiricamente
concebivel, auxiliar a interpretacdo juridica e estabelecer uma linha dogmatico-juridica
condutora do desenvolvimento sistematico da prépria teoria do direito. >

Destarte, os conceitos logico-juridicos desenvolvem duas funcBes, quais sejam,
hermenéutica e de fundamento aos conceitos juridico-positivos. Esta se distingue no escopo
de subsidiar o jurista nas atividades de interpretacdo do direito; aquela se caracteriza por
proporcionar os fundamentos para o desenvolvimento dos conceitos juridico-positivos,
implicando uma relacdo de dependéncia, haja vista que se estabelece um contexto de

generalidade e especificacdo entre os referidos conceitos.**?

“¥ DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. 2. ed. Salvador: JusPODIVM,
2013, p. 39.

9 Ihidem, p. 40.

50 Ihidem, p. 40.

11 NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Situagdes juridicas processuais. In: DIDIER JR., Fredie (Org.).
Teoria do Processo: Panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPODIVM, p. 749-769, 2010, (V. 2), p.
754.

2 DIDIER JR., Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. Op. Cit., p. 47-48.
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Considerando que o precedente judicial — enquanto manifestacdo hermenéutica em
sede de prestacdo jurisdicional — se expressa como decisdo judicial referente a caso concreto,
mas iddnea a constituir-se parametro para casos semelhantes a partir de seus fundamentos
essenciais — ratio decidendi — '3, ndo ha razdes para vincular sua conceituagdo tdo-somente a
prescri¢Oes de direito positivo, antes € mister tomé-lo como inerente a qualquer ordenamento
juridico ***, um conceito proveniente da Teoria Geral do Processo — conceito ldgico-juridico.

Nesta senda, tendo que o precedente judicial € uma decorréncia logica da decisdo
judicial, firma-se no @mbito da Teoria Geral do Processo, como conceito l6gico-juridico e,
destarte, imprescindivel a sisteméatica processual enquanto ciéncia, restando ao direito
positivo — mediante a veiculacdo de conceitos juridico-positivos —, a prescricdo de efeitos
especificos, que a partir da contextualizacdo da ideia de precedente judicial, enquanto
elemento conceitual proveniente da Teoria Geral do Processo, mas ndo tomado como
premissa abstrata a priori, sendo como ente contingente e balizador da acdo em consonancia
com o praticamente verossimil, apresentar respostas para os problemas concretos verificados
no bojo do tecido social.

O processo de tomada de decisdo, sobremaneira no que diz respeito ao
estabelecimento do precedente a partir da fixacdo da ratio decidendi, tem carater inferencial
hipotético, nos moldes do raciocinio abdutivo de Peirce — l6gica de investigacdo conceitual a
partir das consequéncias empiricamente concebiveis — e se aperfeicoa mesmo anteriormente a
fundamentacdo, no contexto da descoberta, em ambiente hermenéutico eminentemente
criativo, o que sera aprofundado em tépico especifico. *°

Posto que o precedente judicial distingue-se como conceito légico-juridico da Teoria
Geral do Processo, é possivel estabelecer conceitualmente, outrossim, mesmo uma Teoria do
Precedente Judicial, enquanto teoria particular do processo, com conceitos fundamentais que
Ihe sdo afetos, como ratio decidendi e obter dictum, distinguishing, overruling e overriding,

que na sequéncia serdo analisados.

3 DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: Op. Cit.
p. 385.

154 JESUS, Priscilla Silva de. Precedente judicial e a nova compreensao do interesse processual. Op. Cit., 80.

1% NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias. Op. Cit.,
p. 44.
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3.2 Conceitos fundamentais da Teoria do Precedente Judicial
3.2.1 Ratio decidendi e obiter dictum

Como mencionado anteriormente, a estruturacdo de um sistema de precedentes tem o
escopo de assegurar a justica por meio da consecucdo da estabilidade e da seguranca juridicas,
de modo que seja possivel estabelecer decisGes que, para além do caso concreto, constituam-
se o reflexo da cultura consolidada em dado sistema juridico, visando afastar decisGes
judiciais distintas em casos semelhantes. *°

Nesse contexto, a ratio decidendi, — ou holding, para os norte-americanos —, tem lugar
de destaque no ambiente conceitual da Teoria do Precedente Judicial, enquanto teoria
particular da Teoria Geral do Processo, distinguindo-se como elemento demarcador do
significado da propria decisdo juridica tomada como precedente, que por ser al¢cada ao status
de paradigma para a analise de casos futuros, tem seus fundamentos considerados para além
da situacdo concreta que a ensejou.™’

E oportuno destacar que ratio decidendi é expressdo polissémica e na doutrina é
considerada em diversas definicdes, por vezes mesmo sendo identificada com o proprio
precedente judicial — decisdo id6nea a servir como parametro em casos similares —, 0 que nao
parece ser o mais adequado.

Segundo Pierluigi Chiassoni, a ambiguidade acerca da definicdo de ratio decidendi
coloca-se no que tange as consequéncias atribuiveis ao referido conceito, distinguindo
modelos conceituais que podem ser agrupados em dois grupos predominantes, quais sejam,
quanto ao tipo de objeto designado e quanto ao grau de especificacéo do objeto designado. **8

No que se refere ao tipo de objeto, Chiassoni vaticina que ratio decidendi pode ser
tomada sob trés diferentes perspectivas: normativista abstrata, normativista concreta e
argumentativa. A primeira perspectiva — normativista abstrata — refere-se a ratio decidendi

como norma juridica geral, em si mesma considerada, a ser deduzida a partir da decisdo em

1% NOGUEIRA, Claudia Albagli. O Novo Cédigo de Processo Civil e o sistema de precedentes judiciais:
Pensando um paradigma discursivo da decisdo judicial. In: Revista Brasileira de Direito Processual —
RBDPro, Belo Horizonte, ano 22, n. 88, Out.-Dez. 2014. Disponivel em:
<http://bid.editoraforum.com.br/bid/P DI10006.asp x?pdiCntd=213410>. Acesso em: 25 jan. 2015.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC: A ratio decidendi ou os
fundamentos determinantes da decisdo. In: FREIRE, Alexandre Et. Al. (Orgs.). Novas tendéncias do
processo civil: Estudos sobre o projeto do novo Codigo de Processo Civil. Salvador: JusPODIVM, p. 809-
870, 2013. (v. 1), p. 812.

18 CHIASSONI, Pierluigi. Il precedente giudiziale: Tre esercizi di disincanto. In: CAMANDUCCI, P.
GUASTINI, R. (Eds.). Analisi e Diritto, 2004. Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino: Giappichelli, p.
75-101, 2005, p. 80.
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sua completude; na segunda — normativista concreta —, tem-se uma norma juridica geral que a
partir de atividade de contextualizacdo fatica realizada pelo intérprete, serve como padrdo
para em sede de prestacdo jurisdicional fundamentar a decisdo de um caso; na terceira
perspectiva — argumentativa —, ratio decidendi distingue-se elemento essencial ao
desenvolvimento do discurso utilizado para fundamentar uma deciséo. *°

Quanto ao grau de especificacdo do objeto designado, Chiassoni afirma que a
definicdo de ratio decidendi também néo se apresenta unissona, sendo possiveis diversas
conceituac@es, ora mais proxima de um modelo de norma geral — concreta ou abstrata —, ora
como elemento essencial a fundamentacdo da decisdo. Neste contexto, ndo exaustivamente,

podem ser mencionados como conceitos:

(1) o elemento de motivacéo que é um pré-requisito, que é o passo légico necessario
para a decisdo de um caso; (2) o principio legal que no julgamento € suficiente para
decidir o caso concreto; (3) o argumento necessario ou suficiente para definir um
juizo; (4) a norma (‘regra’, ‘principio’), que ¢ uma condig¢@o necessaria e suficiente,
ou a condicdo ndo necessaria, mas suficiente ou até mesmo uma condicdo
necessaria, mas ndo suficiente, para uma dada decisdo; (5) a norma para os fatos
relevantes do caso que, a luz da anélise textual do julgamento anterior, o tribunal
tem de fato estabelecido e/ou seguido, além do que ele pode ter dito, ou pensado
fazer; (6) a norma para os fatos relevantes do caso em que o tribunal que proferiu o
julgamento afirma expressamente, ou (presumidamente) acredita ter estabelecido
e/ou seguido; (7) a regra expressa ou implicitamente tratada pelo tribunal como
necessaria para decidir um caso; (8) a norma para os fatos relevantes do caso em que
— & luz da legislagdo em vigor, dos fatos e dos precedentes, conforme acordado por
um tribunal subsequente e/ou pela doutrina — 0 juizo que pronunciou o julgamento
anterior deveria ter apurado e/ou seguido, para decidir adequadamente a disputa; (9)
a norma para os fatos relevantes do caso em que, na opinido de um tribunal
subsequente, 0 juiz que pronunciou o julgamento anterior considera como tendo
estabelecido; (10) a norma para os fatos relevantes do caso em que, na opinido de
um tribunal subsequente, o juiz que pronunciou o julgamento anterior tem
efetivamente estabelecidos e/ou seguidos; (11) a norma para os fatos relevantes do
caso em que, na opinido de juristas, um tribunal subsequente deve ter considerado
como estabelecido e/ou seguido por um juizo anterior. **°

159 |bidem, p. 80-81.

180 |pidem, p. 80-81. Traducdo livre, no original: “(1) I’elemento della motivazione che costituisce la premessa
necessaria, ovvero il passaggio logico necessario, per la decisione di un caso ; (2) il principio di diritto che
nella sentenza é sufficiente a decidere il caso concreto ; (3) ’argomentazione necessaria o sufficiente per
definire un giudizio ; (4) la norma (“regola”, “principio”) che costituisce, alternativamente: la con- dizione
necessaria e sufficiente, oppure la condizione non necessaria ma sufficiente, o ancora una condizione
necessaria ma non sufficiente, di una determinata decisione ; (5) la norma per i fatti rilevanti della causa che,
alla luce di un’analisi testuale del precedente-sentenza, il giudice ha di fatto stabilito e/o seguito, al di la di cid
che costui possa aver affermato, o creduto di fare ; (6) la norma per i fatti rilevanti della causa che il giudice
che ha pronunziato il precedente-sentenza dichiara espressamente, o (presumibilmente) ritiene, di avere
stabilito e/o seguito ; (7) la norma espressamente o implicitamente trattata dal giudice come necessaria per
decidere un caso ; (8) la norma per i fatti rilevanti della causa che — alla luce del diritto esistente, dei fatti e
dei precedenti, cosi come intesi da un giudice successivo e/o dalla dottrina — il giudice che ha pronunziato il
precedente-sentenza avrebbe dovuto stabilire e/o seguire, per decidere correttamente la controversia; (9) la
norma per i fatti rilevanti della causa che, secondo 1’opinione di un giudice successivo, il giudice che ha
pronunziato il precedente-sentenza ha ritenuto di avere stabilito; (10) la norma per i fatti rilevanti della causa
che, secondo 1’opinione di un giudice successivo, il giudice che ha pronunziato il precedente-sentenza ha di
fatto stabilito e/o seguito; (11) la norma per i fatti rilevanti della causa che, secondo I’opinione dei giuristi, un
giudice successivo avrebbe dovuto considerare come stabilita e/o seguita da un giudice precedente”.
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Note-se que as diversas acepcOes elencadas ndo sdo uniformes entre si e, por vezes,
sdo mesmo contraditorias. Assim, Chiassoni arremata que a definicdo de ratio decidendi tem
duas acepgdes, ambas sedimentadas no espectro da fundamentacdo da decisdo, uma objetiva,
que se expressa por meio de uma declaracdo explicita ou implicita que delimita o sentido da
decisdo juridica em consonancia com o direito positivo, outra subjetiva, que se identifica com
a opinido do julgador acerca dos elementos determinantes da fundamentacdo inserta na
deciséo judicial. Logo, o conceito de ratio decidendi, para o jurista italiano, consiste na regra
geral de direito contida na fundamentacdo — objetivamente e subjetivamente considerada —
que se constitui elemento essencial da prépria decisdo, sem a qual esta ndo se aperfeicoaria
nos moldes em que se operou. *®*

Nos termos pragmatistas do presente trabalho, ndo obstante a ideia de construcdo da
ratio decidendi no contexto da justificacdo ndo seja a mais adequada, uma vez que
considerando a decisdo juridica a partir de uma inferéncia hipotética — raciocinio abdutivo —, a
justificacdo se da a posteriori e ndo como elemento caracterizador da fase inicial do processo,
que se aperfeicoa no contexto da descoberta, tema que serd abordado em topico especifico na
sequéncia, é possivel asseverar que a estrutura normativa que ha de constituir-se elemento
vinculante ou persuasivo no contexto do precedente judicial é a ratio decidendi, que se
caracteriza como principio essencial da decisdo juridica estabelecida em sede de prestacdo
jurisdicional e que tem o conddo de constituir-se padrdo interpretativo para julgamentos
semelhantes futuros. 2

A ratio decidendi caracteriza-se como manifestacdo criativa do direito por parte do
6rgdo judicante, veiculando os parametros definidores da decisdo juridica, que sdo
estabelecidos em face do paradigma sociolinguistico do referido 6rgdo.'®® Nestes moldes, a
ratio decidendi € o elemento fundante da deciséo juridica, sem a qual esta ndo se aperfeicoaria
nos moldes em que o fez. %%,

N&o se confundindo com a fundamentagdo, nem tampouco com o dispositivo, mas
caracterizando-se como elemento conceitual autbnomo necessario a solucdo de dado caso

concreto e, por conseguinte, essencial para formacéo do precedente judicial, a ratio decidendi

1L Ihidem, p. 87-88.

182 MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes e vinculacdo: Instrumentos do stare decisis e pratica
constitucional brasileira. In: Revista de Direito Administrativo, n. 241, p. 177-208, Jul.-Set. 2005, p. 180.
DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: Op. Cit.
p. 385.

163 FREITAS, Lorena de Melo. Op. Cit., p. 36-38.

4 DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: Op. Cit.
p. 385.
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constitui-se baliza vinculante ao intérprete quando da apreciagdo, em sede de prestacdo
jurisdicional, de casos semelhantes. *®

Nesse diapasdo, no ambito da Teoria do Precedente Judicial, a ratio decidendi exerce
dupla funcao decorrente da conceituacdo ja apresentada, interna e externa. Aquela — interna —
se expressa como baliza a instituicdo da norma juridica individual inserta no dispositivo de
determinado caso; esta — externa — caracteriza-se mediante a possibilidade do principio
juridico contido na ratio decidendi espraiar-se para além do caso concreto e constituir-se
parametro a outros casos semelhantes. *°

A funcéo externa da ratio decidendi é o elemento central do precedente, sendo id6nea,
sobretudo quando proferida no &mbito das cortes superiores — no caso do sistema juridico
brasileiro, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, que tém carater precipuo
de cortes de precedentes —, a universalizar-se com forca vinculante nos casos especificamente
prescritos pelo direito positivo, como se verifica no disposto no Art. 927 do novo Codigo de
Processo Civil, que elenca casos em que as ratione decidendi dos respectivos precedentes
obrigatoriamente deverdo ser observadas.

Importante perceber que a indicacdo da ratio decidendi ndo se aperfeicoa no juizo
prolator da decisdo juridica precedente, como definicdo necesséaria de uma tese em abstrato
acerca de uma questdo juridica, o que caracterizaria 0 estabelecimento de um modelo
hermenéutico essencialista, no qual a aplicacdo do direito realizar-se-ia a partir de defini¢des
conceituais a priori. Ao juizo incumbido de promover a aplicacdo do precedente cabe a
identificacdo em face do caso concreto, ponderando acerca da adequacdo pratica da ratio
decidendi paradigma as circunstancias do caso em julgamento, de forma criativa e contextual.

Visando & identificacdo da ratio decidendi, na common law notabilizam-se as técnicas
conhecidas como teste de Wambaugh e método de Goodhart, analisando os precedentes a
partir dos fundamentos da decis&o e dos fatos, respectivamente. ¢’

A técnica desenvolvida por Eugene Wambaugh tem como pressuposto a estruturagédo
de uma proposicao juridica no bojo da deciséo juridica tomada como paradigma. Isto posto, o
teste consiste em inserir uma palavra que inverta o significado da referida proposicao e, deste
modo, analisar se a nova proposicéo juridica — contréria a primeira — é capaz de modificar a

decisdo. Caso ndo ocorra alteracéo, a regra geral tomada como proposi¢do ndo se constitui

15 MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC. Op. Cit., p. 813 e 831.
MELLO, Patricia Perrone Campos. Op. Cit., p. 183.

166 JESUS, Priscilla Silva de. Op. Cit., p. 31.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC. Op. Cit., p. 814.
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ratio decidendi e, neste sentido, ndo h& precedente judicial demarcado em tais fundamentos.
Em outras palavras, para Wambaugh, a ratio decidendi constitui-se regra juridica geral sem a
qual a decisdo se estabeleceria diversamente. *°®

A critica ao teste de Wambaugh tem lugar quando a decisdo tem dois fundamentos
que, independentemente, implicam a mesma concluséo. Neste caso, a inversdao de um dos
fundamentos ndo conduzira a uma decisdo diferente, inviabilizando a referida técnica de
identificacdo da ratio decidendi. **

O método de Arthur L. Goodhart busca delimitar a ratio decidendi a partir de fatos
considerados essenciais — ou materiais — pelo juizo que prolatou a decisdo paradigma. Ou
seja, a avaliacdo juridica atribuida aos fatos considerados materiais constituem a ratio
decidendi de uma decisdo juridica, idénea a vincular a conclusdo de casos futuros em que 0s
referidos fatos sejam verificados. *"°

A dificuldade do método Goodhart consiste em definir se um grupo de fatos foi
considerado como material ou ndo em situacfes em que a fundamentacdo ndo aborda todos 0s
fatos do caso, ou ainda em ocasifes em gque ha mais de um grupo de fatos considerados como
fundamentais, o que implicaria a existéncia de mais de uma ratio decidendi. Em ambas as
conjunturas, a técnica de Goodhart teria sua utilidade comprometida.*™

Verificadas as inconsisténcias das técnicas apresentadas por Wambaugh e Goodhart,
uma modelo que combine a identificagdo dos fatos de um caso e as razbes que balizam a
decisdo parece ser mais adequado. Nesse sentido, Priscilla Silva de Jesus, a partir do que
Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira denominam como método eclético ou
misto, propde que a delimitacdo da ratio decidendi deve seguir dois passos, quais sejam, a
identificacdo dos fatos considerados relevantes para o caso e o levantamento da razéo de
decidir que conduziu a norma juridica individual e concreta da decisdo, nos moldes do teste
de Wambaugh, atentando para a necessidade de repeticdo do teste em cada razdo
eventualmente existente no ambito da decis&o juridica tomada como precedente judicial. *"2
Hé de se destacar, ndo obstante, que ha decisdes em que ndo se faz possivel distinguir

3

0 respectivo principio essencial por ocorrer defeito de fundamentagdo %, o que se pode

verificar quando 6rgdo colegiado profere acorddo em que os votos tém bases diferentes e

158 |hidem, p. 814-815.

159 Ihidem, p. 815.

7% hidem, p. 815-817.

1 Ihidem, p. 816.

172 JESUS, Priscilla Silva de. Op. Cit., p. 38-39.
3 Ibidem, p. 32.
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nenhuma ¢é sustentada pela maioria, ndo havendo, neste caso, porque falar-se em precedente
judicial, haja vista a auséncia de ratio decidendi, matéria a que se retornard em secdo
especifica na sequéncia do presente trabalho. *™

Além dos fundamentos que caracterizam a parte vinculante do precedente — ratio
decidendi — ha manifestacdes que ndo balizam diretamente a decisdo, ndo obstante relevantes
para a construcdo do discurso em sede de prestagdo jurisdicional como consideragdes
incidentais, acessorias ou secundarias, alegacdes paralelas ou ndo determinantes para a
solucdo do caso concreto, caracterizando o conceito de obter dictum.

As questdes tratadas em uma decisdo juridica que ndo sdo necessarias a fixacao da
ratio decidendi, ou seja, os fatos ou fundamentos juridicos, insertos no espectro da deciséo,
mas que sdo inequivocamente despiciendos a estruturacdo da conclusdo do caso concreto sob
julgamento, constituem-se obter dicta e, desta feita, apesar de integrarem a decisdo, ndo sao

apanhados pela forca vinculante do precedente judicial a casos futuros semelhantes. "

[...] Somente a ratio decidendi ou holding, a matéria de direito essencial e decisiva
do caso, constitui precedente vinculante. Dicta, solucGes irrelevantes para a solucéo
do caso, sdo, por convencdo, ndo vinculantes para futuros juizes, ainda que, tal qual
0s escritos de qualquer pessoa, possam ser consideradas como argumentos. Se as
dicta fols%s;em vinculantes, um juiz poderia criar uma quantidade ilimitada de novo
direito.

Dessa feita, tem-se uma concepcao de obter dictum empreendida de forma negativa,
isto &, os elementos contidos em um determinado caso e que ndao compdem a ratio decidendi,
séo obter dicta. Nao obstante, os fundamentos considerados obter dicta, apesar de ndo serem
determinantes no ambito da ratio decidendi, podem exercer relevante papel no conjunto da
decisdo, como elementos complementares ao discurso em sede de fundamentag¢do ou mesmo a
estruturacdo do dispositivo da decisdo juridica, sem que sejam considerados elementos
essenciais e vinculantes para juizos posteriores em casos semelhantes. 1’8

Outrossim, é possivel afirmar que os elementos considerados obter dicta em uma
decisdo tomada como precedente vinculante a juizos posteriores exercem funcao persuasiva
no ambito da Teoria do Precedente Judicial. Podem funcionar como elementos essenciais na

composicdo da fundamentacgéo da deciséo juridica, indicar possivel posicionamento futuro do

1 MARINONI, Luiz Guilherme. A funcéo das cortes supremas e o Novo CPC. In: Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil. Ano Xl, n. 65, p. 18-21, Mar.-Abr. 2015, p. 19.

175 JESUS, Priscilla Silva de. Op. Cit., p. 38-39. MELLO, Patricia Perrone Campos. Op. Cit., p. 184-185.
DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: Op. Cit.
p. 387-388. CHIASSONI, Pierluigi. Op. Cit., p. 84-86

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC. Op. Cit., p. 823.

YT RASMUSEN, Eric. Judicial legitimacy as a repeated game. Apud MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova
realidade diante do projeto de CPC. Op. Cit., p. 829.

178 JESUS, Priscilla Silva de. Op. Cit., p. 40.



59

juizo que prolatou a decisdo paradigma ou ainda, ser instrumento balizador de processo de
superacdo de um dado precedente judicial. >

Estabelecidos os conceitos de ratio decidendi e obter dictum, é importante destacar
que a aplicacdo de um precedente judicial ndo se realiza de forma automatica, mediante uma
estruturacdo logica de enquadramento direto de fatos aos fundamentos de uma decisédo tomada
como paradigma, alheia a considerac@es relativas ao contexto cultural, aos valores e as pré-
compreensdes do intérprete, bem como as contingéncias do momento da aplicacdo. O juizo
incumbido de aplicar um precedente judicial vinculante deve, a partir da ratio decidendi da
decisdo modelo, ponderar acerca de sua adequacao as circunstancias que lhe sdo apresentadas
no caso concreto precedente, observadas as consequéncias praticas da tomada dos conceitos,
valendo-se da técnica de distinguishing ou, em situacdo em que seja mais razoavel a

superacdo do precedente, do procedimento de overruling. **°

3.2.2 A técnica de distinguishing como instrumento de aplicacdo pratica do precedente

judicial

O processo de aplicacdo in concreto de um precedente judicial realizado pelo
magistrado se d& a partir do estabelecimento de um liame entre a ratio decidendi da deciséo
juridica paradigma e as contingéncias do caso presente. O principio juridico fundante do
precedente — 0s motivos determinantes para a decisdo —, neste contexto, devem ser
considerados quando da construcdo da solucdo para o caso concreto atual, sendo a técnica de
distinguishing extremamente relevante para tal, ndo visando a mera comparacdo entre as
circunstancias faticas dos casos, mas auxiliando na estruturacdo de hipoteses concebiveis de
solucdo para os problemas atuais apresentados em sede de prestacao jurisdicional. **

Para Cardozo, a prestacdo jurisdicional inicia-se com uma operacdo de comparacao —
incumbe ao juiz analisar os precedentes judiciais. O precedente caracteriza-se como ponto de
partida para a interpretacdo do direito, ndo o Unico possivel, nem tampouco 0 que se
estabelece peremptoriamente, mas aquele que se pde como postulado hermenéutico e mesmo
como desdobramento da pratica social institucionalizada, de modo que a analise da ratio

decidendi inserta nas decis6es pretéritas constitui-se a regra operativa primeira do processo.'®?

9 Ihidem, p. 41.

180 MARINONI, Luiz Guilherme. Uma nova realidade diante do projeto de CPC. Op. Cit., p. 832 e 837.
181 |hidem, p. 853-854.

182 CARDOZO. Benjamin N. Op. Cit., p. 9.
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A anélise do precedente € o ponto de partida da constru¢do da solucdo para o caso
concreto presente e, assim sendo, ndo encerra a atividade do intérprete. A forga diretiva do
precedente esta condicionada a constante teste de adequacdo visando a promocao da justica.
Assim, a supramencionada operacao intelectual de comparacao atribuida ao juiz possui duas
funcgdes: i) distinguir a ratio decidendi — o principio subjacente — do precedente; e ii) realizar
um teste de adequacdo do referido principio ao direito como um todo, definindo suas
tendéncias de desenvolvimento e os limites a sua forca diretiva, com 0 escopo de manter a
dinamicidade da atividade hermenéutica e promover a justica.'®®

A ratio decidendi, extraida do precedente judicial, tem o conddo de conduzir a
inquiri¢do por solugdes para casos semelhantes que no presente sdo submetidos a analise do
Poder Judiciario. A operacdo de comparacdo mencionada por Cardozo pode ser empreendida
por meio da técnica do distinguishing — ou distinguish —, que consiste na demonstracdo de
incompatibilidade entre a decisdo paradigma e o caso sob andlise, de sorte que o principio
vinculante — norma juridica geral — do julgado anterior néo se aplique ao caso presente.

Entretanto, tem-se que se a referida norma juridica geral ndo deve ser
indiscriminadamente desconsiderada. Se, em sede de prestacdo jurisdicional, a existéncia de
precedente judicial vinculante for ignorada e produzir-se manifestacdo injustificadamente
diferente do paradigma inserto na ratio decidendi que anteriormente serviu de fundamento
para a fixagdo do precedente, incorre-se em decisdo per incuriam, em desacordo com um
modelo de direito positivo que visa desenvolver uma Teoria do Precedente Judicial **°. Na
nova sistematica processual brasileira, O novo Codigo de Processo Civil considera tal decisdo
mesmo como n&o fundamentada e, por conseguinte, passivel de invalidacdo. **

A decisdo judicial, nesse sentido, é inescapavelmente contextual e tem como
desiderato precipuo a justica social, caracterizando-se, no que diz respeito ao precedente
judicial, como atividade construtora de sentido em paradigma cientifico que visa a superacao
de concepgdes metafisicas acerca da hermenéutica juridica e de principios inexoraveis,
peremptorios e universalizantes, que sedimentam verdades intransponiveis. Busca-se a

consecugdo de juizo de adequacdo dos conceitos as necessidades do contexto sociocultural

183 Ibidem, p. 11-13 e 16.

184 JESUS, Priscilla Silva de. Op. Cit., p. 53-54.

185 S0UZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial & Simula Vinculante. Apud JESUS, Priscilla Silva
de. Op. Cit., p. 54.

186 «Art. 489. [...].§1° N&o se considera fundamentada qualquer decis&o judicial, seja ela interlocutoria, sentenga
ou acorddo, que: [...] VI deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.
[...].” BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de Margo de 2015. Op. Cit., Art. 489.
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vigente no momento histérico de reavaliacdo da hipdtese juridica inserta na ratio decidendi da
decisdo paradigma em face do caso concreto presente.'®’

O processo de comparacdo em tela aperfeicoa-se em dois momentos: distinguishing
método e distinguishing resultado. No primeiro momento — distinguishing método —, ha
processo de comparacdo entre a ratio decidendi da decisdo paradigma e o caso concreto sob
andlise; no segundo momento, ante a comparacao adrede realizada entre o principio juridico
vinculante e a situacdo sob andlise em sede de prestacdo jurisdicional, identifica-se
semelhanca ou dessemelhanca — distinguishing resultado. ‘%8

Desenvolvido tal processo de comparacdo mediante a aplicacdo da técnica de
distinguishing, é possivel que sejam apontadas diferencas relevantes quanto aos fatos que
conduziram a decisdo paradigma e os verificados nas circunstancias atuais, ou que o caso
concreto presente ndo se enquadre no disciplinamento juridico tomado na ratio decidendi
como precedente, uma vez que as questdes de direito sejam distintas ou o principio inserto na
ratio decidendi seja amplo demais para as circunstancias atuais, ou mesmo que exista
precedente judicial que trate a matéria sob analise em sentido contrario ou ainda que elemento
ignorado anteriormente seja relevante atualmente e demande reconsideracdo da aplicacdo da

decis&o paradigma ao caso concreto presente.'®

Notando, pois, 0 magistrado que ha distin¢do (distinguishing) entre o caso sub judice
e aquele que ensejou o precedente, pode seguir um desses caminhos: (i) dar a ratio
decidendi uma interpretagdo restritiva, por entender que peculiaridades do caso
concreto impedem a aplicacdo da mesma tese juridica outrora firmada (restrictive
distinguishing), caso em que julgard& o caso livremente, sem vinculagdo ao
precedente; (ii) ou estender ao caso a mesma solucdo conferida nos casos anteriores,
por entender que, a despeito das particularidades concretas, aquela tese lhe é
aplicavel (ampliative distinguishing). **

Destarte, observa-se que a aplicacdo dos precedestes € um atividade inexoravelmente
contextual, tendo como pedra de toque um processo de ponderacdo acerca da adequacdo da
ratio decidendi da decisdo paradigma a processos posteriores, devendo-se superar a
concepgdo que promove a identificacdo entre sumulas e jurisprudéncia uniforme com
precedentes, haja vista a flagrante distincéo entre seus conceitos '** e estabelecer um modelo
I6gico de inferéncia que se pretenda antifundacionalista e antiessencialista, que considere as

contingéncias socioculturais e contextualmente pondere acerca da utilizagdo de hipdteses

187 CARDOZO. Benjamin N. Op. Cit., p. 109-110.

188 JESUS, Priscilla Silva de. Op. Cit., p. 54-55.

189 |hidem, p. 55-56.

%9 DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil: Op. Cit.
p. 403.

11 MARINONI, Luiz Guilherme. A funcéo das cortes supremas e o Novo CPC. Op. Cit., p. 19.
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juridicas que se adequem ao caso concreto para além da ideia de certeza, mas em consonancia
com um modelo de verossimilhanga dos conceitos.

Assim, sendo a analise dos fundamentos de um precedente, no @mbito da Teoria do
Precedente Judicial, o ponto de partida do intérprete na atividade de analise da adequacéo dos
conceitos sedimentados na ratio decidendi de um precedente, ha de se observar que incumbe
ao juizo presente promover a superacao ou a reformulacéo do principio juridico de tal decisdo
tomada como paradigma que ndo mais satisfaca as demandas sociais em dado momento

historico, o que caracteriza a operacéao de overruling.
3.2.3 Superacéo e readequacéo do precedente judicial: overruling e overriding

A decisao judicial se estabelece como o produto de uma atividade criativa, que ndo
esta imune a contingéncias historicas, tradicionais e politicas, com o escopo de alcancar a
justica social. A ratio decidendi dos precedentes, mais que um modelo interpretativo
estabelecido peremptoriamente visando a simetria e a coeréncia logico-procedimental,
caracteriza-se como um ponto de partida ao desenvolvimento do discurso juridico
empreendido em sede de prestacdo jurisdicional, mesmo um postulado a ser reiteradamente
submetido a testes de adequacgdo pratica no dmbito da Filosofia do Direito e, outrossim, da
prépria Ciéncia do Direito.

A partir da atividade intelectual do distinguishing, é possivel verificar que em algumas
situacdes, para além de inadequacéo fatica da ratio decidendi do precedente judicial ao caso
sob andlise, verifica-se impossibilidade conceitual de aplicacdo do principio essencial da
decisdo paradigma, circunstancia que demanda o processo de superacdo do precedente. *?

Assim, considerado ponto de partida do discurso juridico, o precedente, quando nédo
mais adequado contextualmente as necessidades sociais, aos usos, costumes, tradi¢oes, enfim,
ao paradigma cultural de uma época, deve ser afastado por inservivel ao desiderato de
consecucdo da justica e por outro substituido pela lavra do Poder Judiciario em face de caso
concreto que lhe seja apresentado, dispensando a movimentacdo da méaquina legislativa ou a
completa reviséo do direito a cada inflexdo ou readequacéo promovida na sociedade. *%

Sob tal perspectiva, a regra de adesdo aos precedentes deve ser vista com
temperamentos, a rigida vinculacdo do hodierno paradigma juridico as pretéritas decisdes

judiciais, ao invés de conferir estabilidade e coeréncia ao discurso, pode implicar erro e

192 JESUS, Priscilla Silva de. Op. Cit., p. 59.
1% CARDOZO. Benjamin N. Op. Cit., p. 112.
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ratificacdo da injustica. Incumbe ao Poder Judiciario promover, mesmo como corolario
inafastavel da ciéncia, a constante revalidacdo dos precedentes mediante constantes testes de
adequacao destes a realidade social, inclusive afastando aqueles que ndo mais correspondam
as necessidades e aos permanentes incrementos de complexidade da sociedade. **

Neste contexto, € possivel que se verifique superacdo total do precedente — overruling
—, com a instituicdo de nova ratio decidendi e, por conseguinte, de precedente totalmente
novo acerca da matéria em tela; ou superacdo parcial do precedente — overriding —, néo
havendo afastamento, mas readequacéo do principio essencial da decisdo paradigma as novas
circunstancias verificadas empiricamente em sede de prestagéo jurisdicional. *

Neste diapasdo, é de destacada relevancia a postura criativa em sede de prestacéo
jurisdicional, o ideario do juiz como descobridor do sentido da lei tem seu lugar na Ciéncia do
Direito tdo-somente pela irrefutavel impossibilidade pratica de sua consecuc¢do. Ha, na pratica
dos tribunais, influxos incontestes de um sem numero de elementos metajuridicos, que
condicionam a decisdo juridica ao contexto social, politico e cultural do intérprete. Em outras
palavras, 0 juiz, trazendo para o processo judicial seus preconceitos, sua visdo de mundo, sua
cultura, que a rigor refletem o contexto da cultura na qual se insere, molda o direito e conduz

a interpretacéo e o desenvolvimento do precedente judicial.*®®

A decisdo que implicar overruling exige como pressuposto uma carga de motivacao
maior, que traga argumentos até entdo ndo suscitados e a justificacdo complementar
da necessidade de superacdo do precedente. Embora possam existir outros motivos,
[...] as hipdteses mais comuns de superagdo do precedente [sdo]: (i) quando o
precedente estd obsoleto e desfigurado; (ii) quando é absolutamente injusto e/ou
incorreto; (iii) quando se revelar inexequivel na pratica. **’

No contexto de overruling, bem como em toda a sistematica de aplicacdo vinculante
de precedentes judiciais, € mister que se observem seguranca juridica, isonomia — mesmo
tratamento em sede de prestacdo jurisdicional a situacdes semelhantes — e estabilidade
sistémica do Direito. **

A superacdo pode ser expressa — express overruling — ou tacita — implied overruling.
Quando ha& manifestagdo explicita pela adocdo de novo entendimento e, por conseguinte,
fixacdo de nova ratio decidendi, o que caracteriza novo precedente judicial, tem-se express

overruling. Nos casos em que a modificagdo de orientacdo ndo se da de modo claro e

9% |bidem, p. 117.

1% MELLO, Patricia Perrone Campos. Op. Cit., p. 187.

1% CARDOZO. Benjamin N. Op. Cit., p. 125-126.

Y DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. Op. Cit.
. 406.

198 MELLO, Patricia Perrone Campos. Op. Cit., p. 189.
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expresso, mas a partir de fixagdo de ratio decidendi que flagrantemente colida com o
fundamento de decisdo juridica anterior, ha implied overruling. **

Em ambas as situacdes, o processo de overruling, neste contexto, caracteriza-se como
estabelecimento de um novo precedente judicial, que, quanto a seus efeitos temporais, pode
ser classificado como retrospective overruling — dotado de efeitos ex tunc, ou retrospectivos —
ou prospective overruling — efeitos ex nunc ou prospectivos. 2’

Nesse contexto, os efeitos temporais do novo precedente podem ser classificados
como i) de aplicacdo retroativa pura — aplicam-se as situacGes anteriores e posteriores a
prolacdo, inclusive aquelas transitadas em julgado, ii) aplicacdo retroativa classica — os efeitos
espraiam-se as situacdes anteriores, ressalvadas aquelas em que haja transito em julgado, iii)
aplicacdo prospectiva pura — 0 precedente tem aplicacdo tdo-somente para as situacdes que
ocorrerem posteriormente, ndo sendo contemplado, inclusive, o caso em julgamento, iv)
aplicacdo prospectiva classica — aplica-se 0 precedente para os casos futuros, exceto para 0s
fatos do caso sob julgamento, v) aplicacdo prospectiva a termo — 0 novo precedente aplica-se
a partir de data determinada pelo 6rgéo judicial.

No espectro de possibilidades de superacdo ou readequacdo de um precedente judicial
é ainda possivel verificar o fendbmeno de antipipatory overruling, que consiste na antecipacéo,
por juizo inferiores, de uma provavel modificacdo de entendimento por parte do tribunal
superior, fixando novo precedente judicial. H&, nesse fendbmeno, a ndo aplicacdo de
precedente por parte dos juizos vinculados com base em um juizo de probabilidade acerca da
modificacdo de posicionamento do juizo vinculante, que se confirma caso este efetivamente
estabeleca decisdo paradigma sobre a matéria sob nova ratio decidendi. Caso ndo se confirme
a tendéncia de alteracdo da ratio decidendi paradigma, o precedente ndo deve ter sua
incidéncia afastada.’®?

A guisa de conclusdo & presente secdo, tem-se que o estabelecimento de conceitos
fundamentais para a sistematizacdo da aplicacdo do precedente judicial, tomando este como
elemento decorrente mesmo da deciséo judicial e, portanto, verificavel independentemente de

contingéncias do direito positivo, o caracterizam como conceito l6gico-juridico inserto no

199 JESUS, Priscilla Silva de. Op. Cit., p. 65.

200 JESUS, Priscilla Silva de. Op. Cit., p. 66.

201 ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no
sistema processual brasileiro: Os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia temporal. Curitiba;
Jurud, 2012, p. 166-167.

202 JESUS, Priscilla Silva de. Op. Cit., p. 71-72.
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ambito da Teoria Geral do Processo e possibilitam a distin¢cdo de uma Teoria do Precedente
Judicial, enquanto teoria processual particular.

Até aqui a exposicdo se fez acerca da identificacdo, aplicacdo e superacdo da ratio
decidendi, enquanto elemento fundamental para a fixagcdo de um precedente judicial. Faz-se
mister abordar, outrossim, em consonancia com a perspectiva pragmatista acerca da Teoria do
Direito neste trabalho defendida — ou seja, um modelo epistemolégico marcado pelo
antiessencialismo, pelo antifundacionalismo e pelo contextualismo dos conceitos juridicos —,
0 modo de construgdo da propria ratio decidendi, discutindo o enquadramento de tal atividade
criativa do intérprete na delimitacdo concernente aos contextos da descoberta e da

justificacdo, tomando como parametro o raciocinio abdutivo de Peirce.

3.3  Os contextos da descoberta e da justificacdo e a construcédo da ratio decidendi na
fixacédo do precedente judicial

Como mencionado acima, a atividade de construcdo da decisdo juridica é
eminentemente criativa e, nos moldes do pragmatismo de Peirce, se aperfeicoa por meio de
uma inferéncia hipotética, que a partir de consideracGes acerca das consequéncias praticas da
utilizacdo de um conceito juridico para a solucdo de um problema juridico e de uma regra
geral, implica um modelo concebivel de caso. Em outras palavras, a construcao logica que se
estabelece infere dos efeitos para as causas — conclusdo-regra-caso —, mediante um juizo de
verossimilhanga, caracterizando a abdugéo.

A hipotese levantada nesses termos ndo é uma correspondéncia, uma representacao da
realidade, mas uma possibilidade tdo-somente concebivel e, portanto falivel, vislumbrada pelo
intérprete a partir de um insight criativo visando a consecucdo da fixacdo de uma modelo
plausivel de acdo que, contextualmente, adeque-se as necessidades de solucdo de um
determinado caso concreto.

A decisdo juridica ndo se aperfeicoa como solucdo logicamente correta deduzida a
partir de um instrumento normativo abstratamente considerado. A logica da tomada de
deciséo é contingente, falivel e contextual, manifesta-se como uma inclinacdo intelectual que
possibilite dirimir um conflito social por meio de uma aplicacdo concebivel do direito. Néo se
busca a verdade, mas a plausibilidade do juizo empreendido visando a inferéncia de uma

hipdtese, como no exemplo apresentado por Peirce, in verbis:
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Em uma ocasido desembarquei em um porto de uma provincia turca; e, ao
aproximar-me da casa que queria visitar, me deparei com um homem a cavalo,
escoltado por quatro batedores que sustentavam um dossel sobre sua cabe¢a. Como
0 governador da provincia era o Unico personagem que eu poderia pensar fosse téo
magnificamente honrado, inferi que era ele. Isto foi uma hipétese. 2

Percebe-se que ndo ha no exemplo de Peirce acima reproduzido uma conclusdo que se
impbe a partir do desenvolvimento de uma construcdo logica que implique um discurso
racionalmente justificado, mas uma inferéncia que, a partir de um insight criativo, distingue
uma possibilidade de apaziguamento de uma ddvida genuina acerca de uma questao real, de
modo que o estabelecimento da hipotese se aperfeicoa contextualmente e mesmo
anteriormente aos fundamentos que lhe asseguram plausibilidade discursiva. Em outras
palavras, tem-se que a descoberta precede a justificacao.

Tal arranjo mental tem lugar de destaque no direito. Rigorosamente, sdo essas
construcdes da imaginacdo do intérprete que se constituem os fundamentos motivadores,
ainda que inconscientemente, da decisédo juridica, que se estabelece em dois momentos, quais
sejam, 0s contextos da descoberta e da justificacdo. Naquele verificam-se as manifestacoes
psicoldgicas que conduzem a decisdo — ou a elaboracdo de uma solucéo plausivel para um
problema real enfrentado pelo intérprete —, nos moldes do raciocinio abdutivo de Peirce,
tratado no primeiro capitulo do presente trabalho e que Benjamin Cardozo classifica como
elementos subconscientes; este representa a fundamentagdo, que se apresenta
argumentativamente segundo um arranjo légico que possibilita a decisdo mediante um

raciocinio dedutivo a posteriori, dogmaticamente adequando o discurso.

Analisar a logica da decisdo judicial é perceber dois principais momentos: 0
contexto da descoberta e o da justificacdo. Este segundo é o exercicio formal da
deducdo, pois a ratio decidendi parte de uma premissa geral (a norma) até a
premissa particular (0 caso), assim, a conclusdo é o silogismo apresentado na
sentenga. Entretanto, a interpretacdo se desenvolve mesclada com elementos
subconscientes — nas ideias de Cardozo — e se realiza no contexto da descoberta,
momento em que se estudam fatos e se cria uma teoria para explicé-los [...].2**

Assim, ndo obstante a apresentacdo da ratio decidendi no &mbito da deciséo juridica se
dé visando ao escopo de justificar os resultados — mediante um processo inferencial dedutivo

—, este momento € sempre a posteriori, haja vista que a exposi¢cdo dos fundamentos

28 PEIRCE, Charles S. Deduccién, induccién e hipétesis (Deduction, induction and hypothesis). Op. Cit. p. 3.
Traducdo livre. No original: “En una ocasion desembarqué en un pueblo de una provincia turca; vy, al
acercarme a la casa que tenia que visitar, me topé con un hombre a caballo, rodeado por cuatro jinetes que
sostenian un dosel sobre su cabeza. Como el gobernador de la provincia era el Gnico personaje de quien yo
pudiera pensar que fuese tan magnificamente honrado, inferi que era él. Esto fue una hipotesis™.

204 SOBREIRA FILHO, Enoque Feitosa. FREITAS, Lorena de Melo. Pragmatismo e Direito. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/33330-42586-1-PB.pdf>. Acesso em: 23 fev. 2014.
p. 2.
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determinantes da manifestacdo em sede de prestacdo jurisdicional é em absoluto distinta
logicamente da estrutura inferencial que efetivamente baliza a tomada de deciséo, que néo se
aperfeicoa por deducdo, mas em consonancia com a abducdo, como um juizo de
verossimilhanca, nos termos propostos por Peirce. 2

A Teoria do Conhecimento acerca do Direito, nesta senda, se coloca para muito além
de consideragdo relacionadas a correcdo ou objetividade em face de instrumentos normativos
considerados em abstrato. O espaco criativo de juiz quando da concepcéo da ratio decidendi é
limitado apenas a posteriori, sobremaneira nos denominados casos dificeis, de sorte que a
solucdo para um caso concreto é elaborada como uma hipdtese concebivel empiricamente por
meio de valoragdes que se caracterizam fora do ordinariamente convencionado, ou seja, como
um incremento ao estado de técnica — um insight criativo idéneo a construir conhecimento
novo —, em modelo epistemologico em que “[...] a disting@o entre a consciéncia subjetiva ou
individual e a objetiva ou geral [...] é vaga e evanescente, e tende a se tornar pouco mais que
uma distingdo de palavras [...]"?%. Assim, a decisdo juridica ndo é balizada por elementos
eminentemente dogmaticos fixados como parametros abstratos a priori para o intérprete, ndo
obstante os instrumentos normativos consagrados pelo direito positivo sejam relevantes em tal
processo, mas segundo elementos psicolégicos e ético-sociais, caracterizando uma

preocupacao com os desdobramentos praticos da utilizacdo dos conceitos.?”’

3.3.1 A demarcacdo dos contextos da descoberta e da justificacdo no ambito da Teoria do

Conhecimento

No ambito da Teoria do Conhecimento, as expressdes contexto da descoberta e
contexto da justificacdo foram apresentadas explicitamente por Hans Reichenbach —
Experience and Prediction: An analysis of the foudations and the strcture of knowledge, 1938
—, mas 0s elementos de distingdo sdo mais claramente expostos por Karl Popper — Logik der
Forscung, 1934 — 2% com o fito de diferenciar rigidamente os processos de concepgdo e

validacdo de um modelo tedrico.”®®

25 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias. Op. Cit.,
p. 34.

206 CARDOZO, Benjamin N. Op. Cit., p. 80.

27 BROWNE, George. Reflexos Politicos e Juridicos da Falseabilidade de Karl Popper e do Falibilismo de
Charles Sanders Peirce no Método do Direito. Op. Cit., p. 270-273.

28 PORTELA FILHO, Raimundo. PORTELA, Carmen Almeida. Existe uma légica da descoberta?: A proposta
de Hanson. In: Caderno Pesquisa, S8o Luis, v. 10, n. 2, p. 52-69, jul. dez 1999, p.54..

299 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias. Op. Cit.,
p. 44.
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A concepgéo de uma teoria inovadora — contexto da descoberta — caracteriza-se como
um produto da imaginacgdo visando a proposi¢do de uma hipdtese que seja capaz de conduzir a
solucdo de um determinado problema; enquanto a validacdo desta teoria — contexto da
justificacdo — tem o escopo de demonstrar argumentativamente a adequacdo da hipdtese
levantada aos parametros da ciéncia.

Popper propde uma Teoria do Conhecimento — ou Teoria da Ciéncia —, que denomina
como método dedutivo de prova, contraria a ideia de utilizar a l6gica indutiva como método
de desenvolvimento do conhecimento humano. Critica a concepc¢ao de que um modelo tedrico
deve ser admitido como verdadeiro mediante demonstragdo empirica que justifique que um
caso particular possa ser tomado como regra geral universal. %

Para Popper, o0 escopo da teoria do Conhecimento é empreender uma andlise logica do
préprio conhecimento por meio de reiteradas testagens empiricas. Em outras palavras, a
l6gica da ciéncia cabe avaliar o método cientifico. **

Visando a tal desiderato, Popper afirma que o método indutivo ndo satisfaz a meta a
qual se propde, qual seja, estabelecer a verdade a partir da verificacdo empirica buscando a
universalizacdo dos conceitos. Entende que um processo de justificacdo de um conceito por
meio da inducdo deve recorrer a reiteradas indugdes, caracterizando um processo de regresséo
infinita, inviabilizando o estabelecimento do conhecimento.?*?

Outrossim, Popper afirma que no processo de analise l6gica do método cientifico ndo
sdo relevantes as manifestacfes de concep¢do dos conceitos — contexto da descoberta — que
seriam tdo-somente desdobramentos psicolégicos e, por conseguinte, impassiveis de
observacdes logicas. Entende que a descoberta constitui-se elemento irracional no processo de
fixacdo do conhecimento, ndo sendo possivel a reconstrucdo do referido processo
posterirormente por meio de um discurso logico, de modo que apenas a validacdo
argumentativa de uma teoria — contexto da justificacdo — seria relevante para um modelo de

Teoria do Conhecimento comprometido com a racionalizacdo légica do conhecimento.

O estagio inicial, o ato de conceber ou inventar uma teoria, parece-me ndo reclamar
analise légica, nem ser dela suscetivel. A questdo de saber como uma ideia nova
ocorre a0 homem — trate-se de um tema musical, de um conflito dramético ou de
uma teoria cientifica — pode revestir-se de grande interesse para a psicologia
empirica, mas ndo interessa & analise I6gica do conhecimento cientifico. Esta Ultima
diz respeito ndo a questfes de fato (o quid facti? de Kant), mas apenas a questdes de
justificacdo ou validade (o quid juris? de Kant). Suas indagacdes sdo do tipo

219 pOPPER, Karl R. A ldgica da pesquisa cientifica (The logic of scientific Discovery). Tradug&o de Leonidas
Hegenberg e Octanny Silveira da Mota. 12. ed. S&o Paulo: Cultrix, 2006, p. 30.

2 Ihidem, p. 27.

2 Ihidem, p. 29.

2 Ibidem, p. 32.
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seguinte: pode um enunciado ser justificado? Em caso afirmativo, como? E
suscetivel de prova? Depende logicamente de certos outros enunciados? Ou talvez
os contradiga? Para que um enunciado possa ser examinado logicamente sob esse
aspecto, deve ter-nos sido apresentado previamente. Alguém deve té-lo formulado e
submetido a exame l6gico.?*

Popper afasta o contexto da descoberta do ambito de andlise da Teoria do
Conhecimento, considerando tal processo como objeto da psicologia e, sendo assim,
inservivel ao desiderato de balizar logicamente o conhecimento cientifico.

A perspectiva pragmatista de Teoria do Conhecimento no presente trabalho
considerada, nos moldes do pragmatismo de Peirce, com seus reflexos no direito —
pragmatismo juridico —, diferentemente de Popper, considera logicamente relevante o
contexto da descoberta, que se aperfeicoa através do raciocinio abdutivo. A abducdo, em
substituicdo as tradicionais inferéncias dedutiva e indutiva, que consideram apenas o contexto
da justificacdo como relevante no processo de constru¢do da decisdo juridica — como no
trecho da obra de Popper citado acima — busca analisar a descoberta como elemento
substancial em tal processo, distinguindo como a deciséo foi efetivamente tomada. 2%

Assim, o raciocinio abdutivo é tomado como método de apreensdo conceitual do
pragmatismo, analisando o processo de tomada de decisdo no ambito do contexto da
descoberta, haja vista a inexordvel constatacdo que, em sede de prestacdo jurisdicional, a
decisdo precede a justificacdo, ou seja, a concluséo constitui-se o elemento condicionante da
regra geral — premissa maior — aplicavel a um dado caso concreto — premissa menor. Nesse
sentido, a estruturacdo da ratio decidendi fixadora de um precedente judicial se da no
contexto da descoberta e todo desenvolvimento do discurso empreendido se da ex post facto e

ndo como construcdo légica iddnea a conduzir racionalmente a deciséo juridica paradigma. 2°
3.3.2 Contexto da descoberta, abducéo e ratio decidendi

A fixacdo do precedente judicial, por meio da constru¢cdo da ratio decidendi, se
caracteriza como uma atividade criativa do intérprete que, a partir de seu acervo cultural, tem
0 conddo de inovar conceitualmente a partir do estado de divida genuina a si apresentado,
valendo-se de processo especulativo visando ao levantamento de hipOteses verossimeis,
operacionalizado através do raciocinio abdutivo, sobretudo nos chamados casos dificeis, em

que o conhecimento consolidado acerca do direito ndo é capaz de solucionar satisfatoriamente

2 Ibidem, p. 31.

215 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigagdo das consequéncias. Op. Cit.,
p. 40-41.

218 Ibidem, p. 42.
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0 problema real submetido a apreciacdo em sede de prestacdo jurisdicional de modo a
consolidar um paradigma para casos futuros semelhantes.

A abducdo presta-se ao escopo de, enquanto metodo de apreensdo do direito, analisar a
estruturacdo da ratio decidendi no contexto da descoberta, como consolidacdo de uma solugéo
concebivel criada no imaginario do intérprete — diga-se, Estado/juiz — e sO posteriormente
justificada em consonéncia com o direito positivo vigente sob uma perspectiva pragmatista.
Ou seja, ndo comprometida com um modelo de verdade metafisica, a inferéncia abdutiva é
capaz de apresentar hipOteses verossimeis que expliquem as circunstancias de um caso
concreto submetidas ao Poder Judiciario e posteriormente possam, em noOvVOS Casos
semelhantes, mediante novo teste de adequacdo da referida hipdtese — ratio decidendi — ao
contexto social, ser aplicada de modo antifundacionalista, isto é, como uma possibilidade
razoavel de solucdo de conflitos que, ainda que nos termos do Art. 927 do novo Codigo de
Processo Civil de apreciacdo obrigatéria e efeitos vinculantes, se aperfeicoe de modo

contingente e alheia a incursdes essencialistas acerca do direito.

[...] Tem-se que no contexto da descoberta, é investigada a razdo explicativa porque
0 juiz tomou a decisdo, seja por um motivo religioso, econdmico, psicoldgico,
social, juridico, dentre outros; enquanto que no contexto de justificacdo o foco é
estruturar a razdo justificadora, em que a adequacdo racional, a correicdo da
argumentagao e a coeréncia devem ser observadas. !’

Nesses termos, a construcdo da ratio decidendi tem sempre uma parcela que decorre
das predilecGes e dos sopesamentos concretos realizados pessoalmente pelo intérprete, de
modo que a razdo subjetiva é mesmo marca indelével de tal processo . Afasta-se a
concepcao de certeza no direito, instituindo-se ambito de verossimilhanca das premissas
consideradas como adequadas para as circunstancias sob analise, desenvolvidas segundo um
paradigma logico-hipotético contextualizante — inferéncia abdutiva —, centralizando a
discussdo nas consequéncias praticas da manifestacéo jurisdicional®®.

Superando-se a perspectiva tradicional no @mbito da Teoria Geral do Direito de que
apenas o contexto da justificacdo é relevante como objeto de estudo, 0 pragmatismo juridico,
instrumentalizado pelo raciocinio abdutivo, que se aperfeicoa no contexto da descoberta,
rompe com a ideia de racionalidade logica da decisdo juridica visando a certeza e a correi¢céo
conceitual. Verifica-se que a ratio decidendi de uma decisdo idénea a fixar-se como

precedente judicial se estabelece mediante uma perspectiva epistemolégica de falibilidade da

27 Ibidem, p. 45.
28 CARDOZO, Benjamin N. Op. Cit., p. 129.
29 FREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo. Op. Cit., p. 65-66.
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propria ciéncia, que se expressa pelo verossimil e ndo pelo peremptoriamente verdadeiro,
caracterizando um processo criativo e contextual. >

Nesse sentido, a abducdo ndo serve para aferir racionalidade ao discurso fixador do
precedente judicial, mas se distingue uma analise acerca do insight criativo do intérprete
capaz de levantar uma hipotese que conduza a agdo e, desse modo, estabeleca uma solucao
plausivel para um problema juridico, considerando as consequéncias préaticas da aplicagdo da
referida hipotese, que, a rigor, constitui-se o principio fundante do precedente judicial,
fundamentado discursivamente em momento posterior, no contexto da justificacao. 2%

A abducdo, ndo visando aferir racionalidade ao discurso juridico, também nédo tem o
escopo de estabelecer conceitos verdadeiros, no sentido de representacdo definitiva da
realidade. Para o pragmatismo, a verdade é plurima e contextual e seu acordo a realidade ndo
se constitui como uma representacdo perfeita, mas como um processo de adequagdo as

situagdes concretas e contingentes verificas pelo sujeito.

Nosso relato de verdade é um relato de verdades no plural, o processo de conduzir,
compreendido in rebus, e tendo somente essa qualidade em comum, que elas pagam.
Pagam guiando-nos a alguma parte de um sistema que mergulha em numerosos
pontos em objetos de percepgdo-senso, que podemos copiar mentalmente ou néo,
mas com os quais, de qualquer modo, estamos na espécie de comércio vagamente
designada como verificagdo. A verdade para nds é simplesmente um nome coletivo
para processos de verificago [...].?

A partir dessa perspectiva, a investigacdo visando ao levantamento de hipotese por
meio da inferéncia abdutiva é destacadamente falibilista, a ideia de verdade como processo de
verificacdo identifica-se com a de plausibilidade dos conceitos juridicos, reiteradamente
submetidos a testes que contextualmente visam aferir sua adequacdo pratica, em um
paradigma onde a Teoria do Direito faz-se sempre aberta a novas possibilidades
conceituais.’*

A inferéncia abdutiva empreendida no contexto da descoberta distingue-se pela
verossimilhanga das hipdteses inferidas, sendo, desta feita, falivel por exceléncia, o que
implica que a manifestacao do intérprete visando a solucdo de um caso concreto, estruturando
logicamente a ratio decidendi e, por conseguinte, possibilitando a fixacdo do precedente
judicial, ndo tem o escopo de encerrar a investigacao cientifica com o estabelecimento de

verdades peremptorias. A forca vinculante de um precedente a partir do principio juridico

20 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigagdo das consequéncias. Op. Cit.,
p. 47.

2! Ibidem, p. 92.

22 JAMES, Wiliam. Pragmatismo. Op. Cit., p. 120-121.

2 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigagdo das consequéncias. Op. Cit.,
p. 51.
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inserto em sua ratio decidendi ndo se relaciona ao estabelecimento de um paradigma
hermenéutico abstrato de subsuncdo de conceitos juridicos a priori estabelecidos em casos
futuros semelhantes, mas como uma hipdtese que contextualmente deve ser reapreciada no
que diz respeito a sua utilidade e adequacdo aos fins de uma determinada sociedade
contextualmente considerada.

Assim, a abducdo constitui-se o ponto de partida para a fixacdo do precedente judicial,
de sorte que a ratio decidendi € mesmo decorréncia de uma inquiricdo realizada pelo
intérprete em sede de prestacéo jurisdicional anterior ao desenvolvimento do proprio discurso
balizador da decisdo juridica e capaz de criar possibilidades conceituais levando em
consideracdo as consequéncias praticas de sua consecugdo, 0 que os métodos indutivo e

dedutivo, tradicionalmente utilizados na Teoria do Conhecimento, ndo poderiam conceber.

Distinta da inducdo e da deducgdo, a abdugdo é uma forma sintética de inferéncia,
que ndo é validada nem a priori, nem dedutivamente. Em suma, é uma forma de
raciocinio que parte dos efeitos para remontar as causas e procura descobrir a partir
da consideracao daquilo que j& se conhece, alguma outra coisa que ndo se conhece.
Dessa sorte, a abducdo insiste sobre as consequéncias experimentais e se constitui
eminentemente uma légica da descoberta.”*

A ratio decidendi se aperfeicoa no contexto da descoberta e esta visceralmente ligada
ao contexto cultural em que se é concebida, de modo a afastar manifestacGes metafisicas que
considerem que a partir de operacdes ldgicas seja possivel estabelecer paradigma cognitivo
que possibilite a definicdo de conceitos escorreitos, peremptorios e universais. O
conhecimento € sempre decorrente de possibilidades, haja vista a multiplicidade de
significados plausiveis atribuiveis aos conceitos. **°

O conhecimento acerca do direito se caracteriza mediante juizo de probabilidade, de
modo que em sede de prestacdo jurisdicional, visando a fixacdo de precedente judicial, a ratio
decidendi é estabelecida inexoravelmente em consonéncia com o paradigma sociopolitico em
que esta inserta, bem como com os elementos subconscientes que permeiam a atividade do
orgdo judicante, que como destacado, manifesta-se historicamente e em permanente atuacédo

criativa que se aperfeicoa no contexto da descoberta.??®

2% bidem, p. 89.

22 BROWNE, George. Consideracdes em Torno do Pragmatismo e da Filosofia Juridico-Pragmética de
Oliver Wendell Holmes Jr. Op. Cit., p. 12.

226 FEREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo. Op. Cit., p. 67-68.
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3.3.3 A -relacdo entre a abducéo e o silogismo retérico do entimema

N&o é ocioso destacar, considerando a abducdo uma inferéncia logica, a relacéo
existente esta e 0 entimema, o que ndo foi objeto de estudos mais aprofundados por Peirce,
mas tem lugar nos estudos de autores contemporaneos, como Richard L. Lanigan, nos Estados
Unidos, e no Brasil, ainda que de forma incidental, o tema foi tratado por Lorena de Melo
Freitas, Flavianne Fernanda Bitencourt Ndbrega, Lucia Santaella, Jodo Mauricio Adeodato,
entre outros autores. %’

Como mencionado anteriormente, Peirce entende que a abducdo é uma espécie de
raciocinio l6gico, tal qual a deducéo e a indugdo, mas destes sensivelmente diverso, uma vez
gue se caracteriza como uma juizo sintético explicativo em que se verifica uma probabilidade
conceitual, isto €, um juizo intuitivo aceitavel acerca do objeto cognoscente, uma hipotese,
proposta levando-se em consideracdo as consequéncia praticas de sua propria utilizacdo, de
modo que o raciocinio, diferentemente dos silogismos dedutivo e indutivo, distingue-se como
“[...] inferéncia de um caso a partir de uma regra e um resultado [...]”. ?*® Em outras Palavras,
a estrutura légica do silogismo em tela da-se nos moldes conclusdo-premissa maior-premissa
menor, sendo marcada pelo sopesamento das consequéncias préaticas visando ao levantamento
de uma hipétese explicativa verossimil que seja a mais adequada contextualmente.??®

Para Peirce, a abducdo diferencia-se das demais inferéncias em face de sua estrutura
I6gica, mas também pelo resultado do proprio raciocinio desenvolvido, qual seja, a
possibilidade de inovagdo conceitual. Considerando a abducdo uma inferéncia hipotética e,
nesse sentido, menos sélida que a deducédo e a inducdo, haja vista que, por ser um juizo de

verossimilhanca, a hipdtese levantada é tdo-somente provavel, por vezes veiculando uma

22T | ANIGAN, Richard L. From enthymeme to abduction: the classical law of logic and the postmodern rule of

rhetoric. In: LANGSDORF, Lenore. SMITH, Andrew R. (Eds.). Recovering pragmatism’s voice: the
classical tradition, Rorty and the philosophy of communication. New York: State University of New York, p.
49-70, 1995. FREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo. Op. Cit. NOBREGA,
Flavianne Fernanda Bitencourt. A retorica da ld6gica. Op. Cit. SANTAELLA, Lucia. O método
anticartesiano de C. S Peirce. Op. Cit. ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma critica retérica a retdrica de
Aristoteles. In: Revista Brasileira de Estudos Politicos. n. 110, Belo Horizonte: Universidade Federal de
Minas Gerais, p. 35-73, jan.-jun. 2015. ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma critica retérica a retorica de
Aristoteles. In: ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica de Aristoteles e o direito: bases classicas para um
grupo de pesquisa em retorica juridica. Curitiba: CRV, p. 21-41, 2014.
228 Tradugdo livre. No original:  [...] Es la inferencia de un caso a partir de una regla y un resultado [...].”
PEIRCE, Charles S. Deduccién, induccion e hipotesis (Deduction, induction and hypothesis). Op. Cit., p. 2-3.
RAUEN, Fabio José. Logica e linguagem natural. In: RAUEN, Fabio José. Anais do I11 Simpdsio Sobre
Formacao de Professores: tecnologias e inovagdo na educacdo basica. Tubardo: Editora da Universidade do
Sul de Santa Catarina-UNISUL, 2011. Disponivel em: <http://linguagem.unisul.br/paginas/ensino/pos/lingua
gem/eventos/simfop/2011_10.htm>. Acesso em 24 fev. 2017.
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possibilidade conceitual ndo observavel diretamente, pode inferir a partir de conceitos
conhecidos outros conceitos até entdo desconhecidos, ou ndo demostraveis imediatamente
pelo sujeito, mas apenas tomados como plausivelmente concebiveis, o que a diferencia
absolutamente das inferéncias dedutiva e indutiva, que a partir de premissas conhecidas visam
a inferir conclusdes conceituais, outrossim, conhecidas. Isso quer dizer que na abducdo ha a
adocdo de um conceito como adequado contextual e contingencialmente, mas isso ndo institui
uma ideia de certeza teorica, antes distingue um paradigma de falibilidade do préprio
conhecimento, que deve ser submetido a reexames de adequacdo que indiquem se a hipdtese

criativa tomada como verosimil permanece valida ante o estado de técnica da ciéncia.”®

[...] De fato, no seu nlcleo central, ela [a abducdo] se refere ao ato criativo de
invencdo de uma hipétese explicativa, sendo, consequéntemente [sic], o tipo de
raciocinio pelo qual a criatividade se manifesta na ciéncia e na arte, do que decorre
que €, ai, justamente nesse ponto de encontro, onde 0s caminhos de ambas se
cruzam. Sendo o tipo mais fragil de argumento légico, a abducdo serve com
perfeicdo as necessidades da arte, pois esta ndo tem nenhum compromisso com a
verdade da ciéncia, produzindo uma verdade que Ihe é prépria, a pura verdade do
admiravel e do sensivel da razdo. Embora tenha a forma de um argumento fragil,
essa fragilidade é, paradoxalmente, tudo de que depende a criacdo também na
ciéncia, nela repousando o processo subseqiiente [sic] de investigacdo. Trata-se, em
sintese, do principio gerativo para as mutac6es da sensibilidade e para o crescimento
do conhecimento. A despeito da fragilidade de sua forma l6gica, é nela que reside a
fundacgdo de qualquer espécie de investigacao, seja ela tedrica, pratica ou aplicada na
ciéncia, na academia ou na vida cotidiana.**

Isso significa que a abducdo é uma espécie de raciocinio logico a ser empreendido
com o escopo de inferir um juizo conceituai inovador veiculando uma hipétese explicativa
plausivel concebida a partir de um insight criativo. Ou seja, a abdugdo, em tempo, distingue-
se uma inferéncia logica e um insight, que se aperfeicoa através de um silogismo fundado na
verossimilhanca de um juizo conceitual hipotético levantado a partir da ponderacdo das
consequéncias praticas de sua aplicacdo em longo prazo.?*

A inferéncia abdutiva, valendo-se de um processo intelectual marcado por um insight
criativo, distingue-se pelo levantamento de uma hipdGtese plausivel, isto €, uma explicacdo
possivel — mas ndo a explicacdo correta — para uma dada circunstancia concreta, assim
considerada a partir da adequacéo de suas consequéncias praticas a fins especificos em longo
prazo. Tal estrutura aproximaria a abducdo do silogismo retorico, veiculado pelo entimema,
uma vez que ambos teriam como caracteristicas a falibilidade e a consideracdo de que alguns

elementos sdo tomados como pontos de partida do proprio raciocinio e que, por isso, nao

20 pEIRCE, Charles S. Deduccion, induccion e hipotesis (Deduction, induction and hypothesis). Op. Cit., p. 9-

10.
21 SANTAELLA, Lucia. Op. Cit., p. 103.
232 |bidem, p. 103-104.
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demandariam maior discussédo e poderiam mesmo ser suprimidos. Isso implicaria que tais
formas de raciocinio — abdugéo e entimema — seriam silogismos imperfeitos, ou ainda, que a
abducéo caracterizar-se-ia como uma espécie de entimema, por nao expressar explicitamente
todos os elementos integrantes do raciocinio inferencial, o que demarcaria um
empreendimento retdrico do sujeito acerca do objeto sob analise.?*®

Tal forma de construcdo do raciocinio distinguir-se-ia eminentemente argumentativa,
tratando de temas socais complexos sob uma perspectiva voltada a parametros condutores da
acao, ou seja, como manifestacfes no ambito da razdo pratica, desenvolvidas a partir de um
paradigma no qual os conceitos teriam um carater contingente e ndo comprometido com a
verdade, a certeza, ou quaisquer expressdes da atividade intelectual visando a objetivacdo do
conhecimento, mas como exteriorizagdo de uma racionalidade provisoria e contextualmente
considerada. O escopo da atividade intelectual, nesse diapasdo, se caracterizaria como um
processo retorico estratégico, em que a atribuicdo de sentido aos conceitos pelo sujeito teria o
conddo de persuadir em um ambiente discursivo visando & consecucdo de objetivos
especificos estabelecidos pelo emissor do discurso.?**

Nesse sentido, Richard L. Lanigan afirma que os estudos de Peirce acerca da abducgéo
se caracterizariam como a forma prépria desenvolvida por este autor para tratar do entimema,

in verbis:

[...] O modelo poés-modernista é também a visdo que Peirce adota em suas varias
analises do entimema aristotélico como um ‘argumento incompleto’. E ¢ esta
segunda visdo que concorda com a invencéo de Peirce do termo abducdo como um
neologismo (1) para corrigir a traducéo tradicional do uso de Aristoteles do grego, e
(2) para especificar o entimema como a espécie retorica do silogismo na légica de
Aristoteles, mais especificamente em termos de formas aristotélicas de causalidade

[...].235

Sendo assim, a abducdo se caracterizaria como um discurso simbdlico em que a
apresentacdo de argumentos incompletos teria o escopo de operar uma construgdo retérica que
conduziria a conclusdes ndo demostraveis pelas formas convencionalmente utilizadas na
ciéncia — inferéncias dedutiva e indutiva —, mas que se valeria de um processo de elaboracao
argumentativa acerca da realidade partindo dos efeitos concretos da utilizagdo dos conceitos,

visando assegurar interesses especificos. Em outras palavras, a abducdo seria uma forma de

2% NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. A retdrica da légica. Op. Cit., p. 174-175.

2% ADEODATO, Jo&o Mauricio. Uma critica retérica a retérica de Aristoteles. Op. Cit., p. 48.

2 LANIGAN, Richard L. Op. Cit., p. 53-54. Tradugéo livre, no original: “[...] The postmodernist model is also
the view that Peirce adopts in his various analyses of the Aristotelian enthymeme as an ‘incomplete
argument’. And, it is this second view that accords with Peirce's invention of the name abduction as a
neologism (1) to correct the traditional translation of Aristotle's usage from Greek, and (2) to specify the
enthymeme as the rhetorical species of syllogism in Aristotle's logic, most specifically in terms of Aristotle's
forms of causality [...].”
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entimema — silogismo formalmente deficiente — destinada a consolidar discursivamente uma
formulacdo hipotética voltada a consecugdo de um objetivo especifico, ou como Lanigan a
caracteriza, um discurso de interesse.”*®

Ha de se considerar, entretanto, que a abducao, nos moldes do pragmatismo de Peirce,
no presente trabalho tomado com referéncia teorica, tem o escopo de levantar uma hipotese
criativa na qual a falibilidade ndo se caracteriza no ambito do discurso — contexto da
justificacdo —, como um silogismo retorico visando a persuasdo do ouvinte pelo emissor do
discurso, mas como caracteristica fundamental da propria ciéncia, de tal sorte que 0 processo
inferencial realizado pelo sujeito € mesmo anterior a justificacdo e se distingue como uma
construcdo que antecipa um caso, tomado hipoteticamente a partir de consideracGes acerca
das consequéncias praticas de sua utilizacdo no que diz respeito a adequacdo a uma regra
geral, sendo tal processo, neste contexto, aperfeicoado no contexto da descoberta, como um
insight criativo, logicamente estruturado através de uma forma silogistica propria —

conclusdo-premissa maior-premissa menor.?’

Desse modo, a aplicagdo do raciocinio abdutivo possibilita considerar a premissa
menor (caso ou fato juridico), que é a hipdtese do silogismo abdutivo, como algo
altamente probleméatico, falivel e sujeito ao questionamento. O enquadramento de
um evento como fato juridico é o cerne da questdo na inferéncia abdutiva, que
repercute diretamente numa seara crucial para o direito: como o fato da vida
cotidiana é transformado em juridico e a significacdo que adquire pelos efeitos
imaginados pelo julgador. Ou seja, na abducdo ha uma virada para se focar em como
o fato juridico é descoberto e como ele ganha significado a partir de suas
consequéncias concebiveis.?*®

Sendo assim, ndo ha que se considerar a abducdo uma espécie de entimema, antes um
forma silogistica distinta, uma vez que a inferéncia em tela se dd& como uma atividade
intelectual criativa voltada ao levantamento de hipGteses verossimeis no contexto da
descoberta, enquanto o entimema destina-se fundamentalmente a persuasao, isto &, fixa-se no
contexto da justificacdo, de tal sorte que se verificam construc@es silogisticas diversas, sendo
a abducdo estrutura logica singular, idénea a instrumentalizar, nos moldes do pragmatismo
peirceano, manifestacdes conceituais inovadoras no &mbito da Teoria do Conhecimento.?*

Definidos os conceitos fundamentais da Teoria do Precedente Judicial, enquanto teoria
particular estabelecida no contexto da Teoria Geral do Processo e caracterizado o processo de
criacdo da ratio decidendi por meio da inferéncia abdutiva, empreendida no contexto da

descoberta e instrumentalizando um método pragmatista de apreensdo do direito, capaz de

23 |bidem, p. 54-55.

#7 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. A retérica da légica. Op. Cit., p. 178.

%8 Ibidem, p. 186.

29 FREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo. Op. Cit., p. 64.
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veicular inovagdes conceituais para problemas juridicos reais, faz-se mister discorrer acerca
da possibilidade de aplicacdo, nos moldes da perspectiva tedrica pragmatista adotada no
presente trabalho, de uma sistematica do precedente judicial no @mbito do novo Cdédigo de
Processo Civil em consonancia com um modelo comprometido com a consecucdo da
prescricdo de estabelecimento de um paradigma de prestacéo jurisdicional caracterizado pela
estabilidade, integridade e coeréncia do direito, 0 que se propde como temaética a ser abordada
no capitulo a seguir.
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4 PREVISIBILIDADE DO DIREITO E DESENVOLVIMENTO DO
PRECEDENTE JUDICIAL: A POSSIBILIDADE DE APLICACAO DA
ABDUCAO PEIRCEANA NA NOVEL SISTEMATICA PROCESSUAL
BRASILEIRA

Como mencionado anteriormente no presente trabalho, uma perspectiva pragmatista
do direito propde uma busca por clareza de pensamento, visando superar o essencialismo
metafisico que tem o escopo de estabelecer decisdes corretas e conceitualmente peremptorias.
Nesse sentido, a Teoria do Direito é tomada sob paradigma contextualizante, em que 0s
conceitos sdo reiteradamente submetidos a testes de adequacdo a realidade, considerando as
consequéncias praticas de sua utilizacéo.

A funcdo do pensamento é estabelecer habitos. O conhecimento se faz relevante por

sua repercussdo pratica, pela possibilidade de influenciar o comportamento humano.

[...] A identidade de um hébito depende de como ele [...] induz a agir, ndo s6 nas
circunstancias em que provavelmente surgiram, mas também naquelas que poderéo
ocorrer, ndo importa qudo improvaveis elas sejam. Aquilo que o habito é depende do
quando e do como ele [...] leva a agir. No que toca ao quando, qualquer estimulo
para a ac¢do provem da percepgao; no que toca ao como, todo o objectivo da accdo €
o de produzir um resultado sensivel. [...].**°

A inquiricdo empreendida pelo sujeito com o escopo de conduzir a acdo se estabelece
ante um estado de ddvida genuina acerca do préprio direito e é apaziguada pela fixacdo da
crenga, que aqui se identifica com a decisdo juridica, expressa como manifestacdo de um juizo
de verossimilhanga capaz de contextualmente solucionar um determinado conflito verificado
no tecido social e submetido & apreciacéo do Poder Judiciario.?**

Nesse sentido, a inferéncia abdutiva é capaz de apresentar novas possibilidades de
solugdo aos conflitos analisados em sede de prestacdo jurisdicional, operacionalizando o
desenvolvimento da Ciéncia do Direito a partir de manifestacbes criativas contingentes
realizadas pelo intérprete e levando em consideracdo as consequéncias praticas da tomada dos
conceitos. Isto é, o raciocinio juridico se aperfeicoa no contexto da descoberta e parte da
concluséo para as causas.

No &mbito da Teoria do Precedente Judicial, a ratio decidendi é concebida nos moldes

do raciocinio abdutivo, como uma solucdo razoével veiculada a parir do levantamento de uma

2**PEIRCE, Charles S. Como tornar as nossas ideias claras. Op. Cit. p. 12.
%1 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigagdo das consequéncias. Op. Cit.,
p. 66.
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hipotese criada pelo intérprete no contexto da descoberta e idonea a estabelecer um principio
juridico capaz de distinguir-se como paradigma para futuros casos concretos semelhantes.

Nessa senda, a ratio decidendi, na sistematica de fixacdo do precedente judicial,
caracteriza-se como efetivo instrumento normativo, condicionando a manifestacdo do Poder
Judiciario em casos futuros ao principio juridico inserto na deciséo juridica paradigma, nos
termos prescritos no Art. 927 do novo Cédigo de Processo Civil. 22

N&o € ocioso destacar que a referida vinculacdo do juizo posterior ao principio inserto
na ratio decidendi de uma decisdo juridica tomada como precedente judicial ndo se da em
abstrato, mas mediante rigoroso teste de adequacdo conceitual por meio da técnica de
distinguishing, levando-se em consideracdo as consequéncias praticas do paradigma
precedente ante as contingéncias do caso presente. Nao ha a subsuncdo automatica da norma
juridica geral de um dado precedente tomado como fundamento juridico a priori. Em
consonancia com a perspectiva pragmatista defendida no presente trabalho, tem-se que o
processo de aplicacdo do precedente judicial parte de uma inferéncia abdutiva que, tal qual a
prépria criacdo da ratio decidendi da decisdo paradigma, empreende uma formulacédo
prospectiva, ou seja, pondera acerca das consequéncias praticas da decisdo e que, portanto,
seja idénea a promover o desenvolvimento do estado de técnica do direito mediante uma
atividade criativa do intérprete no contexto da descoberta, seja através da aplicacdo do
precedente, seja através de sua readequacio — overriding — ou superacdo — Overruling.?*

O novo Cdédigo de Processo Civil, Art. 926, prescreve uma sistematica de aplicacdo
dos precedentes judiciais comprometida com a estabilidade, a integridade e a coeréncia do
direito.?** Considerando a Teoria do Direito e a decisdo juridica e, portanto, a fixacdo do
precedente judicial enquanto paradigma hermenéutico, a partir tdo-somente do contexto da
justificacdo, desconsiderando-se o contexto da descoberta e, de tal sorte, inviabilizado a

245

aplicacdo do insight criativo pragmatista — abducdo — “*°, é possivel compreender o

242 «Art, 927. Os juizes e os tribunais observardo: | as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; II os enunciados de simula vinculante; III os acorddos em incidente de
assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos; IV os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V a orientacdo do plenario ou
do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados. [...].”. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de Mar¢o de 2015 —
Cadigo de Processo Civil. Op. Cit., Arts. 927.

3 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias. Op. Cit.,
p. 48-49.

244 «Art, 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. [...].”.
BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de Marco de 2015 — Codigo de Processo Civil. Op. Cit., Art. 926.

25 Cf. MACCORMICK, Neil. Argumentagcéo juridica e teoria do direito (Legal reasoning and legal theory).
Tradugdo de Waldéa Barcellos. Revisdo da traducdo de Marylene Pinto Michael. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006. DWORKIN, Ronald. Levado os direitos a sério (Taking rights seriouly). Traducao de Nelson Boeira.
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desenvolvimento do estado de técnica do direito em consonéncia com um modelo de
aplicagéo vinculante dos precedentes judiciais fundamentado na objetividade e racionalizagéo
conceitual a partir da argumentacdo, visando ao estabelecimento de paradigma de integridade
do direito que se aperfeicoa por meio da ideia de certeza e de consolidacdo do conhecimento
em consonancia com uma concepgao teorica de continuidade em cadeia.

Tal perspectiva tem como pedra de toque a existéncia, no ambito da Teoria Geral do

1”%* idoneo a balizar a deciséo

Direito, de “[...] um vetor de racionalidade estruturante [...
juridica no contexto da justificacdo, de sorte que incumbe ao intérprete, em sede de prestacao
jurisdicional, empreender um esfor¢co hermenéutico necessario a consecu¢do do desiderato de
definir a solugdo do caso concreto em consonancia com um modelo tedrico capaz de haurir a
natureza fundamental do sistema juridico como um todo.**’

Nesse sentido, nos moldes do pragmatismo juridico, pretende-se analisar as condicdes
de possibilidade da aplicacdo pratica de uma sistemética vinculante do precedente judicial
comprometida com o desiderato de promover o desenvolvimento da Ciéncia do Direito em
consonancia com a ideia de fixacdo de um paradigma epistemologico para além de uma
perspectiva de estabilidade, coeréncia e integridade abstratamente considerada no contexto da
justificacdo, mas que promova a integracdo entre justificacdo e descoberta, enquanto
contextos complementares entre si e que, a rigor, nos moldes de superagdo dos dualismos
essencialistas proposto no presente trabalho, constituem-se uma s6 manifestacdo do intérprete,

conforme serd exposto na sequéncia.
4.1  Afixacdo do precedente judicial como uma atividade racionalmente justificavel

Como mencionado anteriormente, o Art. 926 do novo Cddigo de Processo Civil
prescreve que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e

coerente” 248

, &, desse modo, evitar a prolacdo de decisdes surpresa em sede de prestacdo
jurisdicional, bem como rupturas hermenéuticas, promovendo, por conseguinte,
previsibilidade juridica no que diz respeito as manifestacdes do Poder Judiciério, valendo-se

para tal, da sistematica de observacdo obrigatdria do precedente judicial, considerado mesmo

Revisdo da traducdo de Silvana Vieira. 3. ed. S&do Paulo: Martins Fontes, 2011.STRECK, Lenio Luiz. Novo
CPC terd mecanismos para combater decisionismo e arbitrariedades? In: Consultor Juridico - ConJur.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-dez-18/senso-incomum-cpc-mecanismos-combater-decision
ismos-arbitrariedades>. Acesso em: 12 mar. 2016. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme
consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: livraria do Advogado, 2010.

246 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme consciéncia? Op. Cit., p 38.

7 DWORKIN, Ronald. Op. Cit., p 168-169.

28 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de Marco de 2015 — Cédigo de Processo Civil. Op. Cit., Art. 926, Caput.
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efetivo instrumento normativo vinculante no desenvolvimento do processo hermenéutico
visando a solu¢éo de conflitos.

Dessa feita, € de grande relevancia analisar as possibilidades de aplicacdo do referido
preceito a partir das perspectivas tedricas racionalista, marcada pela fundamentacéo racional
do discurso em sede de prestacdo jurisdicional visando a fixacdo do precedente judicial e sua
posterior observacdo em futuros casos semelhantes apresentados ao Poder Judiciério,
aperfeicoada argumentativamente e exclusivamente no contexto da justificacdo, e pragmatista,
comprometida com a adequacdo pratica dos conceitos a partir de suas consequéncias, no
presente trabalho abalizada pela inferéncia abdutiva peirceana.

No que diz respeito a perspectiva racionalista, seria possivel considerar que a decisdo
judicial, sobremaneira a decisdo fundada em um precedente judicial tomado como paradigma
hermenéutico vinculante, deveria observar principios coerentes e constantes, afastando o
decisionismo e atos eminentemente politicos e, portanto, minimizando o ambito de
subjetividade do intérprete em sede de prestacgdo jurisdicional, maximizando a objetividade do
direito por meio de um modelo tedrico que proporcione a neutralidade interpretativa e a
integridade do direito.?*

Tal concepcdo baseia-se no reforco da ideia de racionalidade sisttmica da
argumentacdo juridica, a ser empreendida no contexto da justificacdo, de modo que a
interpretacdo do direito prescindiria do contexto da descoberta no processo de
desenvolvimento do conhecimento juridico, sendo relevante, assim, tdo-somente a adequacéo
racional da decisdo ao plexo de principios e valores insertos no sistema juridico positivo.?*°

A referida racionalidade sisttémica do direito relacionar-se-ia a fundamentacdo do
discurso verificado na decisdo juridica, que ao ser desenvolvido em consonancia com uma
ordem institucional adrede estabelecida e moralmente assentada, atenderia a demanda por
previsibilidade, seguranca e certeza do direito, aperfeicoando-se para além do caso concreto
em tela, mas tomando premissas universalizaveis discursivamente, de sorte que os argumentos
deveriam ser considerados a partir de um modelo pré-concebido de justificacéo. 2**

Neste diapasdo, Neil MacCormick entende que a adequacgdo de um conceito em sede
de interpretacdo juridica ndo consiste na consecucdo de um dado fim pretendido
concretamente, isto €, independe das consequéncias praticas da utilizacdo do referido

conceito, ou de quaisquer consideracdes levantadas no contexto da descoberta, mas tem lugar

29 STRATZ, Murilo. Op. Cit., p. 23-24.
20 |hidem, p. 27-28.
#1 MACCORMICK, Neil. Op. Cit., p 8-9.
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ante um fundamento racional capaz de promover tal adequacdo em face da universalizacdo
dos argumentos apresentados pelo intérprete no contexto da justificacéo. %*

Para MacCormick, as consequéncias de uma decisao judicial ndo sdo contingentes e
concebidas no contexto da descoberta e fundamentadas no contexto da justificacdo, em
atividade que se distingue ato continuo do intérprete no processo de construgdo do
conhecimento acerca do direito, mas tém sua consecucdo alcancada mediante adequacao
racional do discurso ao direito enquanto sistema, o que implica a possibilidade de utilizacéo
dos principios fundantes de tal decisdo — ratio decidendi — em casos semelhantes ndo porque
adequadamente atendam a um objetivo concreto ou particular, mas por serem racionalmente

coerentes e argumentativamente universalizaveis.?*®

[...] Do ponto de vista da racionalidade pratica, a persuasdo imediata e concreta de
um argumento ndo € necessariamente a mesma coisa que sua efetiva adequagdo. A
questdo de uma teoria da argumentagdo como justificacdo ndo é saber qual
argumento afetivamente convence o juri ou juiz em particular, mas qual deveria
convencer qualquer instancia decisoria racional. Nesse sentido, [...] um ‘auditdrio
universal’ proporcionaria um teste definitivo: qualquer argumento capaz de
convencer um auditério composto por todas as pessoas inteligentes e cuidadosas
disponiveis, dispostas a analisar as questdes apresentadas de forma desinteressada,
seria um argumento adequado. 2>

Assim, a fixacdo de um precedente judicial e sua aplicacdo em casos semelhantes
futuros realizar-se-ia por meio de um juizo que in concreto se fizesse capaz de promover, no
contexto da justificagdo e, desse modo, valendo-se exclusivamente de uma teoria da
argumentacdo racionalmente concebida, a adequacdo dos conceitos considerados pelo
intérprete na construcdo do discurso juridico a um paradigma que se caracterize
universalizavel e que assegure estabilidade e coeréncia ao direito em consonancia com a ideia
de sistematicidade e racionalidade.

Nesse modelo, o conhecimento acerca do direito, destacadamente quando da
manifestacdo do discurso em sede de prestacdo jurisdicional, distinguir-se-ia exclusivamente
no contexto da justificacdo, articulando sistematicamente todos os fatores relevantes para a
racional fundamentacdo da decisdo juridica, tomando, destarte, o direito como integridade
conceitual argumentativamente justificavel. %°
Acerca da ideia de integridade, sobremaneira no que diz respeito ao precedente

judicial, tem-se que a justificacdo racional do direito se estabelece por meio da observagéo de

%2 |hidem, p. 110-111.

3 |bidem, p. 116-117 e 118-119.

24 Ibidem, p. 26.

5 CORDEIRO, Anténio Menezes. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de
sistema na Ciéncia do Direito (Systemdenken und systembergrieff in der jurisprudenz). Introducdo e
traducdo de Antdnio Menezes Cordeiro. 3. ed. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulberkian, 2002, p. XXI-XXIV.
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um principio de coeréncia objetiva em relacdo a decisdes anteriores fixadas como paradigmas
hermenéuticos para situagdes futuras semelhantes, tomando o processo de construcdo do
discurso juridico a partir de um dever moral de enquadramento interpretativo historico
visando a equidade, que se caracteriza atraves de uma fundamentacéo racional que se vincule
as manifestacdes politicas explicitadas no bojo do tecido social anteriormente. %°

A argumentacdo juridica estabelecida sob tal perspectiva distinguir-se-ia também
como uma manifestacdo historica de um paradigma conceitual racionalmente concebido, de
modo que o discurso deveria compreender as peculiaridades que ao longo do tempo
permearam o0 processo de desenvolvimento do proprio sentido dos conceitos juridicos
tomados pelo intérprete, que por se comprometer com a coeréncia, a estabilidade e a
integridade do direito, nestes termos consideradas, ndo deve promover rupturas em face de
contingéncias verificadas quando da concreta utilizacdo de um conceito visando a solucéo de
um problema real atual. >’

A integridade, nesse sentido, € um ideal de racionalidade que tem o escopo de vincular
manifestacdes juridicas em conformidade com um principio moral de consecucao da justica
por meio da observacdo do desenvolvimento pretérito do direito, atribuindo coeréncia
intrasistémica ao discurso justificador da decisdo e promovendo tratamento isondmico de
situacbes semelhantes ao longo do tempo, ainda que existam divergéncias interpretativas
acerca de um dado conceito ou de suas consequéncias. Isto &, tal modelo tedrico distinguir-se-
ia coerente porque respeitando principios provenientes de decisbes anteriores, quer sejam
eminentemente politicas — decisdes legislativas — quer sejam jurisdicionais — precedentes —,

manteria o compromisso de fixar um paradigma hermenéutico de integridade do direito.?*®

[...] O direito como integridade supGe que as pessoas tém direitos legais (direitos que
provém de decisdes anteriores de instituicdes politicas e, portanto, permitem a
coer¢do) que vao além da extensdo explicita das préaticas politicas concebidas como
convengdes. O direito como integridade supbe que as pessoas tém direito a uma
extensdo coerente e baseada em principios de decisdes politicas do passado, mesmo
quando os juizes discordam fortemente sobre o que isso significa [...].**°

2% DWORKIN, Ronald. EI império de la justicia: De la teoria general del derecho, de las decisiones e
interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria y préatica. (Law’s
Empire). Traducdo de Ernesto Abril. Revisdo técnica de Julio Vivas. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 1992, p. 77-78.

2T MACCORMICK, Neil. Op. Cit., p. 174.

28 DWORKIN, Ronald. El império de la justicia. Op. Cit., p. 132 e 160.

29 |bidem, p. 103. Tradugdo livre, no original: “[...] El derecho como integridad supone que las personas poseen
derechos legales (derechos que provienem de decisiones anteriores de instituciones politicas y por lo tanto
permitem la coercion) que van mas alla de la extension explicita de las praticas politicas concebidas como
convenciones. El derecho como integridad supone que las personas tienen derecho a una extension coherente
y basada en principios de las decisiones politicas del pasado incluso cuando jueces disientan en gran medida
sobre lo que ello significa [...]”.
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Assim sendo, a interpretacdo em sede de prestacdo jurisdicional deve observar que ha
direitos estabelecidos pela tradicdo legislativa e por decisdes anteriores e que incumbe ao
intérprete assegurar tais direitos e, em face de casos atuais a si apresentados, observar as
decisbes que anteriormente fixaram-se como precedentes judiciais e de forma racional
atribuiram sentido a tais comandos normativos. 2*°

N&o é ocioso destacar, entretanto, que para Ronald Dworkin a concepcéo de direito
como integridade espraia-se para além da aplicacdo de decisdes politicas e da observacédo de
precedentes quando da demanda por solucdo de um problema atual submetido ao intérprete.
Dworkin entende que a atividade a ser realizada pelo intérprete consiste no estabelecimento
de um modelo tedrico capaz de promover mesmo o aprimoramento da Teoria do Direito em
sede de filosofia politica. ®*

Visando a tal desiderato, Dworkin se vale da alegoria do Juiz Hércules, juiz filésofo de
capacidade extraordinaria, que enquanto intérprete e fildsofo do direito tem a incumbéncia de
promover, em conformidade com o ideal de coeréncia intrasisttmica e integridade, o
desenvolvimento do conhecimento acerca do direito a partir de uma teoria politica especial
capaz de haurir a prépria natureza fundamental do sistema juridico, compreendida como uma
construcao justificada através de argumentos de principio racionalmente considerados. 22

Para Dworkin, a teoria desenvolvida pelo Juiz Hércules, enquanto intérprete ideal,
constitui-se uma teoria da equidade, haja vista que ao tratar casos semelhantes do mesmo
modo e, por conseguinte, atribuir forca normativa a manifestacdo politica e historica
veiculada por meio do precedente judicial, verificar-se-ia a consecucdo da justica e a
sedimentacéo da ideia de sistematicidade e integridade do direito. *®®

Outrossim, o Juiz Hércules promoveria o préprio desenvolvimento da Teoria do
Direito em consonancia com o ideal de sistematicidade e integridade, ndo através de uma
cristalizacdo conceitual, mas por meio de uma contribuicdo da referida teoria politica especial
— ou teoria da equidade aplicada a sistematica de observacdo obrigatéria do precedente
judicial — ao estado de técnica, adaptando o principio juridico geral inserto na ratio decidendi
de uma decisdo pretérita tomada como paradigma as necessidades sociais hodiernas,
caracterizando um modelo hermenéutico comprometido com a estabilidade do sistema

enquanto manifestacdo historica veiculada através de um discurso racionalmente

20 DWORKIN, Ronald. Levado os direitos a sério. Op. Cit., p. 165.
%1 hidem, p. 167.

%2 |hidem, p. 165 e 169.

%53 |bidem, p. 177.



85

desenvolvido, idoneo a apresentar a explicagdo correta, no sentido de adequada
argumentativamente no contexto da justificacio, para um dado problema juridico atual. %*
Isso, indubitavelmente, implica que o desenvolvimento da Teoria do Direito em
conformidade com a ideia de integridade relaciona-se a historia como elemento balizador da
propria estabilidade do sistema, mas considerando as peculiaridades sociais do momento
presente como de vital importancia no processo decisorio, de modo que cada manifestacdo
discursivamente justificada voltada a solucdo de um conflito atual, veiculada por uma decisao
judicial, constitui-se incremento de sentido ao plexo conceitual da ciéncia, o que Dworkin
trata, valendo-se de mais uma alegoria, como evolugéo do direito em romance em cadeia. Isto
é, a interpretacdo empreendida em sede de prestacdo jurisdicional, visando a solugdo de um
problema atual de acordo com a construcdo tedrica historicamente consolidada, distingue-se

um capitulo no enredo do romance que narra o aprimoramento do conhecimento juridico.?®®

O direito como integridade requer que um juiz que decide um caso [...] se considere
como um autor em cadeia do direito consuetudinario. Sabe que outros juizes
decidiram casos que, embora ndo sejam iguais ao seu, lidaram com problemas
semelhantes; deve considerar suas decisdes como parte de uma longa histéria que
deve interpretar e logo continuar, segundo seu prdprio juizo acerca de como fazer a
histéria em desenvolvimento a melhor possivel. (Claro que, para ele, a melhor
historia se da a partir do ponto de vista da moralidade politica e ndo da estética).
Podemos fazer uma distincdo entre as duas dimensfes principais deste juizo
interpretativo. A decisdo do juiz (suas conclusfes pos-interpretativas) deve vir de
uma interpretacdo que se adapte e justifique ao que aconteceu antes, na medida do
possivel. Mas tanto no direito como na literatura, 0 jogo entre a adaptacdo e a
justificacdo é complexo. Assim como a interpretacdo dentro de um romance em
cadeia é para cada intérprete um delicado equilibrio entre diferentes tipos de atitudes
literdrias ou artisticas, no direito, é um delicado equilibrio entre as convicces
politicas de diferentes tipos; tanto no direito quanto na literatura estes devem ser
suficientemente relacionados, ainda que separados para permitir um juizo geral que
alterna o sucesso de uma interpretacdo sobre um tipo de norma em face de seu
fracasso sobre outro tipo de norma [...].%°

264 |bidem, p. 176.

265 MACCORMICK, Neil. Op. Cit., p. 305.

26 DWORKIN, Ronald. El império de la justicia. Op. Cit., p. 173. Tradugcéo livre, no original: “El derecho
como integridad requiere que un juez que decide um caso [...] se considere como um autor em la cadena del
derecho consuetudinario. Sabe que otros jueces han decidido casos que, a pesar de no ser iguales al suy, tratan
sobre problemas parecidos; debe considerar sus decisiones como parte de una larga historia que debe
interpretar y luego cotinuar, segin su proprio juicio acerca de como hacer de la historia en desarrollo lo mejor
posible. (Por supuesto que para él, la mejor historia se ve desde el ponto de vista de la moraliade politica y no
de la estética). Podemos hacer la distincion entre las dos dimensiones principales de este juicio interpretativo.
La decision del juez (sus conclusiones posinterpretativas) debe provenir de una interpretacion que se adapte y
justifique lo que ha sucedido antes, hasta donde sea posible. Pero tanto en derecho como en literatura, el
juego entre adaptacion y justificacion es complejo. Asi como la interperetacion detro de una novela en cadena
es para cada intérprete um delicado equilibrio entre distintos tipoos de actitudes literarias o artisticas, en
derecho, es un delicado equilibrio entre convicciones politicas de diferentes tipos; tanto en derecho como en
literatura éstos deben estar lo suficientemente relacionados aunque desunidos para permitir un juicio general
que cambia el éxito de una interpreracion sobre un tipo de norma contra su fracaso sobre otro [...]”.
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Nesse sentido, a atividade interpretativa, ndo obstante permeada por ares de
atualizagdo e adequacdo argumentativa as peculiaridades de situagcdes presentes, atribuindo
espaco a manifestacdo do intérprete como efetiva contribuicdo ao desenvolvimento do
conhecimento acerca do direito, deve, inexoravelmente, fazer-se comprometida com a
continuidade tedrica do conhecimento e de sua aplicacdo, ou seja, deve promover um modelo
de desenvolvimento da ciéncia que se caracteriza como uma sequéncia sem rupturas ou
sobressaltos da construcdo do estado de técnica, o que aperfeicoa a ideia de que cada
intérprete tem a responsabilidade de promover a melhor teoria possivel partindo do paradigma
conceitual que recebeu, agregando sua contribuicdo observando o historicamente consolidado
e proporcionando a posteridade as bases para a continuacao de tal processo initerruptamente e
de forma racionalmente justificavel — mesmo como a elaboracdo coletiva de um romance em
cadeia. Esse processo deve ensejar a melhor explicacdo possivel para um determinado
problema juridico, compreendida como tal a estruturacdo teodrica desenvolvida a partir da
ideia de sistematicidade e integridade do direito, de tal sorte que a manifestacdo do intérprete
atenda a demanda por continuidade histdrica da Teoria do Direito — a decisdo presente deve
adaptar-se ao conjunto decisorio pretérito, afastando a possibilidade de rupturas conceituais,
ou como na analogia de Dworkin, a escrita de um romance novo —, bem como estabelecer
uma teoria politica especial — teoria da equidade, que nesse contexto poderia ser caracterizada
como uma teoria especial da interpretacdo juridica —, capaz de apreender todos os elementos
relevantes ao desenvolvimento do discurso racional justificador da decisdo juridica. 2’

Percebe-se, assim, que a continuidade exigida demanda a fixacdo de um paradigma
tedrico comprometido com a correcdo da interpretacdo juridica. Em outras palavras, a ideia de
desenvolvimento da Teoria do Direito de acordo com a alegoria do romance em cadeia, a
estabilidade e a integridade demandam do intérprete a explicacdo de um caso concreto atual
por meio da decisdo que se distinga correta para o problema juridico em tela, que levando em
consideracdo todo o arranjo tedrico historicamente consolidado, a Constituicdo, a legislacéo
infraconstitucional e os precedentes, conduz a construgdo de um discurso que racionalmente
se justifica como solugédo para o caso, afastando quaisquer outras explicacbes porque
argumentativamente inadequadas a um modelo hermenéutico racional.

A intepretacdo juridica, nesse sentido, tem o desiderato precipuo de estabelecer a Gnica
explicacdo correta possivel para um dado problema enfrentado pelo intérprete em sede de

prestacdo jurisdicional observando a ideia de direito como integridade e procurando alcanca-

%7 |hidem, p. 167-168.
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lo ndo através de um processo criativo subjetivo centrado na escolha do sujeito entre
explicagdes plausiveis para problemas reais, antes o rechaga por considera-lo decisionista e
excessivamente cético, mas considera que exista um modo racional de alcancar a verdade —
expressa como decisdo juridica correta — qual seja, a construcdo de uma estrutura
argumentativa que tenha o conddo de se universalizar por ser fundada em principios capazes
de apresentar conclusbes que representem o sentido inerente ao proprio direito,
independentemente do intérprete, ou seja, como um sentido a priori incutido no amago da
ciéncia e que seja superior a qualquer outro porque racionalmente desenvolvido. 2%

A ideia de deciséo juridica correta, comprometida racionalmente com a estabilidade do
direito como integridade, relaciona-se a existéncia de uma pré-compreensdo acerca do sentido
dos conceitos juridicos e das explicacbes para problemas reais em conformidade com a
sistematicidade do direito enquanto manifestacao cultural historicamente concebida e mediada
pela linguagem, expressa como um discurso racionalmente justificavel, mas que independe de

uma manifestagéo criativa do intérprete, 2*°

[...] O significado é encontrado e produzido no contexto de um a priori
compartilhado. Trata-se, portanto, de algo que podemos mencionar [...] como um
transcendental histérico. O que é importante ressaltar aqui é que o problema da
verdade — e, portanto, da manifestacdo da verdade no préprio ato judicante — ndo
pode se reduzir a um exercicio da vontade do intérprete (julgar conforme sua
consciéncia), como se a realidade fosse reduzida & sua representacao subjetiva. 2

Em outras palavras, a decisao correta nesse paradigma tedrico ndo se relaciona a uma
manifestacdo volitiva do sujeito, mas esta visceralmente relacionada a ideia de racionalidade
tendente a objetivacdo conceitual, empreendida em consonancia com principios consolidados
historicamente e que funcionam como um nivel de pré-compreensdo que vincula a propria
manifestacdo do intérprete, haja vista a existéncia de um grau de sentido que inexoravelmente
deve ser observado e aperfeicoado em consonancia com a perspectiva de direito como
integridade — ou como a construgdo do romance em cadeia de Dworkin — e ndo como
expressio discricionéria de atribuicdo de sentido pelo sujeito cognoscente. 2

Haveria um processo prévio de defini¢cdo de sentido para os conceitos juridicos — preé-
compreensdo —, independente do sujeito e que condiciona o proprio discurso a um paradigma

de justificacdo da decisdo juridica entendida como adequada ao direito por ser a Unica

%8 MACCORMICK, Neil. Op. Cit., p. 344.

%9 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme consciéncia? Op. Cit., p 16-17.
2% |hidem, p. 19 (Grifos no original).

2! hidem, p. 25 e 67.
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racionalmente correta para explicar um determinado caso concreto submetido ao intérprete em
sede de prestacéo jurisdicional. 22

Caracterizar-se-ia a correcdo da decisdo juridica em razdo de sua adequacgdo, em
ultima instancia, ao plexo principiologico constitucional, de modo que o discurso construido
no contexto da justificacdo teria o conddo de, a partir da normatividade atribuida a
consolidacdo historica da Constituicdo e do direito como integridade, distinguir-se alheio a
manifestacdes ad hoc, mas vinculando o intérprete ao dever de observacédo dos precedentes e
justificacdo racional e, por conseguinte, de apresentacdo da explicacdo hermeneuticamente

correta para o problema concreto enfrentado em sede de prestacéo jurisdicional. >

A resposta adequada a Constituicdo exsurge ho momento em que — sob 0s aportes
dworkianos — 0s juizes e tribunais, reconhecendo o pressuposto interpretativo da
integridade procuram apresentar em um conjunto coerente de principios sobre 0s
direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica e da
doutrina juridica da sua comunidade. Note-se que, quando se fala de
reconhecimento deste pressuposto interpretativo, esta-se [sic] a referir que ndo pode
existir concretizacdo do direito que ndo tenha passado pela estrutura legitimadora da
igualdade. Ou seja, no fundo, a defesa de respostas constitucionalmente corretas na
esteira da integridade do direito, tem seu ponto de estofo no fato de que o direito
nao pode realizar tratamentos diferenciados as pessoas sem que esse tratamento
esteja amplamente justificado e adequado aos principios politicos que regem uma
determinada comunidade politica [...].%"*

A ideia de decisdo correta relaciona-se a de adequagdo a um paradigma marcado por
principios politicos fixados em conformidade com um sentido a priori compartilhado pela
comunidade cientifica, em que os conceitos juridicos sdo tomados como elementos fundantes
de uma argumentacdo racional visando a consecucdo da estabilidade e da coeréncia do direito
como integridade.

Nesse sentido, tem-se que a estabilidade sisttmica do direito, em tais moldes
racionalistas concebida, mesmo visando a correcdo hermenéutica, implica uma Teoria do
Precedente Judicial comprometida com um paradigma conceitual fixado em consonancia com
uma concepcdo de integridade histérica fundada na construcdo argumentativa da decisdo

correta, tendo a observacdo do principio fundamental inserto em uma deciséo juridica — ratio

2’2 |bidem, p. 90.

" STRECK, Lenio Luiz. O direito de obter respostas constitucionalmente adequadas em tempos d crise do
direito: a necessaria concretizagdo dos direitos humanos. In: Hendu — Revista Latino-Americana de
Direitos Humanos. v. 1. n. 1, Belém/ Sao Leopondo: UFPA/UNisinos, p. 93-105, jul. 2010,. Disponivel em:
<http://www.periodicos.ufpa.br/index.php/hendu/article/view/374/601>. Acesso em: 29 Out. 2016, p 103 e
104. VIEIRA, Vinicius Astoupho. Respostas judiciais adequadas e o novo Codigo de Processo Civil: Uma
andlise do artigo 476. In: Cadernos de Iniciagdo Cientifica da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do
Campo. ano 11. n. 11, Séo Bernardo do Campo: FDSBC, p. 99-111, 2014, p. 107.

2" STRECK, Lenio Luiz. Da “justeza dos nomes” & “justeza da resposta” constitucional. In: RIPE — Revista do
Instituto de Pesquisas e Estudos. v. 43. n. 50, Bauru: Instituto Toledo de Ensino, p. 91-114, jul./dez. 2008,
p. 111. (Grifos no original).
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decidendi —, tomada como paradigma hermenéutico, um instrumento de promogéo da justica
por meio da imparcialidade e da equidade em sede de prestacdo jurisdicional, de modo a
promover, quando da apresentacdo de solucdo para um problema atual, atividade intelectual

marcada pela utilizacdo da analogia e pela

[...] economia de esforgo [por parte do intérprete] — juizes e advogados ndo precisam
realizar novo esfor¢o argumentativo sobre as mesmas circunstancias. Uma vez
decidido apds analise cuidadosa, um caso deve ser tratado como se tivesse sido
resolvido de uma vez por todas, a ndo ser que se possa demonstrar ter surgido um
elemento especial que exija reconsideracéo. "

Destarte, atraves da observacdo do precedente judicial, decorrente de uma atividade
intelectiva realizada pelo intérprete capaz de apresentar a explicacéo juridica correta para uma
dada circunstancia verificada no tecido social, distingue-se padrdo hermenéutico de
objetivacdo do direito, de tal sorte que a ratio decidendi de uma decisdo pretérita tomada
como paradigma € tomada como elemento argumentativo essencial para a construcdo da
deciséo juridica presente em atendimento ao ideal de correcéo racional do discurso juridico.?™

Tracado brevemente tal panorama de um paradigma tedrico do direito a partir de uma
perspectiva racionalista, centrada na manifestagdo do intérprete exclusivamente no contexto
da justificacdo e condicionada por uma pré-compreensao conceitual que a partir da ideia de
estabilidade e de direito como integridade, considerada nos termos acima expostos, faz-se
comprometida com o desiderato de promocdo de manifestacdes jurisdicionais visando a
verdade conceitual — decisdo juridica correta —, verifica-se que ha, inequivocamente, a
estruturacdo de uma Teoria do Conhecimento acerca do direito eminentemente essencialista e,
por conseguinte, um retorno ao método cartesiano de descoberta da verdade acerca do direito
a partir de conceitos concebidos a priori e peremptoriamente.

Tal perspectiva, ndo obstante atribua ao sujeito a incumbéncia de promover o
aprimoramento da Teoria do Direito em conformidade com as peculiaridades do problema
juridico presente observando o histérico conceitual — desenvolvimento da ciéncia em
conformidade com a alegoria do romance em cadeia —, ao ter como cerne da atividade do
intérprete a racionalizacdo do discurso visando a decisdo correta para 0 caso concreto sob
analise, independentemente de outras considera¢Ges contingentes e contextuais, ratifica o
modelo gnosiolégico metafisico que considera o conhecimento a partir de distingdes e como
algo alheio ao sujeito, mas que lhe é imposto como uma representacdo da realidade e, por

conseguinte, como verdade abstrata.

2’5 MACCORMICK, Neil. Op. Cit., p. 191.
278 |bidem, p. 192.
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Apesar de propor um modelo de aplicagdo do precedente judicial que supere
concepgBes mecanicistas e subsuntivas 2’ ao sedimentar a meta de adequacio hermenéutica
como fixacdo da decisdo correta, justificada racionalmente em consonancia com a ideia de
estabilidade entendida como adesdo a um paradigma conceitual historicamente consolidado
através de manifestagdes juridicas pretéritas tomadas como construcdo tedrica em cadeia
capaz de estabelecer conceitos como ideias a priori compartilhadas, atribuindo ao intérprete
uma atividade essencialista de declarar o sentido abstrato do precedente judicial, verifica-se, a
rigor, a ado¢do de um modelo I6gico dedutivo, arrimado no carater indefectivel dos conceitos
e comprometido com a estabilidade do direito enquanto expresséo da verdade que, como tal,
se pretende universal. 2"

Como mencionado anteriormente, tal perspectiva tedrica assenta-se na fundamentacao
racional do discurso, bem como na rigorosa cisdo entre 0os contextos da descoberta e da
justificacdo, desconsiderando o primeiro e atribuindo exclusivamente ao segundo relevancia
no processo de desenvolvimento do conhecimento acerca do direito e de construgido de
explicacOes para problemas reais enfrentados pelo intérprete, sobretudo em sede de prestacédo
jurisdicional e fixacdo de precedentes judiciais.

A referida cisdo entre os contextos da descoberta e da justificacdo, relegando as
manifestacdes do primeiro ao ambito de interesse da psicologia empirica 2”°, ou como
expressdo de uma atividade intelectiva do intérprete que por analogia seja capaz de indicar um
principio abstratamente considerado que subjaz ao préprio sistema juridico 2*°, considerando
apenas a construcdo racional de um discurso em consonancia com o direito — veiculado por
instrumentos normativos positivados ou por precedentes judiciais —, como relevantes a
construcdo do conhecimento no ambito da Teoria do Direito caracteriza um dualismo
essencialista que estabelece a interpretacdo juridica como um processo que conduz,
inexoravelmente, a explicacBes conceitualmente corretas por meio de uma inferéncia légica
que imprescinde de certezas adrede estabelecidas através de principios juridicos universais —
ou que assim sejam pretendidos — e que conduzam a conclusdes igualmente corretas enquanto

conceitos e tdo-somente por isso adequadas.

2" STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — o sistema (sic) de precedentes no CPC? In: Consultor Juridico -
ConJur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomume-isto-sistema-sic-precedent
es-cpc>. Acesso em: 29 Out. 2016.

28 STRATZ, Murilo. Op. Cit., p. 33.

2" POPPER, Karl R. Op. Cit., p. 29-30.

280 MACCORMICK, Neil. Op. Cit., p. 271-272.
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Tal perspectiva tedrica tem como pedra de toque a persuasao racional, empreendida no
contexto da justificagdo, que por desconsiderar — ou minimizar a relevancia — as
manifestaces no contexto da descoberta, se estabelece em consonancia com a ideia de
verdade dos conceitos juridicos, que dessa forma implicam conclusGes argumentativas
universalizaveis. Ha de se observar, entretanto, que a universalizagdo por meio da construcao
de um discurso racional demanda um consenso filosofico que apenas sob um paradigma
fundado numa perspectiva eminentemente moral do direito seria realizavel, o que decerto ndo
se constitui fenémeno verificavel praticamente em uma sociedade complexa, democratica e
multicultural, haja vista se manifestar, sobremaneira em sede de prestacdo jurisdicional,
visando a consecucdo de objetivos contingentes e contextuais e ndo ao estabelecimento de
acordos filosoficos abstratos acerca da interpretacdo correta do direito, atividade insuficiente
para a solugdo de problemas reais pelo intérprete. 2

Nos moldes do presente trabalho, busca-se afastar o dualismo essencialista que implica
a cisdo in abstrato dos contextos da descoberta e da justificacdo, de modo a considerar a
atividade desenvolvida pelo intérprete como um processo que toma os dois contextos como
expressdes de um fendmeno Unico, que se expressa visando a solucdo de problemas reais por
meio de conclusdes plausiveis verificadas a partir de suas consequéncias, o que se aperfeicoa
através da abducdo, distinguindo um processo que se caracteriza pela ideia de adequacéo dos
conceitos em face da possiblidade de atendimento a demandas juridicas socialmente
contingentes e ndo por meio de um consenso filosofico referente a verdade enquanto
representacdo da realidade — ou Unica explicacdo racionalmente justificavel do fendmeno
juridico, caracterizando uma deciséo juridica correta.

No topico apresentado na sequéncia, pretende-se analisar a condi¢do de possiblidade
de se entender a prescri¢do de estabilidade do direito por meio da sistematica de observacao
dos precedentes inserta no novo Codigo de Processo Civil superando o dualismo abstrato
entre os contextos da descoberta e da justificacdo, valendo-se da inferéncia abdutiva de Peirce
como contribuicdo pragmatista ao desenvolvimento de uma Teoria do Precedente Judicial
comprometida com a solucdo de problemas juridicos reais para além da ideia de certeza ou de

correcéo do direito estabelecida por meio de um discurso racional.

%81 POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica (The problematics of moral and legal
theory). Tradugdo de Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2012, p. XI1-XII.



92

4.2  Pragmatismo e previsibilidade do direito: a relevancia da inferéncia abdutiva no
ambito da Teoria do Precedente Judicial

O novo Cadigo de Processo de Processo Civil traz a lume a demanda por estabilidade
da jurisprudéncia, utilizando-se neste desiderato, em grande medida, da sistematica de
observacdo obrigatdria dos precedentes judiciais. Como mencionado anteriormente, nao
raramente busca-se atender a tal imperativo legal a partir de uma perspectiva racionalista que
entende a interpretacdo juridica como espaco de construcdo de um discurso racionalmente
justificado visando a consecucdo da equidade em consonancia com a ideia de integridade do
direito como adequacgdo a um modelo de correcdo conceitual, e desse modo, tomando a Teoria
do Direito como um instrumento de estabelecimento de certeza expressa por meio de uma
decisdo correta, fundamentada em principios juridicos estabelecidos em consonancia com
uma teoria moral ou com um a priori compartilhado, se aperfeicoa como um encadeamento
histérico de uma perspectiva fundacionalista acerca do direito.

A partir de uma perspectiva pragmatista, que se pretende antifundacionalista,
antiessencialista e contextual, o conhecimento acerca do direito ndo se caracteriza como
representacdo racionalmente concebida da realidade atraves de um processo de encadeamento
continuo e absolutamente sem rupturas de aperfeicoamento do estado de técnica validado por
meio de um ideal abstrato de correcdo. Entende-se que a interpretacdo, e, por conseguinte, a
decisdo juridica e a fixacdo do precedente judicial, bem como a observacédo da ratio decidendi
como paradigma para semelhantes casos concretos posteriores, caracteriza-se por destacado
falibilismo conceitual, marca indelével da propria ciéncia, de modo que a adequacdo de um
conceito verifica-se em face de sua aplicabilidade pratica visando a solucdo de conflitos reais
contextualmente e ndo como uma justificacdo racional universalizavel. 2%

A adequacdo dos conceitos e a propria construcdo do conhecimento acerca do direito
aperfeicoam-se de forma contingente e contextual, por meio de reiterados testes que in
concreto — e, portanto, desconsiderando uma justificacdo conceitual racionalmente elaborada
voltada ao estabelecimento de manifestagdes hermeneuticamente corretas — viabilizem a
apresentacdo de explicacOes tdo-somente verossimeis e que através de uma atividade
intelectual criativa do intérprete solucionem demandas atuais concretas.

Essa concep¢do ndo significa que o pragmatismo fundamente-se radicalmente numa

espécie de ceticismo epistemologico absoluto e que, assim, proponha um paradigma tedrico

%82 pEIRCE, Charles S. Falibilismo, continuidad y evolucion. Op. Cit., p. 2-3.
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relativista que indique uma estrutura de prestacao jurisdicional decisionista. O que se pretende
no pragmatismo ndo é desconsiderar completamente o establishment juridico e substitui-lo
por uma resignacdo pessimista acerca da teoria do conhecimento, tomando a investigacéo
filoséfica relacionada a verdade como algo despiciendo porque ininteligivel ao ser humano,
mas indicar que os conceitos devem ser considerados a partir de suas aplicagdes praticas no
mundo real e que discussbes eminentemente metafisicas acerca da certeza racional e da
correcdo sdo insoluveis e, desse modo, ndo satisfazem a necessidade de apresentacdo de

explicagdes que conduzam a ages factiveis visando & solucdo de problemas juridicos. %
4.2.1 A ideia de estabilidade como uma necessidade pratica de previsibilidade do direito

Considerar o estabelecimento da ratio decidendi de um precedente judicial como a
conclusdo racional de um discurso visando a corre¢do conceitual e a estabilidade do direito
como integridade, ou seja, como um encadeamento histdrico de manifestagdes hermenéuticas
tomadas como elementos indicadores de certeza, implica a imagem de que existe uma verdade
que se expressa por uma linguagem prépria capaz de descrever a esséncia das coisas.?®*

Ao contrario, um posicionamento pragmatista acerca do direito tem o escopo de
superar dualismos fundacionalistas como o que prop&e uma racionalidade intrinseca ao ser
humano e, como seu contraponto, expressdes irracionais da conduta humana, admitindo as
manifestacBes juridicas em sede de prestacdo jurisdicional como expressdes conceituais
acerca do direito voltadas ao atendimento a necessidades sociais contingentes, levando em
consideragdo que coeréncia e plausibilidade em uma decisdo juridica ndo s&o elementos de

certeza, mas antes de adequacéo a fins estabelecidos contextualmente. 2

Seguindo esse lastro, destaca-se a multiplicidade de tipos de processos de decisdo
existentes no direito. Multiplicidade esta que demostra a variedade de interesses e
necessidades a que eles podem servir, sendo inviavel pensar em critérios universais
de racionalidade [...].?%

Nesse sentido, a ideia de estabilidade e a propria observacdo do precedente judicial em
casos atuais semelhantes apresentados ao intérprete ndo correspondem a um dever inexoravel
em relacdo a conceitos historicamente consolidados por meio de argumentacdo racional, mas
se caracterizam como instrumentos de relevancia pratica no processo de interpretacdo do

direito voltado a apresentacdo de explicacdes plausiveis e verificaveis empiricamente para

28 POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Op. Cit., p. XIV-XV, 358.
284 CATAO, Adrualdo de Lima. Deciséo juridica e racionalidade. Op. Cit., p.101.

%85 |hidem, p. 102.

%86 |hidem, p. 102.
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problemas juridicos concretos. Em outras palavras, toma-se a estabilidade como um
instrumento pratico de atendimento a demanda por previsibilidade das manifestaces
hermenéuticas, de modo que a observacdo do precedente judicial em situacGes presentes visa
a evitar modificagdes conceituais rapidas, que inviabilizariam a previsdo de resultados em
casos concretos e, dessa forma, esvaziariam a condicdo de possibilidade de um arranjo
institucional capaz de estabelecer objetivos sociais de longo prazo. %’

Compreende-se a ideia de estabilidade a partir de uma sistemética de observacao do
precedente judicial como instrumento de consecucdo de uma finalidade concreta de
previsibilidade, de modo que o conceito de estabilidade é tomado segundo a méxima
pragmética de Peirce, ou seja, define-se por sua utilidade pratica ®®, de modo a caracterizar-se
como elemento de garantia da seguranca juridica e ndo como um conceito abstrato
estabelecido em consonancia com um paradigma tedrico de justificacdo racional do direito
visando a certeza — ou & decisdo correta.

A fixacdo do precedente e a observacdo da ratio decidendi como paradigma para
solucdo de casos concretos posteriores, sob o viés pragmatista que se pretende no presente
trabalho, se estabelece para além de uma estrutura hermenéutica centrada na construcdo
racional do discurso em sede de prestacao jurisdicional e, dessa forma, afasta-se da concepc¢éo
tedrica que atribui ao contexto da justificacdo proeminéncia em tal processo, antes atribui
notavel relevancia ao contexto da descoberta, porém destacando que a atividade do intérprete
nessa senda caracteriza-se pela incindibilidade dos contextos da descoberta e da justificacéo.

A saber, verifica-se tal incindibilidade através da observacdo da utilizacdo da
inferéncia abdutiva no estabelecimento da ratio decidendi em sede de prestacdo judicial
fixando um precedente. Enquanto construgdo intelectiva visando a determinacdo de uma
explicacdo plausivel para um problema real a partir das consequéncias praticas da utilizacédo
dos conceitos, veiculada por meio de um insight criativo que se justifica a posteriori, a
abducdo promove a manifestacdo do intérprete conciliando os contextos da descoberta e da
justificacdo, como ato continuo, superando o dualismo abstrato de que decidir e fundamentar

7 POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Op. Cit., p. 328-330.

%88 BROWNE, George. O pragmatismo de Charles Sanders Peirce: conceitos e distingdes. In: Anuério dos
Cursos de Pds-Graduagdo em Direito. ano 13. n. 13. Recife: Universidade Federal de Pernambuco/Centro
de Ciéncia Juridicas/Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Pernambuco, p.237-
258, 2003, p. 237.
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caracterizam-se como expressoes distintas no processo de construgdo do conhecimento no
289

ambito da Teoria do Direito.
4.2.2 A fixagdo do precedente judicial como manifestacdo incindivel do intérprete nos
contextos da descoberta e da justificacdo

Em consonancia com uma perspectiva antiessencialista, a atividade interpretativa em
sede de prestacdo jurisdicional afasta-se da racionalizagdo do discurso visando a certeza e
considera que uma decisdo juridica constitui-se um processo criativo que se adequa as
necessidades circunstanciais praticas verificadas no tecido social.*°

Nesse sentido, em recusa ao modelo tedrico racionalista, 0 pragmatismo considera que
0 juiz se manifesta de forma criativa ao proferir uma decisdo juridica e que tal evento se
aperfeicoa como produto de uma atividade em que a decisdo e a construcdo de sua
fundamentag&o implicam ato continuo no processo de interpretacéo do direito. %>

N&o é ocioso pontuar, nesse diapasdo, que a decisdo é permeada pela influéncia de
uma infinidade de elementos que conduzem o processo criativo empreendido pelo intérprete e
que em regra ndo sdo expostos textualmente, caracterizando o contexto da descoberta,
enquanto a fundamentacdo, de seu turno, é o exercicio formal de exposicdo do suporte
normativo que viabiliza a decis&o e caracteriza o contexto da justificacdo. 22

N&o obstante a relevancia da fundamentacdo da decisao juridica para a determinacdo
da conduta humana em consonancia com o padrdo normativo vigente, ndo ha uma correlacéo
necessaria entre um modelo de justificacdo racional e a seguranca juridica, afastando

incertezas e conduzindo a um paradigma de clareza conceitual do direito. >

[...] Pelo contréario, um sistema de super-valorizagdo [sic] dos processos de justificar
pode desenvolver tantas e tantas distincbes na abstracdo e desmembramentos de
fatos que as ideias acerca dos institutos juridicos passam a obscuras e confusas.
Perde-se o contato da realidade. O préprio sentido social do que seja seguranca

289 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigagdo das consequéncias. Op. Cit.,

45-46 e 128-129.

2% ROCHA, Marcio Oliveira. Ativismo Judicial em Alagoas: A Atuagdo do Poder Judiciario na
Interpretacdo do Direito Social a Saude. Maceid: Repositério da UFAL, 2013. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Faculdade de Direito de Alagoas/Universidade Federal
de Alagoas, Macei6, Alagoas, 2013. Disponivel em: <http://www.repositorio.ufal.br/bitstream/123456789/14
191/Ativismo%20judicial%20em%20Alagoas%20a%20atua%c3%a7%c3%a30%20d0%20poder%20judici%
€3%alrio%20na%20interpreta%c3%a7%c3%a30%20do%20direito%20social %20%c3%a0%20sa%c3%bade
.pdf>.Acesso em: 29 abr. 2014, p. 7.

#LEREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo. Op. Cit., p. 41.

292 |hidem, p. 64 e 72-73.

23 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias. Op. Cit.,
p. 52.
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juridica caminha fragil, porque sustentado em uma racionalidade artificial,
distanciada dos fatos e problemas que Ihe deram origem. 2*

Assim sendo, é mister observar a construcdo da deciséo e, por conseguinte, a fixacao
do precedente judicial como uma manifestacdo do intérprete que combina os contextos da
descoberta e da justificacdo, de modo que sejam considerados os diversos elementos que
indicam o porqué da tomada de decisdo — razGes explicativas que caracterizam a descoberta —
e a estruturacdo de argumentos capazes de promover testes de adequacdo da referida
explicacdo ao padrdo normativo em que se insere a manifestacéo jurisdicional em tela — razdo
justificadora. Tal manifestacdo, ao fim e ao cabo, concilia pensamento e existéncia — ser e
dever ser —, superando a cisdo abstrata entre decisdo e fundamentacdo e afastando a
perspectiva racionalista que defende a apresentacdo de um discurso racional como elemento
essencial & consecugdo da correcéo conceitual em sede de intepretacéo juridica.

A estrutura da decisdo juridica ndo se caracteriza como um processo légico-dedutivo
tradicional, expresso por meio de um discurso racialmente elaborado, mas como uma
estrutura que se distingue pela concatenacdo de um insight criativo que se vale da abducéo
peirceana para antecipar uma conclusdo, através de uma regra geral, para um caso —
conclusdo-premissa maior-premissa menor —, e de uma testagem empreendida com o fito de
demonstrar sua adequacdo atraves de uma inferéncia dedutiva que justifica a posteriori a
decisdo em consonancia com uma norma juridica do sistema. Em outras palavras, a
investigacdo pragmatista visando a solucdo de um caso concreto — ddvida genuina — se realiza
pela antecipacdo de uma conclusdo que se apresenta como uma explicacdo apenas plausivel
para o problema juridico em tela, nesse sentido, destacadamente falivel, de modo que deve ser
sujeita, em uma manifestacdo intelectual incindivel, a um processo de verificacdo normativa
capaz de atribuir o nivel de adequacdo contextual necessario para afastar conclusdes rivais —
fixagdo da crenca. %

Nesse sentido, a fixacdo de um precedente e sua observacdo em situagGes concretas
subsequentes se d& ante a verificacdo de adequacgdo préatica das hipéteses levantadas a fins
especificos, ou seja, pela consideracdo da relevancia das consequéncias da utilizagdo dos
conceitos em um ambiente hermenéutico contextual que se aperfeicoa pela integracdo da
descoberta e da justificacdo e ndo por meio de uma cisdo abstrata entre tais planos e na

atividade interpretativa firmada exclusivamente na justificagdo, como um discurso

24 Ibidem, p. 51.
2% |hidem, p. 45-46.
% |hidem, p. 114-116.
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comprometido com o encadeamento conceitual historico do direito que se fundamenta em
principios gerais universais e peremptorios.

Os fatos envolvidos nesta discussdo sdo triviais e ndo sdo oferecidos como
apresentando qualquer coisa original ou fora do comum. O que nos preocupa é sua
influéncia sobre a logica da decisdo. Pois as implicagdes sdo mais revolucionarias do
que poderiam a principio parecer ser. Eles indicam que a logica deve ser abandonada
ou que deve ser uma légica relativa a consequéncias e ndo a antecedentes, uma
I6gica de previsdo de probabilidades em vez de deducdo de certezas. Para os
propdsitos de uma légica de investigagdo sobre provaveis consequéncias, principios
gerais podem apenas ser instrumentos justificados por sua utilidade. Eles sao
recursos de pesquisa intelectual, analise e introspeccédo sobre os fatores da situacéo a
ser tratada. Como outras ferramentas, devem ser modificados quando aplicados a
novas condicdes e novos resultados tém de ser alcancados [...].%’

A observacdo do precedente, mais que uma reveréncia ao passado, consiste em um
instrumento contingente de previsibilidade da decisdo juridica, que tem lugar em razdo da
necessidade de adequacdo aos fins sociais pretendidos em sede de prestagédo jurisdicional a
partir de uma hipotese criativa inovadora, mas afeta ao contexto do intérprete, haja vista ser
verificavel empiricamente, o que ndo corresponde, absolutamente, a um ideal de certeza ou de
corre¢do logico-dedutiva.

Assim, verifica-se em uma perspectiva pragmatista que os elementos relevantes para a
decisdo — contexto da descoberta — e sua fundamentagdo — contexto da justificacdo — sdo
conciliados em uma manifestacdo unica do intérprete, de sorte que o precedente, enquanto
fonte normativa, e o fato juridico integram o mesmo plano, que através da abducédo apreende a
complexidade da realidade sensivel e da Teoria do Direito a partir dos efeitos concebiveis da
utilizacdo dos conceitos juridicos. %

Sob esse prisma, a abducédo se destaca como a inferéncia capaz de conciliar os planos
prescritivo e descritivo acerca do direito, superando o dualismo racionalista entre causalidade
e imputacdo — ser e dever ser. A proposta pragmatista, atraves da utilizacdo da abducdo, se
pretende normativa, no sentido de prospectivamente visar ao controle prescritivo da conduta

humana, bem como, por meio do levantamento de uma hipotese verossimil, apresentar uma

27 DEWEY, John. Logical method and law. In: Cornell Law Review. v. 10. Issue 1, Ithaca: Cornell University,
p. 17-27, Dez. 1924, Disponivel em: <http://scholarship.law.cornell.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1225&c
ontext=clr>. Acesso em: 25 Dez. 2016, p 26. Traducdo livre, no original: “The facts involved in this
discussion are commonplace and they are not offered as presenting anything original or novel. What we are
concerned with is their bearing upon the logic of judicial decisions. For the implications are more
revolutionary than they might at first seem to be. They indicate either that logic must be abandoned or that it
must be a logic relative to consequences rather than to antecedents, a logic of prediction of probabilities
rather than one of deduction of certainties. For the purposes of a logic of inquiry into probable consequences,
general principles can only be tools justified by the work they do. They are means of intellectual survey,
analysis, and insight into the factors of the situation to be dealt with. Like other tools they must be modified
when they are applied to new conditions and new results have to be achieved [...]”.

2% NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias. Op. Cit.,
p. 123 e 126.
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explicagdo — ou uma descrigédo explicativa — em face de um problema real e atual apresentado
ao intérprete e que o incita a discussdo referente a adequacao das possibilidades de solugéo in
concreto para tal circunstancia juridica — processo de fixacdo da crenca a partir da davida
genuina nos moldes pragmatistas propostos por Peirce. 2%

A atividade empreendida pelo intérprete, nesse diapasdo, ndo parte de premissas que
se impdem como conceitos juridicos verdadeiros e universais a serem subsumidos de pronto
através de uma inferéncia dedutiva justificada racionalmente e que conduza a certeza — ou a
decisdo correta em face do direito positivo e dos precedentes —, antes, pelo contrario,
distingue-se complicado conjunto de elementos que influenciam a referida manifestacao
hermenéutica, esvaziando a ideia de premissas racionalmente consolidadas, de modo que o
intérprete inicia seus trabalhos com o levantamento de uma hipotese tdo somente verossimil
com o fito de antecipar uma solucdo plausivel para um problema concreto e, logo na
sequéncia, de sorte que se verifique verdadeira continuidade do processo intelectual em tela —
aperfeicoando a perspectiva pragmatista no presente trabalho proposta de conciliacdo entre
descricdo explicativa e prescricdo normativa —, realiza uma verificacdo ante o direito posto
por meio de um processo de fundamentacdo argumentativa que se caracteriza como uma
autocritica e tem o escopo de examinar a adequacgdo do insight criativo em tela ao paradigma
normativo — enunciados normativos legislados e precedentes fixados em casos semelhantes —,
de modo que o referido teste pratico tem o conddo mesmo de justificar a tomada da hipétese
inicialmente levantada em face de outras igualmente plausiveis que lhe sejam rivais,
encerrando o processo de construcdo da decisdo juridica como uma atividade criativa,
contingente e contextual e, por conseguinte, idonea a efetivamente contribuir para o
aprimoramento do conhecimento juridico pela utilizacdo da abducdo como inferéncia marcada
pela formulacdo de hipoteses faliveis capazes de inovar o estado de técnica acerca de um
determinado problema concreto. 3%

A abducéo se propde a superar o dualismo abstrato entre os contextos da descoberta e
da justificacdo e promover, no a@mbito da interpretacdo do direito, a consecucdo de um
processo criativo que a partir de um juizo de verossimilhanga se adequa ao paradigma
normativo vigente. Em suma, a decisdo juridica se expressa como ato continuo do intérprete
em que a propria concluséo conduz sua fundamentagéo, ou como vem sendo reiteradamente
afirmado no presente trabalho, a descoberta precede logicamente a justificacdo no processo de

construcdo da decisdo juridica. Mas tal antecedéncia ndo implica uma cisdo, sendo uma

299 |hidem, p. 128.
%0 DEWEY, John. Logical method and law. Op. Cit., p 23.
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diferenciacdo pratica das etapas de um fenémeno Unico, qual seja, a atribuicdo de sentido aos
conceitos juridicos com o escopo de apresentar solucdes plausiveis para problemas

concretos. %
4.2.3 A contribuicdo da abducéo para a fixacdo do precedente judicial

Como mencionado acima, a Teoria do Precedente Judicial ndo se caracteriza como um
modelo epistemoldgico de reveréncia ao passado, considerado como encadeamento historico
de uma racionalidade expressa argumentativamente. A ideia de fixacdo do precedente judicial
e observacao de sua ratio decidendi em casos semelhantes posteriores, se estabelece mediante
uma perspectiva prospectiva acerca do direito, caracterizada pela inafastavel necessidade de
exames de adequacdo pratica das hipoOteses conceituais utilizadas no precedente em face das
necessidades sociais verificadas pelo intérprete posteriormente.

Assim, a ideia de adesdo ao passado visando a estabilidade e a coeréncia enquanto
instrumentos de consecucdo de um ideal abstrato de integridade do direito ndo satisfaz a
inequivoca necessidade por contextualizacdo do conhecimento, o que implica que a Teoria do
Precedente Judicial ha de ter como escopo garantir a previsibilidade das manifestagdes em
sede de prestacdo jurisdicional sem desconsiderar a propria falibilidade dos conceitos, de
modo que readequacdes sejam toleradas e mesmo consideradas imprescindiveis no processo
em tela — atividade empreendida através das técnicas de distinguishing e mesmo de overruling
e overriding —, visando reavaliar a prépria normatividade da ratio decidendi de um precedente
e, deste modo, promover a consolidacdo de um paradigma hermenéutico que tenha como
caracteristicas fundamentais a inovacdo e a criatividade, sempre visando ao aperfeicoamento
da ciéncia e das relacdes sociais. *2

A fixacdo de um precedente judicial ndo tem o escopo de promover a consecucao de
um modelo teérico que se destine a reproduzir em decisdes posteriores a consolidacdo da
racionalidade verificada em decises pretéritas, ou se estabelecer como mera contribui¢éo
para um ideal de continuidade que, outrossim, busca tomar a argumentacdo racional como
fundamento de estabilidade do direito. Sob a ética do pragmatismo juridico, a Teoria do
Precedente Judicial tem o cond&o de aprofundar a discussao acerca dos conceitos juridicos e
da relevancia de sua aplicacdo em circunstancias concretas, considerando as decisfes

precedentes tdo-somente como pontos de partida e, desse modo, distinguindo inexoravel

%1 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigagdo das consequéncias. Op. Cit.,
p. 123 e 126.
%02 DEWEY, John. Logical method and law. Op. Cit., p 27.
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comprometimento com a ideia de incremento de complexidade ao arcabouco conceitual do
direito através do levantamento de hipdteses plausiveis visando a solucdo contextual de
problemas juridicos reais. 3

Nesse sentido, € possivel estabelecer uma perspectiva pragmatista de estabilidade e
coeréncia do direito, atendendo a prescricdo do Art. 926 do novo Cddigo de Processo Civil
divorciando-se da ideia de adesdo ao precedente como um dever moral fundamentado na
racionalidade da argumentacdo em sede de prestacdo jurisdicional. Em tal perspectiva
pragmatista, a ratio decidendi inserta em um precedente judicial tomado como paradigma
para casos concretos posteriores que lhe sejam semelhantes se distingue como ponto de
partida para a instituicdo de novas consequéncias atribuiveis concretamente aos conceitos que,
por meio de constantes reiteracdes, alcancam relativa estabilidade. Tal estabilidade é relativa
haja vista a impossibilidade pratica de absoluta uniformizacdo interpretativa — o que
caracterizaria modelo marcado pela infalibilidade dos conceitos juridicos, o que se pretende
superar —, de tal sorte que, a parir dos repetidos exames de adequacdo pratica da ratio
decidendi aos fins sociais almejados em sede de prestacao jurisdicional, ha uma valoracdo dos
conceitos visando a coeréncia metodolégica em um ambiente juridico contextualmente
previsivel. Em suma, estabilidade e coeréncia, para o pragmatismo, ndo se caracterizam como
elementos abstratamente considerados quando da constru¢do de um discurso racional, mas
como desdobramentos de uma investigacdo permanente visando a fixacdo de pressupostos
conceituais tdo-somente plausiveis e, portanto, faliveis, mas razoavelmente previsiveis em
face do contexto cultural do sujeito cognoscente em um processo de interpretacdo visando ao
desenvolvimento da Ciéncia do Direito. ***

Para o pragmatismo, a ratio decidendi de um precedente tomado como paradigma para
a solucdo de um caso concreto posterior € acatada como fonte normativa capaz de conduzir ao
levantamento de uma hipdtese que, em um ambiente contextualmente considerado, melhor se
adeque as necessidades sociais, bem como um instrumento de previsibilidade acerca das
manifestacdes do Poder Judiciario em sede de prestacéo jurisdicional referente a determinado
tema, o que implica uma espécie de restricdo relativa a atividade do intérprete, ou, como
afirmado acima, um ponto de partida a ser considerado no processo criativo de interpretacdo

do direito, ndo como peremptorio fundamento de certeza que acarrete irrestrita fidelidade ao

%03 POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Op. Cit., p. 314.
%04 CARDOZO. Benjamin N. Op. Cit., p. 30-33.



101

passado, sendo como referéncia hermenéutica para a realizacdo de reiterados testes de
adequacAo pratica dos conceitos juridicos s contingentes demandas sociais. *°

Disso decorre que uma Teoria do Precedente Judicial pragmatista ndo considera a
estabilidade do direito como uma sujeicdo ao passado como consolidacdo de um ideal de
racionalidade, mas como um instrumento de previsibilidade que indica uma atividade criativa
do sujeito cognoscente que se distingue voltada para a frente. Isto €, a observagdo de uma
decisdo juridica pretérita em face de um caso concreto posterior ndo € relevante de per si, mas
mediante a possibilidade de adequacdo de seus fundamentos — ratio decidendi — ao presente e
ao futuro, inclusive com a inafastavel possibilidade de rompimento com o passado em razdo
de sua eventual inaplicabilidade ao contexto do intérprete em momento posterior.*%

A observacao do precedente, nesse sentido, se operacionaliza por meio da inferéncia
abdutiva realizada pelo sujeito, que a partir da ratio decidendi da decisdo juridica tomada
como paradigma — ponto de partida normativo para 0 processo interpretativo em sede de
prestacdo jurisdicional —, empreende um juizo criativo que se aperfeicoa com o levantamento
de uma hipdtese plausivel visando a uma solucao factivel para o problema presente a partir de
sopesamentos empreendidos pelo sujeito acerca de suas consequéncias também para o futuro,

em longo prazo considerado.

Interessa, desse modo, evidenciar que o Pragmatismo de Peirce, operacionalizado
pela abducdo leva em consideragdo fundamentalmente as consequéncias in the long
run, ou seja, as de longo alcance, langadas na imaginacdo criativa, para além do
observavel; ndo se restringindo as de efeito imediato in the short run. Como estdo
sujeitas ao autocontrole, e situadas num contexto determinado, as hipoteses langadas
pela abducéo ndo séo livres de modo absoluto, pois vao depender da provocacdo, em
gue a experiéncia pré-existente é considerada [...].%

Logo, o pragmatismo ndo € meramente utilitarista, ou seja, a hipotese levantada
através da inferéncia abdutiva € permeada por considera¢fes nas quais a relacdo custo-
beneficio da aplicacdo de um conceito € apenas uma das ponderagdes praticas a serem
realizadas pelo sujeito no processo de construcdo da deciséo juridica. O escopo pragmatista
ndo € estabelecer uma perspectiva consequencialista em sentido estrito, 0 que conduziria, em
ultima andlise, ao formalismo e ao essencialismo conceituais, antes se pretende aprofundar as
discussbes acerca do conhecimento do direito, inclusive valendo-se da interdisciplinaridade,

visando a razoabilidade de uma decisdo contextualmente considerada. *°

%05 POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Op. Cit., p. 382.

% Ibidem, p. 413-414.

%7 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias. Op. Cit.,
p. 131.

%08 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Op. Cit., p.50-51 e 56-57.



102

O critério pragmatista de conhecimento pretende controlar o ambiente fisico e social
em que se insere o intérprete através de uma decisdo que interfira na realidade em face do
problema concreto apresentado, mas também como instrumento de estabilidade conceitual, no
sentido de previsibilidade em longo prazo, de tal sorte que a adequacdo de um determinado
conceito, sobremaneira no que diz respeito a observacdo de uma sistematica de vinculacéo
legal ao precedente judicial, se estabelece em razdo da condi¢do de possibilidade de
reavaliacdo da aplicabilidade de um conceito posteriormente.>*

Em outras palavras, um conceito distingue-se bem-sucedido para a solucdo de um
problema juridico concreto ndo porque seja racionalmente verdadeiro, mas porque se mostre
util ao escopo de fixar, de modo contingente e contextual, uma hipdtese que influencie
efetivamente as relacdes sociais em jogo e possibilite relativa previsibilidade ao
desenvolvimento do conhecimento acerca do direito — méaxima pragmatica de Peirce —
consolidando um ambiente de inquirido cientifica caracterizado pelo permanente
aprofundamento da discusséo referente a funcionalidade do préprio direito — duvida genuina-
fixacdo da crenca-reavaliacdo conceitual-duvida genuina.

Nesse sentido, o intérprete pragmatista, ao ponderar acerca das consequéncias praticas
da utilizacdo de um conceito no bojo das relagdes sociais em longo prazo, assume a

responsabilidade de moldar o direito posto

[...] como uma espécie de massa pléstica que pode ser usada para preencher aqueles
buracos embaracosos que existem na estrutura juridica e politica da sociedade. [...]
Quando se confronta com uma conduta escandalosa que os constituintes [e, por
conseguinte, os legisladores em geral] ndo previram nem preveniram
especificamente, o juiz pragmatico ndo se limita a dar de ombros e dizer: ‘desculpe,
ndo ha lei que se aplique a este caso’. **°

Contextualmente, nesses casos, como de resto, em sede de prestacdo jurisdicional de
modo geral, mesmo em razdo da vedacdo do non liquet, o juiz atua de forma criativa,
respeitando o direito legislado e os precedentes, mas afastando a literalidade que conduziria a
resultados absurdos ou inadequados a consecu¢do das necessidades sociais relacionadas a
matéria e ao ordenamento juridico como um todo e, destarte, reestruturando o espectro
aplicacional do préprio instrumento normativo em tela, sem que isso implique decisionismo
ou arbitrariedade, mas legitima manifestacdo de atribuicdo de sentido aos conceitos juridicos
em face de suas consequéncias praticas verificaveis em uma sociedade pluralista e em

consonancia com as normas juridicas consolidadas, em seu conjunto, legitimando tal

%9 POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Op. Cit., p. 21.
319 |hidem, p. 408-409.
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manifestacdo hermenéutica, haja vista que uma decisdo que ignore tais normas ndo se
distingue pragmatista, mas antijuridica. ***

O juiz pragmatista ndo almeja reescrever o direito posto, atitude inaceitavel em uma
sociedade democratica, mas questionar suas premissas quando da aplicacdo dos conceitos
insertos nos instrumentos normativos considerados em sede de prestacdo jurisdicional,
afastando abstragdes tedricas acerca do direito e, nesse sentido, buscando contribuir para o
desenvolvimento da ciéncia por meio do permanente incremento de complexidade as
discussbes relacionadas a aplicabilidade do conhecimento, de tal sorte que o escopo do
pragmatismo ndo é alcancar a certeza, mas arrefecer o permanente estado de duvida com o

qual se depara o intérprete. 32

Deste modo, a possibilidade semantica de um conceito estara confinada a sua
possibilidade fenoménica, vale dizer, a0 modo como suas conseqiiéncias [sic]
possam aparecer no plano da experiéncia [...]. Pode-se dizer que tanto em Kant
como em Peirce, esta clausula obrigatéria de validade seméntica do plano tedrico é
dada pelo seu contingenciamento fenomenolégico in futuro, vale dizer, pelas
concebiveis possiveis conseqiiéncias [sic] experienciveis. 32

A manifestacdo pragmatista no que diz respeito a observacdo do precedente judicial
afirma-se como uma perspectiva antiessencialista, no sentido de que a ratio decidendi ndo se
caracteriza como expressao de certeza conceitual consolidada através de um discurso racional.
O intérprete pragmatista, valendo-se da abducdo, tem o escopo de sopesar todas as
consequéncias plausiveis de uma decisdo juridica tomando um precedente como ponto de
partida a ser observado. Como estabelecer definitivamente todas as possibilidades de
aplicacdo de um conceito é algo irrealizavel, verifica-se mesmo destacada falibilidade da
prépria Ciéncia do Direito, que reiteradamente deve ter seus pressupostos aplicacionais
submetidos a testes de adequacdo pratica e, por conseguinte, tem no permanente
aperfeicoamento do estado de técnica sua marca indelével. **

Sendo antiessencialista, a perspectiva pragmatista desconsidera fundamentos
conceituais abstratos de certeza e caracteriza-se absolutamente maleavel, considerando a
utilizacdo de quaisquer procedimentos no processo de investigacdo visando ao levantamento

de hipoteses plausiveis para a solucdo de problemas juridicos reais. O escopo da inquiricao

1 Ihidem, p. 409-410 e 416.

%12 hidem, p. 417-418.

B3 IBRI, Ivo Assad. As consequéncias de consequéncias praticas no pragmatismo de Peirce. In: Cognitio:
Revista de Filosofia. Ano 1. n. 1, Séo Paulo: Centro de Estudos do Pragmatismo — Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo / EDUC—-Palas Athena, jan.-jun. 2007. p. 10-19, Disponivel em: <http://revistas.pucsp.
br/index.php/cognitiofilosofia/article/view/13392/9928>. Acesso: em 31 jan. 2017, p. 33. (Grifos no original).

31 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias. Op. Cit.,
p. 132.
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pragmatista é promover a adaptacdo dos conceitos as necessidades reais da vida através de
reiterados exames de probabilidade, ponderando acerca das consequéncias praticas da
aplicacdo de uma hipotese concreta ao longo do tempo e, desse modo, alcancando a
estabilidade das relagdes sociais através da previsibilidade dos efeitos das normas. **°

Nesse sentido, o pragmatismo, conciliando os contextos da descoberta e da
justificacdo no processo de construcdo da decisdo juridica em uma sistematica de observacdo
do precedente judicial, se vale da abducdo como instrumento inferencial para o levantamento
de hipdteses plausiveis acerca da aplicacdo dos fundamentos da ratio decidendi, que se
justificam argumentativamente a posteriori, mesmo como caminho visando a demonstracao
formal do raciocinio abdutivo.

Tal processo é verificado na propria fixacdo do precedente, haja vista que, nos moldes
defendidos no presente trabalho, a ratio decidendi caracteriza-se como um juizo de
verossimilhanga destinado a solucionar contextualmente um problema juridico concreto e ndo
um fundamento de certeza racional a ser inexoravelmente aplicado a casos posteriores, 0 que
indica a relevancia da utilizacdo da técnica do distinguishing, que se aperfeicoa, outrossim,
através de uma inferéncia abdutiva. 3*°

A abducdo constitui-se uma forma de raciocinio prospectivo, ou como mencionado
acima, voltada para a frente, que em um processo criativo busca explicar, através do
levantamento de hipdteses verossimeis, a ocorréncia de um dado fenémeno juridico. As
consequéncias praticas de tal hipotese sdo submetidas a reiterados testes de falibilidade, isto €,
tém sua consecucdo verificada in concreto, confirmando ou negando a hipétese levantada
como uma possiblidade valida de solugdo de problemas juridicos reais, de modo que a ratio
decidendi de uma decisdo tomada como paradigma para casos semelhantes posteriores se
caracteriza como solucdo adequada em longo prazo — fundamento de estabilidade, ou de
previsibilidade do desenvolvimento do conhecimento acerca do direito ante a fixacdo do
precedente judicial — em razdo de sua propria aplicabilidade pratica enquanto instrumento de
consolidacdo cientifica do insight criativo acerca de um conceito juridico concretamente
considerado referente as circunstancias que se apresentam ao sujeito cognoscente quando da
atribuicdo de sentido ao direito posto em sede de prestacéo jurisdicional, tanto na fixacdo do

precedente, quanto em sua observagdo em casos semelhantes no futuro.

315 JAMES, Wiliam. Pragmatismo. Op. Cit., p.60.
1 FREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo. Op. Cit., p. 73.
17 BROWNE, George. O pragmatismo de Charles Sanders Peirce. Op. Cit., p.237-258, 2003, p. 247-248.
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Partindo do conhecimento consolidado socialmente, a abducdo inferencia, no insight
criativo que aperfeicoa a descoberta, um conceito inovador no &mbito cientifico —
conhecimento novo —, que, por meio de permanente processo de tentativa e erro — testes de
falibilidade conceitual —, tem a aspiracdo de criticamente ponderar acerca das consequéncias
previsiveis da aplicacdo dos conceitos enquanto estruturas capazes de contextualmente e de
forma contingente relacionarem-se a realidade conduzindo a acdo, estabelecendo solucGes
plausiveis e verificaveis empiricamente para problemas reais, afastando-se da abstracdo
racionalista de que incumbe ao intérprete alcancar certezas universais e definitivas e propondo
um paradigma tedrico marcado pela apresentacdo de conceitos tdo-somente verossimeis,
distinguindo a falibilidade conceitual como caracteristica fundamental da prépria ciéncia. *'®

Sendo assim, a abducdo, ao apresentar solucdes conceituais tdo-somente verossimeis
no contexto do processo judicial, caracteriza a fixacdo da ratio decidendi e a prépria
construcdo do conhecimento juridico como um todo, como desdobramento de um raciocinio
probabilistico, que se aperfei¢oa visando ao levantamento de hipoteses verificaveis a partir da
analise de suas consequéncias praticas em longo prazo, afastando-se da perspectiva de
processo como instrumento dogmatico de alcance da verdade, ainda que formal. 3*°

Neste contexto, a perspectiva pragmatista de analise do direito, veiculada pela
inferéncia abdutiva, faz-se atil a Ciéncia do Direito, aproximando-a das ciéncias em geral, na
medida em que esta, sendo inescapavelmente relacionada as ocorréncias verificaveis
empiricamente, empreende sua investigacao tedrica esquivando-se de abstracdes conceituais
gue conduziriam a celeumas metafisicas insuperaveis e centrando esforcos na analise do plexo
de consequéncias praticas previsiveis ante a fixacdo de modelo interpretativo voltado a acéo
no que diz respeito & apresentacao de respostas explicativas para o fendmeno juridico. 3%

A investigacdo cientifica, de modo geral e a desenvolvida na Ciéncia do Direito, em
particular, imprescinde da abducdo como inferéncia que inaugura o processo de construcao do
conhecimento através do levantamento de uma hipétese explicativa plausivel para um fato
concreto e que, posteriormente — ndo como uma condicdo de precedéncia cronoldgica, mas
como precedéncia légica na estruturacdo do raciocinio —, tera suas consequéncias concebiveis

submetidas a testes de adequacdo atraveés de uma inferéncia dedutiva, caracterizando a

318 |hidem, p. 250-251.
SYWEREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo. Op. Cit., p. 65.
320 |BRI, Ivo Assad. As consequéncias de consequéncias praticas no pragmatismo de Peirce. Op. Cit., p. 34.
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conciliagdo mencionada anteriormente entre 0s contextos da descoberta e da justificacdo
como manifestagéo incindivel do sujeito cognoscente. *%!

No que diz respeito especificamente a abducdo no direito, é possivel, segundo o
pensamento de Gionanni Tuzet, considerar que tal inferéncia tem duas funcdes no processo de

construcdo do conhecimento juridico, quais sejam, explicativa e classificatoria, in verbis:

A interpretaco juridica apresenta pelo menos dois tipos de abdugdo. Se tomarmos
abdugcdo no proprio sentido explicativo, como sendo (i) a inferéncia que vai do efeito
a causa, a ‘fact-finding question’ [questdo de averiguacao] na interpretacdo é uma
espécie de raciocinio abdutivo: dos fatos conhecidos ao desconhecido, levantando
hip6teses sobre o que aconteceu. Se tomarmos abducdo no sentido classificatério da
hip6tese, como sendo (ii) a inferéncia que classifica alguns fatos atuais dentro de um
tipo de fato, também a ‘rule-finding question’ [questdo da determinacgdo de regras]
na interpretacdo € uma espécie de raciocinio abdutivo: a partir das caracteristicas dos
fatos explicados pela abdugdo (i), para o tipo de fato a que essas caracteristicas
pertencem. Isto significa, em outros termos, que a abdugo (ii) encontra a regra ou o
principio que articula esse tipo de fato e suas consequéncias normativas (se o fato-P
ocorreu, entdo a consequéncia-Q é devida). Abdugdo legal em sentido amplo é a
combinagao das abdugdes (i) e (ii). 3

Disso decorre que a abducdo se caracteriza no contexto da descoberta, distinguindo
uma inferéncia explicativa acerca dos fatos, que confere precedéncia aos efeitos em face das
causas e uma inferéncia classificatoria, com o escopo de formular uma regra a partir das
consequéncias possiveis da tomada da referida explicacdo dos fatos. A operacédo intelectual
caracteriza-se como uma atividade criativa do sujeito que através de uma inferéncia que se
valendo do conhecimento consolidado — o estado de técnica vigente, os elementos
inarticulados na decisdo, 0s pré-conceitos e mesmo as idiossincrasias do intérprete — apresenta
uma hipotese inovadora para explicar as circunstancias a si apresentadas, utilizando-se desta
para fixar uma regra plausivel e mesmo por isso falivel, mas exequivel, que veicule as
consequéncias praticas que melhor se adequem contextualmente as contingentes necessidades
sociais ao longo do tempo. Portanto, se aperfeicoa na abducdo um raciocinio de estrutura

I6gica do tipo conclusdo-regra-caso, que nesse sentido diferencia-se das inferéncias dedutiva e

%21 TUZET, Giovanni. Legal abductions. In: BOURCIER, Daniéle. Legal knowledge and information systems
— JURIX 2003: The Sixteenth Annual Conference. Amsterdam/Berlin/Oxford/Tokyo/Washington, DC:
10S, 2003, p. 41..

Ibidem, p. 41-42. Traducéo livre, no original: “Legal adjudication presents at least two kinds of abduction. If
we take abduction in the proper explanatory sense, as being (i) the inference which goes from effect to cause,
the ‘fact-finding question’ in adjudication is a kind of abductive reasoning: from the known facts to the
unknown, making hypotheses on what happened. If we take abduction in the classificatory sense of
hypothesis, as being (ii) the inference which classifies some actual facts under a type of fact, also the ‘rule-
finding question’ in adjudication is a kind of abductive reasoning: it goes from the characters of the facts
accounted for by abduction (i), to the type of fact those characters belong to. This means, in other terms, that
abduction (ii) finds the rule or the principle that articulates that type of fact and its normative consequences
(if fact-P has occurred, then consequence-Q is due). Legal abduction in a broad sense is the combination of
abduction (i) and (ii)”. Lorena de Melo Freitas apresenta entendimento no mesmo sentido, também citando
Giovanni Tuzet, Cf. FREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo. Op. Cit., p. 71-
72.
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indutiva por visar a inovacao conceitual a partir do levantamento de hip6teses que prescindem
de premissas verdadeiras, haja vista articularem prescri¢ces tdo-somente verossimeis e que
apenas mediante a verificacdo empirica podem, posteriormente, mas em ato continuo — no
contexto da justificacdo, como mencionado, incindivel da descoberta e operado através de
uma inferéncia dedutiva — confirmar sua utilidade e, por conseguinte, mesmo sua adequacao a
Teoria do Direito, enquanto manifestagdo conceitual juridicamente valida.

A fundamentacéo da deciséo juridica — argumentos inferidos dedutivamente a partir do
direito posto, aqui incluindo ndo apenas a lei em sentido amplo, mas também os precedentes
judiciais —, constitui-se a estrutura légica formal justificadora da abducdo. ** Em outras
palavras, a inferéncia abdutiva propde uma hipétese explicativa que substitui um predicado
mais geral por outros menos gerais, ou seja, um conceito normativo geral da espaco a
conceitos particulares contidos naquele e que se caracterizam como relacionaveis ao caso
concreto sob andlise pelo intérprete e distinguem-se possibilidades verossimeis apresentadas
como manifestagdes conceituais que satisfacam as necessidades contextuais praticas presentes
e gque se projetam para o futuro, de modo que as consequéncias da aplicacdo de tal hipdtese
sdo submetidas a um teste de adequacdo ao paradigma normativo, o que implica um exame de
pertinéncia da decisdo juridica proveniente de tal processo como uma solucdo valida em face
do plexo normativo vigente por meio de uma inferéncia dedutiva, o que aperfeigoa a estrutura
l6gica de descoberta-justificagdo, ou insight criativo abdutivo e fundamentacéo dedutiva. ***

Nesse sentido, a abducdo constitui-se uma relevante contribuicdo do pragmatismo
filoséfico a Ciéncia do Direito no que diz respeito a analise do contexto da descoberta no
processo de construcdo da decisdo juridica. A estruturacdo do silogismo abdutivo distingue-se
pelo levantamento de uma hip6tese verossimil, ou seja, falivel, que é tomada como premissa
menor, de modo que o raciocinio abdutivo, sendo o ponto de partida da atividade criativa
empreendida pelo intérprete visando a manifestacdo de uma decisdo juridica, tem com
elemento central a investigacdo de como um evento concreto é convertido em fato juridico,
levando-se em consideracdo as consequéncias concebiveis da atribuicdo de sentido na
operacdo de descoberta e que ser e dever ser sdo expressdes de um s6 plano existencial, no
gual pensamento e existéncia ndo se diferenciam como planos ontologicamente distintos,

antes se caracterizam como realidades da vida que se manifestam de forma indissociavel. *°

3 FREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo. Op. Cit., p. 70 e 73.

' TUZET, Giovanni. Op. Cit., p. 43.

%5 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias. Op. Cit.,
p. 135.
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Apbs essa fase abdutiva, a inferéncia que determina as consequéncias juridicas dos
fatos relevantes, €, no essencial, uma deducéo [repita-se, ha uma precedéncia logica
e ndo cronoldgica, haja vista descoberta e justificacdo distinguirem-se como
manifestacdes incindiveis]. Em sentido estrito, é a fase normativa do raciocinio
juridico: a deducdo legal determina as consequéncias que devem resultar dos fatos
determinados de acordo com alguma regra ou principio. (Uma operacdo dedutiva do
raciocinio juridico [...] capta a inferéncia de consequéncias legais, mas ndo a
inferéncia dos fatos relevantes, que é, em geral, abdutiva). *2°

Supera-se assim o dualismo entre descoberta e justificacdo — existéncia e pensamento,
ser e dever ser — e verifica-se a emergéncia de um paradigma teorico que possibilite a
inovacédo conceitual no ambito da Ciéncia do Direito de forma contextual, desconsiderando a
utilizacdo de abstracdes essencialistas para a explicacdo dos fenémenos juridicos, que se
consolida por meio de reiterados exames de adequacdo pratica dos conceitos visando ao
constante aperfeicoamento do conhecimento juridico para além da ideia de verdade
racional.®*’
Na interpretac&o juridica, uma hipotese levantada como solugdo para um caso concreto
ndo pode ser demostrada diretamente, sendo por meio de uma deducdo a posteriori relativa a
adequacao das consequéncias praticas de sua utilizacdo, haja vista a impossibilidade pratica
de reconstrucdo dos fatos — alcancar a verdade real € mesmo empreitada inexequivel —, de
modo que o raciocinio desenvolvido pelo intérprete distingue-se juizo de verossimilhancga, em
que as conclusdes sdo contingentes, ou seja, sdo plausiveis e ndo verdades definitivas, o que
indica que a construcdo intelectual nesta senda é inequivocamente abdutiva.*?®

Nesses termos, a abducdo ndo se compromete com a busca de certezas, € um
raciocinio que tem o escopo de apresentar possibilidades verossimeis, levantadas como
hipo6teses que se distinguem sob responsabilidade do sujeito cognoscente e devem permanecer
inexoravelmente condizentes com o arranjo institucional consolidado, que funciona como
6bice ao desenvolvimento de decisées arbitrarias.**

Isso significa que ndo obstante a abducdo constitua-se uma inferéncia tdo-somente
provavel, ndo se pretende, em uma perspectiva tedrica pragmatista do direito, estabelecer um

paradigma interpretativo em que qualquer decisdo juridica tenha lugar — uma espécie de

%26 TUZET, Giovanni. Op. Cit., p. 42. Tradugdo livre, no original: “Following such an abductive phase, the
inference that determines the legal consequences of the relevant facts, is, in the main, a deduction. In a strict
sense, it is the normative phase of legal reasoning: legal deduction determines the consequences that ought to
follow from the facts ascertained according to some rule or principle. (A deductivist account of legal
reasoning [...] captures the inference of legal consequences but not the inference of the relevant facts, which
is, in the main, abductive)”.

%2 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias. Op. Cit.,
p. 136.

328 TUZET, Giovanni. Op. Cit., p. 42.

323 Ibidem, p. 45.
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niilismo epistemoldgico, nas palavras de Lorena de Melo Freitas —, postura contréria mesmo a
ideia de coeréncia como previsibilidade tomada pelo pragmatismo. A busca de superagédo de
um modelo de corregdo racionalista — decisdo correta fundamentada em um discurso formal
argumentativamente racional — ndo abre espaco ao decisionismo, antes exige uma
responsabilidade institucional por parte do sujeito cognoscente que veda a apresentacdo de
decisdes arbitrarias disfarcadas em fundamentos abstratos tomados como condi¢des Idgicas
necessarias, através de reiterados testes de adequacéo da referida hipdtese conceitual aplicada
ao caso sob andlise e que tenda a espraiar seus afeitos para o futuro, o que constitui uma
forma de autocontrole da atividade do intérprete em face do direito posto. ¥

Neste contexto, o principio fundante de um precedente judicial é também uma
expressao de um raciocinio inferencial abdutivo, de sorte que a propria ratio decidendi
constitui-se uma hipotese normativa verossimil, concebida como possibilidade provavel de
solucdo juridica considerada a partir de suas consequéncias praticas em face de um caso
concreto e voltada para frente, com o fito de condicionar, ainda que apenas como ponto de
partida normativo, isto €, como instrumento de previsibilidade — o que pode ser considerado,
nos moldes do presente trabalho, como uma forma de atendimento a demanda por estabilidade
e coeréncia prescrita no Art. 926 do novo Cddigo de Processo Civil —, a interpretacdo do
direito destinada a solucionar demandas semelhantes no futuro por meio de um teste de
adequacdo que se aperfeicoa através de uma inferéncia dedutiva. Tal processo confirma a
relevancia da abducdo também na atividade de observacdo de um precedente judicial em
casos semelhante posteriores, de tal sorte que in concreto é inferida abdutivamente uma
hip6tese tomando como ponto de partida a decisdo juridica pretérita — contexto da descoberta
— e submetendo-a a um exame de adequagdo ao direito posto e as necessidades sociais em
longo prazo — contexto da justificagdo — consolidando, destarte, a solucdo para o caso
concreto presente sob anélise. **!

E possivel, nesse diapasdo, tomar como exemplo de tal modo de manifestagdo no
ambito da prestacdo jurisdicional a decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordinario 733.433 — Minas Gerais, relatado pelo Ministro Dias Toffoli, em que
a Corte, em recurso interposto pelo Municipio de Belo Horizonte/MG contra ac6rdao
proferido pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, analisou a condi¢do de possibilidade de
atribuicdo de legitimidade ativa ad causam a Defensoria Publica para propor agdo civil

publica visando a tutela de interesses e direitos difusos ante o prescrito no Art. 134 da

$0FREITAS, Lorena de Melo. O realismo juridico como pragmatismo. Op. Cit., p. 83.
31 TUZET, Giovanni. Op. Cit., p. 42.
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Constituicdo Federal, em repercussdo geral estabelecendo tese acerca da matéria, bem como
visando fixar precedente quanto & interpretacdo do referido dispositivo constitucional.**?

A discussdo estabelecida concerne a alegacao, apresentada pelo Municipio de Belo
Horizonte/MG — Procuradoria-Geral do Municipio de Belo Horizonte —, quanto a
ilegitimidade ativa ad causam da Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais para propor
acdo civil publica visando a compelir o Municipio a manter em funcionamento
ininterruptamente, durante os meses de dezembro e janeiro, creches e escolas de educacéo
infantil, uma vez que a Constituicdo Federal prescreveria que se distinguem como legitimados
para proposi¢do de acdo civil publica tdo somente os entes que para tal forem explicitamente
elencados pelo texto constitucional ***, bem como que & Defensoria Publica incumbiria a

334

defesa dos necessitados, assim identificados individualmente ***, o que ndo poderia ser

realizado no caso concreto em tela, haja vista o pleito relacionar-se a interesse difuso,
compartilhado pela coletividade indistintamente, de modo que a legislagéo infraconstitucional
que confere legitimidade a Defensoria Publica para atuacdo em tais demandas seria eivada de

335

inconstitucionalidade °*°, motivo pelo qual o recurso extraordinario, no entendimento da

332 “EMENTA: Direito Processual Civil e Constitucional. Acdo civil plblica. Legitimidade da Defensoria
Plblica para ajuizar agdo civil pablica em defesa de interesses difusos. Interpretacdo do art. 134 da
Constituicdo Federal. Discussdo acerca da constitucionalidade do art. 5°, inciso 1, da Lei n® 7.347/1985, com
a redacdo dada pela Lei n® 11.448/07, e do art. 4°, incisos VII e VIII, da Lei Complementar n° 80/1994, com
as modificacBes instituidas pela Lei Complementar n® 132/09. Repercussdo geral reconhecida. Mantida a
decisdo objurgada, visto que comprovados o0s requisitos exigidos para a caracterizacdo da legitimidade ativa.
Negado provimento ao recurso extraordinario. Assentada a tese de que a Defensoria Plblica tem legitimidade
para a propositura de agdo civil publica que vise a promover a tutela judicial de direitos difusos e coletivos de
que sejam titulares, em tese, pessoas necessitadas”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario 733.433/MG. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 4 de novembro de
2015. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10669457>.
Acesso em: 10 out. 2016, p. 1.

333 «Art. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Pablico: [...] 11l - promover o inquérito civil e a acao civil
publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos; [...]. 8§ 1° A legitimacdo do Ministério Pablico para as agdes civis previstas neste artigo ndo impede
a de terceiros, nas mesmas hipoteses, segundo o disposto nesta Constituicdo e na lei [...].” BRASIL.
Constituicdo. Brasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia Para Assuntos Académicos, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
10 out. 2016, Art. 129.

334 «Art. 134. A Defensoria Plblica é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacéo
juridica, a promocdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5°
desta Constituicdo Federal.” “Art. 5° [...] LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita
aos que comprovarem insuficiéncia de recursos; [...].” Ibidem, Arts. 134 e 5°, LXXIV.

335 «Art. 52 Tém legitimidade para propor a agdo principal e a acdo cautelar: [...] Il - a Defensoria Publica; [...].”
BRASIL. Lein. 7.347, de 24 de julho de 1985 — Disciplina a agao civil pdblica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico e da& outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia Para
Assuntos Académicos, 1985. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.ht
m>. Acesso em: 10 out. 2016, Art. 5°, II. “Art. 4° Sdo fungOes institucionais da Defensoria Publica, dentre
outras: [...JVII — promover acdo civil publica e todas as espécies de acGes capazes de propiciar a adequada
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Procuradoria-Geral do Municipio de Belo Horizonte, deveria ser conhecido e provido para
extinguir o processo sem resolucdo do mérito em razéo da inexisténcia de legitimidade para a
causa por parte da Defensoria Publica de Minas Gerais. 3%

O relator, Ministro Dias Toffoli, visando estabelecer uma hipotese interpretativa
plausivel para a solugdo do referido caso concreto, tomou como ponto de partida a ratio
decidendi inserta na ADI 3.943/DF, de relatoria da Ministra Carmen LUcia, em que se julgou
pela constitucionalidade do Art. 5° 1lI, da Lei da Acdo Civil Publica — Lei 7.347/1985 —,
conferindo legitimidade ativa ad causam a Defensoria Publica para propor acéo civil pablica,
inclusive quando visando & tutela de interesses transindividuais. **’

Nesta senda, entendendo por direitos difusos aqueles que abrangem numero
indeterminado de pessoas unidas por determinadas circunstancias faticas, de modo que sua
titularidade ndo pode ser especificamente individualizada, haja vista contemplarem a
coletividade como um todo e terem objeto juridico incindivel, o relator — Ministro Dias
Toffoli —, entendeu que o nimero de beneficiarios com a manutencédo das creches e escolas de
educacdo infantil abertas ininterruptamente nos meses de dezembro e janeiro espraia-se para
além dos alunos efetivamente matriculados em tais instituicdes de ensino no Municipio de
Belo Horizonte, mas contempla, outrossim, os futuros matriculados e, em ultima andlise,
constitui-se interesse de toda a coletividade, caracterizando um interesse difuso. ¥

Sendo ndo individualizdvel a titularidade dos direitos difusos — direitos
transindividuais —, e enquadrado neste contexto o interesse de manter abertas
ininterruptamente as creches e escolas de educacdo infantil nos meses de dezembro e janeiro,
a discussao central acerca da legitimidade ativa da Defensoria Publica na situacdo concreta
em comento relaciona-se a impossibilidade de demonstracdo de hipossuficiéncia de cada

titular individualmente, nos termos do Art. 5°, LXXIV, da Constituicao Federal.

tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder
beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes; VIII — exercer a defesa dos direitos e interesses individuais,
difusos, coletivos e individuais homogéneos e dos direitos do consumidor, na forma do inciso LXXIV do art.
5° da Constituicdo Federal; [...].” BRASIL. Lei Complementar n. 80, de 12 de janeiro de 1994 — Organiza a
Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios e prescreve normas gerais para sua
organizacdo nos Estados, e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia
Para Assuntos Académicos, 1994. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp80.ht
m>. Acesso em: 10 out. 2016, Art. 4°, VIl e VIII.

336 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 733.433/MG. Op. Cit., p. 4.

337 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 3.493/DF. Tribunal Pleno.
Relatora: Ministra Carmen Lducia. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, n. 154/2015, 6 ago. 2015.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/djEletronico/DJE_20150805_154.pdf>. Acesso em: Acesso
em: 14 out. 2016. p. 112.

338 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 733.433/MG. Op. Cit., p. 31-32.
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Nesse sentido, tomou-se como hipdtese que a Defensoria Publica tem como escopo
institucional promover a concretizacdo dos direitos e das liberdades individuais das pessoas
necessitadas e que nas demandas coletivas € possivel maximizar o acesso a justica por meio
do tratamento processual concentrado de pretensdes pulverizadas no tecido social, de modo
gue nos casos em que a titularidade n&o seja individualizavel, mas seja determinavel, a acéo
civil publica atende & demanda por eficiéncia da prestacédo jurisdicional, tratando em processo
coletivo os interesses subjetivos difusos dos hipossuficientes, consolidando a possibilidade de
legitimidade ativa ad causam da Defensoria Publica para propor acédo civil publica visando a
tutela de interesses difusos e afastando a ideia de ofensa ao disposto no Art. 5°, LXXIV, da
Constituicdo Federal. Em outras palavras, entendeu-se que por meio do ajuizamento de acOes
civis publicas, a Defensoria Publica assegura, ainda que de forma indireta, a assisténcia
juridica aos necessitados, cumprindo seu munus constitucional, uma vez que todos aqueles
que tinham sua pretensdo atendida individualmente podem fazé-lo também em sede de

processo transindividual. ***

Pois bem, ao observarmos que a Defensoria Plblica atende e promove, em
determinada localidade, milhares de ac¢Bes individuais para a tutela de direitos
fundamentais de hipossuficientes e que a omissdo abusiva, causa de pedir dessas
demandas, poderia ser extirpada ou solucionada pelos legitimados passivos por meio
de uma acdo coletiva, podemos concluir que inexiste logica em se afastar a
legitimidade processual da Defensoria Publica para a propositura de acdo civil
plblica em defesa do referido direito subjetivo difuso [...].**

Nesses termos, o Supremo Tribunal Federal decidiu por negar provimento ao recurso
extraordinario e entendeu pela legitimidade ativa da Defensoria Publica para atuar em
demandas visando a tutela de interesses difusos, fixando como tese em repercussdo geral: “A
Defensoria Publica tem legitimidade para propositura da acdo civil publica em ordem a
promover a tutela judicial de direitos difusos e coletivos de que sejam titulares, em tese,
pessoas necessitadas”. Afastou-se, assim, o entendimento literal da Constituigdo no que diz
respeito a demonstracdo de hipossuficiéncia individualmente como condigdo necessaria para a
atuacdo da Defensoria Publica, haja vista que em direitos transindividuais, mesmo em razéo
do caréter difuso do interesse em tela, ndo se verifica titularidade individualizivel, mas t&o-
somente determinavel de tal direito, 0 que se distingue suficiente, em consonancia com o
entendimento adotado pelo Tribunal, para atender ao comando constitucional. 3

Nesse exemplo, verifica-se que o precedente judicial, a legislacdo infraconstitucional e

mesmo a Constituicdo Federal, sdo tomados como elementos instrumentais visando a

%39 |hidem, p. 33-36.
0 Ibidem, p. 34.
¥ |bidem, p. 41-42 e 102.
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consecucdo de finalidades sociais especificas, veiculando, por meio do acérdao proferido pelo
Supremo Tribunal Federal, estabelecido, outrossim, com o escopo de fixar modelo
interpretativo relacionado a condicao de possibilidade de atribuicdo de legitimidade ativa ad
causam a Defensoria Publica para propor agéo civil publica visando a tutela de interesses e
direitos difusos, uma solugdo plausivel e contextual para uma demanda real apresentada a
Corte, qual seja, a legitimidade da Defensoria Publica de Minas Gerais para pleitear, em favor
da coletividade do Municipio de Belo Horizonte, a abertura ininterrupta, durante os meses de
dezembro e janeiro, de creches e escolas de educacéo infantil.

Distingue-se atividade eminentemente criativa da Corte que, reconsiderando a
atribuicdo de sentido consolidada — teste de adequagdo conceitual —, encaminhou-se para
proferir decisdo observando uma consequéncia juridica nova atribuivel ao comando
constitucional, estabelecendo uma ideia de estabilidade juridico-social, em logo prazo
considerada, comprometida com a garantia dos direitos individuais através da atuacdo da
Defensoria Publica visando a tutela de direitos difusos por meio de agéo civil publica.

Tal atividade caracteriza-se inequivocamente pragmatista ao afastar a interpretacao
literal da Constituicdo Federal relativa a atuacdo da Defensoria Publica, que conduziria
mesmo a resultados contextualmente inadequados ante o escopo institucional que lhe foi
atribuido pela propria Constituicdo. A Corte promoveu uma reestruturacao aplicacional do
comando constitucional em tela, interferindo na realidade in concreto, mas visando a
estabilidade conceitual em longo prazo, através de consideracBes acerca das consequéncias
praticas da decisdo a partir do levantamento de uma hipotese verossimil em face do direito
consolidado — a Defensoria Publica promove, ainda que indiretamente, a defesa dos
hipossuficiente ao atuar em demandas visado a tutela de interesses e direitos difusos.

Configura-se, na decisdo aqui considerada, uma inferéncia abdutiva. Consideram-se as
consequéncias praticas em longo prazo como imprescindiveis para a solucdo do caso concreto
— raciocinio dos efeitos para a causa —, de modo que a conclusdo acerca da legitimidade ativa
da Defensoria Publica precede logicamente as causas justificadoras de tal entendimento, de
modo que o levantamento de uma hipdtese relativa & promocdo da defesa dos direitos dos
necessitados constitui-se uma inferéncia realizada a partir de suas consequéncias e da regra
constitucional disciplinadora da materia.

A estrutura logica da decisdo em tela distingue-se dos silogismos dedutivo ou indutivo
e constitui-se uma inferéncia que parte da ponderacdo acerca das consequéncias praticas em
longo prazo de uma conclusdo a partir de uma disposi¢do constitucional para o levantamento

de uma hipotese conceitual contextualmente plausivel. O raciocinio realizado caracteriza-se
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em moldes em que o silogismo distingue-se como uma inferéncia da premissa menor a partir
da conclusédo e da premissa maior, isto é, a descoberta precede logicamente a justificacdo, em
um processo intelectivo em que tais momentos sdo manifestagdes continuas e incindiveis na
construcdo da decisdo judicial: 1) conclusdo — consequéncia normativa — “a Defensoria
Publica tem legitimidade para propositura da ac&o civil publica em ordem a promover a tutela
judicial de direitos difusos e coletivos de que sejam titulares, em tese, pessoas necessitadas”
342 2) premissa maior — prescricdo normativa constitucional — Art. 134, da Constituicdo
Federal ***; 3) premissa menor — hipétese normativa — no ambito dos direitos difusos, estes
considerados como expressdo de interesses transindividuais e nesse sentido, ndo
individualizaveis, mas determinaveis in concreto, a proposi¢do de acdo civil publica é meio
iddneo para promover, ainda que indiretamente, a defesa de interesses subjetivos difusos dos
hipossuficientes.3** Aperfeicoa-se, destarte, um raciocinio abdutivo, em que a inferéncia néo é
uma decorréncia logica justificada pelo termo médio, mas por um processo de descoberta que
implica o levantamento de uma hipdtese contingente e, portanto, falivel, mas que tem sua
adequacdo as necessidades sociais e juridicas verificaveis por meio da possiblidade de
reconsideracdes conceituais em um permanente processo de aprimoramento da ciéncia. **°
Outrossim, é possivel considerar que se encaminha no mesmo sentido, qual seja, de
atuacdo criativa em sede de prestacdo jurisdicional com utilizagdo do raciocinio abdutivo, a
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 655.265 —
Distrito Federal, de relatoria do Ministro Luiz Fux, com redacdo do acérddo do Ministro
Edson Fachin, em que se discutiu acerca do momento de demonstracdo do cumprimento do
triénio de atividade juridica exigida para o ingresso na carreira da magistratura, em
conformidade com o prescrito no Art. 93, I, da Constituicdo Federal e em repercusséo geral se

estabeleceu tese com o escopo de fixar precedente relativo & matéria. **°

%42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 733.433/MG. Op. Cit., p. 41-42 e 102.

$3«Art. 134. A Defensoria Publica é instituicio permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo
juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5°
desta Constituicdo Federal.” BRASIL. Constitui¢do. Op. Cit., Art. 134,

%4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 733.433/MG. Op. Cit., p. 33-36.

%5 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias. Op. Cit.,
p. 83.

36 “EMENTA: INGRESSO NA CARREIRA DA MAGISTRATURA. ART. 93, |, CRFB. EC 45/2004.
TRIENIO DE ATIVIDADE JURIDICA PRIVATIVA DE BACHAREL EM DIREITO. REQUISITO DE
EXPERIMENTACAO PROFISSIONAL. MOMENTO DA COMPROVAGCAO. INSCRICAO DEFINITIVA.
CONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA. ADI 3.460. REAFIRMACAO DO PRECEDENTE PELA
SUPREMA CORTE. PAPEL DA CORTE DE VERTICE. UNIDADE E ESTABILIDADE DO DIREITO.
VINCULACAO AOS SEUS PRECEDENTES. STARE DECISIS. PRINCIPIOS DA SEGURANCA
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A Constituicdo Federal prescreve como um dos requisitos necessarios para a

investidura na carreira da magistratura, a demonstracao, pelo bacharel em direito, de atividade

juridica por perfodo néo inferior a trés anos **’. Visando a disciplinar a matéria, o Conselho

Nacional de Justica — CNJ — estabeleceu, por meio de resolucdo, que 0 momento de realizacéo

da referida demonstracdo deve ser o da inscrig&o definitiva no respectivo concurso ptblico. **

34

34

7

3

JURIDICA E DA ISONOMIA. AUSENCIA DOS REQUISITOS DE SUPERACAO TOTAL
(OVERRULING) DO PRECEDENTE. 1. A exigéncia de comprovacdo, no momento da inscricdo definitiva (e
ndo na posse), do triénio de atividade juridica privativa de bacharel em Direito como condigdo de ingresso
nas carreiras da magistratura e do ministério publico (arts. 93, | e 129, 83°, CRFB - na redacdo da Emenda
Constitucional n. 45/2004) foi declarada constitucional pelo STF na ADI 3.460. 2. Mantidas as premissas
faticas e normativas que nortearam aquele julgamento, reafirmam-se as conclusdes (ratio decidendi) da Corte
na referida acdo declaratéria. 3. O papel de Corte de Vértice do Supremo Tribunal Federal impde-lhe dar
unidade ao direito e estabilidade aos seus precedentes. 4. Conclusdo corroborada pelo Novo Cédigo de
Processo Civil, especialmente em seu artigo 926, que ratifica a ado¢do — por nosso sistema — da regra do stare
decisis, que ‘densifica a seguranca juridica e promove a liberdade e a igualdade em uma ordem juridica que
se serve de uma perspectiva l6gico-argumentativa da interpretagdo’. (MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da
persuasdo a vinculacdo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016). 5. A vinculagdo vertical e horizontal
decorrente do stare decisis relaciona-se umbilicalmente a seguranga juridica, que ‘impde imediatamente a
imprescindibilidade de o direito ser cognoscivel, estavel, confidvel e efetivo, mediante a formagdo e o
respeito aos precedentes como meio geral para obten¢do da tutela dos direitos”. (MITIDIERO, Daniel.
Cortes superiores e cortes supremas: do controle & interpretacdo, da jurisprudéncia ao precedente. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013). 6. Igualmente, a regra do stare decisis ou da vinculagdo aos precedentes
judiciais ‘é uma decorréncia do proprio principio da igualdade: onde existirem as mesmas razdes, devem ser
proferidas as mesmas decisfes, salvo se houver uma justificativa para a mudan¢a de orientacdo, a ser
devidamente objeto de mais severa fundamentacdo. Dai se dizer que os precedentes possuem uma forga
presumida ou subsidiaria.” (AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizaco
no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiro, 2011). 7. Nessa perspectiva, a superacao total de precedente da
Suprema Corte depende de demonstragdo de circunstancias (faticas e juridicas) que indiquem que a
continuidade de sua aplicagdo implicam ou implicardo inconstitucionalidade. 8. A inocorréncia desses fatores
conduz, inexoravelmente, @ manutengdo do precedente ja firmado. 9. Tese reafirmada: ‘é constitucional a
regra que exige a comprovacao do triénio de atividade juridica privativa de bacharel em Direito no momento
da inscrigdo definitiva’. 10. Recurso extraordinario desprovido”.”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario 655.265/DF. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Luiz Fux. Redator do acoérddo:
Ministro Edson Fachin. Brasilia, 13 de abril de 2016. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pag
inador.jsp?docTP=TP&docID=11465268>. Acesso em: 16 out. 2016, p. 1-3. (Grifos no original).

“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: | - ingresso na carreira, cujo cargo inicial serd o de juiz
substituto, mediante concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do
Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e
obedecendo-se, nas nomeagdes, a ordem de classificacdo; [...].” BRASIL. Constituicdo. Op. Cit., Art. 93,1.
“Art. 58. Requerer-se-4 a inscricdo definitiva ao presidente da Comissdo de Concurso, mediante
preenchimento de formulério prdprio, entregue na secretaria do concurso. § 1° O pedido de inscri¢do,
assinado pelo candidato, serd instruido com: a) cépia autenticada de diploma de bacharel em Direito,
devidamente registrado pelo Ministério da Educacédo; b) certiddo ou declaragdo idénea que comprove haver
completado, a data da inscricdo definitiva, 3 (trés) anos de atividade juridica, efetivo exercicio da advocacia
ou de cargo, emprego ou funcdo, exercida ap6s a obtencdo do grau de bacharel em Direito; [...] i) formulario
fornecido pela Comissdo de Concurso, em que o candidato especificara as atividades juridicas
desempenhadas, com exata indicacdo dos periodos e locais de sua prestacdo bem como as principais
autoridades com quem haja atuado em cada um dos periodos de pratica profissional, discriminados em ordem
cronoldgica; [...].” BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo n° 75, de 12 de Maio de 2009 —
Disp&e sobre os concursos publicos para ingresso na carreira da magistratura em todos os ramos do
Poder Judiciario nacional. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/rescnj
_75b.pdf>. Acesso em: 16 out. 2016, Art. 58.
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Decidiu-se em caso semelhante, discutido na ADI 3.460/DF, referente ao ingresso na
carreira do Ministério Publico, que resolucdo de idéntico teor ao da mencionada Res.
75/2009-CNJ, qual seja, que 0 momento de demonstracdo de atividade juridica por candidato
a ingresso na carreira do Ministério Publico, no caso da ADI em tela, correspondente ao da
inscricdo definitiva, constitui-se prescricdo em conformidade com a Constituicdo Federal **°,
de modo que se aperfeicoaria, nesse sentido, a promocdo da seguranca juridica quanto aos
candidatos ao ingresso na carreira ministerial ptblica. **°

O relator do Recurso Extraordinario em tela, Ministro Luiz Fux, entendeu pela
incompatibilidade do precedente da ADI 3.460/DF com a Constituicdo, uma vez que a
exigéncia de demonstracdo de atividade juridica em momento anterior ao da investidura no
cargo constituir-se-ia violacdo ao carater competitivo e ao principio da igualdade. Além disso,
entendeu que o enunciado do Art. 93, I, da Constituicdo Federal, prescreve a demonstracdo de
atividade juridica como requisito para ingresso na carreira da magistratura e ndo para a
inscricdo em concurso publico, de tal sorte que a exigéncia inserta na Res. 75/2009-CNJ nédo
encontraria amparo constitucional ***

Sendo assim, o relator, entendendo pela necessidade de total afastamento da ratio
decidendi do precedente veiculado pelo acérddo proferido na ADI 3.460/DF — overruling —,
manifestou-se pela inconstitucionalidade da Res. 75/2009-CNJ e prop6s que

o triénio constitucional de prética juridica imposto pelo art. 93, |, da Constitui¢do da
Republica para o ingresso na carreira da Magistratura deve ser [...] demonstrado pelo
candidato, apenas, no momento da sua posse no cargo, € nao na inscri¢do definitiva
para o concurso publico. *2

Tal entendimento, entretanto, ndo foi seguido pela maioria da Corte, tendo prevalecido
0 voto do Ministro Edson Fachin, redator do ac6rddo, pela inexisténcia de suporte para a
ocorréncia de overruling em relacdo ao precedente veiculado na ADI 3.460/DF,
manifestando-se pela constitucionalidade da Res. 75/2009-CNJ e, portanto, pela manutencao
da exigéncia de demonstracdo de atividade juridica por candidato ao ingresso na carreira da
magistratura no momento da inscricdo definitiva no respectivo concurso, por ndo entender

violacdo & Constituicdo na exigéncia em tela. **3

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 3.460/DF. Tribunal Pleno.
Relator: Ministro Carlos Britto. Diario da Justi¢a Eletrdnico, Brasilia, n. 37/2007, 14 Jun. 2007. Disponivel
em: <https://www.stf.jus.br/arquivo/djEletronico/DJE_20070614_037.pdf>. Acesso em: Acesso em: 16 out.
2016. p. 37.

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 655.265/DF. Op. Cit., p. 22.

% Ibidem, p. 26 e 33.

%52 Ibidem, p. 37.

%53 |hidem, p. 39, 43 e 48.
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O Ministro Edson Fachin, no voto que conduziu a maioria da Corte, manifestou-se no
sentido de que a ideia de precedente judicial se estabelece ante o desiderato de fixacdo de um
modelo de interpretacdo do direito marcado pela previsibilidade, mesmo em consonancia com
0 prescrito no Art. 926, do novo Cddigo de Processo Civil, que neste sentido identifica-se
com a adequacéo conceitual dos fundamentos da decisdo juridica tomada como paradigma as
necessidades juridicas verificadas na sociedade. Assim, considerou que a superacdo do
precedente veiculado na ADI 4.360/DF quanto a0 momento de demonstracdo do triénio de
atividade juridica para ingresso na carreira da magistratura ndo se caracterizaria como solucéo
apropriada em razdo da inexisténcia de mudancgas substanciais nas circunstancias faticas e
juridicas relacionadas & matéria, que eventualmente implicariam inadequacdo da regra
veiculada no precedente, de tal sorte que, por atender as necessidades contextuais, ndo se
verificariam, prospectivamente, inclusive em observacdo a demanda por seguranca juridica e
isonomia no que se refere ao processo de selecdo para a magistratura, beneficios concretos na
superacdo da tese fixada, devendo prevalecer o entendimento consolidado pelo Tribunal,
considerado plenamente compativel com o contexto conceitual do direito vigente no pais. **

Nesse sentido, é possivel distinguir que a decisdo em tela se aperfeicoa por meio de
uma perspectiva pragmatista do direito e do precedente judicial. Considerando que a deciséo
juridica constitui-se uma atividade criativa desenvolvida no &mbito da Teoria do Direito e em
consonancia com o paradigma normativo institucionalmente consolidado, tomados como
pontos de partida pelo intérprete no caso concreto, a solucdo hermenéutica para uma matéria
especifica discutida em sede de prestacdo jurisdicional, sobremaneira em um tribunal superior
e visando ao desiderato de fixar entendimento que se constitua precedente e, por conseguinte,
modelo a ser observado em demandas semelhantes posterirormente, requer o levantamento de
uma hipotese explicativa contextual que espraie seu marco conceitual prospectivamente e
visando a adequacdo da construcdo empreendida aos fins sociais e juridicos considerados
relevantes, caracterizando-se como construcdo tdo-somente verossimil, mesmo em face de
uma regra constitucional taxativa como a relativa a demonstracdo de atividade juridica por
trés anos por candidato a ingresso na carreira da magistratura, afastando a ideia de certeza
racional — ou de decisdo correta — acerca da atribui¢do de sentido aos enunciados normativos

constitucionais e ao direito como um todo, o que implica um modelo de previsibilidade

%4 |bidem, p. 39, 43 e 48.



118

compreendido como produto de sopesamentos relacionados as consequéncias praticas da
utilizagdo dos conceitos em longo prazo.*>

O Supremo Tribunal Federal, ao definir a inscricdo definitiva como momento para a
demonstracdo, pelo candidato a ingresso na carreira da magistratura, do triénio
constitucionalmente exigido de atividade juridica, compreendeu que tal construcéo
hermenéutica acerca da prescricdo constitucional em tela atende ao escopo de se atribuir
sentido ao direito em consonancia com fins especificos, quais sejam, no caso concreto,
conduzir a magistratura profissionais com um grau minimo de experiéncia profissional, a ser
apurado durante o respectivo concurso publico, desse modo garantindo seguranca juridica ao
certame em razdo do afastamento de discussdes posteriores relativas ao atendimento a tal
requisito, inclusive com eventuais deferimentos de liminares para reservas de vagas, 0 que
estabeleceria contexto de incerteza e inviabilizaria um processo de selecdo eficiente e agil
para 0 provimento dos cargos necessarios para a adequada prestacdo de servigcos pelo Poder
Judiciario & populacdo em geral .**®

Assim sendo, o sentido atribuido pela Corte ao Art. 93, I, da Constituicdo Federal e 0
entendimento pela constitucionalidade da Res. 75/2009-CNJ, constituem-se manifestacdes
que visam assegurar o0 alcance de consequéncias praticas especificas, consideradas
contextualmente como relevantes em longo prazo, mas ndo corretas peremptoriamente, o que
indica que a hipotese levantada pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario
655.265/DF, aperfeicoa uma inferéncia abdutiva, haja vista o empreendimento de um
raciocinio conduzido das consequéncias para as causas, onde a observacdo do precedente
judicial — ADI 4.360/DF — é tomada, junto com a legislacdo relativa a matéria, como elemento
de justificacdo a posteriori da tese fixada pelo Tribunal para prolatar a decisdo do caso
concreto, de tal sorte que a Corte, enquanto 6rgdo de cupula do Poder Judiciario, assume a
incumbéncia de estabelecer um modelo de previsibilidade, instrumentalizado pela sistematica
de observacao obrigatéria dos precedentes judiciais, comprometido com a analise, em longo
prazo, das consequéncias praticas das decisdes proferidas no bojo das rela¢des institucionais e
sociais, bem como no contexto de crescente incremento de complexidade e permanente
necessidade de reavaliacdo conceitual da propria Ciéncia do Direto.

No capitulo seguinte, observar-se-& como nos tribunais superiores, sobretudo no

Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, caracteriza-se institucionalmente

%5 SOARES, Marcos Antonio Striquer. Producéo da sentenca judicial com base na ética de C. S. Peirce. Op.
Cit., p. 137.
356 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 655.265/DF. Op. Cit., p. 56-58.
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0 munus de manter um paradigma de prestacdo jurisdicional marcado pela previsibilidade
conceitual, destacando-se a concepgdo de colegialidade, em consonancia mesmo com a
identificacdo dos referidos tribunais como cortes supremas, e verificando eventuais
dificuldades disso decorrentes no que diz respeito a fixacdo da ratio decidendi e, portanto, ao

proprio estabelecimento de uma Teoria do Precedente Judicial no Brasil.
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3) A ATUACAO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES COMO CORTES DE
PRECEDENTES

Segundo uma perspectiva pragmatista do direito, os 6rgdo colegiados de cupula do
Poder Judiciario, ou cortes supremas — na perspectiva brasileira, o Supremo Tribunal Federal

e o Superior Tribunal de Justica — *’

, ttm a misséo institucional de assumir a vanguarda do
desenvolvimento da Ciéncia do Direito sob uma perspectiva teleolégica, ndo no sentido de
buscar-se a vontade do legislador ou da lei, o que distinguiria postura interpretativa
essencialista, apontando que o instrumento normativo é dotado de um sentido em si, mas em
raz&o das consequéncias praticas da tomada de conceitos juridicos no tecido social. *®

Nesse sentido, a funcéo atribuida as referidas cortes supremas se estabelece para além
daquela de mera corte de revisdo, mas se distingue no sentido de orientar, em consonancia
com a sistematica de observacao obrigatéria dos precedentes judiciais, a intepretacdo juridica
dos juizos que lhe sejam inferiores — cortes de justica e juizos de primeiro grau —, sobretudo
no que diz respeito a jurisdicéo constitucional, exercendo o papel de cortes de precedentes. **°

Isso quer dizer que o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica,
enquanto colegiados definidos como cortes supremas no arranjo juridico-institucional
brasileiro, ao atuarem visando atribuir sentido ao direito positivo — a Constituicdo Federal e a
legislacdo infraconstitucional federal, respectivamente —, em moldes criativos como 0s
reiteradamente mencionados no presente trabalho, devem conduzir sua atividade direcionada
a orientar a analise de casos semelhantes posteriores, nos proprios tribunais e, sobretudo, nos
juizos que Ihes sejam vinculados, ou seja, a manifestacdo em sede de prestacdo jurisdicional
em tais cortes deve ser prospectiva — voltada para a frente — de tal modo a espraiar efeitos
para além do caso concerto e das circunstancias especificas neste verificadas. Em outras
palavras, as cortes supremas devem assumir o papel de cortes de precedentes, a serem
obrigatoriamente observados pelas instancias inferiores do Poder Judiciario, dessa forma
assegurando um paradigma de previsibilidade do direito e, por conseguinte, de igualdade e

liberdade em uma sociedade democratica e plural. **°

%7 Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. A fungéo das cortes supremas e 0 novo CPC. Op. Cit. MARINONI, Luiz
Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: Precedentes e decisdo do recurso diante no novo CPC. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: Do
controle a interpretacéo, da jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

%8 CATAO, Adrualdo de Lima. Decisao Juridica e Racionalidade. Op. Cit., p. 43-47.

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. A fungéo das cortes supremas e 0 novo CPC. Op. Cit., p. 19.

%0 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas. Op. Cit., p. 13.
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N&o é ocioso destacar, entretanto, que a atividade empreendida pelas mencionadas
Cortes no ambito da Teoria do Precedente Judicial caracteriza-se visando a adequacéo dos
conceitos juridicos contextualmente e ndo a certeza ou a verdade acerca do direito. Verifica-se
modelo de atuacdo marcado, ainda que de forma ndo expressa, por ponderacfes relativas as
consequéncias praticas da utilizacdo dos conceitos em longo prazo. A ratio decidendi
concebida em manifestacdo proveniente de colegiado de tal natureza em sede de prestagéo
jurisdicional e idonea a fixar precedente judicial, distingue-se a partir de uma valoracao
conceitual contingente e ndo se identifica com a ideia de parametrizacdo do direito mediante
enunciados abstratos vinculantes, mas antes se desenvolve nos moldes da inferéncia abdutiva
de Peirce, como uma hipotese conceitualmente verossimil.

Nesse diapasdo, incumbe ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de
Justica afirmarem suas competéncias de cortes de precedentes, consolidando a demanda por
previsibilidade das manifestaces do Poder Judiciario, ndo em sentido abstrato ou de certeza
conceitual peremptéria, mas de modo a possibilitar o desenvolvimento da Ciéncia do Direito
sob uma baliza institucional de seguranca e confianca. *®*

O desiderato de um paradigma de vinculacdo a precedentes judiciais ndo é a
objetivacdo da atividade hermenéutica, centralizando nas cortes supremas a incumbéncia de
atribuicdo de sentido ao direto de modo a que as decisGes proferidas no ambito de tais
colegiados caracterizem-se como manifestacdes interpretativas racionalmente adequadas ou
corretas, perspectiva fundacionalista e essencialista incompativel com a proposta no presente
trabalho, antes se pretende, a partir da manifestacdo de um 6rgdo de cupula, considerado ente
condutor de um permanente processo de aprimoramento tedrico veiculado por reiterados
testes de adequacdo dos conceitos juridicos as demandas sociais concretas, estabelecer pontos
de partida normativos de observacdo obrigatoria para interpretacdo do direito nos demais
juizos visando a estabilidade e & isonomia. %

Destarte, é possivel considerar que a atividade de fixacdo de um precedente judicial e
sua observacdo posteriormente distingue-se em consonancia com um paradigma contextual,
contingente e antifundacionalista, no qual a criatividade em sede de prestacéo jurisdicional
constitui-se marca indelével de tal processo como um todo, atribuindo-se, em moldes tedricos

pragmatistas, destacada relevancia a inferéncia abdutiva, de modo que consideragdes acerca

%1 EACHIN, Luiz Edson. Seguranca juridica entre ouricos e raposas. In: Carta Forense. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/artigos/seguranca-juridica-entre-ouricos-e-raposas/11727>.
Acesso em: 15 Set. 2016

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 165.
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das consequéncias praticas da tomada de um dado conceito em longo prazo caracterizam-se
como elementos imprescindiveis na estruturagdo do raciocinio juridico empreendido nas
denominadas cortes de precedentes.

Neste contexto, os motivos determinantes da decisdo, isto é, a ratio decidendi,
caracteriza-se como a estrutura nevralgica no ambito da Teoria do Precedente Judicial,
afastando-se a perspectiva de que a concluséo aplicada ao caso concreto — dispositivo ou
ementa do acérddo — constitui-se elemento suficiente em sede de prestacao jurisdicional em
uma Corte Suprema visando a fixacdo de precedente judicial de observacdo obrigatéria. Em
outras palavras, o estabelecimento da ratio decidendi, por expressa manifestacdo da maioria
do 6rgéo colegiado, é condicdo indispensavel em tal processo, haja vista ser a partir de seus
fundamentos constituintes que se consolida a propria ideia de vinculacdo a decisdo tomada
como paradigma em manifestacdes jurisdicionais em casos semelhantes posteriores. 3

Um paradigma de observagdo obrigatéria do precedente judicial ndo pode ter sua
consecucdo verificada mediante manifestacGes esparsas no ambito de uma corte suprema,
obstaculizando o estabelecimento de uma ratio decidendi e, por conseguinte, inviabilizando a
prépria fixacdo do precedente. Votos com fundamentos absolutamente diversos indicam um
contexto de pseudocolegialidade em sede de prestacéo jurisdicional e, rigorosamente, ndo sdo
idoneos a produzir decisdes que posteriormente possam ser tomadas como paradigmas, mas
veiculam enunciados normativos de aplicacdo concreta provenientes de decisdes colegiadas,
ndo raramente unanimes, mas com motivacdes particulares de seus juizes. *®*

Sendo assim, ndo sdo todas as decisdes provenientes das cortes supremas que se
distinguem como precedentes judiciais e, neste desiderato, &€ mister que exista uma decisao
colegiada propriamente dita, com uma ratio decidendi identificAvel que caracterize 0s
motivos determinantes da decisdo e possa ser considerada em casos semelhantes futuros pela

prépria corte que proferiu a decisdo e por juizos que lhes sejam vinculados.

[...] SO as razBes que a Corte utiliza para justificar a solucdo da questdo de direito
numa especifica moldura fatica ddo ao juiz do novo caso condi¢Bes de saber se o
entendimento da Corte Suprema deve reguld-lo. Porém, a ratio decidendi so existe
em precedentes. Esse o simples motivo para se ter que falar em precedentes
obrigatérios e abandonar as ideias de sumula e jurisprudéncia uniforme,
comprometidos com uma perspectiva teoricamente superada.*®®

Isso significa que ndo ha precedente se ndo se verifica decisdo na qual 0os ministros

utilizem-se, em sua maioria, dos mesmos fundamentos, estabelecendo uma ratio decidendi

%3 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas. Op. Cit., p. 20-21.

%4 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: FGV, 2013, p. 23.
%5 MARINONI, Luiz Guilherme. A fungéo das cortes supremas e o novo CPC. Op. Cit., p. 19.
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condutora da solugéo do caso concreto a ser tomada como paradigma em casos semelhantes
no futuro. H& em tais circunstancias, onde se verificam fundamentos minoritarios ou decisdes
plurais, ambas tomadas como expressdes do que se pode entender por pseudocolegialidade,
decisbes em que o0 colegiado atua como uma corte de correcdo, voltando-se a prestacdo
jurisdicional a resolugdo de casos concretos sem a preocupacdo de atendimento ao Onus
institucional de atuagdo como uma corte suprema — ou corte de precedentes. *®°

Nesse sentido, € mister estabelecer uma discussédo acerca do papel institucional de uma
colegiado tomado como corte suprema, ou corte de precedentes, antes mesmo de abordar as
caracteristicas necessarias a fixagdo do precedente judicial em tais érgdos judiciais sob uma
perspectiva pragmatista a partir do estabelecimento da ratio decidendi atraves de uma

atividade criativa instrumentalizada pela inferéncia abdutiva de Peirce.

51 Os tribunais superiores como cortes supremas no Brasil: Supremo Tribunal

Federal e Superior Tribunal de Justica como cortes de precedentes

Na senda do Art. 926 do novo Codigo de Processo Civil, como anteriormente
mencionado no presente trabalho, tem-se o desiderato de assegurar estabilidade e coeréncia
nas manifestacGes hermenéuticas em sede de prestacao jurisdicional, utilizando-se para tal de
uma sistematica de observacdo obrigatoria de precedentes judiciais.

Ha de se observar, entretanto, que ndo obstante o referido Art. 926 do novo Codigo de
Processo Civil mencione que tal escopo deve ser perseguido pelos tribunais, indistintamente,
tal misséo institucionalmente recai sobre os tribunais superiores, quais sejam, Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, que desse modo afastam-se da incumbéncia
de atuarem apenas como cortes de correcdo das manifestacdes das instancias inferiores do
Poder Judiciario, incumbéncia a ser desenvolvida pelas cortes de justica — Tribunais de Justica
e Tribunais Regionais Federais — e passam a identificarem-se como cortes supremas em um
processo hermenéutico criativo, exercendo suas respectivas jurisdicBes visando estabelecer
parametros hermenéuticos para além das circunstancias especificas dos casos concretos que
Ihes sejam submetidos a aprecia¢do, mesmo como 6rgéos voltados a manifestagdes colegiadas
comprometidas com uma perspectiva prospectiva do direito, consolidada a partir de

consideracBes acerca das consequéncias da atribuicdo de sentido em longo prazo as

%8 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas. Op. Cit., p. 14-15.
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prescri¢cbes normativas — Constituicdo Federal e legislacdo federal, respectivamente —, isto é,
atuando como efetivas cortes de precedentes. ¥’

Assim, o novel estatuto processual prescreve um paradigma de previsibilidade no
ambito da intepretacdo do direito por meio de uma atuacdo das referidas cortes supremas
como condutoras de um processo criativo de atribuicdo de sentido ao direito e ndo de atuagéo
como tribunais incumbidos de promover a correcdo da interpretagdo da lei empreendida por
juizos que lhes sejam inferiores, o que ndo demanda, necessariamente, a fixacdo de

precedentes judiciais, mas tio somente o controle da atividade judicante. **®

Trata-se, de resto, de uma distincdo normalmente tracada pela doutrina, que
reconhece, basicamente, duas fungdes as cortes: i) resolver controvérsias
(‘resolutuion of disputes’) e 1ii) enriquecer 0 estoque de normas juridicas
(‘enrichment of the supply of legal rules’). Vale dizer: i) prolatar decisdes justas — e
efetiva-las adequadamente, em sendo o caso — e ii) dar unidade ao direito mediante a
formacdo de precedentes. Em um sistema que distribui adequadamente as tarefas
entre as cortes que integram a Justica Civil, pode-se dizer que 0s Org&os
jurisdicionais ordinarios devem cuidar da producdo de decisdes justas, sendo
responsabilidade dos 6rgdos jurisdicionais extraordinarios a promogao da unidade
do Direito mediante a formacdo de precedentes. Essa é razdo pela qual, alias, é
possivel afirmar que rigorosamente ‘le vere ‘corti di precedente’ sono le corti
supreme’. %69

Inserida em um paradigma de fixacdo e observacdo obrigatoria de precedentes
judiciais, uma corte suprema — como distinguem-se o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica — deve afastar-se da atuacdo em sede de prestacao jurisdicional fundada
em argumentos de autoridade, em que as manifestacGes da corte constituem-se a partir da
agregacdo de opiniBes individuais dos ministros, obstaculizando o estabelecimento de uma
ratio decidendi e, por conseguinte, inviabilizando a fixacdo de um posicionamento do
colegiado acerca de uma determinada matéria com o escopo de fixar precedente judicial a ser
observado em casos semelhantes posteriormente, comprometendo a ideia de previsibilidade
das manifestacdes dos 6rgdo superiores do Poder Judiciario e caracterizando no ambito da
jurisdicao brasileira o que José Rodrigo Rodriguez denomina como justica opinativa. 3

Uma corte suprema, outrossim, tomada como corte de precedentes, deve se
caracterizar por manifestagOes que possibilitem a identificagdo do entendimento do colegiado,
ndo necessariamente por meio de decisGes unanimes ou encaminhadas a partir da redacao de
um voto unico do tribunal, mas em face de uma atuacdo capaz de indicar os fundamentos

considerados como relevantes para a solu¢do da matéria sob analise pela maioria de seus

%" MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuasdo a vinculagdo. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2013,
p. 75.

MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas. Op. Cit., p. 17.

%9 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuasio a vinculacdo. Op. Cit., p. 76-77. (Grifos no original).

%0 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Op. Cit., p. 62-63.
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componentes, mesmo visando & previsibilidade do direito em longo prazo por meio de uma
atuacdo criativa e voltada para o futuro, sob pena de a interpretacdo do direito empreendida
pela corte verificar-se ante a auséncia de uma ratio decidendi e, por conseguinte, nao se

identificar a existéncia de precedente judicial.

Em casos em que ha divergéncia, os fundamentos para a decisdo variam, de juiz para
juiz, em especial nos casos de maior repercussdo. E comum que cada um dos juizes,
mesmo para concordar com o relator, ofereca um fundamento especifico para a
decisdo em jogo, em que o tribunal seja capaz de construir um texto coerente para
amarrar todos os argumentos [...].*"*

Tal estrutura eminentemente individualizada da atuacdo dos componentes de um
tribunal superior inviabiliza a implementacdo de um paradigma de fixacdo de precedentes
judiciais e afasta o colegiado de seu munus institucional de atuar como uma corte suprema,
incumbida de capitanear o processo de permanente desenvolvimento do conhecimento acerca
do direto através de uma ideia de previsibilidade das manifestacdes do Poder Judiciario no
que diz respeito a atribuicao de sentido ao direito positivo.

Isso néo significa que os tribunais superiores, como o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica, tenham o conddo de estabelecer um juizo de correspondéncia
entre as prescricbes normativas e a realidade, o que corresponderia a ideia de que as
manifestacdes de tais colegiados no que diz respeito a atribuicdo de sentido as disposicdes
normativas distinguem-se como decisdes racionalmente corretas e, nesse sentido, resgatar-se-
la uma perspectiva essencialista acerca da verdade no direito, 0 que como reiteradamente
expresso ao logo do texto acima se pretende superar. A concepcdo de atuacdo dos tribunais
superiores como cortes supremas, ou cortes de precedentes, nos termos tedricos considerados
no presente trabalho, caracteriza-se no sentido de que, valendo-se de juizos de
verossimilhanga, mesmo nos moldes da abducdo de Peirce, faz-se necessario estabelecer
modelo de previsibilidade do direito a partir da fixacdo de precedentes judiciais que se
caracterizem como hipoteses plausiveis de solucdo contextual para as demandas sociais
submetidas ao Poder Judiciario, de sorte que a ideia de correcdo racional é substituida pela
consecucdo de um paradigma marcado pela exigéncia pratica de estabelecimento de
parametros para a regulacdo da conduta humana, isto é, a atuacdo de tais colegiados como
cortes de precedentes, fixando entendimentos que possam ser identificados como parametros
para decisdes posteriores, diga-se, o estabelecendo de uma ratio decidendi que se aperfeicoa
através do encaminhamento de uma decisdo em que os fundamentos sejam compartilhados

pela maioria da corte, distingue-se como um instrumento de conducéo da acao, decorrente do

1 |bidem, p. 82-83.
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aperfeicoamento permanente do conhecimento acerca do direito em um ambiente de prestagdo
jurisdicional criativo — ou nos termos do pragmatismo de Peirce, como elemento de fixagéo da
crenca visando ao apaziguamento da irritacdo do pensamento em face da dévida genuina.®"
Sob uma perspectiva pragmatista, a atuacdo de uma corte suprema no ambito de uma
sistematica de observacdo obrigatéria do precedente judicial visa ao estabelecimento de
explicacBes Uteis para as questdes juridicas discutidas no ambito de tal colegiado e que
tenham repercussao pra além do caso concreto sob analise, veiculando pontos de partida para
a interpretacdo do direito nas demais instancias do Poder Judiciario, que mais do que por
razbes de racionalidade em abstrato ou de corre¢do conceitual, mas por uma exigéncia
eminentemente pratica de um paradigma de prestacéo jurisdicional mais eficiente e previsivel,
inclinam-se a analise dos fundamentos das decisfes anteriores daquele érgdo de cupula para a
solucdo das demandas presentes circunstancialmente semelhantes através de um juizo de

adequacdo conceitual in concreto que se aperfeigcoa através da técnica de distinguishing.

A proposta pragmatista quer, pois, encarar o problema da verdade como descri¢do
mais Util ou menos Util do mundo, tendo em vista que, estando sempre num contexto
linguistico, ndo cabe ao homem tentar buscar algo para além de seus interesses.
Numa visdo pragmatista, [...] as descricGes humanas s&o mais ou menos verdadeiras
se elas, no contexto social em que sdo ditas, alcancam melhores resultados préaticos,
ou seja, sdo descricdes melhores. 3"

O precedente judicial, enquanto manifestacdo em sede de prestacdo jurisdicional
proveniente de uma corte suprema, ndo se constitui a solucéo racionalmente correta acerca do
direito, mas uma hipétese plausivel de atendimento aos interesses sociais, de tal sorte que a
observacdo do entendimento firmado pela corte suprema em casos posteriores semelhantes
constitui-se um exame de adequacdo conceitual do sentido atribuido ao direito
contingencialmente, mesmo como expressdo de uma permanente demanda por
aperfeicoamento do conhecimento acerca do direito.

Nesse sentido, uma corte suprema tem como finalidade institucional uma atuagéo
prospectiva, no sentido de estabelecer parametros interpretativos a serem obrigatoriamente
observados pelos juizos que hierarquicamente lhe sdo vinculados e mesmo pela
Administragdo Publica e pela sociedade civil como um todo. Esse é o escopo de uma corte de
precedentes: assegurar previsibilidade interpretativa ao direito e promover o desenvolvimento
do estado de técnica da Ciéncia do Direito por meio de um processo de atribuicdo de sentido

contextual e voltado para o futuro. 3™

2 CATAO, Adrualdo de Lima. Decisao Juridica e Racionalidade. Op. Cit., p. 77-78.
373 |bidem, p. 80.
¥ MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuasio a vinculacio. Op. Cit., p. 79.
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A fungédo da corte suprema distingue-se como de atribuicdo de sentido ao direito
positivo por meio da fixacdo do precedente judicial através de uma atividade criativa voltada
ao estabelecimento de uma ratio decidendi que se consolida como acordo da maioria dos
ministros acerca da mais adequada interpretacdo do direito visando a apresentacdo de uma
explicacdo plausivel para um determinado tema juridico e, portanto, decorrente de um
aprofundamento deliberativo empreendido com o escopo de propor uma hipotese conceitual
tomada como parametro interpretativo em circunstancias semelhantes posterirormente. °

A estrutura do sistema judiciario brasileiro, prescrita pela Constituicdo Federal,
sobremaneira no que diz respeito ao processamento e julgamento de recursos extraordinarios
e especiais *’®, e reforcada pelo novo Cédigo de Processo Civil, ao instituir condicdes de
observacdo obrigatoria dos precedentes judiciais como instrumento de consecucdo do
desiderato de garantia de previsibilidade as manifestacbes em sede de prestacédo jurisdicional,
atribuiu ao Supremo tribunal Federal e ao Superior Tribunal de justica, enquanto 6rgaos de
cUpula do Poder Judiciario incumbidos de conduzir o processo de atribuicdo de sentido as
prescricdes constitucionais e a legislacdo federal, respectivamente, o papel de cortes de
interpretacdo e de precedentes — ou simplesmente cortes supremas —, de sorte que as decisdes
provenientes de tais colegiados constituem-se manifestagdes que se caracterizam como
hipéteses prospectivas e ndo apenas como solucdes para casos concretos. 3

O caso concreto é tomado como suporte para a consolidacdo de decisbes
paradigmaticas no @mbito das referidas cortes supremas, de tal sorte que o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica passam a atuar como colegiados incumbidos de
assegurar a previsibilidade do direito através da fixacdo de relativa unidade interpretativa que
se caracteriza como vinculante as demais instancias do Poder Judiciario através da fixacao de

precedentes judiciais de observago obrigatdria. 38

5 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas. Op. Cit., p. 26-27.

376 «Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: [...]
Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou Ultima instancia, quando a
decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado
ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constituicéo; d) julgar
valida lei local contestada em face de lei federal. [...]". “Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:
[...] NI - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Gltima instancia, pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a deciséo
recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valido ato de governo local
contestado em face de lei federal; c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro
tribunal. [...]”. BRASIL. Constitui¢do. Op. Cit., Arts. 102 e 105.

T MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuasio a vinculacio. Op. Cit., p. 79-80.

%78 |bidem, p. 80 -81.



128

Tal paradigma de previsibilidade interpretativa distingue-se em face de manifestacédo
majoritaria da corte no sentido de que determinados fundamentos sejam considerados pela
maioria dos membros do colegiado como determinantes para o levantamento de uma hipotese
conceitual plausivel referente a atribuicdo de sentido ao direito, 0 que caracteriza o
estabelecimento da ratio decidendi e consolida a fixacdo do precedente judicial como
paradigma a ser observado em situacdo semelhante submetida a apreciacdo do Poder
Judiciario no futuro.

Nesse sentido, ndo é ocioso analisar a relevancia da possibilidade de identificacdo dos
referidos fundamentos tomados como relevantes pela maioria de uma corte suprema como
condigdo essencial para o estabelecimento da ratio decidendi e, por conseguinte, para a
caracterizacdo de uma decisdo como modelo interpretativo para a solu¢do de casos futuros

semelhantes — precedente judicial —, 0 que sera realizado em topico especifico na sequéncia.

5.2 A ratio decidendi como expressdo de uma manifestacdo jurisdicional efetivamente

colegiada no @mbito de uma corte de precedentes

Visando ao desiderato de fixar um precedente judicial, uma corte suprema, enquanto
corte de precedentes, deve manifestar-se de modo a que os votos dos ministros conduzam, na
medida do possivel, a uma maioria no que diz respeito aos fundamentos da decisdo e nédo
apenas acerca da conclusdo para o caso concreto. Em outras palavras, € imprescindivel para
que uma decisdo proferida no @mbito de uma corte suprema seja tomada como paradigma
interpretativo a ser observado em casos semelhante posteriormente que a ratio decidendi seja
identificavel. Decisdes em que se verificam fundamentos diversos, caracterizando
posicionamentos individuais dos membros do colegiado, ainda que proferidas por
unanimidade no que diz respeito a solucdo concreta para o caso, nao distinguem a fixacdo de
precedente judicial.

Assim, verifica-se que é a ratio decidendi de uma decisdo tomada como paradigma
que tem efeito vinculante, de modo que a identificacdo dos fundamentos determinantes de
uma decisdo proferida no &mbito de uma corte suprema constitui-se condic¢ao essencial para a
prépria formagéo do precedente judicial. 3

Em outras palavras, uma decisdo em que néo se verifique efetiva colegialidade acerca
dos motivos determinantes caracteriza-se como decisdo plural, onde, ndo obstante constituir-

se manifestacdo jurisdicional majoritaria no que diz respeito a solucdo concreta para 0 caso

9 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas. Op. Cit., p. 24.
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apreciado pela corte, ndo ha suporte para a fixacdo de precedente judicial em razdo da
inexisténcia de um posicionamento majoritario quanto a atribui¢do de sentido ao enunciado
normativo disciplinador da matéria. Isto é, tal decis@o caracteriza-se por nao estabelecer ratio

decidendi e, por isso, néo se caracterizar como paradigma para casos futuros semelhantes. 3

Uma decisdo plural, ao ndo gerar uma ratio decidendi, ndo permite o
desenvolvimento do direito. Quando ha divida sobre a solucdo de uma questdo de
direito ou disputa a respeito da interpretacdo de um texto legal, qualquer decisdo que
ndo seja capaz de formular ratio decidendi ndo é suficiente para definir uma regra ou
um sentido para o direito, validos para regular os casos futuros [...].%*

A formacdo do precedente judicial estd inequivocamente relacionada ao
estabelecimento de seu principio balizador, ou seja, € imprescindivel que os fundamentos
determinantes da decisdo sejam identificaveis como expressdo da maioria dos membros do
colegiado visando ao levantamento de uma hipotese conceitual para atribuicdo de sentido a
uma disposicdo normativa. O extrato do precedente € a ratio decidendi e ndo o dispositivo de
uma decisdo ndo raramente prolatada em um contexto de pseudocolegialidade, onde os
fundamentos de cada voto caracterizam-se absolutamente diferentes, sem que se estabeleca
um consenso acerca da matéria sob julgamento e, por conseguinte, uma ratio decidendi.
Nestes casos, tal decisdo ndo pode constituir um precedente judicial, inviabilizando a
aplicacdo da decisdo em casos futuros.*®

Tal circunstancia verificada em sede de prestacdo jurisdicional, qual seja,
manifestacdo de uma corte suprema proferindo deciséo balizada na ado¢do de fundamentos
distintos para solucdo de uma demanda especifica relacionada a uma matéria juridica
submetida a andlise dos ministros — distinguindo um cenario de manifestacdo em sede de
prestacdo jurisdicional que pode ser considerado como de pseudocolegialidade -,
inviabilizando o estabelecimento de uma ratio decidendi e a fixagdo de um precedente judicial
que se consolide como pardmetro de atribuicdo de sentido ao direito por um érgdo de cupula a
partir dos efeitos decorrentes da aplicacdo de uma determinada perspectiva conceitual em
longo prazo, ndo obstante verifique-se encaminhamento majoritario de votos no que diz
respeito a conclusdo para o caso concreto imediatamente apreciado pelo corte, pode ser
observada na Reclamacdo 4335-Acre, relatada pelo Ministro Gilmar Mendes, em que 0
Supremo Tribunal Federal, por maioria de seis votos contra quatro, deu provimento a

reclamacdo contra decisdo do Juiz de Direito da Vara de Execucdes Penais de Rio

380 Ibidem, p. 61.

%81 |bidem, p. 60.
%2 THEODORO JUNIOR; Humberto, NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC: fundamentos e sistematizacdo. 2. ed. S8o Paulo: GEN/Forense, 2015, p. 121-122.
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Branco/AC, ajuizada pela Defensoria Pablica da Unido com arrimo no julgamento do Habeas
Corpus 82.959 *3 que incidentalmente declarou a inconstitucionalidade de dispositivos da
Lei 8.072/1990 — Lei de Crimes Hediondos — 34, que vedava progressio de regime no
cumprimento de penas por crimes tipificados na referida lei. A progressao fora indeferida sob
0 argumento de que as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
controle difuso de constitucionalidade produzem efeitos inter partes, ndo vinculando os
demais oOrgdos do Poder Judiciario, sendo nos termos do Art. 52, X, da Constituicdo

1% isto é, mediante a suspensdo da efic4cia do instrumento normativo declarado

Federa
inconstitucional por meio de Resolugdo do Senado Federal. %%

A reclamacéo foi conhecida e provida atraves dos votos de seis ministros, com dois
fundamentos diversos, sendo o primeiro defendido por dois ministros, incluindo o relator,
Ministro Gilmar Mendes e o segundo por quatro ministros, além de quatro ministros terem se
manifestado pelo ndo conhecimento da reclamagéo.

A discussdo decorrente da propositura da reclamacdo pela Defensoria Plblica da
Unido relaciona-se ao entendimento de parte da doutrina constitucionalista que distingue que
em controle difuso de constitucionalidade, com decisdo definitiva proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, seria despicienda a manifestacdo do Poder Legislativo para a suspensao dos
efeitos de instrumento normativo declarado inconstitucional, nos termos do Art. 52, X, da
Constituicdo Federal, uma vez que a manifestacdo do Tribunal em sede de jurisdicdo

constitucional, de per si, seria dotada de efeitos erga omnes, ensanchas ao ajuizamento de

%3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 82.959/S&o Paulo. Tribunal Pleno. Relator: Ministro
Marco Aurélio. Diario da Justica n°® 169, Brasilia, 1 Set. 2006. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/pagina
dorpub/paginador.jsp?docTP =AC&docID=79206>. Acesso em: 22 abr. 2015.

%4 BRASIL. Lei n. 8.072, de 25 de julho de 1990 — Lei de Crimes Hediondos. Brasilia: Presidéncia da
Republica, Casa Civil, Subchefia Para Assuntos Académicos, 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.g
ov.br/ccivil_03/Leis/L8072compilada.htm>. Acesso em: 22 abr. 2015. Art. 2° § 1° (alterado pela Lei n.
11.464/2007).

385 «Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X — suspender a execugdo, no todo ou em parte, de
lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal; [..].” BRASIL.
Constituicdo. Op. Cit., Art. 52, X.

%8¢ «“Reclamagéo. 2. Progresséo de regime. Crimes hediondos. 3. Decis&o reclamada aplicou o art. 2°, § 29, da Lei
n° 8.072/90, declarado inconstitucional pelo Plenario do STF no HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
1.9.2006. 4. Superveniéncia da Sumula Vinculante n. 26. 5. Efeito ultra partes da declaracdo de
inconstitucionalidade em controle difuso. Carater expansivo da decisdo. 6. Reclamacéo julgada procedente.”.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacéo 4.335/AC. Tribunal Pleno. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Brasilia, 20 de marco de 2014. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?do
cTP=AC&docID=630101>. Acesso em: 8 fev. 2017, p. 1.
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reclamacdo constitucional com o fito de assegurar efetividade as decisbes proferidas em
controle de constitucionalidade no &mbito da Corte. *

O relator da reclamacédo, Ministro Gilmar Mendes, entendeu que em decorréncia de
modificacdo paradigmatica no processo de controle de constitucionalidade, a manifestacéo do
Supremo Tribunal Federal em controle incidental teria eficacia erga omnes, a todos vinculante
independentemente de manifestacdo do Senado Federal para promover a suspensdo dos
efeitos de instrumento normativo declarado inconstitucional uma vez que a Constituicao teria
promovido substancial modificacdo no papel institucional a ser executado pela Corte no que
diz respeito ao controle de constitucionalidade com a prescricdo de amplo espectro de
controle concentrado a ser realizado por meio de acBes direta e declaratéria de
constitucionalidade e de descumprimento de preceito fundamental — ADI, ADC e ADPF —, de
maneira a que ndo mais haveria espaco para distin¢cbes quanto aos fins, procedimentos e
efeitos nos controles difuso e concentrado de constitucionalidade. **

O ministro relator afirmou haver a necessidade de realizagdo de uma releitura do papel
do Senado Federal no que diz respeito ao controle de constitucionalidade, defendendo que
guando da inser¢do no ordenamento juridico brasileiro do instituto da suspensdo de eficécia,
por meio de Resolugdo do Senado Federal, de instrumento normativo declarado
inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal, predominava o controle
difuso de constitucionalidade, de sorte que com a significativa amplitude atribuida ao controle
concentrado, com vasto nimero de legitimados, reduziu-se a relevancia daquele em razédo da
centralizagdo das discussdes acerca das questdes constitucionais na Corte. 3°

Entendeu o ministro relator que se verifica identidade procedimental e de desideratos
entre 0s modelos concentrado e difuso de controle de constitucionalidade, de sorte que se
constituiria despropdsito a diferenciacdo quanto aos efeitos das decisées do Supremo Tribunal
Federal nos respectivos paradigmas, motivo pelo qual propds a readequacao do Art. 52, X, da
Constituicdo Federal, haja vista a ocorréncia inequivoca, em seu entendimento, de mutacdo

constitucional. ** Destarte, defendeu que

[...] parece legitimo entender que, hodiernamente, a férmula relativa a suspensao de
execucdo de lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade [...].
Ndo é (mais) a decisdo do Senado que confere eficacia geral ao julgamento do
Supremo. A prépria decisdo da Corte contém essa forca normativa [...]. Assim, o

387 «Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicao, cabendo-lhe: I -
processar e julgar, originariamente: [...] I) a reclamac&o para a preservacdo de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisdes; [...].” BRASIL. Constituicdo. Op. Cit., Art. 102, I, I.

%88 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagc&o 4.335/AC. Op. Cit., p. 52.

%89 |hidem, p. 28-33.

3% |hidem, p. 53-54.
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Senado nao tera a faculdade de publicar ou ndo a decisdo, uma vez gue se ndo cuida
de uma decisdo substantiva, mas de simples dever de publicagéo [...].

Portanto, a ndo-publicacdo, pelo Senado Federal, de Resolucdo que, nos termos do
art. 52, X, da Constituicdo, suspenderia a execucdo da lei declarada inconstitucional
pelo STF, ndo terd o condado de impedir que a decisdo do Supremo assuma a sua real
eficacia juridica. **

Assim, o Ministro Gilmar Mendes, com arrimo nos fundamentos acostados,
distinguindo a ocorréncia de mutacdo do Art. 52, X, da Constituicdo Federal, que indicaria
que ao Senado Federal compete proceder a mera publicidade das decisbes definitivas do
Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso de constitucionalidade, considerou que
a decisdo proveniente do Juizo de Execucdes Penais de Rio Branco/AC atentaria contra a
autoridade da Corte, justificando o conhecimento e provimento da Reclamagéo 4.335/AC. 3%

O Ministro Eros Grau, ao votar pela procedéncia da reclamacdo, acompanhou o
relator, manifestando-se em consonancia com o entendimento de ocorréncia de mutacdo do
Art. 52, X, da Constituicdo Federal, de modo que se verificaria efetiva transformacéo do
préprio texto constitucional, o que implicaria que a competéncia do Senado Federal nédo
corresponderia a de suspender a execucdo de instrumento normativo declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, mas de dar publicidade & suspensdo
decorrente da referida declaracéo do Tribunal. **

Nesse sentido, o fundamento concorrente para a decisdo em comento do Supremo
Tribunal Federal no sentido de ocorréncia de mutacdo do Art. 52, X, da Constituicdo Federal,
promovendo modificacdo no paradigma do controle difuso de constitucionalidade brasileiro,
foi defendido por dois ministros, o que evidentemente ndo é suficiente para o estabelecimento
de ratio decidendi e, por conseguinte, fixacdo de precedente judicial acerca da matéria, ndo
obstante as manifestacGes dos referidos ministros concorram para a composi¢do de maioria
para o resultado do julgamento do caso concreto no Tribunal.

O segundo fundamento concorrente para a decisdo da Corte no caso concreto em
comento foi apresentado pelo Ministro Teori Zavascki, no sentido de que nédo seria possivel
estabelecer relacdo necessaria de dependéncia entre a eficacia erga omnes das decisdes do
Supremo Tribunal Federal em sede de controle difuso de constitucionalidade e o cabimento de
reclamacdo, ndo sendo, assim, a ocorréncia ou ndo de mutacdo do Art. 52, X, da Constituicéo

% |bidem, p. 55-56. (Grifos no original).

%92 |hidem, p. 60-61.
%3 |bidem, p. 72-73.
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Federal, fundamento suficiente para o conhecimento e provimento da reclamacdo ora
submetida a Corte. ***

O Ministro Teori Zavascki entendeu que a prescricdo constitucional de cabimento de
reclamacdo perante o Supremo Tribunal Federal, visando a assegurar a autoridade das
decisbes do Tribunal, deve ser considerada em uma compreensao mais restrita, uma vez que
em face do amplo espectro de competéncias do Tribunal para proferir decisdes dotadas de
efeito expansivo —possam repercutir para além do caso concreto imediatamente apreciado — a
admissdo irrestrita de reclamacdo em caso de descumprimento de tais decisGes implicaria a
conversdao da Corte em um tribunal de aplicagdo, suprimindo instancias bem como uma
indevida atracdo para o Tribunal de competéncias dos juizos inferiores, cabendo reclamacéo
tdo-somente nos casos em que o reclamante seja parte na relacdo processual em que a decisdo
cuja eficacia se busca preservar foi proferida. **°

Nesse sentido, ha inequivoco afastamento em relacdo aos fundamentos apresentados
no voto do relator e, por conseguinte, em relacdo a discuss@o acerca da ocorréncia de mutacdo
do Art. 52, X, da Constituicdo Federal e do papel a ser exercido pelo Senado Federal em
controle difuso de constitucionalidade. O voto apresentado pelo Ministro Teori Zavascki
concentra-se na discussao relativa a legitimidade ativa para o ajuizamento de reclamacéo
perante o Supremo Tribunal Federal visando a garantia de autoridade as decisGes da corte,
defendendo-se o entendimento de que tal legitimidade deve ser interpretada de forma

restritiva, in verbis:

[...] a reclamagdo somente é admitida quando ajuizada por quem tenha sido parte na
relagdo processual em que foi proferida a deciséo cuja eficacia se busca preservar. A
legitimagdo ativa mais ampla somente serd cabivel nas hipdteses expressamente
previstas na Constituicdo ou em lei ou de atribuicdo de efeitos vinculantes erga
omnes - notadamente contra atos ofensivos a decisdes tomadas em ag¢des de controle
concentrado de constitucionalidade e a simulas vinculantes, em que se admite
legitimacdo ativa mais ampla (CF, art. 102, § 2°, e art. 103-A, caput e § 3°; Lei
9.882/99, art. 13, e Lei 11.419/06, art. 7°). Por imposi¢do do sistema e para dar
sentido prético ao carater expansivo das decisdes sobre a constitucionalidade das
normas tomadas pelo STF no &mbito do controle incidental, ha de se considerar
também essas decisfes suscetiveis de controle por reclamagdo, quando ajuizada por
entidade ou autoridade legitimada para a propositura de agdo de controle
concentrado (CF, art. 103).3%®

Isso significaria, no entendimento expresso no voto do Ministro Teori Zavascki, que a
reclamacgdo do caso concreto em tela ndo deveria ser conhecida, haja vista inexisténcia de

legitimidade ativa para proposic¢ao da acdo perante o Supremo Tribunal Federal.

%% Ihidem, p. 150 e 168.
%% |hidem, p. 167-168.
%% |hidem, p. 168-169.
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Destacou o Ministro Teori zavascki, entretanto, que durante o julgamento, que teve
inicio em fevereiro de 2007 e chegou a termo apenas em marco de 2014, verificou-se a edi¢do

da Stmula Vinculante n° 26 3%’

, tratando especificamente do tema da progressao de regime no
cumprimento de pena por crime hediondo ou equiparado e afirmando a exigéncia de
observagdo, no ambito do juizo de execucdo penal, da inconstitucionalidade declarada em
controle incidental acerca da vedacdo de progresséo de regime, distinguindo-se possibilidade
considerada explicitamente pela Constituicdo para propositura de reclamacio ** motivo pelo
qual entendeu verificar-se o cabimento da referida acdo perante o Supremo Tribunal Federal,
votando por seu conhecimento e provimento. 3%

Os ministros Luis Roberto Barroso, Rosa Weber e Celso de Mello acompanharam o
voto do Ministro Teori Zavascki, no sentido de conhecer e dar provimento a Reclamacéo
4335/AC com fundamento na violacdo da Sumula Vinculante n® 26 por parte do Juizo de
Execucdes Penais da Comarca de Rio Branco/AC relativo a negacdo de progressao de regime
de pessoas cumprindo penas por crimes hediondos ou equivalentes, afastando-se da discusséo
relativa a mutacdo do Art. 52, X, da Constituicdo Federal e da ressignificacdo do papel do
Senado Federal em sede de controle difuso de constitucionalidade, ndo obstante concorrendo
para a formacédo de maioria de seis votos quanto ao provimento da reclamagéo.

Nesse sentido, verifica-se a existéncia de dois votos concorrentes para o resultado, mas
com motivos diversos, ndo havendo fundamento capaz de estabelecer-se como ratio decidendi
por ndo se constituir como entendimento manifestado majoritariamente no ambito da Corte,
de tal sorte que ndo € possivel identificar na decisdo em tela a fixacdo de precedente judicial

idoneo a servir de paradigma interpretativo para decisdes em casos semelhantes.

%7 «Sumula vinculante n° 26 — Para efeito de progressao de regime no cumprimento de pena por crime hediondo,
ou equiparado, 0 juizo da execugdo observara a inconstitucionalidade do art. 20 da Lei n. 8.072, de 25 de
julho de 1990, sem prejuizo de avaliar se 0 condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e subjetivos
do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a realizacdo de exame
criminolégico”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante N° 26. Diario da Justica
Eletrénico n° 238/2009, Brasilia, 22 Dez. 2009. Disponivel em: <https://www.stf.jus.br/arquivo/djEletronico/
DJE_20091222_238.pdf>. Acesso em: 8 fev. 2017, p. 1

3% «Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais érgdos do Poder
Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. [...] § 3° Do ato administrativo ou
decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamagdo ao
Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisdo
judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da simula, conforme o
caso”. BRASIL. Constituicdo. Op. Cit., Art. 103-A.

%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacéo 4.335/AC. Op. Cit., p. 169.
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Em casos como esse, ndo ha razdo para se falar em ratio decidendi, ndo ha motivos
majoritariamente considerados relevantes para a decisdo, isto €, ndo ha efetiva deciséo
colegiada acerca da matéria, mas manifestacdes autbnomas dos ministros que concorrem para
um resultado, mas ndo podem promover a fixacdo de um precedente judicial a ser observado
em casos semelhantes futuramente.

Ainda que uma concluséo com base em motivos diversos possa ser suficiente para a
solucdo de um caso concreto, a consolidacdo de uma maioria no &mbito de uma corte suprema
guanto aos fundamentos determinantes da decisdo, distinguindo o estabelecimento da ratio
decidendi, é imprescindivel para a fixacdo do precedente judicial.

Isso ndo quer dizer que uma decisdo proveniente de uma corte suprema sem que se
verifique o estabelecimento de um entendimento majoritario acerca dos fundamentos
determinantes para solucdo da matéria de direito veiculada em um caso concreto
descaracterize absolutamente o colegiado como uma corte suprema. E perfeitamente
admissivel que a corte incline-se a resolver uma demanda concretamente por meio de uma
decisdo plural, voltada tdo somente ao estabelecimento de uma maioria que
circunstancialmente possibilite um resultado, portanto, desprovida de ratio decidendi. ***

Entretanto, é mister destacar que tal decisdo ndo tem o conddo de vincular as
manifestagdes futuras em casos semelhantes, isto é, ndo se verifica a fixacdo de um
precedente a ser observado pelos demais juizos em momento posterior, mesmo em razéo da

inexisténcia de uma ratio decidendi. %%

00 \ARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas. Op. Cit., p. 80.

L Ipidem, p. 38 e 68.

%92 segundo Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas. Op.
Cit., p. 69-80.), na doutrina americana, em face da multiplicacdo de decisfes em que ndo sdo verificados
fundamentos determinantes adotados majoritariamente, de modo a comprometer a observacdo das decisdes da
Suprema Corte dos Estados Unidos por juizo inferiores, ha tentativas de, mesmo nesses casos, identificar uma
ratio decidendi para as manifestacbes da Corte, destacando-se a técnica denominada como narrowest
grounds. A expressdo poderia ser traduzida livremente como motivos mais estreitos, e caracteriza-se por um
exame das decisdes da Suprema Corte dos Estados Unidos no sentido de que quando um caso ¢ decidido sem
gue sejam claramente identificaveis fundamentos considerados como determinantes majoritariamente — no
caso da Suprema Corte, por meio do voto de cinco juizes — seria possivel estabelecer a ratio decidendi da
decisdo a partir da analise dos posicionamentos adotados nos votos que concorreram para o resultado do
julgamento, isto é, havendo encaminhamento por cinco votos quanto & conclusdo do julgamento, mas ndo em
relacdo a seus fundamentos, distinguindo-se duas motivagdes consideradas como relevantes adotadas em trés
votos contra dois, identificar-se-ia como ratio decidendi o posicionamento majoritario entre os votos
concorrentes, ou seja, 0 considerado por trés juizes como determinante para a decisdo. Entretanto, verifica-se
grande dificuldade na utilizacdo da referida técnica quando a decisdo ndo se estabelece por meio de
fundamentos concorrentes, mas dissidentes, circunstincia em que as manifestagbes dos membros do
colegiado encaminham-se concordantes em relagdo a uma linha de raciocinio referente a um dado
fundamento, mas absolutamente divergentes quanto a aplicagdo de tal fundamento, como no caso Arnett vs.
Kennedy, julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1974, em que “[...] decisdo formada com base
em opinions majoritaria, concorrente e dissidente, cada uma sustentada por trés Justices, ou seja, uma decisdo
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Decisdes efetivamente colegiadas, no sentido de conduzirem-se através de
manifestacOes individuais dos ministros que se encaminhem para um posicionamento
majoritario acerca dos fundamentos determinantes para a apresentacdo de uma hipotese
explicativa acerca de uma matéria submetida a discussdo em uma corte suprema em sede de
prestacdo jurisdicional, caracterizam-se como condigOes de possibilidade em um sistema de
observacgdo obrigatdria de precedentes judiciais. A consecu¢do de um modelo de prestacéo
jurisdicional marcado pela previsibilidade esta mesmo condicionada a capacidade das cortes
supremas, como 0 Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, de

estabelecerem consensos entre seus membros no que diz respeito a atribuicdo de sentido ao

que pode ser expressa mediante a formula 3+3-3. A maioria — seis juizes — decidiu que um empregado do
governo nao submetido a estagio probatério, submetido a uma lei que autoriza a perda do trabalho somente
‘for cause’, ndo possuia direito constitucional a uma audiéncia trial-type antes da rescisdo do seu contrato de
trabalho. Os primeiros trés Justices entenderam que os standards constitucionais do devido processo nédo
eram aplicaveis, bastando, para a tutela dos direitos do empregado, a obediéncia aos procedimentos legais.
Esse fundamento foi rejeitado pelos Justices que concorreram sob 0 argumento de que a lei criou uma
expectativa de continuag¢do do emprego que deu origem a um property interest sobre a 52 Emenda [“Ninguém
serd detido para responder por crime capital, ou outro crime infamante, salvo por denlncia ou acusacéo
perante um Grande Juri, exceto em se tratando de casos que, em tempo de guerra ou de perigo publico,
ocorram nas forcas de terra ou mar, ou na milicia, durante servico ativo; ninguém podera pelo mesmo crime
ser duas vezes ameagado em sua vida ou salde; nem ser obrigado em qualquer processo criminal a servir de
testemunha contra si mesmo; nem ser privado da vida, liberdade, ou bens, sem processo legal; nem a
propriedade privada podera ser expropriada para uso publico, sem justa indenizacdo.” UNITED STATES OF
AMERICA. Constitution. 1789. United States Senate — The Office of Secretary of the Senate. Disponivel
em: <https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm>. Acesso em: 11 Mar. 2017, Emenda
V-1791. Traducdo livre, no original: “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous
crime, unless on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval
forces, or in the Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall any person be
subject for the same offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal
case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law;
nor shall private property be taken for public use, without just compensation.”], que portanto, apenas poderia
ser extinto mediante a observancia dos standards constitucionais do due process. Porém, eles concluiram,
ainda assim, que a lei em questao, ao abrir oportunidade para resposta antes da despedida e a uma completa
audiéncia trial-type depois da despedida, satisfazia as exigéncias do due process. A dissidéncia concordou
com a opinido concorrente na linha de que a lei outorgou um direito que ndo poderia ser extinto sem a
observancia dos standards constitucionais do due process. Contudo, observou que o due process requer uma
audiéncia plena antes da despedida e, dessa maneira, declarou que o0s procedimentos legais eram
inconstitucionais, divergindo, assim, da opinion concorrente” (MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento
nas cortes supremas. Op. Cit, p. 77-78). Tal solucdo para a identificacdo da ratio decidendi e,
consequentemente, para a fixacdo de precedente judicial distingue-se extremamente problematica, uma vez
que a decisdo concluiu pela aplicabilidade da legislagdo em tela, mas com base em fundamentos contrérios
entre si, haja vista que o fundamento concorrente foi no sentido da constitucionalidade da lei, enquanto o
dissidente entendeu pela inconstitucionalidade, havendo consenso tdo-somente quanto ao direito subjetivo
ndo restringivel ao devido processo legal, o que ndo parece ser suficiente para fixacdo de um precedente no
sentido de aplicacéo da lei em casos futuros, mesmo em razdo de néo se identificar ratio decidendi quanto a
prépria constitucionalidade de tal instrumento normativo, caracterizando a insuficiéncia da técnica narrowest
grounds, ou mesmo que a utilizacdo da referida técnica pode implicar ainda maiores dificuldades
hermenéuticas em sede de prestacdo jurisdicional, comprometendo sobremaneira a consecucdo de um
paradigma de previsibilidade do direito. Nesse sentido, parece mais adequada a perspectiva que considera que
guando em uma decisdo proveniente de uma corte suprema ndo sdo identificaveis os motivos determinantes
de tal decisdo como manifestacdo majoritaria dos membros do colegiado, ndo ha porque falar-se na existéncia
de ratio decidendi.
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direito e, dessa forma, capitanearem o desenvolvimento da ciéncia por meio de uma atuagéo
como efetivas cortes de precedentes. **

Ha de se observar que o estabelecimento de uma decisdo colegiada, nesses termos
considerada, ndo esgota o debate relativo a propria atribuicdo de sentido ao direito. Nos
moldes propostos no presente trabalho, os conceitos sdo sempre contingentes e contextuais, de
tal sorte que o estabelecimento de uma ratio decidendi e, por conseguinte, a fixacdo de um
precedente judicial, ndo indica uma explicacdo correta para um determinado problema
juridico, uma vez que tal explicacdo é sempre uma hipotese plausivel de trabalho e, por isso
mesmo, eminentemente falivel, devendo ter sua pertinéncia ao arranjo institucional
reiteradamente discutida no ambito da doutrina e mesmo em sede de prestacdo
jurisdicional.**

O desenvolvimento do conhecimento acerca do direito distingue-se como um processo
de tentativa e erro em que as respostas, longe de se caracterizarem como racionalmente
corretas, sdo conceitualmente adequadas porque Uteis a consecucédo de fins sociais especificos,
gue como expressdes de um permanente incremento de complexidade da sociedade, sdo
sempre contingentes e passiveis de reconsideracdo. Nesse sentido, o raciocinio empreendido
em uma corte de precedentes, visando a uma manifestacdo efetivamente colegiada que tenha o
conddo de fixar um parametro de agdo a ser observado em circunstancias semelhantes
posteriormente, pode ser identificado como uma tentativa de apresentar explicagdes
contextualmente plausiveis para problemas reais, ou seja, pode ser caracterizado como um

raciocinio pragmatista, nos moldes da abducéo de Peirce.
5.3  Pragmatismo e a atuagao das cortes de precedentes

A atuacdo de uma corte suprema, enquanto corte de precedentes, distingue-se de modo
a promover, através da atribuicdo de sentido ao direito a partir da solucdo de demandas
concretas vislumbrando as consequéncias da ado¢do de um conceito em longo prazo, um
paradigma de desenvolvimento da Ciéncia do Direito comprometido com o futuro e marcado
pela falibilidade do préprio conhecimento, haja vista que ndo obstante a Teoria do Precedente
Judicial tenha como desiderato precipuo a previsibilidade das manifestacbes em sede de

prestacdo jurisdicional, a consecucdo de tal ideia aperfeicoa-se mediante reiterados testes de

4% THEODORO JUNIOR; Humberto, NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC. Op. Cit., p. 124.
% RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Op. Cit., p. 217.
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adequacdo conceitual da ratio decidendi anteriormente estabelecida aos objetivos sociais
verificados prospectivamente, isto €, por meio de uma atuacdo destacadamente pragmatista.

A Teoria do Precedente Judicial, considerada sob uma perspectiva pragmatista,
caracteriza-se como um paradigma de raciocinio desenvolvido em sede de prestacdo
jurisdicional com um caréater destacadamente prospectivo, em que, longe de estabelecer juizos
de certeza, busca apresentar juizos de verossimilhanca, isto é, levantar hipdteses conceituais
que adequadamente solucionem problemas reais enfrentados pelo Poder Judiciério. *®°

Nesse sentido, uma corte de precedentes, no cumprimento de sua funcdo institucional
de atribuir sentido ao direito positivo visando estabelecer fundamentos a serem observados
pelos juizos que lhes sejam inferiores, ndo pode ter a pretensdo de apresentar solugdes
corretas. A atribuicdo de sentido em tela ndo consiste no desfecho de uma atividade de
descoberta da verdade por um tribunal incumbido de definir peremptoriamente o significado e
o0 alcance do direito considerado em sua esséncia, mas caracteriza-se como uma hipétese
conceitual levantada a partir de um aprofundamento da discussdo acerca das possibilidades
conceituais de solucdo para um determinado tema e que contextual e contingencialmente

caracterize-se como adequada. %

Trata-se de evitar a concepg¢do segundo a qual a conversacdo precisaria ter um fim, e
este fim estaria no consenso racional obtido pela obediéncia as regras da
racionalidade discursiva. Evitar pensar que 0s seres humanos estdo a conversar para
evitar futuras conversas. No caso do discurso juridico, evitar a tentativa de pér a
Filosofia do Direito a favor dessa busca por correcdo definitiva da decisdo. **’

A fixagédo de um precedente judicial no &mbito de uma corte suprema — nos moldes do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica — ndo visa a definir de uma vez
por todas o sentido do direito, o0 que indicaria um retorno ao paradigma essencialista de que a
interpretacdo € instrumento para a consecu¢do do objetivo de alcancar a verdade como
representacdo da realidade através de um processo racional, mas se distingue como uma
atividade comprometida com uma concepc¢do pratica de previsibilidade a ser aperfeicoada
através do levantamento de hipdteses conceituais verossimeis majoritariamente aceitas como
adequadas em longo prazo através de uma manifestagédo efetivamente colegiada da corte.

Dessa forma, um raciocinio pragmatista — instrumentalizado por meio da inferéncia
abdutiva — faz-se Util ao estabelecimento de uma ratio decidendi no &mbito de uma corte

suprema — incumbida da funcdo institucional de atuar como corte de precedentes —, uma vez

%5 cOL, Juliana Sipoli. SOUZA, Paulo Roberto de. Semiética do direito para o estudo dos precedentes judiciais.
In: Cadernos de Semidtica Aplicada—CASA. v. 7. n. 2, S8o Paulo: UNESP, Dez. 2009. Disponivel em:
<http://seer.fclar.unesp.br/casa/article/view/2225/1830>. Acesso em: 10 Mar. 2017, p 1.

%6 cATAO, Adrualdo de Lima. Deciséo Juridica e Racionalidade. Op. Cit., p. 98.

7 Ipidem, p. 98-99.
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que as consequéncias praticas da manifestacdo da corte sdo de extrema relevancia para a
fixacdo do precedente judicial. Isto é, nos moldes do pragmatismo, a ratio decidendi ndo
possibilita uma parametrizacdo da interpretacdo fundamentada na ideia de racionalidade
abstrata e de certeza, mas implica uma hipdtese conceitual a ser tomada como ponto de
partida para o permanente aprofundamento das discussdes acerca da adequagdo da solugédo
juridica veiculada no precedente ao contexto social.

Isso quer dizer que a prépria concepcdo de precedente judicial é inexoravelmente
permeada por uma perspectiva prospectiva, comprometida com as consequéncias praticas da
atribuicdo de sentido ao direito em longo prazo, ndo como uma inescapavel vinculagdo a um
sentido de verdade fundacionalista, mas como exercicio permanente de uma atividade criativa
e contextual e, mesmo por caracterizar-se sempre voltada para a frente, falibilista do
conhecimento juridico. **®

A atividade de fixagdo de um precedente judicial no &mbito de uma corte suprema —
como o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica — afasta-se da perspectiva
de que ha uma intepretacdo correta e que incumbiria a Corte manifestar-se no sentido de
estabelecer uma ratio decidendi que pudesse vincular os demais juizos ao verdadeiro sentido
do direito identificado pelo 6rgdo de cupula na estrutura do Poder Judiciério através de um
processo racional visando a certeza e a estabilidade, mas, pelo contrario, caracteriza-se como
uma expressdo criativa contingente e comprometida com consideragdes acerca dos efeitos
concretos da atribuicdo de sentido no tecido social ao longo do tempo, 0 que se aperfeicoa
através de uma manifestacdo intuitiva em sede de prestacdo jurisdicional — insight criativo da
inferéncia abdutiva de Peirce — empreendida em consonancia com o contexto ético, politico,
estético e econdmico vigente na sociedade. %

Tal perspectiva de atuacdo pode ser identificada no Recurso Extraordinario 655.265-
DF, mencionado no capitulo anterior, em que o Supremo Tribunal Federal manifestou-se
acerca do momento de demonstracdo do cumprimento do triénio de atividade juridica exigida
para 0 ingresso na carreira da magistratura, nos termos do Art. 93, 1, da Constituicdo Federal.

Ao decidir que 0 momento de demonstracdo de atividade juridica por candidato a ingresso na

%8 COL, Juliana Sipoli. SOUZA, Paulo Roberto de. Op. Cit., p 3.

% PORTO, Giovanni Magalhdes. DOATO, Laryssa de Almeida. As dificuldades de vinculagio da decisdo
judicial aos precedentes. Necessidade de ir além de uma abordagem descritivista da teoria da deciséo. In:
FREITAS, Lorena de melo. GAMBOGI. Luis Carlos Balbino. GAVIAO FILHO, Anizio Pires (Coords.).
Teorias do Direito e Realismo Juridico - XXIV Congresso Nacional do CONPEDI-
UFMG/FUMEC/Dom Helder Camara (Recurso Eletronico). Florianopolis: Conselho Nacional de Pesquisa
e Pds-Graduacdo em Direito-CONPEDI, p. 116-132, 2015. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/publi
cacoes/66fs1345/ndad0g5s/zu0M3IFtu\V719skP.pdf>. Acesso em: 10 Mar. 2017, p 124.
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carreira da magistratura é o da inscricdo definitiva no respectivo concurso publico, a Corte
manifestou-se atribuindo sentido a prescrigdo constitucional, ndo visando a corre¢do ou a um
ideal de certeza racional, mas tendo por desiderato a constru¢cdo de um paradigma de
previsibilidade para o provimento de cargos da magistratura nacional, ndo necessariamente
coincidente com o estabelecido para provimento das demais carreiras do servico publico, mas
comprometido com a consecucao de fins especificos considerados em longo prazo, mirando a
previsibilidade a partir de uma hipdtese conceitual concebivel para o problema concreto em
tela, considerada a partir da manifestacdo majoritaria do colegiado, possibilitando o
estabelecimento de uma ratio decidendi e, nesse sentido, de precedente judicial idéneo a
vincular as manifestacGes posteriores do Poder Judiciario como ponto de partida de
observacao obrigatoria no processo de reavaliacdo permanente dos conceitos, mesmo como
exigéncia inafastavel da prdpria ciéncia, o que se verificou inclusive no referido julgamento,
em que precedente da corte foi reavaliado e teve sua adequacdo as necessidades sociais
ratificada a partir de uma justificacdo a posteriori, 0 que indica o desenvolvimento de um
raciocinio abdutivo mesmo em manifestacGes colegiadas, haja vista que a decisdo — definicdo
do momento de demonstracdo de atividade juridica como o da inscricdo definitiva no
respectivo concurso como possibilidade conceitual adequada a Constituicdo Federal — precede
logicamente a apresentacdo de seus fundamentos a partir de precedente fixado em demanda
semelhante, relacionada ao ingresso na carreira do Ministério Publico e decidida em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, distinguindo uma precedéncia logica entre 0s
contextos da descoberta e da justificacdo nos moldes propostos ao longo do presente trabalho,
caracterizando uma perspectiva pragmatista da corte suprema ao atuar prospectivamente,

como corte de precedentes.

O método pragmatista de pensar o significado possibilitaria, assim, trazer para o
nucleo conceitual da decisdo juridica, as consequéncias que esta produz na realidade
fatica, acrescida a sua formatagdo aprioristica original dada pela norma juridica
abstrata, de modo a aprimora-la continuamente. A decisdo juridica ganharia
significacdo em decorréncia de suas consequéncias capturadas no contexto da
descoberta, a partir do raciocinio abdutivo. “°

A atuacdo de uma corte suprema, ao fixar um precedente judicial a partir do
estabelecimento de uma ratio decidendi, atendendo a exigéncia pratica de atribuir sentido ao
direito e promover um paradigma de previsibilidade em sede de prestacdo jurisdicional, em
uma perspectiva pragmatista, ndo tem o conddo de reduzir o espectro criativo no ambito da

interpretacdo juridica através da imposicdo de observacdo obrigatoria do precedente judicial

9 NOBREGA, Flavianne Fernanda Bitencourt. Um método para a investigacdo das consequéncias. Op. Cit.,
p. 124.
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nos demais juizos em casos semelhantes posterirormente, mas de contribuir para o
aprofundamento mesmo da discussdo acerca da matéria através do levantamento de uma
hipdtese tdo-somente verossimil — a decisdo de uma corte suprema como o Supremo Tribunal
Federal ou o Superior Tribunal de Justica acerca de uma determinada matéria nao se distingue
como uma manifestacdo peremptoria acerca do sentido do direito, mas um juizo de
probabilidade, isto é, uma hipdtese concebivel —, 0 que demanda que a prépria corte e 0s
juizos inferiores promovam, quando da observacdo de sua aplicabilidade a um caso concreto
semelhante posteriormente, um teste de adequacédo dos fundamentos da decisdo paradigma as
circunstancias do caso presente, de modo que o processo de discussdo acerca do sentido a ser
atribuido ao direito distingue-se como uma atividade incessante — davida-crenca-divida.
Nesse sentido, o precedente judicial, fundamentado por uma ratio decidendi adotada
majoritariamente pelos membros de um colegiado incumbido de atuar como corte de
precedentes — ou corte suprema -, caracteriza-se, outrossim, como um juizo de
verossimilhanga, distinguindo uma explicacdo plausivel para uma matéria de direito
submetida a corte suprema e construida através de uma inferéncia abdutiva, ou seja, levando
em consideracdo as consequéncias praticas de uma hipdtese conceitual verificavel
empiricamente, em um processo criativo visando a previsibilidade em sede de manifestacéo
jurisdicional, ndo como decorréncia de uma abstracdo racionalista de estabelecimento de
certeza conceitual por meio de uma decisdo correta, mas como necessidade préatica de que a
atividade de atribuicdo de sentido ao direito tenha um caréater prospectivo, que em longo prazo
seja capaz de manter relativa estabilidade das relacdo sociais, mas que, mesmo em face da
falibilidade da prdprio conhecimento, tenha como marca indelével a reavaliacdo dos
fundamentos que servem de suporte aos conceitos tomados como adequados, uma vez que
estes, na esteira da maxima pragmatica de Peirce, caracterizam-se mesmo em face de sua
utilidade para veicular solugbes para problemas reais, de modo a identificarem-se sempre
como expressdes conceituais contingentes, condicionando sua prépria adequacao as demandas
contextualmente verificadas e, portanto, sempre considerados sob uma perspectiva de atuagédo
criativa comprometida com a maior adequacdo possivel as cambiaveis demandas sociais em

uma sociedade democratica.**?

“1 pORTO, Giovanni Magalhdes. DOATO, Laryssa de Almeida. Op. Cit., 131.
#2 CcOL, Juliana Sipoli. SOUZA, Paulo Roberto de. Op. Cit., p 5.
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6 CONCLUSAO

Ante 0 exposto, a guisa de conclusdo, observou-se que 0 pragmatismo,
instrumentalizado através da inferéncia abdutiva desenvolvida por Charles Sanders Peirce,
pode apresentar-se como perspectiva filoséfica relevante ao desenvolvimento da Teoria do
Precedente Judicial no Brasil, identificando uma atividade compreendida sob viés
hermenéutico criativo em sede de prestacédo jurisdicional, outrossim comprometida com uma
analise prospectiva acerca das consequéncias praticas da utilizacdo dos conceitos juridicos.

O pragmatismo assinala uma concepcéo filosofica acerca do conhecimento na qual a
acao tem lugar central, de modo que sopesamentos relativos aos efeitos concretos da tomada
de um conceito, afastando a inquiri¢do cientifica de consideracGes eminentemente abstratas,
influenciam concretamente o plexo das relacBes intersubjetivas, tendo em vista o
desenvolvimento de solugdes factiveis para demandas reais apresentadas ao ser humano.

A Teoria do Conhecimento, em moldes pragmatistas, se estabelece para além de
concepcdes de certeza e verdade, firmando-se em um paradigma epistemoldgico de
adequacao dos conceitos as necessidades sociais, de forma contextual e contingente e, nesse
sentido, expressando uma perspectiva antifundacionalista e, mesmo por isso, marcada pela
falibilidade do prdprio conhecimento.

A ideia de falibilidade se caracteriza no sentido de que o conhecimento cientifico ndo
implica a representacdo da realidade, fundada em juizo de certeza e correcdo racional
peremptdria, mas distingue-se pela apresentacdo de conceitos adequados contextualmente as
necessidades sociais, ou seja, sdo relevantes em razdo de suas consequéncias praticas.

Nessa senda, insere-se a maxima pragmatica de Charles Sanders Peirce, em que as
consequéncias praticas de uma ideia, — isto €, os efeitos empiricamente verificaveis da
aplicacdo de um conceito — para que esta seja clara, constituem-se a prépria concep¢do do
objeto. Ou seja, os efeitos de uma ideia, verificaveis no mundo sensivel, delimitam mesmo
seu espectro de relevancia no ambito da Teoria do Conhecimento, contextualmente
considerada, indicando um meio de consecucdo de objetivos praticos da vida humana.

A partir da concepgdo pragmatista de falibilidade do conhecimento, Peirce entende
que juizos de certeza ndo tém lugar na Teoria do Conhecimento, asseverando que o raciocinio
probabilistico € o mais adequado para o fim de propor hipdteses criativas acerca de um dado
objeto, visando ao balizamento da ac&o através da fixacdo da crenga.

O juizo probabilistico de Peirce é instrumentalizado pelo raciocinio abdutivo,

atividade intelectiva que se aperfeicoa através de uma inferéncia das consequéncias para as
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causas, ou seja, pela antecipacdo de uma concluséo plausivel para a circunstancia submetida a
apreciagdo do sujeito cognoscente através de um insight criativo, que infere uma hipétese
conceitual verossimil e, por conseguinte, falivel, a partir de uma norma geral tomada com
premissa maior. Logo, o raciocinio abdutivo, diferentemente do indutivo e do dedutivo,
constitui-se nos moldes conclusao-premissa maior-premissa menor.

Para Peirce, a abducdo € uma inferéncia cientificamente superior a inducdo e a
deducdo no processo de construcdo do conhecimento em razdo da incapacidade de estas
formas de raciocinio apresentarem novas possibilidades conceituais idéneas a solucionar
problemas reais, uma vez que se desenvolvem a partir de premissas tomadas como
verdadeiras — atraves da generalizacdo de uma premissa particular verdadeira, na indugéo, ou
da obtencdo de conclusbes racionalmente corretas decorrentes de premissas gerais
verdadeiras, na deducdo. Em outras palavras, Peirce entende que a abducdo, por ser
decorrente de um insight criativo, é a unica forma de raciocinio capaz de apresentar novas
formas de conhecimento.

A busca por clareza de pensamento, nos moldes propostos por Peirce, encontra lugar
no direito em face da perspectiva hermenéutica antiessencialista de que o escopo do intérprete
ndo corresponde a fixacdo de um paradigma de correcdo, de modo que a atribuicdo de sentido
aos instrumentos normativos, sobremaneira em manifestacbes em sede de prestacdo
jurisdicional, ndo se aperfeicoa por meio de juizos de certeza decorrentes de abstracdes
conceituais através de raciocinios silogisticos dos tipos dedutivo ou indutivo, centrados em
premissas corretas, mas distingue-se comprometido com a apresentacao de solugdes razoaveis
para problemas reais verificados na sociedade, através de juizos de verossimilhanca
veiculados através da inferéncia abdutiva.

Tal perspectiva coaduna-se com a ideia de observacdo obrigatéria dos precedentes,
compreendida em face do compromisso do 6rgdo judicante incumbido de proferir uma
decisdo juridica idénea a fixar um paradigma interpretativo acerca de uma dada matéria
juridica a ser observado em circunstancias concretas semelhantes posteriormente a partir de
uma andlise prospectiva de aplicacdo do direito, mesmo como condic¢do de sua observacao,
enquanto ponto de partida interpretativo, em sede de prestacao jurisdicional em casos futuros.
Assim, o estabelecimento da ratio decidendi, e, por conseguinte, a fixacdo do precedente
judicial, decorre de um juizo de verossimilhanca acerca da adequacg@o de um conceito visando
a apresentacdo de uma solucdo factivel para um problema juridico concreto submetido a

apreciacdo do Poder Judiciario e capaz de ser, por meio de novos testes de adequacéo,
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considerado satisfatorio para a consecugdo do desiderato de regular as condutas
intersubjetivas em uma sociedade complexa em longo prazo.

Nesse sentido, uma sistematica de observacdo obrigatoria dos precedentes judiciais,
sob o prisma pragmatista, ndo se estabelece com o escopo de promover a consecucao de um
paradigma de racionalidade que indique a vinculacdo de juizos posteriores a manifestagdes de
atribuicdo de sentido ao direito conceitualmente corretas, pelo contrario, valendo-se do
raciocinio abdutivo, isto é, através do levantamento de hipdteses conceituais tdo-somente
plausiveis, comprometidas com as consequéncias praticas em longo prazo da aplicacdo de
conceitos juridicos, tomados como explicacdes contextuais para problemas reais, visa ao
estabelecimento de um ambiente de previsibilidade em sede de prestacdo jurisdicional. Ou
seja, a vinculacdo ao precedente judicial ndo se distingue uma necessidade racionalista in
abstrato, almejando a certeza no direito, mas uma exigéncia pratica de previsibilidade em
relagdo as manifestacdes do Poder Judiciario em um ambiente contextual, antiessencialista e
falibilista, em que a atividade criativa visando a atribui¢do de sentido ao direito ndo tem o
conddo de estabelecer um padrdo de certeza por meio de formulagdes racionalmente
concebidas, mas se caracteriza em face da adequacdo pratica de uma solucdo as demandas
especificas da sociedade em um determinado contexto, consideradas prospectivamente.

A abducdo afasta 0 processo de construcdo da decisdo juridica da ideia de correcdo
argumentativa racionalmente concebida no contexto da justificacdo. Entende-se que sendo o
processo criativo de levantamento de uma hipGtese conceitual explicativa tomada como
plausivel em face de sopesamentos acerca das consequéncias praticas de sua aplicacdo em
longo prazo, inequivocamente conduzido por um insight criativo empreendido no contexto da
descoberta visando a inovacdo, a justificacdo inserta na decisdo juridica distingue-se sempre
como uma manifestacdo a posteriori, ndo obstante a separacdo entre 0s contextos da
descoberta e da justificacdo seja decorrente de uma formulacdo conceitual de estruturacédo
I6gica do raciocinio abdutivo em que o pensamento se conduz das consequéncias para as
causas, a rigor, mesmo em razdo da perspectiva pragmatista de superacdo de dualismos
abstratos no @&mbito da filosofia, descoberta e justificacdo sdo manifestagdes incindiveis. A
precedéncia logica da descoberta distingue-se ndo em face de uma separacdo entre tais
contextos, mas no sentido que a decisdo precede logicamente — dentro da estrutura do
raciocinio abdutivo de Peirce — sua propria justificagéo.

Nesse diapasdo, a Teoria do Precedente Judicial tem na inferéncia abdutiva uma forma
de raciocinio adequada ao desiderato de empreender um paradigma de previsibilidade das

manifestacdes do Poder Judiciario atraveés da observacdo de precedente judicial fixado a partir
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do estabelecimento de uma ratio decidendi em consonancia com uma perspectiva prospectiva
no processo de atribuicdo de sentido ao direito, de modo que as hipdteses explicativas
levantadas visando ao desiderato de fundamentar decisdes juridicas idoneas a constituirem-se
pontos de partida interpretativos em casos semelhantes no futuro caracterizam-se em face de
reiterados exames de adequacdo pratica ao contexto social.

A ratio decidendi distingue-se mesmo uma hipdtese normativa verossimil,
estabelecida como solucdo razodvel para um caso concreto através de uma inferéncia
abdutiva, levando em consideracdo as consequéncias praticas de tal solugdo no tecido social
em longo prazo, estabelecendo-se como ponto de partida interpretativo de observagédo
obrigatoria em casos semelhantes posteriores, proporcionando o atendimento a exigéncia
pratica de previsibilidade das manifestacbes do Poder Judiciario em sede de prestacdo
jurisdicional, nos moldes prescritos pelo novo Caodigo de Processo Civil.

Neste contexto, os tribunais superiores, sobretudo o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica, ttm a incumbéncia de atuarem como Orgdos judiciais que
assegurem a previsibilidade conceitual no direito brasileiro a partir de manifestacdes
colegiadas iddnea a capitanear o processo de atribuicdo de sentido ao direito vigente através
do estabelecimento de rationes decidendi e, por conseguinte da fixacdo de precedentes
judiciais a serem observados pelos juizos inferiores em casos semelhantes futuros, nesse
sentido distinguindo a atuacao de tais tribunais superiores mesmo como cortes de precedentes
Ou cortes supremas.

Sendo assim, ha de se destacar que os referidos tribunais superiores ndo se
caracterizam como 0Orgaos jurisdicionais de revisao das manifestacfes dos juizos inferiores,
mas como cortes responsaveis por conduzir a atividade de atribuicdo de sentido ao direito, de
modo a possibilitar que os demais 6rgdos do Poder Judiciario tomem as decisfes de tais cortes
— enguanto cortes de precedentes — como pontos de partida interpretativos em demandas
semelhantes posteriormente, proporcionando a consecucdo de um paradigma de
previsibilidade das manifestacdes em sede de prestacéo jurisdicional no pais.

Entretanto, tal desiderato se aperfeicoa tdo-somente em face de manifestacdes
efetivamente colegiadas de tais cortes de precedentes. E mister que os fundamentos
determinantes para a conducdo de uma matéria analisada pela corte sejam assim considerados
majoritariamente por seus membros, viabilizando a identificagdo da ratio decidendi
estabelecida no caso concreto e possibilitando a fixacdo de um precedente a ser observado em
casos semelhantes posteriores. Decisdes proferidas sem a adocdo majoritria de um

entendimento pela corte, nas quais predominem a apresentacao de fundamentos individuais ou
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concorrentes — caracterizando manifestagdes pseudocolegiadas — ndo tém o conddo de
vincular manifestacfes futuras, mesmo em face da impossibilidade de identificagédo do
entendimento do tribunal, enquanto 6rgéo colegiado, acerca de um determinado problema
juridico, ndo havendo porque falar-se, nesses casos, em decisdo capaz de fixar-se como
precedente judicial.

Isso significa que a fixacdo do precedente judicial estd condicionada ao
estabelecimento da ratio decidendi veiculada através da manifestacdo majoritaria dos
membros de uma corte de precedentes — como o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica — acerca dos fundamentos determinantes da decisdo, de modo que uma
hipGtese conceitual para atribuicdo de sentido ao direito seja identificdvel como entendimento
efetivamente colegiado.

N&o obstante, hd de se destacar que um entendimento proveniente de uma
manifestacdo colegiada de uma corte suprema e idoneo a constitui-se fundamento suficiente
para a fixacdo de um precedente judicial a ser obrigatoriamente observado por juizos
inferiores em casos concretos semelhantes futuros, ndo se caracteriza como atribuicédo
peremptoria de sentido ao direito. Nos moldes de uma Teoria do Precedente Judicial de viés
pragmatista, a atividade intelectiva empreendida visando ao estabelecimento da ratio
decidendi e, por conseguinte, a fixacdo do precedente judicial, ndo visa a verdade conceitual,
mas distingue-se um juizo de verossimilhanca que se aperfeicoa através do levantamento de
uma hipotese conceitual tdo-somente plausivel, desenvolvida por um 6rgédo jurisdicional
colegiado com o fito de veicular uma solucdo para uma demanda juridica a partir de
consideracdes majoritarias no ambito da corte acerca das consequéncias praticas da adocao de
tal hipotese em longo prazo. Em outras palavras, a manifestacdo de uma corte de precedentes
ndo se caracteriza como um juizo de certeza racionalmente concebido, mas como um processo
de inovacdo no ambito do conhecimento juridico comprometido com a adequacdo dos

conceitos as necessidades verificadas no tecido social através do raciocinio abdutivo.
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