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“Um argumento de principio pode oferecer uma justificagio
para uma decisio particular, segundo a doutrina da responsabi-
lidade, somente se for possivel mostrar que o principio citado
é compativel com decisdes anteriores que nio foram refeitas,
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e com decisoes que a institui¢io estd preparada para tomar em
circunstincias hipotéticas.” (DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sio Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 138)

RESUMO: O presente artigo trata sobre as alteragdes promovidas no Novo
Cédigo de Processo Civil para que os Tribunais uniformizem sua jurisprudéncia
e a mantenham estdvel, integra e coerente 2 luz da teoria de Ronald Dworkin,
do Direito como integridade ¢ da metifora do romance em cadeia na produgao
das decisoes judiciais. Analisar-se-4 a proposta de Dworkin, que trata do Direito
como integridade em sua dupla dimensao. A integridade da legislagio como mais
um obsticulo a ser superado para alcancar a integridade no ordenamento. As
decisdes proferidas em um sistema juridico em que os tribunais devem unifor-
mizar suajurisprudéncia e manté-la estvel, integra e coerente, conforme prevé
o art. 926 do NCPC sio decisoes mais aptas ao controle, a critica.

PALAVRAS-CHAVE: Novo Cédigo de Processo Civil. Coeréncia. Integridade.

SUMARIO: 1 Introdugio. 2 Apresentagio do Caso; 2.1 Apresentagio do Refe-
rencial Tedrico; 2.2 Discussio da Solugio. 3 Considera¢des Finais. 4 Referéncias
Bibliogrificas.

1 Introducao

O art. 926 do CPC, ao incluir as nogoes de coeréncia e integridade
como norte para os tribunais seguirem na tarefa de uniformizagio de sua
jurisprudéncia, acabou por adotar, expressamente, a teoria da integridade do
direito do filésofo norte-americano Ronald Dworkin.

O que se procura investigar ¢ se o incidente de resolugio de demandas
repetitivas — IRDR, seria com essas nog¢des e teoria compativel.

Para isso, o presente estudo partird da breve exposi¢io do caso fazendo
men¢io a0 modo como as referidas nogdes foram inseridas no novo diploma
processual pitrio ¢ os objetivos que se queriam alcangar com essa insergao.
Ap6s, detalhar-se-4 a teoria de Dworkin a partir da comparagio entre os pa-
radigmas do positivismo e pés-positivismo, abordando-se a teoria da norma
juridica em ambos os contextos, bem como a relagio do direito com a moral
e a questdo da discricionariedade judicial. Finalmente, sera feita a anilise do
instituto propriamente dito do IRDR, a partir de todo o arcabougo tedrico
desenvolvido no tépico anterior. O tema desse texto, portanto, situa-se dentro
do campo da filosofia do direito, notadamente da hermenéutica juridica, e
guarda estreita relagio com o direito processual civil patrio.
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2 Apresentacao do Caso

A questdo a ser tratada no presente trabalho é concernente 3 compa-
tibilidade ou nio do novo instituto processual do IRDR, com as nogdes de
integridade e coeréncia previstas no art. 926 do CPC.

O referido incidente estd disciplinado nos art. 976 e seguintes do CPC
e tem por objetivo a estabilizagio da jurisprudéncia de modo a se afastar o
risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica (art. 976, II, do CPC) com
julgamentos dispares diante de causas idénticas.

O que se propoe com a nova legislacio é que, tratando-se de causa em
que a controvérsia seja unicamente de direito e houver ja grande nimero de
processos judiciais abordando a mesma questao, poder-se-ia instaurar o IRDR
de modo a se chegar a um julgamento Ginico da questao controversa, que seria
aplicado aos processos ja em curso e, também, aos futuros (art. 985 do CPC).

Procedendo-se assim, seria possivel estabilizar a jurisprudéncia. E dizer:
todas as causas que versassem sobre a questio de direito decidida em sede de
IRDR teriam o mesmo desfecho. A isonomia de tratamento ao jurisdiciona-
do estaria, desse modo, resguardada e nio mais se verificaria o fendémeno da

“loteria jurisdicional” (MONNERAT, 2016).

Sob a ética da estabilidade, portanto, pode-se facilmente concluir que
o indigitado instituto processual representa um grande passo nesse sentido.
Afinal, ao se firmar uma Ginica tese juridica a ser aplicada a todos os processos
judiciais ja em trimite e também aos futuros, impossivel seria a ocorréncia de
julgamentos divergentes para casos idénticos.

Esse, contudo, ¢ apenas um dos objetivos tragados pelo art. 926 do
CPC, que, ao lado da estabilidade, exige que a jurisprudéncia dos tribunais seja
uniformizada também de maneira integra e coerente. A questio que se coloca
¢ se o IRDR atende a esses trés objetivos concomitantemente: estabilidade,
coeréncia e integridade. A estabilidade nio hi duvidas, conforme alinhavado
alhures. O NCPC, contudo, quer mais. Esse novel diploma processual nio
busca apenas obter uma mesma decisio para processos idénticos, garantindo
isonomia de tratamento aos jurisdicionados, mas também que as decisdes
sejam integras e coerentes.

O que significa, entdo, integridade e coeréncia? E porque elas foram
inseridas no novo CPC em seu art. 9262 A inser¢io das nogdes de integridade
e coeréncia no NCPC se deveu a sugestio de Lenio Luiz Streck (2013) aos
juristas encarregados pela elabora¢io do projeto da nova legislagio processual
civil, notadamente Fredie Didier Jr. e Dierle Nunes.
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A redagio original do art. 926, diga-se de passagem, previa apenas a
nogio de estabilidade como objetivo a ser tragado para a uniformizagio da
jurisprudéncia dos tribunais. Foi somente a partir da sugestio desse renomado
jurista que se acrescentou, também, integridade e coeréncia. Deve-se ques-
tionar por que a estabilidade nio seria suficiente, na opiniio de Lenio Streck,
para nortear a jurisprudéncia brasileira. O que o teria motivado a formular
essa sugestio?

Streck esclarece, no artigo publicado em 2013, que o conceito de
estabilidade ¢ autorreferente enquanto que os de integridade e coeréncia se
relacionam com a ética e a politica: “Dizia eu que a estabilidade € diferente
da integridade e da coeréncia do Direito, pois a ‘estabilidade’ ¢ um conceito
autorreferente, isto €, numa relagio direta com os julgados anteriores. Ja
a integridade e a coeréncia guardam um substrato ético-politico em sua
concretizagao, isto é, sio dotadas de consciéncia histérica e consideram a
facticidade do caso”.

A estabilidade significaria, portanto, a repeti¢gdio ou manutengio dos
julgados anteriores, enquanto que a integridade e a coeréncia trazem 2 baila
principios éticos e politicos para solu¢iao dos novos casos, que podem ou nio
ser decididos em conformidade com julgamentos anteriores.

Elaborando sobre o tema, Streck (2013) acrescenta que a isonomia s
seria garantida, efetivamente, a partir da coeréncia — aplicagio dos mesmos
principios em casos idénticos — enquanto que a integridade implicaria tratar o
direito como um conjunto tnico de principios moralmente coerentes, o que
afastaria a possibilidade de juizes agirem arbitrariamente. Importante salientar
que as nogdes de integridade e coeréncia sio temas centrais do pensamento do
ilustre jurista norte americano, Ronald Dworkin (2002; 2007), que serviram
de pano de fundo tedrico para as sugestoes de Streck. Ele préprio assevera
que fez sugestoes de “cariter dworkiniano” (STRECK, 2013).

Este, portanto, € o caso a ser estudado. A partir dos conceitos de inte-
gridade e coeréncia, que constam atualmente expressos no texto do CPCB e
foram acima pincelados, objetiva-se perquirir se o novel instituto processual
do IRDR seria com eles compativel.

Streck termina o seu artigo de 2013 num tom bem otimista a partir da
insercio da coeréncia e integridade no texto do NCPC, afirmando que caso
o texto do cédigo fosse aprovado nesses termos, venceria a democracia, o
Estado Democritico de Direito e a Comunidade Juridica.
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Esse mesmo otimismo, contudo, nio se verifica em um outro artigo
(STRECK; ABBOUD, 2016), no qual se aborda a sistematica do IRDR.
Vejamos o porqué.

2.1 Apresentacao do Referencial Tedrico

O referencial tedrico do presente trabalho € a teoria do direito como
integridade do jurista norte-americano Ronald Dworkin. O art. 926, conforme
aduzido alhures, positiva essa doutrina no NCPC fazendo constar, expressa-
mente, os termos coeréncia e integridade no que tange a jurisprudéncia patria.
Esse dispositivo estd em consonincia com a teoria de Ronald Dworkin que
enxerga o direito como um sistema “Ginico e coerente de justiga ¢ equidade
na correta proporgao” e, assim, exige que a lei seja produzida e aplicada de
maneira moralmente coerente (DWORKIN, 2007), ou seja, com base em
principios de equidade, justi¢a e devido processo legal.

Sua ideia guarda direta relagio como paradigma do pds-positivismo,
que, no entendimento de Abboud e Cavalcanti (2015, p. 4), é composto de
trés elementos. Assim, sio elementos essenciais para a compreensio do pa-
radigma pés-positivista: (a) diferenga entre texto ¢ norma; (b) a interpreta¢io
do direito deixa de ser ato que desvenda a vontade da lei (volunta legis) ou do
legislador (volunta legislatoris); e (c) a sentenga deixa de ser processo silogistico
(nao se aplica mais a subsungao).

Conforme ensinam os referidos juristas, o termo pés-positivismo ¢ a
sua sistematizagio sio devidos a obra de Friedrich Miiller (2009), que traca as
bases da sua teoria no livro Téoria Estruturante do Direito, ¢ tem como principais
objetivos: (a) carrear as conquistas e as inovagoes filoséficas advindas do giro-
linguistico para o direito e (b) sistematizar a teoria da norma atrelando-a ao
fendmeno decisério, com o intuito de se superar a concep¢io de que decisio
judicial seria mero ato de vontade ou uma operagio mecinica de cariz silo-

gistico (ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 4).

A grande questio que se apresenta ¢, portanto, de hermenéutica. A
norma preexiste a interpretacao ou surge da interpretagao? Texto da norma
¢ 0 mesmo que norma?

Para os autores inseridos no paradigma positivista, Kelsen, Austin, Hart
¢ Alexy, dentre outros, a norma ¢ algo preexistente abstratamente e antecede
a prépria problematizagio juridica. O caso concreto nio seria importante
para que se verificasse a existéncia da norma. Caberia ao intérprete, diante do
caso concreto, fazer o “correto enquadramento dos fatos a norma juridica”
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que ji existiria e serviria de parimetro interpretativo para o caso (ABBOUD;
CAVALCANTI, 2015).

Para a resolu¢io de um caso concreto, portanto, dever-se-ia apenas fazer
uma operagio silogistica, de subsungio do fato 3 norma preexistente. Dai o
seu cariter semantico, visto que abstrato e independente da problematizacgio
juridica.

No presente trabalho serdo abordadas as posigoes positivistas de Kelsen e
Hart em comparagio a de Dworkin, de modo a se delimitar o objeto de estudo.

Kelsen (1999, p. 3) ¢ quem inaugura essa concepgiao de norma juridica
ao caracterizd-la como esquema de interpretagio. Ou seja, seria ela quem
emprestaria sentido juridico ou antijuridico a um determinado fato, devendo
este ser interpretado em relagio a ela mesma, a norma: o sentido juridico es-
pecifico, a sua particular significagao juridica, recebe-a o fato em questao por
intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu contetido, que lhe
empresta a significagio juridica, por forma que o ato pode ser interpretado
segundo esta norma. A norma funciona como esquema de interpretacio. Por
outras palavras: o juizo em que se enuncia que um ato de conduta humana
constitui um ato juridico (ou antijuridico) € o resultado de uma interpretagio
especifica, a saber, de uma interpretacio normativa.

Percebe-se, desse modo, o quanto o autor separa fato de norma. Ser de
dever ser. A norma esquematizaria a interpretagio do fato. Seria, nas palavras
do préprio autor em momento posterior de seu texto, uma moldura a servir
como esquema de interpretagio para um fato. Ela nio dependeria do fato
para existir.

Um juiz, ao proferir uma sentenga, enquadraria um fato juridico ou
antijuridico 2 moldura da norma, nio havendo, necessariamente, uma resposta
correta, mas vdrias solugdes possiveis. Se por “interpretagio” se entende a
fixagao por via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o resultado de
uma interpretacio juridica somente pode ser a fixagio da moldura que repre-
senta o Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento das varias
possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a interpretacio
de uma lei nio deve necessariamente conduzir a2 uma dnica solugio como
sendo a correta, mas possivelmente a virias solugoes que — na medida em que
apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas
uma delas se torne Direito positivo no ato do érgio aplicador do Direito — no
ato do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenca judicial é fundada na
lei, nio significa, na verdade, senio que ela se contém dentro da moldura ou
quadro que a lei representa — nio significa que ela é a norma individual, mas



68 Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil N° 88 — Jan-Fev/2019 — DOUTRINA

apenas que ¢ uma das normas individuais que podem ser produzidas dentro
da moldura da norma geral (KELSEN, 1999, p. 247).

A existéncia da norma é, assim, meramente formal, e, por isso, abstrata.
Essa sua caracteristica, a partir do pensamento de Kelsen, ¢ bem explicada por
Andityas Soares de Moura Costa Matos (2011, p. 48): “A norma juridica é
encarada como um possivel esquema de interpretagio de condutas humanas,
configurando-se logicamente enquanto sentido objetivo de atos de vontade. A
objetividade das normas juridicas decorre da circunstincia de se fundamen-
tarem as inferiores nas superiores, compreendidas sistematicamente como
elementos da pirimide normativa (Stufenbau) cujo ipice, no direito interno
de cada Estado, radica-se na Constituigao. Daf a existéncia da norma juridica
ser formal e nio factual”.

Hart, diferentemente de Kelsen, elabora uma teoria que ¢ por ele defi-
nida de “sociologia descritiva”, conforme apontado por Sheila Stolz (2007). O
seu ponto de partida é diferente, mas o resultado alcangado é bem semelhante.

Kelsen estrutura o ordenamento juridico a partir de uma norma fun-
damental pressuposta (KELSEN, 1999), algo, portanto, hipotético e que
ocorre no pensamento de cada um dos cidadaos, ja Hart lan¢a mao da regra de
reconhecimento, que tem natureza sociolégica, pois depende de um minimo
de eficicia para existir. S3o tteis os esclarecimentos de Sheila Stolz (2007, p.
105) sobre a natureza da regra de reconhecimento:

“Dita regra, ademais, ¢ uma norma dltima que subministra um critério
juridico de validez supremo. Neste sentido, todas as normas identificadas
com referéncia a este critério sio reconhecidas como normas vilidas do
ordenamento juridico. Nao obstante, é mister enfatizar que uma norma
subordinada pode ser vélida ainda que nio scja geralmente obedecida,
mas uma regra de reconhecimento nio pode ser vilida e rotineiramente
desobedecida, pois ela somente existe como uma pratica social eficaz e
complexa. Entio, uma regra de reconhecimento existird como questio
de fato se, e somente se, ¢ eficaz. Para a verificacio do grau de eficicia da
regra de reconhecimento se exige, ademais do cumprimento, a aceitagio da
mesma por seus destinatirios, ou seja, que eles a considerem como pauta
correta de conduta.”

A partir da regra de reconhecimento que é, portanto, uma questio de
fato, ¢ que se conferird validade a todas as demais regras (HART, 2009). Ja
para Kelsen (1999), a validade se verifica a partir de critérios de competéncia
¢ hierarquia, sendo cedigo que uma norma s6 serd vélida se posta por uma
autoridade competente e hierarquicamente subordinada a outra norma, até
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que se chegue ao ponto de partida iinico que ¢ a norma fundamental, aquela
que legitima a primeira constitui¢ao histérica.

Percebe-se, portanto, que ambos os autores adotam uma postura des-
critiva do que seria o direito e suas normas. Para Kelsen (1999), o direito seria
composto de normas organizadas hierarquicamente a partir de uma norma
fundamental. Ja para Hart (2009), o direito seria organizado por regras e
principios postos, que seriam reconhecidos como tal a partir de uma regra
de reconhecimento que deve ter um minimo de eficicia para existir. Daf seu
cariter sociolégico.

Essas visoes descritivas conferem cariter abstrato as normas. Elas pre-
existem aos fatos e nio dependem deles para que se extraia delas seu efetivo
significado, que ja estd em seu texto e se confunde com a prépria norma. Basta
apenas que o intérprete faga a subsungio silogistica do fato a3 norma para que
se chegue a solugio do fato concreto.

Por isso que o pés-positivismo representa um avang¢o em relagio
a0 positivismo, pois elimina a confusio do texto normativo com a propria
norma juridica. O texto normativo seria 0 programa normativo, e, por isso,
preexistente abstratamente; ja a norma juridica propriamente dita sé seria
conhecida mediante a atividade interpretativa que acaba por construir o pré-
prio sentido dela, que nio se limitaria ao seu texto normativo (ABBOUD;
CAVALCANTI, 2015).

Por fim, antes que se possa passar ao aprofundamento da teoria da in-
tegridade de Dworkin sobre o direito, necessario que se aborde dois dltimos
pontos do pensamento positivista de Kelsen e Hart: a discricionariedade do
magistrado e a relagio do direito com a moral.

Para Kelsen e Hart, o juiz, ao se defrontar com um caso dificil, podera
decidir discricionariamente. Kelsen (1999) enxerga essa possibilidade como
uma atuacio que se situaria fora da moldura interpretativa da norma, en-
quanto que Hart (2009) a explica em decorréncia da textura aberta das regras
e principios, que, por nao conseguirem regular todas as situagdes possiveis e
imaginaveis, acabam por deixar a cargo do juiz a liberdade de criar uma regra
individual que serd aplicada retroativamente ao caso concreto.

Flavio Quinaud Pedron explica a posi¢io de Kelsen' (1999, apud PE-
DRON, 2009, p. 134): “Para tanto, basta observar a postura assumida por
Kelsen em sua Teoria Pura do Direito, afirmando que a decisdo do tribunal é
discriciondria, mas permaneceria como juridica desde que estivesse incluida

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Trad. Jodo Batista Machado. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999.
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dentro da moldura de interpretacoes possiveis. Contudo, apds a edi¢io de
1960, Kelsen dd uma guinada completamente diferente em sua teoria — um
giro decisionista, a0 admitir que o tribunal possa escolher uma interpretagio
que se situe fora dessa moldura interpretativa”.

A posic¢ao de Hart (2009) ¢ bem esclarecida por Sheila Stolz (2007):

“Para Hart, sua teoria ¢ uma teoria das horas de vigia, em que a interpretacio
do Direito nio apresenta excessivos problemas, pois estd fundamentada
na obviedade da linguagem juridica encontrada nas normas, convengoes
e praticas que constituem a linguagem natural ou comum de uma socie-
dade. Mas também ¢ correto afirmar que, em alguns momentos, surgirio
davidas na aplicagio do Direito em razio da textura aberta das expressoes
que utiliza e, nestes casos, ¢ inevitivel que em algumas decisdes — a fim
de dar uma resposta concreta a um caso determinado — os juizes atuem
com discricionariedade (que nio equivale a uma eleigio arbitraria). Nio
obstante este momento de abertura do Direito, a certeza juridica se vé
pouco afetada, pois a discricionariedade judicial é limitada e intersticial.”

Os casos dificeis, portanto, para esses dois autores positivistas, seriam
oportunidades para o exercicio da discricionariedade judicial, o que, conse-
quentemente, significaria a possibilidade de vérias respostas para um mesmo
caso.

Sobre a relagio do direito com a moral, tanto Kelsen quanto Hart afas-
tam a possibilidade de uma necessiria identificagao conceitual. Nio que ela,
a moral, nio exista ¢ nao possa influenciar o direito. Nio ¢ isso. Ela existe ¢
pode sim nortear a elaboragio do direito, principalmente mediante alteracio
de suas regras e principios. O que esses dois fildsofos defendem é que, diante
de um caso concreto, a questio deva ser solucionada dentro do ordenamento
juridico posto, seja através de regras ou principios positivados. As questdes
morais e de justi¢a serviriam a filosofia do direito, de modo a contribuir com a
revisao e evolu¢io do mesmo. O que se afirma, apenas, ¢ que nao seria jamais
necessiria a conexio conceitual entre direito e moral.

Kelsen (1999, p. 48) ¢ categdrico ao separar o direito da moral:

“Se a ordem moral nio prescreve a obediéncia 3 ordem juridica em todas
as circunstincias e, portanto, existe a possibilidade de uma contradigio
entre a moral e a ordem juridica, entio a exigéncia de separar o direito
da moral e a ciéncia juridica da ética significa que a validade das normas
juridicas positivas nio depende do fato de corresponderem a ordem moral,
que, do ponto de vista de um conhecimento dirigido ao Direito positivo,
uma norma juridica pode ser considerada como vilida ainda que contrarie
a ordem moral. (...) Com efeito, a ciéncia juridica nio tem de legitimar
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o Direito, nio tem por forma alguma de justificar — quer através de uma
moral absoluta, quer através de uma moral relativa — a ordem normativa
que lhe compete — tio somente — conhecer e descrever.”

Hart, nessa esteira, também reforga essa separacio: “Neste livro, susten-
to que, embora haja virias e diferentes relacoes contingentes entre o direito
¢ a moral, n3o hd uma conexio necessaria entre seus contetidos; disposi¢oes
moralmente iniquas podem, portanto, ser vilidas como normas ou principios
juridicos. (...) Portanto, no ¢ verdade que os enunciados de direitos e deveres
juridicos s6 possam ter sentido no mundo real se houver alguma fundamen-
tagao moral para que se afirme sua existéncia” (2009, p. 346-347).

Justamente por estar o direito encarregado de “conhecer e descrever”
a ordem normativa, como explicita Kelsen, é que nio hi de haver uma cone-
x40 necessaria entre o direito ¢ a moral, como coloca Hart. Afinal, o direito
¢ composto de normas que foram postas e existem abstratamente. A norma,
preexistente ao fato, possui normatividade apenas por se inserir corretamente
no ordenamento juridico e ser assim reconhecida, seja ela condizente com
valores morais ou nio.

Dworkin, nosso marco tedrico, traz uma outra proposta, qual seja, uma
de cardter interpretativo e construtivista da norma, que nio mais preexiste. Ela
¢ interpretada a partir do caso concreto ¢ a partir dessa interpretacio é que se
constréi o seu sentido. Ela nasce da interpretagio, e é, portanto, construida
pelo intérprete (ABBOUD; CAVALCANTI, 2015).

Para isso, ele lastreia sua teoria na nogao de principios. As leis ¢ as deci-
soes judiciais devem ser feitas com base em principios coerentes de raiz moral,
de modo que se preserve a integridade do ordenamento juridico e se dé sempre
uma Unica resposta correta aos casos judiciais, sejam eles ficeis ou dificeis.
Estaria afastada, portanto, a possibilidade de uma decisdo discriciondria por
um magistrado, por exemplo, pois esse deveria sempre fazer um esforco inter-
pretativo para se chegar aos principios de justiga, equidade e devido processo
legal, de modo a se extrair da legislagio e dos precedentes o melhor sentido
possivel, que seria a Ginica resposta correta para o caso (DWORKIN, 2007).

Esses principios sao extraidos do ordenamento juridico como um todo,
a partir da Constituigio e leis infraconstitucionais, bem como dos precedentes
judiciais que terdo ou nio forga gravitacional para imporem a sua aplicagio
(DWORKIN, 2002), caso sejam também lastreados ¢ interpretados com base
nos referidos principios da equidade, justiga e devido processo legal.

Os positivistas, de um modo geral, reconhecem, também, a existéncia
de principios, conforme ji aduzido alhures. Seria injusto afirmar que o mo-
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delo positivista seria composto s6 por regras. Nio € isso. A questio é que eles,
principios, ndo sio enxergados sob o mesmo prisma utilizado por Dworkin.
Para este autor, por serem os principios aplicados mediante ponderagio, di-
ferentemente das regras, que sio aplicadas no estilo tudo ou nada, envolvem
sempre uma decisio sobre valor. E isso evidencia, de maneira cabal e insofis-
mavel, a raiz moral do direito.

Ronaldo Porto Macedo Junior (2013, p. 163-164) traduz esse raciocinio
de Dworkin na seguinte passagem:

“A meu ver, num certo sentido, o positivismo juridico efetivamente con-
segulu mostrar como a existéncia de principios num sistema juridico por
si 6 nao constitui uma dificuldade especial para sua consisténcia interna.
Contudo, o ponto importante a considerar nio é esse. Dworkin procura
mostrar que, no funcionamento dos principios, o ‘point moral do direito’
fica particularmente evidenciado. Ademais, é certo que os principios sio
um tipo de regra num sentido amplo, porquanto estabelecem uma medida
de avaliagio de um determinado padrio (regra). Contudo, as regras em
sentido estrito, que funcionam como uma gramdtica do ‘tudo ou nada’, nio
capturam a dimensio interpretativa do raciocinio juridico que Dworkin
procurard evidenciar, em contraste com a visio positivista. (...) O que é
relevante asseverar ¢ que os principios funcionam segundo uma gramitica
16gica que exige algum tipo de ponderagio — e, portanto, pratica argumenta-
tiva e de justificagio — e envolvem a referéncia a um valor como o seu foco
intencional determinante. Isto é, o point (a intencionalidade) dos principios
¢ valorativo e exige uma atitude interpretativa (ou melhor, ‘interpretista’
ou ‘interpretativa interpretativista’, para que se evitem confusdes nesse
ponto), da parte do operador do direito.”

Ou seja, por afirmar serem os principios aplicados de modo valorativo,
Dworkin demonstra a estreita relagio entre direito e moral. E, com isso, de-
senvolve sua teoria interpretativa-construtivista da integridade, que defende
que as normas surgem da prépria interpretagio a partir de um caso concreto e
devem ser interpretadas coerentemente com os principios do devido processo
legal, justiga e equidade. Nas palavras de Dworkin (2007, p. 291) o direito
como integridade pode ser assim descrito: “O direito como integridade pede
que os juizes admitam, na medida do possivel, que o direito é estruturado
por um conjunto coerente de principios sobre justica, a equidade e o devido
processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos novos casos que se
lhe apresentem, de tal modo que a situagio de cada pessoa seja justa e equi-
tativa segundo as mesmas normas. Esse estilo de deliberagio judicial respeita
a ambig¢ao que a integridade assume, a ambi¢ao de ser uma comunidade de
principios”.
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O direito seria um “conceito contestado”, de natureza eminentemente
argumentativa e, por isso, interpretativa, cujo sentido sé seria alcangado pelo
uso que ¢ feito dele, ou seja, a partir dos casos que se apresentem (MACEDO
Jr., 2013).

Para Dworkin (2007), a interpretagio juridica se assemelha a interpre-
tacio de uma obra de arte, e, por ser assim, somente a partir da sua melhor
interpretagio ¢ que se¢ poderia conhecer o seu verdadeiro sentido, visto que
a preocupagio com o seu propdsito seria o norte interpretativo a ser seguido.
Por 1sso a interpretacao seria construtiva e criativa, pois ao impor um propo-
sito a uma prética ou a um objeto, se construiria o seu proprio significado.
Nio se adota mais, portanto, uma concepg¢ao semantica de norma juridica,
na qual se subsume o fato 3 norma, mas sim de algo a ser construido pelo
préprio interprete.

A analogia do direito com um jogo de xadrez, amplamente utilizada
pelos positivistas, notadamente Hart, seria, debalde, inadequada. O papel
desempenhado pelos principios, que sio aplicados mediante ponderagio de
valores, conforme explanado acima, aproximaria o direito mais da pratica da
cortesia, pois essa teria raiz valorativa e exigiria do intérprete uma avaliagio
valorativa para depreender e construir o significado das regras de cortesia ao
contririo das regras de xadrez, de cariter estrito, que sio aplicadas no estilo
tudo ou nada (MACEDO Jr., 2013).

A ideia de direito como integridade comegou a ser desenvolvida na
obra Levando os Direitos a Sério e foi aperfeicoada na obra O Império do Direito.

A'ideia de integridade evidencia o “aguilhio semantico” (DWORKIN,
2007) no qual estavam inseridos os positivistas. Dentre eles, Kelsen e Hart.
Ora, se a aplicagio do direito fosse uma operagao silogistica de subsun¢io
do fato a2 norma que tem um sentido preexistente e abstrato, nio haveria
possibilidade de divergéncias tedricas ocorrerem. Ou se aplicaria a norma
preexistente, ou estarfamos diante da discricionariedade judicial que criaria
uma nova norma a ser aplicada retroativamente ao caso concreto.

O “aguilhio semintico” é justamente essa constatagao de que as coisas
nao sio tio simples assim. N2o basta uma mera operacio silogistica para se
solucionar um caso. Se assim o fosse, o caso Elmer (DWORKIN, 2007) nio
poderia ter tido a solugio que teve.

Afinal, um herdeiro necessirio, arrolado em testamento, fora impedido,
contrariamente ao disposto em lei, de receber sua heranga. Isso s6 se deu em
razio de ter sido feito uma interpretagio construtiva da norma juridica, cujo
sentido ao final extraido foi o de que quem assassinou o instituidor da heranga
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nio deveria herdar. Para encerrar o argumento e se fazer uma ponte com a
préxima parte deste trabalho, imprescindivel que trabalhemos com a nogio
desenvolvida por Dworkin da analogia entre o direito e a literatura, o romance
em cadeia e o juiz Hércules (DWORKIN, 2007; NUNES et al., 2016).

Dworkin (2007) compara o direito com a literatura quando analisa
a forma como as decisdes judiciais sio tomadas. Partindo da ambigio que
a nogao de integridade apresenta, qual seja, a de que fazemos parte de uma
“comunidade de principios”, e que, por isso, devemos ter uma posi¢ao coe-
rente de interpreta¢io do direito com base sempre nos principios, da justiga,
equidade e devido processo legal, a atuacio judicial nao poderia, jamais, ser
discriciondria.

Naio existiriam virias possibilidades de respostas corretas para um caso
concreto, mas apenas uma dnica, aquela que guardasse estreita relagio com
a integridade do ordenamento juridico. Integridade essa que, para Dworkin,
nas palavras de Alessandra Damian Cavalcanti (2016), significaria enxergar o
direito como algo criado por um dnico autor: “Assim, para Dworkin, o prin-
cipio de integridade pressupoe que os juizes identifiquem direitos e deveres
como se tivessem sido criados por um tnico autor, que seria a comunidade
personificada, numa concepg¢io coerente de justiga e equidade, as proposi-
¢Oes juridicas sio verdadeiras se derivam dos principios de justiga, equidade
e devido processo legal que oferecem a melhor interpretagio construtiva da
pratica juridica da comunidade”.

Isso nio significa, contudo, que nio possa haver inovagio no direito.
O juiz, ao julgar, estaria na posi¢ao semelhante de um escritor que redige um
capitulo de um romance que ji comegara a ser redigido por outros escritores.
Ele deve se inserir nesse romance fazendo uma interpretagio de tudo que ji
fora escrito sem se limitar a repetir as decisoes passadas. Ele também pode
criar ¢ inventar, desde que mantenha uma coeréncia com a narrativa em
cadeia na qual ele se insere e de modo a melhorar a interpretagao do direito,
construindo a melhor interpretagio possivel (DWORKIN, 2007).

Esse modo de os juizes atuarem, imaginado por Dworkin (2007), ¢
algo extremamente dificil de ser feito. Por isso o autor cria a figura do juiz
Hércules, que nada mais seria que um ideal, um norte, a ser seguido por todos
os magistrados e nio, necessariamente, algo a ser de fato realizado.

Bom, apés ter sido explicado o paradigma do positivismo juridico e
do pés-positivismo, dando realce A teoria do direito como integridade de
Dworkin, passa-se a andlise do incidente de demandas repetitivas — IRDR, em
face das nogoes de coeréncia e integridade positivadas no art. 926 do CPC.
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2.2 Discussao da Solucao

O IRDR estd previsto nos arts. 976 a 987 do CPC, e guarda direta
relacio com a nocio de “precedentes qualificados” previstos no art. 927, vez
que constitui o seu inciso III. Os precedentes qualificados sio aqueles aos
quais a legislagio confere forca vinculante, visto que sao formados a partir
de procedimentos nos quais se observa o contraditério de um modo mais
marcante, conforme ligao de Fabio Victor da Fonte Monnerat (2016, p. 100):

“J4 os precedentes qualificados devem ser entendidos como julgamentos
proferidos em procedimentos previstos em lei voltados a formagio de uma
precedente, apto 3 expressar o entendimento do Tribunal sobre uma ques-
tao de direito ¢ a ser aplicado nos demais casos que envolverem a mesma
matéria. Estes precedentes sio qualificados, nio apenas pelo fato de serem
vinculantes e por legitimarem cortes procedimentais, mas também porque
os procedimentos previstos para sua formagio sio dotados de uma maior
influéncia dos principios do contraditério, motivagio e publicidade.”

Esses precedentes compdem aquilo que foi denominado pela doutrina
de “microssistema de dimensionamento da litigiosidade repetitiva e de for-
magio de precedentes”, cujo objetivo seria “a construgio de um verdadeiro
direito jurisprudencial embasado normativamente em deveres cooperativos de

estabilidade, coeréncia e integridade (art. 926)” (THEODORO Jr. etal., 2016).

Em linhas gerais, esse instituto do IRDR dispde que, havendo efetiva
repeti¢ao de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questio de
direito e se verifique o risco de se ofender a isonomia e a seguranga juridica,
seria cabivel a instaurag¢io do IRDR, art. 976, I e II, do CPC. O incidente
deve ser instaurado perante o tribunal de segunda instincia competente,
salvo se j4 tiver sido admitido recurso por tribunal superior para decisio de
questao material ou processual repetitiva, art. 976, § 4°, do CPC. Por se tratar
de “interesse metaindividual”, a desisténcia da acio nio impede o exame de
mérito ¢ ¢ obrigatdria a participagio do Ministério Publico, art. 976, §§ 1° ¢
2°,do CPC (DUTRA, 2016).

A admissio do incidente deve ser feita por 6rgio colegiado (art. 981 do
CPC), que deve julgi-lo no prazo miximo de um ano (art. 980 do CPC); e,
durante esse prazo, ficardo suspensas as demais causas que tratarem da mesma
questio de direito (art. 982, I, do CPC).

O julgamento deverd abranger a andlise de todos os fundamentos ale-
gados a respeito da tese juridica, sejam favoraveis ou contrarios, fazendo-os
constar do contetido do acérdio art. 984, § 2°, do CPC. Sendo cedi¢o que
deverio ser ouvidas as partes ¢ os demais interessados, de modo a se resguardar,
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a0 maximo, o contraditdrio, antes de se proferir o julgamento da tese (art. 983
do CPC). Esses interessados serio ouvidos como amicus curiae (SIMAQO, 2015).

Ap6s julgado, a decisdo se aplicard a todos os processos em curso ¢
aos futuros no Ambito da competéncia do tribunal que a proferiu (art. 985
do CPC), salvo se houver revisio da tese juridica nos termos do art. 986 do
CPC. Havendo interposicio de recurso especial ou extraordindrio, para o
STJ ou para o STF, a decisdo desse recurso que verse sobre IRDR serd vilida
para todo o territério nacional (art. 987 do CPC), nos mesmos termos do
art. 985 do CPC.

O IRDR pode ser definido, portanto, como um “precedente qualifi-
cado”, formado a partir de procedimento no qual é observado amplamente o
contraditério, e que terd forga vinculante devendo sua tese ser adotada para
0s processos ji em curso ¢ para os futuros. Na hipdtese de nos processos fu-
turos nao ser observada a decisio fixada em IRDR, caberi o ajuizamento de
reclamagio, art. 985, § 1°, do CPC para o tribunal competente.

Diante disso, alguns importantes problemas se apresentam:

a) Risco de manejo precoce do incidente com a consequente ima-
turidade dos assuntos para serem julgados. Decisio essa que geraria varios
distinguishings e overrulings (DUTRA, 2016).

b) Subdimensionamento dos fatos diante da decisio e risco de se
hiperintegrar o direito. Utilizagio de uma decisio-modelo a ser aplicada a
processos futuros, com restrigao ao contraditério baseado em fatos, privi-
legiando o paradigma positivista semantico ao invés do interpretativista do
pos-positivismo (DUTRA, 2016).

c) Errada compreensio do que seria o precedente juridico. Valorizagio
da cogniciao sumdria e tratamento do precedente nos mesmos moldes da lei
(fetiche legal) ao invés de se basear na sua ratio decidendi.

A grande questio € que, ja que a tese firmada em julgamento de IRDR
deve ser aplicada para processos ji em curso e também para os futuros, o
que se arrisca é que a ementa da decisio seja aplicada de um modo sumadrio,
automitico e precoce. Explica-se.

A decisio do IRDR, por ser tomada como uma decisio-modelo a ser
aplicada em todos os processos futuros de modo vinculante, poderia, com o
objetivo de se uniformizar a jurisprudéncia, acabar por prevenir, inclusive,
o debate, indo na contramio do que propde Dworkin (2002), que defende
que as causas estejam maduras para julgamento, de modo a se prevenir dis-
sensos, conforme explica Victor Barbosa Dutra (2016). Por dissensos, leia-se
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distinguishings, argumentac¢ao que sustenta que o caso em andlise se trata de
caso diverso daquele fixado no precedente, e overrulings, argumentagio que
admite se tratar de caso idéntico aquele fixado no precedente, mas busca
superi-lo (DUTRA, 2016).

Caso o IRDR seja manejado de maneira precoce, dificilmente o judicii-
rio terd tido o alcance da complexidade do caso, pois poucos juizes ji teriam
se manifestado sobre a matéria (DUTRA, 2016). Na opinido desse autor
(DUTRA, 2016), e também na de Humberto Theodoro Jtnior et al. (2016),
procedendo-se assim, arrisca-se hiperintegrar o direito com o subdimen-
sionamento dos fatos que geraram a decisiao. Valoriza-se, assim, a eficiéncia
quantitativa de resolugio de casos, em detrimento da qualitativa que prima
sempre pelo enquadramento correto do precedente na situagio fitica nova.
Essa hiperintegragio ¢ uma tendéncia que ji vem desde a adog¢io da sistematica
dos recursos repetitivos. Esclarecedora a sua ligao sobre o tema: “Ao contrario
do que se passa no common law, a utiliza¢io, no Brasil, dos precedentes e, em
maior medida, do direito jurisprudencial na aplica¢io do direito é fruto de
um discurso de matiz neoliberal, que privilegiava a sumarizagio da cognigio,
a padronizagio deciséria superficial e uma justi¢a de nimeros (eficiéncia tio
somente quantitativa), configurando um quadro de aplicagio equivocada (fora
do paradigma constitucional) desse mesmo direito jurisprudencial que da
origem ao que se pode chamar de hiperintegragio do direito” (THEODORO
Jr. etal, 2016, p. 383).

Depreende-se do texto acima citado que Humberto Theodoro Janior
et al. (2016) deixam claro que o precedente brasileiro diverge e muito da sua
conceituagio no sistema da common law. Isso se justifica pela forma como sio
formados os precedentes nesse sistema em comparagio com o que se propoe
no Brasil. Continuam os referidos autores:

“Precedentes apenas fazem sentido a partir dos casos que lhes deram origem.
A holding (fundamento determinante) do precedente apenas faz sentido face
a matéria do caso similar ao qual se pretende que ele seja aplicado. Alids, no
common law casos ndo sao julgados para formar precedentes. Casos sio julgados para
que se resolva o litigio e, no futuro, as ‘razées de decidir’ ali expendidas podem servir
para casos futuros.” (THEODORO Jr. et al., 2016, p. 398, grifo do autor)

O que se estd querendo implementar no Brasil, portanto, ¢ algo diverso
do que existe hd séculos nos paises onde se adota o modelo do commion law. No
Brasil, o precedente tem raiz e resultado diferentes. Prioriza-se a resolucio
quantitativa de casos, a0 invés de qualitativa, e no se dd a devida importincia i
ratio decidendi dos julgados. Ocorre a padronizacio de decisdes com a aplicagio
de simulas ou ementas proferidas por tribunais, conferindo-se o cariter de
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precedente ao julgado no momento em que o mesmo ¢é produzido. Cria-se,
assim, a figura do “precedente qualificado”, conforme explicitado no inicio
deste topico.

O precedente ji nasceria precedente, o que nao ocorre no common law.
L4, somente com a aplicagio reiterada da ratio decidendi no decorrer dos anos
de um determinado julgado ¢ que se chega a conclusio de que se trata, sim,
de um precedente. A questao da importincia da ratio decidendi para a correta
aplicagio do precedente ¢ algo imprescindivel de ser compreendido. Afinal,
ela nada mais ¢ do que o ntcleo do préprio precedente e constitui a proposi-
¢do juridica que serd seguida a partir do reconhecimento do mesmo. Apesar
de a ratio decidendi nio ser integrada por fatos, o precedente deve ser sempre
interpretado com base nos fatos que o geraram. Uma vez constada a repe-
tigao andloga dos fatos, dever-se-ia repetir a decisio, qual seja, o precedente
(WAMBIER, 2009).

Nessa toada, alerta Antonio Aurélio de Souza Viana (2017, p. 135-136)
sobre o risco de achatamento da argumentacio juridica e da cria¢io de um
sistema aleijado de precedentes, que nio teriam a sua raiz na ratio decidendi
que os originou:

“Como a sistematizac¢io do precedente vinculante tende a achatar a argu-
mentacio sobre os casos que envolvam questoes juridicas jd decididas em
precedentes obrigatérios, a ampliagio dos precedentes pode inviabilizar,
por completo, a superagio de determinada tese, pois, pouco a pouco, os
casos deixariam de ser discutidos pela existéncia de decisdes conflitantes.
O fato de os defensores da tese sobre os precedentes obrigatérios estarem
de acordo com a afirmag¢io segundo a qual muitas decisOes recentes das
Cortes Supremas brasileiras — portanto, ST] ¢ STF — nio possuirem qual-
quer ratio decidendi, por simplesmente constituirem uma soma de votos
favordveis ou contrarios ao provimento recursal, transforma-se em algo
ainda mais desconcertante, pois, seguindo-se a referida tese, poder-se-ia
aplicar precedentes obrigatérios sem a definigio da parte essencial do prece-
dente, ou seja, de sua ratio decidendi. Nesse cendrio, os tribunais e érgios de
instincias inferiores estariam vinculados exclusivamente 2 parte dispositiva
das decisdes colegiadas. Se assim fosse, estarfamos diante de um ‘sistema
de precedentes’ totalmente desfigurado e aleijado.”

Seria, ainda no entendimento desse autor, a ado¢io de uma postura
positivista, fundada apenas na hierarquia do tribunal, nao importando ao juiz
hierarquicamente inferior se a resposta ao caso ¢ ou nao correta. Dever-se-ia
adotar a posigio da Corte Superior e pronto (VIANA, 2017).
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Essa postura positivista é algo bastante relevante para a problematizagio
do IRDR e dos “precedentes qualificados”. Afinal, o que se estd fazendo é
transformando um julgado numa norma juridica, no sentido positivista do
termo, a ser posteriormente seguida. Seria o fetiche legal inaugurado pela
revolugio francesa, remodelado em vestes de jurisprudéncia.

Georges Abboud e Cavalcanti (2015, p. 4), perspicazmente, apontam
a ingenuidade desse empreendimento:

“Hodiernamente, apostar em decisdes dos Tribunais com efeito vinculante
consiste em realizar a mesma forma de aposta ingénua que foi feita na
Revolucio Francesa. Contudo, no passado, acreditava-se que a lei conteria
a infinidade de solucio dos casos. Atualmente, essa mistica tem sido de-
positada nas decisdes dos tribunais superiores, a aposta é de que o STJ e o
STF poderiam criar superdecisdes que, por si s6, trariam a solugio pronta
(norma) para deslindar uma multiplicidade de casos.”

Por isso que o otimismo de Lenio Streck (2013), ao conseguir fazer
constar os principios da integridade e coeréncia no texto da nova legislagio
processual, conforme se pode extrair de seu artigo de 2013, acima referido, nio
se manteve apds a entrada em vigor do NCPC em 2016, quando ele apontou
aincongruéncia contida na pretensiao de se capturar o sentido da ratio decidendi
de um precedente por um texto de cardter normativo a ser extraido do julga-
mento do tribunal. Isso relegaria a um segundo plano, o cariter hermenéutico
do mecanismo dos precedentes, bem como a questio fatica que o gerou:

“O mecanismo de decisio por precedentes é natural e funcionalmente de
cardter hermenéutico, em razio de dois aspectos principais. O primeiro é
porque a decisio por precedentes nio se articula com textos pré-definidos,
vale salientar: o precedente, e mais especificamente a ratio decidendi, nio
pode ser capturado e limitado por um texto, simula, etc., sob risco de
deixar de ser ratio decidendi. Comuniquemos a boa nova: o direito nio
cabe no precedente. O segundo aspecto é a necessaria individualiza¢io do
caso a ser decidida por um precedente que nio abarca previamente uma
questao fitica, o que torna necessiria a demonstragio da singularidade de
cada caso, para que se evidencie a possibilidade ou nio de submeté-lo a
solugio por precedentes. Ou isso ou paremos de dizer ‘o direito é uma
questio de caso’. Portanto, nio hi aplicacio mecinica ou subsuntiva na
solugio dos casos mediante a utilizagio do precedente judicial. Esse é a va
esperanca dos defensores do ‘sistema’. Engragado: a lei ¢ interpretdvel...
Mas parece que o precedente (sic) ja contém todas as interpretagdes.”
(STRECK; ABBOUD, 2016)
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O que ambos autores estio apontando de modo muito consistente ¢ a
proposta de cardter semAntico e, por isso, positivista, contida no instituto do
IRDR e dos precedentes obrigatérios. A nova lei adjetiva parece esperar que
os juizes passem a aplicar os julgados feitos nessa sistemdtica a partir de uma
operagio silogistica de subsungio do fato (processo novo) a norma (texto de-
rivado do julgamento do IRDR ou de procedimentos afins). Isso nio apenas
configuraria um retorno a um paradigma ji ultrapassado da compreensio do
direito, como também impossibilitaria a consecucio dos objetivos tracados
com base na teoria de Dworkin e hoje positivados no art. 926 do CPC, quais
sejam a integridade e a coeréncia da uniformizag¢io da jurisprudéncia.

Referidos objetivos se relacionam diretamente com a interpretagao
construtiva do direito, que se assemelha dquela que se faz diante de uma
obra de arte. Interpretar construtivamente o direito é, no que concerne aos
precedentes, interpreti-los construtivamente da melhor maneira possivel, de
modo coerente e por vezes inovador, como ocorre na metifora do romance
em cadeia. H3 quem pense que isso seria alcangado pela sistematicado NCPC
(FOGACA; FOGACA, 2015). Nés, contudo, discordamos.

Filiamo-nos a corrente exposta acima de que estamos diante de algo in-
compativel com o instituto do precedente conforme sua origem na common law.
A criagio de um texto normativo a ser extraido da decisio de um “precedente
qualificado”, o IRDR, por exemplo, significa ignorar a natureza do mesmo e
equipard-lo a lei como era enxergada no paradigma positivista, exigindo que
os juizes responsaveis pelos casos futuros fagam uma operagio silogistica de
subsungio do fato a norma “jurisprudencial” para decidir o caso inédito.

Georges Abboud e Marcos de Aratijo Cavalcanti (2015, p. 5) s3o ca-
tegdricos ao afirmar a impossibilidade de se tratar precedente como se lei
fosse, sob uma Gtica positivista e semantica, a partir de uma operagio de
subsungio do caso a norma, em outras palavras: a simula vinculante ¢ a ratio
decidendi extraida dos precedentes judiciais ndo se caracterizam per se COmo
normas juridicas aplicdveis por subsun¢io a outros casos, mas sim textos ou
enunciados normativos que precisam ser interpretados e aplicados ao caso
concreto, levando em consideragio os elementos nio linguisticos, isto &, o
ambito normativo constituido pelo recorte da realidade social, como a seguir
serd melhor explicado.

Importante ressalvar, contudo, a posi¢ao contraria de Fredie Didier? que
entende ser sim possivel esse tipo de operagio silogistica ao precedente por

2 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafacl Alexandria de. Curso de direito processual civil. 10. ed.
Salvador: Juspodivm, 2015. v. 2. p. 451.
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subsuncio: “Em sentido contririo, entendendo que o precedente é aplicivel
por subsungio, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de
Oliveira (2015, p. 14) explicam que: ‘A norma em que se constitui 0 proce-
dente ¢ uma regra. A ratio é o fundamento normativo da solugio de um caso;
necessariamente, serd uma regra. No por acaso, a norma do procedente é

29

aplicivel por subsungio’”.

Data venia, nao consideramos ser essa a melhor interpretagio. Isso seria
um contrassenso tendo em vista ser o precedente algo que envolve, necessa-
riamente, a comparagao de situagoes fiticas, e nio a subsun¢io de um fato a
uma norma. Somente a partir dessa comparagio ¢ que se chegaria a conclusio
de se aplicar ou nio o precedente, caso coincida ou nio a ratio decidendi entre
as situagoes.

Se o precedente ¢ transformado em texto normativo, deixa-se de fazer
a comparagio entre situagoes fiticas e passa-se a operacio silogistica de sub-
sungio de fato A norma, no estilo capitaneado por Kelsen e Hart, conforme
amplamente explicitado no tépico anterior.

Dworkin, por defender a adogao da interpretagio construtiva do direito,
deixa clara a necessidade incontornavel de se analisar sempre a situagio fatica
que, mediante o devido processo legal calcado no respeito ao contraditério,
deverd ter a melhor interpretacio possivel em coeréncia com a comunidade
de principios integra que o direito deve ser.

O juiz, ao extrair essa melhor interpretagio, escapa dos modelos do
convencionalismo e do pragmatismo, ambos combatidos por Dworkin em sua
obra O Império do Direito. O convencionalismo é aquele modelo que prega a
coeréncia estrita com a lei e os precedentes, ou seja, o juiz deve voltar seu olhar
sempre para o passado. Seria a autorreferéncia que decorre da estabilidade da
jurisprudéncia, conforme aduzido por Lenio Streck em trecho citado acima.
Ja o pragmatismo se identifica com o realismo judicial, que preceitua ser o
juiz livre para julgar tendo como norte o melhor interesse da sociedade. O
olhar seria fixado, portanto, apenas no futuro (DWORKIN, 2007).

Dworkin quer algo diferente. Ele quer que o juiz olhe para o passado,
para o presente e para o futuro. O juiz deve guardar coeréncia nio apenas
com a lei e com os precedentes, mas principalmente com os principios que
deles exalam, notadamente os de justica, equidade ¢ devido processo legal.
Essa seria a maneira adequada de se interpretar o direito para se chegar a uma
Ginica resposta correta e, assim, continuar coerentemente o romance em ca-

deia do qual participam todos os juizes. O direito, sob essa Gtica, jamais seria
engessado e evoluiria com a sociedade (CAVALCANTI, 2016).
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Infelizmente, o instituto processual do IRDR, ao pregar a interpretagio
silogistica do precedente, arrisca cair em ambas as armadilhas que Dworkin
quis evitar: o convencionalismo e o pragmatismo. Cairia na do convencio-
nalismo, pois imporia a necessidade de repeti¢io ¢ aplicacio do precedente
qualificado pelos demais juizes de maneira silogistica, subsumindo o caso
concreto novo a “norma jurisprudencial” posta. E poderia cair na do pragma-
tismo no momento da prépria criagio do precedente, qual seja o julgamento
do IRDR. Poder-se-ia sucumbir a tentagio de se fazer um julgamento voltado
para o futuro de maneira equivocada e dificil de ser superada, a0 impor uma
interpretagio que nio guardasse coeréncia e integridade com a comunidade
de principios em que vivemos.

Ainda que esteja previsto o amplo contraditério na formagio do
“precedente qualificado” do IRDR, inclusive com a participacio de amicus
curiae (art. 983 do CPC), e que exista previsio de mecanismo de superagio
do mesmo, art. 986 do CPC, conforme aduzido alhures, corre-se o risco de
engessamento do direito e de se impedir a evolugao da sociedade. Afinal, essa
depende diretamente da melhor interpretagio que o direito possa ter, ¢, para
isso ocorrer, a andlise fitica das situagdes sub judice ¢ imprescindivel. Essa se-
ria a Gnica forma de o juiz extrair a melhor interpretagio do caso concreto e
saber se 0 seu convencimento serd ou nio atraido pela forga gravitacional do
precedente, se esse for ou nio compativel com os principios aqui referidos,
cuja aplicagio por ponderagio deixa clara a raiz moral do direito.

O IRDR, portanto, nos moldes em que estd hoje previsto, pode ser
descrito como um instituto processual que d4 muita relevincia a estabilidade e
deixa a desejar quanto a coeréncia e integridade no que tange a uniformizagio
da jurisprudéncia. Tudo isso representa um retorno anacrénico ao paradig-
ma positivista semintico ao arrepio da teoria da integridade e coeréncia de
Dworkin, cuja inser¢ao no art. 926 do CPC foi tio comemorada por Lenio
Luiz Streck em 2013.

3 Consideracoes Finais

O que pretendemos demonstrar com a presente investigagio foi que
estamos diante de uma contradi¢io de cariter filoséfico quando analisamos
a sistematica de precedentes inaugurada pelo CPC de 2015.

A contradigio se dd ao se levar em conta o objetivo tragado pelo art. 926
do CPC e a sistemadtica de precedentes obrigatérios ou qualificados, prevista
nos arts. 927 ¢ 976 a 987 do CPC, notadamente quanto a sistematica atinente
ao IRDR.
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Quis-se adotar a teoria de Dworkin para inaugurar um novo paradigma
jurisprudencial. O objetivo declarado foi que com isso seria alcangada uma
maior seguranca juridica ao se conferir tratamento isonémico a todos os ju-
risdicionados em situagoes idénticas.

Ocorre, contudo, que no instituto do IRDR, nosso objeto de anilise,
o propésito da estabilidade da jurisprudéncia parece ter sido priorizado em
detrimento ao da coeréncia e ao da integridade. O IRDR, sob o pretexto de
uniformizar a jurisprudéncia, acaba por engessi-la, o que jamais aconteceria
sob o prisma da integridade dworkiniana.

Isso s6 ocorre porque o precedente do IRDR exige uma interpretagio
silogistica ao invés de construtiva. O modelo silogistico é aquele do positivismo
que enxerga na norma um carater semantico, cujo significado é preexistente ao
fato. Caberia ao intérprete apenas subsumir o fato 3 norma para encontrar uma
das mais variadas respostas ¢ solugdes possiveis a partir dessa interpretagio.

Dworkin vai na dire¢io contraria. Para ele, a norma surge da interpre-
tagdo do fato. Interpretagio esta que € feita de maneira construtiva e com base
em principios morais da sociedade, extraindo-se o melhor significado possivel
e chegando-se, assim, a uma tinica resposta correta para cada caso. Para que
isso fosse feito com o IRDR, necessario seria que a ratio decidendi fosse a base
da qual partiria a interpretagio, ¢ nio um mero texto de cardter normativo que
ordenaria aos juizes dos casos futuros como decidir sem que se atentasse para
raiz fitica de cada caso concreto a ser evidenciada ap6s amplo contraditério.

O caridter nio democritico do IRDR ¢ justamente esse: uma vez fun-
dado numa perspectiva do positivismo juridico, acaba por contribuir para a
separagio do direito com a moral, visto que valoriza a aplicagio da “norma
jurisprudencial” a ser aplicada no modo tudo ou nada, aquele das regras.

Trata-se do modelo defendido por Kelsen e, mais notadamente, por Hart
(NUNES et al., 2016).

Nio € isso que defende Dworkin e nio é esse 0 novo paradigma que
quer o CPC implementar ao se analisar o seu art. 926. A teoria de Dworkin
¢ uma que evidencia a estreita relagio entre direito e moral, sendo certo que
um julgamento de um caso concreto, seja ele facil ou dificil, envolve sempre
uma interpreta¢io construtiva das normas apliciveis de modo coerente com
a comunidade de principios na qual vivemos. O direito seria, portanto, algo
integro e coerente, a ser alcancado a partir da sua melhor interpretacio possivel.

Um retorno ao modelo positivista semintico em nada contribui para
isso e acaba por frustrar os objetivos de coeréncia e integridade dworkinianos
postos no art. 926 do CPC, pois impede a andlise fitica dos casos concretos,
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prevenindo o contraditério e a possibilidade de se fazer a melhor interpretagio
possivel do direito.

Estamos diante de um instituto que arrisca nao somente interromper
o romance em cadeia dworkiniano, mas também consegue a proeza de trazer
de volta a a¢io judicial de aplicagio do direito ao paradigma positivista inau-
gurado pela Revolug¢io Francesa, aquele do juiz “boca da lei” ou, em termos
mais atuais, boca do precedente vinculante (STRECK; ABBOUD, 2016).

TITLE: Dworkin’s theory of integrity — the procedural provision of incident for the settlement of repeti-
tive actions.

ABSTRACT: This article deals with the modifications introduced by the new Code of Civil Procedure
devoted to make the Courts to standardize their decisions and keep them stable, full and coherent in
the perspective of Ronald Dworkin’s theory of Law as integrity, and the chain romance metaphor in the
rendering of judicial decisions. There will be an analysis of Dworkin’s proposition, which deals with Law
as integrity, in its double dimension. The integrity of laws as another obstacle to be overcome in order to
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