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Resumo: O presente artigo visa revisitar o problema da contingéncia ontoldgica
do Direito nas ligdes aristotélicas, com o fito de esclarecer como o Estagirita
pensou a diferenca entre praxis e poiésis. Com isso, pretende-se sustentar
que as teses precedentalistas no Brasil — sobretudo aquelas que enraizam
seus objetivos tedricos na busca por mecanismos que fornegam previsibilidade
e certeza ao Direito — ignoram que o problema de indeterminagao do Direito
€ um problema ontolégico, que ndo pode ser resolvido com nenhum “aparato
epistemoldgico” e, por isso, passam a sustentar a cisdao entre interpretagao e
aplicagcdo. Em sede de concluséao, pretende-se, assim, demonstrar que o préprio
marco inicial (ou o fundamento) de tais teorias é equivocado, motivo pelo qual
todo o desenvolvimento tedrico restante fica comprometido.

Palavras-chave: Aristoteles; Precedentes; Indeterminacdo do Direito;
Hermenéutica.
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Abstract: This essay seeks to revisit legal questions raised by contingency and ontological
incompleteness based on the Aristotelian lessons regarding the differences between praxis and
poiésis. It then seeks to affirm that the precedentalist conceptions in the Brazilian legal thought
— especially those whose theoretical goals are supposedly the search for predictability and legal
certainty — ignore the fact that legal indeterminacy is an ontological issue and therefore cannot be
solved by way of an epistemological apparatus that supports a separation between interpretation and
application. In conclusion, therefore, our goal is to demonstrate that the most fundamental premises
of said theories is mistaken from the very beginning, which obviously compromises the whole of their
theoretical development.

Keywords: Aristotle; precedents; legal indeterminacy; hermeneutics.

Resumen: El presente articulo visa revisitar el problema de la contingencia ontolégica del Derecho
en las lecciones aristotélicas, con el objetivo de esclarecer como el Estagirita pensé la diferencia
entre praxis y poiésis. Con esto, se pretende sustentar que las tesis precedentalistas en Brasil —
sobre todo aquellas que arraigan sus objetivos tedricos en la busca por mecanismos que fornecia
previsibilidad y certeza al Derecho — ignoran que el problema de indeterminacion del Derecho es
un problema ontologico, que no puede ser resuelto con ningun “aparato epistemolégico” y, por eso,
pasan a sustentar la escisién entre interpretacion y aplicacion. En conclusion, se pretende, asi,
demostrar que el propio marco inicial (o el fundamento) de tales teorias es equivocado, motivo por
el cual todo el desarrollo tedrico restante queda comprometido.

Palabras-clave: Aristoételes; Precedentes; Indeterminacion del Derecho; Hermenéutica.

INTRODUCAO

Uma das grandes questdes juridicas, que atravessa os séculos e nunca sai de
pauta, € a questao da indeterminacao do Direito. Nao é de hoje que se escuta no
meio juridico, sobretudo nas palavras de indignados advogados, que € absolu-
tamente inadmissivel que os mesmos problemas juridicos tenham solucdes dis-
tintas. Nao é por outro motivo, alias, que correntes doutrinarias que defendem a
tese de precedentes obrigatorios sempre fazem questao de lembrar a conhecida
frase, que fica acima dos magistrados na Corte di Cassazione italiana: “La Legge
e uguale per tutti”.

A lei, é verdade, deveria ser igual para todos. Mas é sabido que ela ndo é.
E comum no cotidiano forense a aplicacdo do Direito de modo irregular, ou até
mesmo de forma diametralmente oposta em casos similares. E interessante no-
tar, ainda, que isso sequer é algo inerente aos juizos de primeira instancia, em
que se sabe que a infraestrutura com a qual o magistrado opera é muito inferior
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aquilo que idealmente deveria dispor para tratar os processos com a devida
atencao. Uma pesquisa jurisprudencial é capaz de mostrar que, mesmo nas altos
Tribunais do pais, isso também ocorre (e muito). Avancando, e deixando o “com-
plexo de vira-lata” de lado, percebe-se que esse é um problema que permeia o
ambito juridico de outros paises também. Uma pesquisa rapida com a expressao
da Corte di Cassazione revela isso e, guardadas as criticas politicas por detras
desse jargao, parece que a Italia nao disporia de um filme de comédia, que tem
o titulo de La legge e uguale per tutti... forse, se o seu Direito fosse de uma deter-
minabilidade aritmética.

E claro que o Direito italiano ndo é de uma determinabilidade aritmética,
assim como nao € o brasileiro. Ocorre é que o problema nao é italiano, ou
brasileiro, mas antes, € um problema em nivel mundial. O Direito ndao é plenamente
determinado sequer nos paises da common law, nunca foi e nunca sera. Em ou-
tras palavras, essa indeterminacao é contingencial e inerente a propria ontologia
do Direito, razao pela qual nao pode ser solucionada a priori. Jamais.

Com efeito, procurando esclarecer comoisso ja foi descoberto por Aristoteles,
o presente artigo pretende revisitar as licdes do Estagirita, para mostrar que
muitas das solu¢bes que foram buscadas ao longo dos séculos para sanar a in-
determinacao do Direito — como a pretensao de completude dos Coédigos — nao
passaram de “idealismos juridicos”, na medida em que simplesmente desconsid-
eraram a propria ontologia do Direito (e da linguagem).

Em um segundo momento, pretende-se mostrar como as teorias prece-
dentalistas contemporaneas parecem sonegar, em um primeiro momento, essa
importante constatacao aristotélica para, em um segundo momento, incorrer
em outro equivoco, que € acreditar na possibilidade de uma cisao entre inter-
pretacao e aplicacdo. Com isso, tem-se o intento de demonstrar que tais teorias
estdo viciadas em suas bases, na medida em que todo o seu desenvolvimento
tedrico parte de premissas filoséficas equivocadas.

1. Da atualidade juridico-hermenéutica de Aristoteles: ou de como nao se
deve confundir o oficio do artesao com o do jurista
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Aristoteles e Platao foram, sem nenhuma duvida, os maiores fildsofos da
historia e essa afirmacdao sequer exige maiores justificacbes. Nao é por outro
motivo, alias, que Alfred North Whitehead afirma que a filosofia ocidental con-
siste em uma série de notas de rodapé a Platdo®. Ousar-se-ia complementar a
afirmacao de Whitehead com o adendo de que a filosofia ocidental é uma série
de notas de rodapé a Platdao e Aristoteles, precursores da civilizagao ocidental.
Apesar de tudo isso, por motivos que nao cabem ser abordados aqui, raramente
se percebem académicos preocupados em estudar seriamente suas obras, em
que pese suas indispensaveis contribuicdes e sua incrivel atualidade®.

Tendo em vista que um dos grandes problemas do Direito contemporaneo
tem relacao com o compreender, vale dizer, com a aplicagdao da fonte normati-
va ao caso concreto no qual ela incide, que a questao relativa ao (mau) uso de
precedentes (forcadamente importados para o Direito brasileiro) pode ser pro-
blematizada e enfrentada com base nas licdes propostas por Gadamer, as quais
possuem bases explicitas em Aristoteles. Gadamer, na obra Verdade e Método, afir-
ma que aquilo que esta em jogo na compreensao da tradi¢ao “passa a ser um caso
especial da aplicacdao de algo geral a uma situacao concreta e particular”. Disso
se segue que a compreensao da tradicdo — assim como das leis — & um problema
essencialmente ligado a interpretacao de um (comando) universal para um caso
particular, algo muito aprofundado na ética aristotélica. Gadamer tece tais consi-
deragdes em um capitulo denominado “a atualidade hermenéutica de Aristoteles”.

No referido capitulo, Gadamer ressalta que, contrapondo o intelectualis-
mo socratico-platonico, Aristoteles segregou a ética como uma matéria pratica-
mente autonoma frente a metafisica. Para Aristoteles, seria um equivoco equipa-
rar a virtude ao saber, de forma que no ambito da virtude, vale dizer, da filosofia
pratica, ndo haveria uma exatidao de nivel matematico’®. A consequéncia légica

4 WHITEHEAD, Alfred North. Process and Reality: an essay in cosmology. N.Y.: The free press, 1978, p. 39.

5 Evidentemente que com raras excegoes. Observe-se, por exemplo, texto de Eduardo José da Fonseca Costa,
que demonstra como parte da gramatica usada no Direito Processual é devida ao Estagirita: “O Titulo Il do Livro
| do CPC/39 ja falava em “atos e termos judiciais”. Na verdade, o uso conjugado das duas palavras € da tradicao
luso-brasileira (hoje ignorado pela nedfila processualistica hodierna brasileira). Deve-se fundamentalmente a
influéncia de Aristoteles sobre o estudo do movimento do processo”. COSTA, Eduardo José da Fonseca. Art. 188.
In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; Cunha, Leonardo (Orgs.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil.
2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 299.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. 15. ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 2015, p. 411.

7 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 411 e ss.

8 Cf. Hoffe, “Aristotle develops his ethics as a matter of course practically without metaphysical premises. The relation
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disso € que ndo deveriam ser equiparadas as questoes da ordem do conheci-
mento com as questdes de ordem das acbes®. Sabendo que, no nivel da filosofia
pratica, trabalha-se apenas com uma verdade aproximada?’, Aristoteles delimita
0 saber ético (phronésis) e o saber teorico (epistémé). Tal delimitacao deve le-
var em conta que, “"para os gregos, a ciéncia, representada pelo paradigma da
matematica, € um saber do inalteravel, que repousa sobre a demonstracao e
que, por conseguinte, qualquer um pode aprender”!!, Isso fica muito claro na
passagem em que Aristoteles afirma que “nao seria menos insensato aceitar um
raciocinio provavel da parte de um matematico do que exigir provas cientificas
de um retérico"?

Em Verdade e Método, Gadamer retoma esses ensinamentos do Estagirita
justamente com o intento de reforcar seu argumento de que as denominadas
“ciéncias do espirito” (Geisteswissenschaften) trabalham com um nivel de verdade
que opera para além do método. Tudo que envolve a estética, a historia ou a lin-
guagem (estando aqui o Direito) nao se esgota em um método e em pretensdes
“matematizantes” — ensinamentos cujo embrido ja estava em Aristoteles. Esse é
o ponto central da hermenéutica filoséfica gadameriana, que vai ao encontro da
ética aristotélica.

No Direito, a questao do método ja foi bastante abordada. As pretensdes de
conferir ao Direito um grau matematico ja foram refutadas por inUmeros autores,
dentre os quais se pode citar “apenas” Herbert Hart, que, como dito, constatou
os problemas de indeterminacao da linguagem?. Algumas vezes, as pretensdes
“matematizantes” — que, no limite, desconhecem a natureza da phronésis — aca-
baram manifestando-se de forma um pouco mais velada, nao deixando exata-
mente claro o intento de que se produza um rigor matematico no Direito, como
é o caso do fendmeno que Ovidio Baptista da Silva cunhou com o nome de or-
dinariedade'*; por outras vezes, tais pretensdes de verniz aritmético adentram de

appears to be rather the inverse, since the question ‘Why metaphysics?’ is a practical, even existential, question.
Ethics and metaphysics are largely independent of each other as philosophical disciplines, but the justification of a
life dedicated to mere cognition, and ultimately to natural philosophy and metaphysics, belongs within the scope of
ethics”. HOFFE, Otfried. Aristotle. Albany: State University of New York Press, 2003, p. 131,

9 ARISTOTELES. Etique a Nicomaque. Traduit par Jules Tricot, Vrin: Paris, 1990, 1095a5.

10  ARISTOTELES. Etique a Nicomaque. 1094b15.

11 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 414.

12 ARISTOTELES. Etique a Nicomaque. 1094b25.

13 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. 3. ed. Traducéo de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbekian, 1994, passim.

14  Para estudo mais aprofundando ver RAATZ, Igor; LOPES, Ziel Ferreira; DIETRICH, William Galle. O que ¢ isto: a
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forma explicita, como o caso de Jeremy Bentham, que, segundo sua corrente de
comentadores majoritarias, acreditava que seu Pannomion poderia abarcar todas
as situagOes faticas futuras (em outros termos, seria um Coédigo completo)> ou,
ainda, o mito da onipoténcia do legislador na Escola da Exegese francesa'®.

Essa discussao parece, assim, exaurida no Direito. Parece tautoldgico dizer
que nao existe um nivel de exatiddao matematico no Direito, pois ndo ha um nivel
de exatiddo na linguagem e os codigos (sejam eles legislativos, sejam eles um
conjunto de julgados porventura denominados de precedentes) nao conseguem
prever todas as situagdes da vida'’. Por sinal, esses dois problemas, a saber, a in-
determinacdo da linguagem e a questao da incompletude da legislacdo (e dos pre-
cedentes), sao correlatos. Por vezes, evidentemente, a legislacdo simplesmente
nao apresenta qualquer regulamentacao diante de um caso; contudo, ainda em
casos regulamentados pelo Direito (0 que algumas concepg¢des chamariam de
easy cases) verifica-se que a propria indeterminacao da linguagem nao é capaz
de deixar claro, aprioristicamente, qual é, de fato, a solugao, de modo que a res-
posta vai sempre depender do caso concreto (do particular).

Nao ha como predeterminar, por meio de alguma “ferramenta” ou um “mé-
todo”, a exatidao do fendbmeno. No ponto, advém a magistral adverténcia de

ordinariedade? Perspectivas de superagao no processo civil contemporaneo. Revista de Processo. vol. 272, ano
42, pp. 127-161. Sao Paulo: RT, outubro 2017.

15 FERRARO, Francesco. Adjucation and Expectations: Bentham on the Role of the Judges. Utilitas, vol. 25, n. 2,
jun. 2013. Cambridgeshire: Cambridge University Press, 2013, pp. 140-160.

16  Ver BONNECASE, Julian. La escuela de la exegesis en derecho civil. México: Jose Cajica, 1944, p. 166 e ss.
Norberto Bobbio demonstra, inclusive, que a pretenséo de completude do Cédigo Napolebnico sequer foi pensado
originalmente como um ideal por seu principal redator, razdo pela qual o art. 4. do referido codigo (O juiz que
se recusar a julgar sob o pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia da lei, podera ser processado
como culpavel de justica denegada) possuia originalmente uma funcao totalmente diversa daquela que Ihe foi
posteriormente atribuida pela Escola da Exegese: “na verdade, o art. 4° ndo desempenha a fungao de valvula
de segurancga que garanta o poder de criagcao do direito por parte do juiz, como era a intengcao de seus redatores
e, em particular, de Portalis”. Bobbio identifica cinco pontos que foram fundamentais para o advento da Escola
da Exegese — e da nova atribuicdo de sentido ao art. 4.° do Codigo Napolednico — dos quais vale destacar o
ponto que trata das “pressbes exercidas pelo regime napolebnico sobre os estabelecimentos reorganizados de
ensino superior do direito [...], a fim de que fosse ensinado somente o direito positivo e se deixasse de lado as
teorias gerais do direito e as concepgdes jusnaturalistas”. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de
filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995, p. 78 e ss. Com efeito, percebe-se que a concepgéo de completude
do Cdédigo Napolebnico possuia notorio carater politico, no sentido de realocagdo de poder. O poder criativo do
Direito centralizava-se no legislativo por meio de uma ficgao juridica (cédigo completo). Isso ndo difere muito dos
precedentalistas que, conforme abordagem em topico seguinte, trabalham com uma ficgéo juridica (precedentes
obrigatérios que garantem absoluta “unidade” ao Direito) para, no fundo, deslocar/limitar o poder interpretativo
acerca do Direito apenas nas denominadas Cortes de Vértice.

17  Esses dois problemas, a saber, a indeterminagéo da linguagem e a questdo da incompletude da legislagao (e
dos precedentes) é correlato. Por vezes, evidentemente, a legislacdo simplesmente ndo apresenta qualquer
regulamentacado diante de um caso; contudo, ainda em casos regulamentados pelo Direito (0 que algumas
concepgdes chamariam de easy cases), verifica-se que a propria indeterminagdo da linguagem nao é capaz de
deixar claro, aprioristicamente, qual é, de fato, a solugdo, de modo que a resposta vai sempre depender do caso
concreto per se.
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Gadamer pautada em Aristoteles (ainda falando da ética): ndo esperar da instru-
¢do que se lhe oferece mais do que esta pode e deve dar’. Ao extremo, Gadamer
esta dizendo que o homem ndo dispbe de si mesmo como o artesdo que dispoe
do material com o qual trabalha. Quer-se, com isso, afirmar que o problema da
indeterminacao do Direito € um problema que nao se resolve, se assim se quiser,
“epistemologicamente”. Nao sera um Codigo completo, sumulas, enunciados ou
precedentes que resolverdo esse problema, pois a propria natureza do Direito o
condena a essa indeterminacao. O Direito so € (mas ndao apenas) no particular®,
O (caso) particular atropela sempre as pretensdes aritméticas-aprioristicas do ju-
ridico, razao pela qual se poderia dizer que o problema do Direito &, sobretudo,
um problema que se encontra em um nivel de sua propria natureza; no nivel “do
que é” o Direito (no nivel ontologico) %.

Por isso o trabalho de um jurista difere — e muito — de um artesao, que esta
operando com a techné: “[o artesdo] possui o projeto da coisa e as regras de sua
execucao, e a esta se aplica, pode ver-se obrigado também a se adaptar a cir-
cunstancias e dados concretos, isto €, renunciar a executar seu plano exatamente
como estava concebido originalmente. Mas essa renuncia nao significa, de modo
algum, que com isso se complete o seu saber daquilo que ele quer. Ele simples-
mente faz redugdes durante a execucao. Isso é uma real aplicacao de seu saber,
vinculada a uma imperfeicao dolorosa”?’. Da mesma afirmou o Estagirita:

Ha uma diferenca entre produzir e agir [...] de sorte que a capacidade raci-

ocinada de agir difere da capacidade raciocinada de produzir. Dai, também, o ndo

18 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 413.

19 Com isso ndo se esta sustentando uma posigéo particularista do Direito, como se ndo houvesse nada antes do
surgimento do caso concreto. Tal postura, de que o Direito depende de situacbes meramente contingenciais
nao havendo nada que Ihe anteceda é algo que se aproxima de um realismo juridico. Nesse sentido, “Cada vez
mais, os juristas ficam a mercé de decisdes tribunalicias, como a dar razédo ou a repristinar as velhas teses do
realismo juridico, pelas quais o Direito se realiza na decisdo, forma acabada de um positivismo que, buscando
superar o formalismo-exegético, abriu, historicamente, o caminho para discricionariedades e deciosinismos. E a
tese de que ‘o Direito € o que o judiciario disser que é¢””. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constitui¢cdo,
hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. rev. mod. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 297.

20 Alguém filiado as teses precedentalistas poderia argumentar que, para se levar em conta o caso particular é que
existe, justamente, o distinguishing. Ocorre que, ao afirmar isso, tem como pressuposto necessaria a ideia de
que existem casos que sao faticamente idénticos, o que € um severo equivoco. Um caso é sempre um caso que
exsurge com um grau de particularidade, vale dizer, um caso nunca é exatamente igual ao outro. Para que se
possa dizer que as razdes de um precedente se aplicam em um caso X & preciso que se analisem as condi¢des
particulares do caso X e, mais do que isso, é preciso que o caso X efetivamente exista. Em outros termos, os
transcendentalistas estdo operando com a racionalidade das ciéncias naturais dentro das ciéncias do espirito.
Panoramicamente falando, na medicina, quando se encontra a cura para determinada patologia, é possivel que se
chegue a uma vacina, por exemplo. Depois da vacina, aquele case esta resolvido antes mesmo de ocorrer, pois,
a rigor, todos os casos daquela doenga se manifestardo igualmente nos seres humanos. O Direito ndo funciona
assim, pois ndo existem “vacinas” que resolvam o caso antes mesmo de ele aparecer, conforme pretendem os
adeptos da tese ora contestada.

ADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 418-419.
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se incluirem uma na outra, porque nem agir é produzir, nem produzir € agir. [...]
Diferindo, pois, o produzir e o agir, a arte deve ser uma questao de produzir e nao
de agir; e em certo sentido, 0 acaso e a arte versam sobre as mesmas coisas?®.

Esta diferenca entre o jurista e o artesdo radica na distincdo feita por
Aristoteles entre a praxis e a poiésis®*. No ambito da acao humana, no ambito da
contingéncia, Aristoteles estabelece no Livro VI da Etica Nicomaqueia, cap. IV,
uma distincao fundamental entre a acao e a producao, a praxis e poiésis. O obje-
tivo essencial de Aristoteles neste capitulo é de distinguir a phronesis da tékhné
e a razao principal que ele invoca é precisamente a de que a phronesis refere-se
a praxis, ao passo que a tekhné diz respeito a poiésis. No cap. 5 do livro sexto
da Etica Nicomaqueia®, a phronésis (Prudéncia) é cuidadosamente distinguida
da sophia (Sabedoria). Se em Platdo as duas no¢des eram utilizadas como sin6-
nimo, Aristdteles atribui uma nova significacdo a nocao de phronesis. Sabedoria
e Prudéncia sao em Platdo as virtudes do conhecimento teorico, orientadas em
direcao a contemplacao do mundo transcendente das ideias. Em Aristoteles, é o
termo sabedoria que mantém esta significacao: ela é o conhecimento do univer-
sal, daquilo que se apresenta como necessario e logo, universal. Mas a Prudéncia,
ao contrario, diz respeito ao mundo da contingéncia, isto €, diz respeito as coisas
que podem ser diferentemente do que elas sao, cujo principio nao é necessario
e que compode o que Aristoteles chama de mundo da contingéncia®, no qual se
pode incluir o fato de que se encontram realidades que tanto podem nao ser
quanto podem ser?,

Quando se trata de conhecimento com relacdo ao mundo da contingén-
Cia, € uma parte especifica da razao que se encarrega, dira Aristoteles: é a razao

pratica, orientada pela virtude superior que € a prudéncia, que deve deliberar?,

22  ARISTOTELES. Etique a Nicomaque. 1140a1-1140a15.

23  Como muito bem lembrou Hannah Arendt, (ARENDT, Hannah. A condigdo humana. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2007, p. 15-30) Aristoteles estabeleceu a nogéo de praxis como sendo a agdo imanente que tem seu
fim nela mesma, em sua autorrealizagdo. A poiésis &, ao contrario, a produgdo de uma obra externa ao agente.
Ora, afirma Hannah Arendt, a filosofia moderna, desde o seu inicio, substituiu 0 modelo da praxis pela poiésis. O
primado desta ultima sobre a primeira teve consequéncias consideraveis sobre a concepgéo que se faz do tipo de
teoria adequada para normatizar a atividade humana: o cientificismo de Hobbes, por exemplo, quando ele afirma
que no Leviata, cap. V “Razdo nada mais é do que calculo”. HOBBES, Thomas. Leviata. Colecdo Os Pensadores,
Sao Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 20.

24  ARISTOTELES. Etique a Nicomaque. 1140a1-1140a20.

25 ARISTOTELES. Etique a Nicomaque. 1140a25-1140b30.

26  Sobre a génese do conceito de mundo, sobretudo em Plat&o e Aristoteles, ver o classico estudo de Rémi Brague
em La Sagesse du Monde: Histoire de I'expérience humaine de I'univers. Ed. Fayard, Paris, 1999.

27 ARISTOTELES. Etique a Nicomaque. 1140a1.

28 No tratado Movimento dos Animais, Aristoteles fornece mais informagdes sobre o processo de deliberagéo. A
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Deliberacao, entado, é um tipo de investigacao efetuada pela razéo pratica com a
finalidade de determinar o que deve ser realizado nas circunstancias particulares
nas quais ocorre a acao. Trata-se aqui de um saber cujo fim ndo € o saber por
ele-mesmo, mas que é constituido em vista da acao.

Assim, como visto anteriormente, Aristoteles distingue duas atitudes fun-
damentais do homem: a atitude contemplativa ou o saber que se refere ao ne-
cessario e a atitude pratica, o fazer que se refere ao contingente. E € sobre o
contingente que o homem pode deliberar, que ele pode escolher®. Ao descrever
logicamente o tipo de raciocinio pratico envolvido na deliberagdo, Aristoteles
nao esta pensando somente na ética, mas também faz um paralelo com a técni-
ca, especialmente a medicina e a navegacao, que funcionavam no mundo grego
como paradigmas para explicar a acao humana.

Em toda a teoria da deliberacao sobre a tomada de decisao em casos e em
situacOes de incerteza, Aristoteles utilizava-se dessa comparacao, entre a delibera-
cao moral (a deliberacdo propriamente pratica) e a deliberacédo técnica. Ao intro-
duzir a nocdo de deliberacdo nas primeiras frases da Etica Nicomaquéia®, ele o faz
justamente mediante essa comparacao entre a acao pratica e a técnica, ou a arte.

Mas, apesar dessa similaridade, desse parentesco, o Estagirita mostra que ha
uma diferenca l6gica entre a deliberacao técnica e a deliberacao da justica politica
(na acao humana). No caso da deliberacao judicial (do juiz) existe um aspecto on-
toldgico intransponivel da contingéncia do caso concreto e dos varios aspectos
circunstanciais relevantes que podem ocorrer e que impedem que esta deliber-
acgao se limite apenas a analise universal e abstrata da lei. O juiz equanime delibera

acao representa a conclusao de uma deliberagdo. No caso do homem, a imagem do silogismo chamado “pratico”
pode ajudar a compreender como seria uma deliberagdo. Tome-se o exemplo da passagem 701a17-22 do tratado
Movimento dos Animais: “tenho necessidade de me cobrir; ora um cobertor serve para cobrir; tenho necessidade
de um cobertor. Isto do qual tenho necessidade, € necessario que eu o faga; tenho necessidade de um cobertor;
€ necessario pois fazer um cobertor”. A conclusdo deste silogismo representa a agéo a ser realizada, o objeto
desejado. ARISTOTELES. Mouvement des Animaux. Texte établi et traduit par P. Louis, Paris: Les Belles Lettres,
1973.

29 No entanto, Aristoteles estabelece duas excegdes a deliberagdo no dominio do contingente. Segundo o Estagirita,
existem coisas que, mesmo contingentes, realizam-se na natureza sem nenhuma necessidade, mas sem que o
seu surgimento seja o efeito de uma deliberagdo ou de uma escolha: sao de dois tipos - 1) as coisas que séo o
efeito do “acaso” (o automaton) e, 2) de outra parte, aquelas que sao o efeito da “fortuna” (o tyché), o acaso sendo
a auséncia da causalidade natural interna e a fortuna a auséncia da causalidade técnica externa. ARISTOTLES.
Métaphysique. Traduit par Jules Tricot, Vrin: Paris, 1986, 1070a9-10.

30 ARISTOTELES. Etique a Nicomaque. 1112b1.
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a partir das circunstancias e consegue assim recolocar a lei em sua singularidade.
Este juiz "ndo é outro senao o homem justo e prudente, aquele que toma as de-
cisdes em funcao e imerso na particularidade de cada acao™!. Segundo Zingano*?,
existe essa indeterminacao no campo das acdes que é antes ontoldgica do que
epistémica, ou seja, € uma indeterminacao da propria acao como tal e ndo de um
problema de maior ou menor conhecimento das variaveis envolvidas.

Desta forma, o que diferencia esta deliberacao envolvida na técnica da de-
liberacao judicial é que, nesta ultima, a indeterminagdao nao é uma questao de
conhecimento, mas, como diz Aristoteles, € uma indeterminacao com relacao
a matéria das acdes humanas, ou como ja referido, € um problema que nao se
resolve “epistemologicamente”. Em outras palavras, é porque a matéria em que
se da o agir humano é ontologicamente variavel, e isto, inexoravelmente, que o
agir ético sera sempre contingente e jamais se podera extingui-la, nem sequer
diminui-la com o incremento de nosso conhecimento. Aristoteles acredita que
as acoes sempre se dao no terreno ontologicamente indeterminado e esta inde-
terminacao de base ndao depende do conhecimento, mas diz respeito ao tipo de
matéria que envolve as acdes: a contingéncia ontoldgica.

2. A CONSEQUENCIA DA CONFUSAO ENTRE PHRONESIS E TEKHNE: UMA
CISAO ENTRE INTERPRETACAO E APLICACAO

Aparentemente, ndao haveria nenhum desacordo entre a postura aqui de-
fendida e a tese levantada por boa parte dos precedentalistas brasileiros, no
sentido de uma inexoravel indeterminacao do Direito. Porem, chega-se a mesma
constatacao por caminhos diferentes, e isso tem repercussGes importantes, as
quais abarcam tanto o modo de compreender os precedentes judiciais quanto o
otimismo neles depositado para conferir seguranca juridica e igualdade.

Frise-se que autores como Luiz Guilherme Marinoni, Daniel Mitidiero e
Sérgio Cruz Arenhart reconhecem o carater indeterminado da linguagem se-
guindo o filao tedrico desenvolvido na Italia a partir de Giovanni Tarello, para

31  ZINGANO, Marco. Estudos de ética antiga. Sdo Paulo: Discurso Editorial, 2007, p. 348.
32 ZINGANO, Marco. Estudos de ética antiga. p. 329.

REevisTA NovOs ESTUDOS JURIDICOS - ELETRONICA, VOL. 24 - N. 1 - JAN-ABR 2019




I N J Dor: 10.14210/nej.v24n1.p02-21

Novos Estudos Juridicos

quem nao haveria uma relacao “biunivoca” entre enunciado e proposicao*, de
modo que a intepretacao consistiria tanto no processo de individualizacao de
uma proposicao expressa num enunciado (interpretacao atividade), quanto a
propria proposicao individualizada (interpretacao produto)®!. Nessa linha, a nor-
ma seria uma das possiveis proposi¢cdes produto da interpretacao ou, dito de
outro modo, o significado de um segmento de linguagem?®,

Sem querer polemizar com pontos especificos do pensamento de Tarello,
Guastini — para quem “os juizes de Ultima instancia sao livres para atribuir aos
textos normativos qualquer significado, o que se considera ja ser um problema
grave — e demais representantes do realismo juridico genovés®’, é importante
deixar claro que referida corrente tedrica passa longe da applicatio gadameriana,
cindindo, portanto, intepretacao e aplicagcao. Guastini, por exemplo, afirma que
a interpretacao teria como objeto textos normativos, enquanto que a aplicacao
teria por objeto normas, vale dizer, o conteddo de sentido dos textos normati-
vos38, Tarello vai mais longe e afirma que “toda atividade de aplicacao pressupde
uma atividade de interpretagao, enquanto nem toda atividade de interpretacao
pressupoe uma atividade de aplicacao”®. Nao causa estranheza, portanto, que
Marinoni, Mitidiero e Arenhart afirmem categoricamente que “a aplicacao do
direito ndo se confunde com a sua interpretacao’, e indo além, digam que nem
toda interpretacao tem por fim a aplicacao do direito. Com isso, os autores cita-
dos constroem a tese de que o Direito sofreria de uma dupla indeterminacdo: por
um lado, os textos seriam equivocos; por outro, as normas seriam vagas*.

33 TARELLO, Giovanni. Enunciati, enunciazioni e spie della loro funzione precettiva. Diritto, enunciati, usi: studi di
teoria e metateoria del diritto. Bologna: Societa editrice il Mulino, 1974, p. 176.

34 TARELLO, Giovanni. L interpretazione della lege. Giuffré: Milano, 1980, p. 34.

35 TARELLO, Giovanni. Il problema dell'interpretazione: una formula ambigua. Rivista internazionale di filosofia
del diritto, XLIII, fasc. 2, 1966, p. 353.

36  GUASTINI, Riccardo. Interpretare e argomentare. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 2011, p. 412.

37 As mencgodes a Giovanni Tarello e Riccardo Guastini sdo uma constante por parte dos doutrinadores mencionados,
0 que tem levado muitas pessoas a considera-los uma espécie de leitura obrigatéria para se falar em “teoria
da interpretagcdo”. N&o é por acaso que, em seu curso de processo civil (volume 1), no capitulo destinado a
interpretacdo, Marinoni, Mitidiero e Arenhart fazem referéncia a eles em oito oportunidades. Ja Mitidiero (no
livro Cortes Superiores e Cortes Supremas) busca assentar os pressupostos tedricos do seu modelo de Cortes
Supremas mais de vinte vezes.

38 GUASTINI, Riccardo. Estudios sobre la interpretacion juridica. Tradiccion: Marina Gascon, Miguel Carbonell.
México: Universidad Nacional Autbnoma de México, 1999, p. 10.

39 TARELLO, Giovanni. Orientamenti analitico-linguistici e teoria dell’interpretazione giuridica. Diritto, enunciati,
usi: studi di teoria e metateoria del diritto. p. 408.

40 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo curso de processo civil: teoria
do processo civil. Volume 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 51.
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Essa cisdo entre interpretar e aplicar € justamente um dos elementos chave
da tese precedentalista, que faz com que sua teoria represente um descolamento
do caso concreto. Isso fica bem claro quando trabalham com o seguinte exemplo:

Saber, por exemplo, se a inviolabilidade domiciliar (‘a casa é o asilo invio-
lavel do individuo), art. 5°., XI, da CF) protege igualmente o escritério profissional
privativo de determinada pessoa é uma questao que depende da outorga de sen-
tido a um termo equivoco: casa. Apenas depois de sabermos qual o significado
constitucional apropriado do termo casa para efeitos de protecao da pessoa é
que poderemos pensar em resolver o problema ligado a extensdo da inviolabili-
dade domiciliar no direito brasileiro®.

O trecho mencionado reflete uma espécie de retorno a hermenéutica ro-
mantica, criticada por Gadamer justamente por, nao obstante reconhecer a uni-
dade interna da compreensao e da interpretacao (intelligere e explicare), ter ex-
pulsado totalmente do contexto da hermenéutica o terceiro momento da sua
problematica, ou seja, a aplicacdo. E que, na compreensao, segundo ele, “sempre
ocorre algo como uma aplicacao do texto a ser compreendido a situagao atual
do intérprete”+.

Nessa linha, Gadamer reconhece que, tanto para a hermenéutica juridica
quanto para a teoldgica € constitutiva a tensao que existe entre o texto propos-
to — da lei ou do anuncio — e o sentido que alcanca sua aplicacao ao instante
concreto da interpretacao (que nada mais € que o caso particular) no juizo ou
na pregacao®. Isso ja era possivel visualizar em Bultmann, tedlogo e historiador

cuja influéncia sobre a obra de Gadamer costuma ser esquecida*. Com efeito, a

41 MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. ARENHART, Sérgio Cruz. O novo processo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 412.

42 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 406-407.

43 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 408.

44  Sobre o tema, ha um relevante estudo de Jean Grondin intitulado “Gadamer and Bultmann”. GRONDIN, Jean.
Gadamer and Bultmann. In: POKORNY, J.; ROSKOVEC, J. (Dir.). Philosophical Hermeneutics and Biblical
Exegesis. Tubingen: Mohr Siebeck, Wissenschaftliche Untersuchungen zum Neuen Testament, 2002. p. 121-
143. Ainda a respeito dessa questdo, André de Melo Araujo afirma que “a teoria hermenéutica que sublinha a
estrutura valida da pré-compreensdo ndo é encontrada por Gadamer exclusivamente nos textos heideggerianos.
Também Rudolf Bultmann (1884-1976), tedlogo da historicidade de Marburg, muito embora certamente apoiado
em Heidegger, assuma a validade da pré-estrutura. Percebemos que a influéncia da obra de Bultmann em
Gadamer nao é tao clara quanto no caso de Heidegger, ou pelo menos nosso autor ndo a evidencia de forma
explicita em suas notas e referéncias. Ainda que alguns poucos comentadores trabalhem de forma muito rapida
essa ligagao, acreditamos que ela seja mais determinante do que o proprio Gadamer nos deixa supor. Dez anos
antes da publicagédo de Verdade e Método, o tedlogo de Marburg escreve um artigo em que se pode reconhecer
0 mesmo trajeto da hermenéutica posterior tragado por Gadamer. Em O Problema da Hermenéutica (1950),
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nocao de pregagao como proclamacao de Bultmann residia justamente no fato
de o pregador, ao proclamar a palavra de Deus, se encontrar frente a comuni-
dade e, a0 mesmo tempo, ser ele um ser humano ao qual a palavra é dirigida®,
sendo tais palavras “ditas aqui e agora como interpelacao dirigida a ouvintes
especificos numa situagao concreta”, qualificando aquele instante do ouvinte,
chamando-o a decisao®.

Quanto aos textos juridicos, a interpretacao deve concretiza-la em sua vali-
dez juridica, por isso, “se quisermos compreender adequadamente o texto”, vale
dizer, “compreendé-lo de acordo com as pretensdes que ele apresenta, devemos
compreendé-lo a cada instante, ou seja, compreendé-lo em cada situacao con-
creta de uma maneira nova e distinta”’. Por isso, “compreender, no sentido de
conhecer e explicar, implica logo algo de semelhante a uma aplicagcdo ou a uma
relacdo do texto com o presente”®. E justamente nesse sentido que Bultmann
dizia que "a compreensao de um texto nunca é definitiva, mas permanece aberta,
porque em cada futuro o sentido da escritura se manifesta de nova maneira”®.
Isso nada mais é do que, no Direito, reconhecer a primazia do caso concreto (ou
do particular) sobre quaisquer pretensdes a priori e matematizantes depositadas
nos precedentes judicials.

Aqui fica claro como a cisao entre interpretacao e aplicacao das teses prec-
edentalistas decorre da sua incapacidade de perceber que o Direito carece on-
tologicamente do aspecto contingencial/particular. Primeiro, imaginam que o

Bultmann percorre os textos de Schleiermacher e DILTHEY, além de fazer referéncia ao lluminismo aleméao, a
Herder e ao Historicismo, ao Conde de York e a Ranke, para s6 entdo poder encaminhar a hermenéutica em
uma direcdo que pode ser facilmente reconhecida como influenciada pelo autor de Ser e Tempo, e por meio
da qual — muito embora o artigo de Bultmann seja deixado de lado na reconstrugéo das influéncias presentes
no pensamento gadameriano em nome da for¢a dos escritos de Heidegger — vé-se como o tedlogo configura o
problema da hermenéutica de forma muito préxima aquela que Gadamer ira apresentar uma década depois. Por
mais que Gadamer cite muito esparsamente os escritos do seu amigo de Marburg dos anos de 1920, sustentamos
que a presencga deste ndo pode ser menosprezada, até mesmo porque tal trabalho serviu no minimo para fazer
nosso autor lembrar da importancia da hermenéutica, sobre o qual ja escutara algo valioso muito tempo antes,
mais precisamente nos seminarios de Heidegger de 1923”. ARAUJO, André de Melo. A atualidade do acontecer:
o projeto de mediagado histérica na hermenéutica filosofica de Hans-Georg Gadamer. Sdo Paulo: Humanitas,
2008, p. 57-58. Ainda sobre a influéncia de Bultmann sobre Gadamer, com uma abordagem menos incisiva,
ver ZACCARIA, Giuseppe. Ermeneutica e giurisprudenza: i fondamenti filosofici nella teoria di Hans Georg
Gadamer. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1984, p. 40-42.

45 BULTMANN, Rudolf. Crer e compreender: ensaios selecionados. Ed. rev. e ampl. Tradugao de Walter Schlupp,
Walter Altmann e Nélio Schneider. Sdo Leopoldo: Sinodal, 2001, p. 372.

46 BULTMANN, Rudolf. Crer e compreender: ensaios selecionados. p. 378.

47 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 408.

48 PALMER, Richard. Hermenéutica. Tradugédo Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa: Edigées 70, 1999, p. 190.

49 BULTMANN, Rudolf. Crer e compreender: ensaios selecionados. p. 369.
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Direito pode ser produzido sem o particular, vale dizer, que os problemas juridi-
cos podem ser todos resolvidos aprioristicamente. Ao imaginar um Direito sem
casos particulares, passam a cindir discursos de interpretacao e aplicacao.

Fica claro quando Marinoni afirma, sustentando sua tese de precedentes
obrigatorios, que “a maxima de que ‘casos similares devem ser tratados da mes-
ma forma’ é insuportavel aqueles que se acham no direito de ter as suas reivin-
dicacOes tratadas de forma particular”®. Ora, ndo se trata de “"se achar estar
no direito de ter seu caso tratado como particular”, pois isso nao € uma coisa
passivel de convencao: a propria demanda da natureza do Direito exige que o
particular seja levado em consideracdo. Veja que o proprio processualista faz uso
da expressao “casos similares”. Bom, se sao casos similares ndao sao casos iguais
e, logicamente, tém algo de particular. Lembrem-se de Aristoteles: do universal
para o particular. O jurista também afirma que “um sistema judicial caracterizado
pelo respeito aos precedentes esta longe de ser um sistema dotado de uma
mera caracteristica técnica”. Mas sua proposta € contraria a esse enunciado, se se
levar em conta a diferenca entre techné e phronésis na obra de Aristoteles, pois
a ideia dos precedentes é que os casos ja estejam resolvidos antes mesmo de
aparecerem em sua particularidade, quase que da mesma forma como o artesao
produz o seu trabalho.

Portanto, é preciso cuidado, pois a bandeira de igualdade sustentada por
essa tese pode se tornar meio para que ocorra justamente o contrario. Lembrem-
se aqui casos de “precedentes” como os da legitima defesa®, nos quais a ob-
servacao de “enunciados sem coisas” que desconsideravam o particular serviu
(e ainda serve), justamente, para criar situacdes desiguais: 0 mesmo precedente
serviu tanto de fundamento a favor quanto contra o réu. Se a “ferramenta” for
aplicada no atacado, sem a observancia das especificidades do caso particular,
como parecem querer os precedentalistas, tem-se uma grande chance de se cri-
arem muito mais problemas do que os que se pretendem sanar.

Também é preciso dizer que essa observacao do particular (no sentido

50 MARINONI, Luiz Guilherme. Respeito ao Direito, Corte de Precedentes e Responsabilidade Pessoal.
Disponivel em: <http://www.marinoni.adv.br/home/artigos/>. Acesso em: 21 nov. 17.

51 STRECK, Lenio Luiz. Enunciado self service, feito em workshop, virou fonte para preventiva. Consultor Juridico,
Sé&o Paulo, 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-jan-14/senso-incomum-enunciado-self-service-
feito-workshop-virou-fonte-preventiva>. Acesso em: 22 nov. 2017.
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aristotélico) ndo implica uma relativizacdo. E justamente isso que Gadamer pro-
cura em Verdade e Método: demonstrar que existem verdades nas ciéncias do es-
pirito, independentes da subjetividade, para aléem do método e do conhecimento
progressivo da legalidade (Gesetzmdissigkeit)*. Nao se esta pregando uma irra-
cionalidade ou qualquer coisa do género, mas, antes, fazendo-se um importante
alerta: ndao serao os precedentes que vao sanar o problema natural do Direito, de
indeterminacgao da linguagem. A teoria dos precedentes obrigatorios parece ter
o ser fundamento ético ancorado na hipotese de que os precedentes devem ser
obrigatorios face ao seu poder de uniformizar o Direito, algo que ndo passa de
uma utopia. Seu fundamento principal é equivocado, algo que acaba compro-
metendo todo o seu restante. Nao existiu um Coédigo completo até hoje e nao
serao os precedentes que terdo essa completude também, pois é da natureza
do Direito ser indeterminado aprioristicamente (a sua contingéncia ontologica).
Quando Aristoteles segregou a ética da metafisica; quando diferenciou a tékhné
da phroénesis, tinha justamente a natureza dessa questao como fundamento. Nao
se pode simplesmente sonegar aquilo que Aristdteles magistralmente percebeu
e tampouco aparenta ser sabio ignorar os ensinamentos de um filosofo que, em
muitas questdes, permanece com mais de dois mil anos de absoluta razao.

Ademais, ndao ha como pressupor uma cisao entre uma funcao cognitiva
e interpretativa, mormente para o Direito, na medida em que, nas palavras do
proprio Gadamer, "o conhecimento do sentido de um texto juridico e sua apli-
cagao a um caso juridico concreto nao sao dois atos separados, mas um pro-
cesso unitario”3. Isso reivindica a aplicacdo um carater pratico®. Gadamer sabe
muito bem que o Direito € um bom exemplo para constru¢ao do seu projeto
hermenéutico, principalmente porque, “quando o juiz adapta a lei transmitida
as necessidades do presente, quer certamente resolver uma tarefa pratica”>. O

compreender hermenéutico deve, pois, em cada caso, contemplar, entre as con-
dicdes da propria possibilidade e validade, a aplicagdo do significado do texto a
situacao de vida pratica do intérprete®®.

52 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 38.

53 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 409.

54 Desse carater pratico, “afirma-se o fato de que a compreensao — exatamente como a agao
— é sempre um risco, e ndo permite a simples aplicagdo de um saber geral de regras para o enten-

dimento de enunciados ou textos dados”. GADAMER, Hans-Georg. A razao na época da ciéncia.

Tradugao de Angela Dias. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 75.

55 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 430.

56 ZACCARIA, Giuseppe. Ermeneutica e giurisprudenza: i fondamenti filosofici nella teoria di Hans Georg Gadamer.
Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1984, p. 73.
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Nao existe, portanto, uma pura e objetiva compreensao de sentido, que,
posteriormente, na aplicacao ao questionamento atual, adquira especial signifi-
cado®, na medida em que Direito nao é techné, mas sim phronésis. O sentido da
applicatio, que representa um elemento constitutivo de todo compreender, nao
é o de uma "aplicacao” posterior e externa de algo que originalmente ja seria
para si*®. A aplicacao, ndo é, portanto, o emprego posterior de algo universal,
compreendido primeiro em si mesmo e depois aplicado ao caso concreto. E, an-
tes, a verdadeira compreensao do préprio universal que todo texto representa
para nos>.

Desse modo, é impossivel descolar o sentido de um texto normativo do
caso concreto, de modo a, num segundo momento, toma-lo como universal
e simplesmente aplica-lo no caso futuro ja previamente resolvido pelo proprio
precedente. Essas concepcdes refletem-se na propria tentativa de conceitualizacao
dos precedentes, considerados, por boa parte da doutrina brasileira, como “ra-

zo0es generalizaveis que podem ser identificadas a partir de decisdes judiciais"®.

CONSIDERACOES FINAIS

Com o estudo desenvolvido no presente artigo, pdde-se perceber que um
dos principais equivocos das teorias precedentalistas €, justamente, tentar re-
solver um problema juridico desconhecendo a questdao da ontologia juridica.
Sabe-se que a indeterminacao do Direito é algo de sua prépria natureza, sendo
inviavel sanar tal problema por meio de qualquer “aparato” epistemoldgico. Duas
pessoas, cada qual com casos aparentemente idénticos e solu¢des distintas: isso
é irracional? Aparentemente, sim; contudo isso nao € um privilégio do Direito
brasileiro, mas sim algo de sua natureza. Questdes como essa aconteceram no
passado, acontecem atualmente e vao acontecer no futuro. E ndo sé no Direito
brasileiro, pois isso € uma caracteristica do proprio Direito. Uma tentativa — virtual

57 GRONDIN, Jean. Introdugao a hermenéutica filoséfica. Traducao e apresentagcdo de Benno Dischinger. Séo
Leopoldo: Ed. Unisinos, 1999, p. 193.

58 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il: complementos e indice. Petropolis, RJ: Vozes, 2002 1986, p. 131.

59 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 447.

60  MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; ARENHART, Sérgio Cruz. Novo curso de processo civil: tutela
dos direitos mediante procedimento comum. p. 610.
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e idealista — de sequestrar a contingéncia do Direito nao resolvera esse problema
que perdura a humanidade desde o surgimento da civilizagcdo ocidental.

Por tudo isso, conclui-se que os precedentalistas foram buscar na episte-
mologia uma solucao ontologicamente incompativel com o Direito. Se se quiser
fazer uma metafora, afirmar que o Direito pode ser matematicamente determi-
nado aprioristicamente por uma dada “ferramenta” € o mesmo que afirmar que,
com o devido treinamento (epistemologia), pode-se ensinar um cao a respirar
debaixo d'agua e viver como um peixe (desafiando a propria natureza — onto-
logia — da “coisa” cao). Entao, acreditar realmente no sentido de uma dimensao
preocupada efetivamente com a verdade e nao velada por outros interesses, que
os "precedentes obrigatdrios” vao sanar completamente o problema de indeter-
minacao do Direito, € autoflagelar-se com um castigo similar aquele sofrido por
Tantalo: sempre muito perto, mas sempre muito longe.

Com isso, em sede de conclusao, quer-se dizer que nao se encontra nenhum
fundamento racional para que a tese dos precedentes seja seqguida do modo
apresentado pelos autores que propdéem a sua obrigatoriedade, em que pese
venha sendo constantemente citada pelos ministros dos Tribunais Superiores.
Seu fundamento tedrico € equivocado, na medida em que buscam (i) construi-
-la a partir de uma leitura malfeita de Bentham®; e (ii) lutam contra a propria
natureza do Direito, que é indeterminado (e nao relativo), buscando argumentar
essa luta em uma ética pela igualdade do Direito. Por isso, a Unica coisa que tal
teoria efetivamente tera (e ja tem) sucesso é naquilo que nao esta dito: na sua
capacidade redistributiva de poder. Sob a desculpa de uma unidade do Direito, o
“poder” produtivo® — que € inerente ao Direito dos juizos de 12 e 22 instancia -
sera paulatinamente aniquilado, sendo desnecessario listar todas as razdes pelas
quais isso nao € bom, na medida que todos os textos que criticaram a tese dos

61 Cf. Streck, Raatz e Morbach, “Bentham defendia uma reforma no direito inglés a partir da codificagdo. Sua
campanha nao consistia em defender, juntamente com o direito estatutario, uma estabilizagdo do direito judiciario com
a obrigatoriedade dos precedentes da common law: mais que isso, o proprio common law era alvo de fortes criticas do
autor, cujo pensamento, inclusive, ja apontava para os riscos de uma rigidez de precedentes vinculantes, uma vez que
estes poderiam estar errados desde sua origem. Portanto, ao contrario do que usualmente vem sendo afirmado, Ben-
tham nao era um entusiasta da doutrina do stare decisis justamente por saber os riscos que representa uma teoria que
legitima a autoridade judiciaria a errar por ultimo”. STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor; MORBACH, Gilberto. Desmistifi-
cando o positivismo de Jeremy Bentham: sua codificagéo utilitarista e a rejei¢cdo ao stare decisis como autorizagéo para
errar por ultimo. Revista Brasileira de Direito Processual. Belo Horizonte, ano 25, n. 99, jul./set. 2017.

62 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da Teoria do Direito a luz da

Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017, pp. 97-103.
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precedentes obrigatorios ja fizeram isso com um rigor impecavel.

Por fim, vale fazer uma ultima observacdo para mostrar que tal tese ndo pos-
sui sequer consisténcia logica: as teses precedentalistas/transcendentalistas par-
tem do pressuposto de que o Direito é indeterminado, uma vez que a linguagem
sofre de ambiguidade, porosidade, etc. A solucao apresentada sao os precedentes
obrigatodrios. Ocorre que os precedentes, pelo fato de também serem, inevitavel-
mente, forjados em linguagem, serao sempre passiveis de interpretacao. Nao po-
dem, pois, 0s precedentes também serem porosos, ambiguos, etc.? E, no ponto,
mais uma vez recorre-se ao Estagirita, transformando esse texto em um daqueles
gue € apenas mais uma nota de rodapé a filosofia dos parteiros da civilizacao oci-
dental: ou a linguagem € indeterminada ou nao é. Tertium non Datur.
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