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O que precede: a tese ou a realidade do
caso concreto?

25/10/2025

Em recente coluna, o colega Ariel Stopassola problematizou a prevaléncia da tese juridica
abstrata sobre o caso concreto a ser julgado pelo Judicidrio. Seu texto é especialmente
instigante por direcionar a discussao para o Direito do Trabalho, que é tema sensivel e invoca
questoes muito importantes sobre justica social em um pais desigual como o Brasil. As
provocacgoes do colega sao produto, por sua vez, das licoes do professor Lenio Streck
(angustiantes, como deveriam ser as de um mestre).

O professor Lenio compartilha suas reflexoes com frequéncia aqui na revista eletrénica
Consultor Juridico. Por diversas vezes explicou que s6 podem existir respostas depois de
formuladas as perguntas, tema que também abordei em coluna anterior. A teoria
precedentalista defende a independéncia das teses abstratas, que assumem eficacia vinculante
e subjugam os juizes, que por sua vez podem gozar do “beneficio” de julgar os casos sem se
submeter a angustia de analisar as “contingéncias da facticidade do mundo — i.e., das nuances
de cada situacdo concreta enfrentada”.

E genial, sob o pretexto de ampliar a eficiéncia do Judicidrio e garantir o acesso a Justica, os
casos concretos sao varridos para debaixo do tapete. E para discutir o tema dos precedentes,
quem quer levantar este tapete e mostrar a sujeira nao é bem-vindo, s6 quem quer varrer mais
rapido (de preferéncia com ajuda da inteligéncia artificial) pode falar. Enfim, é o apontamento
do professor Lenio com o olhar critico acerca dos precedentes brasileiros.

Outro texto recente se conecta a discussao com profundidade teorica. O colega Francisco
Kliemann a Campis apresenta o inferencialismo de Robert Brandom como uma forma de lidar
com a indeterminacgdo nos conceitos juridicos mediante compromissos argumentativos que
mantém a normatividade do direito. Isso sem recorrer a meros atos de poder. Com efeito, o
colega define a “sacada” de Brandom como:

A diferencga entre autoridade normativa e mero exercicio de poder depende de podermos
reconstruir as aplicagoes dos conceitos juridicos como racionalmente justificadas em virtude de
seus significados.

A distingao entre o mero exercicio arbitrario de poder e o Direito como autoridade normativa
fundada na capacidade de reconstruir as aplicacdes dos conceitos juridicos serve de
combustivel para a presente coluna. Sua proposta é aprofundar a tensao entre a tese abstrata e
0 caso concreto na busca pela aplicacao democratica do Direito que esteja compromissada com
a justica e a verdade para além da autoridade.

A verdade e as definicoes uteis a respeito do Direito
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Como bem apontado pelo colega Francisco Kliemann a Campis, tanto Robert Brandom como
Ronald Dworkin atacam o niilismo juridico. Rejeitam a ideia de que o carater hermenéutico do
direito possa prejudicar a sua autonomia e normatividade. Para tanto, Dworkin trabalha com a
distingao entre a raposa e o porco-espinho: enquanto a raposa simboliza o conhecimento
disperso e multifacetado, o porco-espinho representa a busca por uma compreensao unificada e
coerente.

Na teoria de Ronald Dworkin, assumir a postura de um

porco-espinho no direito significa a incessante Dlé riD
perseguicao da coeréncia e da integridade. O autor

sustenta que “(...) as razoes que temos para pensar que dE
estamos certos em ter nossas convicgoes sdo exatamente C I_a SSe

as mesmas que temos para pensar que nossas convicgcoes
sdo certas” [1]. Afinal, no Direito, uma resposta s6 pode
ser certa quando estd fundada em argumentos morais
capazes de afastar outros discursos que se pretendem
corretos.

O mecanismo de Dworkin para sustentar a normatividade do Direito (e separa-la do exercicio
arbitrario do poder) estd na busca pela circularidade hermenéutica. Os conceitos moralmente
controversos como o direito, a democracia, a liberdade e a igualdade sé podem ser verdadeiros
quando constituirem a “unidade do valor”. Ou seja, quando os argumentos morais que
sustentam o conceito de Direito sejam os mesmos que sustentam os conceitos de democracia,
liberdade e igualdade [2].

Os conceitos criteriais sao definidas por Dworkin como os que “temos o conceito em comum
quando, e somente quando, usamos 0s mesmos critérios para identificar seus casos particulares
”[3]. Um bom exemplo é o de triangulo equildtero. Este assim se define porque as pessoas
compartilham a ideia de um triangulo com trés lados iguais.

Fazer o mesmo com conceitos inseridos no ambito da moral € um erro, pois inexistem critérios
compartilhados para a definicao do Direito, da democracia, da liberdade e da igualdade. No
ambito do direito, Dworkin faz um ataque ao positivismo que denuncia o equivoco do
criterialismo: “o positivismo considera que esse conceito é criterial: busca identificar os
critérios de pedigree que os juristas ou, pelo menos, as autoridades do Judicidrio partilham para
identificar as proposi¢ées verdadeiras do direito doutrindrio” [4].

Mesmo na auséncia de critérios compartilhados para definir os conceitos como o direito, a
democracia, a liberdade e igualdade, ninguém rejeita a sua existéncia. No maximo (e no
minimo) as pessoas divergem acerca do seu real sentido, sobre a carga moral que o define.
Neste sentido, Dworkin entende que “o0s conceitos morais sdo conceitos interpretativos” [5] e
isto significa que “pelo fato de toda defini¢cdo de um conceito moral ser exercicio de
interpretacdo moral, toda definicdo util serd inevitavelmente controversa” [6].

Assim, temos que a realidade acerca do Direito, bem como a sua legitima normatividade,
depende das razoes que temos para defini-lo. A reflexao parece distante do cotidiano e da
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pratica juridica, mas esta estampada no artigo 93, IX, da Constituigao.
A indeterminacao do Direito, o cognitivismo e as provas

A Critica Hermenéutica do Direito (CHD) do professor Lenio Streck faz uma autofagia da teoria
dworkiniana. Estabelece-se a partir de um paradigma hermenéutico nas quais o cerne da
fundamentacgao esta na linguagem, na historicidade, na intersubjetividade e numa tradigao
auténtica. Trata-se de uma teoria interpretativista acerca do Direito que rejeitada posturas nao
cognitivistas a respeito da moral [7].

Assim, reconhece que as constatagdes sao possiveis no que Willfrid Sellars chama de space of
reasons (espacgo das razoes): “o essencial é que, ao caracterizar um episodio ou um estado como
o do saber, ndo estamos dando uma descri¢cdo empirica desse episodio ou estado; estamos
colocando-o no espaco logico das razoes, de justificar e poder justificar o que se diz” [8]. Ou
seja, ndo ha uma cisao clara entre o campo empirico e valorativo, assim como nao é absoluta a
cisao entre fato e norma.

Isto se da pela auténtica recepcao da filosofia pelo professor Lenio Streck, notadamente a partir
do giro ontoldgico-linguistico que rompe com as metafisicas classica e moderna. O giro
promove a invasao da filosofia pela linguagem e pelo mundo pratico. A partir dele, a linguagem
deixa de ser mero instrumento e passou a ser condicao de possibilidade para a compreensao de
mundo, no qual “ser que pode ser compreendido é linguagem” [9].

Esta virada rompe com o esquema sujeito-objeto, pois a relagao do sujeito nao ocorre com algo
externo como o objeto. O sujeito surge na linguagem e tem nela o filtro que intermedia sua
relagao com o mundo, de modo que, além de nao ser mais o fundamento do conhecimento, nao
¢ senhor dos sentidos. Logo, qualquer afirmacao/tese esta umbilicalmente ligada aos fatos que
a originaram, inexiste cisao absoluta entre questoes de fato e de direito [10].

A imersao do sujeito na linguagem nao significa dar razao a afirmativa de Nietzsche de que
“fatos nao hd; sé ha interpretacoes”. Como o professor Lenio ensina ha anos, apds o giro
ontoldgico-linguistico a verdade esta na intersubjetividade, na linguagem publica
compartilhada, de modo que “somente ha interpretacdes porque existem fatos a serem
narrados”. Ora, reconhecer a circularidade hermenéutica e, consequentemente, a inexisténcia
de cisao absoluta entre fato-norma, mas sua interrelagao, nao implica nem comporta
relativismo.

Sendo assim, no ambito de um processo judicial, a instrugao probatéria nao se presta a
reconstruir os fatos pretéritos (em sua pureza ontoldgica) porque ja ocorridos. Explica-se, as
provas de um processo jamais repetirao o passado ou algum tipo de verdade real. Ainda assim,
por meio do exercicio hermenéutico de reconstrucdo da histéria institucional dos fenomenos,
legitima-se a atuacao judicial independentemente do consenso entre os interlocutores.

Portanto, o juiz nao escolhe entre duas verdades concorrentes. A atividade jurisdicional avalia
as narrativas e emite um juizo de justica considerando a instrugdo probatéria. O norte da
producao de provas, ao fim e ao cabo, é avaliar o sentido intersubjetivo que exsurge de uma
linguagem publica, sempre atento a protecao dos direitos e garantias fundamentais.
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Neste contexto, reitera-se: qualquer manifestagao jurisdicional valida e democratica esta
umbilicalmente ligada aos fatos (e provas) que a conceberam, representando o sentido
intersubjetivo inerente ao caso.

A tese precedentalista corta o cordao umbilical e gera uma bolha de
injusticas

A tese que hoje domina a doutrina brasileira sobre os precedentes (chamada precedentalista)
corta o vinculo umbilical entre a tese e o caso concreto que a originou. Pretende, assim, torna-
la abstrata e independente, como se o precedente coubesse em um enunciado de simula com
todas as nuances inerentes ao julgamento. Ocorre que toda manifestacao (como um texto)
representa um encurtamento da linguagem e neste processo, muito do sentido se perde, o que
causa uma bolha de injusticas no Direito brasileiro.

Os precedentalistas defendem que as cortes superiores assumam a postura de “Cortes de
Vértice”, assumindo o papel de criar um estoque de normas para o futuro, que definam o
“sentido exato da lei” a ser aplicado por subsuncao pelos demais 6rgaos jurisdicionais. Aqui se
revela uma contradigdo. Enquanto a corrente tedrica argumenta com a indeterminacao do
direito, de modo que estariamos obrigados a interpretar, sustenta que as “Cortes de Vértice”
poderiam definir o sentido exato do ordenamento juridico por sua autoridade, que por sua vez
seria capaz de suprimir a obrigatoriedade de interpretacao pelos demais 6rgaos jurisdicionais
[11].

Nesta dinamica de criar normas para o futuro, as teses se independizam. Essa abstracao nao
apenas nega a intersubjetividade e a historicidade do direito, mas também elimina o
compromisso hermenéutico com a verdade que deveria fundamentar cada decisdo. E assim que
a justica brasileira acaba prejudicada, pois quando divorciadas do caso concreto, as teses
juridicas se transformam em férmulas fixas, descontextualizadas, que nao dialogam com as
nuances e as contingéncias da realidade.

A postura faz crescer diariamente uma “bolha de injusticas” que sufoca direitos individuais e
coletivos e conspurca a base democratica que deveria sustentar a jurisdigcao. Tratei do tema em
outras colunas, o texto de Ariel Stopassola abordou a situacao no caso sensivel do Direito
Trabalhista e o professor Lenio abordou o problema de uma stimula derivada do ambito civil ser
utilizada para privar a liberdade das pessoas. Todos os dias as pessoas sao prejudicadas por
decisoes que sao produto da aplicagao equivocada dos ditos precedentes/teses, ou mesmo teses
arbitrarias que rejeitam o cabimento de embargos de declaragao.

Assim, respondendo a questdo proposta no titulo desta coluna - “o que precede: a tese ou a
realidade do caso concreto?” -, deve-se compreender que o caso concreto precede a tese, que
dele nao pode se desvencilhar. Quando se tornam independentes, as teses reproduzem
injusticas e comprometem a legitimidade democratica do sistema. Afinal, existem definicoes
Uteis a respeito do Direito, mas elas dependem diretamente das razoes pelas quais as
sustentamos, sob pena de assumir uma postura arbitraria, ndo que mantém a normatividade do
Direito.
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Nao se pode sacrificar o compromisso com a verdade e a justica em nome de uma suposta
eficiéncia formal ou quantitativa. Teses juridicas que nao dialogam com os fatos sao
construgoes vazias e, portanto, constituem uso arbitrario do poder.
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