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RESUMO

Este estudo enfrenta a oposicao entre efeito vinculante e concretizagéo do direito,
sob enfoque hermenéutico, indagando sobre a compatibilidade ou a
incompatibilidade entre o modo padronizado de decidir e a atividade
hermenéutica. Isso exige uma recuperacdo da tradicdo mediante a linguagem
entendida como constitutiva do mundo, com o auxilio de uma semiologia que nao
se cinja a um paradigma cientificista. E nesse ambiente que a hermenéutica
filoséfica encontra campo adequado para criar as condigdes de possibilidade de
decodificacdo ndo s6 do texto, mas também da ideologia que permeia o discurso
juridico, em direcdo a uma concretizacao judicial que produza efeitos na realidade
social. Com esse proposito, o ensaio “Efeito vinculante e concretizacao do direito”
critica a aplicagdo do direito no Brasil, notadamente em face da nocgédo de
cotidianidade, que consiste na reiteracdo de héabito que torna aceitavel, pela
pratica, o que deveria ser repudiado. Para dar sustentabilidade aos seus objetivos,
€ problematizada a idéia comum de que a inser¢cdo de instrumentos vinculativos
vem acompanhada de argumentos que procuram conciliar celeridade e seguranca
juridica, para fazer face ao crescente nimero de processos. Nessa linha, torna-se
necessaria uma tomada de consciéncia histérica que recupere os mal-entendidos
resultantes do que foi perdido com 0s excessos convencionais da linguagem e
com o esquecimento do que se denomina diferenca ontolégica.



ABSTRACT

This study faces the opposition between binding effect and materialization of the
right, under hermeneutic focus, investigating about the compatibility or the
incompatibility among the standardized way of deciding and the hermeneutic
activity. That demands a recovery of the tradition by the language understood as
constituent of the world, with the aid of a semiology that doesn't bind to a scientific
paradigm. It is in that it adapts that the hermeneutic philosophical finds appropriate
field to create the conditions of decoding possibility not only of the text, but also of
the ideology that permeates the juridical speech, in direction to a judicial
materialization that produces effects in social reality. With that purpose, the
rehearsal “Binding effect and materialization of the law” criticizes the application of
the law in Brazil, especially in reason of the cotidianity notion, that consists of the
habit reiteration that turns acceptable, for the practice, what should be rejected. To
give base to your objectives, it is problematized the common idea that the insert of
binding instruments comes accompanied of arguments that try to reconcile velocity
and juridical safety, to do to the crescent number of processes. In that line, it
becomes necessary an electric outlet of historical conscience that recovers the
misunderstandings resultants of what it was lost with the conventional excesses of
the language and with the forgetfulness than it is called singular difference.
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INTRODUCAO

Ha uma tensdo velada na oposicdo entre efeito vinculante e
concretizacdo do direito. A depender da pré-compreensao do intérprete, € possivel
concluir pela compatibilidade ou pela incompatibilidade entre 0 modo padronizado
de decidir e a atividade hermenéutica. A resposta correta ndo é passivel de ser
alcancada sem que antes a pré-noc¢do do jurista seja confirmada ou infirmada
contextualmente. E preciso, alids, uma recuperacdo da tradicdo mediante a
linguagem entendida como constitutiva do mundo, com o auxilio de estudos de
uma semiologia que néo se cinja a um paradigma cientificista. Nesse ambito, a
hermenéutica filoséfica encontra campo adequado para criar as condi¢cdes de
possibilidade de decodificagcdo ndo s6 do texto, mas também da ideologia que
permeia o discurso juridico, em direcdo a uma concretizacao judicial que produza

efeitos na realidade social.

O tema suscita problemas no ambito da aplicagcdo do direito no Brasil,
notadamente em face da nocéo de cotidianidade, que consiste na reiteracédo de
habito que torna aceitavel, pela pratica, o que deveria ser repudiado. O efeito
vinculante institucionalizado no Brasil maximiza a forma de aplicagdo dedutivista
do direito que, inicialmente, era realizada a partir de uma premissa legal, nos
termos do paradigma legislativo do civil law. A idéia da inser¢do de instrumentos
vinculativos vem acompanhada de argumentos que procuram conciliar celeridade
e seguranca juridica, para fazer face ao crescente numero de processos. A
vinculacdo do juiz aos enunciados jurisprudenciais seria, de certo modo, a forma
de controlar os excessos do julgador com formacdo dogmética. Malgrado o
complexo sistema normativo decorrente de uma inflacdo legislativa, o
ordenamento brasileiro vem sobrepondo outros mecanismos para uma
generalizacdo obrigatoria. Todavia, a tendéncia a automacao do direito ndo tem

evidenciado resultados que comprovem suas promessas.



11

Em acréscimo, embora seja uma realidade a mitigagdo da pureza das
familias romano-germéanica e do “direito comum”, uma outra questao a investigar é
a de se o traslado dos instrumentos alienigenas de origem do sistema do common
law e de paises desenvolvidos, atende bem as particularidades do Brasil,
enquanto pais repleto de desigualdades sociais. Os problemas convergem para a
baixa compreensao e aplicacdo/interpretacdo do direito, tornando necessaria uma
tomada de consciéncia historica que recupere os mal-entendidos resultantes do
que foi perdido com o0s excessos convencionais da linguagem e com o
esquecimento do que se denomina diferenca ontologica. Por consequéncia, o
direito se perpetua sendo uma instancia acessivel aos privilegiados aptos a
participarem de seu discurso construido precisamente para ser considerado

cientifico. Dai se tem um reducionismo socioldgico provocado pelo direito.

Coerente com a linha de pesquisa intitulada “limites da validade do
discurso juridico”, a hipotese de trabalho que, ao final, sera atestada ou rejeitada,
consiste em que o efeito vinculante que vem se ampliando no Brasil por multiplos
mecanismos, € desfavoravel a compreensdo e a concretizacdo do direito,
propiciando agravamento dos conflitos sociais ndo s6 por se tratar de um paliativo
para as deficiéncias do Poder Judiciario, postergando a litigiosidade, mas porque
nao se amolda as disparidades sdcio-econémicas, que ndo se véem nos paises
de origem dos institutos. Isso ndo induz que ndo sejam necessarios padrbes
gerais minimos que confiram sustentacdo ao convivio social. Todavia, o risco é a
exacerbacgdo de um nivel de abstracdo que chegue a ferir o nicleo concernente a
singularidade humana.

A relevancia do estudo é constatada na esfera da aplicagdo do direito.
No Brasil, tudo conspira para resolucdes de litigios com base em estruturas l6gico-
formais. O formalismo judicial perpassou dos textos legais as sumulas, com um
magistrado similar a um juiz-funcionario. A hermenéutica filoséfica e a semiologia
colocam luz na justificativa de se enfrentar o fenbmeno da vinculagdo em cotejo
com o efeito vinculante, sublinhando aspectos historicos, filoséficos, socioldgicos e
ideoldgicos. Dai ser importante o enfoque dado ao tema para se chamar a atencéo
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da comunidade juridica para as questdes que permanecem encobertas pelo
discurso que envolve o efeito vinculante.

A pesquisa, seguindo uma fundamentacgéo dialética, tem como marcos
tedricos a filosofia existencialista de Martin Heidegger, aliada a hermenéutica
floséfica de Hans-Georg Gadamer. Junto com essa ontologia fundamental
heideggeriana, 0 ensaio segue as bases semiolégicas alinhadas por Luis Alberto
Warat, sem perder, contudo, o fio linguistico que possibilitou ao autor salientar a
necessidade de uma semiologia do desejo, que ndo se limitasse aos canones
cientificos da semiologia do poder. Para tornar viavel o seu desiderato, sdo
adotados recursos bibliogréaficos, legislativos, jurisprudenciais e eletrénicos, sem
descurar de dados que retratam a realidade do horizonte em que escrito o
trabalho.

Dessarte, em trés capitulos, como se vera a seguir, sdo desenvolvidas
as idéias em torno das quais gravitam problemas, hipéteses e justificativa do
estudo. O primeiro capitulo enfrenta os fundamentos para a compreensdo do
efeito vinculante, mormente nos seus aspectos historicos, filosoéficos, sociolégicos
e ideoldgicos. O segundo capitulo trata dos enunciados normativos vinculantes e
sua relacdo com a hermenéutica, abordando questdes atinentes aos diplomas
legislativos que introduziram mecanismos vinculativos da atividade do magistrado
e ao controle jurisdicional de constitucionalidade. Encerrando, o terceiro capitulo
explicita mais especificamente o embate entre efeito vinculante e concretizagéo do
direito, trazendo a baila discussdes sobre os conceitos de obiter dictum e ratio
decidendi, as rela¢cbes entre interpretagdo-vinculagcdo e compreenséao-vinculagéo,
bem como sobre as implicagdes entre ética, efeito vinculante e concretizacdo do

direito.
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2 FUNDAMENTOS PARA A COMPREENSAO DO EFEITO VINCULANTE

A compreensdao do efeito vinculante e das possibilidades de
concretizacdo do direito ndo dispensam o0 perpassar pelos seus aspectos
historicos, filoséficos, ideoldgicos e socioldgicos. O estudo isolado das suas
peculiaridades juridicas deixaria velada uma série de questdes que decorre da
aplicagao/interpretacao do direito, em especial, da maneira como realizada a sua
incidéncia. A visdao do problema dentro de uma situacdo hermenéutica
compreensiva da abrangéncia de suas implicagfes tende a evitar reducionismos
gue aumentam o afastamento do plano juridico da realidade.

Com efeito, existe uma complementariedade dos papéis dos aspectos
histéricos, filoséficos (mormente sobre os critérios de efetivagdo dos direitos e
sobre o evoluir cultural da humanidade) e socioldgicos do aplicador do direito, para
se verificar a (i)legitimidade da concretizacéo judicial arrimada no efeito vinculante
de um julgado. Os contextos filosoéfico, histérico e socioldgico juridico, sob o
enfoque do efeito vinculante dos precedentes judiciais, colocam luz sobre o
problema pertinente a (in)viabilidade de concretizacdo do direito. O problema da
“consciéncia histérica”, na forma esposada por Hans-Georg Gadamer', é, a
propésito, bastante elucidativo, notadamente para indicar os caminhos para a
efetividade do direito material.

A partir dessas premissas, interessa acompanhar o curso historico do
efeito vinculante. Esse estudo ndo deve ter o intuito simplesmente narrativo. A sua
importancia estd na compreensdo da tradicdo e na tomada de consciéncia
historica, vale dizer, o estudo da histéria é relevante para surpreender o jurista e
fazé-lo enxergar o que estava oculto em razdo do influxo da cotidianidade. Sob

esse prisma, a histéria do precedente vinculante no sistema da common law e sua

! GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. Traducdo: Paulo César Duque
Estrada. 3. ed. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 2006. p.71.
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importagdo para 0 sistema continental € bastante esclarecedora, podendo
evidenciar ndo s6 contribuicbes positivas, como também incoeréncias,
deformacbes e disfungbes que tendem a afastar a atividade judicial de uma
possibilidade hermenéutica de concretizagao do direito. Ao final do confronto e da
complementacdo entre o0s aspectos histéricos, filosoficos, ideolégicos e
socioldgicos que formam o contexto em que esta inserido o efeito vinculante dos
precedentes judiciais no Brasil, ficara evidenciado o problema que distancia a
solugdo dos processos da efetiva resolucao das questdes sociais, agravado pelo
fenbmeno da manipulagéo do discurso juridico.

Em suma, o “des-velamento” dos diversos paliativos que vém sendo
(re)utilizados para as resolu¢gdes dos conflitos recaird, ao cabo, sobre o que Lenio
Luiz Streck aponta como posturas que fomentam “uma verdadeira ‘ideologia
decisionista’, em que a situacdo concreta desaparece no interior da
conceitualizacdo”, tais como conceitos doutrinarios e ementas jurisprudenciais
descontextualizadas que servem de suporte vinculativo para julgamentos
subsequentes. A “pretensdo universalizante dos conceitos prévios”, feita sempre
“a partir da justificativa de que a lei ndo pode abarcar todas as hipoteses de
aplicagcdo”, revela um paradoxo: “é que a institucionalizacdo da sumula com efeito
vinculante aponta na dire¢do contraria, isto €, parece que o0s juristas ‘descobriram’
um modo de ‘abarcar as mdultiplas hipéteses de aplicacdo da lei...”. Desse modo,
“a alusdo ao ‘caso concreto’ transformou-se em alibi tedrico, a partir do qual se
pode atribuir qualquer sentido ao texto e qualquer decisao pode ser produzida”, o
gue se exemplifica com a postura positivista que transfere “o problema da
indeterminabilidade do direito para os conceitos elaborados previamente pela

dogmatica juridica (pautas gerais, simulas, verbetes jurisprudenciais)™.

2 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas: da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p.371-372.
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2.1ANTECEDENTES HISTORICOS

O direito pode ser definido como um sistema de padrdes gerais que
visam estatuir limites para os comportamentos humanos. O direito seria assim
constituido de ditames que possibilitariam a convivéncia em sociedade, com a
instituicAo de mecanismos de controle. Hebert L. A. Hart observa que “dai resulta
gue o direito deva predominantemente, mas ndo de forma alguma exclusivamente,
referir-se a categorias de pessoas, e a categoria de actos, coisas e
circunstancias”. O éxito do funcionamento do direito vai depender “de uma
capacidade largamente difundida de reconhecer actos, coisas e circunstancias
particulares como casos das classificacdes gerais” feitos pelo sistema. Os dois
principais expedientes usados “para a comunicagcdo de tais padrdes gerais de
conduta”, antecipando 0os momentos sucessivos de aplicagdo, sao a legislagao
(que usa bastante a generalidade e a classificacdo) e o precedente (que “faz um
uso minimo de palavras gerais a estabelecer classificacdes”)?.

O entendimento da insercdo do efeito vinculante no Brasil pressupde
contextualizacdo historica, especialmente diante da distingdo entre as ordens
juridicas que tomam por norte a legislacdo daquelas que prestigiam o precedente.
Sédo basicamente dois os grandes sistemas juridicos: o sistema continental (civil
law) e o sistema anglo-saxdo (common law). O primeiro pde énfase na atividade
legislativa e o segundo nos precedentes judiciais. Um sistema seria, em principio,
refratario aos fundamentos do outro. Isso ndo tem ocorrido, porém. Ambos 0s
sistemas estdo sofrendo mitigacbes em suas purezas. Como exemplo, é vista a
introducado do efeito vinculante dos precedentes judiciais em paises do continental
law, tal como vem ocorrendo no Brasil, trazendo para o seu sistema a doutrina do
stare decisis. De outra vertente, é verificado nos paises da common law uma
producéo legislativa paralela, mormente no modelo norte-americano, razao pela

gual Antonio Gidi anota que se trata de “um aspecto geral do direito americano

® HART, Hebert L. A. O conceito de direito. Traducgédo: A. Ribeiro Mendes. 5. ed. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2007. p.137.
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gue estd em conflito com as suas origens: cada vez mais as leis se multiplicam e
se tornam mais especificas™.

A globalizacdo seria uma das causas da inter-relagéo entre os grandes
sistemas. A globalizagdo ndo é um fendbmeno novo. No entanto, sentem-se seus
efeitos com mais vigor na atualidade, especialmente pela diminuicdo das fronteiras
culturais, em virtude de conquistas tecnoldgicas que revolucionaram os meios de
comunicacdo. Também a evolugcdo dos meios de transporte facilitou o intercambio
de conhecimento. Desse modo, se a pureza dos sistemas era uma nogao
aproximativa, esse ideal foi ficando cada vez mais distante de ser alcangado.

Com essa adverténcia, impde-se um escor¢co historico do efeito
vinculante no seu sistema de origem, o sistema da common law. Alias, a
caracteristica principal desse sistema € justamente a de ser lastreado em um
conjunto de precedentes, no qual o direito é construido pelos julgados e estes
tendem a ser prestigiados pelos demais juizes em casos analogos. Essa idéia
geral, contudo, esta longe de ser uma sintese de todos os fatores que permeiam a
aplicacdo do direito com esteio em julgados anteriores. A complexidade é o
alicerce desse sistema que, paradoxalmente, é visto de forma simplista quando
importado por paises filiados ao civil law.

3.4.1 Escorco histérico da doutrina do precedente no sistema anglo-saxéo

A histéria da doutrina dos precedentes vinculantes desagua na
revelacdo da importancia dos repositorios de jurisprudéncia para o sistema juridico
anglo-saxao. Enquanto no sistema continental, o texto legal é o limite ou, melhor,
0 ponto de partida para a compreensao e interpretagao/aplicagdo do direito — no
qual o Poder Legislativo opta por regras que “tém a funcdo de pré-decidir o meio

de exercicio do poder”, eliminando ou reduzindo arbitrariedades® —, no sistema

* GIDI, Antonio. A “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acoes coletivas
em uma perspectiva comparada. S&o Paulo: RT, 2007. p.20.

®> AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 7. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2007. p.113.
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anglo-americano é realcada a importancia dos julgados, sem os quais, 0
magistrado se depara com um leque maior de opcoes, a semelhanca do que
ocorre em casos de lacunas legislativas.

O desenvolvimento do direito dos precedentes com efeito vinculante
ocorreu de forma gradativa, iniciando-se do “Direito dos Casos” para se tornar “o
direito dos precedentes vinculantes”. Aquele “Direito dos Casos”, alicercado na
“teoria do stare decisis, do latim, stare decisis et non quieta movere — mantenha-
se a decisdo e nao alterem as coisas ja estabelecidas” —, ficou também conhecido
por case law. Sua caracteristica principal — mercé da “estrutura bem detalhada de
relatos de casos julgados nas cortes de justica inglesa’, que se denominava
“sistema de Relatérios de Casos (Law Reports)” — era a de ser um direito
construido pelos magistrados “nos julgamentos de casos concretos”, que
passavam a vincular as decisdes subseqiientes®.

A aplicacdo do direito nos paises filiados ao sistema da common law
seguiu assim um caminho histérico diferenciado em relacdo ao sistema
continental. O paradigma de magistratura daquele, de tradicdo anglo-americana,
findou por se distinguir do ultimo, de tradicdo romanistica, caracterizada “pela
superioridade da lei e do processo legislativo de criacdo do direito”, com o
surgimento de um juiz la bouche de la loi. O sistema anglo-americano consagrou,
ao revés, “um juiz fortalecido e ativo, com o poder ndo s6 de examinar a
constitucionalidade das leis”, negando aplicacdo as que nao se conformarem com
a Constituicdo, mas “de criar positivamente o direito pela forca dos precedentes
judiciais™’.

A propésito, Ovidio Araujo Baptista da Silva — embora em outro contexto
— evidencia a similitude do juiz da common law com o praetor romano (magistrado
com autonomia para criar o direito que resolvesse o0 caso concreto, podendo

prover, inclusive, “com base em summaria cognitio”). De outro lado, o autor aponta

® VIEIRA, Andréia Costa. Civil law e common law: os dois grandes sistemas legais comparados.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007. p.225.

" SIFUENTES, Mdnica. Stmula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. Séo
Paulo: Saraiva, 2005. p.53-54.
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a aproximacao do juiz da civil law com o perfil do juiz-funcionario, isto €, do judex
romano, que se cingia a julgar as actiones da lei, face a limitagdo de seus poderes
relativamente ao primeiro®. Essa formacdo do magistrado do sistema anglo-sax&o
insere-se no contexto histdrico da doutrina do precedente vinculante adotada
pelos paises filiados aquele.

Decerto, o aparecimento mais recentes da doutrina do stare decisis
partiu de reunides de juizes das Cortes de Justica do reinado inglés, realizadas na
“Camara Exchequer”, a partir do século XV, que recebia “os casos mais
complicados”. Foi assim que, “em 1483, numa das decisGes tomadas por maioria
pela Camara Exchequer, o Juiz-Chefe, ao pronunciar o julgamento”, argumentou
gue, conquanto discordasse “da decisdo da Camara, ele era obrigado a adotar a
opinido da maioria”. Esse julgamento foi “um marco na histéria dos precedentes”,
fazendo com que os demais juizes que se deparassem com 0S caso0S
subsequientes que envolvessem “principios ja discutidos pela Camara”, sentissem-
se compelidos a adota-los. Dai que “nos séculos XVI e XVII, ficou estabelecido
gue as decisbes tomadas pela Céamara Exchequer seriam precedentes
vinculantes”. A absoluta obrigatoriedade dos precedentes s6 ocorreu, contudo, no
século XIX, passando a se relacionar intimamente com “um sistema integrado de
Relatérios de Casos (Law Reports), os quais contém transcri¢cdes circunstanciadas
dos processos, com o inteiro teor dos julgados. Sdo as “razbes dadas nos
relatorios” que constituem “a ‘peca-chave’ para tornar os principios ali
desenvolvidos vinculantes para julgados subseqiientes™.

Foi com esse caminho de fortalecimento, que a doutrina do case law se
completou, estando “estreitamente ligada ao sistema denominado Law Reports”. A
vinculacdo de decisGes ulteriores ndo dispensa a fundamentacdo suficiente do
julgado. E nesse sentido que “uma das caracteristicas mais marcantes da lei

inglesa é ser produto do trabalho dos juizes”, isto é, “a maior parte da common law

8 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. O processo civil e sua recente reforma. Da sentenca liminar a
nulidade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.183.

° VIEIRA, Andréia Costa. Civil law e common law: os dois grandes sistemas legais comparados.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007. p.215-116.



19

ndo é produto do Parlamento, mas sim do trabalho de séculos dos juizes
aplicando regras consuetudinarias estabelecidas” a hipoteses novas que fossem
surgindo. A doctrine of binding precedent é respaldada pelo principio de que o
magistrado “deve seguir o exemplo ou precedente das decisdes anteriores (stare

decisis)"°.

Esse evolver histérico pode se mostrar surpreendente quando se
procura compreender a introducdo do efeito vinculante dos precedentes em paises
do sistema continental, como o Brasil, mormente quando se volve para os
problemas relativos a aplicagdo do direito sem a necessaria atencdo as
peculiaridades do caso concreto, malgrado se faca referéncia, retérica e

paradoxalmente, ao caso concreto, como alibi argumentativo e legitimador.

3.4.2 Influéncia do efeito vinculante no sistema continental e no Brasil

Como dito, a divisdo dos grandes sistemas juridicos ndo é mais
verificada de forma nitida. No sistema anglo-americano — case law ou common law
— j& se vé caracteristicas tipicas do sistema romano-germéanico. Como exemplo
desse fato, pode ser visto, com Andréia Costa Vieira, que apesar de sua origem
na Inglaterra, o direito norte-americano teve seu desenvolvimento “numa common
law com peculiaridades bastante distintas do direito inglés”, porquanto “a common
law norte-americana tornou-se ‘codificada’ desde os tempos coloniais e, nesse
aspecto, assemelha-se muito ao sistema legal da civil law™*. Tal caracteristica,
como averba Antonio Gidi, ndo induz perda da “flexibilidade, adaptabilidade e
praticidade”, nem retira a pouca abstracdo e a pouca sistematizacéo da ciéncia do
direito norte-americana. No entanto, digno de nota é que no direito dos Estados
Unidos da América tem havido, nos ultimos dez anos, “uma multiplicacdo de

normas escritas, algumas muito longas e de carater extremamente especifico™?.

9 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢éo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.298.

1 VIEIRA, Andréia Costa. Civil law e common law: os dois grandes sistemas legais comparados.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007. p.191.

2 GIDI, Antonio. A “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acoes
coletivas em uma perspectiva comparada. Sao Paulo: RT, 2007. p.19.
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De forma semelhante, a pureza do sistema continental, com prevaléncia
da legislagédo como fonte do direito, vem sendo mitigada nesse contexto tendente
a globalizacdo. Sob essa influéncia, a vinculagdo dos precedentes — seja por meio
de sumula, seja por simples julgado — passa a ser adotada em paises do civil law,
de molde a suplantar, inclusive, o dogma da separacdo das funcbes. Essa
incorporacao, pelo Brasil — pais de tradicdo continental —, de institutos proprios da
common law é realizada, por muitas vezes, sem cautelas importantes no que toca
ao contexto de origem em cotejo com as desigualdades sociais e a cultura juridica
formalista patria. Isso implica em, pelo menos, duas possibilidades. A primeira é a
de que sejam introduzidos mecanismos juridicos de maneira desvirtuada, sem que
se cuide para que seu controle ocorra adequadamente. A segunda € a da inser¢cao
de institutos incompativeis com a forma de funcionamento do direito em local de
nuancas diferenciadas. Dai que a importacdo do direito alienigena ndo pode ser
feito sem os devidos cuidados, especialmente levando em consideracdo o0s
contextos histdricos, culturais e sociais do pais de destino.

E de ver que o risco que se corre desse vezo é o de haver solucéo de
continuidade da tradicdo transmitida pelo fio condutor da linguagem, com a
consequente dificuldade de compreenséo dos problemas sociais de determinado
contexto. A instituicho de mecanismos juridicos de outros sistemas, sem a
necessaria contextualizacdo, pode implicar em perda do sentido histérico que se
forma como continuidade. A precaucdo que se deve ter é a de ndo se perder a
individualidade, que é “uma das vias possiveis a reciprocidade de prospectivas
entre 0s espiritos objetivados passados e contemporaneos e, igualmente, a
educacéo e a tradicdo mediante sucessivas transmissoes ideais”. Aqui, “as formas
representativas constituem uma instancia metafisica postulada pela espiritualidade
das quais o carater eliptico da linguagem é inseparavel™?,

Com essa adverténcia, cabe enfocar a influéncia do efeito vinculante

nos paises filiados a civil law, notadamente no Brasil. E uma constatacdo que vem

13 SILVA, Kelly Susane Alflen da. Hermenéutica juridica e concretizagdo judicial. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2000. p.220.
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tomando maior evidéncia, em especial com a edi¢cdo de sumulas vinculantes pelo
Supremo Tribunal Federal. H&A uma aproximacgdo dos dois grandes sistemas, fato
este, nas palavras de Moénica Sifuentes, “plenamente constatavel na atuagcdo dos
magistrados dos paises de direito escrito, que, diante de situa¢cdes novas” — ndo
tratadas pela legislacdo posta —, “passam a valorizar a casuistica dos problemas
em julgamento, em prejuizo do enfoque puramente conceitual™*.

Deveras, com Lenio Luiz Streck, é plausivel avivar que “assim como
gradativamente vem ocorrendo no sistema da civil law’, com a
jurisprudencializacdo, cada vez mais presente, do direito, “a jurisprudéncia na
common law ultrapassa os limites da lide entre as partes, constituindo fonte basica

de criacdo do direito™®

. Cuida-se de um evoluir juridico que ultrapassa o dogma da
separacdo absoluta dos sistemas juridicos — pois “a common law (sistema angulo-
saxdo) ja conta com institutos do civil law (sistema romano-germanico) e vice-
versa” —, cabendo ao jurista, nesse evolver cultural continuo, o cuidado “de nao
deturpar ou nao utilizar os institutos transplantados para o Brasil sem levar em

consideracao a sua histéria, a histéria de seu povo, as suas reais necessidades™®.

Com efeito, a questdo de relevo, no Brasil, € a da tendéncia de se
generalizar. Isso ndo quer dizer contudo que alguma dose de generalizagdo nao
seja necessaria, eis que em toda comunidade existem padrées minimos, ou seja,
um limite tangivel apto a tragar os rumos para a convivéncia em comunidade. No
entanto, j& ha algum tempo juristas mais atentos tém denunciado disfun¢des no
sistema, que nao se resumem no traslado de instrumentos estrangeiros nao
condizentes com a realidade do Brasil, mas que se espraiam sobre os planos
legislativo e judiciario, revelando o que Orlando Gomes pontifica como

“desajustamentos na ordem juridica”, tal como se d& com a contradicdo entre

1 SIFUENTES, Ménica. Stimula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. S&o
Paulo: Saraiva, 2005. p.59.

* STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢éo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.325.

® ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de. Preclusdo da decisdo desclassificatoria no
rito do juri: impossibilidade de argii¢cdo de conflito de competéncia. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2006. p.56.
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ultrapassados “preceitos codificados” — que nao sao reanimados e rejuvenescidos
pelos juristas que ignoram “a realidade sociol6gica subjacente a realidade juridica”
— e “a inflacdo legislativa” que “ha enxertado a ordem juridica de muitos povos
com inovagdes extravagantes™’.

Como aspecto de tais desajustamentos, mormente no que concerne a
atividade compreensiva, vé-se que, na pratica forense, antes mesmo de se dotar
uma decisdo de efeito vinculante, os tribunais e juizes ja fazem reproduzir
decisdes dos o6rgaos jurisdicionais de grau superior. H4 um deslocamento do
enfoque que antes era o venerado texto de lei, para passar a ser o dos julgados
dos tribunais. A influéncia do direito anglo-saxdo se da assim de forma bem
peculiar, eis que nédo se vé o cuidado de aferir as diferencas de casos ou mesmo
as repercussoes do efeito vinculante sobre os problemas que estdo em litigio. Em
outras palavras, ha uma preponderancia da busca pela resolu¢céo do processo, em
detrimento da solugéo das questdes envolvendo pessoas.

Essa caracteristica € agravada pelo crescente nimero de processos
judiciais. A preocupacdo de maior realce € com a contencdo do aumento da
litigiosidade. Foi assim que se noticiou que o Supremo Tribunal Federal decidiu
reunir dois instrumentos processuais criados pela Emenda Constitucional n.°
45/2004, “para evitar a proliferacdo de causas repetitivas na Justica brasileira: a
repercussao geral e a sumula vinculante”. Para tanto, os Ministros da Corte irdo
definir “quais processos devem ser objeto de repercussao geral”, de acordo com
“os casos de relevancia social, juridica e econdmica”, e, a partir dai, ordenara
“todo o Judiciario brasileiro para que suspenda a tramitacdo das a¢cfes que tratam
do mesmo tema — o chamado sobrestamento de processos — até que defina o
meérito do caso”. A idéia é que os Ministros estabelecam o direito “que devera ser
aplicado em todas as ac¢fes que repetem o0 mesmo tema em andamento na corte”,

transformando o seu “entendimento em sumula vinculante — o que obriga todo o

" GOMES, Orlando. A crise do direito. S&0 Paulo: Max Limonad, 1955. p.22-23.
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Judiciario e o poder publico, em todas as suas esferas, a seguir a mesma posi¢ao
adotada™®.

Como se depreende, o efeito vinculante no Brasil € caracterizado
especialmente com énfase na imediatidade. H4 uma crise no Judiciario que pede
solucdo, uma valvula de escape, e o efeito vinculante, que era exce¢do no sistema
continental, exacerbou-se. A justificativa é aceita pelo fato de, com ele, ser obtida
uma padronizacdo de decisfes judiciais que ndo estaria sendo alcancada tao-
somente com o consideravel tecido legislativo brasileiro. A influéncia do sistema
anglo-americano no sistema brasileiro faz aparecer o que Lenio Luiz Streck
denomina de “perigoso ecletismo”. Isso porque, as decisées de common law s&o
lastreadas em fundamentacdo que evidencie o direito das partes. Nao basta a
remissdo ao precedente. JA as decisdes de civil law se bastam quando estdo
conforme a legislacdo. Dai que no Brasil se tornou comum a ampliagdo, sendo
“suficiente que a decisdo esteja de acordo com uma sUmula para ser valida.
Nessa perspectiva, tem-se, no sistema juridico brasileiro, o poder discricionario da
common law sem a proporcional necessidade de justificagdo”, porquanto “as
Sumulas se transformam, na pratica, de normas individuais validas para cada caso

em normas gerais de validade erga omnes™”®.

3.5 FUNDAMENTOS FILOSOFICOS

O efeito vinculante dos precedentes judiciais para o fim de se justificar
decisbes padronizadas a respeito de conflitos judiciais semelhantes encontra
pontos de contado com o paradigma cientifico. O periodo iluminista inaugurou
uma época de cientificismo, para o qual Descartes contribuiu relevantemente. A

Revolucdo Francesa veio, por seu turno, reforcar os argumentos racionais de

# VALOR ECONOMICO. Legislagcao & tributos. Supremo redne sumula vinculante e repercussao
geral em decisao inédita. Disponivel em: <http://a-ponte-
agponte.blogspot.com/search/label/imprensa>. Acesso em: 5 mai. 2008.

¥ STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢éo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.510-511.
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forma a impor a necessidade de justificativas plausiveis para o ambito das
chamadas ciéncias sociais. O evolver historico da modernidade foi propicio para a
purificacdo do direito, com o objetivo de transformd-lo em ciéncia apta a dar
respostas aceitaveis, sob o ponto de vista sistematico.

As consequéncias desse modo de pensar foi o de isolamento do direito
de outros aspectos importantes da vida. O jurista moderno passou a ndo dar
importancia maior a filosofia ou a sociologia. Tornou-se habito dizer que tais
campos ndo interessam ao conhecimento juridico, que antes deve ser algo
fundado na “primazia da autoconsciéncia”, que acabou por vigorar como sinal de
uma nova filosofia. Essa “primazia da autoconsciéncia” se encontra “em estreita
conexdo com os modernos conceitos de ciéncia e de método”, eis que “0 conceito
de método na modernidade distingue-se dos antigos modos de conhecimento e de
explicaggdo do mundo justamente por apresentar um caminho para a
autocertificacdo”. Dai que “o primado da autoconsciéncia é o primado do método”,
s6 sendo “objecto de uma ciéncia o que preenche as condigcbes de
investigabilidade metddica”, pelo que ao redor da ciéncia moderna, na qual esta
inserto o direito, “ha zonas pardas e marginais de meia-ciéncia ou pseudociéncia
gue nao satisfazem inteiramente as condi¢cOes da cientificidade e, ndo obstante,
podem ter talvez algum valor de verdade®.

O fendbmeno do cientificismo fez o jurista incorrer em outro fenébmeno
gue Martin Heidegger denomina de cotidianidade. A cotidianidade é responsavel
pela atitude de indiferenca quanto a outros aspectos da vida ignorados pelo
direito. O jurista se tornou um cientista que segue um método reducionista de
aplicar o direito. Esta situacdo € agravada pela cotidianidade retratada em uma
convivéncia que “dissolve inteiramente a propria pre-sen¢a”’ (o Dasein, o “ser-ai”
do intérprete) “no modo de ser dos ‘outros’ e isso de maneira que 0S outros

desaparecem ainda mais em sua possibilidade de diferenca e expressao. O

*® GADAMER, Hans-Georg. Elogio da teoria. Lisboa: Edi¢des 70, 1983. p.34.
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impessoal desenvolve sua prépria ditadura nesta falta de surpresa e de
possibilidade de constatacdo™*.

Com Boaventura de Sousa Santos, calha avivar que, na linha do
paradigma positivista e autopoiético, “0 saber juridico tornou-se cientifico para
maximizar a operacionalidade do direito enquanto instrumento ndo cientifico de
controle social e de transformacao social”, com o pressuposto ideolégico “de que o
direito devia desconhecer, por ser irrelevante, o conhecimento social cientifico da
sociedade e, partindo dessa ignorancia, deveria construir uma afirmacéo
epistemolégica prépria”®?. De certo modo, o método silogistico de aplicar o direito,
com o0 uso de verbetes de precedentes vinculantes segue, sob nova roupagem, 0
paradigma cientifico moderno, com legitimacdo de sua validade pela norma
constitucional que |he da fundamento, chamada por Hebert L. A. Hart de regra de
reconhecimento, que é “a forma mais simples de remédio para a incerteza do
regime das regras primarias” e que “especificara algum aspecto ou aspectos cuja
existéncia numa dada regra é tomada como indicagéo afirmativa e concludente de
gue é uma regra do grupo que deve ser apoiada pela pressdo social que ele
exerce"®,

Contudo, o direito enquanto sistema tem a finalidade de certificar a
validade das normas que o constituem. A validade é aferida pela observancia das
relacbes entre as regras de grau inferior e daquelas que lhes dao supedaneo. A
justificativa é intrinseca ao sistema e ao seu funcionamento. Ha um reducionismo
do mundo dos fatos para que se amolde ao mundo do direito. A consequéncia
desse modo de pensar € de indole reducionista e evidencia a baixa compreensao
e aplicacdo do direito. A interpretagdo/aplicagcdo do direito fundada em efeito
vinculante pode reforgar essa forma de n&do-entendimento dos fatos enquanto tais

e na nao-resolucao efetiva dos problemas sociais.

* HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo: parte I. Tradugdo: Marcia S4 Cavalcante Schuback. 13. ed.
Petropolis: Vozes; Bragan¢a Paulista: Universidade Sao Francisco, 2005. p.179.

*2 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002. p.165.

% HART, Hebert L. A. O conceito de direito. Traducgdo: A. Ribeiro Mendes. 5. ed. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbekian, 2007. p.104.
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Essa forma de ver a questdo tem a ver com a funcdo simbodlica da
linguagem e com o problema da manipulacdo discursiva, isto €, com a utilizacéo
dos recursos linguisticos para encobrir o poder que esta sendo exercido sob a
aparéncia de direito. Mas ndo apenas: a proeminéncia da questao juridica sobre a
guestdo social € de ser colocada em pauta para que se coloque luz sobre a
“decidibilidade de conflitos como problema central da ciéncia dogmatica do
direito”. Tércio Sampaio Ferraz Janior, a proposito, destaca que as teorias
“dogmaticas, preocupadas com a decidibilidade de conflitos, ndo cuidam de ser
logicamente rigorosas no uso de seus conceitos e definigcdes, pois para elas o
importante ndo é a relacdo com os fendmenos da realidade (descrever os
fenbmenos)”, porém “fazer um corte na realidade, isolando os problemas que séo
relevantes para a tomada de decisdo e desviando a atencéo dos demais”™®.

Como se infere, dogmatica, linguagem e efeito vinculante sdo temas
estreitamente ligados. O perpassar pelo estudo das principais correntes filoséficas
da linguagem nao é dispensavel. A concepcédo da linguagem que se tenha como
adequada para a efetivacdo dos direitos na contemporaneidade é indispenséavel
para se constatar vicios de pensamento que resvalam em baixa compreensao do
fendbmeno juridico visto em sua totalidade. Destarte, sem perder de mira a idéia de
evidenciar o formalismo juridico que (per)segue o modus de aplicacdo do direito
no Brasil, serd estabelecido o confronto entre a visdo de que “o direito é
linguagem” ou “constituido pela linguagem” e a de que “o direito ndo é linguagem,
mas simples instrumento, veiculo por meio do qual se manifesta™®. As
consequéncias da escolha de concepg¢do sdo importantissimas para a efetivacdo

dos direitos através da atuacao da jurisdi¢édo.

** FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introdu¢édo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 5.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.87.

* ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de. Linguagem, interpretacdo e decisédo
judicial. Revista do Programa de Pdés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal da Bahia,
Salvador, a.2007.1, n.14, p.420, jan.-jun. 2007.
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3.5.1 Filosofias dalinguagem e efeito vinculante na aplicacao do direito

A compreensdo do efeito vinculante das decisdes judiciais esta
intimamente ligada com as questdes que envolvem o estudo da linguagem. O
reconhecimento de que um precedente ou um enunciado de sumula estabelece
um padréao geral que vincula as decisfes subsequentes pode retratar a utilizagdo
da linguagem como instrumento de atuacao do direito, na linha de uma convencéao
judicial previamente estabelecida. O modo de se entender a linguagem pode
denunciar um (des)compromisso com a tradicdo, entendida como o
completamento do ente em seu contexto, seguindo um fio histérico de sua
condugao.

As discussbes sobre os diversos enfoques que a linguagem é vista
encontram sua origem no Crétilo de Platdo, notadamente no confronto das teses
convencionalistas e naturalistas. No Cratilo, sdo debatidas “duas teorias que
procuram determinar, por caminhos diversos, a relagao entre palavra e coisa”: (1)
a teoria convencionalista, que tem como Unica fonte de significado das palavras “a
univocidade do uso de linguagem alcancada por convencédo e exercicio”; e, (2) a
teoria naturalista, que “defende uma coincidéncia natural entre palavra e coisa,

designada pelo conceito de correcdo (orthotés)™?°.

Na introducdo a edicao
portuguesa, José Trindade Santos explica que “enquanto Cratilo (nas palavras de
Hermdgenes) sustenta ‘que cada um dos seres tem um nome correto que lhe
pertence por natureza™, isto €, “que € a mesma para todos”, “Hermogenes encara
essa mesma correcado como ‘uma convencao e um acordo’, de modo que ‘o nome
que alguém puser a uma coisa, esse sera o nome correto”?’.

O Cratilo, que data de 388 a.C., seria “a primeira obra de filosofia da

linguagem”, verdadeiro “tratado acerca da linguagem e, fundamentalmente, uma

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método |: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugdo: Flavio Paulo Meurer. 7. ed. Petropolis: Vozes; Braganca Paulista:
Universidade S&o Francisco, 2005. p.525.

2" SANTOS, José Trindade. Introducdo. In: PLATAO. Cratilo. Tradugdo: Maria José Figueiredo.
Lisboa: Instituto Piaget, 2001. p.11.



28

discusséao critica sobre a linguagem”, com a contraposi¢cdo daquelas teorias, que
consistem em teses “sobre a semantica: o naturalismo, pela qual cada coisa tem
nome por natureza (o logos esta na physis), tese defendida no dialogo por Crétilo;
e 0 convencionalismo, posicdo sofistica defendida por Hermogenes, pela qual a
ligacdo do nome com as coisas” é fruto do arbitrio e da convencéo, sem “qualquer
ligacéo das palavras com as coisas”?.

A utilizacdo automatica do efeito vinculante, abreviando o pensamento
do jurista, encontra semelhanca com a tese convencionalista. O estabelecimento
de um standard com efeito vinculante é uma convengdo pré-concebida para
solucionar processos judiciais futuros semelhantes, menoscabando a diferenca
ontoldgica e as diversas conseqiiéncias desse proceder. E um processo analogo a
teoria sustentada por Hermdgenes, qual seja: a de que “0os nomes sao
convengdes e que exibem as coisas para aqueles que os estabeleceram
convencionalmente, conhecendo antecipadamente as coisas, e que a correcao do
nome € esta mesma convencgdo”, ndo importando “que tenha sido convencionado
como é actualmente atribuido™. No contexto brasileiro da utilizacdo do efeito
vinculante, o habito de se convencionar um modelo de julgado para a solugéo dos
casos subsequentes (a escolha dessa linguagem, desse modus de discurso
juridico), sem uma bastante justificacdo, faz adaptar o paradigma positivista (que
estaria em crise), ainda que com a mitigagdo do principio da separacdo dos
poderes, notadamente se considerado o ponto de vista de que a emissédo de
dogmas vinculativos (padrbes gerais) ja ndo mais estaria restrito ao Poder
Legislativo.

Com essa adverténcia, cabe enfocar as filosofias da linguagem. Nao se
reduzem elas a duas perspectivas: filosofia ordinéria e filosofia extraordinaria da
linguagem. Na realidade, as abordagens filoséficas acerca da linguagem séao
variadas, sendo algumas mais proximas ou distanciadas de outras. Para 0s

escopos do desvelamento da questdo linglistica que permeia a aplicacdo do

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcao do direito. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p.115.
# PLATAO. Cratilo. Traducéo: Maria José Figueiredo. Lisboa: Instituto Piaget, 2001. p.115.
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direito com base em precedentes vinculantes, vai interessar seguir o caminho do
desenvolvimento do estudo da linguagem, com énfase na bifurcacdo de sua
perspectiva enquanto instrumento/objeto de veiculacdo do direito (filosofia
ordinaria da linguagem), de um lado, e de sua caracterizagdo como parte
constitutiva do direito (hermenéutica filoséfica), de outro. Para tanto, ndo se perde
de vista os estudos da semiologia, a comecgar pelo ponto sublinhado por Edvaldo
Brito, consistente na contribuicdo da semiética para a percep¢do “das relagbes da

linguagem: a semantica, a sintaxe e a pragmatica”.

3511 Filosofias ordinarias da linguagem

As filosofias ordinarias da linguagem coincidem pelo entendimento da
linguagem enquanto instrumento pelo qual o direito é veiculado. A linguagem, sob
essa vertente, ndo é direito, mas meio para a expressao do juridico. O direito é
gue tem uma linguagem propria, uma linguagem técnica e competente para
representar o seu mundo, que ndo se confunde com o mundo dos fatos. Nessa
linha, o direito é dotado de linguagem prescritiva, com proposi¢cdes modalizadas
deonticamente segundo os perfis obrigatério, permitido e proibido, a semelhanca
de como se d& com os verbetes de sumulas vinculantes. A ciéncia do direito, por
seu turno, detém linguagem predominantemente descritiva, uma metalinguagem
gue descreve e justifica a linguagem do direito enunciado normativamente.

O direito, tal como aduz Gabriel Ivo, é constituido por um esquema que
objetiva possibilitar a compreensao de “como certos eventos ocorrem, porguanto
um simples olhar, sem a lente normativa, ndo poderia apreender o existir juridico.
O direito ndo contempla a realidade, mas a cria para poder modifica-la”. Lourival
Vilanova, a propdsito, partindo do pressuposto de que “a experiéncia da linguagem
€ 0 ponto de partida para a experiéncia das estruturas logicas”, explicita que “a

linguagem funciona em varias dire¢des”, ndo atuando sempre “com fim

% BRITO, Edvaldo. Limites da revisdo constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993.

A2,
El IVO, Gabriel. Norma juridica: producao e controle. Sao Paulo: Noeses, 2006. p.XXVI.
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cognoscitivo, como linguagem-de-objetos”. E esta linguagem-de-objetos,
representada por proposi¢cdes juridicas, que objetiva alterar “o mundo fisico
mediante o trabalho e a tecnologia, que o potencia em resultados. E altera-se o
mundo social mediante a linguagem das normas, uma classe da qual é a
linguagem das normas do direito”®.

Nessa perspectiva — e preocupado com a necessidade de disciplinar o
pensamento para o fim de que a emissdo técnica de mensagens juridicas seja
recepcionada pelo seu destinatario de forma adequada as convengdes
institucionais —, Edvaldo Brito destaca a realidade do direito veiculada pela
linguagem, mormente como instrumento da comunicacgdo juridica, pois o direito:
(1) é expresso “por proposicdes prescritivas no ato intelectual em que a fonte
normativa afirma ou nega algo ao pensar a conduta humana em sua interferéncia
intersubjetiva”; (2) enuncia proposicoes descritivas para falar das proposicoes
prescritivas; e, (3) é dotado de “um discurso tipico recheado de elementos que
constituem o repertdrio especifico que caracteriza o comportamental da fonte que
emite a mensagem normativa’, bem como “de organizagdo que se incumbe de
tipificar a sua facti specie a conduta dos demais destinatarios (receptores de
mensagem) quando na sua interferéncia intersubjetiva”.

A nota caracteristica das filosofias ordinarias da linguagem esta no
ponto de partida designativo das coisas. A raiz estd com a teoria
nominalista/convencionalista encontrada no Crétilo de Platdo, como contraponto a
teoria naturalista. O convencionalismo néo leva em consideracéo a teoria do fluxo,
que acompanha a modificacdo paulatina do discurso no correr da historia, sem
interromper o fio condutor da tradicdo. Em verdade, é necessério que a linguagem
prossiga constituindo o mundo corretamente, numa constante revelacdo e
suspensao de sentido de acordo com a conjuntura, sem descurar de que é “muito

mais em si e a partir de si mesmas que as coisas devem ser apreendidas e

%2 VILANOVA, Lourival. Estruturas l6gicas e o sistema de direito positivo. 3. ed. Sao Paulo: Noeses,
2005. p.41-42.

% BRITO, Edvaldo. Limites da revisdo constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993.
p.16.
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investigadas, do que a partir dos nomes™*

. A eleigao de palavras para servirem de
instrumento de comunicagdao, quebrando a tradicdo que acompanha o contexto,
propicia a limitagdo do mundo do jurista pela linguagem técnica. O que decorre dai
€ um reducionismo de horizonte e uma diminuicdo de possibilidades de
compreenséo. O jurista corre o risco de aceitar como adequadas decisdes que sao
verdadeiras sob o ponto de vista do sistema do direito. Levado o problema as
tltimas consequéncias, o direito servira como instrumento de alienacéo.

Isso ndo induz, contudo, que ndo se reconhegca mérito e relevantes
descobertas as filosofias ordinérias da linguagem. Um exemplo é trazido por Luis
Alberto Warat, ressaltando o trabalho de alguns juristas da época das ditaduras
militares na América Latina, mediante o uso da semiologia juridica. Como
existiam, sob os auspicios da “doutrina da seguranca nacional”, “listas de palavras
proibidas” — sendo cada aula “vivida como se fosse a ultima” —, alguns professores
inventaram “muitos mecanismos metaféricos para a denuncia’, falando “muitas
coisas para falar alguma coisa que servisse como ponto de resisténcia”’, sem que
os militares se dessem conta do “potencial subversivo da semiologia”. Todavia, “o
potencial subversivo ndo é a mesma coisa que o potencial libertario. Este ultimo
vai muito além da denuncia e da critica. De qualquer forma a semiologia juridica
foi politica enquanto dendncia, como resisténcia e critica™>.

Com Edvaldo Brito, € preciso sublinhar a necessidade de nao se
incorrer em atitude preconceituosa, em criticas excessivas que acabam por
olvidarem a autocritica. As corre¢cfes que serdo apontadas as filosofias ordinarias
da linguagem — especialmente para a percepcao dos problemas que decorrem da
aplicacado do direito com lastro em efeito vinculante — ndo podem exagerar ao
ponto de retirar a contribuicdo que deram para a constru¢cdo de suas teorias, na
época em que o paradigma cientifico estava florescendo e influenciando as
chamadas “ciéncias” sociais. Isso retiraria 0 alicerce da prépria hermenéutica

filoséfica de cariz ontologico fundamental: a tradicdo, que segue através de um fio

% PLATAO. Cratilo. Traducao: Maria José Figueiredo. Lisboa: Instituto Piaget, 2001. p.123-124.
% WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem: 22 versdo, com a colaboracdo de Leonel
Severo Rocha. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p.109.
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condutor, que é a linguagem. Os exageros devem ser evitados para que nao fique
encoberto uma parte importante da histéria, notadamente a logica, que constituiu
um instrumento de grande utilidade para conquistas tedricas e que nasceu no
“Circulo de Viena”, com o positivismo como direcao filoséfica primeira®.

Foi na mesma época do Circulo de Viena (fonte inicial do grupo do
Positivismo Légico que ganhou énfase na década de 1920 e que foi marcado por
Ludwig Wittgenstein com sua “teoria paradigmatico-apodigmatica” esposada no
“Tratado légico-filoséfico de 19227%) que, nos Estados Unidos da América,
Charles Sanders Peirce, “um dos criadores do pragmatismo”, acentuou “a funcéo
I6gica do signo para a constituicdo da semidtica”, afirmando “que a légica, em seu
sentido geral, é apenas o outro nome que designa a semiética”. Esta “seria, por
esta razdo, uma teoria geral dos signos, reconhecida como disciplina na medida
em que o processo de abstracdo produzisse juizos necessérios, que deveriam ser
caracteres logicos dos signos utilizados pela pratica cientifica”. E assim que Luis
Alberto Warat afirma que “ha uma idéia medular no Circulo de Viena que Peirce
certamente insinuou”, notadamente as “condi¢bes semanticas de verificagdo como
critério de significacdo”, porquanto “uma idéia é sempre uma representacdo de
certos efeitos sensiveis” *%,

Deveras, para Charles Sanders Peirce, légica é sinbnimo de semidtica.
Ele propds um estudo dos signos que nao se afastou do modelo cientifico,
contudo ndo descurou das situagbes de signos degenerados que afetam a
comunicag¢éo, bem como nao olvidou a percepcdo de que a linguagem e o homem
se informam reciprocamente. Os signos encontrados na fala podem ter sido
convencionados ou podem decorrer naturalmente. A origem esta no Cratilo, como

ja anunciado, com o embate entre as teses convencionalistas e naturalistas sobre

% BRITO, Edvaldo. Limites da revisdo constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993.
.13.

E7 LEAO, Emmanuel Carneiro. Apresentacdo. In: WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigactes

filosoficas. Tradugdo: Marcos Galvdo Montagnoli. 5. ed. Bragangca Paulista: S&o Francisco;

Petropolis: Vozes, 2008. p.7.

¥ WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem: 22 versdo, com a colaboragcdo de Leonel

Severo Rocha. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p.11-14.
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as palavras. Peirce esclarece que todo signo determina um “Interpretante” (uma
referéncia a um simbolo, sobre a qual recaem variagcbes contextuais). O
“Interpretante” também é dotado da qualidade de signo, pelo que os signos se
justapbem a outros. Na diccdo do autor, “um Signo € tudo aquilo que esta
relacionado com uma Segunda coisa, seu Objeto, com respeito a uma Qualidade,
de modo tal a trazer uma Terceira coisa, seu Interpretante, para uma relagdo com
aguele Objeto na mesma forma”, infinitamente. Dai que “se a série é interrompida,
o Signo, por enquanto, ndo corresponde ao carater significante perfeito”.

Malgrado nao ultrapasse a hermenéutica vista como relagdo sujeito
versus objeto, com Peirce pode se sustentar a importancia da “tradicdo”, para
evitar conclusdes equivocadas, ou seja, com lastro na semidtica, € de distinta
relevancia a ligacao entre presente, passado e futuro para que ocorra adequada
compreensao dos fatos. Com ele é possivel inferir que o uso de efeito vinculante
para decidir, sem que venha acompanhado por uma justificacdo suficiente — com
fundo histdrico linguistico inclusive —, pode redundar em decisdes invalidas ou que
nao sejam dotadas de aceitabilidade, bem como em perpetuacdo do problema
litigioso. Vale dizer, em acréscimo, que Peirce, embora ndo tenha destoado
totalmente do cartesianismo — a excec¢do da critica que faz a filosofia da mente e
outros aspectos —, realizou algumas corre¢cbes de rumo em face da insuficiéncia
do modelo cartesiano, mantendo-se fiel ao paradigma cientifico.

Na realidade, ndo é facil distinguir quando se esta diante de um novo
paradigma (modelo) ou de um periodo de transicdo ou mesmo de uma fase de
resolucdo de crise, que adapta o velho paradigma para que néo seja suplantado.
Peirce ndo rompe com o cientificismo: antes o ajusta diante de questdes néao
abrangidas integralmente por ele. E com Thomas S. Kuhn, que esse fendmeno
pode ser percebido, especialmente quando destaca que “um processo cumulativo
obtido através de uma articulagdo do velho paradigma” — tal como se da com

Peirce — ndo induz “a transicao de um paradigma em crise para um novo do qual

¥ PEIRCE, Charles Sanders. Semiética. Traducao: José Teixeira Coelho Neto. 4. ed. S&o Paulo:
Perspectiva, 2008. p.28-29.
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pode surgir uma nova tradicdo de ciéncia normal’. Para que acontecesse
propriamente mudanca do velho paradigma para um novo, seria necessaria “uma
reconstrucdo” que viesse a alterar “algumas das generalizagdes tedricas mais
elementares do paradigma, bem como muitos de seus métodos e aplicaces™*.

Com a semiética de Peirce, ndo foi isso o que ocorreu. Ele, além da
semiotica, desenvolveu estudos no campo da filosofia da ciéncia, com énfase na
I6gica e na metodologia cientifica. Com essa constatacdo, pode se compreender
que “o filésofo norte-americano néo critica Descartes”, em virtude deste “exigir
clareza e distingdo das idéias”. No entanto, como “clareza e disting&do séo critérios
insuficientes”, Peirce adiciona um terceiro critério: o pragmatismo — “que €
metodoldgico” —, para levar em consideracdo os efeitos, com o objetivo de que “se
defina uma idéia tdo claramente quanto possivel’, mercé da existéncia “de
conceitos dificeis e obscuros™*.

No mesmo contexto de época, mas na Europa e com abordagem
diferente de Peirce, Ferdinand de Saussure era “preocupado com o tratamento
cientifico das linguagens naturais” (ja que Peirce estaria focado nas “praticas
lingliisticas da ciéncia”, denominando-a semiotica), propondo chamar sua teoria
geral de semiologia, cuja andlise dos signos admitiria “abordagens
multidisciplinares”, com a “preocupacdo metodoldgica vertebral” de “determinacéo
dos critérios que permitem a autonomia e a pureza de uma ciéncia dos signos”,
numa “tentativa de reconstru¢cdo, no plano de conhecimento, de um sistema
tedrico que explique o funcionamento dos diversos tipos de signos”, com destaque
para “a funcdo social do signo”. Assim, “a condicdo minima para a analise
semiologica fundamenta-se, entdo, na possibilidade de constituicdo de unidades

signicas claramente diferenciaveis™.

“° KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugbes cientificas. Tradugéo: Beatriz Viana Boeira e
Nelson Boeira. 9. ed. S&o Paulo: Perspectiva, 2006. p.116.

*1 KINOUCHI, Renato Rodrigues. Introducéo. In: PEIRCE, Charles Sanders. llustragdes da légica
da ciéncia. Tradugdo: Renato Rodrigues Kinouchi. Aparecida: Idéias & Letras, 2008. p.15.

*2 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem: 22 versdo, com a colaboracdo de Leonel
Severo Rocha. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p.11-14.
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Ferdinand de Saussure esclarece, em seu Curso de Linguistica Geral,
muitos dos aspectos da linguagem, a exemplo das dicotomias lingua/fala e
significante/significado. N&o obstante arraigado ao paradigma cientifico e ao
cartesianismo — fruto da época em que viveu —, ele deixou assentado que “a
linguagem é um fato social” e que, “na realidade, tudo € psicologico na lingua,
inclusive suas manifestacbes materiais e mecanicas”. Ademais, “as questdes
lingliisticas interessam a todos” os estudiosos “que tenham de manejar textos”,
com relevo para a cultura geral, “na vida dos individuos e das sociedades”. Nesse
contexto, aquele que maneja/estuda a linguagem tem uma tarefa especial — e de
crucial importancia para a concretizagdo do direito diante do fen6meno do efeito
vinculante de precedentes judiciais no Brasil —, qual seja: diante de erros
interpretativos/aplicativos passiveis de ocorrer com a automacao judicial, deve-se
“denuncié-los e dissipa-los tdo completamente quanto possivel™.

Por sua vez, Ludwig Wittgenstein, um dos expoentes do Positivismo
Logico nos idos de 1920 (em sua primeira fase), época em que publicou o
“Tractatus Ld&gico-Filosophicus”, toma por tema central “a linguagem, e 0s seus
limites”. E a linguagem “a forma de expressdo (modelizacdo) (do nosso
conhecimento) da realidade. A légica pretende ser o denominador comum das
formas de expressdo com sentido, a partir de proposices-base™*. E assim que
Wittgenstein aventa, no ponto 5.6, que “os limites da minha linguagem significa os
limites do meu mundo”, para desdobré-lo, no subitem 5.61, na afirmacao de que “a
I6gica enche o mundo; os limites do mundo sdo também seus limites”, néo
havendo possibilidade de “dizer em légica: ‘no mundo ha isto e isto, mas nédo
aquilo™, haja vista que “aquilo que ndo podemos pensar, ndo podemos pensar;

também ndo podemos dizer aquilo que ndo podemos pensar™.

*® SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de linglistica geral. Traducdo: Anténio Chelini; José Paulo
Paes; lIzidoro Blikstein. 27. ed. S&o Paulo: Cultrix, 2006. p.14.

“ OLIVEIRA, J. Tiago de. Alguns comentos sobre o “Tractatus”. In: WITTGENSTEIN, Ludwig.
Tratado logico-filoséfico. InvestigagBes filosoficas. Traducdo: Tiago J. de Oliveira. Lisboa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1985. p.XV.

** WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado logico-filoséfico. Investigacdes filosdficas. Traducao:
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Sem embargo, Wittgenstein, na segunda fase de sua vida, refletiu ainda
sobre o problema filoséfico da linguagem. Tornou a reformular sua filosofia da
linguagem e assim produziu textos que formam a obra “Investigacdes filoséficas”
(1953). Esse livro “se ocupa da linguagem real da vida cotidiana”, tornando-se
fundamental “para o movimento conhecido como Filosofia analitica” e se
concentrando “em descobrir os diferentes usos” dessa linguagem real que, a seu
turno, “ndo considera apenas as estruturas légicas que se podem ordenar com
perfeicdo e transparéncia”, porém “se mantém sempre em aberto e abrindo-se
para usos sempre novos em continua reformulacéo™®.

Decerto, € com essas idéias que Wittgenstein explica no paragrafo 120
de suas “Investigacdes filosoficas” que “quando falo sobre linguagem (palavra,
proposicéo, etc.), tenho que falar a linguagem do dia-a-dia”, aventando que “o que
importa ndo é a palavra mas o seu significado; e pensa-se no significado como se
pensa numa coisa do género da palavra, se bem que diferente da palavra. Aqui
esta a palavra, aqui o significado”. Sustentando a importancia da linguagem real,
ele, no paragrafo 123, arremata: “a filosofia ndo deve, de forma alguma, trocar o
uso real da linguagem; o que pode, enfim, é apenas descrevé-lo”, fundamenta-lo,
mas deixando “tudo como é"*'.

O estudo da linguagem, ainda sob uma perspectiva que aqui se esta a
denominar de ordinaria, prosseguiu com 0 pensamento neopositivista, que
“sustenta a necessidade de discutir os problemas da linguagem, no que se refere
a construcdo de uma linguagem ideal”, com a pressuposi¢ao “de que a linguagem
comum é deficiente e que o éxito na compreensao de uma linguagem depende de
explicitacdo e supressdo de seus problemas, a partir da elaboracéo teérica de

uma linguagem logicamente perfeita™®.

“® LEAO, Emmanuel Carneiro. Apresentacdo. In: WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigactes
filosoficas. Tradugdo: Marcos Galvdo Montagnoli. 5. ed. Bragangca Paulista: S&o Francisco;
Petropolis: Vozes, 2008. p.7-8.
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Braganca Paulista: S&o Francisco; Petropolis: Vozes, 2008. p.73-74.
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No Brasil, Lourival Vilanova pode ser tido como marco tedrico dessa
linguagem séria para a solu¢cdo dos problemas juridicos, mormente quando aduz
gue para que haja “l6gica juridica é indispensavel que exista linguagem, pois com
a linguagem sao postas significagbes. Ha linguagem juridica no conhecimento
cientifico-dogmatico, L”, como ha no direito-objeto, L’, tema desse conhecimento”.
Assim, “a possibilidade gnosioldgica da légica de L”, que dard margem a outra
linguagem L, reside em essa linguagem do direito objeto”: (1) “conter termos que
se reduzem, por abstracdo formalizadora, a variaveis, e constantes operatoérias
(functores e quantificadores)”; (2) “dispor de uma gramatica interna, cujas regras
estabelecam composicdes e transformacbes de estruturas”; e, (3) “tais regras
serem regras sintaticas (com o minimo de semantica) em obediéncia as quais se
facam estruturas com-sentido, evitando o sem-sentido e o contra-sentido”. A

7

primeira “é a gramatica no interior do direito positivo, a gramatica geratriz de
normas”. A segunda “é a gramatica formal da légica juridica. N&o se confundem”®.

Sobre essa concepcdo epistemolégica da linguagem, de cunho
neopositivista, Luis Alberto Warat noticia que foi ela “contestada principalmente, a
partir de 1930, por Wittgenstein, em sua segunda fase”, quando ele passou “a
acreditar que a linguagem natural é correta e que as dificuldades de origem
linguistica surgem porque os filésofos a reconstituem deficientemente”. Destarte,
“a solucdo dos problemas linglisticos surge da compreensdo de como se utiliza
de fato a linguagem e, a partir desta constatacdo, deve-se indicar onde e como
erraram os fildsofos”. Wittgenstein passou, portanto, a seguir a filosofia cientifica,
inserta no interior da filosofia ordinaria da linguagem, que se divide em pelo menos
“duas grandes correntes”, que examinaram “isoladamente os problemas das
linguagens ordinérias, sem procurar sua organizacdo sistematica”. Um “grupo
aglutinou-se ao redor das idéias de Wittgenstein, tendo Malcon e Waismann como

suas figuras mais destacadas”. O outro ficou “vinculado ao que se denominou

9 VILANOVA, Lourival. Estruturas I6gicas e o sistema de direito positivo. 3. ed. Sao Paulo: Noeses,
2005. p.27.
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Escola de Oxford, cujos membros mais importantes sdo: Ryle, Austin, Strawson,
Hart e Hare™.

Hebert L. A. Hart, tedrico da filosofia cientifica (que Warat denomina de
“Filosofia da Linguagem Ordindria” em contraposicdo ao Positivismo Légico),
utiliza processo de elucidacédo com énfase na concepcéao de direito como sistema.
Para Gérson Pereira dos Santos, “a mais interessante distingdo analitica de Hart
consiste na diferenciacdo de dois tipos de linguagem: o aspecto interno (e sua
atitude associada, o ‘ponto de vista interno’) e o aspecto externo (‘o ponto de vista
externo’) do discurso”. Nessa senda, Hart acentua a disjungdo entre o formalismo
e 0 ceticismo das regras, analisando a linguagem ordinaria, porém refutando “a
ficcdo de uma lingua matematicamente ideal ou artificial”, na linha da “tradicéo
humanistica classica de Oxford”, ndo sendo Obice que procure, na aplicacdo do
direito, “enunciados formulados em linguagem natural, predicando-lhes valores de
verdade e em correspondéncia com o mundo fatico™*.

O proéprio Hebert L. A. Hart explica, em pés-escrito do livro “O conceito
de direito, que sua teoria sobre o direito tem propdsito geral e descritivo
(moralmente neutro e sem cunho de justificagéo). Tem tarefa clarificadora com seu
ponto de partida no “conhecimento comum e difundido dos aspectos salientes de
um moderno sistema juridico interno”. Para tanto, seu estudo usa repetidamente
“um certo numero de conceitos tais como regras que impdem deveres, regras que
conferem poderes, regras de reconhecimento, regras de alteragao”, dentre outros.
Tais regras “fazem incidir a atencdo em elementos em cujos termos podem ser
analisadas, de forma clarificadora, diversas instituicdes e préticas juridicas”, com a
possibilidade de “dar resposta a perguntas respeitantes a natureza geral do direito,

que a reflexdo sobre estas instituicdes e praticas tem impulsionado™?.

® WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem: 22 versdo, com a colaboracdo de Leonel
Severo Rocha. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p.63.

*L SANTOS, Gérson Pereira dos. Introducéo. In: HART, Hebert L. A. Direito, liberdade, moralidade.
Traducéo: Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1987. p.20.

2 HART, Hebert L. A. O conceito de direito. Traducgédo: A. Ribeiro Mendes. 5. ed. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2007. p.300-301.
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O que se verifica da exposi¢cdo evolutiva das diversas vertentes das
filosofias ordinarias da linguagem é a sua fidelidade ao paradigma cientifico, muito
embora se tenha visto adaptacdes das diversas correntes linglisticas no sentido
de conferir maior abrangéncia dos fatos pelo direito. Todavia, 0 esquema sujeito-
objeto permanece intocado e junto com ele uma forma de pensar reducionista em
maior ou menor grau. De outro modo, a utilizacdo de métodos previamente dados
por essas correntes, pode provocar, em dado contexto, um engessamento do
pensamento, uma acomodacdo que se pde antagonicamente a compreensao
efetiva e a concretizacdo do direito, tudo enlagado ao paradigma positivista que sé

reconhece como direito aquilo que emana do poder estatal.

3.5.1.2 Hermenéutica filosofica (ontologia fundamental)

A concretizacdo do direito pode ser empreendida com a hermenéutica
filoséfica. A linguagem deixa de ser vista como instrumento pelo qual veicula o
direito para se tornar sua parte constitutiva. Com essa premissa, 0 efeito
vinculante dos precedentes judiciais sera entendido a partir do problema da
consciéncia histérica, sem que se despreze, assim, o que formado por correntes
anteriores e antagonicas, de molde a construir uma interpretacdo néo-metafisica
tendente a solucdo da questdo. Em outras palavras, o desate de questdes
juridicas contemporéaneas, tal como se d4 com a aplicagdo automatizada do direito
com arrimo em precedentes vinculantes ou em julgados que ganham efeitos erga
omnes (seja por forca da constituicdo, seja pela pratica juridica brasileira),
depende de contextualizacdo que siga um fio condutor linglistico da historia: a
tradicdo, que, ao invés de sofrer interrupcdo, deve se completar continuamente.
Uma hermenéutica atualizadora e concretizadora pode retirar o véu de problemas
gue nao sao solucionados, mas antes que recebem novos rétulos, com efeito
meramente paliativo.

A (re)descoberta do problema da consciéncia histérica tem sua raiz em
Hans-Georg Gadamer. A ciéncia metodizou a vida humana (o direito € vida
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humana) e alijou aspectos importantes a compreensdo. Houve uma perda de foco
da historia, com negacdo da continuidade da tradicdo, para, em contrapartida,
conferir status de ciéncia a diversos campos do conhecimento juridico, dando
lugar a um historicismo que tem bem delimitado seu objeto de estudo. Gadamer
observa que “o historicismo objetivista é ingénuo porque jamais vai até o fim de
suas reflexdes. Confiando cegamente nas pressuposicfes de seu método,
esquece-se inteiramente da historicidade que também é sua’. Para que a
consciéncia histérica tenha o cunho de auténtica concrecao, ela “deve considerar
a si mesma jA como fenbmeno essencialmente historico”, levando em
consideracdo o “principio da produtividade histérica”, tendente a esclarecer que
“compreender € operar uma mediagcdo entre o presente e o passado, é
desenvolver em si mesmo toda a série continua de perspectivas na qual o
passado se apresenta e se dirige a n6s”. E desse modo que Gadamer conclui que
“a tomada de consciéncia histérica ndo é o abandono da eterna tarefa da filosofia,
mas a via que nos foi dada para chegarmos a verdade sempre buscada”, vendo
“na relacdo de toda compreensdo com a linguagem a maneira pela qual se revela
a consciéncia da produtividade histérica™:.

Infere-se assim que as relevantes contribuicbes da semittica de Peirce
e da semiologia de Saussure ndo sdo e nem devem ser negadas com a
hermenéutica baseada na ontologia fundamental. Caso houvesse desprezo das
conquistas das filosofias ordinarias da linguagem para abrir lugar para uma nova
hermenéutica filoséfica — supostamente surgida de forma autbnoma —, essa
compreensdo da vida estaria por refutar um de seus fundamentos para o
desvelamento dos entes em sua esséncia, qual seja: a tradicdo. O contexto
histérico dita o pensamento humano de uma época. O paradigma cientifico foi
fruto do desfecho da idade média, com o alvorecer da idade moderna. Os
excessos vao sofrendo resisténcia e o0 que antes era justificado, ainda que

aparentemente, pode se revelar insuficiente em momento subseqiiente. E que ha

% GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histdrica. Traducdo: Paulo César Duque
Estrada. 3. ed. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 2006. p.70-71.
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um movimento pendular da histéria. O que o intérprete tem que atentar é para as
relacbes do poder com o direito — que ndo sdo estaticas, porém em continua
mutacéo —, para que aquele ndo se sobreponha a este e nem sufoque ou apague
o fio condutor da linguagem que se revela na tradi¢cdo, no vai-e-vem entre passado
e presente.

No Brasil, o que se percebe é uma tendéncia constante no que se
refere & aplicacdo do direito com esteio em standards. De um modo geral, ndo
houve mudanca substancial no modo de interpretar/aplicar o direito: o paradigma
continua sendo aquele inaugurado em 1789, por ocasido da Revolugéo Francesa.
A grande maioria dos juristas do Brasil esta com 0s pés na época iluminista: o que
se busca € a seguranca em um enunciado (em um texto, ndo importa muito qual).

Seriam basicamente trés os estagios da aparente evolucao de aplicagédo
do direito no Brasil: (1) o periodo da aplicacdo pura da lei, quando se tinha um juiz
fiel ao parlamento e aos textos legais; (2) o periodo em que o texto da lei sofreu
desprestigio pela “descoberta” de que a Constituicdo € fundamento de validade
daquela (neoconstitucionalismo); e, (3) o periodo de aplicacdo do direito de forma
semelhante ao que decide o 6rgao jurisdicional de grau superior, com prestigio do
efeito vinculante (ainda que n&o obrigatério por decisdes com tal qualidade ou por
sumulas vinculantes). A grande coincidéncia de todas essas épocas € a de que 0
jurista ou o magistrado precisa de um “método cientifico” para validar suas
decisdes, aliado ao fato de que nédo é sublinhada a importancia da compreensao
dos problemas, recaindo na conhecida tensao entre decidibilidade do processo
versus resolucao (efetiva) dos conflitos. As teses juridicas tém preponderéancia
sobre os fatos, encobrindo-os. Dai a necessidade de, como pontifica Lenio Luiz
Streck, transformar a hermenéutica “em contributo para a construgcdo das
condi¢cBes de possibilidade de elaboragdo de um discurso apto a desmi(s)tificar as
teses que, historicamente, sequestra(ra)m o aparecer da singularidade do

Direito”*,

** STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢éo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.8.
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A ontologia fundamental heideggeriana possibilitou uma compreenséo a
partir da “pre-senca” (Dasein, o ser-ai do intérprete). Martin Heidegger aviva que
“ao ser da pre-senca pertence uma compreensdo do ser’ e “a pre-senca esti
originariamente familiarizada com o contexto em que, desse modo, ela sempre
compreende”. Nessa “familiaridade com o mundo, constitutiva da pre-senca,
funda-se a possibilidade de uma interpretacdo ontolégico-existencial explicita
dessas remissfes”. A compreensao contém remissdes ao seu contexto de mundo
ja em sua abertura prévia, viabilizando, na totalidade delas, o que chama de
significancia, isto é, “o que constitui a estrutura do mundo em que a pre-senca ja é
sempre como €”. Junto com “a significancia, a pre-sencga é a condi¢cao Ontica de
possibilidade para se poder descobrir os entes que num mundo vém ao encontro
no modo de ser da conjuntura (manualidade) e que podem anunciar em seu em-
si”. Sem embargo, essa significancia abarca “em si a condi¢éo da possibilidade de
a pre-senca, em seus movimentos de compreensao e interpretacdo, poder abrir
‘significados’, que, por sua vez, fundam a possibilidade da palavra e da
linguagem™®.

Como se depreende, Heidegger lanca as bases de sua hermenéutica a
partir de uma perspectiva historica (tradicdo) que tem seu destaque para o fim de
fundar uma estrutura prévia da compreensédo, um alicerce, a partir do qual tera
lugar o circulo hermenéutico. Hans-Georg Gadamer explicita que 0 momento da
tradicdo (ou sentido da pertenca) na conduta historico-hermenéutica, perfaz-se por
intermédio da comunhdo de preconceitos fundamentais e sustentadores: “a
hermenéutica precisa partir do fato de que aquele que quer compreender deve
estar vinculado com a coisa que se expressa na transmisséo e ter ou alcancar
uma determinada conexdo com a tradicdo a partir da qual a transmisséo fala”. De
outra vertente, “a consciéncia hermenéutica sabe que nao pode estar vinculada a
coisa em questdo ao modo de uma unidade inquestionavel e natural, como se da

na continuidade ininterrupta de uma tradicdo”, vista de maneira estatica e, pois,

** HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo: parte I. Tradugdo: Marcia S4 Cavalcante Schuback. 13. ed.
Petropolis: Vozes; Braganc¢a Paulista: Universidade Sao Francisco, 2005. p.130-133.
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diversa de um completamento continuo. “Existe realmente uma polaridade entre
familiaridade e estranheza, e nela se baseia a tarefa da hermenéutica. S6 que
essa nao pode ser compreendida no sentido psicolégico de Schleiermacher como
0 ambito que abriga o mistério da individualidade”, porém “num sentido
verdadeiramente hermenéutico, isto é, em referéncia a algo que foi dito
(Gesagtes), a linguagem em que nos fala a tradicdo, a saga (Sage) que ela conta
(sagt)”. Aqui também se pronuncia uma tensdo que “se desenrola entre a
estranheza e a familiaridade que a tradigcdo ocupa junto a nds, entre a objetividade
da distancia, pensada historicamente, e a pertenca a uma tradicdo. Esse
entremeio (Zwishen) é o verdadeiro lugar da hermenéutica™®.

A hermenéutica permanece esquecida no Brasil. Ha uma espécie de
falta de percepgao para as nuancas dos conflitos sociais e para as conseqiéncias
das decis@es judiciais. A preocupacdo de que o Judiciario tenha condi¢cdes de
resolver a grande quantidade de processos pendentes de julgamento leva a
automatizagcao. O efeito vinculante de um julgado de um tribunal sobre os demais
orgdos de jurisdicdo inferior pode ser capaz de retardar ou de conter uma
litigiosidade que ressurgira em momento subsequente. Basta exemplificar com a
abertura de possibilidade de acao resciséria ou de acdo de repeticdo de indébito
pela declaragao de inconstitucionalidade de certa exagao, com efeito vinculante. A
resolucéo de conflitos de forma padronizada, ndo impedird novos litigios arrimados
em argumentos (re)criados pelo efeito vinculante atribuido tardiamente. Além
desse aspecto, o efeito vinculante deixa encoberto questdes de ordem econdmica,
bem como o fenbmeno da mutagao constitucional e a possibilidade de oscilagdes
jurisprudenciais.

A hermenéutica filosofica € uma forma de ampliar a visdo para a
resolucdo de conflitos. A crescente litigiosidade e a incapacidade de resolugéo
rapida pelo Judiciario podem reclamar mudancas de ordem estrutural. Sob essa

visdo, a atribuicdo de efeito vinculante apenas retardaria a chegada do litigio ao

** GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método |: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugdo: Flavio Paulo Meurer. 7. ed. Petropolis: Vozes; Braganca Paulista:
Universidade S&o Francisco, 2005. p.391.
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orgao jurisdicional de grau superior (especialmente nas hipéteses em que a parte
tem o habito de recorrer — a exemplo da Unido nos processos em que figura como
autora ou demandada — ou, quando impossivel essa atitude, de impetrar mandado
de seguranca como sucedaneo recursal). Com o “des-velamento” de tais
peculiaridades — que ao mesmo tempo parecem Obvias, contudo (re)cairam na
vala do comum, da cotidianidade —, parece ser possivel “se pensar na modificacao
da competéncia recursal dos tribunais”, restringindo “a competéncia dos 6érgéos
colegiados ao processamento e julgamento de acfes originarias”. Ndo obstante,
deve-se atentar que tais propostas encontrardo campo hostil, pois “a dificuldade
maior € para 0 pensamento juridico brasileiro aceitar essa forma de pensar e
passar a confiar na preparacdo da magistratura”. A cultura forense €
fundamentalmente iluminista e se satisfaz, desse modo, com uma hermenéutica
classica que se basta com decisGes supedaneadas, quando ndo em textos de lei,
em julgados ou em sumulas vinculantes, sem diferenca substancial com a
exegese®’.

Para uma aplicagao do direito concretizadora, a compreensdo do mundo
deve ter lugar a partir da tradicdo do ser-ai (Dasein) do intérprete — com
consciéncia historica de enxergar a diferenca ontoldgica da singularidade — e da
historicidade brasileira. Desse modo, é viavel descortinar as condicbes de
possibilidade de uma situacdo contextualizada, sendo necessério deixar bem
vincado, como o faz Kelly Susane Alflen da Silva, que “a hermenéutica juridica é
muito mais do que uma técnica fundada sobre uma pratica cientifica do processo
sintético (de decisdo) por assimilacdo ou por contemplacdo (E. Betti) orientado
pelo (re)encontro em uma concatenagdo (W. Dilthey) ou pelo esforgo
hermenéutico da reconstrucdo do dito pelo ‘tu’ (Fr. Schleiermacher)”. Nao se

exaure, a hermenéutica juridica, em “uma antinomia entre objetividade e

> ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de. Procedimento ordinario e razoavel
duracéo do processo. Revista Forense, Rio de Janeiro, a.104, n.395, p.268, jan.-fev. 2008.
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subjetividade”, nem deve persistir sendo empregada “como signo para designar as
regras de interpretacéo (ars interpretandi)™®.

Deveras, a hermenéutica filosdfica, lastreada em uma ontologia
fundamental, situa a compreenséo historicamente e evidencia as limitagcées da
relacdo interpretatva que se da com o0 esquema sujeito-objeto. A
interpretagé@o/aplicacdo do direito ndo mais se coaduna com a “analise” objetiva
dos textos envolvidos na construgdo da norma juridica. No dizer de Richard
Palmer, “0 modelo de interpretacdo sujeito-objeto é uma fic¢do realista”, porque
“ndo deriva da experiéncia da compreensao”, sendo antes “um modelo construido
reflexivamente, que volta a ser projectado na situacao interpretativa”. Essa forma
de interpretagdo incorre em formalismo e em falta de “consciéncia realmente
histérica”, esquecendo-se de que “a compreensao € sempre situada”, colocando-
se “num dado ponto da historia”. Por consciéncia historica, deve-se entender ndo
“apenas sentir o ‘elemento historico™ do texto, “mas antes uma compreensao
genuina do modo como a histéria constantemente actua na compreensao, e uma
consciéncia da tensdo criativa entre o0 contexto” do texto e o da
contemporaneidade®®.

No ambito da problematica da aplicagdo do direito mediante efeito
vinculante, o que se vé é a facilitagdo do trabalho do intérprete, resolvendo, de
antemdo, um caso semelhante ao precedente. Essa forma de aplicacdo é fiel ao
modelo sujeito-objeto, empobrece a compreensdo do thema decidendum e
possibilita o retorno de conflitos sociais e a criagdo de outras disputas no futuro,
mercé da resolucdo deficiente. Lenio Luiz Streck, na senda da hermenéutica
filosofica que se contrapde ao padrao sujeito-objeto, enfatiza que o julgador “ndo
pode considerar que € a sumula que resolve um litigio — até porque as palavras
nao refletem as esséncias das coisas, assim como as palavras ndo séo as coisas

—, mas, sim, que é ele mesmo, 0 juiz, o intérprete, que faz uma fusédo de

% SILVA, Kelly Susane Alflen da. Hermenéutica juridica e concretizagdo judicial. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2000. p.431.

* PALMER, Richard E. Hermenéutica. Tradugdo: Maria Luisa Ribeiro Ferreira. 13. ed. Lisboa:
Edicdes 70, 2006. p.225-226.
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horizontes para dirimir o conflito”. A compreenséo ird fundir dois mundos — “o
mundo de experiéncia no qual o texto foi escrito e 0 mundo no qual se encontra o
intérprete” — em um dado “contexto, que é a particularidade do caso, a partir da
historicidade e da faticidade em que est&o inseridos os atores juridicos”®.

Sem embargo, a hermenéutica filoséfica no direito, mormente quando
do entendimento dos casos submetidos a julgamento do Judiciario, deve atentar
para uma nuanca bem especifica, enfrentada por Wilhelm Schapp, que é a da
histéria com carater de caso, da qual se ocupa o jurista e que tem especial
interesse para se perceber eventual equivoco em reduzir a questao litigiosa a um
padrédo geral vinculante. A compreensao deste ponto pode minimizar os riscos de
desvios de perspectivas ou de aplicacéo/interpretacado do direito que nao leve em
conta a tradicdo. Isso porque, diante do caso concreto, “tem-se a impressao de
gue ndo mais se trata de uma histéria, mas sim do esqueleto de uma historia. Com
0 caso, 0 homem e o ser homem passam ao plano de fundo, a grande distancia”,
eis que “no caso, procura-se o desligamento da historia, sem que seja possivel um
completo desligamento”. E que “o carater da historia reside no horizonte” e “ele é
simplesmente deslocado. Exteriormente, essa relagdo é insinuada pelo fato de
serem as pessoas, que aparecem no caso, designadas por letras, e ndo com
nomes”. De forma tdo-somente aparente, nota-se a possibilidade de “transformar
toda historia ou muitas histérias em um caso, e com certeza, inversamente, todo
caso em uma histdria”. Tem-se por exato, no entanto, que “o suporte de cada caso
€ uma historia, 0 caso somente pode surgir e entrar no campo de visdo por meio
de uma histdéria. O mecanismo particular da transformagdo de uma histéria em
caso ou da retransformacdo de um caso em uma histéria teria necessidade de
uma investigacdo precisa”. Seria possivel, entdo, novamente pensar que “0 caso
seja, em relagcdo a histéria, o elemento universal, e poder-se-ia tentar elucidar a

relacdo entre 0 caso e a historia por meio de uma teoria do conceito” — a exemplo

® STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica filoséfica e as possibilidades de superacdo do positivismo
pelo (neo)constitucionalismo. In: Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: programa de p0s-
graduacdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Leonel Severo Rocha; Lenio Luis
Streck (orgs.). Porto Alegre: Livraria do Advogado; S&o Leopoldo: UNISINOS, 2005. p.178-179.
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da sumula vinculante —, caminho este que, todavia, ndo é capaz de alcancar “a
configuragcéo que se quer elucidar”, notadamente porque o caso néo se desvincula
da historia®,

Em arremate, uma mencdo a Hans-Georg Gadamer se faz necessaria
para se destacar a linguagem como fio condutor da tradicdo e como condi¢céo de
possibilidade de compreensdo, na mesma senda de Martin Heidegger. Com
Gadamer e Heidegger, ganha relevo para a hermenéutica a histéria encarada nédo
apenas como narrativa historica, mas enquanto historicidade e atrelada a nocéo
de fuséo de horizontes, na qual a participagdo humana na interpretacéo/aplicagao
do direito € elemento indispensavel, no sentido de uma relacdo de sujeito versus
sujeito mediante o fio condutor da linguagem. A hermenéutica filoséfica de cunho
existencialista explicita que ha um horizonte do texto (sujeito) que fala ao julgador
(sujeito) que, por sua vez, também tem seu horizonte em um contexto de tempo. O
derretimento desses horizontes faz aparecer a verdade da esséncia do caso
concreto em um dado momento processual. Essa verdade é fugaz e logo apdés seu
surgimento, torna a se suspender. Decerto, “0 horizonte do presente estd num
processo de constante formacao, na medida em que” o intérprete est4 obrigado a
por constantemente a prova todos 0s seus pré-julgamentos acerca de uma
situacao fatica. “Parte dessa prova € o encontro com o passado e a compreensao
da tradicdo da qual” o préprio jurista precede. “O horizonte do presente ndo se
forma pois a margem do passado” e “ndo existe um horizonte do presente por si
mesmo, assim como ndo existem conceitos horizontes histéricos a serem
conquistados. Antes, compreender € sempre o processo de fusdo desses
horizontes presumivelmente dados por si mesmos”®?. Observe-se que essa forma
de pensar se contrapde, em muitos aspectos, a aplicacdo automatizada do direito,
reducionista e desprovida de compreensdo. Para se verificar a autenticidade

. SCHAPP, Wilhelm. Envolvido em histérias: sobre o ser do homem e da coisa. Tradugdo: Maria
da Gléria Lacerda Rurack; Klaus-Peter Rurack. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007. p.202.

2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método |: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugdo: Flavio Paulo Meurer. 7. ed. Petropolis: Vozes; Braganca Paulista:
Universidade S&o Francisco, 2005. p.404.



48

dessa ilagéo, interessa, nos itens seguintes, esposar os fundamentos que, de um
lado, sustentam e, de outro, desautorizam a resolu¢céo dos problemas judiciais

com esteio em precedentes vinculantes.

3.5.2 As bases cartesianas da aplicacao do efeito vinculante

A ampliagdo da aplicacdo do direito com base em precedentes
vinculantes, no Brasil, parece indicar a persisténcia do método dedutivo, da
subsungcdo ou do enquadramento do fato no enunciado textual para o fim de
solucionar os conflitos sociais de forma facilitada. O precedente ou a sumula
ganha status semelhante ao da legislagcdo, com caracteristicas iluministas,
salientando, contudo, o paradoxo de também excepcionar a separacdo de
funcBes, dogma este de caréter liberal-francés.

Com o conhecimento do pensamento cartesiano, é possivel identificar
contribuicdes de sistematizacdo, ndo obstante os reducionismos préprios do seu
pensamento, porquanto, em Descartes, sdo vistos fundamentos para a
padronizacdo dos julgamentos — a exemplo do que ocorre com 0 uso de efeito
vinculante na aplicacéo/interpretacdo do direito —, sem atencdo para as
particularidades dos casos concretos. O pensamento dedutivista lembra o dogma,
a “verdade” estatica, o reducionismo, a matematica tendente a diminuir o trabalho
dos homens e a busca pela verdade infalivel.

Como se infere, a aplicagao do direito no Brasil permanece, com nova
roupagem, a aplicar o direito a partir de raciocinio meramente dedutivo. O
silogismo é o mesmo, diferindo apenas no que toca a premissa maior: se antes
esta era 0 enunciado legislativo (ou constitucional), agora passou a ser o
enunciado contido em sumula ou julgado. Note-se que a deducdo ¢é
preponderantemente utilizada para o que se convencionou chamar “questéo de
direito”. Para a formagdo de uma sumula a partir de vérias “questdes de fato”
semelhantes, o raciocinio é o indutivo, cuja ligagdo com o problema do efeito
vinculante é delineada no tépico seguinte.
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De inicio, pode-se reputar equivocada e reducionista a divisdo do
conflito nessas categorias (“questdao de fato” e “questdo de direito”), pois, na

1°%: 0 problema social. Esse

realidade, faz a biparticdo do que ndo € cindive
argumento é corroborado quando se vé que o préoprio Codigo de Processo Civil,
embora faga mencdo a tal cisdo em varios de seus dispositivos, ndo adotou
integralmente a teoria da substanciacédo da causa petendi (narrativa completa dos
fatos, fundamentos juridicos e pedido), nem tampouco se filiou a teoria contréaria, a
da individualizagdo (fundamentos juridicos e pedido), satisfazendo-se com a
narrativa dos fatos histdricos essenciais (teoria da substanciacéo atenuada)®.

A partir dessas observagles, volve-se para o argumento dedutivista
cartesiano. Descartes partiu de um ponto que considerava seguro, isto €, gue nao
fosse passivel de refutacdo a partir do postulado da duvida. Em contexto anélogo,
uma sumula vinculante é, para os 6rgaos jurisdicionais de grau inferior — que nao
podem realizar sua revisdo, como afinal autoriza a Constituicdo do Brasil —, 0
fundamento basilar que retrata a “verdade” do caso concreto e que, mediante
aplicagdo de um raciocinio dedutivo efetuado pelo intérprete solepsista, € bastante
para respostas judiciais seguras a casos semelhantes, com validade sustentada
no ambito do sistema. A demonstracdo do acerto do julgado é feita com a citacdo
da premissa maior: o texto do verbete da sumula vinculante.

A idéia dedutivista (que parte de um dado argumento de autoridade) e o
modelo do sujeito enquanto “certeza de si do pensamento pensante”® — que
serviu de supedaneo para a modernidade e para o cientificismo — podem ser
inferidas quando Descartes aventa uma comparacao, qual seja: “as ciéncias dos
livros, pelo menos aquelas cujas razbes sao apenas provaveis, e que ndo tém
nenhuma demonstracdo”, formadas aos poucos “pelas opinides de muitas

pessoas diferentes, ndo se aproximam tanto da verdade quanto os simples

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢éo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.850.

% SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Limites objetivos da coisa julgada no atual direito brasileiro.
Sentenca e coisa julgada: ensaios e pareceres. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.134.

% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢éo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.866.



50

raciocinios que um homem de bom senso pode fazer naturalmente sobre as

coisas que se lhe apresentam”®.

Essa premissa cartesiana explicita, pois, o
reducionismo que foi sufragado pelo “Discurso do método” e findou influenciando o
pensamento humano, mormente com o lluminismo.

Em suma, as bases cartesianas do efeito vinculante sao verificadas por
mais de uma vertente. A primeira é a da aplicacdo do direito com base na
deducao, presente na distincdo entre questdo de fato e quaestio juris, que tem
lugar a partir da existéncia de um julgado, de um precedente ou de uma sumula
vinculante (premissa maior). A segunda, ligada a primeira, é a de sustentar a
subjetividade do intérprete — que deve se despir de seus “pré-conceitos” —, sendo
o corte metodologico verdadeiro 6bice a consideragdo de eventual variavel externa
ao raciocinio do sujeito. A terceira, consequéncia do método escolhido, € o
reducionismo do campo de compreenséo, com producao de efeitos negativos no
plano dos fatos sociais (com baixa efetividade de resolucdo do conflito), ignorado
pelo sistema do direito (plano juridico), que, a seu turno, certifica a solu¢ao “valida”

do processo.

3.5.3 Arelacdo do empirismo com o efeito vinculante

Uma nota sobre o método indutivo é necesséria para a visualizacdo das
implicagBes do uso do efeito vinculante, especialmente no Brasil, pais de tradicdo
romano-germanica (civii law), onde ndo se tem o habito de esposar as
justificativas para a incidéncia de tal efeito. Ndo € o método indutivo, assim como
nao o € o dedutivo, o escolhido para o desenvolvimento deste estudo. Mas ele é
de consideracéo relevante por ter a ver com a edigdo das sumulas vinculantes.
Decerto, o conhecimento da inducdo, maxime para se proceder a analogia desta
com a formacgdo das decisfes vinculantes — que se da a partir de casos concretos
para uma formula geral que englobe, abstratamente, hipéteses semelhantes ao

® DESCARTES, René. Discurso do método. Traducgdo: Maria Ermantina Galvéo. 2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1996. p.17.
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paradigma —, € indispensavel para o enfrentamento de sua viabilidade/utilidade
para uma aplicacdo do direito adequada.

O método empirico, fundado na inducdo, tem em comum com O
cartesianismo a regra de que deve o sujeito afastar suas “pré-nogdes”. Suas
conclusdes devem partir de um trabalho caracterizado pela objetividade, em que
os fatos sociais — no caso do efeito vinculante, os julgados semelhantes — sejam
examinado enquanto coisas isoladas. Essa observacdo de que os julgados
encontram regularidade em um dado sentido, possibilita uma construgcdo de um
conceito geral, cuja abertura textual deve retratar os casos analogos.

No ambito da sociologia, Emile Durkheim segue essa linha — que
denomina “método sociolégico” —, sustentando que os fatos sociais devem ser
tratados como coisas. Depois da observacdo empirica e de formado o conceito
geral, tem lugar aplicar a deducédo (cartesiana), tudo dentro do paradigma
cientifico. Para o socidlogo, “toda investigacao cientifica tem por objeto um grupo
determinado de fen6menos que correspondem a uma mesma definicdo”. Assim, “o
primeiro procedimento do sociélogo deve ser” o de “definir as coisas de que ele
trata, a fim de que se saiba e de que ele saiba bem o que esta em questdo. Essa é
a primeira e a mais indispensavel condicdo de toda prova e de toda verificacdo”,
porquanto “uma teoria, com efeito, s6 pode ser controlada se se sabe reconhecer
os fatos que ela deve explicar™’.

Como se depreende, o empirismo € o método utilizado para a edicéo
dos verbetes da sumula vinculante. Depois de ficar constatada uma matéria segue
determinado sentido e que, diante das divergéncias, merece ter regramento
vinculativo, o Supremo Tribunal Federal pode editar uma sumula vinculante, com
base na inducéo, cujo texto sintetiza os precedentes semelhantes. Para tanto, a
observagdo empirica dos casos concretos se faz presente, sendo eles enxergados

enquanto coisas. A deducédo sera, contudo, o método escolhido para a aplicagédo

" DURKHEIM, Emile. As regras do método socioldgico. Traducéo: Paulo Neves. 2. ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1999. p.35.
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dos casos subsequentes, mediante a premissa maior (enunciado vinculante) que
foi construida pela indugéo.

O método indutivo tem suas raizes no empirismo inglés de Francis
Bacon. Seu fundamento é objetivo e preconiza cuidado com os “idolos” que
blogueiam a mente humana, com vistas a garantir o aparecimento da verdade.
Deve haver assim a necessidade de um intelecto regulado e apoiado, de molde a
superar a obscuridade das coisas. O método de investigacao proposto por Bacon
consiste em recolher “os axiomas dos dados dos sentidos e particulares,
ascendendo continua e gradualmente até alcancgar, em ultimo lugar, os principios
da maxima generalidade”, fincando suas bases, ordenadamente, na experiéncia e
no particular, para se elevar “gradualmente aquelas coisas que sado realmente as
mais comuns na natureza™®,

Malgrado sua importancia, esse método ndo é de todo suficiente, pois,
se ele busca evitar abstracao (eis que se inicia pela observacéo), finda por se
tornar reducionista quando conclui, ao cabo, a construcao da regra geral. A fuga
dos idolos da tribo (forma de evitar influéncias subjetivas decorrentes das nocdes
falsas ou “pré-conceitos” do intérprete) possibilita uma baixa compreensao dos
fendmenos da vida, mercé de suprimir a tradicdo, ponto essencial para a
hermenéutica. Isso nédo significa negar a existéncia de influéncias externas e que
interferem na interpretacdo, porém, antes, entender que o suposto isolamento dos
“pré-conceitos” pode comprometer o fio condutor linguistico da tradi¢cao e dificultar
a percepcao de problemas outros como o da manipulacéo discursiva.

3.5.4 O positivismo e a interpretacao/aplicacdo do direito baseada na

hermenéutica tradicional

Ponto de interesse para o entendimento do efeito vinculante dos
precedentes judiciais é antes situar bem o que se entende por positivismo juridico.

® BACON, Francis. Novo Organum ou verdadeiras indicacbes acerca da interpretacdo da

natureza. Tradugdo: José Aluysio Reis de Andrade. Os pensadores. 4. ed. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1997. p.36.
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Com isso sera possivel perceber se a aplicacdo padronizada do direito, por
intermédio de uma outra fonte diferente da lei — tal como o enunciado de sumula
vinculante —, rompe com o positivismo ou permanece a ele fiel. Primeiramente, ha
de se destacar que positivismo juridico é diferente de direito positivo: enquanto o

direito positivo é o “direito posto” ®°

(legislado ou constitucionalizado), o positivismo
€ uma corrente do pensamento juridico que se caracteriza: (1) pela énfase na
ordem, na coergédo e na nogao de sistema; (2) por refutar o jusnaturalismo; e, (3)
por recusar juizos de valor que possam contaminar o discurso juridico.

A caracteristica do positivismo tendente a refutar o jusnaturalismo
perdeu relevancia, especialmente porque as fundamentacbes de ambas as
correntes se solidarizaram. O direito positivo seguiu o0 caminho de acrescentar em
suas bases o direito natural. Nesse sentido, Norberto Bobbio frisa que “em um
ordenamento que tenha recebido os direitos fundamentais de liberdade, a validade
nao pode ser somente formal” e que o juspositivista deve ser “consciente de que,
depois que a maior parte das constituicbes modernas constitucionalizou os direitos
naturais, o tradicional conflito entre direito positivo e direito natural e entre
juspositivismo e jusnaturalismo perdeu grande parte do seu significado”’°. E Luigi
Ferrajoli, na mesma senda, explicita que esse fendbmeno decorreu do processo de
juridificacdo realizado pelas Constituicbes modernas, isto é, “por meio da
interiorizacdo no direito positivo de muitos dos velhos critérios e valores
substanciais de legitimacdo externa, que foram expressados pelas doutrinas
iluministas do direito natural”’.

Como se infere, os juspositivistas cederam ao direito natural. Mas o
inverso também é verdadeiro: os jusnaturalistas cederam ao direito positivo. E que

inobstante “os principais textos classicos e contemporaneos da teoria do direito

% GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
.64.
EO BOBBIO, Norberto. Prefacio a 12 edigéo italiana. In: FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do
garantismo penal. Traducdo: Ana Paula Zomer Sica; Fauzi Hassan Choukr; Juarez Tavares; Luiz
Flavio Gomes. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2006. p.10.
" FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. Traducdo: Ana Paula Zomer
Sica; Fauzi Hassan Choukr; Juarez Tavares; Luiz Flavio Gomes. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2006.
p.328.
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natural” tratem “a lei como moralmente problematica” (eis que pode se tornar “um
instrumento de grande mal”, servindo de “méascara para decisfes fundamentais
ndo juridicas dispostas em forma de lei”), a mesma lei (legislacdo, decisdes
judiciais e costumes) € “um instrumento normalmente indispenséavel do grande
bem” capaz de evitar a anarquia’®. A indagacéo que se pde nessa altura, é se a
insercdo do efeito vinculante — no contexto de pais filiado ao continental law e da
maneira como aplicado no Brasil — vem sufragar ou rejeitar um positivismo
comprometido com os valores éticos e morais. Essa questdo merecera exame
especifico adiante, quando do enfrentamento das implicagfes do efeito vinculante

nas noc¢des de dignidade da pessoa humana e de seguranca juridica.

Sem embargo, o termo positivismo é dotado de sentido plurivoco, sendo
muitas vezes associado a forma de aplicar o direito mediante deducdo. Costuma-
se dizer que uma dada interpretacdo/aplicacdo do direito é positivista quando
lastreada no silogismo classico. Na realidade, os que assim afirmam destacam
uma peculiaridade historicamente verificada no Brasil: o positivismo brasileiro foi —
e de certo modo continua sendo — acompanhado por uma hermenéutica
tradicional, caracterizada em boa parte de sua trajetéria como romantica. Como
essa hermenéutica esteve atrelada ao positivismo brasileiro, surgiu o habito de
também criticar o0 modo de aplicacdo do direito correspondente, denominando-o
de interpretagéo positivista.

Colocando o termo positivismo (juridico) no seu devido lugar em relagéo
ao sistema estatal, deve ser ele entendido como a tessitura normativa que emana
de uma unica fonte: o Estado. Nao € relevante que os enunciados normativos
sejam legislativos ou constitucionais. O que importa é que o0s diversos
regramentos de conduta humana — sejam aqueles ditados e/ou aplicados pelos
orgaos do Estado, sejam aqueles ajustados e/ou observados pelas pessoas —, que

se enlagam horizontal e verticalmente, tenham origem ou ganhem justificativa no

"2 FINNIS, John. Direito natural em Tomas de Aquino: sua reinsercéo no contexto do juspositivismo
analitico. Tradugdo: Leandro Cordioli. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007. p.88.
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Estado. Com essa constatacéo, infere-se que a previsao de efeito vinculante pelo
sistema — com a possibilidade do exercicio, pelo Judiciario, de atividade analoga a
legislativa — ndo é incompativel com o positivismo juridico de per si, sendo, ao
revés, decorréncia do préprio sistema e neste encontra respaldo legitimador.

E de ver, contudo, que esse modelo se afasta daqueles que buscam
uma ontologia da compreensao, a exemplo da teoria egoldgica do direito de
Carlos Cossio, que enfatiza a liberdade humana a partir de uma horizontalidade
normativa deveras distinta de um positivismo rigido. O pensamento de Cossio
encampa a teoria pura do direito kelseniana, mas néo fica restrita aos limites
desta, antes avancando. A teoria egologica refuta de forma implicita o
“racionalismo juridico dominante” ao ter a premissa de que “el objeto del
conocimiento juridico es la conducta humana considerada em su interferencia
intersubjetiva”. A ciéncia dogmatica do direito, por sua vez, seria “uma ciéncia de
la realidad empirica, si bien de la experiéncia humana y no de la experiéncia
natural”’.

Com efeito, no egologismo, direito é conduta humana: um continuo de
licitudes e um descontinuo de ilicitudes, tal como se vé em estudo especifico de
Machado Neto. Assim, a estrutura normativa tem um carater de horizontalidade
decorrente da coordenacdo enunciativa entre a endonorma (“dada una situacion
vital como hecho antecedente, debe ser la prestacion por alguien obligado frente a
alguien titular”) e a perinorma (“o dado el entuerto, debe ser la sancion a cargo de
un funcionario obligado por la comunidad pretensora™)”.

Seguindo linha racionalista e normativista, ndo assimiladvel a uma
ontologia da compreensao, Hans Kelsen enxerga duas formas de interpretacao:
(1) a interpretacdo auténtica, que pode criar o direito, sendo feita mediante
aplicagcdo do direito por um 6rgao juridico que exara ato de vontade e efetua uma

escolha entre as possibilidades reveladas por uma interpretagdo cognoscitiva; e,

8 COSSIO, Carlos. La teoria egoldgica del derecho: y el concepto juridico de libertad. 2. ed.
Buenos Aires: Abeledo - Perrot, 1964. p.133.

" MACHADO NETO, Antonio Luis. Fundamentacion egoldgica de la teoria general del derecho.
Traducgédo: Juan Carlos Manzanares. Buenos Aires: Eudeba, 1974. p.106-107.
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(2) a interpretacdo inauténtica € aquela realizada por qualquer individuo, cuja
norma regulatoria pode ser observada espontaneamente por ele. A interpretacéo
nao-auténtica ndo cria direito e “ndo é vinculante para o 6rgdo que aplica essa
norma juridica”, mercé de nao ser aquela pessoa Orgdo reconhecido pelo
Estado’®. Note-se que enquanto o intérprete inauténtico pode errar (com o risco da
norma que aplicou ter sido fruto de uma escolha interpretativa equivocada,
passivel de ser assim declarada pelo 6rgao jurisdicional), o intérprete auténtico
(6rgéo juridico estatal) ndo erra nunca, pois “a linguagem que produz nédo desafia
critérios de correcdo (mas de validade ou de invalidade)™.

Ja Hebert L. A. Hart chama de “regra de reconhecimento” aguela norma
justificadora da coeréncia do sistema. Em Kelsen, essa “regra de reconhecimento”
seria algo analogo a “norma fundamental’. Dessa maneira, Hart explica que a

7

“regra de reconhecimento” é “a forma mais simples de remédio para a incerteza do
regime das regras primarias”’’.

No ambiente das sumulas vinculantes no Brasil — que tem por objeto “a
validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais
haja controvérsia atual entre 6rgados judiciarios ou entre esses e a administracédo
publica que acarrete grave inseguranca e relevante multiplicagdo de processos
sobre questdo idéntica”’, a regra de reconhecimento estaria assentada na
Constituicho da Republica, em seu art. 103-A, inserido pela Emenda
Constitucional n.° 45/2005'®. N&o obstante, Hart adverte que “a existéncia de tal
regra de reconhecimento pode tomar uma qualquer de entre uma vasta variedade
de formas, simples ou complexas”, sendo crucial que haja um “modo adequado a
eliminacdo das duvidas acerca da existéncia da regra”. Em sistemas juridicos mais
desenvolvidos, as regras de reconhecimento serdo mais complexas. Ao invés “de

regras de identificagéo por referéncia exclusivamente a um texto ou lista, fazem-no

® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 5. ed. Traducdo: Jodo Batista Machado. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1997. p.394-395.

® VO, Gabriel. Norma juridica: producao e controle. Sao Paulo: Noeses, 2006. p.54-55.

" HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Tradugdo: A. Ribeiro Mendes. 5. ed. Lisboa:
Fundacédo Calouste Gulbekian, 2007. p.104.

® CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. Salvador: JusPODIVM, 2008. p.946.
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por referéncia a alguma caracteristica geral possuida pelas regras primarias. Tal
pode consistir no facto de terem sido legisladas por um certo érgédo ou pela sua
longa prética consuetudinéria ou pela sua relacdo com decisées judiciais”’®.

O positivismo assentado por filosofos do direito como Kelsen e Hart
guarda especial coeréncia e nao deve ser criticado sem a percepcédo da sua
justificativa, consistente em apresentar uma metalinguagem — a da ciéncia do
direito — que descreva o sistema e possibilite solugfes juridicas respaldadas em
critérios seguros de validade e de invalidade. Esses positivistas ndo ficam
adstritos a uma hermenéutica ingénua e nao olvidam as dificuldades de alguns
casos, razdo pela qual, de modo proéprio, seus estudos possibilitam o exercicio da
discricionariedade judicial a partir da textura aberta do enunciado ou da moldura
normativa.

Consciente dos problemas que permeiam o sistema positivista, também
Norberto Bobbio se insere no rol desses positivistas, enfatizando, a propésito, que
“todo ordenamento juridico, unitario e tendencialmente (se nao efetivamente)
sistematico, pretende ser completo”. Um dos problemas fundamentais por ele
discutido é o das “chamadas lacunas do Direito”, em cotejo com a “teoria da
plenitude do ordenamento juridico”™®. Nessa esteira, o artificio da introducéo de
precedentes vinculantes no Brasil seguiria a idéia de conferir plenitude e unidade
sistematica ao ordenamento juridico, salientando a necessidade de uniformidade e
de seguranca juridica.

Entrementes, a aplicacdo do direito no Brasil acompanha historicamente
uma hermenéutica tradicional. A interpretacdo é entendida pela maior parte dos
juristas como uma atividade através da qual se extrai o sentido da norma,
mediante 0 uso de métodos especificos. O trabalho hermenéutico é tido por
reprodutivo do conteddo do enunciado legal. O papel do juiz fica adstrito a ser o

daquele que declara o que contido na lei, tendo énfase discussfes sobre “vontade

" HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Tradugdo: A. Ribeiro Mendes. 5. ed. Lisboa:
Fundacé&o Calouste Gulbekian, 2007. p.104-105.
% BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducéo: Maria Celeste C. J. Santos. 10.
ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997. p.35.
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da lei” e “vontade do legislador”. Nessa realidade, a subsuncédo é nogao recorrente
— e junto com ela, o silogismo categérico — para que o intérprete possa dar
solucdo ao caso concreto. A subsuncédo que o cotidiano juridico-forense toma para
si é ingénua e simplista.

Deveras, é como se fosse habito nivelar as nog¢des, com o
esquecimento de detalhes. De regra, 0 positivista brasileiro ndo percebe que o
caso exige uma “subsuncdo efetivamente nova”, na diccdo de Karl Engisch, ou
seja, que é possivel ocorrer uma problematicidade resultante do fato de que “o
caso a subsumir difere sob qualquer aspecto dos casos até entdo enquadrados na
classe”. Dessa forma, se coloca “sempre ao jurista que esta vinculado ao principio
da igualdade, a penosa questdo de saber se a divergéncia é essencial ou ndo™*.

A hermenéutica classica predominante no Brasil tem uma visdo que se
distancia do positivismo de Karl Engisch e que mais se aproxima da exegese
iluminista. E assim que Carlos Maximiliano parte da premissa de que “a aplicagio
do direito consiste no enquadrar um caso concreto em a norma juridica adequada.
Submete as prescricdes da lei uma relacdo da vida real; procura e indica o
dispositivo adaptavel a um fato determinado”. A relacdo entre o intérprete e o texto
€ do tipo sujeito versus objeto, em que se tem que examinar “a norma em sua
esséncia, conteudo e alcance”, “0 caso concreto e suas circunstancias” e “a
adaptacdo do preceito a hipétese em apreco”. A seu turno, essa hermenéutica
define interpretar como “explicar, esclarecer; dar o significado, atitude ou gesto;
reproduzir por outras palavras um pensamento exteriorizado; mostrar o sentido
verdadeiro de uma expresséao; extrair, de frase, sentengca ou norma, tudo o que na
mesma se contém”®.

Esse perfil hermenéutico guarda alguma semelhanca com a
hermenéutica romantica, mormente no ponto em que se busca uma relagcéo

empatica entre a vontade da lei e a vontade do legislador. Junto com o paradigma

8 ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. Traducdo: J. Baptista Machado. 9. ed.
Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2004. p.97.

8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p.5-7.
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positivista e com essa hermenéutica estd o uso dos métodos de interpretacdo. Foi
0 romantismo alemao que salientou a compreenséo e a interpretagdo decorrentes
ndo s6 de “manifestacdes vitais fixadas por escritos”, mas também da “relacéo
geral do ser humano entre e se e com o mundo”®. Estava lancada a semente das
no¢cbes de voluntas legis e de voluntas legislatoris que findaram por se
exacerbarem no Brasil e por servirem como argumentos de autoridade para
interpretacbes metodizadas e desprovidas de compreenséao efetiva. Foi Friedrich
D. E. Schleiermacher quem tracou as bases da hermenéutica romantica,
destacando que para exercer completamente a arte da hermenéutica “a proposito
de qualquer discurso, nés devemos estar de posse, ndo somente das explicagcbes
das palavras e dos temas, mas também do espirito do escritor”. Esta ai a distingdo
entre interpretacdo gramatical, interpretacdo histérica e interpretacdo retorica: “a
explicacdo das palavras € a gramatica”, “a dos temas, a histérica” e a retorica é
entendida pela “significacdo atual de estética” (“interpretacdo por referéncia ao
género da arte particular’, “interpretacao espiritual”)®*.

A regra — explicita ou implicita — de que os 6rgaos judiciais de primeiro
grau devem decidir a partir do que foi “pré-julgado” pelo 6rgdo de grau de
jurisdicdo superior ndo se afasta do modelo hermenéutico roméantico. No ambito
das sumulas vinculantes, o que prevalecera serd, alternativamente, a “vontade do

bY

enunciado da sumula” ou a “vontade do STF”, em substituicdo a “vontade da lei”
ou a ‘“vontade do legislador’. Note-se que a atividade de editar sumulas
vinculantes ndo deixa de ser um exercicio atipico da funcao legislativa pelo Poder
Judiciario. O problema maior ndo recai sobre a sumula vinculante em si, mas
sobre o efeito vinculante que os érgédos jurisdicionais acatam — muitas das vezes
sem carecer de sumula qualquer, bastando um simples julgado de tribunal — sem
qgue haja auténtica contextualizacdo da questdo de mérito. O fenébmeno a partir do

gual decorrem outros problemas é a auséncia de compreensdo para decidir,

8 SILVA, Kelly Susane Alflen da. Hermenéutica juridica e concretizagdo judicial. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2000. p.53.

# SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermenéutica: arte e técnica da interpretacdo. Traducéo:
Celso Reni Braida. Petropolis: Vozes, 1999. p.63.



60

sendo agravado pelos métodos interpretativos “facilitadores” da solucdo do
processo, mas que tornam cada vez mais cronica a incapacidade do jurista
brasileiro em lidar com a singularidade dos fatos. Com essa conclusao, torna a
aparecer o habito — agora reforcado — de separar bem e cientificamente o mundo
juridico do mundo fatico.

Malgrado tal problema venha sendo denunciado h& algum tempo por
reconhecidos juristas brasileiros, ele persiste e se apresenta, de tempos em
tempos, com nova roupagem. E assim que Plauto Faraco de Azevedo frisa a
importancia de se evitar “a injustificavel cisdo do discurso juridico que o
positivismo alimenta, pretendendo fundamenta-la em razées de ordem cientifica,
mas de fato oriunda de exigéncias ideoldgicas que buscam camuflar os interesses
efetivamente tutelados pelo direito”. A visualizagdo n&o reducionista dos
problemas juridicos atinentes a aplicagcdo do direito s6 sera possivel mediante
uma forma de “sensibilidade critica que a formacé&o juridica positivista tolhe, na
medida em que limita 0 conhecimento do jurista a lei, ao cddigo, ao sistema
juridico, separando-os da vida™®.

A propdsito do alheamento do direito e da hipocrisia do mundo do direito
€ gue Orlando Gomes colocou luz sobre “a crise do direito”, enfatizando sua
insuficiéncia e concepc¢do ideoldgica de servir ao poder. Nao passou a ele
despercebido que “a moldura liberal do pensamento juridico dominante admite
apenas 0s aspectos politicos” da liberdade no meio social, eis que se apresenta
“sob uma forma puramente abstrata, vazia de conteldo social, aristocratizada num
sistema de franquias, que interessa a uma minoria privilegiada™®. O papel do
jurista devera ser o de, mediante compreensao, evitar que direito e poder se
confundam integralmente, ou seja, que o direito se identifique com a for¢ca dos que
detém o poder. Isso sO € possivel com autoconsciéncia critica e com a percepgao

da ideologia que esta presente no paradigma positivista e capitalista.

% AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica & dogmatica e hermenéutica juridica. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1989. p.58.
% GOMES, Orlando. A crise do direito. Sdo Paulo: Max Limonad, 1955. p.6-7.
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Como obtempera Ovidio Aradjo Baptista da Silva, “a suposicéo de que a
funcdo do intérprete fique limitada a descoberta da ‘vontade’ da |1é — pressuposta
invariavel, sejam quais forem as circunstancias histéricas de quem deva aplica-la
— ignora as ambigiidades inerentes & linguagem humana™®’. Tais ambigiidades —
reitere-se — ndo eram desconhecidas de marcos teoricos do cientificismo e da
teoria da linguagem. A cotidianidade faz parte da cultura forense brasileira que
tende a tudo generalizar e ndo percebe manipulacdes discursivas que interessam
aos que detém o poder de ditar as regras e a ideologia correspondente, na linha
positivista.

Em outras palavras, os juristas brasileiros se apegam ao cientificismo e
ao positivismo, mas nao incorporam licdes de relevo que a linglistica deixou com
o fito de descobrir erros e de denuncid-los, a exemplo da percepcdo de
desacordos dos escritos em relagdo a lingua e a sua tradigdo historica, ndo se
precavendo contra o que Ferdinand de Saussure advertiu, no ambito da palavra
(cuja pronancia é naturalmente dada ndo pela ortografia, mas pela sua historia),
consistente em que quando “a tirania da legra vai mais longe” e “a forca de impor-

se & massa, influi na lingua e a modifica” cria-se um “fato patolégico™®.

Dentro do enfoque juridico-brasileiro, o fato patolégico é criado — e
agravado — com a importacdo de institutos juridicos tipicos de outros sistemas
diversos do continental law, sem que antes tenha havido sequer amadurecimento
da aplicacdo do direito pelos juristas. O resultado € a da permanéncia de uma
aplicacdo do direito superficial, dedutivista e silogistica, sem uma auténtica
concretizagdo: 0 que se busca, geralmente, € uma aparente facilitacdo “do
trabalho do julgador”, no afd “de padronizar os julgados”, que pode findar por
“multiplicar demandas ou impugnacdes sucedaneas da (pseudo)inadmissibilidade

de recurso contra decisdo judicial aparentemente conforme a uma sumula

8 SILVA, Ovidio Aravjo Baptista da. Verdade e significado. In: Constituicdo, sistemas sociais e
hermenéutica: programa de pos-graduacdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado.
Leonel Severo Rocha; Lenio Luis Streck (orgs.). Porto Alegre: Livraria do Advogado; Séo Leopoldo:
UNISINOS, 2005. p.269.

8 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de linglistica geral. Traducdo: Anténio Chelini; José Paulo
Paes; Izidoro Blikstein. 27. ed. S&o Paulo: Cultrix, 2006. p.40-41.
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vinculante”. Em acréscimo, a “heranca cartesiana-iluminista de busca pela certeza
absoluta” — do mundo do direito — enseja “infindaveis recursos visando uma
‘verdade’ aperfeicoada, mercé das dividas que o processo suscita”®®. Enquanto
isto, o problema social subsiste e ndo ha compreensao de que a questao que esta
em jogo é relativa ao modo de pensar e que demanda modificagdes estruturais.

E como se o jurista brasileiro — preso a uma hermenéutica tradicional e
a um paradigma positivista que néo se aproxima autenticamente de “um prudente
positivismo, indispensavel a manutencdo da obrigatoriedade normativa do texto

constitucional”®

— estivesse sempre mergulhado nas coisas, perdendo de vista
sua continuidade e seu contato com o passado. E o estado de alteragcdo de que
fala José Ortega Y Gasset: “quase todo mundo estd alterado, e na alteracdo o
homem perde o seu atributo mais essencial”, que é “a possibilidade de meditar, de
recolher-se dentro de si mesmo, para se por de acordo consigo mesmo e precisar,
para si mesmo, aquilo que cré; aquilo que estima de verdade e o que deveras
detesta”. Esse estado de alteragdo — analoga a cotidianidade aludida por
Heidegger — “o0 obnubila, o cega, o obriga a atuar mecanicamente em um frenético
sonambulismo™*.

Em suma, com o positivismo e a hermenéutica classica, o intérprete fica
obstado de compreender plenamente os conflitos e ndo percebe manipulacdes
discursivas que escondem a ideologia comprometida com a manutenc¢ao do status
quo. Tal é o que ocorre com a proclamacdo de efeito vinculante de precedentes
judiciais para supostamente propiciar celeridade processual — sem atinar para o
direito material —, quando, o que se prenuncia é o aumento da “perda de prestigio”
e da “desvalorizagdo funcional” da “Constituicdo Juridica”. O simbolismo juridico
perpassou pelos planos da legislacéo e da Constituicdo, estando, agora, na esfera

das decisdes judiciais. O objetivo € postergar, mais uma vez, a “solucdo dos

8 ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de. Seguranca juridica e fundamentacao
&)Jdicial. Revista de Processo, S&o Paulo, a.32, n.149, p.63, jul. 2007.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988: interpretacado e critica. 11.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p.170.
" ORTEGA Y GASSET, José. O homem e a gente: intercomunicacdo humana. Tradugdo: J. Carlos
Lisboa. 2. ed. Rio de Janeiro: Livro Ibero-Americano, 1973. p.55-56.
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conflitos sociais” (ja prometidos e frustrados nos textos positivos), revelando a
renovacdo e a capacidade de readaptacdo da “funcdo simbdlica” da linguagem
juridica, em termos analogos ao fendmeno enfatizado por Paulo Roberto Lyrio

Pimenta®.

3.5.5 O procedimentalismo e ainterpretacdo/aplicacao do direito

Sob o nome genérico de “procedimentalismo”, s&o alinhados
pensamentos juridicos que partem, remotamente, da retdrica aristotélica. A partir
da tdpica juridica, surgiram as teorias da argumentacdo e as escolas
procedimentalistas. Elas guardam pontos de contato e de afastamento. O que
mais interessa ao estudo do efeito vinculante é se tais formas de aplicacdo do
direito possibilitam ou ndo compreensdo — descortinando as ambiguidades
linglisticas — e resolugéo efetiva dos conflitos sociais, bem como se tendem ou
nao a suplantar o paradigma positivista. O jurista deve indagar se, com o auxilio
das teorias esposadas por essas correntes, a aplicacédo do direito deixou de ser
subsuntiva ou, ao revés, passou a adotar um método que mascara o velho
silogismo e que, em refor¢o, confere um ambito de alternatividade/subjetividade
para quem esté a aplicar o direito.

Caso a resposta seja afirmativa, o que se tera, no campo juridico, é a
constatacdo de que o procedimentalismo lato sensu sufraga, nas palavras de
Lenio Luiz Streck, “o predominio do método, do dispositivo, da tecnicizacdo e da
especializacdo, que na sua forma simplificada redundou em uma cultura
estandardizada, na qual o direito ndo é mais pensado em seu acontecer”. A partir

dai sera necessario convir que se deva retomar “a critica ao pensamento juridico

%2 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais

programaticas. Sao Paulo: Max Limonad, 1999. p.224-225.
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objetificador, refém de uma pratica dedutivista e subsuntiva, rompendo-se com o
paradigma metafisico-objetificante (aristotélico-tomista e da subjetividade)"*3.

A topica juridica de Theodor Viehweg € o primeiro esbo¢o das teorias
argumentativas e procedimentalistas que lhe seguiram. O seu livro, “Topica e
jurisprudéncia”, reavivou a “polémica sobre a cientificidade da ciéncia juridica”, a
partir de estudos como o da légica, da teoria da comunicacdo e da linguistica.
Porém ciéncia, para Viehweg, ndo é tomada no seu sentido restritivo, porém no
gue concerne a nogdo de prudéncia, na senda do que em aleméo se entendia por
Jurisprudéncia (ciéncia do direito), “que ele foi buscar na antiguidade”. Dai que, de
certa forma, a tépica por ele construida contribuiu para se perceber que, no ambito
juridico (pensamento e praxis), existe algo de muito peculiar em razdo do que a
“analise do comportamento humano, com sua enorme gama de possibilidades, de
regularidade duvidosa, o estabelecimento de progndsticos alternativos, fundados
cientificamente, revela dificuldades”. Isso representou um distanciamento do “ideal
positivista de ciéncia™”.

No entanto, Theodor Viehweg ndo suplantou o paradigma da relacéo
sujeito-objeto. E que a sua compreensdo do fendmeno juridico se sustenta em
dados lugares comuns (topoi ou loci), ndo obstante tenha ele avangado no sentido
de refutar o “comodismo intelectual” decorrente da “forma nao situativa de pensar”,
aproximando o intérprete do caso concreto. Deveras, malgrado Viehweg enfatize o
ambito pragmatico da “maneira situativa de pensar”, ele defende a utilizacdo dos
lugares comuns enquanto “auxilio concreto de ponta”: como “forma de busca’ no
sentido retorico, enquanto provisdo hipotética, como também a instrucdo da
invengcdo sempre aceita ou rejeitada”, ou seja, “para a localizagcdo de pontos de

vista de problemas solucionaveis na orientacdo indicada por uma tépica de

% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas: da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p.166.
% FERRAZ JR., Tércio Sampaio Ferraz. Prefacio do tradutor. In: VIEHWEG, Theodor. Tépica e
jurisprudéncia. Traducao: Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional,
1979. p.1-2.
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primeiro ou de segundo grau, como possibilidades de partida para a discusséo,
como objetos de conclusdes e outros mais”®.

Como se infere, ndo ha um rompimento integral com a concepc¢éo de
aplicacdo do direito através de standards, o que indica a sobrevivéncia do
dedutivismo (a partir dos lugares comuns), ainda que sutilmente em relagdo ao
modelo que tem a legislagcdo como premissa maior para a interpretacdo juridica.
Vale explicitar que a questdo de ponta aqui alinhada nao é a de existéncia, em si,
de um limite minimo regedor das condutas humanas, porquanto um consenso
sobre padrbes gerais é sempre presente nas civilizagbes, com o intuito de
viabilizar a convivéncia. A critica recai especificamente sobre a hermenéutica
cotidiana que permeia a aplicacdo do direito simplesmente standardizada,
desprovida de compreenséo e/ou decorrente do paradigma do sujeito solepsista (o
ser ensimesmado que olvida a tradicdo que forma o contexto do mundo o
intérprete).

Na senda da topica, porém em versao mais elaborada, tem-se como
exemplo o “procedimentalismo juridico-discursivo”, que evidencia “regras ou
formas procedimentais do discurso pratico racional, aplicaveis ao discurso

"% 'O marco filos6fico atual dessa corrente é Habermas, fundamentado em

juridico
sua teoria da acdo comunicativa, com o objetivo de “provar a plausibilidade da
idéia de que uma pessoa que se socializou numa determinada lingua e numa
determinada forma de vida cultural ndo pode sendo dedicar-se a certas praticas
comunicativas, acedendo assim tacitamente a certos pressupostos pragmaticos
presumivelmente gerais™’.

O discurso pratico, lastreado na razdo kantiana e no paradigma da

consciéncia, destaca a obrigatoriedade racional para os seus participantes. E a

% VIEHWEG, Theodor. Topica e jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacao dos fundamentos
juridico-cientificos. Tradugdo: Kelly Susane Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2008. p.113.

% SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Tendéncias do pensamento juridico contemporaneo.
Salvador: JusPODIVM, 2007. p.68.

" HABERMAS, Jiurgen. A ética da discusséo e a questdo da verdade. Tradugéo: Marcelo Brandao
Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p.20.
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consagracdo de que a razdo pura pratica “pode determinar por si mesma a
vontade, independentemente de todo elemento empirico”, o que é demonstrado
pela ligacdo da racionalidade “a consciéncia da liberdade da vontade” (do ser
pensante ensimesmado)®. Com essas bases, o discurso pratico habermasiano
anui com a possibilidade de desvirtuamento da linguagem na origem, eis que se
satisfaz com o0 consenso dos protagonistas das regras do jogo, que deve assim
prevalecer sobre eventual questdo de fundo e que restaria “corrigido”
(efetivamente?) com a motivacao adequada da deciséo tomada.

E nessa esteira que se pode chegar a conclusdo, com Ricardo Mauricio
Freire Soares, consistente em que “o0 uso do precedente justifica-se, do ponto de
vista da teoria do discurso, porque o campo do discursivamente possivel ndo
poderia ser preenchido com decisbes mutaveis e incompativeis entre si”. A
interpretacdo do direito com arrimo em precedente (com efeito vinculante)
“significa aplicar uma norma e, nesse sentido, € mais uma extensao do principio
da universalidade”. Para tanto, o jurista deve se valer das seguintes regras: (1)
“‘quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma decisdo, isso deve
ser feito”; e, (2) “quem quiser se afastar de um precedente, assume a carga da
argumentac&o”®.

A formulacéo de tais regras decorreu das reflexdes de Robert Alexy. No
ambito do “procedimentalismo juridico-discursivo” de sua “teoria da argumentagao
juridica”, ele destaca o papel e o fundamento do uso dos precedentes. Dentre as
dificuldades, pde a questdo de nunca haver “dois casos completamente iguais”,
encontrando-se sempre uma diferenga, motivo pelo qual “o verdadeiro problema
se transfere” para a “determinagao da relevancia das diferengas”. Todavia, Robert
Alexy destaca o ponto central sobre o qual ha de recair critica acerca do
procedimentalismo, ao dizer que “é possivel que um caso seja igual ao outro

anteriormente decidido em todas as circunstancias relevantes, mas que, porém, se

% KANT, Immanuel. Critica da razdo pratica. Traducdo: Rodolfo Schaefer. Sao Paulo: Martin
Claret, 2004. p.51-52.

% SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Tendéncias do pensamento juridico contemporaneo.
Salvador: JusPODIVM, 2007. p.71.



67

gueira decidir de outra maneira porque a valoracdo destas circunstancias mudou”.
Uma deciséo nesse sentido seria impossivel de acordo apenas com o principio da
universalidade. De outra banda, “o cumprimento da pretensdo de corregcédo faz
parte do cumprimento do principio da universalidade, ainda que seja somente uma
condicao. Condicao geral é que a argumentacao seja justificavel”. Dai admitir que
0 precedente seja afastado, “cabendo em tal caso a carga da argumentacao a
guem queira se afastar’. Essa carga de argumentacdo para 0 uso dos
precedentes esta ligada a fundamentos dogmaticos: “é que, por um lado, muitos
enunciados dogmaticos estéo incorporados também a precedentes e, por outro, as
decisdes judiciais sdo aceitas pela dogmatica que pretende precisamente ser
dogmatica do direito vigente™.

O procedimentalismo justificaria assim o uso do precedente vinculante.
Levado as Ultimas conseqlUéncias, inauguraria 0 que se pode chamar de
voluntarismo judicial alternativista, tdo repugnante quanto a vetusta idéia da
vontade do legislador. Como se infere, por essa corrente do pensamento juridico,
€ possivel sustentar que toda e qualquer decisdo pode ser legitimada pela
fundamentacdo. Trazida para o Brasil, a teoria carrega o inconveniente dos
precedentes judiciais serem assim considerados sem motivacao suficiente,
porquanto muitas das vezes o 6rgao jurisdicional se satisfaz com uma frase de um
julgado que cai como luva para a solugdo do conflito. O procedimentalismo acaba
por encobrir a esséncia do problema e desvirtua a atencéo por querer, de um lado,
robustecer o que chama de seguranca juridica (a padronizacdo universal) e, de
outro, ndo refutar tal seguranca por exigir argumentacdo bastante para o
alijamento de um precedente. O pano de fundo, como se depreende, é a questao
social velada pela énfase na motivacdo supedaneada em principios juridicos. Aqui
reside a criticada baixa compreensao, que € autorizada pelo procedimentalismo,
fiel a relacdo sujeito versus objeto e que acomoda — sob enfoque diverso do

positivismo legalista — o pensamento do jurista.

190 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da

fundamentacdo juridica. Tradugao: Zilda Hutchinson Schild Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Landy, 2005.
p.265-266.
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Sob o prisma de uma légica juridica que levasse em consideragdo ndo
uma operacao dedutiva simples (baseada em critério de legalidade), porém que
reforcasse o carater justo, razoavel ou aceitavel, Chaim Perelman é o fil6sofo da
“nova retorica”, uma das mais importantes teorias da argumentacao. Para ele, “na
auséncia de técnicas unanimemente admitidas € que se impde O recurso aos
raciocinios dialéticos e retdricos, raciocinios que visam estabelecer um acordo
sobre valores e sobre sua aplicagdo, quando estes s&o objeto de uma
controvérsia”. O procedimentalismo de Perelman, na senda aristotélica, destaca a
nocao de auditdrio, com o intuito de provocar ou “aumentar a adesédo das mentes
as teses apresentadas a seu assentimento”, complementando tal assertiva com
quatro observagdes: (1) “a retérica procura persuadir por meio do discurso”; (2) a
I6gica formal e sua relagdo com a retérica deve ser demonstrada pela verificacdo
da verdade das premissas; (3) “a adesao a uma tese pode ter intensidade variavel,
algo essencial quando se trata ndo de verdades, mas de valores”; e (4) a retérica
se distingue “da logica formal e até das ciéncias positivas” por dizer “respeito mais
a adesdo do que & verdade™*,

O procedimentalismo retorico de Perelman, como se pode deduzir, é
capaz de justificar um sistema de validade do direito que, embora se preocupe
com critérios de equidade, tende a se satisfazer com decisGes fundadas em juizos
de discricionariedade ou de ponderacédo. A sustentabilidade da decisédo exarada a
partir de um verbete vinculante é auferida pela idéia da adesdo ao discurso, a
fundamentacédo consistente, ndo sendo essencial a verdade em si do conflito
social. Os inconvenientes desse modo de pensar € autorizar um direito alternativo
disfarcado ou um direito construido firmemente no terreno da validade (mundo do
direito), sem que seja seu resultado pratico compreendido no patamar da
realidade (mundo dos fatos), cujos destinatarios sao os leigos que precisam mais

da resolucéo do conflito do que da solug&o do processo.

190 PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retdrica. Traducdo: Verginia K. Pupi. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 1998. p.139-143.
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O que mais importa para o entendimento da aplicacédo do direito — e
para a sua efetiva concretizagdo em cotejo com o dogma do efeito vinculante — é a
percepcdo das mutacdes filosoficas que, no alicerce, tém a mesma raiz. Partindo
do pressuposto de que o efeito vinculante foi criado para dar, de algum modo,
solucéo a problemas dificeis — ou para tornar faceis casos complexos na origem —,
0 que se observa é a capacidade de transformacdo do paradigma hermenéutico
romantico no Brasil. Sobrevive a atividade empética entre aquele que esta a
aplicar o direito e a vontade do texto (ou de quem o emitiu), sem preocupagao com
a nogéao de tradicdo e de completamento do passado com o presente do ente em
seu ser. O modelo de juiz brasileiro € o daguele que apenas reproduz o direito,
ndo obstante as afirmacgdes retdricas de que ha producdo ou constru¢do da norma
juridica para o caso concreto pelos mesmos agentes que tracam fundamentos
incompativeis com suas ilagbes. A conseqiéncia é a de um direito desacreditado,
gue s6 da respostas aceitaveis no plano juridico e que séo recebidas com
indiferenca ou insatisfacdo pelos seus destinatarios.

Lenio Luiz Streck toca no ponto esclarecedor dessa capacidade de
transformagcdo da vetusta forma (ainda) dedutivista/positivista de aplicacdo do
direito no Brasil, para demonstrar que se o legalismo andava junto com a nog¢éo de
discricionariedade, as teorias da argumentacdo utilizam o mesmo artificio sobre
outro nome: a ponderacdo quando se estd diante dos denominados “casos
dificeis”. As condi¢cfes para o surgimento de uma “nova” teoria sdo engendradas
em virtude das deficiéncias das que lhe precederam. Nesse diapaséo, as teorias
da argumentacdo, ao descurarem da “dimensdo pré-compreensiva’ da
interpretacdo, ensejaram um método semelhante ao “raciocinio subsuntivo-
dedutivo”, retratado em uma “explicacéo causal” (procedimental) que se utiliza de
standards conceituais (tal como se da com a sumula vinculante). Em verdade, é
problematico o estabelecimento desses conceitos padronizados “aptos’ a pratica
de raciocinios subsuntivos-dedutivos, porgue isso elimina as situa¢gfes concretas,
gue passam, desse modo, a ser ‘abarcadas’™ por tais standards. “Ou seja, uma

vez ‘eliminada/abstraida’ a situacdo concreta, tem-se o terreno fértil para o
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exercicio daquilo que é o cerne do positivismo: a discricionariedade interpretativa
e a consequente multiplicidade de respostas™®.

Perlustre-se que, em esséncia, a no¢éo de discricionariedade néo difere
da de ponderacao. Alids, esses rotulos guardam parentesco com o que se tem por
arbitrariedade, ndo obstante os defensores daqueles defendam que nédo ha
confusdo entre os termos. A manipulacdo discursiva também esta presente neste
plano doutrinario-filoséfico. A semiologia pode auxiliar no descobrimento desse
fenbmeno. Com Luis Alberto Warat, pode-se convir que “toda expressao possuli
um numero consideravel de implicagbes ndo manifestas. A mensagem nunca se
esgota na significacdo de base das palavras empregadas. O sentido gira em torno
do dito e do calado”. Dessa maneira, “0 éxito de uma comunicagédo depende de
como O receptor possa interpretar o sentido latente. A forma gramatical e o
significado de base, por vezes, em lugar de ajudarem na busca do sentido latente,
servem para encobri-lo™%,

Com essa adverténcia relativamente aos problemas que circundam os
discursos juridicos, entende-se como Lenio Luiz Streck denunciou o liame entre a
discricionariedade positivista e a ponderagdo dos pés-positivistas: no positivismo,
os casos dificeis “eram ‘deixados’ a cargo do juiz resolver, discricionariamente
(com as consequéncias histéricas de que ja falei anteriormente)”; ja na era
“denominada de pés-positivismo e naquilo que se denominou de teoria(s) da
argumentacdo juridica, os hards cases passaram a ser resolvidos a partir de
ponderacbes de principios”. Decerto, “0s principios devem ser, assim,
hierarquizados axiologicamente. O problema é saber como é feita essa ‘escolha™.
O que ocorre, na realidade, € o retorno, “com a ponderagdo, ao problema téo
criticado da discricionariedade”, cuja resolucéo, para o positivismo, era delegada
ao juiz. Destarte, “também nos casos dificeis de que falam as teorias

192 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas: da

possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p.178-179.

198 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem: 22 versdo, com a colaboracdo de Leonel
Severo Rocha. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p.65.
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argumentativas a escolha do principio aplicavel ‘repristina’ a antiga ‘delegacéo
positivista™. A ponderacdo finda por “ser o mecanismo exterior pelo qual se
encobre o verdadeiro raciocinio (estruturante da compreens&o)™%*.

Calha deixar bem vincado que, no contexto brasileiro da busca pela
aplicacdo do direito metodizada com espeque em efeito vinculante de precedente
judicial, a ponderacdo vem a ser a valvula de escape “alternativista” contra a
refutacdo de sua sistematica. Encobrindo a dindmica dos problemas sociais, a
disciplina da sumula vinculante em pais de tradicdo continental como o Brasil —
com juristas habituados a aplicar o direito nos moldes franceses da época da
Revolucédo de 1789 — permite flexibilidade com a previsdo de sua modificagéo pelo
Supremo Tribunal Federal, de oficio ou por provocacdo dos legitimados que o
ordenamento prevé. A aceitacdo da importacdo desse instituto tipico de paises
filiados ao common law é verificada em trabalhos monogréficos e chancelada por
fundamentos procedimentalistas.

Nesse sentido, Juvenal José Duarte Neto anui com “a idéia da Sumula
Vinculante” — ao menos no que reputa ser “exclusivamente” matéria de direito —,
entendendo ser ela justificavel diante da “impossibilidade do ordenamento limitar a
liberdade judicial das decisbes” e da necessidade de “evitar decisdes
contraditérias”, sob o prisma do “principio da isonomia formal”. Para ele, um ponto
favoravel a edigdo de verbete vinculante, em face dos instrumentos de controle de
constitucionalidade, é a “possibilidade do Supremo Tribunal Federal modificar o
entendimento sem necessidade da existéncia de novo caso concreto, o que
permite uma dinamizacéo da jurisprudéncia™®. Entretanto, o que fica velado é o
contexto do caso concreto que, paradoxalmente, é tdo “retoricamente” lembrado
pelas teorias procedimentalistas e, a0 mesmo tempo, é tdo pouco compreendido

com a aplicacdo mecanizada do direito e com 0s meios de introducdo e

1% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas: da

possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p.179-181.

1% DUARTE NETO, Juvenal José. Stimula vinculante como instrumento de efetividade do principio
da igualdade e o controle difuso de constitucionalidade. 2007. 140 f. Dissertacdo (Mestrado),
Universidade Federal da Bahia, Salvador. p.134.
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cancelamento das sumulas vinculantes. Esse ponto sera, pois, agora enfocado,
para recobrar a relevante nocao de tradicdo no campo da hermenéutica juridica,

inclinada a revelar problemas concernentes a concretizacdo do direito no Brasil.

3.5.6 A interpretacdo/aplicacdo do direito existencialista fundada na

ontologia fundamental

A interpretacéo/aplicagéo do direito, para nao redundar em absurdos,
injustica e descrenga social, ndo pode ser realizada de maneira romantica ou de
forma automatizada. Entra em cena todo o trabalho, com divergéncias e até
mesmo com complementariedade, desenvolvido pelas doutrinas que se
preocupam com o plano da efetividade dos direitos. Nesse solo, a questado da
“possivel” necessidade de efeito vinculante dos precedentes judiciais deve ser
descoberta, para que seja revelada, na conjuntura hodierna, a face que retrata o
que ela busca realmente supedanear. Aqui exsurge a hermenéutica filosofica
como um instrumento para situar a problematica no contexto existencialista.

A concretizacdo do direito através dos precedentes judiciais — sob a
vertente das repercussbes da automatizacdo, por meio do efeito vinculante,
tendente a alhear o juiz da realidade ético-social — pode ser dificultada se nao
houver aproximacdo da ontologia fundamental, em oposicdo as doutrinas
metafisicas (a exemplo das que se filiam ao positivismo e ao pos-positivismo), de
sorte a evidenciar o caminho para o esclarecimento de problemas nao resolvidos
pela hermenéutica romantica, conferindo, assim, efetividade ao direito material.

A ontologia fundamental — capaz de ver o ente em seu “ser”, em seu
contexto (na relagcéo de sujeito para sujeito na “tradicdo” do magistrado, em seu
“ser-ai”), de sorte a desvela-lo — tem cunho antimetafisico (com énfase na

106

linguagem como “condicdo de possibilidade”)™ ™, mormente quando se infere que o

jurista seguira a aplicacdo do direito a partir de uma posi¢éo previa, de uma visédo

1% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.279-280.
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prévia e de uma concepc¢ao prévia para, no circulo hermenéutico, retirar o véu do
ente retratado no caso sub judice para compreendé-lo ndo enquanto ente, mas em
seu “ser”, levando em consideracdo a diferenca ontolégica. O contexto
hermenéutico é de importante consideracdo, pois o ser é sempre “junto”, “com” e
uemnlO?.

O *“ser-no-mundo”, compreendido em sua temporalidade e em sua
finitude, possibilita 0 aparecimento de sua “verdade ontoldgica™®. A consciéncia
da finitude dos entes (a evidenciar a insuficiéncia de padrdes gerais para sintetizar
os fatos sociais) e a saida da cotidianidade sao decisivas para o entendimento da
aplicacdo do direito em face do efeito vinculante dos precedentes judiciais. A
interpretagcdo, sob essa vertente, ndo seré concretizadora se, independentemente
da hipétese, se der por mecanizacao judicial descurada do dever de compreensao
(n&o s6 de fundamentac&o) dos pronunciamentos jurisdicionais'®.

A partir de Hans-Georg Gadamer, € possivel refutar a validade da
elaboracdo e da incidéncia de sumulas vinculantes calcada na indugdo e na
deducdo positivistas, com supedadneo em sua hermenéutica filosofica que,
colocando a tradicdo e o problema da consciéncia historica em seus devidos
termos e enfatizando o “ser” na linguagem, evidencia a necessidade de uma
situacdo hermenéutica que propicie que 0 texto seja interpretado/aplicado pelo
medium da linguagem, numa relacdo de sujeito-a-sujeito, superando, portanto, a
hermenéutica tradicional que cuidava dos objetos como se isolados estivessem do
sujeito, numa visdo reducionista e, portanto, prejudicial a efetiva resolucédo dos
conflitos sociais*®. Junto com a ontologia fundamental est4d a superacdo dos

classicos métodos de interpretacdo, evidenciando que tais regras ndo sao aptas

7 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo: parte Il. 13. ed. Petropolis: Vozes; Braganca Paulista:
Universidade Sao Francisco, 2005. p.103-104.

1% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.286.

1% HEIDEGGER, Martin. Que é metafisica. Traduc&o: Ernildo Stein. Os pensadores: XLV. S&o
Paulo: Abril Cultural, 1973. p.234-235.

119 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugdo: Flavio Paulo Meurer. 7. ed. Petropolis: Vozes; Braganca Paulista:
Universidade Sao Francisco, 2005. p.503-504.
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ao descobrimento da solugcdo dos casos concretos, nem corroboram para a
percepcao de fungdes simbdlicas e/ou de cominacdo social da linguagem utilizada
pelos discursos juridicos.

Em sintese, a insuficiéncia de um método € demonstrada em face de
sua utilizacdo de maneira fechada, que, por sua vez, descura das particularidades
das questdes judiciais, das nuancas da historicidade, das possibilidades de
aplicagao/interpretacdo e dos diversos vieses que o mundo pode assumir. Nesse
meio, o efeito vinculante dos precedentes judiciais pode implicar uma abstracéo
conducente a ndo adequacgdo da aplicacdo do direito, porquanto o0 mundo que se
deseja “explorar é uma entidade em grande parte desconhecida”, ndo sendo
conveniente restringir as opcdes de antemdo de forma similar a escola da
exegese’. A hermenéutica filoséfica viabiliza a compreensdo das possibilidades
gue se abrem quando de julgamentos de casos aparentemente idénticos. A
atividade interpretativa a partir de uma posi¢do prévia, visdo prévia e concepcao
prévia — conducente ao desvelamento das diferencas ontologicas das hipoteses
concretas —, € o corretivo necessario para que nao se banalize, ainda mais, o
papel judicial através da utilizacdo de verbetes de sumula vinculante, sem

fundamentacéo adequada, frustrando, desse modo, a concretizag&o do direito.

3.6 CONTEXTO SOCIOLOGICO E IDEOLOGIA

A visualizacdo contextualizada do efeito vinculante no Brasil para fins de
aplicacdo do direito depende da percep¢do da importancia da sociologia juridica
para o discurso juridico. Nao basta a afirmacao da interdisciplinariedade no direito
ou de que o direito ndo se resume na lei. Para a compreensdo da aplicacéao
automatizada do direito no Brasil a partir de padrdes gerais — antes a lei e agora o
precedente judicial —, ndo € desnecessario perpassar pelo problema da
metodologia do ensino juridico nas faculdades e pela indiferenca com que séo

1 FEYERABEND, Paul K. Contra o método. Traducdo: Cezar Augusto Mortari. Sd0 Paulo:

UNESP, 2007. p.34.
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tratados os problemas sociais, notadamente quando se faz uso de uma linguagem
simbodlica para mascarar a negativa em soluciona-los ou quando nao se toma
consciéncia dos efeitos causados pela introdugédo de institutos do direito
estrangeiro sem estudos compativeis com a realidade sdcio-juridica do pais.

Um problema reflete no outro. O que se vé comumente é a auséncia de
critica juridica nas faculdades, onde predomina o ensino formalista e descritivo da
legislagdo, da jurisprudéncia e da doutrina majoritaria. A preferéncia pela
enunciacdo de conceitos abstratos em detrimento dos exemplos e da teorizagéo é
um fato social que repercute na qualidade dos bacharéis brasileiros. Falta,
inclusive, autocritica, porquanto a metodologia de analise de textos
eminentemente juridicos das universidades juridicas torna o jurista fiel a
dogmaética. Percebe-se o pouco habito com a atividade de pensar ou investigativa,
destacando-se o aluno que melhor reproduz o que explanado nas salas de aula.

Essa realidade vem sendo denunciada, had algum tempo, por alguns
juristas e socidlogos do direito. Assim, José Eduardo Faria e Celso Fernandes
Campilongo apontam que “a educacao a nivel universitario converteu-se” numa
descompromissada e banal “atividade de informacBes genéricas e/ou
profissionalizantes — com alunos sem saber ao certo o que fazer diante de um
conhecimento transmitido de maneira desarticulada”, sem capacidade de “reflexado
critica e sem estimulo as investigac6es originais”. O enfoque na “rentabilidade’
educacional anulou por completo a funcdo formativa da Universidade brasileira,
mediante uma crescente marginalizacdo das atividades criativas e criticas™*%. Por
conseguinte, sdo vistos fendmenos como “a edicao torrencial de novas leis com
mudancas diarias dos padrdes legislativos” e a emissdo de sumulas vinculantes,
para fazer face a insuficiéncia de compreensédo, mercé de “uma excessiva rigidez
dos esquemas de pensamento juridico, incapazes de acompanhar a evolucao dos

fatos sociais™*3,

12 EARIA, José Eduardo; CAMPILONGO, Celso Fernandes. A sociologia juridica no Brasil. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p.11.

113 RODRIGUES, Jodo Gaspar. O perfil moral e intelectual do juiz brasileiro: a formacdo dos
magistrados no Brasil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007. p.31.
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A cultura forense brasileira anda de maos dadas com a idéia de
exatiddo matematica, sendo observado, como aduziu Andréas Joachim Krell um
modo excessivamente formal de argumentacdo em consideravel setor “da doutrina
e jurisprudéncia do Brasil”, arraigado “guase exclusivamente em aspectos logico-
formais da interpretacdo juridica”, ndo admitindo “a influéncia de pontos de vista

valorativos, ligados & justica material**.

A formacado juridica brasileira, ao
prestigiar o formalismo juridico, tornou o campo fértil para o reducionismo da
percepcdo do jurista, eis que suas constru¢des tedricas se tornaram cada vez
mais distantes da realidade. A escolha de mecanismos para conter problemas
decorrentes da acentuada litigiosidade ndo se direciona para a fonte, porém para
as consequéncias e paliativamente. A situacdo é piorada quando a insercao de
institutos de outros sistemas € levada a efeito no Brasil sem que antes haja uma
preparacao tendente a adequacao daqueles ao contexto socio-juridico local.

A regulacéo juridica rigida e positivista brasileira obstou a emancipacao
do aplicador do direito, isto €, no embate entre regulacdo e antecipacao referido
por Boaventura de Souza Santos (aplicavel, ainda, ao Brasil, por ser um pais de
capitalismo tardio), venceu a regulacdo fundamentada na “cientifizacdo do direito
moderno” que “envolveu também a sua estatizagdo”, com o objetivo de assegurar
a ordem capitalista (“pelo menos transitoriamente, enquanto a ciéncia e a
tecnologia” ndo fossem suficientes a tanto). A exemplo do que “aconteceu com a
ciéncia moderna, também o direito perdeu de vista, neste processo, a tensao entre
regulacdo e emancipacdao social, originalmente inscrita no paradigma da
modernidade”. Tal “perda foi tdo completa e irreversivel que a recuperacdo das
energias emancipatérias” exige “uma reavaliaco radical do direito moderno™*>.

O reducionismo juridico encobriu o discurso ideolégico, chancelando o

habito de aplicacdo do direito através de regras (textos de lei ou de julgados).

14 KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os

descaminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002. p.71-72.

115 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002. p.120.
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Perdeu-se de foco que, em verdade, inexiste um discurso juridico neutro. Decerto,
a ideologia é imanente ao texto (constitucional, legislativo ou judicial), assim como
se faz presente na interpretacdo. O jurista é dotado de uma pré-compreenséao e
sua ideologia encontrara, por sua vez, um limite ideol6gico no contexto social.
Com Eros Roberto Grau, tem-se o exemplo da existéncia de uma ideologia
adotada pelo texto constitucional que, de um lado, “pode instrumentar mudanca e
transformacgdo da realidade, até o ponto, talvez, de reconformar aquela ideologia”
e, de outro, limita alteragdes extremas que invistam notadamente contra o “modelo
do bem-estar” definido por sua ordem econdmica. Nao obstante, o intérprete
precisa atentar para o dinamismo hermenéutico contemporaneo a realidade e que
a compreensao é “algo existencial” (experiéncia) que “escapa ao ambito da
ciéncia’. Em outras palavras, é mister avivar que “a hermenéutica esta ancorada
na facticidade e na historicidade” que fazem parte da vida e do mundo da
histéria®*®.

Outrossim, a narrativa de Boaventura de Sousa Santos sobre o
surgimento irreversivel de um paradigma emergente (que suplantaria 0 dominante,
cujo modelo é fundado, grosso modo, no racionalismo cartesiano) é contrastavel
com a instituicdo de efeito vinculante. A introducdo desse modo de aplicacdo do
direito pode ser diagnosticada como uma forma de reagao do cartesianismo contra
a mitigacdo da pureza das esferas das ciéncias naturais e sociais.
Compreendendo que o efeito vinculante dos precedentes judiciais propicia
mecanizacgao jurisdicional, sem que seja apreciada adequadamente a diferenca
ontolégica do caso concreto, infere-se uma nitida influéncia matematica, prépria
das ciéncias naturais (dentro de um prisma quantitativo, no qual a “boa” estatistica
€ mais relevante que a qualidade), indicando um contramovimento ao paradigma

emergente®’.

18 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988: interpretacédo e critica. 11.

ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p.352-356.
17 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 4. ed. S&o Paulo: Cortez,
2006. p.58-59.



78

Entrementes, € possivel vislumbrar um fio de otimismo, qual seja: a
tomada de consciéncia do jurista, numa senda ontolégico-fundamental, para,
atentando para sua tradicdo dos existenciais, inclusive a do proprio aplicador do
direito, sejam as normas juridicas dos casos concretos construidas de sorte a
afastarem o pretendido efeito vinculante toda vez que motivos concernentes as
peculiaridades do caso impuser compreensado diferenciada. Para tanto, é
essencial saber deixar aparecer 0s aspectos sociolégicos que circundam o que é
juridico. O obijetivo é evitar que se repitam as mesmas deficiéncias legalistas da
época anterior a Constituicdo de 1988, sob o rétulo de efeito vinculante. Frise-se
gue a crise organizacional do Estado continua ensejando conflitos sociais cada
vez menos absorvidos “pelos mecanismos judiciais em vigor, tal a dificuldade do
formalismo juridico de conjugar mudanca e permanéncia de modo controlado e de
colocar em perspectiva democratica os fendmenos sécio-econdmicos recentes”. A
solucdo adequada a esta questdo ndo € a instituicdo de mais um aparato formal (a
obrigatoriedade irrestrita dos precedentes), inibidor da compreensdo, porém o
desenvolvimento de uma cultura institucional criativa que retire 0 véu sobre “o
paradoxo entre uma crescente demanda de justica por parte dos multiplos setores
sociais e uma proporcional perda da eficacia e operacionalidade dos mecanismos
institucionais de gestéo das tensdes e dos antagonismos de interesses™2,

Para se perceber o caminho que esti sendo seguido para a aplicacao
do direito no Brasil, ndo é desnecessario colocar luz sobre um outro problema que
afeta a atuacdo do juiz. Além das deficiéncias de formagdo académica e da
influéncia da cotidianidade propiciadora do estado de indiferenca quanto a baixa
compreensao e aplicacdo do direito, surgiu um novo debate ligado a introdugéo
das sumulas vinculantes, qual seja: a afericdo do percentual de sentencas
reformadas como um dos critérios objetivos para promo¢ao por merecimento de
magistrados. Foi assim que no ambito do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
para o fim de elaboracdo de minuta de resolucdo que regulamentasse critérios

18 EARIA, José Eduardo; CAMPILONGO, Celso Fernandes. A sociologia juridica no Brasil. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p.20-21.



79

objetivos para promoc¢ao/remocgao por merecimento, discutiu-se se deveria constar
o critério relativo ao “percentual de sentencas reformadas integral e parcialmente,
bem como anuladas, no periodo do exercicio da sua judicatura”. Esta mencéao foi
retrada em momento posterior, sob o argumento de que seria vulnerado o
“principio constitucional da independéncia dos magistrados, essencial ao Estado
de Direito”, com o fito de fazer prevalecer “posicionamentos sedimentados pelo
segundo grau de jurisdicdo, via de regra mais conservadores e com isso, a
manutencéo do status vigente em prejuizo da evolucéo do direito™*°.

A cultura uniformizante na aplicacdo do direito, que mais prestigia 0s
“fundamentos juridicos” do que os “fundamentos de fato” (na esteira iluséria de
gue é possivel cindir a questao fatica da questéo juridica), tem sido percebida por
alguns doutrinadores. E assim que Jodo Gaspar Rodrigues denuncia que, no
Judiciario, “uma vez estabelecido o padrdo dominante de comportamento
funcional, ninguém deseja ser marginalizado” (prefere-se seguir o efeito vinculante
de um unico julgado do 6rgao jurisdicional, para néo se sujeitar as criticas); “para
evitar esse risco, muitos se adaptam a maioria, as suas regras de convivéncia,
tornando-se uma argamassa informe que vem se aliar a ja existente”. Destarte, “0s
seus pensamentos e sentimentos mais intimos perdem importancia e deixam de
ser fatores determinantes, & medida que a sua segurancga torna-se uma imperiosa

necessidade”. Abre mdo da compreensdo, “para ser guiado™®

pelas regras,
refletindo, pois, a formagdo académica que recebeu, enquanto “objeto” do ensino
ortodoxo.

A ideologia do sistema judiciario, inserido no paradigma capitalista, é
passivel de conferir maior importancia a dados estatisticos que a compreensao do
contexto para o fim de resolver efetivamente conflitos sociais. O aumento da

litigiosidade e a insuficiéncia estrutural para responder as demandas contribuem

% GRUPO RECONSTRUCAO. Uma nova proposta para a magistratura do Rio de Janeiro.

Minutas de resolugcdo fixando critérios objetivos de merecimento. Disponivel em:
<http://www.gruporeconstrucao.com.br/home/artigo.asp?id_artigo=14>. Acesso em 26 jun. 2008.
120 RODRIGUES, Jodo Gaspar. O perfil moral e intelectual do juiz brasileiro: a formacdo dos
magistrados no Brasil. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007. p.123.
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para essa realidade. Os dados estatisticos passaram a ter grande relevancia para
a avaliacao dos magistrados, ensejando, de outra vertente, ndo uma preocupagao
com a baixa compreensdo dos juizes, porém uma preocupacao contra
manipulagcdes estatisticas tendentes a burlar a apuragdo da produtividade e da
presteza no exercicio da judicatura.

A nocdo de “presteza no exercicio da jurisdicdo” reconduz ao problema
de se o indice de sentencas reformadas deve ser considerado na avaliacdo do
merecimento. Atento a questdo, Edilberto Barbosa Clementino apontou o0s
seguintes fatores que entende como negativo nesse procedimento, quais sejam:
(1) “muitas vezes a sentenca, apesar de ndo acompanhar a jurisprudéncia do
tribunal a que se encontra vinculado o juiz, estd em perfeita harmonia com o
entendimento dos tribunais superiores”; (2) pode ser que a sentenca, quando
proferida, estivesse em consonancia com o tribunal regional federal ao qual se
encontra o juiz em avaliagdo”, entendimento este que recebeu “uma nova otica”
em momento posterior, com a revisdo da “jurisprudéncia consolidada do mesmo
tribunal”, razédo pela qual seria injusto “punir’” aquele magistrado; e, (3) o juiz “pode
decidir em conformidade com julgados de outro tribunal ao qual ndo esta
vinculado, tendo se convencido da solidez da fundamentacéao e, apesar do vigor
juridico da tese esposada, teria seu merecimento depreciado por uma férmula de
afericdo” ndo condizente com “pluralidade de entendimentos juridicos acerca dos
diversos temas que s&o tratados em todas as cortes de justica™?".

Como se pode observar, o autor ndo refuta o método de aplicacdo do
direito a partir da analogia com outros julgados, mediante método dedutivo
semelhante ao silogismo que tem como premissa maior o texto legal. Nas razdes

apresentadas, a cultura juridica brasileira é bem retratada, notadamente pelo
destaque na “solidez da fundamentagao”, no “vigor juridico da tese esposada” e na

12 CLEMENTINO, Edilberto Barbosa. Critérios Objetivos para afericdo de merecimento de

magistrados candidatos a promocdo ou remocdo em face da Emenda Constitucional 45/2005.
Revista Doutrina do Tribunal Regional Federal Quarta Regido, Porto Alegre, n. 20, p.10, 29 out.
2007. Disponivel em: <http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/edicao020>. Acesso em: 26
jun. 2008.
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“pluralidade de entendimentos juridicos” a partir de temas no plano abstrato. A
hermenéutica tradicional se apresenta juntamente com a formacdo académica
baseada em conceitos desconectados do contexto social: o articulista certifica a
aversdo da maioria dos profissionais de direito relativamente a aspectos teoricos,
filosoficos e sociolégicos, bem como o habito de ndo se aproximar dos fatos,
malgrado exista, na praxe forense, constante alusdo “retdrica” ao “caso concreto”.
A propésito, Ovidio Araujo Baptista da Silva aviva que o sistema juridico
brasileiro segue um modelo em que o “direito, na dinamicidade de sua experiéncia
judicial, amoldou-se aos padroes da ‘ciéncia’ moderna, ao pressupor a
univocidade de sentido da lei” (dai a busca infindavel, por meio de sucessivos
recursos, de um unico entendimento “correto” em abstrato, com o esquecimento
da diversidade de casos), caracterizando “a ideologia do ‘pensamento Unico’
neoliberal’. A liberdade humana da modernidade € paradoxal: “0 homem
conquistou plena liberdade, mas ndo tem como usa-la; melhor, somente desfrutara
da sensacao de liberdade se permanecer fiel ao sistema”, isto €, “liberdade para
concordar, pela inocuidade das divergéncias, ou do préprio questionamento do
sistema”. Ligado a esse paradoxo esta o capitalismo global e o consumismo (a
grande ameaca atual): a elevacdo do consumo “destrutivo das condigoes
ambientais corresponde a uma exasperacao da miséria na maior parte dos paises
periféricos”. A ideologia capitalista recebeu novos instrumentos de sobrevivéncia e
se beneficia da formacdo dogmatica que, por sua vez, suprime “qualquer vestigio
de pensamento critico” e desliga o jurista — que ha muito caiu na cotidianidade,
sem capacidade sequer de enxergar situacées absurdas — “da realidade social™?.
E preciso que o jurista contemporaneo apreenda que direito é vida e que
ndo héa interpretacdo ou direito que ndo se veja permeado por uma ideologia. Os
textos supostamente “neutros” ensejam a intromissdo de qualquer ideologia. A
conjuntura social €, em certa medida, determinante de comportamentos humanos.

E necessario que haja uma tomada de consciéncia para uma compreensao

122 gILVA, Ovidio Aravjo Baptista da. Processo civil, individualismo e democracia. Processo e

ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.500.
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adequada e uma concretizacao efetiva do direito hodierno. O costume generalista
se ampliou de tal modo que sequer conquistas “cientificas” sdo lembradas. O
cientificismo brasileiro se exacerbou e “purificou” o discurso juridico. Linglistas da
estirpe de Ferdinand Saussure ndo encurtaram a visdo a esse ponto, apesar de
penhorarem fidelidade ao paradigma cientifico. Deveras, é de a licdo de a
linglistica é uma parte da ciéncia geral, sendo possivel conceber “uma ciéncia
gue estude a vida dos signos no seio da vida social”’, constituindo “uma parte da
psicologia social e, por conseguinte, da psicologia geral’, denominada de
“semiologia”. As leis que forem descobertas pela semiologia “serédo aplicaveis a
linguistica”, que estara “vinculada a um dominio bem definido no conjunto dos
fatos humanos™?%.

Com Luis Alberto Warat, é plausivel afirmar que a aplicagdo do direito
de forma mecanica, mediante uso de efeito vinculante (ou de simulas vinculantes)
€ um modo parcial de resolugcdo de conflitos. Resolve-se, na realidade, o
processo. A litigiosidade fica muita das vezes reprimida, podendo retornar, em
momento subsequiente, agravada ou acrescida de outros problemas. Nao é
possivel “superar os impasses do pensamento juridico da modernidade”, mediante
a repeticdo dos mitos e dos rituais do modelo “cientificista, e continuando com um
ponto de vista excessivamente juridico sobre seus préprios saberes, que nao
admitem pensar o direito fora de seus proprios simulacros de sentido”. A
compreensao reluzird a partir de uma postura que se coloque diante das
“surpresas significativas”, do “inesperado”, que consiste no pensamento filoséfico-
semioldgico que afirma “que as significagées do direito se fundam e se constituem
no social-historico, e ndo o contrario”. Ndo ha mais espaco para “uma concepcao
juridica do mundo” ou para uma “auto-suficiente mediac&o juridica do social (que
ndo deixa de ser um modo parcial de resolucéo de conflitos, de acomodéa-los aos

interesses do poder)™?*,

128 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de lingiiistica geral. Traduc&o: Antdnio Chelini; José Paulo

Paes; lIzidoro Blikstein. 27. ed. S&o Paulo: Cultrix, 2006. p.24.
124 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem: 22 versdo, com a colaboracdo de Leonel
Severo Rocha. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p.108.
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Para que se tenha percepcéo do equivoco de se reduzir fatos a um texto
— sem o devido cuidado com os problemas que vém se acumulando (desde a
formacdo académica até a mecanicidade interpretativa desprovida de
compreensado) e com a realidade social —, impende que se tome consciéncia da
importancia de estudos que sejam mais aprofundados, criticos, formativos e
multidisciplinares. Isso sera possivel com um modo de pensar hermenéutico que
seja capaz de “des-velar’” questdes encobertas pela manipulagdo discursiva ou
pela indiferenga que caiu o jurista na rotina do dia-a-dia, com énfase em estudos
mais tedricos e sem “excesso de academicismo impregnado” pelo dogmatismo

positivista, “que julga ser ciéncia aquilo que é mera técnica legal™®.

125 EARIA, José Eduardo; CAMPILONGO, Celso Fernandes. A sociologia juridica no Brasil. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p.30.
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4 ENUNCIADOS NORMATIVOS VINCULANTES E HERMENEUTICA

A expressdo “efeito vinculante” ndo € novidade no direito brasileiro,
malgrado tenha despertado maior debate a partir de sua previsdo em instrumentos
de controle de constitucionalidade, mormente com a inser¢cdo das denominadas
sumulas vinculantes. Se antes ja se reconhecia importadncia a jurisprudéncia
enquanto fonte de direito com vistas a nortear os julgamentos futuros — pelo que a
doutrina distingue “efeito vinculante” de “eficacia persuasiva dos precedentes” —,
na contemporaneidade advieram institutos cujos enunciados constitucionais e/ou
legais dispuseram expressamente sobre a forca vinculante das decisdes judiciais
proferidas nos processos respectivos.

A sumula vinculante, por sua vez, veio para amarrar o juiz brasileiro no
ambiente tradicionalmente cultivado pelo poder. E que, na esteira de José Carlos
Barbosa Moreira, € possivel visualizar o efeito vinculante antes do advento da
reforma do Judiciario, mediante o exame dos “acoérdaos proferidos, inclusive pelos
tribunais superiores”, no bojo dos quais se verifica “que, na grande maioria, a
fundamentacdo da singular realce a existéncia de decisdes anteriores que hajam
resolvido as questbes de direito” alusivas a espécie. Nao raras vezes, “a
motivacdo reduz-se a enumeracdo de precedentes: o tribunal dispensa-se de
analisar as regras legais e 0s principios juridicos pertinentes” — procedimento “a
gue estaria obrigado, a bem da verdade, nos termos do art. 458", I, CPC,
“aplichvel aos acorddos nos termos do art. 158 — e substitui o seu proprio
raciocinio pela mera invocacéo de julgados anteriores™?°,

De outra parte, justificando a “sumula jurisprudencial’, José Rogério
Cruz e Tucci assinala que sua finalidade néo é a de “somente proporcionar maior
estabilidade do direito, mas também facilitar o exercicio profissional do advogado”.
Para o autor, “os precedentes judiciais constituem valioso subsidio que auxilia a

hermenéutica de casos concretos, embora carecam de for¢ca vinculante”. Como

126 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Stmula, jurisprudéncia, precedente: uma escalada e seus

riscos. Juris Plenum, Caxias do Sul, a.1, n.4, p.58, jul. 2005.
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ndo tém, por si sO “eficacia normativa”, a sumula vinculante teria a virtude de
proporcionar tal efeito. Aqui residiria a diferenca entre “eficdcia persuasiva” e
“efeito vinculante” em sentido estrito™*’.

Sobre o ponto, Ivo Dantas ja tinha advertido, em congressos, “que se
estava dando muito campo ao que ja existia no sistema constitucional brasileiro,

"128  Tirante a

em varios momentos de sua Histéria constitucional-processual
previsdo normativa do efeito vinculante, certo é que ja havia o acatamento
espontaneo, pelos magistrados, dos argumentos de julgados proferidos por 6rgao
jurisdicional de grau superior, denunciando uma espécie de efeito vinculante
“natural” (ou, como quer a doutrina, “eficacia persuasiva”), com o objetivo de ser
facilitado e uniformizado o procedimento decisério.

A vinculagdo atrelada ao problema hermenéutico refere-se a mais de
uma possibilidade, notadamente as sumulas vinculantes em sentido estrito, nos
termos regulados pela Lei Federal n.° 11.417/2006'%°. Nesse diapasdo, o verbete
de stmula vinculante é como uma “ponte de ligagdo entre decisdes” prolatadas
“‘em uma dimens&o concreta”, “numa forma de transposi¢cdo do concreto para o
abstrato geral”. Ainda, o efeito vinculante também pode aludir as decisfes
“proferidas com carater geral”®, em sede de controle abstrato de
constitucionalidade, bem como pela utilizagdo de precedente paradigma exarado
pelo proprio juiz singular, ex vi do art. 285-A, do Cddigo de Processo Civil, com
redacéo dada pela Lei Federal n.° 11.277/2006, ao autorizar que o juiz — “quando
a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido

proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos” — dispense a

27 TycCCl, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004.

277-279.

8 DANTAS, Ivo. Constituicdo & processo. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2008. p.524.
129 BRASIL. Lei n. 11.417, de 19 de dezembro de 2006. In: Vade mecum. Antonio Luiz de Toledo
Pinto; Méarcia Cristina Vaz dos Santos Windt; Livia Céspedes (orgs.). 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p.1653-1654.
1% TAVARES, André Ramos. Nova lei da stimula vinculante: estudos e comentarios a Lei 11.417,
de 19.12.2006. S&ao Paulo: Método, 2007. p.13.
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citacdo e profira “sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada™>!.

Este ultimo se trata de efeito vinculante com esteio em casos julgados pelo proprio
juiz de primeiro grau, malgrado possa ele, ulteriormente, rever seu posicionamento
anterior.

Como a linha tragcada neste estudo € o hermenéutico, interessa de modo
especial explicitar as implicacbes do efeito vinculante para o julgamento dos
litigios no Brasil. Dessa maneira, serdo enfrentadas questdes que circundam a
interpretagcéo/aplicagdo de enunciados normativos que sufragam o efeito
vinculante. N&o se trata de uma exposi¢cdo dogmatica, mas de uma continuidade
dos fundamentos que possibilitam a compreensdo da introdugdo do efeito
vinculante em pais de tradicdo romano-germanica, sem deixar de lado, para tanto,
aquela dogmatica. Deve ficar evidenciado, pois, 0 envolvimento reciproco dos
elementos linguisticos, filosoficos, socioldgicos e historicos.

Deveras, o aparecer da verdade requer completamento, cuja
possibilidade provém da tradi¢cdo, ndo se perdendo de mira a consciéncia historica
do intérprete na conjuntura atual. A consciéncia historica € alcangcada mediante
diversidade e “pluralidade de vozes nas quais ressoa o passado”. Nesse sentido,
este estudo “nédo € so investigagcdo, mas também mediacdo da tradicdo” que tende
a valorizar as “experiéncias histéricas” relacionadas, para deixar que o passado se
apresente na atualidade, desnudando as questées hermenéuticas nao resolvidas
e persistentes™?.

Isso porque o surgimento do efeito vinculante no Brasil ndo se deu por
acaso. A abertura do presente é o resultado da constituicdo do passado. O jurista
precisa compreender que ndo se trata de simples escolha politica. Antes é fruto de
uma situacdo problematica e estrutural. Basta lembrar da formagdo académica do
bacharel em direito e da praxe judiciaria a respeito das quais foram tecidas criticas

131 BRASIL. Codigo de processo civil. In: Vade mecum. Antonio Luiz de Toledo Pinto; Marcia

Cristina Vaz dos Santos Windt; Livia Céspedes (orgs.). 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.421.

132 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugdo: Flavio Paulo Meurer. 7. ed. Petropolis: Vozes; Braganca Paulista:
Universidade Sao Francisco, 2005. p.377.
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linhas atras. A auséncia de compreenséo na aplicagdo do direito s6 € passivel de
ser entendida se houver “compreensdo” desse contexto constituido
historicamente. A partir dai € perceber se a solugcdo encontrada é capaz de
resolver efetivamente a crise, se é um paliativo e/ou se pode agravar a
litigiosidade e a incapacidade de solucionar os litigios.

Ademais, é importante ndo perder de foco a autocritica. Vale dizer, a
critica ndo pode descurar da tendéncia do ser humano em abstrair as coisas. Em
acréscimo, também se deve lembrar que pode haver um confronto consistente em
saber se a caracteristica racionalizante do homem - de eliminar as
particularidades para tornar l6gico e apreensivel o seu pensamento mediante a
razdo — € algo inato, ou se decorreu de um fendmeno cultural adquirido pela
convivéncia e por imposicdes externas, ou mesmo se esses dois fatores
concorrem reciprocamente. Note-se que tal questdo € ligada intimamente com a
prépria justificativa da inclusdo da doutrina dos precedentes nos sistemas do civil
law, haja vista que a previsdo de enunciados normativos positivados seria como
algo exigido pela natureza do raciocinio humano, que tem por hébito requerer
previsibilidade de resultados.

Jodo Mauricio Adeodato, evidenciando a caracteristica humana de
abstracdo dos particularismos, toca em ponto de relevo denominado de
“diferenciagcéo”, fen6meno este retratado pelo “aumento de complexidade” da
sociedade. Enquanto mais complexa a sociedade, mais “diferenciacdo” havera, ou
seja, mais particularidades entre o aparentemente idéntico. O fildsofo obtempera
gue “o ser humano ndo consegue lidar com essa complexidade, pois ninguém
seria capaz de viver em sociedade se tivesse efetivamente toda a complexidade
presente em todo momento da vida’. Entraria “ai a funcdo da norma: reduzir a
complexidade para garantir expectativas de condutas futuras, controlar no
momento presente o futuro, ja que este é incontrolavel’. Se “em sociedades
menos complexas, as demais ordens éticas” (“religido, direito, moral, politica,
etiqueta”) “amortecem os conflitos sociais, fazendo com que sé cheguem ao direito

0s mais graves, que demandam solugbes coercitivas”, “em uma sociedade
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altamente diferenciada os signos tendem a se distanciar cada vez mais de seus
significados”, a exemplo da diversidade de compreensao relativamente aos textos
normativos*.

A observacédo de Jodo Mauricio Adeodato reconduz a disputa travada
entre as teorias nominalista e naturalista, retratada originalmente por Platdo. No
didlogo entre Sécrates e Cratilo, este sustentou que os nomes foram dados por
guem conhecia a esséncia das coisas, pois, de outra maneira, “nem sequer seriam
nomes”, ndo havendo prova maior “de que aquele que estabeleceu os nomes nao
se enganou quanto a verdade é que, se assim nao fosse, ele nunca teria chegado
a um acordo tdo generalizado como este™®*. Volvendo para a pluralidade de
entendimentos sobre o texto normativo avivado por Adeodato, é plausivel apontar,
na senda de ver a linguagem como mero instrumento, que uma das razdes dos
equivocos € a do esquecimento da tradicdo da linguagem. O convencionalismo se
agigantou, com a ampliagdo dos mecanismos de abstracdo, de forma que a
compreensao da diferenca ontoldgica restou comprometida.

Ao invés de corrigir o problema mediante a recuperacdo da tradicdo, o
Estado sentiu-se impelido a implantar um instituto tipico da common law.
Esquecendo-se de que é sempre necessario compreender, ainda que se esteja
diante de um texto de redacdo clara, o jurista, movido pelo fenbmeno da
globalizagdo (atualmente mais visivel, em virtude da tecnologia) e pela presséo
social, sobrepde mais um instrumento de generalizacédo ao lado da legislacdo: o
efeito vinculante dos precedentes judiciais. A preocupacdo maior € com a
resolucdo da grande quantidade dos processos (ndo necessariamente dos litigios)
e, em razao disto, o fundo hermenéutico fica prejudicado.

Temendo o casuismo, o sistema brasileiro filiado (preponderantemente)
ao civil law passa a incorrer no risco de tdo-somente posterga-lo e até mesmo
agrava-lo. E instituido um ecletismo cujo ambiente para producéo de efeitos ndo
foi antes preparado. Permeando a questdo, estd o problema da manipulagéo

133 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retdrica: para uma teoria da dogmatica juridica. 3. ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2007. p.271-272.
13 pLATAO. Cratilo. Traducdo: Maria José Figueiredo. Lisboa: Instituto Piaget, 2001. p.119.
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discursiva, cujas consequéncias ainda nédo sao conhecidas e demandardo tempo.
A Sumula Vinculante n.° 1 € um bom exemplo. Ao assentar que “ofende a garantia
do ato juridico perfeito a decisdo que, sem ponderar as circunstancias do caso
concreto, desconsidera a validez e a eficacia de acordo constante de termo de

adesdo instituido pela Lei Complementar 110/2001"%

, traz em seu corpo uma
clausula de textura aberta (“sem ponderar as circunstancias do caso concreto”) e
argumentos procedimentalistas que ndo encontram um ponto de apoio para evitar
0 indesejado alternativismo subjetivo. Ao mesmo tempo, esse verbete possibilita
fundamentos para fazer face as posi¢des contrarias ao efeito vinculante.

No Brasil, a insercdo de mais uma espécie de enunciados normativos,
editados pelo Poder Judiciario, propicia um fenbmeno bem caracteristico ao lado
da inflacéo legislativa e da edicdo descomedida de emendas constitucionais. Tem-
se aqui uma sobreposicéo legislativa cuja semelhanca ndo é encontrada em outro
pais. O fetiche pelas regras é tal que agora vem a ser outorgado expressamente
ao Supremo Tribunal Federal a possibilidade de emitir simulas vinculantes. As
bases do sistema foram ignoradas. Na realidade, seria necessario atentar, com
Lourival Vilanova, para o contraste entre os modelos romano-germanico e
common law: (1) “no esquema racionalista do Estado liberal democratico, o direito
é legislado”, residindo “na Constituicdo, na lei ordinaria e nos atos normativos que
complementam a lei”, raz&do pela qual “a funcéo jurisdicional ou encontra o direito
explicito, ou se desenvolve, quando explicito”, na senda de “ideologias
conservadoras do poder” tomado “do ancien régime”; e, (2) no modelo do “direito
comum”, “a conduta uniforme e reiterada ndo se converte em juridica sem passar
pela méo do juiz’, ndo sendo “s6 o direito consuetudinario (em que a funcéo
jurisdicional confere juridicidade a regra social de comportamento), mas também a

deciséo do caso circunstancial, aqui e agora, que passa a valer como regra geral

135 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 1. Ofende a garantia do ato juridico
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a eficacia de acordo constante de termo de adesdao instituido pela Lei Complementar 110/2001.
Disponivel em:
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9.pdf>. Acesso em: 26 jun. 2008.
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da decisao de casos futuros da mesma classe” (“a forca normativa geral do stare
decisis assenta” na “norma que confere habilitacdo ao juiz para criar direito
abstrato, regra geral, fazendo da decisdo concreta modelo de decisdo para o0s
casos futuros”)*3®.

Na contemporaneidade ha um fenémeno irrecuséavel: a mitigacdo da
pureza das grandes familias juridicas, mormente em razdo da globalizac&o.
Porém, no Brasil, antes de haver amadurecimento hermenéutico, as modificacdes
do sistema se anteciparam de tal modo que se tem um dos sistemas juridicos
mais complexos (completos?), especialmente quando se trata de jurisdicéo
constitucional. A evidéncia cabal da baixa aplicacdo do direito é verificada nas
justificativas doutrinarias. Nao se esta recusando a tendéncia (ou a possibilidade
de algum beneficio com as altera¢fes), todavia € mister esclarecer o rumo que
esta sendo tomado na tentativa de resolver questdes de alta “diferenciagcéo”.

E nesse diapasio que se vé em Guido Fernando Silva Soares — depois
de caracterizar 0 sistema romano-germanico puro como aquele em que “o
Judiciario é um poder que tem atributos dos mais amplos”, apesar de “limitado
pela res judicata”, cujas “generalizacbes a partir de casos julgados s6 na matéria
sub judice e sem qualquer possibilidade de criar precedentes” — aduz que “ha
outras maneiras de temperar o distanciamento do sistema da realidade dos fatos,
como prova, no Brasil, a exemplo, a emergéncia das sumulas e da possibilidade
de recursos para harmonizar a jurisprudéncia do mesmo tribunal ou de tribunais
inferiores”. Nessa perspectiva, o autor considera fundamental o “conhecimento da
jurisprudéncia como um dos mais poderosos instrumentos da aplicagao do direito”,
comprovado pela “aceitacdo generalizada de jurisprudéncia uniforme em certas
matérias topicas, conforme as publicagbes que se tornam cada vez mais

freqlientes™?’.

1% VILANOVA, Lourival. Protecéo jurisdicional dos direitos numa sociedade em desenvolvimento.
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Com essa ilustracdo da maneira de justificar o efeito vinculante pela
hermenéutica tradicional, tem cabimento agora destacar aspectos legislativos e
constitucionais. O direito posto acerca do efeito vinculante carece de alguns “des-
velamentos”, na esteira tragcada que acompanha o fio condutor da linguagem, para
fazer recair a atengao sobre a deficiéncia de compreenséo e de concretizagéo do
direito no Brasil. Os problemas denunciados vao encontrar ligagdo na origem. O
objetivo é possibilitar uma tomada de consciéncia através da recuperacdo da
tradicAo com a contextualizacdo multidisciplinar, notadamente com o auxilio da

semiologia e da hermenéutica filoséfica fundada em uma ontologia fundamental.

4.1 ALEIFEDERAL N.°11.417/2006

A possibilidade de edi¢cdo de sumula vinculante foi preconizada a partir
do advento do art. 103-A da Constituicdo do Brasil, acrescentado pela Emenda
Constitucional n.° 45, de 8 de dezembro de 2004. Nos termos daquele dispositivo,
passou o STF a ter a competéncia de “aprovar sumula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, ter4 efeito vinculante em relacdo aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal”, por “dois ter¢cos de seus membros”. A iniciativa sera
da prépria Corte (de oficio) ou mediante provocacdo da pessoa legitimada e teré
cabimento “apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional”’, tendo “por
objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca
das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicacéo de processos sobre questdo idéntica™.

A previsdo da sumula vinculante no direito brasileiro foi motivo de
divergéncias e criticas, mas também de comemoracdo. Com efeito, o setor que

defende o instituto, visualiza uma forma de reducdo do nimero dos processos nos

1% BRASIL. Constituicdo (1988). In: Vade mecum. Antonio Luiz de Toledo Pinto; Marcia Cristina

Vaz dos Santos Windt; Livia Céspedes (orgs.). 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.39.
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tribunais, em especial, no Supremo Tribunal Federal. Um dos principais pontos de
sustentacdo da sumula vinculante, € a existéncia de causas repetitivas que
poderiam ter solugéo idéntica, evitando a possibilidade de decisbes discrepantes.
A questdo da decisdo correta como justo passa ao largo, assim como fica
encoberto um problema ironicamente notoério: o proprio poder publico € tem
responsabilidade destacada no crescimento da litigancia, seja pela negativa de
direitos essenciais, seja por alimentar a cultura recursal em suas procuradorias,
seja ainda pela deficiéncia estrutural.

Foi desse modo que Teori Albino Zavaski, na qualidade de Ministro do
Superior Tribunal de Justica, afirmou que desde 1934 vem sendo travada a
batalha contra “o fenbmeno das a¢des repetidas”, com a criacdo de varias hormas
gue, contudo, ndo deram “os efeitos desejados”. Zavaski, “preocupado com
questdo da repeticdo de causas que abarrotam o sistema judicirio”, fez um
levantamento “de leis que vém tentando, ao longo de quase 100 anos, poér fim ao
problema”. Para ele, é importante “fortalecer a cultura da vinculacdo de
precedentes no meio juridico no Brasil’, porquanto se trata da “Gnica maneira de
debelar as causas repetitivas e combater o circulo vicioso de ndo obediéncia as
decisdes ja reiteradas, o que aumenta o numero de recursos que chegam ao STJ,
gue em seus primeiros anos analisava 14 mil processos e em 2007 julgou mais de
313 mil acdes™®.

Com o intuito de regular o art. 103-A da Constituicdo do Brasil, foi
promulgada a Lei n.° 11.417, de 19 de dezembro de 2006, tragcando regramentos
mais especificos sobre “a edicdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de
simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal” (art. 1°)'*°. E importante, nessa
altura do estudo, cotejar os propésitos dessa legislagdo com questbes

hermenéuticas e semioldgicas, sempre seguindo o fio condutor da linguagem

% CONSULTOR JURIDICO. Efeito incompleto: normas ndo resolveram casos de agdes repetidas.

Revista Consultor Juridico, 24 jun. 2008. Disponivel em:
<http://conjur.estadao.com.br/static/text/67482,1>. Acesso em: 28 jun. 2008.

49 BRASIL. Lei n. 11.417, de 19 de dezembro de 2006. In: Vade mecum. Antonio Luiz de Toledo
Pinto; Méarcia Cristina Vaz dos Santos Windt; Livia Céspedes (orgs.). 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p.1653.
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constitutiva do mundo, a fim de que n&o fique prejudicada a compreenséao por

algum reducionismo.

4.1.1 Os propésitos do regramento para a edicdo de sumulas vinculantes

A legislagdo que regulamente a emissdo de verbete de sumula
vinculante tem o propdsito de conferir cogéncia “formal” aos precedentes judiciais.
Mais especificamente, nas palavras de Paulo Roberto Lyrio Pimenta, “o efeito
vinculante da sumula importa na atribuicdo de natureza normativa ao ato do
Supremo Tribunal Federal, ao contrario das demais sumulas, desprovidas desse
efeito, que servem tdo somente de critério de interpretacao™*.

E preciso sublinhar que essa cogéncia ou normatividade ja era sentida,
pelo hébito do jurista brasileiro resolver as questdes conflituosas a partir de frases
de um julgado que servem de argumento com arrimo na subsuncao silogistica.
Reforcando essa cultura, a Lei Federal n.° 11.417/2006 visa a efetiva
padronizacéo da jurisprudéncia, que teria o efeito de facilitar o papel do julgador
(propiciando celeridade) e de uniformizar as decisdes judiciais (conferindo
seguranca juridica), alvitrando uma aparente necessidade de se (continuar a)
pensar o direito em forma de standards, justificada especialmente em razédo da
crescente litigiosidade, retratada em nUmeros processuais jamais vistos em
qualquer época ou civilizagao.

Nesse diapasdo, continua-se a percorrer 0 caminho da tradicional
dogmatica juridica brasileira, que tem por pressuposto “que a norma € um dogma”
(a sumula vinculante é uma entidade normativa). A dogmatizacao — refratéria ao
exercicio do pensamento — imp&e que “as constru¢des juridicas ndo podem se
distanciar dos parametros estabelecidos pela norma, muito menos confrontar sua

»142

existéncia Os encobrimentos linguisticos e ideoldgicos subsistem e se

1 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. A simula com efeito vinculante na Lei n.° 11.417/2006. Revista

do CEPEJ, Salvador, a.9, n.8, p.106, jul.-dez. 2007.
12 TOMAZ, Carlos Alberto Simdes de. Principios, tradicdo e a (Unica) resposta certa em direito.
Revista CEJ, Brasilia, a.11, n.38, p.45, jul.-set. 2007.
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agregam ao problema da formac&o académica, em um contexto que acaba por
exigir regramento rigoroso para evitar equivocos na atividade deciséria judicial.

Contudo, os enunciados vinculantes editados podem produzir efeitos
nao desejados, passiveis de serem causados pelo habito dedutivista do cotidiano
brasileiro. E de se perquirir a maneira como sera aplicado a Sumula Vinculante n°.
5, que dispbe que “a falta de defesa técnica por advogado no processo
administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo™*. Como no Brasil tudo é
extremamente padronizado, o risco que se tem € o da Justica fechar os olhos para
situacdes abusivas, ndo percebendo a diferenca ontolégica do caso. A
institucionalizacao disfarcada do non liquet parece ameacar o sistema patrio. Mais
um exemplo do repertério das sumulas vinculantes vem a calhar: o enunciado n.°
6 estatui que “n&o viola a Constituicdo o estabelecimento de remuneracéo inferior
ao salario minimo para as pracas prestadoras de servico militar inicial”***. Cumpre
assim indagar, diante desse (con)texto, se qualquer variagdo remuneratéria
inferior ao minimo legal dos militares temporérios das Forcas Armadas sera
validada pelo Judiciario automaticamente, notadamente em virtude da cultura
dogmatica brasileira.

As razbes para a introducdo das sumulas vinculantes no Brasil
encontram semelhanca no direito italiano. O propésito da legislacao introdutéria da
possibilidade de edicdo de sumulas vinculantes vai coincidir com 0s motivos que
levaram a Itélia — pais filiado ao sistema romano-germanico — a prestigiar cada vez
mais o papel da jurisprudéncia como fonte, destacando a importancia de sua

uniformizagdo. No entanto, também la o problema ndo se deu sem discussdes,

148 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 5. A falta de defesa técnica por

advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Constituicdo. Disponivel em:
<http://mww.stf.gov.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SumulasVinculantes_1a
9.})df>. Acesso em: 26 jun. 2008.

144 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula Vinculante n. 6. Nao viola a Constituicdo o
estabelecimento de remuneragéo inferior ao salario minimo para as pracas prestadoras de servico
militar inicial. Disponivel em:
<http://mww.stf.gov.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SumulasVinculantes_1a
9.pdf>. Acesso em: 26 jun. 2008.
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sendo salientado que a falta de suficiente compreensao implicava oscilagbes de
entendimentos jurisprudenciais sem fundamentacao plausivel e aceitavel.

E nessa esteira que José Rogério Cruz e Tucci noticia duas vertentes
sobre o assunto: (1) uma que sustentava que “os precedentes judiciais eram de
evidente utilidade as exigéncias sociais, porque uma orienta¢do uniforme de julgar
auxilia a estabilidade dos conceitos das relacdes, pois, ndo h4 conspiracdo maior
contra o direito do que as repentinas e inusitadas inovagdes”; e, (2) outra que dizia
gue “a importancia dos precedentes podia também ser prejudicial, porque retirava
o estimulo a reflexdo, impedia que se estivesse presente a evolugéo cientifica, e

induzia a aplicacéo cega e mecanica das sentencas anteriores™*,

A experiéncia brasileira é retratada pela doutrina de forma deveras
sincera. Roberto Rosas deixa bem vincado os motivos que levaram ao prestigio do
direito sumular no Brasil. Diante do dilema ontologico de que o juiz seja “apenas
receptor passivo ou, entéo, integrante da elaboracao do direito”, o autor embasa a
solucdo na regra do art. 5° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, que autoriza ao
juiz se valer, quando da aplicagdo do direito, “dos fins sociais da lei e das
exigéncias do bem comum”. Desse modo, a “chamada forca vinculante da
decisdo, pouco importa 0 nome — orientacao precedente, jurisprudéncia, sumula” —
nao é contraria a “liberdade do juiz em decidir’, haja vista que “o0 verbete de uma
sumula, somente sera decisivo, depois de muito debate — por isso foi sumulado”. A
sumula vinculante, por seu turno, “ndo sera fruto de uma decisédo aligeirada,
rapida, e, muito menos, sera a vinculacdo de qualquer decisdo de um tribunal”.
Ademais, “a liberdade judicial, apanagio do Estado Democratico, dirige-se as
novas questdes, a novas leis, aos temas em aberto”. Se a sumula pode ser
perigosa, a lei também: “a sumula pode ndo adotar a melhor tese, mas oferece
norte e segurancga, ao contrario da vacilagdo de julgados, ora numa corrente, ora

noutra direcao™*°.

5 TyCClI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004.

.223.
*® ROSAS, Roberto. Direito sumular: comentarios as stiimulas do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006. p.10-11.
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Corroborando esse entendimento, embora com outro enfoque, Rodolfo
de Camargo Mancuso entende que “a sumula vinculativa ndo implica em capitis
diminutio para a atividade judicante, porque néo altera, em substancia, a tarefa do
julgador de interpretar e aplicar o texto de regéncia aos fatos da lide”. O texto
positivo “agora abrange o precedente judicial obrigatério, o qual, por sua vez, ndo
dispensard a devida interpretacdo, para que se alcance seu melhor significado,
inclusive interessando aferir sobre sua efetiva adequacgao ao caso concreto”. Para
o autor, “a livre convicg¢édo do juiz (rectius, sua persuaséao racional — CPC, art. 131)
ndo € prejudicada pela aplicacdo da sumula vinculativa”, nem compromete ou
“dispensa a necessaria motivacdo/fundamentacdo das decisdes judiciais™*’.

Como se infere, o cunho de imediatidade permeia as escolhas
legislativas/constitucionais patrias. Ao invés de se seguir uma via mais demorada
para solucionar a incapacidade atual de resolver os conflitos sociais (a comecgar
pela formacdo académica tendente a tomada de consciéncia historica), o Brasil
procura sempre uma valvula de escape paliativa, “motivada pela realidade
inesgotavel do acumulo de processos no ambito dos Tribunais Superiores” e
inspirada na doutrina do stare decisis presente no common law™*. A esta
motivacdo, que vem em primeiro lugar, segue outra apontada por José Augusto
Delgado, qual seja: “o quadro de instabilidade gerado pelas decisbes judiciais
conflitantes”, que, nado raramente, sequer apresentam “causas juridicas
justificadoras para a mudanca de entendimento por parte dos Tribunais Superiores
e do Supremo Tribunal Federal’, gerando intranquilidade e aumentando os
conflitos™*°.

Juntamente com essas questdes, hd um discurso juridico que néo leva

em consideragcéo o que Luis Alberto Warat denomina de “semiologia do desejo”,

7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 3. ed. S&o

Paulo: RT, 2007. p.352-353.

1“8 CADORE, Marcia Regina Lusa. Stmula vinculante e uniformizacdo de jurisprudéncia. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p.92.

19 DELGADO, José Augusto. A imprevisibilidade das decisdes judiciarias e seus reflexos na
seguranca juridica. Disponivel em:
<http://mww.stj.jus.br/web/verDiscursoMin?cod_matriculamin=0001105>. Acesso em: 29 jun. 2008.
p.4.
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mas, antes, manipula a linguagem mediante uma “semiologia politica” com énfase
no desprestigio da criatividade. A “semiologia politica”, tal como desenvolvida no
Brasil (como “semiologia do poder”), ignora “a relagdo ‘sentido-desejo’ como
ingrediente imprescindivel para a instituicdo imaginaria da sociedade de
autonomia”, sem contribuir para que o individuo e a coletividade criem “as
significacdes de sua liberdade”. Falta ao aplicador do direito a percepgao de que
“a linguagem é sempre uma parddia do desejo” — e mesmo constitutiva do mundo,
de acordo com a filosofia heiggeriana-gadameriana —, sendo preciso “uma
semiologia do desejo” que venha a “construir a visibilidade do que se institui
invisivel”, servindo “para trazer a existéncia o que pode afetar na transformacgéo da
vida™°.

Nesse ambito, pode-se dizer que um dos objetivos da ampliacdo do
efeito obrigatério através das sUmulas vinculantes é arrefecer os problemas que
decorrem da (persistente) desconfiangca que se tem sobre os juizes. Os
magistrados brasileiros estariam assim frustrando as expectativas do povo. Com
Plauto Faraco de Azevedo, pode-se afirmar que 0 povo espera que os juizes lhe
fagcam justica: “o povo precisa crer em seus juizes. A quebra dessa indispensavel
relagdo fiduciaria reflete seriamente na estabilidade da ordem juridica”,
conduzindo a uma situacgdo intoleravel. No entanto, a forma como se continua a
aplicar o direito — substituindo o standard “lei”, pelo standard “precedente” — insiste
em ser “obscurecida e empobrecida pela crenca tdo difundida quanto
insustentavel de que se resumiria a uma operacao légico-formal, mediante a qual
subsumiriam os fatos relevantes nas normas legais™**.

Resta, portanto, saber se o0s destinatarios receberdo a tutela
jurisdicional aguardada — com a efetiva resolugéo dos conflitos sociais —, bem
como se havera resignacdo das partes ou, diferentemente, se serdo criados

sucedaneos para rediscutir a matéria em juizo, notadamente se ocorrerem

%0 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem: 22 versdo, com a colaboracdo de Leonel

Severo Rocha. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p.115-117.
131 AZEVEDO, Plauto Faraco. Aplicacdo do direito e contexto social. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2000.
p.94-95.
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agravamentos dos litigios no plano da vida, compostos judicialmente de maneira
ineficaz. Para que sejam explicitadas tais nuancas, ndo € desnecessario tocar em
outros aspectos que circundam as implicagdes hermenéuticas do uso do efeito
vinculante no Brasil, sem se afastar da linguagem capaz de recuperar a tradicao

perdida, em uma perspectiva fenomenolégica existencialista.

4.1.2 O argumento de revisibilidade do enunciado da simula vinculante

N&o obstante “a necessidade de as sumulas incidirem sobre questdes ja
reiteradamente decididas num mesmo sentido e, portanto, jA amadurecidas e

estabilizadas"®?

, a Constituicdo do Brasil e a legislacdo que disciplina a edicao de
sumulas vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal prevéem possibilidade de
cancelamento ou revisao. Decerto, o 8 2° do art. 103-A da Constituicdo Federal,
acrescentado pela Emenda Constitucional n.° 45/2004, reza que, “sem prejuizo do
qgue vier a ser estabelecido em lei, a aprovacédo, revisdo ou cancelamento de
sumula podera ser provocada por aqueles que podem propor a acao direta de
inconstitucionalidade™2,

Como se pode notar, 0s enunciados que cuidam da sumula vinculante
se protegem contra refutacfes, especialmente contra a critica do engessamento
do direito. Vale dizer, antecipando-se a uma das principais acusacdes em desfavor
do efeito vinculante, o sistema se encarrega de langar um argumento “de peso”,
para dizer que a possibilidade de revisdo ou de cancelamento, além de né&o
petrificar o plano normativo, atende as questbes individuais ndo verificadas ao
tempo da emissdo da sumula. O regramento das sumulas vinculantes se acautela
(a0 menos retoricamente e se utilizando de manipulacdo lingtistica), a um soé
tempo, contra a incompatibilidade de dois processos sociais: (1) “a padronizagao

homogeneizante”; e, (2) “as atividades de singularizacao”. O primeiro “diz respeito

%2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 3. ed. S&o

Paulo: RT, 2007. p.312.
18 BRASIL. Constituicdo (1988). In: Vade mecum. Antonio Luiz de Toledo Pinto; Marcia Cristina
Vaz dos Santos Windt; Livia Céspedes (orgs.). 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.39.
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aos varios processos em curso em uma sociedade que visam a producdo de
maneiras de sentir e de pensar iguais (e em um nivel o mais baixo possivel)”,
enquanto o segundo “traduz certos movimentos de resisténcia que se chocam
contra a tentativa de controle social através da producdo de subjetividade em

escala ndo apenas nacional ou regional, mas também planetaria™*.

O cancelamento ou a revisdo da sumula vinculante é semelhante a
desconsideragédo de um precedente pelas cortes superiores no common law, para

7

o fim de “decidir com novas razbes um caso semelhante: é o overruling”,
consistente em uma “auténtica ab-rogacdo do precedente, ou, no que é mais
comum, sua derrogacdo, continuando vélido para certos aspectos da questédo
examinada™®. O sistema se encarrega de excepcionar a “regra do precedente
vinculante” na tentativa de ganhar sustentacdo firme. Dai a possibilidade de
substituir (overruled) “um determinado precedente por ser considerado
ultrapassado ou, ainda, equivocado (per incuriam ou per ignorantia legis)”. O
cancelamento do precedente ocorre pela revogacao expressa (express overruling)
ou tacita (implied overruling) da “ratio decidendi anterior”, desconstituindo o valor
do “antigo paradigma hermenéutico™°.

A situacéo brasileira, todavia, fica mais problemética do que no sistema
do “direito comum”, mormente por se tratar aquela de um contexto bem peculiar,
em que se verificam um quadro grave de injusticas e conflitos sociais, uma
inflagéo legislativa bem consideravel e uma cultura forense habituada a se utilizar
da hermenéutica tradicional e do silogismo categdrico. Releva aventar ainda que o
Brasil, pais de raiz predominantemente romano-civilistica, com a postura paliativa
de querer por fim ao processo, sem preocupagdo sincera com o litigio, ndo
acompanha o que Mauro Cappelletti aduz como “grande tendéncia evolutiva”, hoje

constatada “em todos os paises socialmente avancados”, de, decididamente,

%% SOUZA, Elton Luiz Leite de. Filosofia do direito, ética e justica: filosofia contemporanea. Porto

Alegre: Nuria Fabris, 2007. p.147.

1® SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introducdo ao direito dos EUA. 2. ed. S&o
Paulo: RT, 2000. p.42-43.

%8 TyCCl, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004.
p.179.
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“arrancar o véu da ja inaceitavel falsa e iniqua ficcdo™>’. Ao imunizar o sistema
das sumulas vinculantes contra refutacBes, consistente na afirmacdo da
possibilidade de ser revisto ou cancelado texto de sumula vinculante
posteriormente ultrapassado, permanece na penumbra as incompreensodes
decorrentes da cultura formativa deficiente, causando baixa aplicagéo do direito e
repugnancia por parte de seus destinatarios.

A guestdo envolvera também os pontos relativos ao modo como correu
o processo de edicdo de uma determinada sumula, recaindo, inclusive, na origem,
sobre as “decisfes judiciais previamente proferidas pelo STF” e que ensejaram
aquele verbete obrigatério. André Ramos Tavares indica, assim, dois problemas
basicos que podem comprometer a legitimidade e a subsisténcia da sumula
vinculante no tempo: (1) “o quorum exigido para alcancar essas decisdes pode ter
sido fragil demais para justificar a transposicdo (do concreto para o geral-
vinculante) representada pelo processo decisério da sumula vinculante”; e, (2) “o
fundamento da decisdo em cada caso concreto prévio pode ndo ser Unico, embora
cheguem todos ao mesmo resultado para a agcdo ou recurso proposto (isso é
particularmente grave no caso de controle de constitucionalidade)”.**®

Um indicativo de problemas anélogos a esse ja pode ser visto na Ata do
Plenario do Supremo Tribunal Federal, que traz os debates que precederam a
aprovacao das trés primeiras sumulas vinculantes. Dentre as questdes que podem
distanciar ainda mais o enunciado vinculante do contexto social — mercé de sua
redacdo deficiente —, podem ser alinhadas as seguintes: (1) os precedentes
citados para o fim de dar sustentacdo aos verbetes vinculantes n&o estdo se
fazendo acompanhar do resultado unanime ou por maioria da votacao; (2) o STF
nao admite a intervencao formal de terceiros (amicus curiae) quando se tratar de
proposta de sUmula vinculante cuja iniciativa tenha se dado de oficio, restringindo
o debate neste tipo de processo; e, (3) a redagdo do enunciado de sumula

3" CAPPELLETTI, Mauro. Processo, ideologias e sociedade. Traducgéo: Elicio de Cresci Sobrinho.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. v.l. p.197.
1% TAVARES, André Ramos. Nova lei da sumula vinculante: estudos e comentéarios a Lei 11.417,
de 19.12.2006. S&ao Paulo: Método, 2007. p.45.
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vinculante, ao lado de sua aptiddao generalizante, pode dar azo a incluséo de
aspecto nao discutido nos precedentes, a exemplo da ponderacéo levantada pelo
Ministro Marco Aurélio, quando dissentiu da aprovacdo da Sumula Vinculante n.°
2, advertindo: “nesses processos ndo apreciamos qualquer lei que houvesse
disposto sobre consorcios e sorteios”, razéo pela qual, ao seu ver, a referéncia no
verbete a consoércios e sorteios “mostra-se discrepante dos precedentes™®. Ao
final do debate, restou o verbete aprovado, por maioria — vencido o Ministro Marco
Aurélio —, para estatuir que “é inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou
distrital que disponha sobre sistemas de consorcios e sorteios, inclusive bingos e
loterias™*®°.

Com a visualizacdo dos problemas ora mencionados, € possivel
compreender o efeito retérico do argumento de revisibilidade das sumulas
vinculantes. Retérico no sentido de justificador de uma vontade verticalizada, a
partir do que fixado na Suprema Corte, que da continuidade a cultura forense de
aplicar o direito mediante regras previamente dadas e com o auxilio dos
tradicionais métodos de interpretacdo (literal, historico, légico e sistemético). A
possibilidade de revisdo ou de revogagdo de sumula vinculante prevista na Lei
Federal n.° 11.417/2006 (artigos 2° e 5%, a par de servir de fundamento contra
as acusacOes de oObice a evolucao jurisprudencial, guarda compatibilidade com o
paradigma cientifico racionalista, bem parecido com aquele da época da
Revolucgéo Francesa.

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Debates e aprovacdo de enunciados de stmulas
vinculantes proferidos na secdo plenaria de 30 de maio de 2007, que integram a ata de
julgamentos da 152 (décima quinta) sessao ordinaria publicada no Diario da Justica de 14 de junho
de 2007. Diario da Justica da Unido, Brasilia, DF, 13 ago. 2007. Disponivel em:
<http://mww.stf.gov.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/DJ1_2007_08_13.pdf>.

Acesso em: 26 jun. 2008. p.20.

190 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 2. E inconstitucional a lei ou ato
normativo estadual ou distrital que disponha sobre sistemas de consoércios e sorteios, inclusive
bingos e loterias. Disponivel em:
<http://mww.stf.gov.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SumulasVinculantes_1a
Q.Pdf>. Acesso em: 26 jun. 2008.

1 BRASIL. Lei n. 11.417, de 19 de dezembro de 2006. In: Vade mecum. Antonio Luiz de Toledo
Pinto; Méarcia Cristina Vaz dos Santos Windt; Livia Céspedes (orgs.). 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p.1653.
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Em arremate, com a estipulacdo de edicédo, revisdo e cancelamento de
sumula vinculante, o ordenamento juridico brasileiro se renova e se perpetua na
senda da ‘“racionalidade cientifica” desenvolvida pelas ciéncias naturais e
estendida as denominadas “ciéncias sociais emergentes”, mormente a partir do
século XIX. A consagracdo do efeito vinculante ndo retira o Brasil da familia
romano-germanica para assim introduzi-lo no common law. Ao revés, as
adaptacdes do sistema revelam sua capacidade de remodelacao, para eternizar a
aplicacdo do direito tradicional, acompanhando o que Boaventura de Sousa
Santos denomina de “modelo global de racionalidade cientifica”. Tal paradigma
“admite uma variedade interna mas que se distingue e defende, por via de
fronteiras ostensivas e ostensivamente policiadas”, dois modos “de conhecimento
ndo cientifico (e, portanto, irracional) potencialmente” pertubadores e intrusos: “o
senso comum e as chamadas humanidades ou estudos humanisticos (em que se
incluiram, entre outros, os estudos historicos, filoldgicos, juridicos, literarios,

filoséficos e teolégicos)™®2,

4.1.3 Funcao legislativa exercida pelo Poder Judiciério:

inconstitucionalidade?

A competéncia conferida ao Supremo Tribunal Federal de editar
sumulas vinculantes é de natureza analoga a legislativa. A Constituicdo do Brasil
estabeleceu um pacto federativo que reconhece a triparticdo de funcdes,
exercidas tipicamente pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Ao lado
dessas funcgdes tipicas, existem fun¢des atipicas, ou seja, fungdes que ndo séo
pertinentes as finalidades essenciais de cada um dos Poderes. Dai que o Poder
Legislativo exerce excepcionalmente as funcdes de administrar (exara atos
administrativos pertinentes aos seus servidores) e julgar (tem competéncia para

julgar determinados crimes de responsabilidade), assim como o0s Poderes

162 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 4. ed. S&o Paulo: Cortez,

2006. p.21.
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Executivo e Judiciario tém competéncia legislativa (quando edita Medida
Provisdria, o primeiro, e quando elabora seu regimento interno, o segundo).

Corolario do principio fundamental da separagéo de poderes € o0 sistema
de freios e contrapesos (checks and balances), que permite que o exercicio de
uma das fungbes por um dos Poderes ndo desaglie em excessos que
comprometam a estrutura do Estado e o seu perfil democréatico. O principio
republicano desse sistema anda junto com outro: o da forma federativa da
Republica. A Constituicdo do Brasil preconizando dessa maneira, disp6s que “séo
Poderes da Unido, independentes e harmobnicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario™®.

Para assegurar o principio federativo, o Poder Constituinte Originario
assentou no texto constitucional uma limitacdo expressa, delineando o “ndcleo
material minimo imune a reformas constitucionais, preservando a Republica e a
Federacdo”. O art. 60, 8§ 4° da Constituicdo do Brasil, declina suas clausulas
pétreas, afirmando que “ndo serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal e
periodico; a separacdo dos Poderes e os direitos e garantias individuais”. Cuida-se
de limitagBes materiais “que tornam essas matérias insuscetiveis de supresséo
total ou parcial’, mercé de “se revestirem de singular importancia”, sendo vedado
que “sejam sequer objeto de deliberagdo pelo Congresso Nacional”. Alids, hd uma
proibicdo constitucional que “alcanca qualquer proposta de emenda inclinada a
suprimir qualquer valor subjacente aquelas matérias™®.

Com essa realidade posta, surge duvida acerca da constitucionalidade
da ampliacdo da funcéo legislativa ao Poder Judiciario, mediante a autorizagédo
decorrente do poder reformador constitucional, a fim de que aquele passe também
a editar sumulas vinculativas. Os enunciados vinculantes, por serem dotados de

obrigatoriedade equiparavel a legislacdo, decorreriam dessa ampliacdo das

163 BRASIL. Constituicdo (1988). In: Vade mecum. Antonio Luiz de Toledo Pinto; Marcia Cristina

Vaz dos Santos Windt; Livia Céspedes (orgs.). 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.7.
184 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. Salvador: JusPODIVM, 2008. p.242-
243.
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funcdes judiciarias que, sob certo ponto de vista, limita a funcéo legislativa, eis que
0s seus destinatarios estardo compelidos a acata-los sem que |lhes caiba invocar
dispositivo legal pré-existente. Nesse sentido, o Poder Judiciario estaria sendo
dotado de funcdes mais robustas que os demais Poderes da Unido, de molde a
desequilibrar a harmonia determinada pelo art. 2° da Constituicdo do Brasil.

A tese que sustenta a inconstitucionalidade da sumula vinculante no
Brasil, por ndo se compatibilizar com a separacdo dos poderes, tem que se
acautelar para ndo ser acusada de dogmatica. E que o principio da triparticdo de
funcBes foi alcado a condigcdo de dogma notadamente a partir do liberalismo. Com
espeque nos fundamentos que lhe dao sustentacdo, foi possivel caracterizar o
Poder Judiciario como simples la bouche de la loi, em face do que ndo se admitia
gue a jurisdicdo excedesse sua funcédo declarativa da “vontade da lei” ou da
“vontade do legislador”.

Decerto, com Ovidio Araujo Baptista da Silva, calha advertir que a
doutrina politica da ‘separacdo de poderes™ (um dos pilares da “ciéncia juridica
moderna” supedaneada no “racionalismo iluminista nascido no século XVII") foi
responsavel por “reduzir o Poder Judiciario a um poder subordinado, ou melhor, a
um orgao do poder, cuja missdo constitucional ndo deveria ir além da tarefa
mecanica de reproduzir as palavras da lei”, de maneira “que a jurisdicdo n&o
passasse de uma atividade meramente intelectiva, sem que o julgador Ihe
pudesse adicionar a menor parcela volitiva™®. Com efeito, na senda de Marcos
Aurélio de Freitas Barros, o jurista deve se precaver para que, na atualidade, a
divisdo de poderes ndo seja entendida, por exemplo, “como 6ébice a legitimidade
constitucional do controle jurisdicional de politicas publicas”. Inversamente, “néao
se pode obscurecer a importante faceta do postulado da separagao dos podres de
tencionar estabelecer limites ao exercicio do poder politico, podando as

arbitrariedades”, em conformidade com a “teoria dos pesos e contrapesos™*®.

185 g|LVA, Ovidio Araujo Baptista da. Racionalismo e tutela preventiva em processo civil. Sentenca

e coisa julgada: ensaios e pareceres. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p.265.
%6 BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Controle jurisdicional de politicas pablicas: parametros
objetivos e tutela coletiva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008. p.133-134.
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Isso é bem visto como foi deturpada a nogcdo de legislador negativo
alvitrada por Hans Kelsen. Como pontificou o jusfilésofo, “caso o poder ilimitado de
testar a constitucionalidade de leis seja reservado apenas a um 6rgdo, por
exemplo, a suprema corte, esse Orgao pode estar autorizado a abolir uma lei
inconstitucional ndo apenas individualmente”, ou seja, para a hipétese concreta,
porém de forma geral, “para todos os casos possiveis”, conferindo “a essa decisdo
o status de precedente, de modo que todos os outros Orgaos aplicadores de
Direito, em especial todos os tribunais, sejam obrigados a recusar a aplicagcéo da
lei”. Destarte, “a anulagdo de uma lei € uma funcgédo legislativa, um ato — por assim
dizer — de legislacdo negativa’. Em outras palavras, “um tribunal que é competente
para abolir leis — de modo individual ou geral — funciona como um legislador
negativo™®’.

Observe-se que a idéia de um tribunal que exerca uma funcéo
legiferante negativa (por subtracédo), ndo equivale a um Poder Judiciario inerte em
suprir de omissdes do Poder Publico. Com Edvaldo Brito, é plausivel sublinhar que
a expressao “legislador negativo” de Hans Kelsen “nédo é o legislador negativo no
sentido, que lhe querem emprestar, de que o0 juiz ndo pode adotar certas
providéncias requeridas pelo caso sob tutela, porque, assim estaria substituindo o
legislador dito positivo, o do Poder Legislativo”. Em verdade, como se infere da
licdo kelseniana, o legislador é denominado negativo em razdo de que “quem
controla a constitucionalidade dos atos normativos tira do mundo esses atos
quando ofensivos a Constituicdo, negando-lhes, assim, eficacia. Opera a funcéo,
propriamente, de um outro legislador e, contraposicéo ao do Legislativo™.

Sob outro prisma, se é certo que o principio da separacdo de poderes
nao pode ser abolido total ou parcialmente, certo também que ele ndo deve ser
tido como um dogma intransponivel. As conseqiiéncias dos excessos dogmatistas

sdo conducentes a posturas reducionistas do pensamento. A critica ao dogma da

17 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Traducao: Luis Carlos Borges. 4. ed. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2005. p.382.
18 BRITO, Edvaldo. Efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade na lei tributaria. Revista da
Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, n.3, p.206, 2003.
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triparticdo de funcbBes deve ser de indole hermenéutica. A separacdo de funcdes
inflexivel se compadece com a maneira de ser do ensino juridico brasileiro, que
“funciona como um sistema fechado em que gravitam os conceitos juridicos,
cultivados num grau de abstracdo que os afasta dos dados sociais reais, a tal
ponto que o0s juristas tornam-se prisioneiros do tecnicismo que engendra”.
Rompendo com essa situacao, forcoso é que a interpretacao/aplicacéo do direito
tenha por pressuposto “uma posicao previamente assumida em relagéo ao direito
e a vida, que nele vai refletir inelutavelmente”, guardando “indissociavel vinculacéo
com a idéia que se tem do direito, em certo contexto histdrico-cultural, bem como
do modo por que se liga essa idéia a vida, as necessidades e finalidades
humanas™®*.

A corregdo de rumo necessaria para a doutrina que defende a
inconstitucionalidade da sumula vinculante por violacdo a separacdo de poderes é
hermenéutica. A sUmula vinculativa ndo é inconstitucional simplesmente por
ampliar a funcdo criativa do Judiciério. A fungéo jurisdicional produtiva (ndo sé
reprodutiva) € uma postura necessaria para que se veja ultrapassado o modelo
classico da triparticdo de poderes. N&o se ajusta ao Estado Democratico de Direito
o modelo eminentemente liberal, no qual o Judiciario se limitava a prestar uma
jurisdicao fraca, apenas declarando a vontade contida nos enunciados legais, em
face da primazia do poder legislativo.

O problema do efeito vinculante a partir de verbetes editados com essa
finalidade €, antes, hermenéutico. Em verdade, a introducdo desse mecanismo em
pais cuja tradicdo jurisdicional ja era a de aplicagdo do direito com base em
standards legais ou de julgados, significa o0 coroamento do silogismo aristotélico-
tomista, com énfase no dedutivismo. A baixa compreensdo do contexto fatico-
juridico é relegada a plano secundario, enquanto o primeiro é aquele que diz
respeito aos indices de produtividade, em que mais importante é o imediatismo.
Para alicercar a consagracao da automatizacao do ato de julgar, a doutrina busca

189 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica & dogmatica e hermenéutica juridica. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris, 1989. p.12-13.
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assimilar efeito vinculante a ac¢fes coletivas, para incutir a suposi¢cédo de que a
“simula vinculante” é novidade indispensavel a sociedade complexa e ao
fendmeno da massificagéo dos litigios.

De tal modo, Rodolfo de Camargo Mancuso propde uma dupla
alternativa cuja linguagem utilizada ja induz a resposta favoravel ao efeito
vinculante no Brasil. Para ele, “ou bem se admite que a crescente flexibilizagdo da
separacdo de Poderes” comporta temperamentos, advindos “com 0s precedentes
judiciais obrigatorios e com a projecao ultra partes/erga omnes do julgado coletivo,
ou bem se persiste na tese de que a separacdo dos Poderes € um dogma
constitucional”, hip6tese “em que entdo o problema se subdivide, conforme se
entenda”: (1) “que essa triparticdo configura clausula pétrea em nosso modelo
republicano-federativo (CF, art. 60, 8§ 49, Ill), e entdo ndo poderia ser objeto de
votacdo uma emenda voltada a introduzir as simulas vinculantes”; ou, (2) “que a
matéria, por extrapolar a Orbita puramente processual, se inclui dentre as que
podem ser deliberadas pelo poder constituinte derivado™.

A ilagéo de que é inconstitucional a previsdo de sumulas vinculantes no
direito brasileiro, por ofender o principio da triparticdo de funcdes carece de forca
gue |lhe ampare. Nao é possivel conter tendéncias de um fendmeno irrecuséavel,
que é a globalizacdo. As grandes familias do direito ndo estdo mais dispostas em
suas formas puras. Os sistemas se influenciam reciprocamente. Também reforca
os argumentos inclinados a alijar a pecha de inconstitucionalidade do efeito
vinculante por contrariar a separagcdo dos poderes, o reconhecido fenémeno da
mutac&o constitucional que significa, de um certo enfoque, a contemplagdo da
historicidade e da finitude dos existenciais, no caso, da Constituicdo, ou melhor,
da significacdo abstrata e estatica de seu significado.

Sobre a mutacao constitucional, Edvaldo Brito a ela refere, ressaltando
seu contetdo semantico plurivoco. Assim, aquele distintivo pode também albergar

uma “mutacao interpretativa’, diante do que se tem por “dindmica interna’ e

7% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 3. ed. S&o

Paulo: RT, 2007. p.92.
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“historicidade” da Constituicdo. Dai que “a vontade da Constituicdo ndo seria algo
imutavel sendo uma vontade estavel transformavel, de tal modo que ante uma
modificacdo das circunstancias cabe acudir a novas interpretagdes”. A
mutabilidade é condicionada pelo surgimento de “fatos novos, ndo previstos, ou
guando fatos conhecidos”, pela sua “insercdo no curso geral de um processo
evolutivo”, cingindo-se “as alteracfes ndo-formais que se processam por atos
interpretativos do texto™"*.

Sem embargo, com Konrad Hesse, deve ficar bem vincado que a
“modificagdo constitucional” — tal como realizada pela Emenda Constitucional n.°
45/2004 ao adicionar o art. 103-A a Constituicdo do Brasil — é realizada dentro de
um pequeno espaco reservado a tanto, sendo “justificado falar de uma
Constituicdo rigida”. Todavia, a Constituicdo “dificilmente estd em condi¢bes de
cumprir sua tarefa na realidade historica da vida da coletividade”. Para mediar a
distancia entre o texto e os fatos — sem olvidar seu “efeito estabilizador”, € que se
concebem as “mutagcbes constitucionais, nos limites tragcados pelo texto”,
produzindo, a um s6 tempo, “aquela elasticidade relativa e aquela estabilidade
relativa, que sdo importantes por causa da funcdo apropriada da Constituicdo™ 2.

A eventual inconstitucionalidade do efeito vinculante quando da
concretizagdo do direito — ndo da sumula vinculante em si, frise-se — podera
decorrer em razdo da baixa aplicacao/interpretacdo da Constituicdo. A quaestio &
hermenéutica. E a solugdo de continuidade no fio condutor lingiiistico (capaz de
propiciar uma tomada de consciéncia historica do jurista e de possibilitar a
recuperacdo da tradicdo dentro de um prisma de historicidade) que redundara em
inconstitucionalidade, maxime pela introducdo e utilizacdo do instituto sem os
cuidados com as peculiaridades brasileiras — a exemplo das disparidades sociais
que ndo sdo vistas nos paises desenvolvidos —, retratando deficiéncia de

compreensdo paradoxalmente atrelada a uma sobreposicdo de enunciados

"' BRITO, Edvaldo. Limites da revisdo constitucional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993.

.87-88.
2 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.
Traducao: Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998. p.46-47.
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normativos (Constituicdo, Emendas Constitucionais, legislacdo, atos normativos
outros e sumulas). O argumento de que a inconstitucionalidade decorre de
violacdo ao principio da separacdo nao encontra respaldo bastante.

Deveras, basta fazer uma retrospectiva ndo muito remota da doutrina
dos precedentes na Inglaterra, para verificar que, na origem, o efeito vinculante
ndo contradiz o principio da separacdo de poderes, cujo esboco inicial se deu com
o direito inglés. A diferenca relativamente ao Brasil, € que aqui ha uma abundancia
de enunciados normativos postos, enguanto na Inglaterra, o sistema naturalmente
vai formando seu direito escrito a partir dos julgados, com o reconhecimento da
“eficacia vinculante do precedente judicial” a partir do século XIX. A corte de
justica da Inglaterra (House of Lords) estaria, pois, estritamente vinculada inclusive
aos seus proprios precedentes, sem poder modificar o direito e legislar
autonomamente, compatibilizando-se com a separagdo dos poderes e com a
supremacia do Parlamento. Em um momento subsegiente (ja no século XX), a
House of Lords exerceu o poder de corrigir erros judiciarios, modificando
precedente anterior (overruling). A mitigacdo da rigidez do stare decisis inglés
ocorreu, contudo, com bastante cautela'’.

Nos Estados Unidos da América, ha justificativa semelhante — “o judge-
made law” —, mas com uma particularidade fundamental: “a Inglaterra”
(considerada “uma common law mais pura”) “desconhece a primazia de uma
Constituicdo escrita e que se coloca numa organizagdo piramidal (a civil law)”,
bem como néo “tem idéia da primazia dos statutes, tais as constituicdes estaduais
do sistema federativo norte-americano”, identicamente “direito escrito,
constituicdes estaduais essas que se colocam no apice da lei estadual, que nos
EUA é a maioria das disposices normativas™’. Como é plausivel depreender,
nos paises filiados ao “direito comum”, a escassez de enunciados escritos

promulgados pelo corpo legislativo, justifica a producdo de precedentes

% TyCClI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004.

.158-159.
" SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introducdo ao direito dos EUA. 2. ed. Séo
Paulo: RT, 2000.p.39.
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vinculantes para que seja formada a tessitura normativa abstrata. Entrementes, o
uso do efeito vinculante ndo é levado a cabo automaticamente, procurando-se, ao
revés, aplicar o direito com a valorizagdo da experiéncia judicial voltada a
realizacdo da justica'”.

Eis o ponto problematico do traslado do efeito vinculativo de sumulas
para o direito brasileiro: a inconstitucionalidade decorrente da persistente auséncia
de compreensédo (baixa aplicacdo constitucional), que ndo é verificada com tal
intensidade nos paises de common law, até porque estes estdo inseridos na
tradicdo e experiéncia juridica de aplicar o direito em tal contexto. No Brasil, urge,
portanto, que se tome consciéncia, parafraseando Maria Francisca Carneiro, de
gue “a faculdade de julgar, seja ela um ato estético, juridico ou ainda um outro ato
valorativo qualquer, é sempre uma forma de linguagem e, como tal, participa de
uma unidade linglistica, na qual reside também a diversidade”. E que “a

linguagem pode conter o paradoxo do uno e do maltiplo, a um sé tempo™*’®.

4131 Interpretagao constitucional e crise da piramide kelseniana

Cabe confrontar o efeito vinculante como forma de padronizar a
jurisprudéncia com a interpretacdo/aplicacéo do direito, mormente quanto ao que
parte da doutrinaria entende por interpretagcdo e hermenéutica constitucional. Em
face da supremacia e da rigidez da Constituicdo, a interpretagdo constitucional
seria diferenciada, com especificidades que ndo se confundiriam com a
interpretacéo da legislagdo infraconstitucional. A hermenéutica constitucional se
distinguiria ndo sé pela qualidade de fundamento de validade dos enunciados de
status inferior, mas também em virtude da acentuada presenca de dispositivos
com textura aberta, cuja vaguidade é propicia ao debate sobre a distincdo entre

principios e regras constitucionais.

5 TyCCl, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004.

.168.
® CARNEIRO, Maria Francisca. Direito, estética e arte de julgar. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008.
p.28.
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Esse modo de ver a hermenéutica como algo passivel de especificacao
tem a ver com os fundamentos da piramide normativa esposada por Kelsen. A
hermenéutica constitucional teria como primeira distingao o fato de seu “objeto” de
estudo se tratar de um diploma normativo de natureza juridica distinta das demais
leis: a Constituicdo. A supremacia constitucional seria o principio indicativo da
compatibilidade ou da incompatibilidade vertical de enunciados abstratos legais
com a Lei Maior. A verificacdo da constitucionalidade, sob esse prisma, ocorre
com a utilizacdo de métodos tradicionais de interpretacdo, notadamente pelo
cotejo literal entre os dispositivos envolvidos, pela concepcéo histérica da “vontade
do legislador” constituinte, pelo auxilio do silogismo categérico e pela idéia de
interpretagdo sistematica.

Ademais, a interpretacéo tida por especificamente constitucional se
arrima no embate distintivo entre principios e regras, para salientar que o0s
principios sdo dotados de maior importancia do que estas, porquanto seriam
aqueles aptos a formarem as bases do ordenamento juridico. Nesse sentido, toda
regra estaria, em maior ou menor grau, fundada em um ou mais principios. E com
essa nocgao que se afirma que as regras que autorizam o Poder Judiciario a editar
sumulas vinculantes ou que atribui efeito vinculante a certas a¢gdes constitucionais
encontram espeque nos principios da celeridade processual (razoavel duracdo do
processo) e da seguranca juridica (com a uniformizac&o da jurisprudéncia).

Discorrendo sobre “a especificidade da interpretacdo constitucional”,
Inocéncio Martires Coelho noticia que “segundo a maioria dos doutrinadores, a
diferenca especifica entre Lei e ConstituicAo — da qual resultaria, por via de
consequéncia, também a diferenca entre as respectivas interpretagdes — residiria
na peculiar estrutura normativo-material das cartas politicas”, mormente “a da sua
parte dogmatica, em que se compendiam os chamados direitos fundamentais”.

Essa caracteristica “exigiria do intérprete da Lei Fundamental situar-se em
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perspectiva metodologicamente adequada ao objeto do seu trabalho
hermenéutico™"’.

Por sua vez, Peter Haberle avanca com a idéia de uma interpretacao
constitucional, sem deixar de lado o auxilio de diferentes métodos e trazendo a
baila a concepcao possibilista de aplicagcdo da Constituicdo. Para o autor, “o
processo de interpretacdo constitucional é infinito” e — sem ficar adstrito ao
“processo constitucional formal” — “deve ser ampliado para além do processo
constitucional concreto”. Participam da atividade interpretativa ndo sé o
constitucionalista, que “é apenas um mediador”, como também os “intérpretes da
Constituicdo da sociedade aberta™"®.

E possivel perceber que as duas vertentes esposadas defendem pontos
de vista diferentes, mas tém pontos de contato. Se a maioria doutrinaria vé a
interpretacdo constitucional como algo que parte da ConstituicAo enquanto
fundamento de validade das normas infraconstitucionais, com a corrente
possibilista, cujo entendimento filos6fico é procedimentalista, torna-se viavel
admitir duas respostas corretas para uma mesma situagdo concreta, ampliando,
sobremodo, o subjetivismo. De mais a mais, a defesa de uma abertura
constitucional, tal como esposada por Haberle, pde énfase, de certa maneira, no
plano abstrato ou “em tese” da aplicagcdo constitucional. Entretanto, as duas
correntes se aproximam por sufragar o entendimento da especificidade da
interpretacéo constitucional, com base em hermenéutica que prestigia a relagéao
sujeito-objeto, haja vista que a definicdo da peculiaridade da hermenéutica
constitucional — de uma ou de outra concepc¢do — tem sua raiz na distinta natureza
juridica do texto constitucional.

Volvendo para os problemas decorrentes do efeito vinculante, ter como
dotada de especificidade a interpretacao/aplicacdo da Constituicdo deixa de lado

1" COELHO, Inocéncio Matrtires. Interpretacdo constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007.

.61.

® HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicéo.
Traducgédo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997. p.42.
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um fato que ja é sentido na contemporaneidade. E que a estrutura normativista
Kelseniana estd em crise. Como salientou Ménica Sifuentes, “a piramide de
Kelsen ndo basta” para exprimir a nocdo de “pré-compreensdo do direito”.
Decerto, “a concepc¢do do direito em forma piramidal” ndo é capaz de expressar a
esséncia do direito: “o direito é o reflexo da vida” e “sinbnimo de dinamismo e
transformagéo™®.

Com essa observacgdo, € plausivel anuir que a postura de reconhecer
uma interpretacéo/aplicagéo de natureza especificamente constitucional, que tem
a Constituicdo como apice e como centro exclusivo do sistema precisa de uma
releitura. A hermenéutica ndo condiz com setorizagdes, ou seja, com um
paradigma cientifico que supde que seja possivel cortar epistemologicamente a
realidade da vida. O embrido do efeito vinculante no Brasil e o revestimento atual
da sumula vinculante sao fiéis as correntes que procuram especializar a
hermenéutica constitucional e insistem em tornar a aplicagdo do direito
estritamente dedutivista ou, se impossivel em dada situacdo concreta,
discretamente alternativista, porquanto nos chamados “casos dificeis” — ou quando
a aplicacdo da sumula revela certa ambigtidade —, leciona que se deve recorrer
ao critério da “ponderacdo”, que, no fundo, guarda subjetividade que ndo se
distingue, em esséncia, da arbitrariedade ou da discricionariedade.

Frise-se que as oposicdes entre doutrinas formalistas e
procedimentalistas ndo chegam a refutar a introdugcdo da “doutrina dos
precedentes” no Brasil. Embora tenham pontos de vista diferentes, ambas
reconhecem um direito positivo fincado em uma raiz profunda de uma Unica
arvore: o Estado, representado no texto constitucional, porém visto em sua forma
estatica, abstrata, que, ou autoriza uma interpretacdo mecanica, ou permite uma
subjetividade mascarada pelo “procedimento” possibilista. Ambos coincidem por

serem metafisicos, isto é, por ndo reconhecer a linguagem enquanto condi¢ao de

7% SIFUENTES, Ménica. Stimula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. S&o

Paulo: Saraiva, 2005. p.301.
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possibilidade e sedimentada pela tradicdo dos entes em contexto que leve em
consideracao a historicidade.

Coerente com essa hermenéutica filosofica € que se vé, em Elton Luiz
Leite de Souza, uma outra perspectiva de direito. Um “direito némade”, a
evidenciar, a inconveniéncia de institucionalizar o efeito vinculante obrigatorio em
um pais em desenvolvimento e que necessitaria de alteragdo na sua cultural forma
forense de pensar. Trata-se de um “direito rizomatico”, cujas formacdes
“testemunham por um nomadismo presente ja na propria natureza’. O rizoma
consiste numa “raiz que toca a profundidade do solo pela sua superficie sem
fronteiras”. As raizes das plantas rizomaticas se multiplicam horizontalmente,
assim como “um direito rizomatico caracteriza-se pela multiplicidade de
perspectiva que ele engendra ao se expandir enraizando-se, também, na
sociedade dentro da qual ele vive”. Esse direito rizomatico deve ser defendido
inicialmente no ensino juridico, “contra todo centralismo estatal e formas
concentradas e verticalizantes de poder™®,

Sublinhe-se, todavia, que esse direito rizomatico ndo é de ser tomado
para o fim de serem reputadas possiveis varias respostas corretas em direito.
Certo que sdo possiveis solugbes diversas a partir de um mesmo enunciado
normativo, afinal, texto ndo se equipara a norma juridica. Mas a resposta sera
Unica e correta para um determinado momento e em dado contexto situacional de
tempo e de conjuntura, o que ndo se confunde com o chamado “sentido Unico da
lei”. Perceba-se a diferenca. H4 uma resposta correta para determinado caso
concreto: aguela que surge no momento em que o horizonte do intérprete se funde
com o do presente, recuperando, pelo fio condutor da linguagem constitutiva do
ser, a tradicdo que vem se completando na temporalizacdo do ente em seu ser.
Nas palavras de Hans-Georg Gadamer, “a linguagem forma a base de tudo o que
constitui 0 homem e a sociedade” e “toda experiéncia € confronto, ja que ela opde

0 novo ao antigo, e, em principio, nunca se sabe se 0 novo prevalecera, quer

18 50UZA, Elton Luiz Leite de. Filosofia do direito, ética e justica: filosofia contemporanea. Porto

Alegre: Nuria Fabris, 2007. p.15-16.
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dizer, tornar-se-a verdadeiramente uma experiéncia, ou se o0 antigo, costumeiro e
previsivel reconquistara finalmente a sua consisténcia™®'.

Aqui reside a inconveniéncia de ser mantido o sistema recursal
brasileiro: as sucessivas decisbes em diversas instancia e em seguidos “novos
horizontes” s6 podem resultar nas discrepancias jurisdicionais verificadas entre
graus de jurisdicdo diversos e até mesmo naquelas exaradas por um mesmo
orgdao jurisdicional. Se é exato que a alteragdo do contexto temporal € suficiente
para possibilitar a denominada “mutagdo constitucional”, também €& certo admitir
gue as delongas recursais potencializam as oscilagdes de entendimento a respeito
do mérito de um Unico processo. Porém, estabelecer a vinculacdo de precedentes
como forma de automatizar o julgamento, sem que se corrijam as causas da
“compreensdo baixa”, ao invés de solucionar a questdo, pode retardar a
litigiosidade e provocar uma reacao no futuro.

Com essas colocag0Oes, releva tornar ao ponto do direito visto como
rizoma: € ele compativel com a hermenéutica filoséfica fundada em uma ontologia
fundamental e, ao contrario do que possa parecer, ndo é dado concluir, a partir de
tal visdo, que “a hermenéutica nomadoldgica” justifica que, no ambito normativo,
se “muda a composi¢cao dos tribunais, muda o direito”. Essa concepc¢éo do direito
rizomatico incorre em desvio de perspectiva e ndo pde no devido lugar a
importancia da compreensdo, mas antes chancela o estado atual da prética
forense brasileira que quer alcancar o status de ciéncia. Sérgio da Silva Mendes
entende que houve uma recepcao errdbnea da hermenéutica gadameriana — uma
recepcao linear — pela nova hermenéutica juridica, haja vista que Gadamer ndo se
colocou contra 0 método, mas contra a objetividade deste, o que nao foi percebido
pelos juristas, que acabaram por possibilitar a “apropriacéo de parte da teoria que
potencializa o poder do julgador e esquece o complexo trabalho do tratamento
metodoldgico (metodologia juridica e processos especiais) da aplicacao do direito
e de controle da subjetividade do juiz”. Para o autor, “0 gadamerianismo juridico

81 GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. Tradugéo: Paulo César Duque

Estrada. 3. ed. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 2006. p.14.
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(mais um excesso no uso de uma filosofia)” transformou “a aplicacdo do direito
pelos tribunais. Transitou-se da vontade do legislador, para a vontade da norma e,
agora, para a vontade do juiz, esta pelo uso indiscriminado da razoabilidade da
motivacdo da deciso judicial™®.

Como se vém demonstrando, o paradigma que parece nao se coadunar
com o campo da vida, do direito, é o cientifico. Contrariamente ao que supds o
jurista, o direito rizomatico na forma aqui esposada e a hermenéutica filosofica néo
se identificam com qualquer excesso voluntarista ou com direito alternativo (mais
préximo das filosofias procedimentais). Mas também ndo se amolda ao
cientificismo objetivista, ao contrario do que defende Carlos Walter, ao dizer que “a
contribuicdo interdisciplinar de Gadamer radicalizou o cientificismo espiritual da
fenomenologia da existéncia de Martin Heidegger por via da sistematizagcao
investigativa dos aspectos da compreensao em si mesmos e da abnegacao do
método a verdade revelavel” através das “estruturas fundamentais”. Prosseguindo
seu equivoco, o autor argumenta que “a interpretacdo dispersiva” da hermenéutica
filoséfica, além de “ndo-recepcionavel pela constitucionalidade democratica,
transformou o hermeneuta no interlocutor do horizonte histérico de pré-
compreensdes individualizadas, ontologicamente engendradas dos seus dialogos
com a tradicdo”. Com essas palavras usadas artificiosamente, o que se pretende é
incutir a falsa idéia de que, no fundo, a hermenéutica filoséfica se filia a um padréo
de “filosofia do sujeito”, que apenas inverte o “trajeto epistemoldgico sujeito/objeto
por via da auto-explicacdo dos fendmenos histéricos”, para, mediante “a
circularidade decorrente da fusdo de horizontes pré-estabelecidos” aprisionar “o
intérprete na redoma historico-imperativa da tradicdo”, nele estimulando “a
heuristica, o re-conhecimento, o conhecer de novo, a criagdo segundo 0s matizes

mediatos da sua situacdo hermenéutica™®.

%2 MENDES, Sérgio da Silva. Hermenéutica nomadolégica ou “lé droit comme rhizome™ a

impossibilidade do “principio” da razoabilidade no controle concentrado de constitucionalidade.
Revista Forense, Rio de Janeiro, a.104, n.395, p.319-321, jan.-fev. 2008.

18 WALTER, Carlos. Discurso juridico na democracia: processualidade constitucionalizada. Belo
Horizonte: Férum, 2008. p.77-81.
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Diferentemente, o que se tem, mediante a abertura da circunvisdo do
mundo pela linguagem constitutiva de todo ser, é a retirada do véu do que esta
encoberto. Martin Heidegger ndo escuda a idéia de um sujeito solepsista. Como
aviva Alvaro Ricardo de Souza Cruz, Heidegger esclareceu “que, antes do proprio
sujeito, o mundo ja existe e que ele (o0 sujeito) é constituido previamente pelo
mundo. O Dasein sO existe pelo fato de que a capacidade de compreender o
mundo faz parte de sua estrutura ontoldgica”. A compreensdo, enquanto
existencial, “ndo faz parte de uma esfera interna/encapsulada e que se
diferencia/distingue do mundo”, pois “a ‘pre-sen¢ca’ ndo se separa do mundo
porque ja esta sempre fora e com/junto a um ente que se coloca perante ele”. Em
verdade, de acordo com a filosofia de Heidegger, “a compreensado se da pela
abertura do Dasein ao mundo e somente nela serd possivel encontrar o
fundamento da verdade™®. E a partir dessa nova hermenéutica que se pode
rejeitar o habito de verificar superficial e estatisticamente as oscilacdes
jurisprudenciais (preocupacao racionalizante que marca o (pés)modernismo e que
contrasta com a retorica da democratizacdo da interpretagdo afirmada por muitos,
mas veladas, na realidade, por este mesmo discurso), sendo preciso investir
contra o cientificismo juridico que tornou a aplicagdo do direito no Brasil de cunho
eminentemente formal, reducionista e dedutivo, sem levar em consideragdo o que
se tem por compreensao.

Outrossim, a crise da piramide de Kelsen, vista pelo angulo do direito
rizomético, ndo retira a importancia da Constituicdo, mas antes impele que seja
ela considerada em seu contexto, numa relacdo ciclica com os existenciais
envolvidos (juiz, partes, legislacdo, realidade social). A norma juridica exsurge no
circulo hermenéutico. Nesse sentido, ndo € mais possivel falar em interpretacéo
especificamente constitucional. A Constituicdo é um existencial langado no mundo,
em determinada situacdo de espaco e tempo. Nao é aceitavel que se perpetue —
agora através da ampliagdo do efeito vinculante — “um gueto cientifico e

8 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Hermenéutica juridica e(m) debate: o constitucionalismo

brasileiro entre a teoria do discurso e a ontologia existencial. Belo Horizonte: Forum, 2007. p.63-64.
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epistemoldgico, que visualiza a subjetividade como inimiga e que se recusa a sair
de seu campo fechado, abrindo-se para as Iutas do saber produtivo e
desejante™®. E preciso, entretanto, se precaver contra o excesso de subjetividade
desprovido da nogéo de pré-compreensao.

A interpretacdo/aplicacdo do direito e a nova hermenéutica sao
contemporédneas de uma “viragem linglistica”, na qual a linguagem se revela
como “condicdo de possibilidade” e suplanta a filosofia da consciéncia. A
interpretacdo ndo é mais meramente reprodutiva, mas criativa, cujo “aporte
produtivo forma parte inexoravelmente do sentido da compreensdo”. Essa
hermenéutica ndo é empéatica, como se fosse possivel ao jurista colocar-se no
lugar do outro. A interpretacdo acontece quando os horizontes se derretem,®
momento em que se realiza a compreenséo, “com o projeto do horizonte histérico”
e sua suspensao simultanea. Gadamer explica “a realizagdo controlada dessa
fusdo como vigilia da consciéncia historico-efeitual”. Dai que “se o positivismo
estético e histérico, herdeiro da hermenéutica romantica, oculta essa tarefa”,
mister que se reafirme “que o problema central da hermenéutica se estriba
precisamente nisso. E o problema da aplicacdo, presente em toda
compreensdo™®’,

Em suma, junto com a visdo de que a validade de enunciados
normativos ou de normas juridicas se da simplesmente mediante o contraste com
uma norma ou enunciado de nivel superior, até chegar aos enunciados postos na
Constituicdo (que tem uma norma hipotética fundamental como pressuposto)'®,
esta a nocgdo cientifica de interpretacdo especificamente constitucional. Ambas,

em suas ultimas consequéncias, permitem legitimar ndo apenas o efeito vinculante

% WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem: 22 versdo, com a colaboracdo de Leonel
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em si, mas uma aplicacdo do direito que trata a compreensao dos fatos sociais
com indiferenca. A primazia € a validade da decisdo enquanto amparada pelas
regras do sistema. Em um pais de democracia recente como o Brasil, que sofre
com uma crescente litigiosidade, por ter sido anteriormente reprimida, a postura
gue seria relevante era repensar a hermenéutica e o ensino juridico, ao invés de
se buscar alternativas paliativas. A inconstitucionalidade, sob essa lente, estaria
no modo como que intrepretado/aplicado o direito, eis que carente de

concretizacgao.

4.1.3.2 Alcance do efeito vinculante e (in)constitucionalidade

Cabe, entéo, pontificar sobre a situagdo de constitucionalidade ou de
inconstitucionalidade do efeito vinculante a comecar pelo enfrentamento da
guestao atinente ao seu alcance. O questionamento inicial é relativo o de saber a
respeito das consequéncias da automatizacdo da aplicacdo do direito com
supedaneo em efeito vinculante, de maneira a revelar seu alcance em um pais de
dimensfes continentais como o Brasil. Para tanto, devem ser considerados
aspectos como o da existéncia de multiplas formas de vinculagdo no ordenamento
juridico brasileiro — que ocorre ao menos duplamente (em controle de
constitucionalidade abstrato e em sede de controle difuso) —, assim como o
exercicio simultaneo, pelo Supremo Tribunal Federal, de func¢fes jurisdicionais
(enquanto instancia constitucional, ordinaria e também recursal) e legislativas
(mediante edicdo de sumulas vinculantes). A complexidade do sistema € capaz de
ndo sé redundar em incoeréncias no ambito abstrato (com a sobreposicdo de
atribuicdo de fungdes), quanto no plano de concretizagcdo do direito (em razéo da
compreensao reduzida).

Deveras, o ordenamento juridico brasileiro vem sendo objeto de uma
inflacdo de enunciados normativos, bem como de uma acelerada influéncia de
institutos de outros sistemas. Além da reciproca comunh&o entre o common law e

o civil law, o jurista esta diante de um outro fenbmeno que torna mais ténue a
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distingéo entre o controle abstrato e o controle difuso de constitucionalidade. O
recurso movido em um processo individual, no bojo do qual se debate sobre a
constitucionalidade de uma dada aplicacdo normativa, vem ganhando feicdes que
extrapolam os lindes subjetivos. Segue-se o caminho da nivelagdo das diferencas
individuais para que se aufira o ideal de uma jurisprudéncia uniformizada. O
intérprete da atualidade cedeu a cotidianidade, possibilitando o arrefecimento das
diferencas de efeitos entre os controles de constitucionalidade difuso e
concentrado.

E como se comprovasse o “carma’ do homem (Unico ser dotado de
“razao”), consistente na tendéncia a “generalizar” os fatos para poder “apreender”.
A proposito, Jodo Mauricio Adeodato explica que “os eventos reais sdo fendmenos
anicos e irrepetiveis que se manifestam ao ser humano, aparentemente e de
forma independente, dentro de um fluxo que se denomina o ‘tempo’”. Os eventos
reais — mercé de serem individuais — “séo incognosciveis, inadaptados ao aparato
cognoscitivo do ser humano, cuja razdo somente se processa por meio de
generalizagdes”. Em outros termos, “a razdo humana guarda uma
incompatibilidade ontolégica com o mundo empirico do qual vivem esses mesmos
seres humanos. O evento real € assim irracional por ser inexoravelmente
contingente”, contingéncia essa que “é infinita em um sentido qualitativo, pois
nada é igual a nada no mundo real, e quantitativo, ja que todo fendmeno individual
pode ser sempre mais decomposto em unidades menos complexas™®’.

Rendendo-se a marca abstracionista desse modo retratada, o jurista
brasileiro — afastando-se ainda mais de uma hermenéutica compreensiva e
persistindo na hermenéutica tradicional dentro de um mundo do direito que deixa
velado o que dele apenas aparentemente estd separado (mundo dos fatos) —
passou a ser contemporaneo de uma “objetivacdo’ do recurso extraordinario”.
Fredie Didier Jr., sobre o ponto, noticia que as modificacdes no ordenamento

juridico pétrio sédo percebidas, por exemplo, com a criacdo da “‘sumula’ vinculante

18 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retdrica: para uma teoria da dogmatica juridica. 3. ed. S&o

Paulo: Saraiva, 2007. p.263.
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em matéria constitucional” e com a consagracdo, no texto da Constituicdo, da
“orientacdo do STF de conferir efeito também vinculante as decisdes proferidas
em causas de controle de constucionalidade, quer em ADIN, quer em ADC". A
mudanca, alias, refletiu na “transformacgéo do recurso extraordinario, que, embora
instrumento de controle difuso de constitucionalidade das leis, tem servido,
também, ao controle abstrato™.

As finalidades da objetivacéo dos julgamentos a partir de standards sao
bem conhecidas e reconhecidas pelo proprio Judiciario, especialmente a que visa
desafogar o Supremo Tribunal Federal de acdes repetitivas. A respeito do efetivo
cumprimento do “papel de desafogar o Judiciario”, Gilmar Ferreira Mendes
entende ser cedo para afirma-lo, vivificando que séo poucas as sumulas editadas
e que é preciso se “debrucar sobre o trabalho de feitura das sumulas, que € muito
dificil, pois hd um certo temor de que, editada a siumula”, ndo seja possivel, “pelo
menos em um curto espaco de tempo, revisita-la”. No entanto, acredita ele “que a
sumula cumprirda um papel importante de racionalizacdo do afazer judicial,
evitando que orientacdes ja pacificadas tenham de ser a toda hora reafirmadas
pelo Tribunal™*®*.

Como se V&, a cultura verticalizante se espraiou e 0 habito de aplicacéo
do direito com base em analogia frasal se institucionalizou. O que seria
inconstitucional por ndo se compatibilizar com a ideologia do “bem estar” acolhida
pelo texto constitucional, ganhou o beneplacito do Supremo Tribunal Federal, no
gue foi acompanhado pelo Poder Constituinte Derivado. Lenio Luiz Streck ja havia
observado, ainda antes da reforma do Poder Judiciario, que o grande problema “é
gue o jurista, inserido no ‘sentido comum tedrico’, ndo se d& conta” de que ha uma
crise gue traz conseqliéncias para a sociedade. Dai que “toda vez que a crise do
Judiciario se agudiza — em face da inefetividade, (in)acesso a justica, lentidao da

1% pPIDIER JR., Fredie. O recurso extraordinario e a transformacdo do controle difuso de

constitucionalidade no direito brasileiro. In: Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: estudos
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magquina, etc. — o establishment responde com soluc¢des ad hoc”, tal como se vé
com “uma reforma pontual do processo civil’, sendo mais grave “o nefasto projeto
(de poder) que sdo as sumulas vinculantes e o projeto que trata de dar efeito
vinculante as decisées de mérito do Supremo Tribunal Federal™.

O alcance do efeito vinculante consiste em hierarquizar os julgamentos
pelo Poder Judiciario, sufragando a exegese classica de fundo liberal prestigiada
pela maioria dos juristas brasileiros, na senda do renovado formalismo juridico. A
“racionalizacdo” do modo de aplicacdo do direito, com imposi¢do de O6nus para o
magistrado que se desviar de suas diretrizes (com possiveis implicacdes
negativas para a “carreira”), vem a legitimar as deficiéncias do ensino juridico, que
ainda objetivam a formacdo de um profissional “enciclopédico” capaz de dar
respostas as questdes judiciais mediante silogismos.

A banalizacdo do efeito vinculante alimenta o comodismo hermenéutico.
Esse problema é agravado pela “baixa” compreensdo das dimensfes e
consequéncias dos conflitos sociais. Ha um agravamento ainda maior, qual seja: a
decisdo do Supremo Tribunal Federal pondo fim a uma controvérsia é prolatada
em momento bem ulterior ao surgimento do conflito. Em outras palavras, a
decisdo vinculativa, tida como remédio adequado a solu¢do dos problemas, é téo
demorada, que seu advento é capaz de causar conseguUéncias muito mais
desastrosas do que a existéncia da suposta “incerteza” no campo da
jurisprudéncia que se quer uniformizada.

Um exemplo ilustrativo dessa afirmag¢do é o da Sumula Vinculante que
considerou inconstitucionais os artigos 45 e 46 da Lei n.° 8.212/1991, que
estabeleciam o prazo de dez anos para prescricdo e decadéncia de crédito
destinado a seguridade social, para assentar que tais lapsos séo quinquenais.
Note-se que demorou mais de dezesseis anos para que a Suprema Corte
“definisse” a questdo. Aquelas regras autorizavam que o langcamento e a cobranga

do crédito previdenciario fossem realizados em prazo superior a cinco anos. Sem

192 STRECK, Lenio Luiz. Simulas no direito brasileiro: eficacia, poder e funcéo: a ilegitimidade

constitucional do efeito vinculante. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p.254-255.
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levar em consideragdo o 6nus aos cofres da previdéncia social — cujo déficit é
explorado pela midia e ensejou a instituicdo de contribuicdo aos aposentados,
com histérica alteracdo da nocdo de direito adquirido —, 0 STF editou a Sumula
Vinculante n.° 8% com o objetivo de por fim a processos em trAmite sobre a
matéria, “desafogando” o Judiciario. Agora, a davida é saber quem vai, mais cedo
ou mais tarde, pagar o prejuizo que decorrente da “incerteza” de dezesseis anos
agora (supostamente?) dirimida. E que, como noticia Edvaldo Brito, a Fazenda
estd “impedida de prosseguir na exigéncia de R$ 83 bilh6es que se encontram,
ainda, em fase de discuss&o administrativa ou judicial™®*,

O caminho descomprometido com uma hermenéutica filoséfica tem
propiciado que os juristas brasileiros oscilem entre os extremos: ou se tem o perfil
de um juiz “Hércules” — tal como criado por Ronald Dworkin, encorajado a “emitir
seus proprios juizos sobre os direitos institucionais” (simpatizante do “direito
alternativo”) —, ou se tem um juiz-funcionario que prestigia a idéia de “falibilidade
judicial’, pelo que ndo deve “fazer esforco algum para determinar os direitos
institucionais das partes”, devendo somente decidir “os casos dificeis com base
em razées politicas ou, simplesmente, ndo decidi-los™*°. Os reducionismos s&o
frutos de uma perda da tradicdo, cuja recuperacdo € possivel através do fio
condutor da linguagem, com descobertas semioldgicas que néo fiqguem amarradas
ao cientificismo.

Com Luis Alberto Warat, plausivel é se ter em mira uma “semiologia do
desejo como mutacdo dos processos de semiotizagdo e surgimento de um
processo de singularizacdo, com seus abalos, suas aberturas, e suas

virtualidades”, ou seja, “uma politica de producdo de vida como resposta a um

198 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 8. Sdo inconstitucionais o paragrafo

Unico do artigo 5° do Decreto-lei n.° 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n.° 8.212/1991, que
tratam de prescrichio e decadéncia de crédito tributario.  Disponivel em:
<http://mww.stf.gov.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SumulasVinculantes_1a
9.})df>. Acesso em: 26 jun. 2008.

198 BRITO, Edvaldo. Cai o abuso das cobrancas do INSS. A Tarde, Salvador, 24 jun. 2008. Coluna
Judiciérias.

1% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo: Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins
Fontes, 2002. p.203.
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mundo cada vez mais encantado com sua realidade trivializada e o horizonte de
morte que impde a burguesia tardia”®. O alcance generalista da vinculacdo
verticalizante estimula (e até autoriza) a compreenséo deficiente dos fatos sociais
pelos juizes e encobre ainda mais a tradi¢ao.

Esse fenbmeno ndo se amolda a ideologia constitucionalmente adotada
e permanece fiel a “faixada normativista do positivismo classico com sua auto-
suficiéncia metodolégica sedutora”. E preciso, portanto, parafraseando Carlos
Alberto SimbBes de Tomaz, “divisar uma nova Otica para compreensao da
experiéncia juridica a partir da hermenéutica filoséfica ao escopo de inserir a
deciséo judicial no ambito do pluralismo juridico”, que “deve se erigir a partir de um
acoplamento linguistico-metodologico que privilegiando a consciéncia dos efeitos
da histdria, enseje 0 acontecer da verdade a partir da contextualidade existencial e
finita em que se encontra mergulhado o intérprete™®’. Trata-se, como se infere, de
se tomar consciéncia dos fundamentos que completam o jurista, “des-velando” as
causas dos problemas sociais no contexto de um pais emergente, de tradicdo

romano-germanica e que sente os efeitos do fendmeno globalizante.
4.1.4 Repercusséao geral e dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana € no¢do que esta na ordem do dia,
sendo invocada reiteradamente nos discursos juridicos doutrindrios e
jurisprudenciais. E comemorado o fato do direito brasileiro ter passado por uma
releitura constitucional, dando proeminéncia a pessoa humana, notadamente por
se tratar de fundamento republicano. Os “ramos” do direito receberam novo
ingrediente, a exemplo do direito civil, cuja doutrina o aproximou do direito
constitucional. No entanto, € relevante esclarecer se a afirmacdo da dignidade da

1% WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem: 22 versdo, com a colaboracdo de Leonel

Severo Rocha. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995. p.119.

197 TOMAZ, Carlos Alberto Simdes de. O acoplamento linguistico-metodoldgico dos juristas e a
deciséo judicial como ato de compreensao existencial, finita e histérica que se processa por meio
da linguagem. Revista do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, Brasilia, a.19, n.8, p.33,
ago. 2007.
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pessoa humana é conceito construido com finalidade eminentemente retorica e
simbdlica, ou se hé efetiva sinceridade dos juristas em assegura-la quando se esta
diante, de um lado, de uma praxe dos recursos para ver prevalecer a verdade da
corte de grau mais elevado e, de outro, do instituto da “repercussdo geral’ para
gue sejam selecionados ou escolhidos os recursos extraordinarios a serem
examinado pelo Supremo Tribunal Federal.

E que a “repercussao geral” privilegia a abstracdo em detrimento da
singularidade e da concretizacdo do direito. Com a idéia de que o “recurso
extraordinario” se refere a matéria eminentemente de direito (ndo ha rediscussao
dos fatos, coerente com a suposi¢cdo de que é possivel cindir o juridico da vida
real), “a criagdo de um incidente de repercusséo geral por amostragem” se lastreia
na “multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia’. Ao
tribunal a quo caberd “selecionar um ou mais recursos representativos da
controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os
demais até o pronunciamento definitivo da Corte (8 1° do art. 543-B, CPC)". Caso
a existéncia de repercussao geral seja negada, “todos os demais” recursos, “que
nado subiram ao STF, reputam-se n&o conhecidos. Eis o julgamento por
amostragem”. Esse procedimento tem “carater objetivo” e demonstra o “fenémeno
de ‘objetivacdo’ do controle difuso de constitucionalidade das leis™.

Essa tendéncia brasileira de tornar o processo um instrumento
preponderantemente objetivo pbe em xeque a nocao de dignidade da pessoa
humana. Ao invés de se investir na formacdo dos juizes e na limitacdo de
competéncia dos tribunais — restringindo ao STF a fungdo de Corte Constitucional
—, 0 que se vé é uma preocupacao institucional voltada a si propria e ndo dirigida
ao papel de mediacdo dos conflitos sociais. Busca-se uma coeréncia externa
através da uniformizagéo de jurisprudéncia e do efeito vinculante. O pano de fundo

€ pouco assimilado, especialmente porque o Estado ndo resolve as questbes

1% DIDIER JR., Fredie. O recurso extraordinario e a transformacdo do controle difuso de

constitucionalidade no direito brasileiro. In: Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: estudos
comemorativos aos seus vinte anos. Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de Alencar (org.). Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2008. p.211-212.
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sociais pela base. A seguranga juridica que importa € a aparente, que pode até
nao solucionar as disputas judiciais, mas que seja “pautada numa prestacéo
jurisdicional mais uniforme, cujas solu¢cdes sejam homogéneas para situagcdes
juridicas de fato e de direito idénticas”. O que sustenta tal ponto de vista é o
argumento de autoridade de que “seria humanamente impossivel”, em virtude da
“diferenca de pensamento peculiar e inerente ao ser humano”, que “os diversos
juizes de uma mesma instancia tivessem o mesmo entendimento sobre 0s mais
variados casos™*.

Decerto, prevalece no senso dos juristas a idéia de que “a funcéo do
Poder Judiciario e das instituicbes a ele correlatas € fixar pautas minimas de
expectativas que garantam certa estabilidade e seguranca nas relagdes sociais,
criando parametros ou espacos de normalidade”, ndo sendo novidade as
tentativas brasileiras de sanar os problemas de prestagao jurisdicional mediante
reformas que tornassem “o processo civil e penal mais racional e célere”. A
maioria dos juristas entende que sem aquele “espaco de confian¢ca no agir do
outro ndo sera possivel a construcdo das redes de relacionamento que sustentam
a vida em comum”, necessitando-se de “um certo grau de estabilidade das normas
e de sua interpretacdo” para que sejam fortalecidos os “lagos comunicativos entre
os membros de uma comunidade, seja ela qual for"?®,

Ocorre, porém, que a nocdo de seguranca e de confianca ndo se
aproveita as pessoas que nao estejam incluidas socialmente. Esses conceitos
acabam por assegurar o status quo dos seus destinatarios. E como se, perante as
abstracfes juridicas, todos fossem dignos humanamente, mas, diante da
concrecdo normativa, a padronizacdo formal encobre as discrepancias. Dai
decorre uma litigiosidade reprimida que desagua nos tribunais. E a ordem do
progresso, herdada do liberalismo. Com Eros Roberto Grau, é coerente

199 ARAUJO, Erica Oliva Barretto de. A simula vinculante e sua introducéo no direito brasileiro pela

reforma do Judiciario. Revista Juridica da Sec¢éo Judiciaria do Estado da Bahia, Salvador, a.4, n.7,
.68, set. 2005.

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Mecanismos de uniformizacdo jurisprudencial e a aplicacdo da

simula vinculante. Revista do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, Brasilia, a.20, n.3,

p.91, mar. 2008.



127

caracterizar esse contexto como um “direito préprio ao modo de producdo
capitalista”, que “apresenta como peculiaridade, de uma parte, sua universalidade
abstrata. Os seres concretos que dao sustentagcdo a suas funcbes estao
distribuidos em duas categorias uniformes: as pessoas e as coisas”. Desse modo,
explica que “se, de uma parte, no capitalismo tardio se desuniformizam as coisas
(bens de produgao, bens de consumo), a uniformidade (universalidade abstrata)
das pessoas — sujeito de direito — € mantida”, no plano juridico, “como pressuposto
do modo de producao capitalista™”.

A indole do sistema capitalista impede que o intérprete enxergue
violacdo a dignidade da pessoa humana mediante 0s excessos de objetivagdes na
solucdo de litigios, assim como pela irresignacdo recursal de cunho liberal-
racionalista. A automacao € sintoma da incapacidade de resolucéo dos problemas,
denunciando que o Judiciario ndo esta acostumado a pensar sem gue seja guiado
por canones fechados. Os juristas ndo percebem a deficiéncia estrutural e cultural,
aplaudindo o instituto da repercussao geral. Marcia Regina Lusa Cadore, dessa
maneira, sublinha que “o recurso extraordinario tutela, de forma precipua, o direito
objetivo”, sendo papel do Supremo Tribunal Federal o de “intérprete maior da
Constituicdo Federal e fungcédo uniformizadora. Em face dessa natureza, era de
esperar |lhe fossem submetidas apenas guestdes relevantes e de graves reflexos
para a sociedade”. Contudo, “sucedem-se noticias acerca do volume de feitos que
apontam na Corte Excelsa. Dai a origem da disposicdo constitucional que insere
mais esse requisito a ser demonstrado pela parte que pretende recorrer
extraordinariamente”*®.

Em suma, o imediatismo permeia o discurso doutrinario brasileiro, que
guarda peculiaridade eminentemente retorica, com baixa efetividade. E subjacente
a essa caracteristica, a manipulacéo da linguagem, que néo é revelada aos olhos

do jurista de formacdo eminentemente dogméatica que medrou nesse ambiente. O

%1 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.

.118-1109.
%2 CADORE, Marcia Regina Lusa. Stmula vinculante e uniformizacdo de jurisprudéncia. Sdo
Paulo: Atlas, 2007. p.171.
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excesso generalista € sintomatico da preocupacao insincera que a doutrina e a
jurisprudéncia dedicam a nocdo de dignidade da pessoa humana. As
particularidades brasileiras reclamam consciéncia historica que encontra abertura
a partir de uma pré-compreensao capaz de se (in)firmar no circulo hermenéutico,
sendo a tradicdo a ser recuperada pelo (re)descobrimento do fio condutor da

linguagem, o rumo para se (re)valorizar a individualidade esquecida.

4.2 PRECEDENTE VINCULANTE PROLATADO PELO JUIZ SINGULAR

Malgrado a doutrina costume distinguir efeito vinculante de forca
persuasiva, 0 Vviés sociologico deste estudo — que nao perde de vista o que
comumente acontece na pratica forense brasileira — pde énfase na vinculatividade
de julgados que nédo teriam esse efeito de acordo com a legislacdo e a
constituicdo. E dessa maneira que se vé, no Cadigo de Processo Civil, modificado
por sucessivas reformas, institutos que buscam almejar uma uniformidade a fim de
facilitar o julgamento. O norte seguido pelas alteracées é o de por fim ao processo
e ‘“desafogar” o Judiciario, com a introducdo de mecanismos que venham
“apressar” os julgamentos e “melhorar” os dados estatisticos.

Como pano de fundo para legitimar decisdes vinculativas, foi acrescido
ao Cddigo o art. 285-A. Este instituto € chamado de “julgamento antecipadissimo
da lide” por Fernando da Fonseca Gajardoni, que aduz que nele se “menciona
textualmente que a improcedéncia de plano s6 pode ser aplicada quando a
matéria controvertida for unicamente de direito”, sem necessidade de dilacdo
probatéria. Todavia, na esteira do pensamento padronizante brasileiro — e
abstraindo o equivoco de se cindir o que € fatico do que é juridico —, entende que
“ndo ha de se limitar as questdes unicamente de direito a aplicagédo do dispositivo,
embora seja mesmo nelas que esteja a maior utilidade da norma”, haja vista que
“mesmo se a solucdo da demanda também depender da apreciacdo de matéria
fatica, havera espacgo para o julgamento liminar quando os proprios elementos
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trazidos na inicial ou liminarmente” coligidos ja evidenciarem, na senda “de casos
idénticos do juizo, a improcedéncia da pretensdo?®.

A proposito, Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti explicita o intuito
uniformizador do art. 285-A e das demais reformas processuais: 0 objetivo das
iniciativas de ajustes no Codigo de Processo Civil € o de obter “racionalidade,
celeridade e economia”, buscando uma “eficiéncia, em termos processuais” e
adquirindo “concretude com o principio da eficacia do processo”. Para o autor, as
adequacfes procedimentais restaurariam “um aceitdvel nivel de confianga dos
jurisdicionados nos 6rgaos jurisdicionais”. As “interveng¢des pontuais” teriam assim
o fito “de solucionar ou, ao menos, tentar minorar os problemas oriundos dos
anacronismos processuais e das conseqientes lentiddo e ineficacia do sistema
processual, no Brasil”*,

No entanto, o discurso formulado para levar legitimar as reformas
processuais obnubila uma questio de relevo. E que a forma de aplicacdo do
direito continuara sendo a dedutivista — desprovida de (pré-)compreensao —, nos
moldes do Liberalismo francés de 1789. Os problemas da linguagem nao séao
levados em conta pelos juristas, malgrado seja o direito constituido
essencialmente pela linguagem, como, alids, também é o mundo, consoante a
filosofia heideggeriana-gadameriana.

Sequer 0 que positivistas de ponta ensinam faz eco na praxe juridica
brasileira, a fim de que sejam mitigados os problemas decorrentes da
compreensdo reduzida dos fendmenos da vida. Como exemplo, veja-se a
indiferenca que recai sobre o que ventila Hebert L. A. Hart (cuja filosofia da
linguagem entende esta como uma espécie de “linguagem-objeto”). Ndo sdo em

regra investigadas, pelos juristas brasileiros, as questbes que podem surgir

%3 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O principio constitucional da tutela jurisdicional sem
dilacdes indevidas e o julgamento antecipadissimo da lide. Revista da Escola Paulista da
Magistratura, Sao Paulo, a.7, n.2, p.116-118, jul.-dez. 2006.

204 CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. Consideragbes acerca da improcedéncia liminar
nas acbes repetitivas: um estudo sobre a compatibilidade do art. 285-A, do Cdédigo de Processo
Civil, com o sistema processual vigente. Revista da AJUFE, Brasilia, a.23, n.85, p.128-130, jul.-set.
2006.
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guando da aplicacédo do direito, que estdo presentes, “seja qual for o processo
escolhido, precedente ou legislacdo”, na “comunicacdo de padrbes de
comportamento” que, “ndo obstante a facilidade com que actuam sobre a grande
massa de casos correntes”, serdo caracterizados, em maior ou menor grau, pela
denominada “textura aberta”. Cuida-se da “incerteza na linha de fronteira”, tido
como o 6nus a ser suportado em face de “termos classificatorios gerais em
gualquer forma de comunicagao que respeite a questdes de facto”. A necessidade
de exercicio hermenéutico “de escolha na aplicacdo de regras gerais a casos
particulares” é olvidada pelo sistema juridico patrio, mercé de estar mergulhado no
cotidiano da generalizagdo exagerada e da manipulacdo dos discursos juridicos. O
“formalismo ou conceptualismo” é, na teoria juridica, o vicio que consiste “numa
atitude para com as regras formuladas de forma verbal que, ao mesmo tempo,
procura disfarcar e minimizar a necessidade de tal escolha, uma vez editada a
regra geral"®®>.

No contexto brasileiro, tudo leva a crer que nao existe preocupacdo em
sanar, inicialmente, a persistente formacdo tradicionalmente dogmatica dos
juristas do Brasil e a aplicagdo automatizada do direito. As solu¢des propostas sé&o
paliativas e n&o alcancam o cerne dos problemas que, decerto, sdo mais
complexos que as consequéncias da crescente litigiosidade. Para o enfrentamento
de mais estes aspectos do efeito vinculante, interessa, pois, enfocar o status de
precedente conferido a sentenca de improcedéncia prolatada pelo juiz de primeiro
grau, que autoriza o julgamento das acdes subseqiientes e (supostamente)
repetitivas no mesmo sentido da decisédo paradigma, sem necessidade sequer de
citacdo da parte contraria.

Com efeito, o Cadigo de Processo Civil faculta que o juiz de primeiro
grau julgue improcedentes acfes semelhantes j& apreciadas anteriormente.
Cuida-se de um permissivo que, inserido na cultura forense brasileira habituada a

dar solucdo ao processo com base em standards juridicos, acaba por consagrar

%5 HART, Hebert L. A. O conceito de direito. Traducdo: A. Ribeiro Mendes. 5. ed. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2007. p.140-142.
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uma espécie de efeito vinculante para o juiz de primeiro grau diante de decisdes
prolatadas por ele mesmo. De outro modo, caso se queira usar um termo mais
brando para esse fenbmeno, € como se 0 juiz de primeiro grau se visse compelido
a julgar uniformemente uma causa que entende repetitiva diante da “eficacia
persuasiva” ou da “eficacia retorica” do precedente por ele mesmo criado.

A previsdo esta no art. 285-A, do Cddigo de Processo Civil, acrescido
pela Lei Federal n.° 11.277/2006, que dispde que “quando a matéria controvertida
for unicamente de direito e no juizo j& houver sido proferida sentenca de total
improcedéncia em outros casos idénticos, podera ser dispensada a citagdo e
proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada™®. O
dispositivo ndo preconiza que se deve uniformizar a jurisprudéncia de acordo com
0 oOrgdo jurisdicional de grau mais elevado. Diferentemente — mas com a mesma
idéia de simplificagdo do processo —, 0 que se admite é o julgamento padronizado
em conformidade com decisao anterior do proprio juiz, ndo estando vedado que se
baseie em “precedente” lavrado por magistrado diverso, porém perante 0 mesmo
“juizo”.

Antes do advento da alteragé@o processual, José Carlos Barbosa Moreira
chamou atencéo para o fato de que a pretensdo de dar autorizagdo ao juiz “para
sentenciar de plano, reproduzindo decisdo anterior, quando ja houver julgado
procedente o pedido em feito analogo”, ndo se confunde com prestigio a
jurisprudéncia, haja vista que “o pressuposto bastante € a existéncia de um unico
precedente, do mesmo juizo”. Preocupado com 0s problemas que recaem sobre a
aplicacéo do direito no Brasil, realizada a partir de uma hermenéutica classica e de
uma interpretacdo silogistica, o processualista sublinhou que “dificilmente se
concebe incentivo maior a preguica, ou, em termos menos severos, ao comodismo
do julgador, que podera valer-se da franquia para desvencilhar-se rapidamente do
estorvo de novo processo, com a pura e simples baixa de um arquivo do

computador”. A manipulacdo linglistica do contra-argumento de dizer que ha

2% BRASIL. Cédigo de processo civil. In: Vade mecum. Antonio Luiz de Toledo Pinto; Marcia

Cristina Vaz dos Santos Windt; Livia Céspedes (orgs.). 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.421.
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possibilidade do juiz negar aplicacdo ao dispositivo para dizer que o caso €
singular ou que nao é idéntico, ndo resiste a constatacdo de que “a lei do menor
esforco quase fatalmente induzira o juiz menos consciencioso a enxergar
identidade onde talvez ndo exista mais que vaga semelhanca”. O magistrado

hY

estara defronte a “tentacdo da facilidade”, que mais robusta sera quando for
“grande a carga de trabalho que estiver assoberbando o magistrado™®’.

No sentido exposto, pode-se dizer que havera um “efeito vinculante
natural’. Chamar tal fenbmeno de “eficacia persuasiva”’ equivale a um eufemismo
juridico ou uma fuga da realidade. A justificativa para esse proceder ndo destoa
daquela das sumulas vinculantes. O contexto € analogo: “ha um grande nimero
de processos” que reclama solucdo urgente (a compreensdo ndo estd em primeiro
lugar). E dessa maneira que a quase unanimidade entende, com Pierpaolo Cruz
Bottini, que existem “inlmeros processos repetitivos, que tratam de assuntos
idénticos, que se limitam, na maior parte, a discussbes de direito, que nao
envolvem matéria fatica”. O retrato “da crise de lentiddo permitiu a construcao de
alternativas reais direcionadas ao enfrentamento especifico das matérias
repetitivas, como forma de minimizar a disfuncionalidade encontrada”, tornando “a
prestacao jurisdicional um meio adequado para resolver conflitos em tempo
razoavel’. Para tanto, aliando-se aos institutos de uniformizagéo, foi criado esse
“sistema de precedentes para o préprio juiz, ao autorizd-lo, quando a matéria
controvertida for unicamente de direito e no juizo j& houver sido proferida sentenca
de total improcedéncia em outros casos idénticos, a dispensar a citagao e proferir
a sentenca nos termos anteriormente prolatada®.

Para concluir este tépico, interessa repisar que a nogédo de precedente
no Brasil, pais de origem juridica no modelo romano-germanico e que nao galgou

desenvolvimento equivalente aos paises de primeiro mundo, vem se alargando

%7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Stmula, jurisprudéncia, precedente: uma escalada e seus
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demasiadamente, sem que se acure para as deficiéncias de percepgao de seus
juristas, cuja formacdo académica é marcadamente dogméatica. A inconsciéncia
histérica e o desvio de perspectiva que concebe a linguagem como simples
instrumento capaz de tudo justificar a partir do convencionalismo intercomunicativo
tornaram-se cotidianos. A abstracdo de tudo, levada a efeito pela razdo humana,
faz com que os juristas repitam que “a conciliagdo entre justica e universalidade” é
alcancavel, “em regra, por meio da observancia dos precedentes, sem embargo
de admitir-se o abandono de uma determinada orientacdo pretoriana, desde que
sobrevenham justificadas razées™®. O alibi estrutural para o funcionamento do
Judiciario e para a renovacdo da nogdo de seguranca juridica € assim

(re)descoberto com o “efeito vinculante” uniformizador das decisdes judiciais.

4.3 EFEITO VINCULANTE E CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O sistema de controle de constitucionalidade brasileiro € constituido de
multiplas possibilidades de se considerar inconstitucional um enunciado normativo
em sede abstrata ou concreta. Um enunciado normativo pode ser manifestamente
inconstitucional, cuja afericdo deste vicio seja verificavel pelo simples cotejo entre
o texto constitucional e as disposi¢des infraconstitucionais. Contudo, ha situacfes
em que ndo ha incompatibilidade vertical abstrata entre o enunciado legal e o
enunciado da Constituicdo, mas quando de sua aplicacdo em concreto, hipétese
em que o intérprete se depara com situacdo de inconstitucionalidade, por violar,
por exemplo, o principio da dignidade humana.

Trata-se de fendmeno que Edvaldo Brito cita quando estuda a “agao
declaratéria de constitucionalidade”, notadamente para frisar que este instrumento
ndo pode implicar limitagdes ao direito de tutela jurisdicional do individuo pessoa
fisica, isto é, a declaracdo de constitucionalidade em um processo objetivo, limita-
se a uma “declaragdo quanto a legitimidade formal, ndo podendo impedir que o

299 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. S&o Paulo: RT, 2004.

p.297.
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individuo, no caso concreto, argua a inconstitucionalidade da mesma norma
declarada constitucional, se ela vier a inviabilizar a vida com dignidade”. A
percepcdo de que a declaragdo de constitucionalidade do texto em abstrato é de
natureza eminentemente formal (no sentido de ndo dizer respeito a matéria/lide do
caso concreto) evita que se incorra em ferimento a “competéncia do juiz natural”,
com o esclarecimento de que “o efeito da declaratéria é erga omnes somente para
os 6rgaos da estrutura administrativa de quem suscitou a providéncia, aos quais
vincula esse efeito”, ndo vinculando aqueles que nao participaram “do
procedimento, porque este néo tem parte”. E em sentido anélogo a esse que o
efeito vinculante ndo pode significar subtracdo da competéncia do juiz natural,
mormente quando se fizer necessério aplicar o direito com énfase para o principio
da dignidade humana.

A classificagao da inconstitucionalidade em formal e material, conquanto
de cariz cartesiano, tem sua importancia para chamar a atencéo do intérprete para
a constatacdo de que texto ndo se confunde ontologicamente com a norma
juridica. E preciso uma adverténcia, com Lenio Luiz Streck: “o texto ndo subsiste
como texto”. Quando o intérprete vislumbra o texto ja o faz “atribuindo-lhe um
sentido (norma)”, pelo que “pensar que existe uma separacao entre texto e norma
é resvalar em diregdo ao dualismo metafisico”. Existe sim “uma diferenca entre
texto e norma”, porém ontologica e “ndo ontoldgico-essencialista”. Acreditar que
ha “um texto como texto, separado da norma (sentido), € cair na armadilha da
entificacdo™*.

Com esse destaque, calha reavivar a distincdo mencionada entre
inconstitucionalidade material (em concreto) e inconstitucionalidade formal (em
abstrato). Bilac Pinto explicou tal classificacéo, inicialmente restrita as leis fiscais,
para depois entender que tem cabimento ndo apenas nessa esfera. Assim, “a

inconstitucionalidade formal das leis fiscais € inconstitucionalidade tipica e

219 BRITO, Edvaldo. Efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade na lei tributaria. Revista da

Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, n.3, p.221-222, 2003.
21 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.243.
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tradicional relativa a todas as leis ordinarias”, consistindo “no conflito explicito ou
implicito de qualquer lei comum com a Constituicdo, e a sua decretagdo pelos
tribunais tem praticamente os efeitos de uma derrogacéo do texto respectivo”,
diante de acabar por constranger “o Executivo a ndo mais aplica-la”, tal como um
efeito vinculante natural (ou efichcia persuasiva). Ja “a verificacdo da
inconstitucionalidade material é feita em face da aplicacdo da lei tributaria a
determinado caso particular e ocorre quando se constata que a carga fiscal’,
constituida em consonancia com a legislacdo, “alcanca pressdo exagerada sobre
a atividade tributada, de modo a perturba-la no seu rimo”?*2.

Como Ministro do Supremo Tribunal Federal, Bilac Pinto desenvolveu
essa doutrina para entender que “o carater distintivo entre a inconstitucionalidade
formal, que consiste no conflito explicito ou implicito da lei com a Constituicdo e a
inconstitucionalidade material que decorre da aplicagdo da norma ao caso
concreto”, com o envolvimento de *“violacdo de direito assegurado nha
Constituicdo”, ndo € exclusivo das leis fiscais. Desse modo, enfatizou, na senda
do voto do Ministro Thompson Flores, que “as caracteristicas da
inconstitucionalidade material sdo a de que ela coexiste com a constitucionalidade
formal da lei e a de reclama a verificacdo, em cada caso, de sua incidéncia"*,
Naquela época, idos de 1971, o Supremo Tribunal Federal atestava a insuficiéncia
da verificagdo de constitucionalidade arrimada tdo somente no cotejo abstrato e
vertical da legislacdo com a Constituicdo, fato que ndo era adstrito as “leis
tributarias™*.

Sem embargo, € de ver que a evolucdo do ordenamento juridico no

Brasil ensejou a influéncia de diversos sistemas, com a “mescla” de duas ordens

212 BILAC PINTO. Financas e direito: a crise da ciéncia das financas — os limites do poder fiscal do

Estado — uma nova doutrina sobre a inconstitucionalidade das leis fiscais. Revista Forense, Rio de
Janeiro, a.36, n.82, p.561, jun. 1940.

213 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordindrio n. 72.071/GB, Relator Ministro
Thompson Flores, Brasilia, 1 de setembro de 1971. Disponivel em:
<http://mww.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 23 jul. 2008.
214 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n. 72.054/GB, Relator Ministro Bilac
Pinto, Brasilia, 11 de outubro de 1971. Disponivel em:
<http://mww.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 23 jul. 2008.
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de controle: o controle concentrado e o controle difuso de constitucionalidade. Isso
nao quer dizer exatamente que o controle seja misto, porquanto, em sua dinamica,
“ou o controle é concentrado ou o controle é difuso”. O que ocorre € a convivéncia

215 O controle

simultanea dessas duas espécies de controle de constitucionalidade
difuso de constitucionalidade, inspirado no direito norte-americano, hasceu com o
intuito de viabilizar que todo e qualquer juiz ou tribunal pudesse afastar, diante de
um caso concreto, um determinado texto enunciativo por entender ndo se
compatibilizar com a Constituicdo. A sua vez, o controle concentrado — cuja
origem esta ligada especialmente a paises que prestigiam a supremacia do
Parlamento e outorgam a competéncia de apreciar a constitucionalidade das leis a
uma Corte Constitucional que néo faz parte propriamente do Poder Judiciario —
propicia que uma lei incompativel verticalmente com a Constituicdo seja
expurgada do sistema.

O efeito vinculante das decisdes proferidas no ambito do controle difuso
de constitucionalidade é reconhecido de acordo com a doctrine of precedents
vigente nos paises filiados ao “direito comum” (common law). A decisdo nédo tem
efichcia erga omnes, porém inter partes, isto €, o reconhecimento de
inconstitucionalidade produz efeitos limitados ao caso concreto, ndo sendo
suficiente para expurgar um texto normativo do sistema. O efeito vinculante, para
ser reconhecido, precisa de fundamentacdo consistente e que evidencie a
identidade do caso sub judice com aquele que pode lhe servir de paradigma. A
justificativa da regra dos precedentes esté atrelada ao modo de funcionamento do
sistema do “direito comum”, que ndo € preponderantemente legislativo,
dependendo da criacdo jurisprudencial que estabeleca padrées minimos
construidos paulatinamente.

Ao contrario do que se supde, a regra vinculativa ndo é aplicada
automaticamente nos paises do common law. José Carlos Barbosa Moreira

registra, a propoésito, que “a experiéncia dos Estados Unidos — vistos como habitat

215 BRITO, Edvaldo. Efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade na lei tributaria. Revista da
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por exceléncia dos ‘precedentes vinculantes’ — ndo confirma por inteiro” as
expectativas otimistas que prevéem que “deixardo de ser ajuizadas quaisquer
causas em que se faria necessério sustentar tese juridica incompativel com a
‘simula vinculante™, fazendo com que haja “alivio na carga de trabalho” e
permitindo que “juizes e tribunais realizem mais depressa as tarefas que lhes
incumbem: menos processos, maior rapidez’. O autor exemplifica, em relagao a
esse “suspirado ‘efeito dissuasorio’: dois cientistas politicos norte-americanos,
mercé de extensa e cuidadosa pesquisa, verificaram que a Supreme Court, s6
entre 1946 e 1990 — ou seja, em menos de meio século —, repudiou (‘overruled’)
115 vezes precedentes seus”. Se é certo que “a corte ndo se pronuncia ex officio,
sendo apenas diante de caso concreto, que chegue a seu conhecimento”, ndo
menos exato é que “para que ela haja tido oportunidade de reexaminar sua
posicao, é fora de duvida que a isso tera sido provocada pela iniciativa de algum
interessado”. Sob outro prisma, “afigura-se extremamente provavel que o nimero
de tentativas frustradas seja muito maior do que o das coroadas de éxito; presumir
0 contrario seria imaginar um aberto repudio do préprio sistema dos binding
precedens”. Entado, € plausivel afirmar, “sem temor de erro, que bem mais de 115
vezes se propuseram a¢cfes com fundamento em tese juridica oposta a de anterior
deciséo da Corte”. Vale dizer, “os interessados se recusaram, com frequéncia
digna de nota a deixar-se inibir pela existéncia de precedente contrério,
supostamente dotado de eficacia vinculante”®.

Outrossim, o controle de constitucionalidade concentrado tem perfil que
se coaduna com um efeito vinculante automatico, que deflui mais propriamente da
eficacia erga omnes das decisdes proferidas nos processos de natureza obijetiva,
sem partes. Por intermédio das ac¢des de (in)constitucionalidade, a declaracao de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade de lei acontece, em regra, em tese
ou em abstrato. Como averba Zeno Veloso, “utilizado em quase toda a Europa, o

controle concentrado, por via de acéo direta, que visa ao julgamento da norma in

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Stmula, jurisprudéncia, precedente: uma escalada e seus

riscos. Juris Plenum, Caxias do Sul, a.1, n.4, p.65, jul. 2005.
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abstracto, € um processo especifico, de competéncia privativa de um érgéo
colegiado (Tribunal ou Corte Constitucional)”. A Constituicdo € assim guardada
“com prioridade pelo Tribunal superior especializado, que é 6rgao jurisdicional,
independente, ndo integrando o Poder Judiciério”. Este modelo, denominado
austriaco, “espalhou-se pelo mundo, sendo utilizado, por exemplo, com algumas
variantes, na Alemanha, Itdlia e Espanha”, onde “ndo h& o controle difuso,
incidental, nos moldes” do brasileiro e do norte-americano, porém com a previsao
de instauracdo de “incidente de inconstitucionalidade” perante o 6rgao
competente®’.

Adotando os dois modelos de controle de constitucionalidade — difuso e
concentrado —, com a peculiaridade de cumular, no Supremo Tribunal Federal
(6rgdo integrante do Poder Judiciario), as funcbes de Corte Constitucional,
instancia ordinaria e também recursal —, o0 sistema brasileiro se apresenta como
um dos mais complexos e, ao menos do ponto de vista histérico, incoerente (néo
s6é no plano normativo, mas na esfera de aplicacado do direito). O habito de tudo
reunir, transplantando para o Brasil instrumentos juridicos e enunciados
normativos de origem estrangeira — sem a cautela de se perquirir as incoeréncias
e as consequéncias — insiste na perpetuacdo ora agravada por um fenémeno
legitimador que vem ganhando forca com a era informatizada: a globalizacao.
Mostra-se paradoxal ter, de um lado, um ordenamento juridico dos mais completos
ou complicados e, de outro, um perfil bacharel-tecnicista que ndo é apto a
substituir “abordagens logico-formais por outras mais criticas e problematizantes”,
gue possibilitem a historizagdo do direito, com a identificagdo dos “pressupostos
ideoldégicos da dogmatica juridica implicitos na cultura ‘técnica’ dos operadores
dos cddigos, colocando em novos termos o conceito de ‘juridicidade” e

“retomando a discuss&o em torno do pluralismo juridico™?*®.

27 VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade: atualizado conforme as Leis 9.868

de 10.11.1999 e 9.882 de 03.12.1999. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.62.
218 EARIA, José Eduardo; CAMPILONGO, Celso Fernandes. A sociologia juridica no Brasil. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p.25.
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Do hibridismo brasileiro decorrem negativas consequéncias para a
aplicacao do direito. No ambito do controle difuso, Lenio Luiz Streck adverte para
esse fato, especialmente quando aduz que das sumulas vinculantes surge “um
perigoso ecletismo”. Isso porque, enquanto “no sistema da common law o juiz
necessita fundamentar e justificar a decisao”, no modelo continental (civil law), em
contrapartida, “basta que a decisdo esteja de acordo com a lei”, pelo que “é
suficiente que a deciséo esteja de acordo com uma Sumula para ser valida. Nessa
perspectiva, tem-se, no sistema juridico brasileiro, o poder discricionario da
common law sem a proporcional necessidade de justificacdo”. Em outros termos,
vé-se, no Brasil, “0 poder sem freios e contrapesos, tudo porque as Sumulas
transformam-se, na pratica, de normas individuais — validas para cada caso — em
normas gerais de validade erga omnes™*°.

Em sintese, ndo obstante o sistema brasileiro tenha pretensdes
abrangentes — abarcando todas as formas de controle de constitucionalidade
possiveis —, finda por resvalar em um “ecletismo redutor”, para usar a terminologia
de Anténio Menezes Cordeiro. Essa realidade é construida através de um
“abandono das grandes construgfes jusfilosoficas”, historicas e tedricas que
fundamentaram os diversos ordenamentos juridicos de vertentes também
variadas. E que diante dos muitos “problemas, todas as correntes do pensamento
sdo, em principio, chamadas a depor. Tal postura sé € possivel a custa de uma
simplificacdo das doutrinas, com custos evidentes para a sua profundidade”.
Com essa verificacdo, tem lugar o exame das possibilidades de atribuicdo de
efeito vinculante, no ambito dos controles difuso e abstrato de constitucionalidade,
seguindo a perspectiva evolutiva dos institutos previstos no ordenamento juridico

do Brasil.
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4.3.1 Efeito vinculante decorrente de decisdo em sede de controle abstrato

O efeito vinculante em sede de controle abstrato de constitucionalidade
se generalizou. Embora ele ndo se confunda em esséncia com a eficacia erga
omnes (que nao implica propriamente em vinculatividade, mas na producédo de
efeitos para todos), foi a partir dela que também se espraiou a idéia de uma forca
persuasiva que cada vez mais se aproximava de um efeito vinculante natural ou
de fato, mercé do acatamento que era dado pelos 6rgaos jurisdicionais e demais
orgaos publicos. No ambito das acbes de controle de constitucionalidade, foi em
1977 que se deu o primeiro passo nesse sentido, quando “o Supremo Tribunal
Federal afirmou que a decisdo exarada no ambito do controle direto de
constitucionalidade era dotada de eficacia erga omnes”. Ai estava embutida a
semente do efeito vinculante (qQue seria agregado aquela para obrigar os demais
orgdos a julgar em conformidade com a Suprema Corte). Respondendo “a
consulta formulada pelo Senado Federal”, ficou assentado que “a eficacia erga
omnes da pronuncia de inconstitucionalidade proferida em sede de controle
abstrato estava vinculada, fundamentalmente, & natureza do processo e, portanto,

prescindia de fundamento legal”?*

. Na oportunidade, o Ministro Moreira Alves
destacou que “a comunicagcdo do Senado so se faz em se tratando de declaracéo
de inconstitucionalidade incidente, e ndo quando decorrente de acao direta”,
hipétese “em que, se relativa a intervencao federal, a suspensdo do ato € da
competéncia do Presidente da Republica, e, se referente a declaracdo de
inconstitucionalidade em tese, ndo ha que se falar em suspensao”, haja vista que,
uma vez passado em julgado o respectivo acordao, “tem ele eficacia erga omnes e
néo ha que se suspender lei ou ato normativo nulo com relacdo a todos™#?,

Note-se, a proposito, que h4d uma imbricagéo entre o efeito erga omnes

e a coisa julgada que merece melhor detenca. No plano do controle abstrato de

2L CADORE, Marcia Regina Lusa. Stimula vinculante e uniformizacdo de jurisprudéncia. S&o

Paulo: Atlas, 2007. p.114.
22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo administrativo n. 4.477-72, Brasilia, 18 de abril de
1977. Diario da Justi¢ca da Unido, Brasilia, 15 mai. 1977, p.3124.
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7

constitucionalidade, a coisa julgada nem sempre é formada materialmente.
Pontifica Edvaldo Brito que assim acontece, na “acdo declaratéria de
constitucionalidade, na qual, por ndo haver partes”, ndo ha propriamente
composicao de litigio. A decisdo de procedéncia de tal demanda ndo pode ter uma
“eficacia natural” erga omnes, a ndo ser que se entenda “essa decisdo em termos
abstratos referentes a legitimidade da emissédo da norma questionada e, por isso,
uma declaracdo de constitucionalidade formal, aberta a questdo para a
constitucionalidade material”, isto é, “quando a norma dita formalmente
constitucional, for aplicada ao caso concreto”?. Acrescente-se, com Francisco
Cavalcanti Pontes de Miranda, que é mister ndo confundir “eficacia de coisa
julgada material e eficacia erga omnes”: tal confusdo decorre da “falta de se
proceder a distincdo entre forca constitutiva e eficacia de coisa julgada material, a
eficacia erga omnes e a inter partes”, sendo sintomatico que “os juristas menos
atilados véem eficacia erga omnes e atribuem tal efichcia a coisa julgada”,
olvidando que “os efeitos da coisa julgada s&o inter partes”*. A compreensdo
dessa peculiaridade é de relevo para se entender o fenbmeno da generalizagdo do
efeito vinculante em sede de controle de constitucionalidade.

Quando do advento da Constituicdo de 1988, nem todas as decisfes do
Supremo Tribunal Federal, proferidas quando do exercicio de controle
concentrado e abstrato de constitucionalidade, tinham o condado de compelir os
demais Orgdos jurisdicionais a segui-las. Dentre os instrumentos de controle de
constitucionalidade abstrato, ndo estava incluida a acdo declaratoria de
constitucionalidade, cuja previsdo surgiu em 1993, por iniciativa do Poder
Constituinte Derivado. Deveras, soO para a acdo declaratoria de constitucionalidade
havia previsdo constitucional explicita de que suas decisdes teriam eficacia contra

todos e efeito vinculante contra os demais 6rgdos do Judiciario e do Poder

223 BRITO, Edvaldo. Efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade na lei tributaria. Revista da
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Executivo (o efeito vinculante da acdo direta de inconstitucionalidade julgada
procedente era implicito a esséncia da parte dispositiva do julgado).

Discussdes foram levantadas sobre a constitucionalidade da acgéo direta
de constitucionalidade, em especial por estreitar as possibilidades de aplicacéo
inconstitucional de enunciado normativo declarado, em tese, constitucional pela
Suprema Corte. O instituto serviria para impedir concessfes de liminares em
acOes que versassem sobre a possivel inconstitucionalidade de dispositivo legal
para o fim de ser deferido o pedido: “a acdo declaratéria de constitucionalidade foi
percebida como um instrumento a disposi¢cdo do Governo para obter do Supremo
Tribunal Federal um ‘carimbo’ de constitucionalidade de determinada lei ou ato
normativo federal”, obstando a propositura de demandas “pelos particulares
sujeitos aquelas normas, que tivessem por objeto a discussdo de sua adequacgao
a Constituicdo™®®. O “efeito vinculante” entdo chancelado era o prentncio do que
estava por vir, ou seja, cuidava-se do primeiro passo para a institucionalizagcéo
hierarquizada do que j& se sentia na praxe judiciéria: os juizes deveriam acatar os
julgados enquanto parédmetros formais para decisdes anélogas, sob pena de
reclamacéao constitucional.

N&o demorou e o “efeito vinculante” se tornou regra nas acbes de
controle abstrato de constitucionalidade, mediante disciplina expressa em
legislagdo infraconstitucional e depois com a reforma do Judiciario. O que se
pretende é o convencionalismo de uma linguagem juridico-constitucional que seja
reproduzida pelo juiz de primeira instancia e pelos demais 6rgaos jurisdicionais. A
vinculacdo nao diz respeito apenas a casos de acolhimento total do pedido
formulado em acgé&o direta de inconstitucionalidade — em decorréncia do que o
dispositivo inconstitucional é expurgado do sistema juridico e o efeito vinculante é
decorréncia légica —, mas também recai sobre as técnicas de interpretacdo
conforme ao texto constitucional ou de declaragao parcial de inconstitucionalidade
sem reducao de texto, fechando os olhos para a realidade de que o enunciado

% SCHREIBER, Simone. Reflexdes sobre a concepcao de justica em Chaim Perelman e sua

aplicacéo ao debate atual sobre a construgdo uniformizacdo da jurisprudéncia no Brasil. Revista da
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normativo é uma abstracéo incapaz de fechar o sentido de todas as situa¢des da
vida. O que se quer € uma padronizac¢do facilitadora de julgamentos, esquecendo-
se de que se existem casos em que a inconstitucionalidade € patente no plano
abstrato, outros existem em que a inconstitucionalidade pode ser afastada diante
de certo contexto ndo conhecido a época da prolacdo da decisao.

A tendéncia generalizante do efeito vinculante € noticiada por Dirley da
Cunha Junior. Decerto, a vinculagdo “ndo alcanca apenas o dispositivo da
deciséo”, porquanto “o Supremo Tribunal Federal vem atribuindo, ndo raro, efeito
vinculante também aos fundamentos determinantes da deciséo, e os aplicando a
outras acdes, com 0 que se consagrou a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes”. A justificativa para o fendbmeno da extensdo do efeito vinculante
para outras demandas consiste no fato de que “os fundamentos resultantes da
interpretacdo da Constituicdo, quando realizada pelo Supremo Tribunal Federal
em sede de controle abstrato”, sdo de observancia obrigatéria “por todos os
tribunais e autoridades, contexto que contribui para a supremacia e
desenvolvimento da ordem constitucional™??®.

Com lastro nesses argumentos, vé-se a presenca do efeito vinculante
nas decisfes em sede de acdo direta de inconstitucionalidade, agéo declaratoria
de constitucionalidade e acédo de descumprimento de preceito fundamental. A
doutrina majoritaria entende relevante o “controle direto de constitucionalidade na
uniformidade da jurisprudéncia, seja para corrigir eventual divergéncia, seja para
preveni-la”. Dai que sustenta ser legitimo o efeito vinculante mesmo no ambito de
acao de descumprimento de preceito fundamental, com “a mesma extensao
subjetiva do efeito vinculante previsto na acao direta de inconstitucionalidade ou
constitucionalidade”, preocupando-se, quase que exclusivamente, com supostas

incoeréncias hermenéuticas ou pronunciamentos jurisprudenciais discrepantes®’.

2% CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. Salvador:
JusPODIVM, 2006. p.186.
2" CADORE, Marcia Regina Lusa. Stimula vinculante e uniformizacdo de jurisprudéncia. S&o
Paulo: Atlas, 2007. p.125.
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Ainda uma questdo é de interesse para a compreensdo do efeito
vinculante decorrente de decisdo proferida em sede de controle de
constitucionalidade por via de acdo e com vistas ao problema da concretizagao
judicial. Cuida-se da possibilidade da chamada modulagcdo dos efeitos da
declaragao de inconstitucionalidade, ou seja, nos termos do art. 27, da Lei Federal
n.° 9.882/1999, o Supremo Tribunal Federal, “ao declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo, e tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social”, esta autorizado, mediante a “maioria de dois ter¢os
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha
a ser fixado"?%.

O jurista que estiver bem atento ao conteudo das decisdes do Supremo
Tribunal Federal em cotejo com a pretendida uniformidade jurisprudencial que a
prépria Suprema Corte vem preconizando ficara, no minimo, em situacdo de
perplexidade. E que o permissivo para a aludida modulac&o dos efeitos da decisdo
declaratéria de inconstitucionalidade se contrapfe ao que foi assentado pelo
Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da acdo direta de
inconstitucionalidade n.° 2. Na oportunidade, o Ministro Paulo Brossard enfatizou
gue “a lei ou é constitucional ou ndo é lei”, haja vista que “lei inconstitucional é
uma contradicdo em si”, ou seja, “0 vicio da inconstitucionalidade” — disse a Corte
Suprema brasileira — “é congénito a lei e ha de ser apurado em face da
Constituicao vigente ao tempo de sua elaboragao”, pelo que “lei anterior ndo pode
ser inconstitucional em relacdo a Constituicdo superveniente”, assim como 0
legislador n&o “poderia infringir constituicao futura™?’.

Como se depreende, na busca de reduzir o nimero de processos — de

modo bem semelhante as razdes para a instituicdo da sumula vinculante —, o

28 BRASIL. Lei n. 9.868, de 10 de novembro de 1999. In: Vade mecum. Antonio Luiz de Toledo
Pinto; Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt; Livia Céspedes (orgs.). 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p.1592.

229 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade n. 2/DF, Relator
Ministro Paulo Brossard, Brasilia, 6 de fevereiro de 1992. Disponivel em:
<http://mww.stf.gov.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 23 jul. 2008.
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Supremo Tribunal ndo admite agcao direta contra lei promulgada anteriormente a
Constituicdo, com base na teoria da “recepcao”. Foi Hans Kelsen que explicitou o
fendmeno da “recepgdo” como um “procedimento abreviado de criagao de Direito”
gue se baseia na continuacdo da validade das “leis introduzidas sob a nova
constituicdo” a partir do que conferiu, “expressa ou tacitamente”, a “nova
constituicd0™*. Desse modo, as leis incompativeis com a nova ordem seriam
simplesmente ndo recepcionadas ou revogadas, nao se falando em
inconstitucionalidade. No entanto, a Suprema Corte € incoerente com esse ponto
de vista quando admite modulacéo de efeitos de lei que, segundo ela mesma, n&o
tem validade quando for inconstitucional, mercé de se tratar de vicio congénito.

Atento a inconsisténcia do discurso juridico previsto legalmente na Lei
Federal n.° 9.868/1999 e acolhido pelo Supremo Tribunal Federal, Edvaldo Brito
adverte que é inerente a “declaracdo de inconstitucionalidade o efeito ex-tunc
porque o ato normativo inconstitucional nasce nulo de pleno direito ndo gerando,
por isso, qualquer efeito”. Para o jurista, ndo € valida disposi¢cdo que autoriza
efeito distinto (ex-nunc ou mesmo modulacdo de efeitos), “sob pena de
desrespeito ao Estado Democratico de Direito”, lastreado “nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana; da seguranca juridica; da
proeminéncia da sociedade civil sobre a sociedade politica a qual se atribuem
esses atos normativos abusivos; da Federagdo; da Republica; da separacédo dos
poderes™?3..

Como se infere, o autor segue uma coerente fundamentacao juridica,
sem contradicdes e com precisao discursiva. A importancia do seu estudo
transcende o aspecto que revela as contradi¢es jurisprudenciais do proprio
Supremo Tribunal Federal, possibilitando a percepcéo da falta de compreenséao
gue grassa quando da aplicag&o/interpretacéo do direito no Brasil. A preocupacao

maior que se vé é com a decidibilidade dos processos, restando em segundo

23 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Traducéo: Luis Carlos Borges. 4. ed. S&o

Paulo: Martins Fontes, 2005. p.172.
3L BRITO, Edvaldo. Efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade na lei tributaria. Revista da
Academia Brasileira de Direito Constitucional, Curitiba, n.3, p.224, 2003.
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plano a efetiva resolugcdo dos conflitos. Trata-se do que Tércio Sampaio Ferraz
Janior denomina de “fendbmeno da positivacdo” que tem o conddo de modificar “o
status cientifico da Ciéncia do Direito, que deixa de se preocupar com a
determinacdo daquilo que materialmente sempre foi direito”, objetivando
“descrever aquilo que, entdo, pode ser direito (relacdo causal), para ocupar-se
com a oportunidade de certas decisfes, tendo em vista aquilo que deve ser direito
(relagdo de imputacdo)”. Em tal diapaséao, “seu problema n&o é propriamente uma
questdo de verdade, mas de decidibilidade”*?.

Essa situacdo ficou bem demonstrada quando da edicdo da Sumula
Vinculante n. 8, que reza que “sao inconstitucionais o paragrafo unico do artigo 5°
do Decreto-lei n.° 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n.° 8.212/1991, que
tratam de prescricdo e decadéncia de crédito tributario”.?*®* E que o Supremo
Tribunal Federal “modulou” de forma bastante peculiar os efeitos de sua decisé&o
de inconstitucionalidade. Como informa Edvaldo Brito, a Corte “n&o, aceitou
integralmente, o pleito da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN)”, que
havia requerido “que essa sua decisdo somente valesse a partir da data do
julgamento (12/6/2008, dia do afeto)”, eis que os débitos, “em cobranca irregular,
ja seriam do total de R$150 bilhdes e lotam o judiciario através de mais de 300 mil
acOes, de cujos valores o0 INSS ja arrecadou, indevidamente, portanto, R$12
bilhbes e teria de devolver’. Destarte, acatando parcialmente o pedido da
Fazenda, o Supremo Tribunal Federal desobrigou a Fazenda de restituir as
contribuicdes destinadas a seguridade social, porém, paradoxalmente, obstou que
ela prosseguisse com as ac¢des e procedimentos administrativos fiscais em curso

e, “para evitar que outras investidas da Fazenda venham a ser feitas, o Supremo

%2 FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominac&o. 5.

ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.89.
233 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula Vinculante n. 8. Sdo inconstitucionais o paragrafo
Unico do artigo 5° do Decreto-lei n.° 1.569/1977 e os artigos 45 e 46 da Lei n.° 8.212/1991, que
tratam de prescricio e decadéncia de crédito tributario.  Disponivel em:
<http://mww.stf.gov.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SumulasVinculantes_1a
9.pdf>. Acesso em: 26 jun. 2008.
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transformou sua decisdo em stimula vinculante”*. A motivacéo do que assentado
pela Corte Suprema reluz claramente: procura-se “desafogar” o Judiciario, pouco
importando o pano de fundo e as suas consequéncias.

Em arremate, diga-se que esse histérico brasileiro de perplexidade e, ao
mesmo tempo, de extensdo do efeito vinculante para todo e qualquer tipo de agéo
de (in)constitucionalidade espelha a (re)consagracdo do “sistema logico-formal”
gue sempre plasmou a forma de aplicagao do direito no Brasil, em maior ou menor
grau ou de modo mais ou menos evidente e que, no dizer de Claus-Wilhelm
Canaris, ndo se justifica a partir da idéia da adequagéo valorativa. Cabe a critica: a
idéia de “subsuncdo” ou mesmo de semelhancga, para se concluir pelo efeito
vinculante, tem como norte decisivo apenas “a obtencéo das premissas”: “quando
a ‘premissa maior’ e a ‘premissa menor’ sejam suficientemente concretizadas e
ordenadas entre si — e para isso a logica formal ndo é essencial — est4 concluida a
tarefa prépria dos juristas”, eis que surge automaticamente a conclusdo final*®,

despida de maior compreensao.
4.3.2 Efeito vinculante decorrente de decisdo em sede de controle concreto

O controle concreto, exercido na maior parte das vezes por via difusa,
tem cabimento incidenter tantum, isto é, quando, em uma ag¢do individual
gualquer, a causa petendi estd acoplada uma questdo constitucional que precisa
ser dirimida pelo juiz como questdo prejudicial ao deslinde do mérito da acdo. Para
julgar procedente ou improcedente a acgao, o juiz deve, apreciando a validade de
dispositivo infraconstitucional, afasta-lo, por inconstitucional, ou afirmar sua
compatibilidade vertical com a Constituicdo do Brasil. Decisé&o judicial, nessa sede,

tem tradicionalmente eficacia inter partes, sem previsdo constitucional de efeito

% BRITO, Edvaldo. Cai 0 abuso das cobrancas do INSS. A Tarde, Salvador, 24 jun. 2008. Coluna
Judiciarias.

2% CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
3. ed. Traducéo: Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2002. p.33.
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vinculante, ou seja, ndo obriga que os demais 6rgaos do Judiciario sigam o quanto
ali pontificado.

Nesse controle, “a alegacdo da inconstitucionalidade ndo é a demanda
principal, porém questdo prejudicial. O juizo de inconstitucionalidade é suscitado
incidentalmente, por ser relevante e necessario para se saber se a lei vai ser
aplicada, ou ndo, ao caso concreto”. No ambito do controle concreto, “ndo ha
invalidacdo da lei, de modo geral, perante todos”, ocorrendo, apenas, O
afastamento de “sua incidéncia no caso, para o0 caso e entre as partes. A eficacia
da sentenca é restrita, particular, refere-se, somente, a lide, subtrai a utilizagdo da
lei questionada ao caso sob julgamento, ndo opera erga omnes”. Teoricamente, a
lei permanece em vigor, podendo ser aplicada a outros casos, eis que “nao perde
a sua forca obrigatoria com relacdo a terceiros”. Caso a matéria chegue ao STF
através de recurso e seja declarada a inconstitucionalidade da lei, por deciséao
definitiva, “o problema fica resolvido, mas, ainda, com eficacia inter partes”,
competindo “ao Senado Federal, através de resolucdo, suspender a execugao da
lei (CF, art. 52, X)"%*®,

A origem do controle difuso de constitucionalidade € norte-americana.
No Brasil, foi ele introduzido a partir da Constituicdo de 1891, que foi inspirada
naguele modelo, cujas raizes se prendem ao “direito comum” (common law).
Dirley da Cunha Juanior aduz que, nos Estados Unidos da América, “a Suprema
Corte desempenha um papel determinante e hegeménico no dominio do sistema
da judicial review of legislation, haja vista que lhe cumpre, em razao do principio
do stare decisis”, que possibilita a “eficacia vinculante de suas decisfes ou da
forca de seus precedentes”, dando “a ultima e definitiva voz a respeito das
guestdes constitucionais do pais”. Como consequéncia, tem-se que “mesmo
decidindo um caso concreto, as decisdes da Supreme Court produzem eficacia
erga omnes, vinculando a todos”. Destarte, “o0 principio do stare decisis provoca

uma verdadeira transformacdo em pronunciamento com eficacia erga omnes

% VELOSO, Zeno. Controle jurisdicional de constitucionalidade: atualizado conforme as Leis 9.868

de 10.11.1999 e 9.882 de 03.12.1999. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.41.
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daquele que seria uma pura e simples cognitio incidentalis de
inconstitucionalidade com eficacia limitada ao caso concreto™’.

No Brasil, assiste-se a uma mescla de tendéncias de modelos de
controle distintos. O efeito vinculante que antes era previsto apenas para o
controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, vem se alastrando para se
tornar automatico também para o controle difuso. O que antes era sentido de
maneira implicita vem se tornando expresso nos textos da Constituicdo e das leis.
A denominada “eficacia persuasiva” das decisbes do Supremo Tribunal Federal
vem revelando sua verdadeira face de “efeito vinculante”, na linha de manter
hierarquizado o funcionamento do Judiciario brasileiro. E como se fosse uma
contra-resposta aos setores que ousaram sair do paradigma dedutivista de
aplicagdo do direito, a exemplo dos juizes que pregaram o “direito alternativo”.

Junto com o modelo brasileiro, da automacgao das decisdes — e o
controle de constitucionalidade ndo foge a regra —, esta o postulado da
irresponsabilidade dos juizes, vale dizer: o0s juizes ndo podem ser
responsabilizados civilmente por suas decisdes, porquanto, afinal, eles nao julgam
de forma compreensiva, mas conforme padrdes estipulados legal ou
jurisprudencialmente. A compreensdo, como pano de fundo, ndo é prestigiada,
notadamente, diante da exigéncia de julgamento rapido de um volume cada vez
maior de demandas.

A mistura de tendéncias e o esquecimento das particularidades que
tendem a automatizar a aplicagédo do direito sdo fendmenos que vem se tornando
cada vez mais aceitaveis no Brasil. A justificativa maior para o acatamento dessa
postura € a multiplicacdo das acdes e a necessidade de julgamento célere. O foco
nao € direcionado para as causas do colapso do Judiciario, a exemplo da
incapacidade do Poder Publico de resolver os conflitos sociais consensualmente
ou da desconfiangca sobre o juiz de primeiro grau, cujas decisdes precisam ser

submetidas a prova mediante infindaveis impugnac¢des recursais. Busca-se salvar

237 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e pratica. Salvador:
JusPODIVM, 2006. p.69.
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o funcionamento do Poder Judiciario com mecanismos paliativos, tal como a
ampliacdo do efeito vinculante conducente a reduzir o nimero de processos das
prateleiras, ndo importando muito de o “plano social da realidade” ficara satisfeito.
E olvidada a questdo da deficiente formagdo académica, assim como nio é
(re)tomada o trabalho de colocar a linguagem na posicdo merecida, para viabilizar
0 alargamento da compreenséao.

Como comprovacao da uniformizacéo aqui criticada (que nao valoriza a
hermenéutica ou a semiologia do desejo, que usa a linguagem para desviar 0s
olhos de seus reais propositos), pode-se mencionar a transformacdo dos efeitos
do recurso extraordinario, que vem se tornando cada vez mais objetivo, ao lado de
nocdes e institutos como o da repercussdo geral e da sumula vinculante. Com
Fredie Didier Jr., verifica-se que a reclamacao constitucional vem sendo admitida
em hipoteses diversas daquelas que visam “garantir a obediéncia as decisfes,
definitivas ou liminares, proferidas em ADIN ou ADC”, também se vendo, agora,
seu manejo com o fim de “cassar a decisdo judicial que contrariar ‘sumula’
vinculante”, emitida “a partir de decisbes tomadas em controle difuso de
constitucionalidade”. Mas ndo apenas. Procedimentos tipicos do controle
concentrado estdo sendo admitidos em sede de controle difuso, jA havendo casos
de intervencdo de amicus curiae em julgamento de recurso extraordinario, de
edicdo de resolucgédo eleitoral para conferir eficacia erga omnes a deciséo proferida
em controle difuso e de modulagcdo de efeitos de decisdo em recurso
extraordinario nos moldes do controle abstrato de constitucionalidade: “tudo isso
conduz a que se admita a ampliacdo do cabimento da reclamacgao constitucional,
para abranger os casos de desobediéncia as decisdes tomadas pelo Pleno do
STF em controle difuso de constitucionalidade, independentemente da existéncia
de enunciado sumular de efeito vinculante”, malgrado ndo exista disposi¢ao
expressa nesse sentido. E que “a nova feicdo que vem assumindo o controle

difuso de constitucionalidade, quando feito pelo STF, permite que se faga essa
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interpretag@o extensiva, até mesmo como forma de evitar decisfes contraditorias
e acelerar o julyamento das demandas”®.

Sem embargo, essa “nova feicdo” do controle de constitucionalidade
nao enxerga seus perigos. A banalizagcdo do uso da reclamacgado constitucional
decorre, dentre outros motivos, da falta de compreensédo de sua natureza juridica
de acdo mandamental e da ampliacdo da estrutura hierarquizada do Poder
Judiciario. A nocdo de responsabilidade do juiz € desviada de sua perspectiva
ideal: ao invés de tornar o juiz responsavel pelos efeitos de suas decisdes, a idéia
de sua irresponsabilidade em face de erros judiciais subsiste (desde que de
acordo com parametros legais, jurisprudenciais ou sumulares), procurando-se, no
entanto, responsabiliza-lo por uma espécie de “crime de hermenéutica”, caso sua
decisao vier a violar decisdes vinculativas.

Alids, também a grande maioria dos setores doutrinarios e
jurisprudenciais ndo percebe, no Brasil, que essa ampliagdo da abrangéncia da
reclamacéo constitucional ndo cuida de colocar luz sobre os motivos de sua
existéncia pretoriana, ou seja, deixa encoberta uma debilidade inerente ao
“sistema em que se acha inserido”, tal como explicitado por Marcelo Navarro
Ribeiro Dantas, consistente em um sinal e uma fragueza desse importante
instrumento: (1) “sinal de que as decisfes judicidrias, mesmo partindo dos mais
altos 6rgaos desse Poder, ndo sdo acatadas como deveriam”; e, (2) “fraqueza, no
sentido de que, persistindo a desobediéncia a reclamacao, ou se desmoralizara a
corte que a expediu, ou se recorrerd a meio coativo diverso, ao qual, por
conseguinte, se poderia ter ido diretamente, desde o0 momento da desobediéncia
inicial”®®.,

A utilizag&o acriteriosa da reclamacé&o constitucional e o seu acatamento

em toda e qualquer hipétese — inclusive para transformar o controle difuso de

2% DIDIER JR., Fredie. O recurso extraordinario e a transformacdo do controle difuso de

constitucionalidade no direito brasileiro. In: Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: estudos
comemorativos aos seus vinte anos. Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de Alencar (org.). Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2008. p.207-209.

239 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamacédo constitucional no direito brasileiro. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000. p.522.
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constitucionalidade, dotando-o de efeitos abstratos, com verticalizacao
exacerbada do poder a partir do érgéo de cupula do Judiciario — sdo meios aptos a
conduzir, paradoxalmente, a uma situacdo extrema de baixa efetividade da
Constituicdo e de inaceitabilidade social em virtude da nao resolugéo efetiva dos
conflitos. A forma como aplicado o direito do Brasil € o atestado cabal de que a
preocupacdo maior esta focada no problema da decidibilidade dos processos,
ficando em plano de menor relevancia a atengéo com os fatos sociais, velados por
um discurso juridico que dribla eficazmente o olhar da comunidade juridica.

Com a constatacdao do fendmeno da cotidianidade na esfera forense
brasileira, indicando a aceitacdo da automacdo como procedimento normal e
descurando da importancia da compreensao a partir do fio condutor da linguagem
que tenha o conddo de resgatar a tradicdo, é relevante estudar as possibilidades
de concretizacdo do direito diante dessa realidade. A questdo deve partir da
necessidade de retomada da consciéncia histérica jogada na vala do
esquecimento. A falta de cuidado com a tradicdo — causada, dentre outros
motivos, pela n&o percepcdo de que a linguagem constitui 0 mundo e que existe
um limite que inviabiliza que seja ela usada convencionalmente e como
instrumento de manipulagdo discursiva — vem ensejando a introducéo deturpada,
no ordenamento juridico brasileiro, de mdltiplos institutos juridicos, cuja
compatibilidade € mesmo duvidosa sob o ponto de vista de efetivacdo de um

estado do bem-estar tal como configurado constitucionalmente.
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5 EFEITO VINCULANTE E CONCRETIZACAO DO DIREITO

As normas juridicas concernentes aos precedentes judiciais vinculantes
— se colocadas em termos que colimem rechacar entendimento que reduza a
interpretacdo a uma relacéo sujeito-objeto, situando-as em compasso com 0 caso
concreto — podem ter aplicacdo concretizadora. A filosofia hermenéutica completa
0 conhecimento humano (seguindo fio condutor lingtiistico atento a efetividade do
direito material) e esclarece o que permanece velado com a maneira de pensar
dedutivista, a exemplo das insuficiéncias na subsuncédo, da hermenéutica classica
e romantica, salientando as implicacdes da discricionariedade e da liberdade de
conformacao, a par da relevancia de entender a norma juridica existencialmente —
ndo-abstratamente —, a partir de uma “visao prévia”’, de uma “posi¢céo prévia” e de
uma “concepcao prévia”?*.

O efeito vinculante como praxe juridica brasileira vem corroborando a
falta de atencdo do intérprete com a realidade fatica. O jurista vem se tornando
cada vez mais relapso para com os detalhes e a origem dos problemas. A

7

linguagem ndo é vista enquanto constitutiva do mundo e do direito, porém
enquanto instrumento pelo qual o direito € manifestado. Como decorréncia, a
grande maioria aceita que o convencionalismo de termos linglisticos ou de
standards juridicos, com desprezo a tradicdo que ndo poderia ser interrompida. A
solugéo da continuidade da tradicdo obnubila as possibilidades de compreenséo e
torna o entendimento autopoiético e desconectado do contexto. O efeito vinculante
dos precedentes, sem o0s cuidados requeridos por um pais filiado a familia
romano-germanica contribui para descompassos juridicos e para a postergacéo
das reais solucbes dos problemas. E acrescido a tal questio, o fato do Brasil ndo
ter ainda obtido amadurecimento social nos moldes de paises como a Inglaterra e

os Estados Unidos da América.

29 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo: parte |. Traducéo: Marcia S& Cavalcante Schuback. 13. ed.

Petropolis: Vozes; Bragan¢a Paulista: Universidade Sao Francisco, 2005. p.207.
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Dessarte, a concretizagdo do direito fica ainda mais longe de ser
alcancada. Nao basta a retérica do discurso (neo)constitucional. As promessas
dos textos permeadas pelo simbolismo cumprem sua fun¢éo essencial que € a de
ludibriar as pessoas. A semiologia do poder, aliada ao exagerado cientificismo
juridico brasileiro, ndo revela o desejo dos setores que representam o poder:
seguiu-se a via da “epistemologia positivista’, como tentativa de “fortalecer o valor
das formas de semiologizagcdo”, ocultando os “efeitos de dominacdo dos
processos persuasivos™*.

Alids, mesmo o0s muitos ensinamentos da semiologia nascida no
paradigma cientifico foram olvidados. Ferdinand de Saussure, malgrado
sustentasse a possibilidade de estudar o “organismo linguistico interno”, de acordo
com um método e uma ordem propria (entendendo dispensavel “conhecer as
circunstancias em meio as quais se desenvolveu uma lingua), ndo negava a
importancia da tradicdo e do “estudo dos fenébmenos linguisticos”. Dai que se é
verdade que em “um grau avancado de civilizacdo” é favorecido “o
desenvolvimento de certas linguas especiais (lingua juridica, terminologia
cientifica etc.)”, ndo menos exato é que “parece que se explicam mal os termos
técnicos, os empréstimos de que a lingua esta ingcada quando deixa de considerar-
lhes a proveniéncia™*.

A seu turno, Charles Sanders Peirce, com semi6tica metodoldgica
também inserida na ciéncia, ndo se rendia completamente ao cartesianismo
isolador do homem em si mesmo. Dessa maneira, chamava a atencdo para o fato
de que “os homens e as palavras educam-se reciprocamente uns aos outros”, haja
vista que “todo aumento de informac¢do do homem é ao mesmo tempo o0 aumento
de informacdo de uma palavra e vice-versa”. Dai que o intérprete “0 é em cada
momento”, apresentando os “fendmenos internos” do sentimento, pensamento e

atencdo: “ndo é uma existéncia, desligada do mundo externo, pois 0 sentimento e

21 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem: 22 versdo, com a colaboracdo de Leonel
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2 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de lingiiistica geral. Traducdo: Antonio Chelini; José Paulo
Paes; Izidoro Blikstein. 27. ed. S&o Paulo: Cultrix, 2006. p.30-31.
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a atencdo sdo elementos essenciais do proprio simbolo™®*. O completamento
paulatino do homem em seu ser é um fenbmeno que nao pode ser cortado pela
exacerbacgdo cientifica que medrou no Brasil. O fascinio pelo sistema da ciéncia
do direito se perpetuou sob a vertente da ampliacdo do prestigio de outros
enunciados normativos diferentes da lei. Passou a ter o0 mesmo status de lei o
julgado de 6rgdo de grau de jurisdicdo superior, especialmente, a sumula
vinculante agora institucionalizada. No fundo, o paradigma que subsiste é o do
homem consciente em si mesmo, justificando e validando o “plano juridico”
mediante técnicas de reprodugdo uniformizantes. Tudo isso leva a uma baixa
concretizacéo do direito.

A concretizagao do direito clama por uma tomada de consciéncia. Como
alinha Luis Alberto Warat, “os estudos linglisticos e semiolégicos do direito
necessitam procurar o salto tedrico que a proépria linglistica e a semiologia estéo
tentando produzir’. Ha, atualmente, “uma nova demarcacdo de fronteiras entre a
linguistica e a semiologia”. Enquanto, a linglistica “ocupa-se das significacdes
denotativas dos termos, assim como de suas condi¢des sintaticas sistematicas”, a
semiologia “reflete sobre os processos de producdo e transformagcdo das
significacdes conotativas (ideoldgicas) no seio da comunicagdo social’. Todavia,
esta semiologia tradicional, “apesar de levar em consideragdo o conhecimento
social do processo significativo, ignora os efeitos politicos da propria significagéo:
o poder do discurso”. Ela deixa perdurar “0s marcos de um certo positivismo
linguistico, com os quais se pretende deduzir a eficacia persuasiva dos discursos,
através de uma analise autdbnoma (puramente linglistica)”, ndo examinando o
valor politico do discurso e ndo tematizando “a articulagdo do nivel discursivo com
o conjunto da formacgdo social”. E que “as analises semioldgicas oficiais, por
vezes, consideram o conhecimento social (extralinglistico) dos discursos, mas
nao teorizam sobre os seus efeitos politicos na sociedade”, deixando de enfrentar
“as relagbes do discurso com o poder e, principalmente, com o proprio poder do

%3 PEIRCE, Charles Sanders. Semiédtica. Traducéo: José Teixeira Coelho Neto. 4. ed. S&o Paulo:
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discurso”. Trata-se de uma “atitude reducionista da semiologia dominante” que é
devida “a identificacdo da ideologia com o sistema de conotacdo e seus efeitos
argumentativos, proporcionando, desta forma, um corte grave entre o discurso e a
histéria™*.

A vinculac&o dos enunciados judiciais retrata a reproducgédo ideoldgica do
poder que se reafirma sem cuidado critico. Antes da consagragdo da sumula
vinculante em sede constitucional, Lenio Luiz Streck evidenciava que “alguns
doutrinadores brasileiros” ja atribuiam “um carater normativo a jurisprudéncia
contida na Sumula, entendendo-a obrigatoria para todos os juizes e tribunais”, sob
o fundamento de néo se poder “conceber que juizes de primeiro grau e outros
tribunais julguem a revelia das proposicdes constantes na Sumula”. A
verticalizagéo do poder legitimadora da baixa compreenséo dos fatos submetidos
ao exame judicial é corroborada pela ilacdo de que “ndo dar forca de lei a
jurisprudéncia dominante firmada em Sumula, seria afrontar sua soberania,
reconhecer a imperfeicdo do Poder Judiciario e, finalmente, impedir a certeza
juridica™*.

Todo esse discurso encobre uma ideologia. Se todo texto normativo e
todo contexto do mundo sdo permeados por ideologia, também é certo que nado se
cuida de uma unica ideologia, mas de um embate de ideologias que precisam ser
do conhecimento do intérprete. A falta de percep¢do dessa realidade possibilita
que o direito se confunda com a forga bruta dos que detém o poder e que buscam
perpetuacdo de uma condicdo privilegiada. O fetiche brasileiro pelo texto, por
exemplo, faz com que muitos ndo visualizem que a globalizacdo ndo € fenébmeno
novo e, sendo um fenémeno historico, ndo esta atrelada necessariamente a
ideologia neoliberal. Uma das consequéncias dessa incompreenséao é a aplicacédo
automatizada do direito, de todo incompativel com o estado do bem-estar social. O

jurista, mergulhado na cotidianidade niveladora das particularidades e encobridora
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das diferencas essenciais, acaba ocultando, mediante eufemismos linguisticos,
“que a economia, no modo de producdo capitalista, predomina sobre o social”®*°.
Esse encobrimento acaba ampliando o descompasso entre 0s enunciados
normativos (legais e judiciais) e a realidade, com o agravamento dos conflitos
sociais.

Nesse desvio de perspectiva que influencia a maior parte dos juristas do
Brasil, incorre Natacha Nascimento Gomes Tostes. Para ela, “em plena era da
globalizacdo, onde se torna a cada dia mais importante o implemento de
investimentos para a propria possibilidade de concretizagdo dos direitos
consagrados” constitucionalmente, a “estabilidade jurisprudencial” é a forma de
conferir seguranca “ao pretenso investidor” diante do “seu caso concreto”. A
autora justifica essa ilacdo argumentando que “a globalizac&o €, na atualidade, um
fenbmeno que se demonstra como irreversivel, e para sua viabilizacdo harmonica
na seara nacional ha de haver um minimo de homogeneidade normativa™*’.

Na realidade, esses sdo os pilares do paradigma iluminista e que
sustentam o capitalismo. A seguranca que se pretende € destinada aqueles que
estiverem inseridos no mercado, a exemplo do investidor estrangeiro. De outro
prisma, a necessidade de uniformizagcdo ndo € nova, assim como ndo o é a
globalizagao. Sobre a padronizagé&o jurisprudencial, Carlos Maximiliano esclarece
que “a tradicdo brasileira” € o de uma hermenéutica que real¢ca o “estudo dos
julgados”. Desde a época “do dominio portugués até o presente”, a consulta aos
repertorios jurisprudenciais € a forma recomendada de se interpretar as leis,
evitando-se “os inconvenientes da incerteza do Direito, porque de antemao faz
saber qual serd o resultado das controvérsias” Todavia, ndo passava
despercebida ao autor a existéncia de uma “lei do menor esforco” e de um
“verdadeiro fanatismo pelos acordaos”, sendo sintomatico que uma vez “citado um

aresto, a parte contraria ndo se atreve a ataca-lo de frente; prefere ladea-lo0”,

246 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.
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procurando “convencer de que ndo se aplica a hipdtese em aprec¢o” e que “versara
sobre caso diferente”. Estd com forca renovada a “corrente, entre os mais doutos,
gue pleiteia o respeito a exegese ocasional” apta a prestigiar o habito de “consulta
rapida a um indice alfabético” a fim de que um caso fosse “liquidado, com as
razbes na aparéncia documentadas cientificamente”, razdo pela qual “os
repertorios de decisbes em resumo, simples compilagdes, obtém espléndido éxito
de livraria™*®.

No que tange a globalizagdo, com Eros Roberto Grau € preciso
sublinhar que tal fenbmeno “ndo é novo”, eis que ja se sentia ha muito o
cosmopolitismo do mercado mundial e “uma interdependéncia geral das nacdes”,
“tanto para as produgcdes materiais quanto para as intelectuais”. A novidade que
realmente existe “na globalizacdo decorre das transformacgdes instaladas pela
terceira revolugéo industrial — revolugdo da informatica, da microeletrbnica e das
telecomunicacdes — transformagdes que permitiram a sua reproducdo como
globalizac&o financeira™*.

A compreensdo dessas peculiaridades € importante para que haja
concretizagdo efetiva do direito. O reducionismo provocado pela formagao
cientificista é refratario a uma hermenéutica filosofica e olvida a nogdo de pre-
compreensdo. E necessario um resgate: o resgate da tradicdo enquanto
historicidade guiada pela linguagem que revele a insuficiéncia do pensamento
metafisico objetificador. Como explica Ernildo Stein, “uma vez descobertas as
armadilhas que se escondem atrds da tradicdo metafisica, a interpretacdo vai
aparecer como um acontecer cuja transparéncia jamais sera alcancada, dado que
o sentido do texto ja sempre nos determina”’, sendo “por isso que se abandona
também a velha querela de um fundamento dltimo, dado que o jogo do duplo
sentido hermenéutico nos revela um fundamento sem fundo”. Por conseguinte, é

desfeita, com a hermenéutica filosofica, “a confianga num discurso objetificador j&
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qgue, na interpretacdo em que nos enfrentamos com o duplo sentido, o sentido
profundo acontece para relativizar a posse imaginaria e definitiva do sentido
superficial do texto”. Existe um movimento duplo a ser entendido. “De um lado, a
compreensdo de sentido que ja sempre estd antecipada numa experiéncia de
mundo”. De outro, “uma experiéncia de mundo que teria que ser o elemento
organizador da compreensdo de sentido. O sentido do texto juridico passaria,
assim, por uma série de transformacfes. Ndo seria mais um texto que reproduz
simplesmente a realidade objetiva”, nem tampouco “seria mais um texto que se
desdobraria num unico nivel esperando pela interpretacdo. O texto juridico seria,
como muitos outros textos, o lugar produzido pela pré-compreensao”, ou seja,
“pela pré-compreensdo que o homem tem de si mesmo enquanto é ser-no-mundo
e a compreensdo do ser sem a qual ele nao teria a compreensao de si mesmo”?*°.

Em sintese, para a concretizagdo do direito é mister o “des-velamento”
dos aspectos que se encontram encobertos pela linguagem convencional e que
circundam as possibilidades de compreensdo das consequéncias do efeito
vinculante institucionalizado na realidade de pais de tradicdo romanistica (civil
law). Como correcao de rumo da aplicacdo mecanizada do direito brasileiro, forma
esta corroborada pela ampliacédo de instrumentos vinculativos da interpretacéo,
importa o enfrentamento do jogo linglistico-ideolégico de molde a colocar luz
sobre 0s equivocos que partem da arraigada relacdo sujeito versus objeto. A
teoria tradicional concebe o conhecimento enquanto “conversdo do ente em objeto
ou a objetivacdo do ente pelo sujeito”, resumindo o problema hermenéutico na
busca pelo “como”, através do qual seria “possivel uma melhor apreenséo do ente
pelo sujeito que lhe é transcendente”. Em outras palavras, a postura a ser adotada
€ a de refutar a escola tradicional e o paradigma cientifico que permanece “a

%0 STEIN, Ernildo. Apresentacdo: novos caminhos para uma filosofia da constitucionalidade. In:
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procura do método mais adequado para a obtencdo de uma variedade

absoluta™?,

5.1 RATIO DECIDENDI E OBITER DICTUM

Com Fredie Didier Jr., é preciso, inicialmente, distinguir, “no contetudo da
fundamentacdo”, o que vem a ser “a ratio decidendi e o que é obiter dictum”.
Decerto, “a ratio decidendi sdo os fundamentos juridicos que sustentam a
decisao”, ou seja, “a opcdo hermenéutica adotada na sentengca, sem a qual a
decis&o néo teria sido proferida como foi”, retratando a “tese juridica acolhida pelo
orgao julgador no caso concreto”. Por sua vez, “o obiter dictum (obiter dicta, no
plural) consiste nos argumentos que Sao expostos apenas de passagem na
motivacdo da decisdo, consubstanciando juizos acessorios, provisorios,
secundarios, impressfes ou qualquer outro elemento” sem substancial e relevante
influéncia decisiva ou vinculativa, mercé de “néo ter sido determinante para a
decisdo”?*.

A disting&o entre ratio decidendi e obiter dictum encobre um discurso do
desejo do intérprete. A abrangéncia do efeito vinculante a partir do que se tem por
ratio decidendi e por fundamentos obiter dicta é uma forma de manipular o
resultado processual. Com lastro nas teorias da argumentacédo, € possivel ao juiz
bem fundamentar sua decisao e sustentar quando deve seguir ou quando deve se
afastar do efeito vinculante. No final das contas, esse modo de proceder se desvia
da esséncia dos conflitos sociais para se centrar na figura do magistrado. A
oposicao entre ratio decidendi e obter dictum prestigia uma aparente seguranga

juridica a partir do principio do respeito aos precedentes e da necessidade de uma
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carga de argumentacdo bastante para que n&do se adote o que julgado no caso
anterior.

Na pratica, o que se tem é um desvio do foco do problema em si (0
conflito visto com todas as suas peculiaridades) para o seu rétulo (a uniformizacéo
dos julgados em uma vis&do panoramica e superficial). Na diccdo de Robert Alexy,
“do ponto de vista da teoria do discurso, a razdo mais importante em prol da
racionalidade do precedente que responda ao principio da universalidade e da
inércia deriva dos limites da argumentacdo pratica em geral”’. Nesse sentido, &
exato que “as regras do discurso ndo permitem encontrar sempre precisamente
um resultado correto”, restando, com freqiiéncia, “uma consideravel margem do
discursivamente possivel”, razdo pela qual se colocam duas regras para evitar
incongruéncias: (1) “quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma
decisdo, deve-se fazé-lo”; e, (2) “quem quiser se afastar de um precedente,
assume a carga da argumentacdo”. No Brasil, tudo se agrava pela cultura
reprodutivista de se aplicar o direito mecanicamente, desaguando na falta de
concretizagdo judicial ou, alias, num simulacro de concretizagdo consistente na
resolucdo automatizada de processos com o intuito de “desafogar” o judiciario.

Retornando ao ponto da definicdo do que seja ratio decidendi, a questéo
argumentativa ganha realce especial. E que “a ratio decidendi ndo é pontuada ou
individuada pelo 6rgao julgador que profere a decisédo”, cabendo “aos juizes, em
momento posterior, a0 examinarem-na como precedente, extrair a ‘norma legal’
(abstraindo-a do caso) que poderd ou ndo incidir na situacdo concreta™®*. Se
“apenas a ratio decidendi é que serd habil a adquirir for¢a vinculante para casos
futuros” — ndo acontecendo o mesmo “com aquilo que foi ‘dito de passagem™”?*° —

e que a delimitacdo daquela ndo é feita de forma matematica pelos juizes de grau
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de jurisdicdo inferior, forcoso é concluir que esse sistema contempla a existéncia
de discricionariedade do magistrado, eis que fica ao seu alvedrio a consideragao
sobre quando um precedente é vinculante ou quando é meramente persuasivo.

Todo o traslado da doutrina estrangeira do precedente para o Brasil —
seja pela prética forense, seja pela introducdo de mecanismos vinculativos —
descura do funcionamento desse instituto nas comunidades filiadas ao common
law. Nao ha reflexdo sobre aspectos retratados por Guido Fernando Silva Soares,
gual seja: o de que nas decisGes que criam precedentes no “direito comum” dos
Estados Unidos, “é necessario distinguir o que é um holding (na Inglaterra: ratio
decidendi) de um dictum (proveniente da expressao obiter dictum)”. Com efeito, o
holding consiste no “que foi discutido e arguido perante o juiz e para cuja solugéo
foi necessario ‘fazer’ (citar/descobrir) a norma juridica”. Por isso, é de suma
importancia o “conhecimento dos facts of a case, aos quais a norma juridica esta
ligada”. J4 o “dictum é tudo que se afirma na decision, mas que nao é decisivo
para o deslinde da questdo e, embora seja meramente persuasive, tem
importancia suasoéria para as cortes subordinadas e para o advogado, no
aconselhamento de seus clientes”. Dai que “nos casos novos, apresentados na
lacuna de case laws”, a 6rgao jurisdicional “pode reler os holdings anteriores com
um espirito de interpretacdo restritiva”, extensiva, ou tdo-somente declarativa.
Nessas operacfes, 0 que € “mais comum € a técnica do ‘distingo’, que permite
transformar o que era holding em dictum e vice-versa”, podendo as cortes
superiores até desconsiderar um precedente e julgar com novos fundamentos um
caso analogo (apresentando-se como uma revogacao total do precedent ou como
uma revogacao parcial, hipétese em que continua “valido para certos aspectos da
questdo examinada — o que nada mais é do que transformar um holding num
dictum!”)%®.

Em arremate a este tdpico, cabe salientar que o procedimento de
aplicagdo do efeito vinculante traz consigo um jogo de linguagem. Isso é percebido

%% SOARES, Guido Fernando Silva. Common law: introducéo ao direito dos EUA. 2. ed. S&o
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pela viabilidade juridica de se transformar o que era obiter dictum em ratio
decidendi e vice-versa, a partir de fundamentagao consistente. Por tal motivo, a
hermenéutica filoséfica de maos dadas com uma semiologia que enfrente ndo sé
as questbes que envolvem o poder estatal, mas também as que circundam este,
maxime os desejos encobertos e as ideologias que permeiam o discurso juridico,
€ uma via apta para explicitar as deficiéncias de compreensao, de aplicacéo e de
concretizacdo do direito enquanto fendbmeno da vida. Com a introdugcéo das
sumulas vinculantes, passa a ser direito positivo o stare decisis brasileiro que se
verificava na pratica forense. Com Lenio Luiz Streck é plausivel dizer que nao é
gue a sumula seja “um mal em si”, devendo-se considerar seu “papel criativo da
interpretacdo e sua importancia como processo revitalizador do ordenamento
juridico”, mas “o que resulta nefasto € a padroniza¢éo da jurisprudéncia”, isto é, “o
uso das Sumulas de forma indiscriminada, descontextualizadas”, que “tem servido
para a ‘estandardizacdo’ do Direito”, ignorando o fato de que “o ordenamento

brasileiro filia-se & familia romano-germanica®*’.

5.2 ENUNCIADOS VINCULANTES E INTERPRETACAO

Ainda que se esteja diante de um enunciado vinculante, do jurista sera
exigida compreensédo para o fim de se interpretar/aplicar o direito. ISso nao
significa desconhecer situacfes textuais em que a atividade interpretativa se
revela mais simples. Existem textos que sdo menos suscetiveis do que se
convencionou chamar de espago de conformacédo, ou seja, existem enunciados
que tem textura menos aberta que outros. No entanto, o texto ndo é assimilado
sem que haja uma pré-compreensdo, bem como, em toda situacdo, a
interpretacdo/aplicacdo do direito se fard necessaria. A linguagem € decisiva para
o desnudamento das possibilidades de compreensao. O aparecimento da verdade
essencial da hip6tese que se abre ao intérprete estara atrelado ao contexto. De

" STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
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outro modo, linguagem e interpretacéo estdo imbricadas, aspecto este importante
para que seja viavel uma concretizacdo do direito que ndo se reduza ao plano da
validade eminentemente formal.

Retomando o que foi estudado sobre o evolver linguistico, o intérprete
deverd tomar consciéncia das formas como a linguagem se apresenta: a
linguagem como instrumento pelo qual o direito se manifesta ou a linguagem
constitutiva do mundo. A ampliagdo da capacidade de percepcgao € relevante para
o fim de controlar o poder de dominagdo que esconde, por trds da linguagem, o
desejo de perpetuacdo de um status quo injusto e/ou contrario aos principios
éticos. Esse alargamento é possivel com o entendimento do embate entre as
teorias convencionalistas e naturalistas da linguagem: o convencionalismo
exagerado, que nao respeita a linha de desenvolvimento que a tradicdo alcangou
seguindo um fio condutor linguistico, deturpa a comunicacdo intersubjetiva, por
desviar a atencdo de seu foco e por compartimentar a linguagem em
descompasso com a vida. Necessario assim, para que haja um “des-velamento”
dos problemas de aplicagc&o do direito, a insercao, neste campo, da hermenéutica
filosofica existencialista e da semiologia do desejo (mais abrangente do que a
tradicional), retomando a tradicdo e consciéncia historica perdida com o
cientificismo. Essa consciéncia histérica € de ser entendida, com Hans-Georg
Gadamer, como a capacidade do ser humano contemporaneo “ter plena
consciéncia da historicidade de todo presente e da relatividade de toda opiniao”,
tal como € de ocorrer com “as partes em litigio”, pois, para que suas posicoes
antagbnicas sejam compostas consensualmente, é preciso que se tenha a
percepcado de que elas “formam um todo compreensivo”, estando cada qual
“plenamente consciente do carater particular de suas perspectivas”®,

O leque de enunciados vinculantes presente no ordenamento juridico
brasileiro € um sinal de esquecimento da tradicdo de um pais filiado a familia

romano-germanica. Falta, inclusive, a percepcéo de que “sdo muitos os vieses
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interpretativos, muitas as possibilidades”, ndo havendo sobre isso pacificacdo. Em
verdade, “a coeréncia jurisprudencial, a pretendida uniformidade, mesmo que por
meio da vinculag&o de precedentes judiciais, parece ser uma realidade distante”,
haja vista que “o proprio texto de sumula vinculante esta sujeito a interpretacédo
diante das particularidades de um caso concreto”. O espaco que se deve(ria) abrir
“é o de um giro linglistico”, atentando-se para o fato de que o “direito é
linguagem”, sendo esta “a morada do intérprete”, onde “o ‘ser’ se abre, em seu
mundo”®?,

De outra vertente, os problemas ndo sao enfrentados adequadamente,
porém por via obliqua e paliativa. A pretensdo do efeito vinculante brasileiro, a
exemplo do que ocorre com o instituto da sumula vinculante, ndo tem o fito
precipuo de completar o ordenamento juridico. Afinal, em termos de producéo
legislativa, o Brasil tem um extenso e complexo conjunto de diplomas normativos.
O efeito vinculante vem sendo buscado para conter uma crise de compreensao.
De forma paradoxal e irdnica, os institutos vinculativos se assemelham a escola da
exegese, fruto de uma época em que ndo se admitia que 0s juizes pensassem,
mas simplesmente reproduzissem as palavras da lei. Aqui reside a contradi¢cao do
traslado de institutos tipicos da common law para o Brasil: h4 um descuido n&o s6
guanto ao contexto e as conseqiéncias que poderdo ser produzidas em um pais
ainda repleto de desigualdades sociais, mas também o instituto em si ndo é bem
compreendido em sua tradicdo, tornando sua aplicacdo no Brasil bastante
deficiente. Como adverte Leonardo Tochetto Pauperio, “o Brasil € um pais de
desenvolvimento econdmico e industrial tardio, fazendo parte ainda da periferia do

cenario capitalista ocidental”*®.

Como tal particularidade € olvidada, a
concretizacdo do direito fica longe de ser efetiva, permanecendo no plano juridico

da validade (nitidamente formal) que insiste em ndo se misturar com a realidade

%9 ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de. Linguagem, interpretacdo e deciséo

judicial. Revista do Programa de Pdés-Graduacdo em Direito da Universidade Federal da Bahia,
Salvador, a.2007.1, n.14, p.425, jan.-jun. 2007.

%9 PAUPERIO, Leonardo Tochetto. A cidadania minima: relacéo juridico-constitucional da extingéo
da fome e do alivio voluntario da dor. 2005. 176 f. Dissertacao (Mestrado), Universidade Federal da
Bahia, Salvador. p.36.
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fatica, por pensar, por exemplo, que uma coisa é a “guestdo de fato” e outra a
“questédo de direito”.

A exegese escolastica é assim ressuscitada disfarcadamente — através
do “requinte” da sumula vinculante —, como uma forma de resposta aos juizes que
ousaram pensar para aplicar o direito construtivamente ou aos magistrados que
abusaram do poder. Em plena vigéncia — como, alias, nunca deixou de ser no
Brasil — o brocardo in claris cessat interpretatio. No Brasil atual ocorreu fendémeno
idéntico ao que se deu em Roma, como informa Carlos Maximiliano: “a escoléstica
introduziu o acervo de distincbes e subdistingbes e com estas reduzia a
Hermenéutica a casuistica intricada”, sendo comum o apelo demasiado “para o
argumento de autoridade, para a communis opinio; 0s pareceres dos doutores
substituiam os textos; as glosas tomavam o lugar da lei”. Desse modo, “de
excesso em excesso, se chegou a deploravel decadéncia juridica, ao dominio dos
retéricos e pedantes”, pelo que foi forcoso “levar a magistratura a estudar as leis e
guiar-se pelo proprio critério profissional de exegese, ao invés de compulsar
exclusivamente as obras dos doutores e intérpretes, exagerados e infiéis.

Sistematizaram as normas e limitaram o campo da Hermenéutica™®.

No fundo, o problema aqui descrito € o espelho de uma realidade
cronica que tem sua semente na deficiente formagdo académica do jurista,
supedaneada em licbes que prestigiam a relacdo sujeito versus objeto. A praxe da
analise de tudo que se esta diante do intérprete (sujeito-objeto) denuncia o
paradigma cientifico que também quis tornar ciéncia o direito, sob o rétulo de
“ciéncias sociais”. E com essa idéia que o académico de direito é objeto de anélise
do professor: ao final da disciplina ele ndo se incumbe de criar nada, mas
simplesmente de reproduzir fielmente os ensinamentos para que seja obtida
aprovacado. O culto ao dogma esta arraigado de tal modo que o profissional ndo se
sente apto a pensar, precisando se socorrer através dos standards normativos. O

resultado desse processo historico € o de ndo se confiar no magistrado brasileiro:

61 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacédo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,

2006. p.27-28.



167

a desconfianca se perpetua de tal modo que € regra impostergavel o manejo de
recursos para que um orgao de grau superior (supostamente mais capaz) revise o
que foi decidido inicialmente. As discussdes jurisdicionais  sao
preponderantemente abstratas, num culto exacerbado as construcdes tedricas que
parecem, na pratica, serem refratarias a compreenséao dos fatos.

O efeito vinculante vem, destarte, servir de remédio para amenizar um
sistema juridico que funciona precariamente. Os debates giram em torno do
namero de processos e dos dados estatisticos, ressaltando uma celeridade
aparente. As deficiéncias estruturais permanecem. As propostas de modificacao
do ensino ou do processo seletivo de bacharéis para o servi¢co publico se mostram
timidas. Nao se vé indagagcdo sincera sobre os motivos pelos quais ndo ha
confianga no juiz brasileiro. Junto com tal problema est4 a falta de questionamento
a respeito das limitagdes interpretativas que podem advir dos instrumentos
normativos vinculantes no contexto brasileiro. Sobre este aspecto, Lenio Luiz
Streck anotou que “entender que as Sumulas tenham ou possam vir a ter carater
vinculativo, ao ponto de Ihe ser atribuida validade até superior as leis em geral, é
ignorar o tipo de sistema juridico vigente no Brasil’. Apenas nos sistemas juridicos
da familia da common law é que “pode ser compreensivel que, do julgamento de
cada case se extraia critério para julgamento futuros. Certas sentencas, no
sistema da common law, contém uma holding, que é a parte em que enunciam
normas de eficAcia vinculativa para o futuro”®.

A deficiéncia de interpretacdo/aplicacdo esta acompanhada do
reducionismo ocasionado pela constru¢cdo dos enunciados vinculantes, bem como
pela sua aplicacdo autenticamente dogmatica. Essa € uma das razfes que reforca
a conclusdo de que o efeito vinculante ndo é apropriado para resolugdo dos
inUmeros problemas brasileiros: “a edicdo de sumulas vinculantes ndo pode dar
azo ao retorno a escola da exegese, como forma de facilitar (ou dificultar?) o

trabalho do julgador ou mesmo de padronizar os julgados”. A baixa

%2 STRECK, Lenio Luiz. Stmulas no direito brasileiro: eficacia, poder e funcdo: a ilegitimidade

constitucional do efeito vinculante. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p.224.
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interpretacéo/aplicagdo do direito decorrente dessa “aparente facilidade” tem
aptidao para “multiplicar demandas ou impugnac¢des sucedaneas da (pseudo-
)inadimissiblidade de recurso contra decisédo judicial aparentemente conforme a
uma sumula vinculante”. O agravamento desta situacdo provém, ainda mais, “da
heranca cartesiana-iluminista de busca pela certeza absoluta, onde séo infindaveis
0s recursos visando uma ‘verdade’ aperfeicoada, mercé das duvidas que o
processo suscita"?®.

Pior ainda € a forma como se quer controlar o respeito a vinculagao
cada vez mais abrangente: cresce a idéia de verticalizagdo hierarquizada no
Poder Judiciario para responsabilizar o juiz ndo pelos atos lesivos praticados no
exercicio jurisdicional, mas por deixar de acatar um verbete de simula vinculante,
mediante a criacdo de uma espécie de crime de hermenéutica ou, como diz Lenio
Luiz Streck, “crime de interpretar as leis”. E por motivos como tais que “é temeraria
a adocéao do efeito vinculante no Brasil”, nos termos como vem sendo feito, cujo
objetivo € o de atingir, “inexoravel e impiedosamente, as instancias inferiores do
Judiciario brasileiro”. Cada vez mais a distingdo entre texto e norma fica relegada
ao plano retérico. O sistema juridico brasileiro “tem a lei como paradigma,
consoante o art. 5° IlI, da Constituicdo Federal”: modificar essa caracteristica é
contrariar “sua ratio essendi’. Na pratica, sera exercido um poder “sem freios e
contrapesos, tudo porque as Sumulas vinculantes — e as decisdes vinculativas de
mérito emanadas do STF — transformam-se” de enunciados normativos individuais
— validos para o caso concreto — em enunciados normativos “gerais de validade
erga omnes"?®*.

Por derradeiro, cabe advertir que a relagao entre enunciados vinculantes
e interpretacdo demonstra que a introdugcdo de maiores mecanismos dotados
daquele efeito olvida o esclarecimento de que texto normativo ndo se confunde

com norma juridica. O proprio positivismo classico aliado a hermenéutica

%63 ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de. Seguranca juridica e fundamentacao
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tradicional, percebendo que estava inadequado e que era necessario se adaptar
para evitar sua superacao, pacificou-se no sentido de dizer que a norma é algo
construido pela atividade do intérprete. Agora, com as sumulas vinculantes, o
discurso que se vé no Brasil indica que a distingéo, para os positivistas, sempre foi
um disfarce retorico. E preciso assim reavivar que o verbete de simula é um texto
e que ndo dispensa interpretagdo: o jurista deve ficar atento ndo s6 ao enunciado,
mas ao contexto que circunda sua aplicacdo, sem descurar dos detalhes que
ensejaram sua formacdo. Atento a este aspecto, Gabriel Ivo pontifica que “a
norma juridica ndo é algo pronto, dado pelo ordenamento juridico, e sim o
resultado de um labor ingente de criacdo promovido pelo intérprete”. Sob outro
prisma, “a atividade constitutiva da norma néo significa a desconstrucao do texto.
Embora haja uma ilimitacdo de toda e qualquer interpretacdo, ela nao corre

autonomamente, solta, ao acaso”®>.

5.2.1 Simplificag&o, deducé&o e concretizagéo judicial

A utilizacdo de efeito vinculante seria justificada em alguns casos
submetidos a justica cuja identidade entre si seria tal que tornaria bem infima a
diferenca ontoldgica entre eles, a exemplo do que poderia acontecer com a
aplicagcdo do direito restrita a indices de reajustes vencimentais ou de proventos.
Situacdes como essa, ndo obstante em menor nimero, poderiam ser objetadas ao
gue se vem decodificando no presente estudo. No entanto, € de ver que as
chamadas causas repetitivas, por si s6, ndo pode implicar baixa compreenséo do
caso concreto, nem tampouco dispensabilidade de fundamentacéo judicial. Nao é
admissivel que se julgue nos moldes da exegese, fixando-se tdo-somente em um
texto de enunciado de sumula vinculante ou de precedente judicial.

O intérprete deve atentar que hd um procedimento de simplificacédo
tanto no ato de formacdo de uma sumula, quanto no habito de aplicacdo dessa
sumula pelos personagens juridicos brasileiros. Esse fator, no Brasil — pais de raiz

%85 VO, Gabriel. Norma juridica: producéo e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p.XL.
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romano-germanica —, € retratado por um vicio congénito. Deveras, consoante
averba Mbonica Sifuentes, “a introdu¢cdo da sumula no ordenamento juridico
brasileiro se deu pelas maos do Ministro Victor Nunes Leal”, nos idos de 1963,
sendo acolhida no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, bem como
incluida na legislacdo superveniente. Quando do advento do instituto, foi ele ndo
s6 aplaudido, como “considerado o verdadeiro ‘ovo de colombo’, para desafogar
os trabalhos da Corte, sobrecarregada de processos”. A justificativa da incluséo
era exclusivamente pragmatica, tracando um método para as atividades
judicantes, em face “do acumulo de processos” e “da constatagdo de que nem o
Supremo Tribunal conhecia a sua prépria jurisprudéncia”®®.

Como se depreende, a mesma justificativa persiste e agora é utilizada
para a introducdo das sumulas vinculantes. Falta ao jurista hodierno compreenséo
para perceber que a promessa que acompanha a insercdo de instrumentos
vinculantes nao é passivel de cumprimento, por nao ferir os pontos problematicos
dos conflitos sociais brasileiros. Ao trazer para o sistema instrumentos estranhos
ao continental law, o que se tem é uma renovacdo de questdes faticas mal
resolvidas e reduzidas ao plano juridico de validade/invalidade. O problema inicial
da formagcdo académica, aliada a uma hermenéutica consubstanciada em uma
relacdo sujeito versus objeto, fica preterido. As deficiéncias se ampliam, a
comecgar pelos vicios decorrentes da formagdo dos enunciados vinculantes, tal
como se da com a baixa compreensao para a aplicacao/interpretacdo do direito
diante do caso concreto.

A consagracédo do sistema dos precedentes vinculantes no Brasil deixa
uma consideravel zona cognitiva cinzenta, formada por uma manipulacdo
discursiva de conteudo ideolégico forte, maxime no sentido de fazer subsistir o
modelo liberal-racionalista brasileiro, no qual o juiz deve apenas ditar as palavras
da lei (agora, da sumula também). Os positivistas patrios ndo salientam — ingénua

ou maliciosamente — as implicacbes diferentes que fluem de sistemas diversos

2% SIFUENTES, Ménica. Stimula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. S&o

Paulo: Saraiva, 2005. p.238.
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filiados & mesma common law. E imprescindivel, com Hebert L. A. Hart, alertar
gue “a comunicagcao de regras gerais por exemplos dotados de autoridade” (tal
como a sumula vinculante) carrega consigo “indeterminacdes de uma espécie
mais complexa. O reconhecimento do precedente como um critério de validade
juridica significa diferentes coisas em diferentes sistemas e no mesmo sistema em
periodos diferentes”. Dai que “as descrigdes da ‘teoria’ inglesa do precedente séo,
em certos pontos, ainda altamente controvertidas: na verdade, mesmo 0s termos-
chave usado na teoria, ‘ratio decidendi’, ‘factos materiais’, ‘interpretacéo’™, sao
dotados de uma penumbra tipica da incerteza. Em virtude da atividade de
generalizacdo (e, de certo modo, simplificacdo), infere-se, tal como se da com a
legislacdo, a existéncia de uma “area de textura aberta”, assim como uma
“actividade judicial criadora dentro dela”, pelo que o “processo de ‘distingdo’ do
caso anterior” importa que seja descoberta “alguma diferenca juridicamente
relevante entre aquele e o caso presente”, cujo numero de “diferencas nunca pode
ser determinado exaustivamente?®’.

Formado o texto sumular — mais reverenciado, no Brasil, do que os
diplomas legislativos —, ao lado dos problemas de sua edicdo sem maiores
cautelas, um outro fator vai tornar a questdo hermenéutica mais delicada, qual
seja: 0 vezo brasileiro de se aplicar o direito dedutivamente, ou seja, basta que
aparentemente 0 caso se encaixe em uma abstracao frasal para que o magistrado
encerre-o pelo meérito. A aplicacdo mediante deducdo esta recrudescida, néo
escapando desse habito os que supdem que estejam filiados a tépica, ao
procedimentalismo ou as teorias da argumentacdo. A questdo central é que o
jurista brasileiro cresceu em um ambiente que n&o estimulou sua atencao para as
pré-compreensdes e para uma relacdo hermenéutica entre sujeito e sujeito, na
qual, por exemplo, o texto fala ao julgador em um dado contexto, com uma fusao

do horizonte daquele com o deste.

%7 HART, Hebert L. A. O conceito de direito. Traducdo: A. Ribeiro Mendes. 5. ed. Lisboa:
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Como consequéncia logica da aplicacdo “cientifica” do direito mediante
deducdo, tem-se uma falta de concretizacdo judicial. A concretizacdo que
comumente se tem néo ultrapassa o plano juridico, motivo pelo qual, na realidade,
de concretizacdo nao se trata. Acerca deste aspecto, Kelly Susane Alflen da Silva
verbera que “a concretizacao do direito e, em principal da Constituicado (ou da lei)”
ndo condiz com seu inteiro controle metodologico e nem se realiza “com o auxilio
do silogismo légico-formal, no sentido de se efetuar como a exatiddo obtida nas
ciéncias operadas a partir de comandos juridicos previamente elencados
acabados e completos”. Decerto, “levar a Constituicdo a sério enquanto lei
significa levar a sério a sua estrutura de efetivacdo enquanto concretizacdo, em
relacdo a qual a falha surge quando os juristas (tedricos e préticos)” olvidam
procurar “as condi¢cdes de possibilidade e os limites da propria tradicdo para uma
concretizacdo e um desenvolvimento da Constituicdo e, por consequéncia, do
direito”?®®.

E com esse fito que tem lugar a filosofia no direito para conferir
importancia a linguagem, a tradicdo e a compreensdo, de forma a rechacar os
métodos simplificadores e dedutivistas para a interpretagdo/aplicacdo do direito.
Com Martin Heidegger — que lastreou a hermenéutica gadameriana — pode-se
concluir que a concretizacdo do direito € viavel com a compreensdo da
historicidade, colocando luz sobre a diferenca de género entre o histérico e o
ontico. Para tanto, € preciso que se perceba 0s seguintes aspectos: (1) “a questao
da historicidade € uma questdo ontoldgica sobre a constituicdo do ser dos entes
histéricos”; (2) “a questao do 6ntico € a questdo ontologica sobre a constituicdo do
ser dos entes ndo dotados do carater de pré-senca, isto €, do ser simplesmente
dado, no sentido mais amplo”; e, (3) “o 6ntico é apenas uma regido dos entes. A
idéia do ser abrange o ‘Ontico’ e o ‘historico’. E ela que se deve deixar ‘diferenciar

11269

genericamente Chegado a este esclarecimento, impende desvendar, no
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topico a seguir, a relacao entre a fundamentacéo judicial e a diferenca ontologica,
com énfase na insuficiéncia do efeito vinculante brasileiro para o fim de se

concretizar o direito efetivamente.

5.2.2 Fundamentacdo judicial e diferenca ontologica

Falar em fundamentacao judicial suficiente ndo € suficiente para que o
direito se concretize efetivamente. A motivacdo dos julgados pode ser um artificio
para desviar o foco dos fatos para o plano juridico, ou seja, uma decisdo bastante
fundamentada pode néo retratar que existiu compreenséo do conflito para que se
pudesse interpretar/aplicar o direito. Aqui reside a critica as teorias da
argumentacdo, a tépica e ao procedimentalismo. A utilizacdo da linguagem
enquanto instrumento retérico tende a deixar velados aspectos ligados ao
subjetivismo do intérprete. Em outras palavras, a argumentacdo lancada na
sentenca e descontextualizada da esséncia do fato em si é capaz de tornar
aceitavel uma decisdo judicial do ponto de vista extrinseco, desde que o0 seu
prolator tenha as qualidades de um julgador equiparado a um eximio parecerista.

A concepcgao de que a fundamentagao acolhida ao menos pelos olhos
da “maioria” é bastante para que um provimento jurisdicional seja valido e
concretizador do direito ndo revela os desejos que permeiam a classe que detém
o poder. Na realidade brasileira, os problemas da grande maioria permanecem
sem resolucéo efetiva por anos a fio. Os animos dos excluidos do sistema sé&o
arrefecidos por promessas ndo cumpridas. Como pano de fundo h& uma
manipulagcédo discursiva que cumpre bem o seu papel de mantenedora do status
guo. Para esse desiderato, a linguagem convencionalista € sobrelevada em
relacdo a concepcdo naturalista. A aceitabilidade geral do juridico basta por si
prépria, restando, em esfera secundaria, a singularidade.

Confere sustentacdo a esse modo de pensar — e que alicerca a
introducdo e ampliagdo do efeito vinculante no Brasil — a filosofia de Habermas

que destaca que “a redencao discursiva de uma alegacao de verdade conduz a
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aceitabilidade racional, ndo a verdade”. Dessarte, ao jurista caberia “a tarefa de
explicar por que os participantes de uma discussdo sentem-se autorizados — e
supostamente o sdo de fato — a aceitar como verdadeira uma proposi¢cao
controversa”, sendo suficiente “para isso que tenham, em condi¢cdes quase ideais,
esgotado todas as razfes disponiveis a favor e contra essa proposi¢cdo e assim
estabelecido a aceitabilidade racional dela™".

Para o contexto brasileiro — pais que nao perpassou todas as fases de
amadurecimento econdmico, encontrando-se ainda com elevados percentuais de
pobreza —, a aplicacdo acriteriosa dessas idéias pode conduz a disparates. Aceitar
o nivelamento racional discursivo de tantas desigualdades sociais, bem distintas
de paises europeus ou dos Estados Unidos da América, reconduz o problema ao
infinito, com grandes chances de retorno do problema agravado. Ndo é adequado
saltar degraus para atingir um ideal hipocritamente encobridor dos conflitos
sociais. As teorias do discurso juridico deixam na penumbra as diferencas que
proliferam cada vez mais problemas sociais. O efeito vinculante para a aplicagcéo
dedutivista do direito brasileiro reforga tais questoes.

Com Boaventura de Sousa Santos, nota-se que “o discurso juridico em
geral e o discurso judicial em particular € um discurso pluralistico que, apesar de
antitético, ndo deixa de ser dialégico e horizontal”, com a conseqgiéncia de que “a
verdade que aspira € sempre relativa, e as suas condigdes de validade nunca
transcendem o circunstancialismo histérico-concreto do auditério”. Em face desse
perfil, a “sociologia da retérica juridica”, partindo “da concepc¢éo topico-retérica e
do seu duplo significado cientifico e sécio-politico”, tenta responder, dentre outras
indagac0es, “a questdo das condigdes sociais do regresso da retérica em geral e
da retdrica juridica em especial, na segunda metade do século XX”, fenébmeno
este que “tem que ser visto em conjunto com 0 ascenso do paradigma linguistico-

semiético nas ciéncias sociais e com 0s novos caminhos da hermenéutica™"*.
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Os efeitos negativos de uma fundamentagcdo de cunho retorico
consistem no fato de que o juridico ndo abrange suficientemente os fatos sociais.
Ha& um reducionismo cognitivo e uma repressao ao pensamento voltado para a
singularidade, muito embora seja proclamado, “retoricamente”, que a motivacao se
faz de acordo com o0 caso concreto. Falta compreensdo ou, se existir
compreensao, ha uma inautenticidade lingtistica, porquanto as teorias discursivas
acabam por utilizar argumentos de autoridade semelhantes aos dogmas
positivistas, sob “rotulos” como principios, topoi e postulados. Ndo é que a
fundamentacdo ndo tenha importancia, mas é que ela ndo pode ser tida por valida
guando em descompasso com a diferenga ontologica.

E necesséario que se pense o direito e a vida em uma perspectiva
fenomenoldgica existencialista de forma a revelar a diferenca ontolégica. Nesse
sentido, e concordando com Hans-Georg Gadamer, Inocéncio Martires Coelho
insiste na adverténcia de que “o intérprete, para compreender o significado de um
texto, embora deva olhar para o passado e atentar para a tradicdo, ndo pode
ignorar a si mesmo, nem desprezar a concreta situacdo hermenéutica em que ele
se encontra — 0 aqui e 0 agora —, pois o ato de concretizacdo” das normas
juridicas acontece “no presente e ndo ao tempo em que ela entrou em vigor”. A
fusdo de horizontes ndo pode implicar o desconhecimento de que “a aplicacéo de
toda norma juridica tem em mira resolver problemas atuais™®’?. E que “a
elaboracdo da situagcdo hermenéutica” consiste na “obtengdo do horizonte de
guestionamento correto para as questbes que se colocam frente a tradicdo”,
sendo “tarefa de compreensdo histérica” a imposicdo de se auferir em cada
hipétese concreta o horizonte historico, para ser revelado, em suas medidas

verdadeiras, o que se quer compreender®’>.
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Universidade S&o Francisco, 2005. p.400.
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Volvendo para o problema do efeito vinculante dos precedentes no
Brasil, percebe-se que ha pouca preocupacdo com a compreensdo da
singularidade, isto €, da diferenca ontolégica, com o conseguinte enfraquecimento
da concretizacdo do direito, que persiste no plano de validade procedimental
(formal). Uma mudanca de comportamento (e do modo de se pensar) seria
importante para corrigir 0s equivocos que prosseguem com a aplicacdo do direito
mediante subsuncdo mecanica, agora revestida sob rétulos vinculativos. A
formacdo dogméatica do jurista e a idéia da linguagem enquanto instrumento — e
ndo como tessitura constitutiva da vida — descura inclusive das diversas
possibilidades concretas. Sob tal enfoque, mostra-se o reducionismo da aplicagao
do direito por meio de verbetes vinculantes, sem fundamentacéao judicial adequada
ou com motivagdo que esconde a “baixa” compreensao dos problemas sociais,
retratando uma maneira parcial de entender a realidade, metafisica e que descura
até do contexto ético do direito.

O pensamento objetificador do direito — que fundamenta, inclusive, o
efeito vinculante — estda presente nas doutrinas que indicam a suficiéncia da
fundamentacdo do julgado para se sustentar validamente, que coincidem por
resvalar em metafisica que despreza a diferenca ontoldgica do ser. Em verdade, a
fundamentacdo vai consubstanciar o que Lenio Luiz Streck denomina de
entificagdo minima, sem cair no excesso artificioso de tal entificacdo. O jurista ir4
explicitar o compreendido, mediante justificacdo consistente: “a tese da resposta
correta (ou a resposta adequada para 0 caso concreto)” tem por pressuposto “uma
sustentacdo (explicitacdo) argumentativa. A diferenca entre hermenéutica e a
teoria argumentativo-discursiva € que aquela trabalha com uma justificagdo do
mundo pratico, ao contrario desta, que se contenta com uma legitimidade
meramente procedimental”. Vale dizer, “na teoria do discurso, a pragmatica é

convertida no procedimento™?".

2" STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicao, hermenéutica e teorias discursivas: da

possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007. p.351.
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Bem vincada a nocao que se deve ter sobre a fundamentacéo judicial
enquanto existencial, insta um esclarecimento sobre a relevancia da diferenca
ontolégica, cuja ndo percepcdo por parte dos juristas, de formacdo quase que
exclusivamente cartesiana, tem ensejado equivocos na solucdo dos conflitos
sociais e a procura de meios de uniformizacdo que, instituidos para fazer frente a
massificacdo de litigios, acabam por servir como paliativo para a crise do
Judiciario, com graves conseqiiéncias no plano da realidade.

O vicio que se precisa corrigir € colocado por Martin Heidegger, para
que se revele a diferenca ontolégica auténtica, substancial, dos problemas
hermenéuticos. O pensamento moderno, de cunho cartesiano e iluminista, tornou
“claros os fundamentos ontoldgicos da determinacdo do ‘mundo’ como res
extensa: a idéia de substancialidade ndo é esclarecida no sentido de seu ser e,
ademais, é apresentada como incapaz de esclarecimento, seguindo-se o desvio
pela propriedade principal da respectiva substancia”. Conquanto se vise a
substancialidade, esta finda por ser “entendida a partir de uma propriedade 6éntica
da substancia”. No entanto, “por detras dessa diferenca somenos importante de
significado, permanece velado o fato de ndo se ter dominado o problema
ontolégico fundamental’. A elaboracdo deste importa “que ‘os vestigios’ das
equivocacdes sejam ‘seguidos’ de maneira correta; quem tenta isso ‘nao se ocupa’
de ‘meros significados de palavras’ mas se aventura na problematica mais
originaria das ‘coisas elas mesma’, a fim de trazer a luz tais ‘nuancas™?"°.

Em arremate a tais aspectos que relacionam efeito vinculante,
fundamentacédo judicial e diferenca ontoldgica, cabivel € a critica de Lenio Luiz
Streck, a comecar pela necessidade de salientar que “o fundamento do Direito
(enfim, de um problema juridico), ndo pode ser uma mera proposicdo ou uma
frase que poderia ser verdadeira ou falsa”, sob pena de se entificar o ser, tal como
se da com “o efeito vinculante” que, “na busca da ‘seguranca’ a partir de
proposicdes ou frases”, implanta “uma espécie de conceptualismo juridico”. O

"5 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo: parte |. Traduc&do: Marcia S& Cavalcante Schuback. 13. ed.

Petropolis: Vozes; Braganc¢a Paulista: Universidade Sao Francisco, 2005. p.140-141.
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paradoxo tipicamente brasileiro que “autoriza” que 0s juizes contrariem leis — ja
gue “se o fizerem, cabe recurso” — e que veda que 0s juizes contrariem sumulas —
fato que enseja precipuamente “reclamacdo” —, € o retrato do pouco caso com 0
que se compreende por diferenca ontoldgica. Dai que se impde destacar que “a
tese — lato sensu — do efeito vinculante, além de provocar o esquecimento da
diferenca ontoldgica, ocasiona outro (e, portanto, mais um) paradoxo no plano da
hermenéutica”, qual seja: a necessidade de continua interpretacdo do direito, que
contradiz “a convalidagdo da idéia de que é possivel construir um sentido ultimo,

perene, valido para as mais variadas hipéteses™’®.

5.2.3 Efeito vinculante e (in)seguranca juridica

Como se vem demonstrando, ha toda uma retérica que envolve os
discursos que ligam seguranca juridica ao efeito vinculante, partindo de nocdes
como a de previsibilidade