VIRTUTE SPIRITUS
580

&

UNIVERSIDADE FEDERAL DA BAHIA

FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
MESTRADO

THIAGO ANTON ALBAN

SUMULA VINCULADA: UMA ANALISE HERMENEUTICA
DA SUMULA VINCULANTE

Salvador
2012



THIAGO ANTON ALBAN

SUMULA VI NCULADA: UMA ANALISE HERMENEUTICA
DA SUMULA VINCULANTE

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pds-
graduacdo em Direito, Departamento de Ciéncias
Econbmicas e Sociais da Universidade Federal da
Bahia, como requisito para obtengdo do grau de
Mestre em Direito.

Area de conhecimento: 6.01.01.00-8.

Area de concentracio: Direito Publico - Mestrado
Linha de pesquisa: 1.3 (Limites do discurso
juridico)

Orientadora: Prof®. Drd Marilia Muricy Machado
Pinto

Salvador
2012



TERMO DE APROVACAO

THIAGO ANTON ALBAN

SUMULA VI NCULADA: UMA ANALISE HERMENEUTICA
DA SUMULA VINCULANTE

Dissertacdo aprovada como requisito para obtencdo do grau de Mestre em
Direito, Universidade Federal da Bahia - UFBA, pela seguinte banca
examinadora:

Salvador, de de 2012



DEDICATORIA

A Ana Thereza Meirelles, sem a qual teria sido impossivel ingressar nos quadros do
Mestrado, e que hoje se tornou uma companheira querida.



AGRADECIMENTOS

Esta obra néo seria possivel sem o auxilio de inimeras pessoas que conheci durante a minha
trajetoria e que me ajudaram a escrever, intersubjetivamente, essas linhas.

Primeiramente, gostaria de registrar o prazer de ter sido orientando da Prof. Marilia Muricy, a
qual, em poucos minutos de conversa, é capaz de derrubar todas as fundagdes sobre as quais o
pensamento do aluno foi baseado durante anos, abrindo-lhe os olhos para novos caminhos, e a

mente para novas ideias.

Agradeco, também, & Prof. Maria Auxiliadora Minahim, que muito gentilmente participou do
exame de qualificagdo e, também em poucos minutos, teceu consideracfes da mais alta
relevancia, que resultaram em uma mudanga no rumo que este trabalho tomava até ent&o.

Agradeco aos Profs. Paulo Pimenta, Rodolfo Pamplona Filho e Saulo Casali, com o0s quais
convivi durante varios dias e discuti, por algumas vezes, o tema desta dissertacdo, bebendo o
méaximo possivel do vasto conhecimento que possuem sobre o Direito, tanto em sua
abordagem dogmatica, quanto em sua abordagem filosofica.

Ao Prof. Antonio S& da Silva, do qual fui tirocinista na disciplina Filosofia do Direito, que
sempre me atendeu com a simpatia e a generosidade que Ihe s&o inerentes, virtudes que
somente um grande fildsofo é capaz de possuir.

Aos Profs. Geovane Peixoto e Walber Carneiro, que me ensinaram importantes licdes sobre
hermenéutica e filosofia, as quais me possibilitaram chegar até aqui.

A Oscar Mendonga, que em inimeras ocasides me auxiliou na persecugdo dos meus objetivos
de vida e me deu sébios conselhos sobre como agir e o que buscar.

Aos amigos e colegas do Mestrado, que contribuiram para a maturagdo do meu pensamento
sobre 0 assunto, e com os quais convivi durante dois longos anos de minha existéncia.

A minha familia, pela compreensio e tolerancia durante os dias de tormenta.
E, por fim, a Amine Conrado, que, sem nunca ter esperado nada em troca, sempre buscou me

ajudar no que fosse possivel, caracteristica exclusiva dos anjos que ainda restam na Terra.

A todos vocés, 0 meu muito obrigado.



“H& um tempo em que é preciso abandonar as roupas usadas, que ja tém a forma do nosso
corpo, e esquecer 0s N0ssos caminhos, que nos levam sempre aos mesmos lugares. E o tempo
da travessia: e, se ndo ousarmos fazé-la, teremos ficado, para sempre, a margem de nos

mesmos” (Fernando Pessoa)



RESUMO

Esta dissertacdo tem como objetivo oferecer uma anélise hermenéutica acerca da simula
vinculante no Direito brasileiro. Partindo do pressuposto de que o Direito é um saber prético
e, enquanto tal, indissociavel do caso “concreto”, da conduta, buscara demonstrar que a ma
aplicacdo de enunciados de sumulas vinculantes pelos ditos “operadores do Direito” - sem que
sejam levadas em consideracdo a historicidade e a temporalidade da conduta a ser
interpretada, bem como a realidade historica dos precedentes que fundamentam a propria
existéncia do enunciado de sumula vinculante que se deseja aplicar -, acaba por deturpar o
instituto, o qual parece ter sido influenciado pelo stare decisis, no qual a eficcia vinculante
dos precedentes pode ser relativizada a qualquer momento pelo intérprete, em prol da busca
pela verdade hermenéutica de cada caso especifico e, consequentemente, da busca por uma
solucdo adequada. Nessa senda, serd defendido que a mé aplicacdo da sumula vinculante, por
alguns intérpretes, vai de encontro ao que a hermenéutica (filosofica) prega, por exemplo, no
momento em que € afastada a concretude do caso a ser solucionado, mediante a cega
aplicacdo de férmulas abstratas e pré-fabricadas no imaginario juridico (senso comum teérico)
a casos ditos uniformes e “iguais”, a partir de um mundo metafisico que estaria a parte do
intérprete. Tentar4 demonstrar como essa maneira de se abordar o Direito, em desconexo
com a conduta, é oriunda do pensamento cientificista e objetificante do saber, ao passo que
passa a critica-la, com o auxilio da nogdo de virada ontolégica (ou giro linguistico). A
dissertacdo também aborda a sumula vinculante sob um viés dogmaético, de maneira a tratar
do seu conceito, do seu histérico e do seu procedimento de criagdo, de revisdo e de
cancelamento, por exemplo, além de elencar os principais argumentos a favor e contra a
instituicdo da sumula vinculante, muito embora ndo se disponha a tecer consideracdes
pormenorizadas sobre esse assunto. Por fim, firma posicdo no sentido de que a simula
vinculante deve ser aplicada com a mé&xima cautela, tendo em vista que a presenca de um
instituto, no ordenamento juridico brasileiro, mediante o qual o Supremo Tribunal Federal
pode determinar que os intérpretes sigam o seu entendimento, sem questiona-lo, pode resultar
na quebra da completude do ordenamento juridico (e ndo em sua manutencdo) e na
impossibilidade de ser alcangada a verdade hermenéutica de cada caso, uma vez que o papel
do intérprete protagonista na analise de cada conduta a ser interpretada é essencial para que
ocorra a oxigenagéo do Direito e para que a interpretacdo ndo aconteca de maneira solipsista,
mas, sim, dentro da prética intersubjetiva, que ocorre no seio comunitério e na linguagem.

Palavras-chave: Sumula vinculante; Hermenéutica filoséfica; Virada ontoldgica; Conduta;
Intersubjetividade; Completude; Interpretacéo; Verdade hermenéutica



ABSTRACT

This essay aims to offer an hermeneutical analysis about binding precedents in brazilian Law.
On the assumption that Law is a practical knowledge and, as such, indissociable from the
“concrete” case, the conduct, it will seek to demonstrate that the bad application of binding
precedents by the so-called “Law operators” — without taking into account the historicity and
the temporality of the conduct to be interpreted, as well as the historical reality of the
precedents that motivate the very existence of the enunciation of the binding precedent to be
applied — ends misrepresenting the institute, which seems to have been influenced by the stare
decisis, in which the binding effect of the precedents can be relativized any time by the
interpreter, for the sake of the search for the hermeneutical truth of each specific case and,
consequently, the search for an adequate solution. Along this path, it will be argued that the
incorrect application of the binding precedent, by some interpreters, goes against that which
the (philosophical) hermeneutics defends, for example, in the moment in which the
concreteness of the case to be resolved is set aside, through the blind application of abstract
and premade formulas in the legal imaginary (theoretical common sense) to cases so-called
uniforms and “equal”, from a metaphysical world put apart from the interpreter. It will try to
demonstrate that this way of approaching Law, in disconnection with the conduct, comes from
the “cientificist” and objectifying idea of knowledge, whereas starts to criticize it, with the
help of the notion of ontological turn (or linguistic turn). The essay also analyzes the binding
precedent through a dogmatic optic, in a way to study its concept, its history and its procedure
of creation, review and cancellation, for example, in addition to enumerating the main
arguments in favor and against the institution of the binding precedent, although it does not
comment on details on this subject. Finally, it firms position in the sense that the binding
precedent must be applied with maximum caution, bearing in mind that the presence of an
institute, in brazilian legal system, though which the Supreme Federal Court can determine
that the interpreters follow its understanding, withough questioning it, can result in the rupture
of the completeness of the legal system (and not in its sustenance) and in the impossibility of
reaching the hermeneutical truth of each case, once that the role of the protagonist interpreter
in the analysis of the conduct to be interpreted is essential for occuring the oxygenation of
Law and for that the interpretation is not done in a solipsist way, but, yes, within the
intersubjective practice, that occurs within community and in language.

Keywords: Binding precedent; Philosophical hermeneutics; Ontological turn; Conduct;
Intersubjectivity; Completeness; Interpretation; Hermeneutical truth
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1 INTRODUCAO

A Emenda Constitucional n°. 45, ao inserir o artigo 103-A na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, possibilitou que o Supremo Tribunal Federal, mediante voto
de dois tercos de seus membros, depois de proferidas reiteradas decisdes sobre a matéria,
aprove simula a qual terd efeito vinculante em relacdo a todo o Poder Judicirio e a
Administracdo Publica direta e indireta, em todas as esferas (federal, estadual e municipal): a
chamada sumula vinculante.

Sob o argumento de que o Poder Judicidrio brasileiro se encontra
sobrecarregado de processos pendentes de decisdo, 0 que em muito contribui, em tese, para
que a prestacdo jurisdicional seja lenta e ineficaz, tornando lenda o principio da razoavel
duracéo do processo previsto no art. 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal (e, curiosamente,
também inserido pela mesma Emenda Constitucional n°. 45), parte da comunidade juridica
passou a ver com bons olhos a simula vinculante, acreditando que esta ajudaria a “desafogar”
0 Judiciario e a Administracdo Publica, na medida em que impediria que discussdes sobre
matérias j& decididas e pacificadas pelo STF se renovassem.

Para essa parte da doutrina, a sumula vinculante é algo positivo, revelando-se
como um importante instrumento para que sejam assegurados alguns direitos, principios e
garantias presentes no ordenamento juridico, como a isonomia das decisdes, a seguranca
juridica e a celeridade processual.

Outra parte da doutrina, por sua vez, elenca pontos negativos da sumula
vinculante, a exemplo da violacdo ao direito a prestacdo jurisdicional, & independéncia
funcional dos magistrados e aos principios do duplo grau de jurisdi¢do e da separagdo de
poderes.

Malgrado a existéncia de todo esse debate dogmaético, esta obra tem como
objetivo abordar a simula vinculante sob uma Optica diferente, com o fim de chamar a
atencdo para o fato de que a mé aplicacéo do instituto pode resultar em decisdes inadequadas,
0 que pode comprometer a manutencdo da integridade do ordenamento juridico.

Nessa senda, esta obra tem como objetivo oferecer uma anélise hermenéutica
sobre a simula vinculante, de maneira a defender que ela nao raras vezes tem sido mal
aplicada por meio dos intérpretes do Direito.

Com efeito, a interpretagdo da simula vinculante tem sido reduzida a um ato de

mera consulta de seus enunciados, nem que seja dada a devida (e fundamental) importancia
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aos precedentes judiciais que embasam a sua existéncia, bem como sem que seja investigado a
fundo o caso “concreto” que sera resolvido pelo chamado “operador do Direito”.

Ocorre que, ao simplesmente consultar os enunciados sumulares e subsumi-los
a0s casos, em um processo meramente silogistico e mecanicista, os profissionais juridicos
estdo impedidos de resolver adequadamente o problema, uma vez que ndo poderdo jamais
alcancar a verdade hermenéutica dessa maneira.

Como serd demonstrado, o processo hermenéutico, além de ser intersubjetivo,
ocorre no exato momento da aplicacdo da norma, criada pelo intérprete, ao caso a ser
resolvido por ele. Todavia, ao subsumir enunciados de simula vinculante para resolver
inimeros processos de uma s6 vez, ditos idénticos (e que comportariam, por isso, respostas
idénticas), sem investigar a fundo a concretude da conduta a ser interpretada e a historicidade
que reveste os precedentes, os quais fundamentam a existéncia da simula vinculante que se
pretende invocar, a busca pela verdade hermenéutica e por uma solugdo adequada acaba por
ser prejudicada em prol da resolugédo em massa dos conflitos.

A febre doutrinéria, jurisprudencial e sobretudo midiatica que atualmente se
pode observar no Brasil, no sentido de que o Poder Judiciario e a Administragdo Publica
devem reduzir ao m&ximo o numero de processos, que j& se acumulam aos montes nos
cartorios espalhados por todo o pais, parece aprovar a ideia de resolucdo em massa de
conflitos. Afinal, para uma sociedade de massa, uma justica em massa.

Diante da falta de recursos financeiros para melhorar a estrutura do Estado,
carente que estd de magistrados, serventuarios e equipamentos capazes de atender com
eficiéncia a alta demanda jurisdicional da populacéo, optou-se por inserir, no ordenamento
juridico, instrumentos capazes de reduzir o nimero de processos a0 maximo, por meio da
mera aplicagdo de conclusBes pré-definidas, de significagdes pré-fabricadas, com base nas
quais busca-se resolver inimeros casos de uma so vez, a exemplo da simula vinculante e dos
recursos repetitivos.

Esse pensamento, entretanto, parece estar refém do paradigma l6gico-dedutivo
erigido na Modernidade, que fundamenta a existéncia de um intérprete solipsista, capaz, ele
mesmo, individualmente, de compreender e resolver as questbes juridicas, por meio do
recurso a subsuncao pura e simples.

Ocorre que, para a hermenéutica intersubjetiva, é impossivel que a
compreensdo ocorra dessa maneira (solipsisticamente), uma vez que o intérprete depende

sempre do didlogo com os demais integrantes da sociedade para construir o comando
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normativo que ird ser aplicado ao caso, didlogo esse que é travado na linguagem e em fungéo
desta.

Dessa forma, ao se aplicar enunciados de simula vinculante para resolver
inimeros casos de uma sé vez, sem que seja possibilitado o diélogo intersubjetivo para que se
verifique, de fato, se o caso a ser decidido se coaduna com a realidade histdrica e concreta
discutida nos precedentes que embasaram a confecgdo da simula, sem que se investigue a
fundo a conduta, portanto, ocorre um desvirtuamento do sistema dos precedentes, com base
no qual foi pensada a simula vinculante.

Com supedaneo nessas consideragBes, esta obra buscara oferecer uma
abordagem hermenéutica da simula vinculante, a qual foi escolhida, dentre as demais opgdes
possiveis (simula impeditiva de recurso, recursos repetitivos etc.), por acreditar-se ser ela a
representante, no Brasil, do grau maximo no que diz respeito a forca vinculante dos
precedentes judiciais.

Primeiramente, serdo elencados o0s principais argumentos favorveis e
contrérios & simula vinculante dentro do dmbito dogmatico, para que se possa entender o
debate doutrindrio que gira em torno de suas supostas vantagens e desvantagens para o0
Direito.

A abertura de um espaco dogmaético em uma obra essencialmente filosofica é
importante porque, acredita-se, filosofia e dogmatica devem andar de méos dadas, de maneira
a tentar solucionar efetivamente os problemas concretos da sociedade. N&o foi por outro
motivo que se optou por abordar uma questdo tradicionalmente dogmaética (simula
vinculante) sob uma perspectiva hermenéutico-filosofica.

Em um segundo momento, ser4d abordado o instituto dos precedentes,
enfrentando-se temas como a viséo do Direito no common law e o stare decisis, para que se
compreenda de onde surge a forga vinculante das decisdes judiciais, bem como para
demonstrar que esse efeito vinculante ndo significa que deva haver um engessamento da
interpretacdo, podendo ser afastado pelo intérprete sempre que a realidade do caso assim
demandar.

Nessa senda, também serdo tecidas algumas consideracfes sobre a evolugcao do
papel do magistrado na sociedade, que deixa de ser uma figura despdética para passar a exercer
uma funcdo democratica, bem como sobre a importdncia dos precedentes na tarefa de
manutenc¢do da integridade, da coeréncia e da plenitude do ordenamento juridico.

Em um terceiro momento, serd abordada a questdo da intersubjetividade do

processo interpretativo e a questdo da busca pela verdade hermenéutica, de maneira a
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defender que a compreensdo jamais podera acontecer fora da linguagem e do didlogo que
ocorre na sociedade. Nesse momento, também serd enfrentado o paradigma l6gico-dedutivo
calcado na Modernidade, com base no qual é possivel se pensar a existéncia de um intérprete
solipsista, capaz de compreender fora da linguagem, para que se possa, depois, recusar tal
paradigma.

Em um momento final, a simula vinculante sera analisada com base nos passos
anteriormente apontados, de maneira a defender-se que a sua aplicagdo inadequada, sem que
se investigue a concretude da conduta’ que envolve o caso e a historicidade dos precedentes
judiciais que deram ensejo & sumula, distancia-se da nogdo de intersubjetividade do processo
compreensivo e ndo é capaz de atingir a verdade hermenéutica, além de afrontar a
manutencdo da plenitude do ordenamento juridico e de possibilitar a figura do intérprete
déspota, solipsista, 0 que ndo pode ser aceito em um Estado Democratico de Direito.

O titulo desta obra, “simula vinculada”, foi pensado para refletir essa critica
que serd feita & m& aplicacdo da sumula vinculante, pois, antes de esta possuir a
vinculatividade, deve estar sempre vinculada a realidade histdrica e concreta do caso a ser
resolvido e dos precedentes que fundamentam a conclusdo advinda em seu enunciado, como
serd explicado com mais detalhes no capitulo final.

Por oportuno, deve-se registrar, desde ja, que a matriz filoséfica desta obra é
simpatizante da filosofia hermenéutica de Martin Heidegger e da hermenéutica filosofica de
Hans-Georg Gadamer, bem como do egologismo de Carlos Cossio, além de adotar
posicionamentos de autores diversos para embasar o raciocinio que sera desenvolvido, a
exemplo das conclusdes de Ronald Dworkin sobre a integridade e a coeréncia do

ordenamento juridico, como se podera notar no decorrer das paginas.

! Pois, como sera visto, o Direito ndo pode ser entendido em dissonancia com a conduta.
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2 DA SUMULA VINCULANTE: UMA ANALISE DOGMATICA

Antes de adentrar no tema principal desta obra, qual seja, realizar uma
abordagem hermenéutica da simula vinculante, primeiramente € necessario esclarecer o
instituto a ser abordado, de maneira dogmaética, bem como elencar os principais argumentos

favordaveis e contrarios a simula vinculante.

2.1 CARACTERISTICA BASICA

A caracteristica basica da simula vinculante é, como pode ser depreendido da
analise de seu proprio nome, vincular a atuacdo do Poder Judiciario e da Administracdo
Publica ao que restou decidido pelo Supremo Tribunal Federal. Ao contrario das simulas
comuns, que possuem eficacia primordialmente persuasiva, a sumula vinculante obriga os
demais membros do Poder Judiciario, bem como os membros da Administracdo Publica, a
adotar o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal.

Assim, tomando-se como exemplo a simula vinculante n°. 5, a qual determina
que “a falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende
a constituicdo”, o juiz ou o administrador publico estaria impedido de decidir de maneira
contréria, caso entendesse, por exemplo, que a falta da defesa técnica no processo
administrativo disciplinar ofende, sim, o direito fundamental a ampla defesa e ao contraditério
(art. 5°, LV da CF) em seu sentido lato, ou seja, segundo a visdo de que a defesa técnica,
patrocinada por profissional, é imprescindivel no processo, ndo sendo uma op¢éo da parte, a
luz do que é trabalhado, em ambito processual penal, por Miguel Fenech?.

Dessa forma, ndo é possivel decidir de maneira contraria & interpretacdo do
Supremo Tribunal Federal, a qual, a priori, ndo pode ser afastada por nenhum juiz ou

administrador publico na tomada de decis&o.

2.1.1 Conceito

A sumula vinculante foi trazida pela Emenda Constitucional n°. 45 de 2004, a

qual, dentre outras novidades, acresceu o artigo 103-A & Constituicdo Federal. O artigo 103-A

2 FENECH, Miguel. Derecho Procesal Penal. 2. ed, v.l. Barcelona: Editorial Labor, 1952, p.457.
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da CF, por sua vez, foi regulamentado pela Lei n° 11.417/2006, a qual, de acordo com seu
artigo 1°, “disciplina a edigdo, a revisdo e o cancelamento de enunciado de simula vinculante
pelo Supremo Tribunal Federal e d& outras providéncias”.

Para que se forneca o conceito de sumula vinculante, faz-se mister,
primeiramente, entender-se o conceito de simula, o qual é a “jurisprudéncia cristalizada” em
forma de um verbete. Resta dizer: a suimula é o condensamento da jurisprudéncia sob um
texto que busca resumir o entendimento de determinado tribunal sob uma determinada
questdo em comento, de maneira a fornecer uma consulta rapida ao entendimento majoritario
da corte por parte dos intérpretes. Toda sumula pressupde, obrigatoriamente, uma
jurisprudéncia consolidada em um determinado sentido, processo esse que é realizado
mediante o proferimento reiterado de decisdes em sentidos similares®.

A simula vinculante, por sua vez, além de dispor de todas as caracteristicas de
uma sumula, conforme demonstrado acima, possui um plus em relagdo a esta: o carater
vinculante. Ou seja, a simula vinculante € de observagdo obrigatdria, ndo sendo possivel que
0 julgador Ihe negue aplicacdo quando ela se adequar & hipotese fatica, o que é possivel de ser

feito quando se tratar de simula ndo vinculante.

2.1.2 Historico

A simula vinculante tem como embrido a Proposta de Emenda Constitucional
n% 96/92 (n°. 29/00 no Senado), a qual foi apresentada & Camara dos Deputados pelo
deputado federal Hélio Bicudo e relatada pelo deputado federal Luiz Carlos Santos. Contudo,
essa PEC teve como objeto principal a reforma do Poder Judiciério, e ndo a instituicdo da
simula vinculante, o que foi feito com a adi¢do a PEC n°. 96/92 da PEC n°. 500/97 (n°. 54/95
no Senado), pelo senador Ronaldo Cunha Lima.

A aprovacédo da PEC resultou na Emenda Constitucional n°. 45 de 2004, a qual,
além de prever a sumula vinculante, ao inserir o artigo 103-A na Constituicdo Federal,
efetivou a chamada “reforma do Poder Judiciario”, mediante a criacdo, por exemplo, do
Conselho Nacional de Justica, do Conselho Nacional do Ministério Publico e da exigéncia de

trés anos de atividade juridica para a tomada de posse nos cargos de juiz e membro do

® Como exemplo pragmatico do conceito de simula, veja-se o art. 102 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal.
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Ministério Publico, dentre outras inovagOes, como a criagdo do requisito de repercussdo geral
quando da interposicao de recurso extraordindrio.

Contudo, muito embora somente tenha surgido oficialmente com o advento da
Emenda Constitucional n°. 45, a simula vinculante j& vinha sendo timidamente implementada
no ordenamento juridico, de maneira disfarcada. Com efeito, em varios momentos o
legislador tentou atribuir efeito parecido ao da sumula vinculante, sem, no entanto,
expressamente assumir esse intento.

E o caso, por exemplo, da Ac¢io Declaratoria de Constitucionalidade, prevista
no art. 102, 1, a, da Constituicdo Federal e trazida pela Emenda Constitucional n°. 3 de 1993,
cuja decisdo pelo Supremo Tribunal Federal possui efeito erga omnes e, portanto,
“vinculante”.

Carmen Llcia Rocha® apresenta um panorama histérico da tentativa de se
restabelecer, no ordenamento juridico brasileiro, o carater normativo do instituto portugués da

simula da jurisprudéncia predominante:

Em duas ocasides — primeiramente em 1946, em proposta apresentada pelo Instituto
dos Advogados Brasileiros a Constituinte da qual resultou a Constituicdo da
Republica daquele ano, e em 1964, no Anteprojeto de Lei Geral de Aplicacdo das
Normas Juridicas —, Haroldo Valladdo sugeriu a adogdo, no sistema brasileiro, da
“resolugdo unificadora da jurisprudéncia do STF”. Essa resolucdo teria natureza
obrigatdria para os juizes e tribunais. A sugestdo ndo logrou resultado positivo em
qualquer das duas ocasiBes. No inicio da década de 70, nova apresentacdo da
“jurisprudéncia obrigatdria” veio a ter lugar com o Projeto de Codigo de Processo
Civil. Alfredo Buzaid, no anteprojeto daquele documento, apresentava a
reintroducdo dos assentos vinculantes da legislacéo portuguesa, o que, afinal, nao foi
acatado pela contundente critica contra tal proposta, que, segundo se afirmou entéo,
colidiria com o principio da separacdo dos poderes, porquanto por ela se estaria a
expedir norma juridica. A Comissdo Revisora rejeitou a proposta assim apresentada,
adotando-se, no Codigo de Processo Civil, a edi¢do de simula para uniformizacdo
de jurisprudéncia.

Além disso, observe-se também o art. 896, § 5°, da CLT, o qual estabelece que
“estando a decisdo recorrida em consondncia com enunciado da Simula da Jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho, podera o Ministro Relator, indicando-o, negar seguimento ao
recurso de revista, aos Embargos, ou ao agravo de instrumento”, o qual possui praticamente o
mesmo teor do art. 557 do C6digo de Processo Civil®, ao prever a chamada simula impeditiva

de recurso.

4ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Sobre a simula vinculante. Revista de Informacgéo Legislativa. Brasilia, a.34,
n.133, jan./mar. 1997, p.55.

® Art. 557 do CPC: “O relator negar4 segmento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior”.
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Poder-se-ia citar, ainda, o art. 38 da Lei n° 8.038/90, que instituiu normas
procedimentais aplicaveis aos processos de competéncia originaria do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, além da previsdo da sumula administrativa, editada
pelo Advogado-Geral da Unido e de observancia obrigatdria para determinados integrantes da
Administracdo Publica direta e indireta, de acordo com o art. 4° XIlI c/c art. 43 da Lei
Complementar n°. 73 de 1993.

Muito embora tenha sido acrescido em momento posterior & entrada em vigor
da Emenda Constitucional n® 45, veja-se, também, o art. 285-A do CPC, o qual prevé que
“quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo j& houver sido proferida
sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, poderd ser dispensada a citagéo e
proferida sentenga, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada”, o que ndo deixa de ser
mais uma forma de vinculagéo, dessa vez em 1° grau de jurisdigdo, das decisdes do Poder
Judiciério para casos entendidos como “idénticos”.

Registre-se, da mesma forma, a incluséo dos artigos 543-A e 543-B no Cddigo
de Processo Civil pela Lei n° 11.418/2006, com o intuito de regulamentar o requisito de
repercussao geral no Recurso Extraordinario trazido pela Emenda Constitucional n°. 45,
mediante a insercdo do 8 3° no artigo 102 da Constituicdo Federal.

Além disso, note-se a promulgacdo da Lei n°. 11.672/2008, a chamada Lei dos
Recursos Repetitivos, a qual acresceu o art. 543-C ao Codigo de Processo Civil, no intuito de
regulamentar o processamento de multiplos Recursos Especiais com fundamento em “idéntica
questédo de direito”.

Em seu § 7°, 1, o art. 543-C estabelece que os Recursos Especiais que foram
sobrestados na origem “terdo seguimento denegado na hipGtese de o ac6rddo recorrido
coincidir com a orientacdo do Superior Tribunal de Justica”, o que também revela uma

caracteristica préxima & da simula vinculante e da simula impeditiva de recurso®.

® E no minimo curiosa a posicdo do Ministro Cesar Rocha, do Superior Tribunal de Justica, sobre a Lei ne.
11.672/2008, no momento em que afirma que “a lei possibilitou ao STJ trabalhar por uma justica célere,
eficiente e efetiva. E um instrumento democréatico, na medida em que ndo ha imposicao para que se adote
nossa orientagdo, mas, se um tribunal decidir de forma divergente ao entendimento firmado aqui, as
partes saberdo de antemdo que a decisdo serd reformada se houver recurso para o STJ” (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. 124 temas aguardam decisdes para orientar a Justica em todo o pais. Brasilia, 08
nov. 20009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=93097>. Acesso em: 16 jan.
2012, p.1) (grifos nossos). Com efeito, afirmar que ndo ha imposicdo para que seja adotada a posicdo do STJ e
logo depois ressalvar que, caso os autos aportem por 14, a decisdo serd reformada, é o mesmo que dizer “vocé

ndo precisa adotar nossa visao, 6 juiz, mas, se ndo o fizer, nés vamos fazer por vocé”.
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Pode-se citar, ainda, a figura dos prejulgados trabalhista e eleitoral, os
incidentes de uniformizacdo de jurisprudéncia e os assentos portugueses, 0s quais também
foram pensados com o intuito de vincular os julgadores & concluséo dos tribunais’.

Note-se, portanto, que a simula vinculante ndo surge do nada por intermedio
da EC n° 45. A implementacdo de suas caracteristicas ja se dava, gradativamente, “por baixo
dos panos”, hd um bom tempo, de maneira a impedir que as partes pudessem submeter
recursos a apreciacdo da instancia superior quando a questéo ja foi decidida em outros casos
dito idénticos.

O advento do art. 103-A da Constituicdo Federal, portanto, foi apenas a
oficializacdo do que j& vinha sendo implementado no Brasil por meio de leis esparsas, muito
embora nenhuma delas tenha imposto o cardter vinculante com as consequéncias de

descumprimento préprias da sumula vinculante.
2.1.3 Procedimento de criacéo, revisdo e cancelamento

O procedimento de criagdo, revisdo e cancelamento da sumula vinculante est4
previsto na Lei n° 11.417/2006, que foi promulgada com o fito de regulamentar o artigo 103-
A da Constituicdo Federal, e na Resolucéo n°. 388/08 do Supremo Tribunal Federal. A classe
processual referente a esse procedimento no Supremo Tribunal Federal é intitulada de
Proposta de Simula Vinculante (PSV) e foi inaugurada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil em 20 de novembro de 2008, o qual foi responsavel por propor a PSV 1.

A criacdo, revisdo ou cancelamento de simula vinculante ocorre com a decisao
de 2/3 (dois tercos) dos ministros do Supremo Tribunal Federal, em sesséo plenéria, apés a
qual sera publicado o enunciado em secéo especial no Diério da Justica e no Diario Oficial da
Unido, no prazo de dez dias contados da sessdo em que for editado, revisto ou cancelado o
enunciado sumular.

Frise-se que é somente com a publicacdo da sumula na imprensa oficial que
esta obterd o efeito vinculante; ou seja, durante o tempo em que o enunciado, ainda que
aprovado, ndo tenha sido publicado, ndo se trata, ainda, de simula vinculante, de acordo com
0 artigo 2° da retro mencionada lei.

Muito embora somente o Supremo Tribunal Federal possa aprovar o enunciado

sumular, ndo é somente este que pode propor a sua criagdo, revisdo ou cancelamento. O artigo

"SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2011, p.178.
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3° da Lei n° 11.417/2006 traz um rol de legitimados a propor a edigdo, revisdo ou
cancelamento de enunciado de simula vinculante, os quais, inclusive, sdo 0s mesmos
legitimados no artigo 103 da Constituicio Federal a propor a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade e a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade, com a adi¢do de duas
novas figuras: o Defensor Publico-Geral da Unido (art. 3°, V1) e os Tribunais Superiores, 0s
Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal e Territorios, os Tribunais Regionais
Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais Regionais Eleitorais e o0s
Tribunais Militares (art. 3°, XI).

Assim, sdo legitimados para propor a edi¢do, revisdo ou cancelamento de
enunciado de simula vinculante, além do Supremo Tribunal Federal, as seguintes pessoas,
segundo o artigo 3°da Lei n°. 11.417/2006:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Il — a Mesa da Camara dos Deputados;

IV — o Procurador-Geral da Republica;

V - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

V1 - 0 Defensor Publico-Geral da Unido;

VIl — partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

VIl - confederagéo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional;

IX — a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal;

X - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal.

X1 - os Tribunais Superiores, os Tribunais de Justi¢a de Estados ou do Distrito
Federal e Territdrios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho,
os Tribunais Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares.

Note-se que a lei também confere ao Procurador-Geral da Republica a
prerrogativa de manifestar-se previamente & edigédo, revisdo ou cancelamento de enunciado de
simula vinculante nas propostas por ele ndo formuladas, segundo o art. 2°, 8 2°, da lei em
comento, em virtude da posicdo que o Ministério Publico assume como custos legis (artigo
129, 11, da Constituicdo Federal c/c art. 83 do Cadigo de Processo Civil).

Além disso, também € licito ao Municipio que for parte no processo, de
maneira incidental (incidenter tantum), propor a edicdo, revisdo ou cancelamento de
enunciado de siimula vinculante, sem que a sua atitude, por sua vez, suspenda 0 processo.

Aliés, a suspensdo de qualquer processo em que se discuta alguma questéo envolvendo algum
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enunciado de simula vinculante, em virtude de proposta de edi¢do, revisdo ou cancelamento,
é expressamente vedada pelo artigo 6° da Lei n°. 11.417/2006.

Note-se, também, a possibilidade de intervencdo de amicus curiae no
procedimento, o qual pode ser admitido por decisdo irrecorrivel do relator, nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, & luz do art. 3°, 8 2° da supracitada lei,
intervencdo essa cada vez mais comum em sede de controle abstrato (ou concentrado) de
constitucionalidade.

A regra geral € a de que a sumula vinculante, depois de publicada, possua
eficicia imediata. Contudo, é possivel que o Supremo Tribunal Federal, por decisdo de 2/3
(dois tergos) de seus membros, restrinja os efeitos vinculantes, ou conclua que a sumula s6
tenha eficicia a partir de determinado momento, tendo em vista razbes de seguranga juridica
ou de excepcional interesse publico.

E o caso de atribuir efeitos limitados ou diferidos & simula vinculante, o que ja
vinha sido feito pelo STF mediante o procedimento de modulag&o de efeitos de suas decisdes
proferidas em sede de controle abstrato de constitucionalidade, como, por exemplo,
determinar que a decisdo proferida em Acédo Direta de Inconstitucionalidade tenha efeitos ex
nunc (prospectivos), e ndo ex tunc (retroativos).

Caso o Supremo Tribunal Federal deseje transformar uma de suas simulas em
simula vinculante, ou alguma pessoa legitimada para tanto nisso demonstre interesse, é
necessario seguir o procedimento previsto na Lei n° 11.417/2006, ou seja, 0 enunciado da
simula ndo vinculante deve ser confirmado por 2/3 dos integrantes do STF e publicada a
novidade na imprensa oficial, ndo sendo possivel a mera declaracéo de efeitos vinculantes, a
ser atribuidos a uma stimula previamente editada, sem a observancia desse procedimento, de
acordo com o art. 8° da Emenda Constitucional n°. 45.

Por fim, a Lei n°% 11.417/2006 estabelece, em seu art. 10, a aplicacdo
subsidiéria do disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal ao procedimento

de edicdo, revisdo ou cancelamento de enunciado de simula vinculante.

2.1.4 Reclamagéo Constitucional

7

Uma das caracteristicas marcantes da simula vinculante é a consequéncia
resultante de seu descumprimento por parte daquele que esta condicionado a segui-la, ou seja,

0 magistrado ou o administrador publico.
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A Lei n° 11.417/2006 previu a Reclamacdo Constitucional perante o Supremo
Tribunal Federal como o instrumento hébil e préprio para que seja “denunciada” a
desobediéncia a um enunciado de simula vinculante por parte das pessoas supracitadas, além
dos recursos processuais cabiveis, se for o caso.

A Reclamacdo Constitucional ndo é espécie recursal. Trata-se de acdo
autdbnoma prevista nos artigos 102, I, I e 105, I, f da Constituicdo Federal, que visa preservar a
competéncia e a autoridade das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, pelo
Superior Tribunal de Justica ou pelos Tribunais ditos “inferiores”, ou seja, Tribunais de
Justica e Tribunais Regionais Federais, do Trabalho, Militares e Eleitorais.

De acordo com Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da Cunha®, “a
reclamagdo constitucional é uma acdo de competéncia originaria do tribunal, prevista na
Constituicdo Federal e nas Constituicdes Estaduais, que tem o objetivo de preservar a
competéncia e garantir a autoridade das decisOes destes tribunais”.

A apresentacdo da Reclamagdo Constitucional resulta na formacdo de um
processo de jurisdicdo contenciosa, que demanda capacidade postulatoria e partilha de
institutos processuais comuns, a exemplo do cabimento de recursos contra a deciséo proferida
e da formacdo de coisa julgada. N&o se sujeita a qualquer prazo preclusivo® e, segundo
entendimento do STF', decorre do direito fundamental de peticdo previsto no art. 5°,
XXXIV, “a”, da CF.

O procedimento da Reclamagdo Constitucional estd previsto nos artigos 13 a
18 da Lei n° 8.038/90. No caso de a Reclamagdo versar contra omissdo ou ato da
Administracdo Publica, o seu uso s6 ser4d admitido apds o esgotamento das vias
administrativas, segundo disposigdo do art. 7°, § 1°, da Lei n°. 11.417/2006.

A consequéncia de ser julgado procedente o pedido veiculado na Reclamagéo
Constitucional é a anulagdo do ato administrativo ou a cassacdo da decisdo judicial
impugnada pelo Supremo Tribunal Federal, com a determinagdo de que outra seja proferida,
com ou sem a aplicacdo da simula vinculante, conforme for o caso.

Na proposta inicial, contudo, a consequéncia era ainda mais dréastica. A minuta

de parecer a PEC n°. 96/92 continha o seguinte paragrafo:

8 DIDIER JR., Fredie e CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: Meios de
impugnacdo as decisdes judiciais e processo nos tribunais. Salvador: JusPodivm, 2006, p.323.

° Ibidem, p.326.

19 para o Supremo Tribunal Federal, a natureza juridica da Reclamacéo Constitucional ndo é nem de espécie
recursal, de acdo nem de incidente processual, pois seria um simples desdobramento do direito de petigdo,
conforme julgamento ocorrido na ADI n°. 2.212/CE, rel. Min. Ellen Gracie, j. 02/10/2003, DJ de 14/11/2003.
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Art. 98

§ 4° - O reiterado descumprimento de simula com efeito vinculante, ou a
desobediéncia as decisdes de que tratam o paragrafo anterior e o § 2° do art.
106, configurara crime de responsabilidade para o agente politico e acarretara
a perda do cargo para o agente da Administracdo, sem prejuizo de outras
sancdes (grifos nossos).

Percebe-se, portanto, que a consequéncia do descumprimento do quanto
estabelecido em uma sumula vinculante era, na proposta inicial, a perda do cargo, para o
administrador pablico, e a imputagéo criminal, para o juiz'.

Rodolfo Mancuso' desenvolve a ideia de que essa consequéncia de
descumprimento da simula vinculante ndo se limita aos profissionais do Direito: ela possuiria

uma eficacia extra-autos, capaz de causar um efeito preventivo geral na sociedade:

0 advento da simula vinculante vem alterar, em profundidade, o contexto juridico-
politico preexistente, ndo se reduzindo, pois, a uma inovagdo de natureza tdo-
somente processual, na medida em que o paradigma juridico nacional, regulador de
condutas presentes e futuras, passa a ser buscado ndo apenas na norma legal, mas
também nos extratos da jurisprudéncia predominante. De observar que essa eficacia
extra-autos da jurisprudéncia sumulada ndo opera apenas no plano dos conflitos
levados ao Judiciario, mas impende reconhecer que as simulas projetam um efeito
preventivo geral ao interior da prépria sociedade, ja que, por intermédio dos
operadores do Direito, os entendimentos assentados acabam chegando ao
conhecimento dos jurisdicionados, assim influenciando ou, até mesmo,
condicionando os comportamentos.

Na mesma linha de entendimento, observe-se 0 entendimento esposado por

Paulo Napoledo Nogueira da Silva®®:

A instituicdo da vinculagdo, se imediatamente diminuiria a citada pletora de julgados
conflitantes — seu principal objetivo — como conseqliéncia mediata diminuiria a
carga recursal dos tribunais, contribuindo para maior celeridade do Poder Judiciario;
aumentaria, assim, o grau de certeza do direito por parte dos jurisdicionados,
apaziguando tens0es sociais.

Gilmar Mendes™* também parece partilhar de uma visdo semelhante. Afirma o

autor que ndo pode haver um lapso temporal muito amplo entre o surgimento de uma

I Note-se a contradicdo do legislador ao estabelecer, por um lado, que o desrespeito & simula vinculante
configuraria crime de desobediéncia e, por outro, que, para a aprovacgdo de enunciado de simula vinculante, é
necessario um quoérum de 2/3 de ministros do STF. Ora, se é necessario um quérum de 2/3 (oito ministros), é
porque 1/3 (trés ministros) opinaram desfavoravelmente a elaboracdo do enunciado, porque com ele ndo
concordaram. Dessa forma, seria uma incongruéncia imputar um crime de desobediéncia ao juiz que fosse de
encontro a simula vinculante, pelo simples fato de que ele estaria amparado por uma consideravel terca parte (ou
fracdo menor) do proprio Supremo Tribunal Federal.

2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p.291.

3 Apud PENA, Eduardo Chemale Selistre. Reforma do Judiciario: A Polémica em Torno da Adogdo das
Stmulas Vinculantes e a Solugdo Oferecida Pelas Simulas Impeditivas de Recursos. Paginas de Direito -
tex.pro.br, v.1, 2004, p.3. Disponivel em: <http://tex.pro.br/tex/listagem-de-artigos/244-artigos-abr-2004/4885-
reforma-do-judiciario-a-polemica-em-torno-da-adocao-das-sumulas-vinculantes-e-a-solucao-oferecida-pelas-
sumulas-impeditivas-de-recursos>. Acesso em 26 jan. 2012.

4 MENDES, Gilmar Ferreira. Novos aspectos do controle de constitucionalidade brasileiro. Revista Direito
Publico, n.27. Sdo Paulo: 10B, maio/jun. 2009, p.43.
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controvérsia e a tomada de decisdo com efeito vinculante. Caso isso ocorra, a sumula
vinculante perderia o seu contetdo “pedagdgico-institucional, ndo cumprindo a funcéo de
orientacdo das instancias ordinarias e da Administragdo Publica em geral”.

Ja Paulo Pimenta®™ explica que os procedimentos destinados a elaboracéo de
uma simula vinculante possuem natureza de processo objetivo, pois ndo se destinam a
satisfacdo de um interesse particular, subjetivo, mas sim a elaboragdo de um ato normativo.

Nessa senda, esclarece o autor que 0 que se busca com a elaboracdo da simula
vinculante “é a uniformizacdo da interpretagdo de texto normativo, sobre matéria
constitucional, que acarrete grave inseguranca juridica ou relevante multiplicacdo de
processos sobre questdo idéntica (CF, art.103-A). Isso nada tem a ver com interesse
subjetivo™®.

Observe-se, portanto, que a sumula vinculante ndo afeta apenas o processo,
mas também a propria sociedade, a qual se veria influenciada pelas decisdes tomadas pelo
STF e restaria inibida ou estimulada a agir em um determinado sentido, a depender do que foi
decidido por aquela Corte.

Insta salientar que a Reclamacgdo Constitucional ndo é o Unico meio de
impugnag&o que pode ser utilizado contra ato administrativo ou deciséo judicial que contrariar
o0 entendimento esposado em sumula vinculante, ou que o aplique de maneira indevida.

Nesses casos, ensina Paulo Pimenta que “caberd a utilizacdo da reclamacéo
constitucional e de outros remédios juridicos (ex: apelagdo, mandado de seguranga etc.) e
meios de impugnacdo (ex: acdo rescisoria), dependendo da presenca dos respectivos

pressupostos de admissibilidade no caso concreto™’.

2.2 ARGUMENTOS FAVORAVEIS A SUMULA VINCULANTE

Os defensores da simula vinculante partilham de trés argumentos bésicos de
defesa: a celeridade processual, a seguranca juridica e a isonomia das decisfes. A seguir, sera

abordado cada um desses argumentos.

5 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. A simula com efeito vinculante na lei n° 11.417/2006. Revista do CEPEJ,
n.8, Salvador: jul./dez. 2007, p.103.

'8 |bidem, p.103.

7 Ibidem, p.111.
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2.2.1 A celeridade processual

Um dos argumentos a favor da instituicio da sumula vinculante é a
consagracéo da celeridade (e da economia) processual, sobretudo com a inclusédo do inciso
LXXVIII no art. 5° da Constituicdo Federal pela EC n°. 45, que consagrou o principio da
duracdo razoavel do processo.

A luz desse argumento, a simula vinculante ajudaria a desobstruir a atuagio do
Poder Judiciario, uma vez que reduziria significativamente o nimero de novos processos e de
pecas processuais, no caso de processos ja existentes, de forma a eliminar as causas ditas
repetitivas ou os recursos ditos meramente protelatorios, em moldes semelhantes ao que ja
vinha sido feito com a exigéncia de demonstracdo de repercussdo geral quando da
interposicdo de Recurso Extraordinario™®. De acordo com Gilmar Ferreira Mendes®™, por
exemplo, “os institutos da Repercussdo Geral e da Sumula Vinculante estdo construindo um
novo Judiciario no Brasil, mais célere e forte”.

Para outra parte da doutrina, no entanto, a lentiddo processual ndo é um fator
determinante no Poder Judiciério brasileiro, sobretudo porque ndo existem pesquisas e dados
concretos capazes de demonstrar, de maneira cabal, 0 quanto se alega acerca da morosidade
processual.

Nessa senda, veja-se a afirmacéo proferida por José Carlos Barbosa Moreira®;

Preocupo-me muito mais com a qualidade da prestagdo jurisdicional do que com a
sua presteza, maior ou menor. Sei que é preciso lutar contra a lentiddo. Algumas das
reformas do Cddigo de Processo Civil tém procurado fazer isso, a meu ver com um
defeito que reputo grave: elas ndo se baseiam em dados empiricos, em dados
concretos colhidos na realidade forense [...] A verdade é que ndo se conhece bem a
realidade forense brasileira: ela ndo estd em condigbes de ser traduzida
estatisticamente, de ser reduzida a nimeros. E se eu uso essa expressdo é porque, ha
pouco tempo se realizou uma pesquisa, creio que por iniciativa do presidente do
Supremo Tribunal Federal, cujos resultados sdo acessiveis no sitio do Supremo
Tribunal Federal. E o titulo que se deu a esse trabalho foi exatamente “A Justica em
nimeros”. Curiosamente, |4 se encontram dados referentes a quantidade de
processos, quantidade de juizes, custo dos processos e assim por diante, mas ndo se
encontra um Unico misero dado sobre duracdo, sobre o tempo que se gasta para
realizar o processo.

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Levantamento mostra que mais de 106 mil processos tramitam no

Supremo. Brasilia, 22 jun. 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=109811&caixaBusca=N>. Acesso em: 16
jan. 2012a.

¥ PORFIRIO, Fernando. Repercussdo Geral e Simula construiram nova Justica. Revista Consultor Juridico, 19
jun. 2009. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-jun-19/repercussao-geral-sumula-construiram-
justica>. Acesso em 12 jan. 2012, p.1.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Depoimentos Magistrais: visdo de futuro. Video. Disponivel em
<http://www.direitodoestado.com.br/dm.asp?num_id=17>. Acesso em 19 jan. 2012.
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A pesquisa a qual Barbosa Moreira se refere é conduzida pelo Conselho
Nacional de Justica e pode ser encontrada em seu site’’. De 2003 a 2007, a “Justica em
NUmeros” era realizada separadamente do Relatdrio Anual realizado pelo CNJ. A partir de
2008, ela foi incorporada no Relatério Anual.

Dentro do Relatdrio Anual do CNJ existe uma secdo dedicada a pesquisa e
analise da chamada “Taxa de Congestionamento” do Poder Judiciario, que analisa o nivel de
“emperramento processual”, por assim dizer, da Justica Comum Federal, da Justica do
Trabalho e da Justica Comum Estadual.

A conclusdo & qual chegou 0 CNJ no Relatério Anual de 2008%, mais
especificamente no ponto em que comparou e analisou a Taxa de Congestionamento referente
aos anos de 2004 a 2007, foi de que a reducdo na chamada Taxa de Congestionamento ainda é
insuficiente, e decorre, sobretudo, pelo aumento do nimero de decisdes proferidas do que
pela redugdo do nimero de processos ajuizados.

Dessa forma, ndo procede a alegacdo de que a sumula vinculante teria o condao
de conferir uma maior celeridade processual. A solucéo, ao que parece, ndo esta na criacéo de
Obices processuais, que ja atingem um numero expressivo, a exemplo da simula impeditiva
de recursos, da simula administrativa, da improcedéncia prima facie da inicial, da lei de
recursos repetitivos, da exigéncia de demonstracdo de repercussdo geral no Recurso
Extraordinério, da atribuicdo de efeitos erga omnes e vinculante em sede de controle
concentrado de constitucionalidade (art. 102, 8 2° da CF), das decises com carater vinculante
proferidas pelo Conselho da Justica Federal (art. 105, pardgrafo unico, Il da CF) e pelo
Conselho Superior da Justica do Trabalho (art. 111-A, § 2°, Il da CF), além da propria simula
vinculante.

N&o se pode olvidar que, no Brasil, parece existir uma forte cultura do litigio®.
Qualquer problema ou qualquer minimo dissabor transforma-se em uma acéo judicial,
principalmente apds a criagdo dos Juizados Especiais com as Leis n°. 9.099/95 e 10.259/01.

Vivemos em um pais onde um espirro dolosamente dirigido a alguém ou uma
camisa manchada de suco resulta em acéo penal por crime de injuria real; onde a incluséo do
nome do devedor nos cadastros dos 6rgéos de prote¢éo ao crédito resulta em milhdes de acdes

de indenizagdo por dano moral in re ipsa; onde a saida de qualquer empregado de qualquer

2L http://www.cnj.jus.br.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério Anual do CNJ — 2008. Brasilia, 4 fev. 2009. Disponivel
em: < www.cnj.jus.br/58cc>. Acesso em: 19 jan. 2012, p.186/190/193.

% ESCOLA SUPERIOR DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO CEARA. Cultura do litigio prejudica a
efetivacdo da simula vinculante. 13 fev. 2008. Disponivel em: <http://wwwz2.tjce.jus.br:8080/esmec/?p=189>.
Acesso em 19 jan. 2012.
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sociedade empresaria, seja a que titulo for, certamente vai resultar em uma Reclamagao
Trabalhista, com ou sem fundamento para tanto.

E a cultura do litigio que paira na realidade brasileira, sob a influéncia da qual
se ajuiza antes e pergunta-se depois, o que é auxiliado pelo estratosférico nimero de
faculdades de Direito que se multiplicam no pais e formam cada vez mais profissionais,
muitas vezes dispostos a comungar desse entendimento sob a invocagdo da universalidade do
acesso a Justica e do direito fundamental a prestacdo jurisdicional (art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal).

Oportuna é a ligdo de J. J. Calmon de Passos®* sobre essa quest&o, a0 comparar

a viséo dos japoneses e dos brasileiros sobre a litigancia:

Vou dar um exemplo: o Japdo tem a mistica da concérdia. Litigancia pro japonés
¢ um fracasso social. Quem leva alguém a juizo € um elemento socialmente
negativo. Esse orgulho que a gente tem (litigancia contida) pro japonés é uma
vergonha [...] Num congresso na Franca, um relator japonés contou o seguinte
episodio: Moravam numa rua dois casais. Cada um tinha um filho, que eram
vizinhos, muito amigos. Um casal precisou viajar e o filho ndo quis de jeito
nenhum ir com os pais. Preferiu ficar com o amigo. Estava-se fazendo uma obra
na rua e por uma dessas infelicidades 0 menino caiu num buraco e morreu.
Quando os pais voltaram, indignados com aquilo, entraram em juizo para
processar os vizinhos. Toda a vizinhanca foi para a porta da casa desse casal com
cartazes: “Vocés sdo indignos. Mudem-se daqui!” E eles tiveram de se mudar. Foi
a lei, no Japao, que levou a isso? N&o. Foi a forca das instituicdes sociais. Aquele
casal quebrou um padréo que a sociedade exigia. No Brasil, é o estilo americano.
Aquela outra anedota: O sujeito chega em casa e diz: “Minha mulher, t6 morto...
Fulano me chamou disso, daquilo e daquilo...”. “C)pa, estamos ricos, estamos
ricos!!! (grifos no original)

A solugdo, ao que parece, estaria ndo na instituicdo de dbices processuais, mas,
sim, na reestruturacdo do Poder Judiciario, mediante o investimento em sua estrutura fisica,
na maior utilizagdo de recursos de informatica e do processo eletrénico, na nomeacdo de mais
serventuarios, juizes, desembargadores e, porque ndo, no aumento do nimero de ministros
dos tribunais superiores e do Supremo Tribunal Federal, de maneira a acompanhar a crescente
instalacdo de novas comarcas em todo o territorio brasileiro, além do crescimento
populacional (art. 93, XIIlI, da CF).

De acordo com Lenio Streck®:

[...] todos os anos centenas de vagas sdo abertas em concursos publicos para
magistrados nas diversas areas da justica. Novas comarcas sdo instaladas, para
atender as demandas de uma sociedade cada vez mais litigiosa. Novas faculdades de

2 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Etica nesses 500 anos de Brasil. Revista do Curso de Direito da
UNIFACS, Salvador, v.101, nov.2008. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/436>. Acesso em: 12 jan. 2012b, p.20-21.

% STRECK, Lenio Luiz. O fahrenheit sumular do Brasil: o controle panéptico da justica. Disponivel em:
<http://leniostreck.com.br/index.php?option=com_docman&task=doc_download&gid=17&Itemid=40>. Acesso
em: 12 jan. 2012, p.13-14.
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Direito sdo criadas em cada canto do pais, o que da a entender que o mercado de
trabalho para operadores juridicos (ainda) estd em franca expansdo (muito embora se
saiba que desde ha muito o nimero de bacharéis ja excedeu o nimero compativel
com a realidade brasileira...). Desse modo, ao lado da expansdo de Comarcas e de
vagas para juizes (e promotores), por que nao indagar acerca da expansdo do
nimero de vagas dos ministros do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal? Afinal, as despesas efetuadas com um Ministro de Tribunal
Superior ndo sdo mais elevados que os da instalagdo de uma Comarca... Dito de
outro modo: se um Tribunal Estadual pode ter 125 desembargadores (é o caso do
Rio Grande do Sul), qual o argumento para negar o aumento do nimero de vagas
para ministros do Superior Tribunal de Justica, que, afinal de contas, julga os
recursos especiais oriundos de toda a federagao?

Carmen Ldcia Rocha afirma que o principal responsavel pela morosidade do
Judicidrio é o proprio Estado, por meio do Poder Executivo. Nessa senda, em estudo
levantado pelo entdo presidente do Superior Tribunal de Justica, ministro Costa Leite?,
observou-se que, em 85% das causas em tramitacdo, existe um membro da Administragéo
Publica em um dos polos processuais, e, em 70% destas, houve o julgamento pela
procedéncia do pedido do particular.

Dessa forma, a simula vinculante, sob a pretensdo de conferir celeridade
processual, em verdade tolheria os direitos do cidaddo, sendo que este sequer é o responsavel
pela morosidade processual.

Nas palavras da supracitada autora®’:

Esse tem sido um triste ponto repetido em nossa historia: sempre que cresce a
cidadania, e isso implica desempenho igualmente maior por parte do Estado, ao
invés de repensar-se o Estado em sua forma de atuacdo, de modo a alarga-lo para
atender a demanda social, procura-se, sempre, manter a mesma estrutura do Estado e
(para fazer face a “crise” provocada pelo aumento da demanda) diminuir o cidadao.
Isso ndo é solugdo de crise. Isso é exterminio de direitos. O cidadao brasileiro
vai muito pouco a juizo. Quem abusa dos meios de indagacdo judicial e de
pleitos repetidos ndo é o cidaddo, mas o proprio Estado. E a ele que se deve
dirigir a solucéo, é contra os excessos ndo de demanda do Poder Judiciario, mas de
pedidos e recursos do Poder Executivo especialmente que se tem de orientar [...] A
jurisdicdo € o Unico servico publico que tem o seu aparelho estatal paralisado
durante um periodo longo — sessenta dias no ano —, 0 que é causa de morosidade.
Sessenta dias sem audiéncia — ressalvados os casos especiais definidos legalmente —
modifica a natureza e os efeitos da prestacdo judicial iniludivelmente (grifos no
original).

Nessa senda, ha de se registrar a conduta da Procuradoria Geral da Fazenda

Nacional, por exemplo, que hodiernamente tem instruido os procuradores a desistir dos

% REVISTA CONSULTOR JURIDICO. Costa Leite quer simula vinculante contra excessos no STJ e STF. 22
out. 2001. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2001-out-
22/costa_leite_defende_sumula_vinculante_stf_stj>. Acesso em: 19 jan. 2012, p.1

2 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Sobre a simula vinculante. Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia,
a.34,n.133, jan./mar. 1997, p.62-63.
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processos e ndo apresentar contestaces e/ou recursos sempre que a questdo for pacifica na
jurisprudéncia contra os interesses do Estado®®.

Nessa mesma linha de entendimento, citem-se as slimulas administrativas
elaboradas pela Advocacia-Geral da Unido, de maneira a instruir o Poder Executivo a ndo

ingressar em juizo quando a questdo versar sobre determinadas causas.

Né&o obstante esse fato, o argumento de que a simula vinculante traria maior
celeridade porque diminuiria 0 nimero de processos também é fragil, pelo motivo de que, se
por um lado as a¢Bes comuns poderiam ter o seu nimero reduzido, por outro lado o niimero
de Reclamagbes Constitucionais contra o descumprimento de simula vinculante aumentaria a

cada dia. Veja-se, por exemplo, a opinido de José Afonso da Silva®® sobre o assunto:

as sumulas vinculam ndo s6 os érgdos do Poder Judiciario, mas também os 6rgéos
da Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas, estadual e municipal, e,
assim, tolhem uma correta apreciacdo das alegacdes de lesdo ou ameaca de direito
que esta na base do direito de acesso a Justica, sem que se veja como elas podem
reduzir o acimulo de feitos perante o Supremo Tribunal Federal, pois s6 nesse
ambito tém aplicacdo. N&o parecem reduzir 0s recursos, pois esta previsto que se 0
ato administrativo ou a decisdo judicial contrariar a simula aplicavel, cabera
reclamacéo para o Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o
ato administrativo ou cassara a decisdo reclamada, e determinard que outra seja
proferida com ou sem aplicacdo da simula, conforme impugnacéo: reclamacdo em
vez de recurso ordinadrio ou extraordinario. Parece-nos que tém pouca utilidade
relativamente ao ambito da interpretagdo constitucional, para a qual esta previsto o
efeito vinculante (infra)

Dessa forma, o argumento da celeridade processual ndo merece prosperar, uma
vez que, além de ndo haver dados empiricos capazes de balizar esse entendimento, o real

problema estd em um patamar econémico e social, como foi salientado.

2.2.2 A seguranca juridica

Outro argumento utilizado pelos defensores da simula vinculante diz respeito a
ideia de que esta traria uma maior seguranca juridica, na medida em que ndo existiriam mais
interpretacdes dissonantes realizadas pelos diversos tribunais patrios ou pela Administracdo

Plblica.

% Sobre o assunto, confira-se a Planilha de Dispensa de Interposicdo de Recursos elaborada pela PGFN,
disponivel no enderego http://www.pgfn.fazenda.gov.br/legislacao-e-
normas/Dispensa_Contestar%20Recorrer.%20atualizada.doc

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.566.
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Entendem os adeptos dessa ideia que mais vale um Unico entendimento,
consolidado pelos ministros do Supremo Tribunal Federal, do que multiplos entendimentos,
espalhados por todo o territorio brasileiro.

Veja-se a posicdo de Jorge Luiz Souto Maior®® em relacdo ao argumento de

que a simula vinculante traria uma maior seguranca juridica:

As sumulas vinculantes, na minha concepgao, ndo tém nenhum mérito. A segurancga
juridica ndo é motivo para vedar a oxigenacdo do direito. O direito depende dela
para sobreviver. Solugdes rapidas, a custa desse oxigénio, ndo sdo um avango e sim
0 comeco do fim do Estado de Direito, 0 primeiro passo para a implantagdo de
regimes ditatoriais [...] Nem mesmo a regra do precedente do sistema anglo-saxdo
segue a mesma logica do sistema das sumulas vinculantes. A técnica dos
precedentes (stare decisis) tem sentido no sistema da “common law" porque como o
proprio nome diz o direito é o direito feito pelos tribunais. E a regra legal
estabelecida pelo juiz. E 6bvio que os juizes estdo subordinados a esta regra, da
mesma forma que os juizes da civil law estdo subordinados a lei feita pelo
Legislativo. Mas os dois podem interpretar a lei e aplica-la aos casos concretos com
liberdade e independéncia e mesmo criticar a posi¢do majoritaria. Grandes avangos
no direito norte-americano se deram a partir de votos vencidos, transcritos nos
grandes arestos da Suprema Corte americana. As decisdes judiciais contraditorias
sdo o pulmdo de uma sociedade verdadeiramente democratica. Conviver com a
democracia ndo é facil, ndo é simples, mas é preciso fazé-lo.

A autoprotecdo do ordenamento juridico a possibilidades diversas de
interpretacdo é tamanha que foi necessario, em &mbito de acdo rescisoria, a edicdo das
Stmulas n°. 343 e 400 do STF, para dizer aos “operadores do Direito”, cegos pelo
cientificismo objetivo®, que é possivel haver mais de uma interpretagio em cada caso

“concreto”, que um determinado dispositivo pode ensejar mais de uma compreens&o.

% MAIOR, Jorge Luiz Souto. Simulas com efeito vinculante. Fasc. 3. ed. Decisdrio Trabalhista: maio/1997,
p.52.

*L A titulo de curiosidade, mas como um bom exemplo sobre o grau de cegueira que a objetividade cientifica
prega, existe um filme, dirigido por Werner Herzog, cujo titulo em portugués é “O Enigma de Kaspar Hauser”
(do alemao Jeder fir sich und Gott gegen alle). Ele conta a histdria (veridica) de um homem chamado Kaspar
Hauser que nasceu e foi criado em uma pequena cela escura, sem contato com o mundo exterior, com qualquer
pessoa ou coisa, sendo apenas alimentado diariamente, além de possuir alguns poucos e pequenos objetos. Esse
homem, j& adulto, de repente se vé livre de seu confinamento e passa a conviver com a sociedade e a conhecer o
mundo fora de sua cela, experimentando, no processo, um choque linguistico. Em determinada cena do filme,
guando o protagonista ja demonstrava certo grau de interacdo social, tendo aprendido, inclusive, a se comunicar
com outros seres humanos, recebe a visita de um professor de Logica e Matematica que deseja testar sua
capacidade de raciocinio. Eles se sentam em uma mesa com dois bules de cha, que servirdo de exemplo ao teste
do professor. Em seguida, o professor faz a seguinte pergunta a Kaspar: “Imagine que isto [um dos bules] é uma
vila. Nesta vila, vivem pessoas que s6 dizem a verdade. Aqui existe outra vila [representada pelo outro bule].
Nesta vila, as pessoas s6 dizem mentiras. Dois caminhos saem dessas vilas para onde vocé esta, e vocé se
encontra em um cruzamento. Um homem se aproxima, e vocé quer saber de qual vila ele veio: a vila dos que
dizem a verdade ou a dos que mentem. Para solucionar este problema, de maneira ldgica, s existe uma
pergunta, e apenas uma, que vocé pode fazer ao homem. Qual é a pergunta? Se vocé perguntar ao homem se ele
vem da vila dos que falam a verdade, ele dira sim, se realmente vier de 1a. Mas se ele vier da vila dos mentirosos,
também dird sim, porque ird mentir”. Kaspar Hauser tenta pensar por um momento, mas logo é interpelado pelo
professor, que lhe diz: “Se vocé ndo consegue pensar na pergunta, eu vou lhe dizer: ‘Se vocé viesse da outra vila,
vocé responderia ndo se eu lhe perguntasse se vocé veio da vila dos que mentem?’ Com uma dupla negacdo, o
mentiroso seria forcado a falar a verdade”. Ao que Kaspar, que certamente ainda ndo tinha aprendido Logica, e
interpretando o problema de maneira ampla, responde: “Eu sei de outra pergunta. Eu perguntaria ao homem se
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Dessa visdo parece decorrer, também, as chamadas presuncdes absolutas de
direito — iure et de iure — as quais praticamente ditam e impdem uma unica solucéo, um Unico
caminho a ser perseguido, em prol da seguranca do ordenamento juridico, além do téo
aclamado principio da legalidade®, em especial na seara penal, tributria e administrativa,
capaz de tolher qualquer minimo desvio do intérprete ao que a regra impde, sob o fundamento
de que, se ndo esté previsto em lei, ndo pode ser feito.

Com efeito, explicando aos leitores (e a cegueira cientificista) que € possivel

haver mais de uma interpretagéo, aduz Bernardo Pimentel Souza®® que:

O vocébulo “literal’ inserto no inciso V do artigo 485 revela a exigéncia de que a
afronta deve ser tamanha que contrarie a lei em sua literalidade. Ja quando o texto
legal d& ensejo a mais de uma exegese, ndo € possivel desconstituir o julgado
proferido a luz de qualquer das interpretagdes plausiveis.

A atuagdo do juiz singular, de 1° grau, é crucial para que possa ocorrer a
oxigenagdo do Direito. Com efeito, é ele quem est& mais préximo do caso a ser resolvido, que
mantém um contato direto com as partes na audiéncia, que preside a instru¢do probatdria etc.,
ndo sendo possivel que a sua atividade intelectual seja completamente tolhida, para que
simplesmente observe o entendimento firmado pelo STF, sem a possibilidade de ndo aplica-lo
se verificar que o caso seria melhor resolvido de outra forma.

Nessa senda, observe-se a licdo de Edvaldo Brito®*:

ele é uma rd. O homem que viesse da vila dos que falam a verdade diria ndo, ndo sou uma rd, porque ele falaria a
verdade. O homem que viesse da vila dos que falam mentiras diria sim, eu sou, porque ele mentiria. Assim, eu
saberia de onde ele veio”. Indignado, o professor replica: “N&o aceito a sua pergunta. Isso ndo é Légica; Ldgica
¢ deducdo, e ndo descri¢do. O que vocé fez foi descrever algo, e ndo deduzi-lo [...] Na Ldgica e na Matematica
nos ndo entendemos as coisas, n6s as deduzimos racionalmente” (HERZOG, Werner. O enigma de Kaspar
Hauser. Alemanha: 1974. 1 fita de video (109 min.), son., color.).

% Note-se que o principio da legalidade, na ansia de tentar impedir o intérprete de cometer eventuais abusos em
seu agir, acaba por priva-lo de uma interpretacdo mais ampla, na medida em que condiciona o seu atuar — até
mesmo porque principios ndo abrem, e sim fecham a interpretacdo (Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
consenso. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2006, p.212). Cria-se, entdo, um sistema apenas aparentemente aberto, o
qual, em verdade, é lacrado por seus préprios principios e regras, 0s quais ndo obstante buscam fornecer uma
maior liberdade de interpretacdo em cada caso “concreto”, estdo em uma constante peleja ao limitarem-se uns
aos outros. O ordenamento, entdo, assume a forma de uma pequena estufa de plantas, a qual a despeito de sua
cultura possuir todo um potencial de expandir-se e alcancar alturas superiores, resta bloqueada pelas paredes do
préprio sistema que Ihe alimenta e garante a sua subsisténcia. O principio da legalidade, muito embora nédo se
negue a sua importancia em conferir seguranca juridica contra condutas ndo previstas em lei, e, portanto,
ilegitimas por ndo terem sido referendadas pelo Poder Legislativo, representantes dos detentores da soberania (o
povo), deve, as vezes, e a depender da concretude de cada caso, ser afastado. Assim é que o Superior Tribunal de
Justica, por exemplo, entendendo que o FGTS possuiria um carater social em prol de toda a familia, e ndo apenas
do individuo, autorizou que uma mée o levantasse em prol de seu filho contaminado pelo virus HIV, a despeito
do rol elencado no art. 20, XI, da Lei n° 8.036/90 ndo prever a situacdo (STJ, REsp n°. 249026-PR, Primeira
Turma, Relator Ministro José Delgado, DJ 26.06.2000).

% 50UZA, Bernardo Pimentel. Introducéo aos Recursos Civeis e a Agéo Rescisoria. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2007, p.495-496.

¥ BRITO, Edvaldo. Depoimentos Magistrais: visdo de futuro. Video. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/dm.asp?num_id=12>. Acesso em: 13 jan. 2012.
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H& os tribunais superiores, e dentre eles ha a Suprema Corte. La tem onze homens,
recrutados de uma maneira impropria para o Brasil [...] Se eu contar, eu tenho a
hegemonia de S&o Paulo l& dentro. Se eu contar mais, eu tenho a hegemonia do Sul
maravilha ali dentro. Se eu contar, s6 vou encontrar um ministro, dentre os onze,
aqui do Nordeste, aqui de Sergipe, que € o Eminente Carlos Ayres de Britto. Este
homem tem uma sensibilidade maior para as questdes do meridiano que ndo é o que
passa pelo Sul maravilha e, nestas questdes do paralelo que ndo esta no paralelo 1a
de baixo, ele é sozinho Ele pode até ser considerado ridiculo, na medida em que ele
tiver resultados na decisdo que tomar, fruto do argumento que ele buscou na
realidade do seu torrdo. Entéo, essa questdo precisa ser apreciada no Brasil: revisar a
forma de recrutar o ministro do Supremo Tribunal Federal. E uma caixinha de
surpresas, € a caixa preta do avido. Quando a gente menos espera, 0 presidente da
Republica puxa um nome e ndo tem que dar satisfacdo a nenhum de nés porque
puxou.

Em sentido contrério, confira-se a posicdo de Sepulveda Pertence, em relato
feito por Gilmar Mendes® sobre o procedimento de revisdo do entendimento do STF por

meio da Proposta de Simula Vinculante:

E muito mais facil prestar atencdo a um argumento novo, num mecanismo de
revisdo de simula, do que num dos 5 ou 6 mil processos a respeito que subam num
determinado ano ao Supremo Tribunal Federal, até porque a sentenca que contém o
argumento novo tem de ser sorteada, porque ndo da para conferir mais do que por
amostragem.

Assim, o argumento da seguranca juridica ndo pode resultar no tolhimento da
atividade do magistrado de 1° grau, o qual pode ter a sua deciséo revisada a todo o instante,
mediante a utilizacdo de inimeros instrumentos processuais capazes de corrigir um eventual
equivoco que ele porventura cometa, ao contrario da Suprema Corte, cuja simula vinculante
somente pode ser revisada, cancelada e atualizada mediante procedimento préprio e Unico,

presidido pelo préprio STF—aPSV.
2.2.3 A isonomia das decisdes

Outro argumento utilizado para embasar a instituicdo da simula vinculante é a
preservacdo da isonomia das decisdes, fundamento esse que estd intimamente ligado ao
anteriormente apresentado.

De acordo com esse entendimento, a possibilidade de existirem decisdes sobre
casos ditos iguais em sentidos diversos provocaria uma balburdia no Direito, uma vez que
todos eles deveriam compartilhar da mesma conclusdo, do mesmo entendimento, da mesma

sentenca ou acordao.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Novos aspectos do controle de constitucionalidade brasileiro. Revista Direito
Publico, n.27. Sdo Paulo: 10B, maio/jun. 2009, p.40.
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Dessa forma, a simula vinculante, ao impedir que o juiz, o tribunal ou o
administrador publico decidam de maneira contraria ao que ja foi decidido pelo Supremo
Tribunal Federal, estaria preservando a isonomia das decisdes no Brasil, o que afeta, também,
a seguranca juridica, pois o administrado j& sabera de antem&o o que serd decidido para o seu

caso em especifico. Nessa senda, confira-se a posi¢do de Antdnio de Padua Ribeiro®®:

Acresce que “a simula com efeito vinculante” tem o conddo de assegurar as partes
tratamento isondmico em situagcdes absolutamente idénticas. N&do tem sentido que,
em causas analogas e repetitivas, em virtude de aspectos meramente formais, uma
parte venha a perder a demanda e outra venha a obter sentenca favoravel (grifo no
original).

André Ramos Tavares® também defende a sOmula vinculante como
garantidora da isonomia das decisdes. Para o autor, a possibilidade de haver decisfes
diferentes, de acordo com a conclusdo atingida por cada magistrado, € um problema a ser
sanado, ao que chama de loteria de pensamentos juridico-judiciais, ou seja, um modelo

juridico baseado na sorte, pois, para ele, o Direito deve ser previsivel:

Ha riscos, é claro. Mas igualmente ndo hd como deixar de assumi-los, na busca de
um sistema que se baseie menos na sorte (loteria de pensamentos juridico-judiciais
divergentes em relacdo a temas largamente debatidos) e mais na previsibilidade,
prépria da finalidade que se atribui ao e que se justifica o Direito. Os mais ardorosos
combatentes do “neoliberalismo” véem na previsibilidade do Direito uma exigéncia
imposta pela globalizagdo e, com ela, pelo capital externo, aos paises de periferia ou
de modernidade tardia.

Alexandre de Moraes® também é a favor da simula vinculante, por entender
que um texto constitucional deve dispor de uma Unica interpretacéo juridica, de maneira a

evitar desigualdades arbitrérias:

As stimulas vinculantes surgem a partir da necessidade de reforco a idéia de uma
Unica interpretagdo juridica para 0 mesmo texto constitucional ou legal, de maneira a
assegurar-se a seguranga juridica e o principio da igualdade, pois os 6rgdos do Poder
Judiciario ndo devem aplicar as leis e atos normativos aos casos concretos de forma
a criar ou aumentar desigualdades arbitrarias, devendo, pois, utilizar-se de todos 0s
mecanismos constitucionais no sentido de conceder as normas juridicas uma
interpretacdo Unica e igualitaria.

Todavia, o julgamento em lote de processos ndo parece ser a solucdo adequada.
O argumento da isonomia das decisdes deve ser analisado com cautela, tendo em vista que

esconde, em verdade, a tentativa de padronizagdo do Direito por um fordismo processual que

% RIBEIRO, Antdnio de Padua. A simula vinculante e a independéncia juridica do juiz. Revista da Escola
Superior da Magistratura do Estado de Pernambuco — ESMAPE, v.2, n.6, out./dez. 1997, p.54.

" TAVARES, André Ramos. Perplexidades do Novo Instituto da Simula Vinculante no Direito Brasileiro.
Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE). Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Puablico, n.11,
jul./ago./set.  2007. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/ REDE-11-JULHO-2007-
ANDRE%20RAMOS.pdf>. Acesso em: 12 jan. 2012, p.12.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.544.
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busca oferecer solugdes iguais para casos (ditos) iguais, quando estes jamais 0 s&o, por uma
possibilidade ontoldgica de sé-los, como serd tratado no momento oportuno.
Carlos Maximiliano®, ao tratar da funcéo dos juizes, desenvolve o seguinte

entendimento:

N&o pode um povo imobilizar-se dentro de uma férmula hieratica por ele proprio
promulgada; ela indicard de modo geral o caminho, a senda, a diretriz; valerd como
um guia, jamais como um lago que prenda, um grilhdo que encadeie. Dilata-se a
regra severa, com imprimir elasticidade relativa por meio de interpretacdo. Os
juizes, oriundos do povo, devem ficar ao lado dele, e ter inteligéncia e coracdo
atentos aos seus interesses e necessidades. A atividade dos pretorios ndo é
meramente intelectual e abstrata; deve ter um cunho pratico e humano; revelar a
existéncia de bons sentimentos, tato, conhecimento exato das realidades duras da
vida.

Destarte, a manutencdo da isonomia das decisdes impede a singularidade de
cada caso. Impede que o juiz atue de maneira especifica em cada lide, em cada processo, e

ndo apenas aplique o que foi decidido na longinqua capital federal.

2.3 ARGUMENTOS CONTRARIOS A SUMULA VINCULANTE

Tendo sido apresentados (e rebatidos) os principais argumentos em prol da
simula vinculante, passar-se-4 a abordar os argumentos em seu desfavor, sem, no entanto,
adentrar no objeto principal deste trabalho: realizar uma abordagem hermenéutica, e ndo

dogmatica, sobre o instituto.

2.3.1 A violacéo a proibicdo do non liquet (reversa)

O brocardo non liquet significa, ao pé da letra, que um determinado caso “néo
estd claro”, o que fundamenta a proibicdo de que o magistrado se recuse a julgé-lo por
auséncia de certeza quanto a suas circunstancias, ou seja, porque se encontra em divida. E,
portanto, obrigado a proferir uma decisdo sobre uma causa posta a seu crivo.

No Brasil, ndo é licito ao juiz escusar-se de apreciar nenhuma causa sob o
argumento de que ndo haveria norma aplicavel a espécie, ou de que o caso ndo estaria claro, 0

que consubstancia a proibicdo de invocagdo do non liquet.

¥ MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.60.
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Dessa forma, o Poder Judicidrio (como também a Administracdo Publica) tem
0 dever de julgar quaisquer demandas que lhe sejam apresentadas, uma vez que, por ter
monopolizado a funcéo de solucgdo de conflitos, ndo pode se negar a soluciona-los.

O non liquet decorre do art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, do qual se
extrai o direito fundamental de acdo ou & prestacdo jurisdicional, ao estabelecer que “a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, além do art. 126 do
Caddigo de Processo Civil, o qual determina que “o juiz ndo se exime de sentenciar ou
despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei”, e do art. 4° do Decreto-Lei n°. 4.657/42
(Lei de Introducéo ao Cadigo Civil), o qual prevé que “quando a lei for omissa, o juiz decidira
0 caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito”.

Em sede de simula vinculante, ocorreria uma espécie nova de proibigdo ao non
liquet, reversa: o juiz se escusaria de julgar um caso ndo porque existiria davida, falta de
clareza ou lacuna na lei, mas, pelo contrario, porque existiria uma suposta certeza total que o
impediria de apreciar a causa, certeza essa propiciada pelo enunciado de simula vinculante.

Ao se recusar a apreciar um determinado caso porque o STF ja decidiu sobre a
questdo antecipadamente, ao simplesmente aplicar o enunciado de sumula vinculante e, com
isso, “resolver” o problema, entende-se que o magistrado estaria, sim, se escusando de julgar
a causa, tendo em vista que ndo basta apenas invocar uma simula para que se dé por julgado
um caso, até mesmo diante da exigéncia contida no art. 93, IX, da CF, que prevé que todas as
decisdes judiciais devam ser devidamente fundamentadas, sob pena de nulidade.

E necessario que o juiz analise todas as circunstancias do caso (concreto) que
Ihe é dirigido. O exercicio da jurisdicdo ndo deve ser uma maquina industrial, que apenas
carimba as acOes para dizer que defere ou indefere o pedido com base na simula vinculante
n°. tal, pois, na licdo de Lenio Streck®®, ementérios ndo podem ser aplicados de forma
irrestrita e por “mera subsuncéo”, posto que, aplicados de forma descontextualizada, “levam
ao obscurecimento da singularidade do caso”.

Assim, a atitude de ndo analisar a fundo um determinado caso, sob o
argumento de que a questdo ja foi decidida pelo STF, violaria a proibigdo do non liquet em
uma abordagem reversa, ndo pelo fundamento de que haveria ddvida ou falta de clareza, mas
sim pela presenca de uma suposta certeza cabal e insofismavel ja atingida pelo Supremo
Tribunal Federal, certeza essa que impede o magistrado ou o administrador pablico de chegar

a sua propria conclusdo, a sua propria deciséo, a sua propria certeza.

40 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2006, p.216.
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2.3.2 A violagdo & independéncia funcional dos magistrados

Outro argumento em desfavor da sumula vinculante é o de que ela viola a
independéncia funcional dos magistrados. Com efeito, uma das caracteristicas principais do
exercicio da funcdo de juiz é o da independéncia funcional, consagrada, sobretudo, pelas
garantias da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio (art. 95, I, Il e Ill da
CF), com o fito de que o magistrado ndo fique & mercé de pressdes politicas ou psicoldgicas
sobre a sua pessoa, de quem quer que seja, em virtude da importancia de sua atuagdo como

agente politico capaz de contrariar os interesses (muitas vezes obscuros) de alguém.

Na medida em que a simula vinculante impde que juizes, tribunais e
Administracdo Publica sigam o que foi estabelecido em seu enunciado, sob pena de anulagéo
do ato administrativo ou cassa¢do da decisdo judicial (art. 103-A, § 3° da CF), ela viola
frontalmente a independéncia funcional, uma vez que tolhe a atuacdo do tomador de decisdes
e 0 condiciona a um mero papel de reprodutor do que foi decidido pela Suprema Corte, sem
que lhe seja permitido questionar ou decidir de maneira diversa.

Ora, a funcéo do julgador ndo deve se resumir a simpldria (e cbmoda) tarefa de
seguir as conclusdes do Supremo Tribunal Federal. E intrinseca & magistratura a fungio de
questionar, de invalidar, de aplicar ou ndo aplicar um determinado comando normativo, para
que, dessa forma, possa ser dada uma solucdo mais proxima da realidade, de acordo com cada
caso. E por essa razio que o juiz pode entender ser inconstitucional uma determinada lei, no
exercicio do controle concreto (ou incidental) de constitucionalidade, de maneira a rejeitar a
concluséo & qual chegou o legislador.

N&o é cognoscivel o porqué de o magistrado poder julgar uma determinada
causa contra o que foi determinado em lei, e ndo poder negar a aplicacdo de uma sumula
vinculante. Ou seja, no Brasil, é possivel o julgamento contra legem, mas ndo contra
summula, o que revela a absoluta incongruéncia que existe em nosso ordenamento, até porque
este foi erigido sob os parametros do civil law (modelo romano-germénico), e ndo do common
law (modelo inglés).

Afinal, a Constituicdo estabelece que “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, segundo o art. 5° Il, da CF (principio da

legalidade), e ndo em virtude de simula.
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No intelecto de Eugenio Raul Zaffaroni*!:

Um poder judiciario ndo é hoje concebivel como mais um ramo da administracao e,
portanto, ndo se pode conceber sua estrutura na forma hierarquizada de um exército.
Um judiciario verticalmente militarizado é tdo aberrante e perigoso quanto um
exército horizontalizado [...] A pressdo sofrida pelos juizes em face de lesdo a sua
independéncia externa, em um pais democratico, é relativamente neutralizavel, por
via da liberdade de informacdo, de expressdo e de critica, mas a lesdo de sua
independéncia interna € muito mais continua, sutil, humanamente deteriorante e
eticamente degradante. Quanto menor independéncia externa possua, maior
parece ser a compensacdo buscada pelos seus corpos colegiados no exercicio
tirdnico de seu poder interno. Em uma magistratura com estes vicios é quase
impossivel que seus atos sejam racionais (grifos nossos).

Nessa linha de raciocinio, confira-se a licdo de J. J. Calmon de Passos*,

quando afirma que:

[...] juizes ndo tém superiores, sejam eles do primeiro, do segundo ou do grau
extraordinario ou excelso, porque se os tiverem, serdo tudo, menos juizes, porquanto
0 juiz, porque servidor dos cidaddos, dos membros do grupo social que o instituiu
politicamente como agente de uma funcédo publica que, por destinacdo e origem, € e
sO pode ser servigo, devem contas unicamente a quem detentor real da soberania - o
povo. Seria agravarmos 0 que ja é tdo grave entre nds exacerbar a violagdo do
menos, enquanto deixamos impune a violagdo do mais. E isso ocorreria, caso 0
desrespeito a simula acarretasse para os magistrados consequiéncias severas, quando
elas inexistem para as violagdes da lei e da propria Constituicdo [...] Assim sendo,
inaceitavel se negue a liberdade reconhecida ao juiz para interpretar a norma de
carater geral que lhe cumpre aplicar ao caso concreto, quando se cuide de
interpretacdo de simula vinculante.

Assim, na medida em que a Suprema Corte do Brasil resolve determinar que
seus outros colegas de profissdo sigam um determinado entendimento, estdo transformando-
os de juizes em subordinados, de colegas em “escravos da hermenéutica”, o que deve ser
rechacado diante do fato de que ndo ha relacdo de subordinagdo ideoldgica entre ministros e
demais julgadores.

A independéncia funcional dos magistrados est4 assegurada em diversos
ordenamentos juridicos, além de estar previsto no art. X da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, tendo em vista que é condicdo essencial para que desenvolva a sua fungdo com
seriedade e sem temor de represalia. Falar-se de juiz independente é incorrer em pleonasmo: o
cargo de juiz, nos dias atuais, é independente por sua propria natureza.

Destarte, a violagdo a independéncia funcional dos magistrados pode se tornar
um perigoso efeito da simula vinculante, grave o bastante para que ela seja analisada com

parcimonia, sob pena de se instituir uma verdadeira “ditadura interpretativa” no Brasil.

4 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. Tradu¢do: Juarez Tavares. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.88-89.

42 pASSOS, José Joaquim Calmon de. Simula vinculante. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n.10, jan. 2009.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf_10/DIALOGO-JURIDICO-10-JANEIRO-2002-
CALMON-DE-PASSOS.pdf>. Acesso em: 12 jan. 2012a, p.14-15.
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2.3.3 A violacdo a teoria da separacgéo dos poderes

De acordo com a teoria da separagdo dos poderes, o Estado deve ser dividido
em trés vertentes, de modo que o poder ndo se concentre na figura de um Unico ente, como
acontecia no absolutismo (“O Estado sou eu”)*: uma responséavel pela elaboragéo das leis
(Poder Legislativo), outra responsavel pela execucdo das leis (Poder Executivo) e outra
responsavel pelo julgamento das questdes da sociedade (Poder Judiciario).

Essas trés nuances estatais devem ser independentes umas das outras, para que
ndo haja influéncia nem disputa de poder entre seus membros, e devem prezar pela harmonia
entre si, mediante um esquema de vigilancia e ingeréncia de um Poder sobre outro em caso de
abuso ou exacerbagéo, o que fundamenta a teoria dos freios e contrapesos, ou seja, um Poder
é responsavel por frear e servir de balango e limite ao outro.

Andréa Gozetto* entende que n&o ha que se falar em violagdo da separagio
dos poderes, por entender que esta ocorre de forma dindmica no Estado brasileiro. Segundo a

autora:

De nosso ponto de vista, é errdneo afirmar que as simulas ferem o principio de
separagdo dos poderes, pois é sabido que hoje a separacdo dos poderes no Brasil ndo
pode mais ser vista como algo estanque, uma vez que nosso sistema politico esta
estruturado com base no principio de poderes compartilhados. Como dois poderes
podem apresentar as mesmas atribuicdes, o que pode ser analisado mais
detalhadamente é seu poder de checagem, e ndo sua funcdo precipua [...] Mesmo o
Poder Judiciario exerce um papel sobre o fazer politico, como, ao julgar a
inconstitucionalidade das acfes dos outros poderes. Enquanto o Poder Legislativo
conta com o auxilio do Tribunal de Contas que tem o poder de fiscalizar toda a
Administracdo Puablica, o Poder Judiciario pode auto-reger-se por meio de seus
Regimentos, e o Executivo, editar Medidas Provisorias.

A Constituicdo Federal prevé a teoria da separagdo dos poderes em seu artigo
2° ao estabelecer que “s@o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Além disso, veda expressamente qualquer tentativa
de sua abolicdo por meio de Emenda Constitucional, ao estabelecer a clausula pétrea
esculpida no art. 60, § 4°, 1l1.

No caso da simula vinculante, a ideia é de que esta violaria a separacdo de
poderes, no momento em que assume a forma de um verdadeiro comando de carater geral,

abstrato e oponivel erga omnes, tal qual a lei.

“® Frase atribuida a Luis XIV, entdo Rei da Franca.
“ GOZETTO, Andréa Oliveira. O instituto da simula vinculante e a teoria da separacéo dos poderes. In: Prisma
Juridico, Séo Paulo, v. 7, n.2, p.383-400, jul./dez.2008, p.398.
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Uma vez que somente ao Poder Legislativo é dado elaborar leis, com a
excepcional hipotese da medida provisoria (muito embora cada dia ndo tdo excepcional
assim), a sumula vinculante transformaria o Poder Judiciario em legislador, o que é vedado de
acordo com a teoria em comento.

Com efeito, a possibilidade da qual dispde a simula vinculante de impor-se
perante todos deturparia a funcdo do Poder Judiciario, pois a este é dado somente julgar os
casos que lhe sdo apresentados pela sociedade, até mesmo por decorréncia do principio da
inércia (art. 2° do Codigo de Processo Civil) que rege, via de regra, 0 processo.

Nessa senda, as decisdes do Supremo Tribunal Federal com forga vinculante
seriam uma afronta a construcdo do Estado sob a égide tripartite, pois o Poder Judiciério
estaria extrapolando a sua funcdo atipica, o que lhe é licito fazer somente em carater
excepcional e em baixa amplitude, a exemplo da elaboragdo do Regimento Interno pelos
proprios tribunais, cujas disposi¢des possuem um alcance muito menor do que o alcance de

uma stimula vinculante.

2.3.4 A violacdo ao direito fundamental de acdo (ou a prestacgéo jurisdicional)

A simula vinculante também violaria o direito fundamental de acéo, ou direito
fundamental & prestacéo jurisdicional, previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal,
uma vez que se estaria negando (materialmente) o exercicio da jurisdicdo a parte interessada
em ter o seu problema solucionado.

Muito embora a decisdo que aplique uma siimula vinculante se trate, de fato, de
uma prestacédo jurisdicional, do julgamento de uma causa, na medida em que é negada, pelo
Estado, a possibilidade de que um caso seja discutido no processo, sob o argumento de que se
trataria de uma questdo idéntica ao que ja foi decidido pelo STF, o direito de acdo restaria
obstado pelo Estado.

Ora, ndo basta que seja conferido o direito a prestacéo jurisdicional de maneira
formal. E necessario, também, que ele seja conferido de maneira material, efetiva. Nessa
senda, o0 que se propde, com a sumula vinculante, é justamente conferir um direito de agéo
formal: ndo é proibido o acesso ao Poder Judiciério; contudo, caso se opte por assim fazé-lo, o
caso ja estaria previamente decidido. E como se o Estado dissesse: “Pode vir, cidaddo. Mas
saiba, de antemdo, que ndo ha o que se discutir. Ndo me interessam as suas provas nem oS

seus argumentos, pois a solugdo j4 estd tomada”.
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Assim, o exercicio do direito de ac&o ficaria reduzido a simples propositura da
inicial, para que surgissem os efeitos da coisa julgada com a decisdo, para que existisse um
titulo judicial. E s6, pois, materialmente falando, a parte ndo poderia atuar no processo de
forma efetiva, para que pudesse convencer 0 magistrado de que a solugéo para o seu caso em
especifico deve ser outra, diferente da solugdo alcancada pelo Supremo Tribunal Federal.

Néo basta conferir o direito de acdo sem concretizd-lo. Nao ha acesso a justica
se a parte sequer é ouvida em juizo, se a parte sequer pode expor 0s seus argumentos, produzir
as suas provas etc., simplesmente porque seu caso ja “nasceu decidido”, o que viola, também,
0 principio do devido processo legal (art. 5°, LV, da CF), uma vez que a parte estaria
impossibilitada de expor os seus argumentos em defesa de sua pretensdo, mediante um

processo judicial ou administrativo, com todas as suas fases.

2.3.5 A violagdo ao principio do livre convencimento motivado (ou da persuasdo

racional)

Um dos principais principios que norteiam o Direito Processual é o principio
do livre convencimento motivado, previsto nos arts. 131 e 436 do Codigo de Processo Civil e
no art. 155 do Codigo de Processo Penal.

De acordo com o principio em comento®, o magistrado pode decidir da forma
que melhor entender para a solucéo do caso, apreciando livremente quaisquer das provas que
Ihe sejam apresentadas e atribuindo-lhes a relevancia que entender pertinente, desde que
fundamente a sua decisao, até mesmo por decorréncia do art. 93, IX, da Constituicdo Federal.

Todavia, no momento em que é imposto aos tomadores de decisdo o dever de
seguir um determinado entendimento, de decidir de acordo com uma determinada conclusdo,
viola-se o livre convencimento destes, pois convencimento algum h& quando ndo é dado ao
julgador sequer decidir, mas, simplesmente, aplicar o que ja foi decidido.

Para Geovane Peixoto®®, a simula vinculante, além de violar o principio do

livre convencimento do julgador, também limita o exercicio da advocacia:

Ficando suprimido o principio do livre convencimento dos Juizes, vez que, como foi
demonstrado supra, passa ele ndo mais a formar o seu juizo de valor, de acordo com

* Observe-se que o principio do livre convencimento motivado est4 umbilicalmente ligado & independéncia
funcional, dele sendo uma decorréncia, uma vez que o Estado atribui ao juiz a liberdade para decidir as questdes
da sociedade de acordo com o seu convencimento, por intermédio da persuasdo racional.

% PEIXOTO, Geovane de Mori. Simula Vinculante. Revista do Curso de Direito da UNIFACS, Salvador, n.34,
mar.2003. Disponivel em: < http://www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_marco2003/convidados/doc-
02.doc>. Acesso em: 12 jan. 2012, p.5.
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as provas, fatos, e teses juridicas ventiladas no processo, e aplicando, como deve ser,
o0 ordenamento juridico vigente no pais, o Unico ao qual esta subordinado, e sim as
decisGes sumuladas pelo Pretério Excelso e demais Tribunais Superiores. Outra
decorréncia, deste fato, € que o exercicio da advocacia ficaria restrito e limitado a
requerer ao Judiciario simplesmente a aplicacdo do enunciado vinculativo. Em
suma, como consequéncia da edicdo do comando legislativo compulsério pelos
Tribunais Superiores, ao qual o Juiz se submete obrigatoriamente, ha evidente
supressdo do processo de renovagdo do direito através da jurisprudéncia, além de
suprimir o principio do livre convencimento do Juiz e a atividade da advocacia.

Destarte, no momento em que ndo € dado ao julgador apreciar livremente a
causa, de acordo com a sua propria conclusdo, mas, sim, de acordo com a concluséo do STF,

violado esta o principio da persuasdo racional.

2.3.6 A violacdo ao principio do duplo grau de jurisdi¢io

Outro argumento contrério & simula vinculante € o de que a sua adogdo
violaria o principio do duplo grau de jurisdi¢do, previsto no art. 8°, 10, do Pacto de San José
da Costa Rica (Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969), recepcionada pela
Constituicdo Federal com status de emenda constitucional por intermédio do quanto previsto
em seu art. 5°, 8 3°.

Pelo duplo grau de jurisdigdo, é conferida a parte a prerrogativa de recorrer das
decisdes proferidas no decorrer do processo, tendo em vista que o ser humano € um ser
falivel, razdo pela qual deve haver mecanismos para que outros seres humanos possam revisar
e anular as decisdes proferidas pelo primeiro, se for o caso, mecanismos esses que séo, via de
regra, OS recursos.

A sumula vinculante, no entanto, impede que possa haver o duplo grau de
jurisdicdo, pois a aplicacdo do quanto estabelecido no enunciado se da de maneira automatica
e irrecorrivel, ndo havendo qualquer possibilidade de combater a decisdo do juiz ou do
tribunal, com excecdo da apresentacdo de uma Reclamagdo Constitucional, a qual ndo é
recurso e ocorre em um processo apartado.

Dessa forma, diante da impossibilidade de existir um segundo julgamento

sobre uma determinada causa, restaria violado o principio do duplo grau de jurisdicéo.

2.3.7 A violacdo ao principio da legalidade

Como ja foi dito, de acordo com o art. 5°, I, da CF, “ninguém sera obrigado a

fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, e ndo em virtude de simula.



42

Dessa forma, a simula vinculante, ao determinar que magistrados e administradores publicos
sigam o quanto nela est& determinado, viola o principio da legalidade, pois simula néo ¢€ lei, e
somente esta pode possuir o carater da imperatividade.

De acordo com Maria Helena Sulzbach®’, conferir efeito vinculante a uma

sumula:

significa alterar o principio constitucional que ‘ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei’ (art. 5°, inc. I, da CF/88),
clausula pétrea ndo passivel de alteragdo pelo poder constituinte derivado.
Materializando a interpretacdo obrigatoria que deve ser dada a lei, a simula com
efeito vinculante gera efeito que nem a lei provinda do Parlamento tem capacidade
de produzir. Torna-se uma superlei, concentrando no Judiciario poderes jamais
concedidos sequer ao poder constituinte originario, o qual ndo pode impor
interpretacdo obrigat6ria as normas que disciplinam as relagfes sociais.

Veja-se, também, a opinido de J. J. Gomes Canotilho, manifestada em
entrevista jornalistica sobre a simula vinculante brasileira: “eu compreendo a tentativa de dar
alguma ordem, mas o problema é que as sumulas vinculantes se transformam em direito
constitucional enquanto ndo sdo revogadas pelo proprio tribunal. Elas ndo sdo apenas
legislacdo. S&o verdadeiras normas constitucionais™*.

Destarte, no momento em que a sumula vinculante extrapola a condicdo de
simula (texto interpretativo) e assume a condicdo de uma “superlei”, & qual se deve
obediéncia, ha afronta ao principio da legalidade, uma vez que somente a lei, elaborada pelo
Poder Legislativo, pode obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, e ndo uma
simula, elaborada pelo Poder Judiciario, sobretudo quando o0s responsaveis pela sua
elaboragdo (os ministros do Supremo Tribunal Federal) ndo foram eleitos por meio de
escrutinio direto e popular, mas escolhidos dentro da clpula do poder, mediante nomeacéo
pelo presidente da Republica e aprovacéo pelo Senado Federal (art. 101, paréagrafo Unico, da

Constituicao Federal).

2.3.8 A violag&o ao principio da democracia

Carmen Lucia Rocha desenvolve o entendimento de que a simula vinculante

violaria o que chama de principio da democracia. Para a autora, a elaboracdo da simula

4T SULZBACH, Maria Helena. Reforma do Judiciario: criticas e propostas para solucionar a crise que assola esse
Poder. In: Revista Juridica Consulex (versdo eletronica), ano I, n.3, 31 mar. 1997, p.18-19.

4 BASILE, Juliano. STF tem ativismo sem paralelo, diz jurista. Valor Online, Sdo Paulo, 4 nov. 2009.
Disponivel em: < http://www.aasp.org.br/aasp/imprensa/clipping/cli_noticia.asp?idnot=6499>. Acesso em 12
jan. 2012, p.2.
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vinculante implica na imposicdo de uma norma juridica imperativa, sem que haja a
participagéo popular no processo.

Ainda que as leis, no Brasil, sejam elaboradas por representantes eleitos
(democracia representativa), 0 mandato destes decorre do exercicio do direito de sufragio pelo
povo, o qual os elege de acordo com a sua opgao politica. Os ministros do STF, por sua vez,
ndo sdo eleitos diretamente pelo povo, o0 que retiraria a participagdo popular, ainda que de
forma indireta, da elaboragdo normativa.

Nas palavras da autora®:

Ao contrario de todos os principios e direitos politicos fundamentais postos no
sistema constitucional, a instituicdo da “simula vinculante” ndo tem a) a fonte
legitima da representacdo popular; b) o respeito a possibilidade constitucionalmente
prevista como direito fundamental do cidaddo de participar da formacdo do Direito
(art. 14); c) a garantia do processo legislativo democratico, discutido, aberto e
participativo (arts. 59 e seguintes) para a criagdo de norma juridica.

A autora chama atencdo, ainda, que, em sendo o STF o guardido da
Constituicdo, cuja funcdo é apreciar matéria constitucional, e tendo em vista que a sumula
vinculante somente pode versar sobre esta, a violagdo ao principio democratico seria ainda
mais grave, pois ndo se estaria apenas retirando do povo a possibilidade de participar do
processo de elaboracéo de leis, mas do processo de elaboragdo de normas constitucionais™.

Com efeito, 0 modelo brasileiro, calcado na representagéo politica, ndo inibe a
participagdo popular na tomada de decisdes estatais. Existem, no Brasil, instrumentos para
tanto, a exemplo da iniciativa popular, do referendo e do plebiscito, o que motivou Paulo
Bonavides®' a chamar o modelo brasileiro de democracia semidireta.

Com a possibilidade conferida pela simula vinculante para que sejam
elaborados verdadeiros comandos dotados de eficécia geral, por um 6rgédo diverso do Poder
Legislativo, ndo haveria mais uma efetiva participacdo popular, a qual restaria limitada as
hipGteses constantes no procedimento da PSV e & atuagdo de interessados na qualidade de

amicus curiae.

“ ROCHA, Carmen Ldcia Antunes. Sobre a simula vinculante. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia,
a.34,n.133, jan./mar. 1997, p.57.

% Ibidem, p.58.

1 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.295.
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2.3.9 A inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n°. 45

Como foi defendido no decorrer de todo esse capitulo, a simula vinculante
viola diversos principios e direitos fundamentais, a exemplo do direito de acdo, do principio
da separacéo de poderes, da independéncia funcional etc.

Dessa forma, surge a ideia de que, no que pertine a instituicdo da sumula
vinculante, a Emenda Constitucional n® 45 seria, na verdade, uma “Emenda Inconstitucional”,
pois viola o0 quanto estabelecido no art. 60, 8 4° da Constituicdo Federal, as chamadas
clausulas pétreas, muito embora Pedro Lenza>® tenha afirmado que “o novo modelo de simula
vinculante mostra-se ndo sé necessario, como totalmente constitucional”.

Com efeito, na medida em que a EC 45 suprime diversos direitos e principios
previstos na CF, h4 afronta a proibi¢do de que uma Emenda Constitucional ndo pode, nunca,
abolir a separacdo dos poderes (art. 60, 8 4°, 111) e direitos e garantias fundamentais (art. 60, §
4% 1V). De acordo com a Carta, a proposta de emenda sequer serd objeto de deliberaco,
quanto mais de aprovagéo.

Registre-se que, muito embora o 8 4° supracitado utilize a expresséo “abolir”,
entende-se que a mera mitigacao de direitos e garantias fundamentais ja enseja a invocagao de
violacéo a clausula pétrea, diante do principio da méxima efetividade e da interpretacdo ampla
dos direitos e garantias fundamentais (art. 5°, § 1°, da CF).

Diante do principio da méaxima efetividade, a interpretacdo dos dispositivos
constitucionais, sobretudo os que preveem direitos fundamentais, deve se dar de maneira
ampla, no intuito de conferir o maior alcance possivel ao quanto previsto no texto
constitucional, de forma a ndo torné-lo letra morta ou um mero “pedaco de papel”®®, distante

da realidade social. Nas palavras de J. J. Gomes Canotilho>*:

Este principio, também designado por principio da eficiéncia ou principio da
interpretacdo efetiva, pode ser formulado da seguinte maneira: a uma norma
constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficcia lhe dé. E um principio
operativo em relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais, e embora a sua
origem esteja ligada a tese da atualidade das normas programaticas (THOMA) é
hoje sobretudo invocado no ambito dos direitos fundamentais (no caso de ddvidas
deve preferir-se a interpretacdo que reconhega maior eficacia aos direitos
fundamentais).

Dessa forma, quando o constituinte fala em aboligdo da separagéo dos poderes

e dos direitos e garantias fundamentais por meio de proposta de emenda, deve-se estender a

2 LENZA, Pedro. Curso de Direito Constitucional Esquematizado. 8. ed. Sdo Paulo: Método, 2005, p.75.
% | ASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris: 2001, p.37.
% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991, p.162.
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interpretacdo ndo apenas as PECs que visem retirar da Constituicdo tais elementos, mas,
também, as que visem limita-los, tolhé-los ou minimiza-los, uma vez que de nada adiantaria a
existéncia de uma clausula pétrea se fosse possivel que o Poder Legislativo reduzisse a
eficicia de determinado direito fundamental a um patamar minimo, sob o discurso de que a
Constituicdo apenas veda a aboli¢cdo, mas ndo a mitigagéo.

Afinal, ja foi dito por Carlos Maximiliano® que:

deve o Direito ser interpretado inteligentemente: ndo de modo que a ordem legal
envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, va ter a conclusdes inconsistentes
ou impossiveis. Também se prefere a exegese de que resulte eficiente a providéncia
legal ou vélido o ato, a que torne aquela sem efeito, indcua, ou este juridicamente
nulo [...] Desde que a interpretagdo pelos processos tradicionais conduz a injustica
flagrante, incoeréncias do legislador, contradicdo consigo mesmo, impossibilidades
ou absurdos, deve-se presumir que foram usadas expressdes improprias,
inadequadas, e buscar um sentido eqiitativo, l6gico e acorde com o sentir geral e 0
bem presente e futuro da comunidade.

Assim, ndo seria de todo errdneo defender que a Emenda Constitucional n°® 45,
no que pertine a simula vinculante, seria inconstitucional, pois afronta principios, direitos e
garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal, ainda que de maneira obtusa, o que

é vedado pelo art. 60, § 4° e seus incisos.

2.4 CONCLUSAO

Vimos, neste capitulo, os principais argumentos favoraveis e contrérios a
simula vinculante, em uma abordagem dogmatica.

Para que seja dado seguimento ao trabalho, faz-se necesséario abordar, no
capitulo seguinte, a questdo da completude do ordenamento juridico, sobretudo o papel que os
precedentes judiciais desempenham em tal tarefa, tendo em vista que a simula vinculante ¢é
resultado da reunido de precedentes judiciais que versem sobre uma determinada matéria

constitucional.

% MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p.166.
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3 DA COMPLETUDE DO DIREITO

Os precedentes judiciais, muito embora, historicamente, tenham importancia
mais acentuada nos paises que adotam o sistema do common law, também possuem a sua
relevancia nos sistemas do civil law.

E por meio dos precedentes, aliados as demais fontes normativas (lei, doutrina
etc.), que um determinado ordenamento juridico € capaz de adquirir integridade e coeréncia,
de maneira que o seu significado possa ser compreendido de uma forma ampla e integradora.

Com isso em mente, 0 objetivo desse capitulo sera tecer algumas consideragdes
sobre a importancia dos precedentes judiciais na construcdo do Direito, de maneira a
demonstrar que eles possuem um papel fundamental na manutengdo da completude do
ordenamento, completude essa a qual possui, como uma de suas consequéncias, a atribuicéo

de efeito vinculante aos precedentes, a exemplo do que ocorre com a sumula vinculante.

3.1 DO PRECEDENTE JUDICIAL

O precedente judicial pode ser definido como “um caso sentenciado ou decisdo

da corte considerada como fornecedora de um exemplo ou de autoridade para um caso similar

ou idéntico posteriormente surgido ou para uma questao similar de direito”®.

E a partir do precedente (ou dos precedentes, como é mais comum) que a
jurisprudéncia de um determinado tribunal vai se consolidando em um determinado sentido, a
ponto de resultar em uma orientagdo ou em uma sumula, a qual ira refletir tal jurisprudéncia
em um enunciado sumular.

Marcelo Alves Dias de Souza®’ chama atencéo para o fato de que comumente
sdo confundidos os conceitos de sumula, verbete e enunciado, muito embora ndo seja objetivo

deste trabalho adentrar nesse mérito. Veja-se:

[...] é preciso lembrar que ha certa confusdo no uso do termo simula. Consagrou-se
algo, a bem da verdade, errado, que é a pratica de chamar-se determinado verbete
(ou seu enunciado) de simula X ou Y. Ao contrario do que muitos pensam, o termo
sumula quer significar o conjunto da jurisprudéncia dominante de um tribunal,
abrangendo os mais variados ramos do nosso Direito, organizado por verbetes
numerados sem compromisso com a tematica dos assuntos, e ndo cada um desses
verbetes (ou seus enunciados) que trazem o entendimento do 6rgdo acerca de
determinada questdo de direito. Na verdade, o contetdo do verbete individualmente,
que expressa o0 entendimento do tribunal sobre determinada questdo de direito, deve
ser chamado, por preciséao técnica, de enunciado.

% 50UZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2011, p.41.
% |bidem, p.253.
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Note-se, portanto, que a figura do precedente judicial € um elemento-chave
para que seja dado inicio ao procedimento de criacdo de um novo enunciado sumular (ou,
simplesmente, simula). Como sera visto mais adiante, a simula jamais podera ser aplicada,
ou sequer compreendida adequadamente, sem que sejam analisados os precedentes que deram
ensejo a ela.

N&o é objetivo deste trabalho, que possui um cunho mais hermenéutico do que
dogmatico, discutir sobre as diversas teorias que buscam enfrentar a natureza juridica da
deciséo (e do precedente) judicial, a exemplo da teoria declarativa, que afirma que o Direito
preexiste a decisdo judicial, restando ao juiz ou ao tribunal o papel de declarar o que j4 existe,
e da teoria constitutiva, a qual, por outro lado, afirma que o Direito é construido no momento
da decisdo judicial, inexistindo em um momento anterior a esta®®,

O que estd em discussdo, aqui, é a importancia do precedente como fonte
normativa de Direito e, sobretudo, como figura auxiliar, ao lado das demais fontes normativas
(lei, doutrina etc.), na tarefa de manutencdo da integridade, da coeréncia e da plenitude do
ordenamento juridico.

Para que seja possivel adentrar no tema proposto, é necessario, primeiro, tecer
alguns comentarios sobre a figura do magistrado, bem como o papel por ele desempenhado

em um Estado Democratico de Direito
3.2 DO PAPEL DO MAGISTRADO NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A figura do magistrado sempre esteve ligada ao poder. Desde a antiguidade, o
Direito sempre foi utilizado como uma forma de coer¢édo, como uma maneira de compelir a
sociedade a observar as diretrizes estabelecidas por aquele (ou aqueles) que detinha(m) o
poder.

Historicamente, o cargo de magistrado era reservado aos membros da elite, a
qual andava de méos dadas com o poder, sendo vedado & populagdo atingir tal status. Na
época do absolutismo, por exemplo, a escolha dos juizes era feita diretamente pelo
governante, ao qual eram devidas fidelidade e obediéncia por parte daquele®®. O juiz era,

portanto, um servidor do soberano, e ndo da popula(;éoeo.

%8 Como poderé ser inferido no decorrer desta obra, filiamo-nos & sequnda teoria, qual seja, a teoria constitutiva.
% DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.10-12.

% MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. Interpretando o direito como um paradoxo: observacées sobre o
giro hermenéutico da ciéncia juridica. In: BOUCAULT, Carlos E. de Abreu e RODRIGUEZ, José Rodrigo
(orgs.). Hermenéutica Plural. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.133.
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A confusdo entre a funcéo judicante e interesses pessoais chegou ao ponto de
resultar na atribuicdo de direito de propriedade em relacéo ao cargo de juiz, o qual poderia ser
vendido, transmitido por heranga ou até mesmo locado a terceiros®".

Um grande exemplo disso foi Charles-Louis de Secondatt, o Bardo de
Montesquieu, aristocrata francés que, ao herdar o titulo de bardo, herdou, também, o cargo de
juiz que o acompanhava.

Ao verificar, empiricamente, que os juizes de entdo se envolviam com a
politica para satisfazer interesses particulares, Montesquieu resolveu renunciar ao cargo®,
tendo passado a afirmar que a fungdo do magistrado era tdo-somente a de ser “a boca da lei”,
ndo lhe sendo licito se distanciar do que ndo estivesse previsto na legislagdo, entendimento
esse que acabou por resultar em sua teoria da separacéo dos poderes®.

Como o periodo antigo, sobretudo na Idade Média e na época do absolutismo
mondrquico, foi marcado pela violéncia, a qual era muitas vezes direcionada ao povo, que,
além de suportar uma carga tributéria altissima e ndo participar do exercicio do poder, vivia
no eterno medo de ter os seus bens (e a sua vida) tirados de si a qualquer momento®, ao sabor
da vontade do soberano, e tendo em vista que o magistrado® exercia a fungdo de aplicar a
justica, a figura do juiz adquire, com um tempo, uma carga negativa.

Com efeito, esse historico de violéncia institucional que envolveu a figura do
magistrado contribuiu para que este adquirisse uma imagem negativa perante a populagéo,
pois, em vez de conferir justica para todos, em verdade os detentores do cargo de magistrado
apenas refletiam os interesses da classe dominante®®.

A luta pela independéncia funcional dos juizes, hoje consagrada no art. 95 da
Constituicdo Federal, se deve em boa parte em razdo da preocupacdo em desconstruir tal
imagem negativa, pois, conferindo-se independéncia aos magistrados, consequentemente
retira-se (em boa parte) a influéncia do poder politico sobre a sua pessoa, que podera julgar os
processos sem a preocupacdo de ter o seu subsidio reduzido, de ser deslocado

compulsoriamente para um local longe de sua familia, de ser destituido do cargo ou, até

5 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.15.

2 Na verdade, como informa Dalmo de Abreu Dallari, Montesquieu vendeu o seu cargo, por necessitar de
dinheiro, mas também porque nédo sentia interesse por tal atividade (Ibidem, p.16).

63 MONTESQUIEU, Charles Louis de. Do Espirito das Leis. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p.157.

% No Japdo feudal, por exemplo, os camponeses eram obrigados a realizar uma profunda reveréncia todas as
vezes que 0s samurais, membros da elite, entravam no feudo. Nao podiam sequer fita-los diretamente nos olhos,
sob pena de morte, pois 0s camponeses eram considerados uma classe inferior.

% O magistrado poderia ser o préprio soberano, e néo necessariamente uma terceira pessoa.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Op. cit., p.12.
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mesmo, de ser condenado a morte, a depender do momento histérico do qual se esteja
tratando.

Em raz8o desse historico, ocorria que o julgador proferia a sua decisdo muitas
vezes de maneira arbitréria; ou seja, decidia ndo conforme o Direito, mas conforme a sua
propria consciéncia, movido por valores e objetivos diversos, que refletiam ndo os valores
sociais ou 0s principios juridicos, mas os seus prdprios valores ou os valores do grupo do qual
fazia parte, na contraméo do que Ronald Dworkin® afirma quando diz que “é preciso ver as
decisdes judiciais como instncias justificadas por argumentos de principio, e ndo por
argumentos de politica”.

Tércio Sampaio Ferraz Jr.®® realiza uma analise histérica com o intuito de
demonstrar a forma pela qual o Direito abandona progressivamente um aspecto despdtico,
visto como um instrumento a disposicdo do soberano para que fosse utilizado de acordo com
0S seus interesses, rumo a um Direito que se preocupa em exigir a fundamentagdo das

decisdes proferidas pelos magistrados:

O direito, como ordem, perde seu carater maniqueista, isto é, supera-se a visdo
primitiva do direito como o bem, em oposi¢do ao antijuridico que se identifica com
0 mal. O tratamento dado ao comportamento desviante encaminha-se agora para
procedimentos decisdrios regulados, surgindo as formas de jurisdicdo: juizes,
tribunais, partes, advogados etc. [...] Essa progressiva procedimentalizagdo do
direito provoca, assim, o aparecimento de um grupo especializado, com um papel
social peculiar: os juristas, que desenvolvem uma linguagem prépria, com critérios
seus, formas probatdrias, justificagdes independentes.

Também Marilia Muricy®®, ao abordar o tema do modelo da aplicagdo silogistica
e a tese da discricionariedade judicial, desenvolve um entendimento semelhante, ao explicar
que os juizes eram vistos com desconfianca por algumas pessoas (0s primeiros liberais), tendo
em vista que o cargo era eminentemente politico, servindo aos interesses de quem estava no

poder:

Embora a interpretacéo seja inerente a atividade pratica do jurista, s6 tardiamente ela
se fez tema para a reflexdo tedrica. Sem maiores riscos de incorrecdo historica,
pode-se apontar como primdrdio da teoria hermenéutica, a que resulta da
desconfianca alimentada pelos primeiros liberais diante da atividade dos juizes, tida
entdo como longa manus do poder absoluto do monarca. Vem dai o pressuposto
ideoldgico do dever de neutralidade do juiz, logo convertido em pressuposto
conceitual da Ciéncia do Direito...

Hoje em dia, a figura do magistrado também mantém uma relacdo com o

poder. Afinal, o cargo de juiz é um cargo institucional — integra a estrutura do Estado.

5 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sio Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p.180.

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugéo ao estudo do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p.54.

% PINTO, Marilia Muricy Machado. O pensamento filoséfico de A. L. Machado Neto e a nova hermenéutica
juridica. Revista da Faculdade de Direito-UFBA, v. 37. Salvador: 1997/1998, p.70.
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Todavia, tendo em vista que o poder, no Brasil, € um poder democratico, a funcdo judicante
deve refletir esse fato, ndo sendo mais possivel que o magistrado decida da maneira como
bem entenda, ou que seja subserviente a interesses de terceiros, posto que o cargo de juiz ndo
é mais um direito individual atribuido a alguém — é, sim, uma fungdo estatal democratica e,
enquanto tal, deve se pautar de acordo com as diretrizes de um Estado Democrético de
Direito.

Apesar de Direito e Politica poderem ser separados e estudados isoladamente,
para fins académicos, é cedico que os dois sistemas, para utilizar a expressdo de Niklas

Luhmann, estdo imbricados. Nas palavras do autor’®:

Una de las consecuencias mas importantes de la forma normativa en la que se realiza
la funcién del derecho, es la diferenciacion entre derecho y politica. La dependencia
mutua de los dos sistemas es evidente. Eso dificulta el reconocimiento de la
diferenciacién funcional. Para su aplicacion el derecho depende de la politica y
sin la perspectiva de esta imposicion no existe ninguna estabilidad normativa
convincente que sea atribuible a todos. La politica, a su vez, utiliza el derecho
para diversificar el acceso al poder concentrado politicamente. Pero
precisamente la actuacion conjunta presupone que los sistemas son diversos (grifos
Nossos).

Dessa forma, para que se possa analisar o Direito e a fun¢do dos juizes e dos
tribunais, ha de se levar em consideracdo alguns aspectos que, & primeira vista, poderiam
parecer “ndo juridicos”, por dizer respeito as searas da Politica ou da Economia, por exemplo,
mas que, em verdade, sdo aspectos igualmente dotados de importéncia juridica — aspectos que
integram o Direito, normativamente.

Veja-se a licdo de Orlando Gomes'*, ao afirmar que existe uma conexo entre o

juridico e o0 econémico:

Se bem, pois, que o juridico se ache condicionado ao econémico, é incontestavel que
constitui um fator social capaz de dificultar ou favorecer o crescimento material de
determinada sociedade. O comportamento dos individuos em relacdo aos fenémenos
de producdo e consumo dos bens € regrado pelo Direito, através das leis, usos e
costumes que tanto podem estimular as atividades necessarias ao desenvolvimento
econdmico do pais como constituir um entrave a sua realizagao.

N&o é por outro motivo que J. J. Calmon de Passos’? também ir4 afirmar que
“inexiste pureza no Direito. O juridico coabita, necessariamente, com o politico, 0 econémico
e 0 ideoldgico”.

Note-se, portanto, que a evolucdo da figura do magistrado ndo pode ser

analisada em dissondncia com o carater politico que o cargo assumiu durante 0s VArios

" LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de Mexico: Herder, 2005, p. 207.

" GOMES, Orlando. Direito e desenvolvimento. Publicagbes da Universidade da Bahia, série Il, 24, Brasil,
1961, p.34-35.

2 pASSOS, J. J. Calmon de. Direito, poder, justica e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.66.
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séculos. Se, antigamente, em épocas despoticas, o juiz aplicava o Direito com o objetivo de
justificar a manutencéo dos governantes no poder, movido por interesses individuais, hoje, em
um Estado Democratico de Direito, o juiz deve aplicar o Direito com o fim de manter o poder
democratico livre de coercdes, 0 que somente pode ser feito se for levada em consideracdo a
construgdo intersubjetiva do Direito na e pela sociedade, como sera abordado mais adiante,
em capitulo proprio.

Nessa senda, a importancia atribuida cada vez mais aos precedentes judiciais
no Brasil, a ponto de chegar-se a simula vinculante, também deve ser encarada dentro desse
contexto politico, uma vez que a busca pela completude do ordenamento juridico, por meio da
valorizacdo dos precedentes e da atribuicdo de efeito vinculante as decisfes judiciais, possui
como objetivo exatamente resguardar o Direito (e a sociedade), em um Estado Democratico,
da figura do juiz despético, que decide de acordo com 0s seus proprios interesses, ou de
acordo com os interesses de uma minoria da qual faz parte.

Em um Estado Democrético de Direito, ndo existe espago para a figura do
magistrado ou do tribunal discricionario”®, como acontecia antigamente. Nos dias atuais, 0
juiz estd submetido ao principio democratico e, nessa condi¢do, deve pautar o seu atuar
sempre de acordo com 0s interesses da sociedade, consubstanciados no ordenamento juridico.

Para melhor tratar desse tema, faz-se necessario enfrentar as nogdes de

integridade e de coeréncia, bem como discorrer sobre a plenitude do ordenamento juridico.
3.3 DA INTEGRIDADE E DA COERENCIA DO ORDENAMENTO JURIDICO

A nocdo de integridade busca desenvolver a ideia de que o ordenamento
juridico de um determinado Estado deve dispor de pardmetros norteadores, 0s quais 0sS
julgadores devem observar quando forem proferir as suas decisoes.

Muito embora alguns autores apontem para a existéncia de uma sutil diferenca

entre integridade e coeréncia™, ambos 0s conceitos possuem um objetivo em comum:

" Em uma visdo ampla, nem mesmo o Poder Legislativo possuiria total discricionariedade, em um Estado
Democrético de Direito, uma vez que os deputados, senadores e vereadores ndo podem legislar sobre o que bem
entendem, sobre qualquer coisa, pois devem corresponder aos anseios e as expectativas do povo no seu oficio,
além de estarem submetidos a Constituicdo Federal, o que é uma forma de limitagdo a discricionariedade
classica. Prova disso € o impeachment, mediante o qual a populagdo pode investir contra um determinado
parlamentar que tenha agido de maneira contréaria aos interesses do povo, ainda que em carater excepcional.

«A coeréncia implica compreender da mesma forma problemas semelhantes e, a0 mesmo tempo, compreender
de modo diferente problemas diferentes, o que torna os problemas condicdo de possibilidade para a coeréncia. A
integridade, por sua vez, implica ‘quebrar’ a coeréncia em nome de uma necessaria mudancga no status quo das
decisOes, 0 que exige diferencia-la das hip6teses em que o dispositivo da decisdo muda em nome da propria
coeréncia, bem como identificar no problema qual o elemento que demanda um novo sentido” (CARNEIRO,
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construir a ideia de que o ordenamento juridico deve ser encarado como um todo
uniformizado - o que ndo quer dizer imutéavel, contudo.

Com o objetivo primordial de combater decisGes arbitrarias, calcadas em
subjetivismos que fogem a nogdo anteriormente trabalhada de que, em um Estado
Democrético de Direito, o julgador ndo esté investido em um cargo decorrente de um direito
particular, mas em uma fungdo publica, defende-se a assertiva de que o julgador (ou o
tribunal), no momento da tomada de sua deciséo, deve levar em consideragcdo uma “heranga
histérica normativa” que o antecede, sem a qual a sua decisdo seria ilegitima.

No ato de decidir, que deve sempre ser fundamentado (art. 93, IX, da CF), o
julgador deve levar em consideracdo o Direito construido pela pratica democréatica da
sociedade da qual faz parte, & qual deve observancia obrigatoria, para que ndo incorra em
subjetivismo.

Nessa senda, o respeito aos precedentes judiciais é crucial para a manutencdo
da integridade do ordenamento juridico. Se for licito ao julgador, injustificadamente,
desrespeitar a posi¢do dos tribunais superiores, ou, até mesmo, 0 seu proprio entendimento
reiterado (Art. 285-A do CPC), cada vez que se deparasse com um caso semelhante a outro
caso j& enfrentado anteriormente, corre-se o risco de que o ordenamento juridico adquira a
forma de uma “colcha de retalhos”, recheado de posicdes dispares capazes de afetar a sua
integridade simbdlica.

Ronald Dworkin™ demonstra uma preocupacio especial com a questdo da
integridade do ordenamento juridico. Para o autor, o Direito deve ser compreendido e
interpretado como um todo coerente e estruturado, que ir4 pautar a atividade do intérprete
judicial. N&o € por outro motivo que Dworkin compara o Direito & literatura para desenvolver

a ideia de que aquele pode ser entendido como uma espécie de “romance em cadeia”:

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo
capitulo, que é entdo acrescentado do que recebe o romancista seguinte; e assim por
diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira
possivel o romance em elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade’®.

Para o autor, as decisbes devem ser, de certa forma, previsiveis. Tendo em

vista que o ordenamento € integrado e coerente, um magistrado ou um tribunal ndo podera se

Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialdgica do direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011, p.238).

> DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p.477.

™ |bidem, p.276.
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manifestar sobre uma causa de uma forma totalmente nova e discrepante do que venha sido
decidido até o momento, sob pena de quebrar tal coeréncia e integridade’”.

Nas palavras do fildsofo, um juiz “tentar sempre associar a justificacdo que
ele fornece para uma decisdo original as decisdes que outros juizes ou funcionarios tomaram
no passado”’®, bem como “os juizes devem decidir o que é o direito interpretando o modo
usual como os outros juizes decidiram o que é o direito””°.

Como forma de ilustrar a sua ideia, Dworkin cita o exemplo do planeta Netuno,
0 qual teve a sua existéncia postulada antes mesmo de ser descoberto. Os astronomos, ao
observar a drbita dos planetas até entdo conhecidos, concluiram que deveria existir outro
planeta proximo, o qual estava afetando as Orbitas dos demais. Ou seja, a existéncia de
Netuno, um novo planeta, foi inferida, a partir da andlise do movimento dos demais planetas
conhecidos, a luz da constatacdo, pelos astronomos, de que os entes planetarios moviam-se no
universo de maneira integrada®.

Marilia Muricy, ao contrapor as visdes de Hans Kelsen e Niklas Luhmann
sobre o ordenamento juridico, inclusive no que tange a coeréncia, afirmaré que “a tarefa dos
tribunais, observando a consisténcia de decisbes anteriores que, por sua vez, também se
incumbiram de observar o direito, é o que se deve entender por interpretacio”®.

Norberto Bobbio®, por sua vez, também defende que o ordenamento juridico é

dotado de unidade, coeréncia e completude, o que o levara a afirmar que:

Para que se possa falar de uma ordem, é necessario que 0s entes que a constituem
ndo estejam somente em relacionamento com o todo, mas também num
relacionamento de coeréncia entre si. Quando nos perguntamos se um ordenamento
juridico constitui um sistema, nos perguntamos se as normas que o compdem estdo
num relacionamento de coeréncia entre si, e em que condigdes é possivel esta
relagdo.

" para defender o Direito como integridade, o pensador cria um juiz ficticio, de “capacidade, sabedoria,
paciéncia e sagacidade sobre-humanas” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2010, p.165), a quem chamou de Hércules, o qual, em suas préprias palavras, seria o
“paladino do Direito como integridade” (Idem. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2007, p.453).

™ 1dem. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sao Paulo; WMF Martins Fontes, 2010, p.175.

™ Idem. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p.488.

& |bidem, p.222. Maurice Merleau-Ponty também tece um comentério semelhante, ao afirmar que muitas vezes
chegamos a uma conclusdo por inferéncia, sem que tenhamos a nosso dispor informagdes concretas o suficiente.
Veja-se, por exemplo, a seguinte passagem: “os homens que vejo de uma janela estdo escondidos por seus
chapéus e por seus casacos, e sua imagem ndo pode fixar-se em minha retina. Portanto, eu ndo os vejo, eu julgo
que eles estdo ali” (MERLEAU-PONTY, Maurice. Fenomenologia da Percepcdo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, p.61).

8 PINTO, Marilia Muricy Machado. Racionalidade do direito, justica e interpretacdo. Dialogo entre a teoria pura
e a concepgdo luhmanniana do direito como sistema autopoiético. In: BOUCAULT, Carlos E. de Abreu e
RODRIGUEZ, José Rodrigo (orgs.). Hermenéutica Plural. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.122.

8 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 6.
ed. Brasilia: Editora UnB, 2005, p.71.
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A ideia de coeréncia e integridade do ordenamento juridico também é

trabalhada por Niklas Luhmann, muito embora de um ponto de partida diverso. Para o autor,

83

que prefere utilizar a palavra “unidad”™, e que procurou desenvolver um entendimento

sistematico do Direito, visto como um sistema comunicacional e simbodlico, as normas
juridicas devem sempre assumir uma relagdo de tal forma entre si que estejam concatenadas
em uma rede de sentido, ndo podendo haver uma interpretacdo teratoldgica ndo condizente
com a unidade do todo.

Em consonancia com tal entendimento, o autor desenvolve a sua ideia de
“férmula de contingéncia”, a qual ird nortear a tarefa de cumprimento dos valores eleitos pelo
préprio sistema juridico, mediante a observancia do codigo binario licito/ilicito.

Em outras palavras, a “formula de contingéncia” possui o papel de dar

consisténcia as decisdes proferidas, rumo a um desiderato de justica. Nas palavras do autor,

“la idea de justicia se puede entender como férmula de contingencia del sistema juridico™®*.

85

Para Luhmann, o Direito é uma “historia sin fin”*>, ou seja, um sistema que é

capaz de se autorreproduzir indefinidamente, sem o auxilio direto de nenhum outro sistema,
muito embora ndo esteja totalmente isolado dos demais, sendo, inclusive, um subsistema da

sociedade®®, “un mecanismo regulativo al servicio de la adaptacién de la sociedad a su

entorno”®’

, 0 que o levara a afirmar que:
Por una parte, la sociedad es el entorno del sistema del derecho; por otra, todas las
operaciones del sistema juridico son operaciones que se efectian dentro de la
sociedad. El sistema juridico ratifica la sociedad en cuenta se diferencia de ella.
Dicho de otra manera: el derecho con sus operaciones (que son operaciones
sociales) introduce un corte en la sociedad y con ello se configura un entorno
especifico del derecho, interno a la sociedad®®

O Superior Tribunal de Justica também j& se manifestou no sentido da
manutencdo da coeréncia do ordenamento juridico e da necessidade de respeito aos

precedentes. Confira-se a ementa do seguinte julgado:

PROCESSUAL - STJ - JURISPRUDENCIA - NECESSIDADE DE QUE SEJA
OBSERVADA.

O Superior Tribunal de Justica foi concebido para um escopo especial: orientar a
aplicagdo da lei federal e unificar-lhe a interpretagdo, em todo o Brasil. Se assim
ocorre, € necessario que sua jurisprudéncia seja observada, para se manter
firme e coerente. Assim sempre ocorreu em relagcdo ao Supremo Tribunal Federal,
de quem o STJ é sucessor, nesse mister. Em verdade, o Poder Judiciario mantém

8 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de Mexico: Herder, 2005, p. 129.
& Ibidem, p.280.

% Ibidem, p. 238.

% Ibidem, p.48.

& Ibidem, p. 626.

% |bidem, p. 89.
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sagrado compromisso com a justica e a seguranga. Se deixarmos que nossa
jurisprudéncia varie ao sabor das convicgdes pessoais, estaremos prestando um
desservico a nossas instituicdes. Se nés - os integrantes da Corte - ndo
observarmos as decisfes que ajudamos a formar, estaremos dando sinal, para
gue os demais 6rgdos judiciarios fagam o mesmo. Estou certo de que, em
acontecendo isso, perde sentido a existéncia de nossa Corte. Melhor sera
extingui-la® (grifos nossos)

Neil MacCormick, por sua vez, representante da teoria da argumentacéo
juridica, afirma que a argumentac&o a partir da coeréncia busca evitar “incompatibilidades ou
contradicBes categoricas”, de maneira que o ordenamento juridico faca sentido como um todo
estruturado®. Nessa senda, conclui o autor que o respeito aos precedentes é crucial para

conferir tal coeréncia:

Sustento que os elementos inter-relacionados da argumentacdo conseqiencialista,
da argumentacdo a partir da coeréncia e da argumentacdo a partir da coesdo estdo
visiveis por toda a parte nas coletaneas de jurisprudéncia, fornecendo forte
comprovagao de que elas realmente sdo requisitos de justificacdo implicitamente
observados e aceitos pelos juizes; e, por minha propria conta, sustento que esses sao
bons canones de argumentacdo a adotar porque eles garantem 0 que considero uma
concepcdo bem fundamentada do "Estado de Direito™" (grifos nossos)

Também Emilio Betti® desenvolve um entendimento a favor da coeréncia do
ordenamento juridico, ao propor 0s seus canones de interpretacdo, dentre 0s quais estdo o
canone da totalidade e da coeréncia da consideragdo hermenéutica e o canone da adequagéo
do entendimento ou da correspondéncia hermenéutica.

Para Betti, a lei precisa de uma série de operagdes que, continuamente
renovadas, fazem com que a norma ndo permaneca letra morta, mas se mantenha viva e
vigente na 6rbita da ordem juridica & qual pertence®, ao passo que conclui no sentido da
manutenc¢do da coeréncia do ordenamento juridico.

Nas palavras do autor®:

[...] a ordem juridica constitui uma unidade organica, uma totalidade coerente em si
mesma, e de que seja tarefa da jurisprudéncia (no sentido mais lato, ou seja, tedrica e
pratica) reconstruir seu sistema com os meios de pesquisa sugeridos pela experiéncia
juridica e com os instrumentos conceituais da dogmatica.

Na mesma esteira, Tércio Sampaio Ferraz Jr.%*® desenvolve o entendimento de

que:

% STJ, Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°. 228.432/RS, Relator Ministro
Humberto Gomes de Barros, julgado em 1° de fevereiro de 2002.

* MACCORMICK, Neil. Argumentag&o juridica e teoria do direito. Traducdo de Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p.346-347.

*! Ibidem, p.327.

2 BETTI, Emilio. Interpretacdo da lei e dos atos juridicos. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p.23.

% Ibidem, p.10.

% Ibidem, p.89-90.

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p.82.
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[...] a ciéncia dogmatica do direito costuma encarar seu objeto, o direito posto e dado
previamente, como um conjunto compacto de normas, instituicdes e decisdes que
Ihe compete sistematizar, interpretar e direcionar, tendo em vista uma tarefa préatica
de solugdo de possiveis conflitos que ocorram socialmente. O jurista contemporaneo
preocupa-se, assim, com o direito que ele postula ser um todo coerente,
relativamente preciso em duas determinacOes, orientado para uma ordem finalista,
gue protege a todos indistintamente.

Umberto Eco®, por sua vez, assevera que 0 texto deve ser interpretado como
um “todo coerente”, devendo ser feitas as ligages de seus pontos para que ele possa fazer
sentido, de forma que o intérprete ndo se atenha a pontos desconexos da totalidade.

Note-se, portanto, que o respeito aos precedentes judiciais € crucial para que
seja mantida a integridade e a coeréncia do ordenamento juridico, ndo podendo o julgador
invocar fundamentos proprios, com o objetivo de julgar a causa de acordo com 0s seus
proprios interesses.

Dessa forma, pode-se concluir que o juiz, ao julgar uma causa, deve observar
aquilo que os outros juizes, que o antecederam, ja entenderam sobre o assunto, ainda que
desenvolva um entendimento que aponte a sua discordancia. Esta, no entanto, deve ser
devidamente justificada, além de que a justificacdo deve ocorrer dentro do proprio
ordenamento juridico®’.

Para melhor esclarecer esse ponto, faz-se necessario tecer algumas

consideracdes sobre a nocéo de plenitude do ordenamento juridico, como serd visto a segulir.

3.4 DA PLENITUDE DO ORDENAMENTO JURIDICO

A defesa de que o ordenamento juridico seria pleno se aproxima da ideia de
integridade e de coeréncia. Com efeito, ao defender a plenitude, esta-se tentando superar a
cléssica nocdo das famosas lacunas que estariam presentes no ordenamento juridico, as quais
deveriam ser colmatadas pelo intérprete.

Os defensores da existéncia das lacunas parecem aceitar o fato de que o
ordenamento juridico poderia ser incompleto normativamente, restando ao intérprete, diante
da auséncia de previsdo normativa em relacdo a alguma situagdo particular, seja por que
motivo for (insuficiéncia legislativa, hipotese fatica ndo prevista na época da promulgacéo da

lei etc.), integrar (ou colmatar) as lacunas que porventura encontrasse.

% ECO, Umberto. Interpretacdo e superinterpretacéo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.112-113.

"0 que néo significa que o juiz esta adstrito & lei. Ordenamento juridico, aqui, é entendido em sentido amplo,
englobando-se os principios, a jurisprudéncia, a doutrina, os costumes e as demais fontes normativas, sobretudo
a Constituicao.
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Em outras palavras, a teoria das lacunas admite que o ordenamento juridico é
falho, incompleto, sendo necessario que o intérprete efetivamente crie uma nova solucéo, a
qual ndo pdde ser dada pelo ordenamento juridico diretamente.

Karl Engisch®, por exemplo, afirmara que “uma lacuna é uma incompletude
insatisfatoria no seio de um todo”, sendo que, no caso do Direito, o todo é o todo juridico, ao
passo que chama atencéo ao papel do juiz como elemento-chave na tarefa hermenéutica de

“fechamento do ordenamento juridico”:

Como o Direito da sempre uma resposta através do juiz, sobretudo porque este, por
forca da "proibicdo da denegacéo de justica”, é de todo o modo obrigado a decidir
todo e qualquer litigio juridico, e como, além disso, esta decisdo do juiz se apoia
sempre em quaisquer ideias juridicas, dai resulta que o Direito no seu todo nunca
falha, que o ordenamento juridico é "fechado™ ("completo"”) e, portanto, ndo conhece
quaisquer "lacunas”. Nao sera assim atingido na prépria raiz o conceito de "lacuna
juridica” como incompletude no todo do Direito?®

Hans Kelsen'®, por sua vez, desenvolve o entendimento no sentido de que a

auséncia de uma previsdo legal, que regule uma determinada conduta, ndo significa que a

resposta para o problema ndo possa ser encontrada no ordenamento juridico como um todo™**:

[...] quando a ordem juridica ndo estatui qualquer dever de um individuo de realizar
determinada conduta, permite esta conduta. A aplicagdo da ordem juridica vigente
ndo é, no caso em que a teoria tradicional admite a existéncia de uma lacuna,
logicamente impossivel. Na verdade, ndo é possivel, neste caso, a aplicagdo de uma
norma juridica singular. Mas é possivel a aplicagdo da ordem juridica - e isso
também ¢€ aplicacdo do Direito.

Ao se defender a integridade e a coeréncia do ordenamento juridico (e do

Direito), defende-se, também, que ndo ha que se falar na existéncia de lacunas normativas, de

1,102

“pburacos esquecidos de regulacéo que porventura pudessem ser encontrados e que

deveriam ser “tapados” pelo intérprete.

% ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 6. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1988,
p.276.

* Ibidem, p.278.

10 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Traducdo de Jodo Baptista Machado. Coimbra: Arménio
Amado Editor, 1998, p.172.

192 Muito embora o autor afirme que, caso a aplicagéo da ordem juridica seja insatisfatéria para resolver um caso
particular, sendo hipdtese, portanto, de lacuna no Direito (e ndo apenas de lacuna em uma determinada lei), o
juiz poderia, excepcionalmente, assumir o lugar do legislador e efetivamente criar Direito. Nas palavras do
jurista: “Com efeito, o juiz - e especialmente o juiz de carreira que esta sob o controle de um tribunal superior -,
que ndo se sente facilmente inclinado a tomar sobre si a responsabilidade de uma criagdo do Direito ex novo, s6
muito excepcionalmente aceitard a existéncia de uma lacuna no Direito e, por isso, s6 raramente fara uso do
poder, que lhe é conferido, de assumir o lugar do legislador” (Ibidem, p.173). Também Ronald Dworkin ird
afirmar que “os juizes devem as vezes criar um novo direito, seja essa criacdo dissimulada ou explicita. Ao fazé-
lo, porém, devem agir como se fossem delegados do poder legislativo, promulgando as leis que, em sua opinido,
os legisladores promulgariam caso se vissem diante do problema” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
sério. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p.128-129).

192 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Parte I, Capitulo V. Tradugdo de José Lamego.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p.526.
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Para o Direito visto de maneira plena, ndo existem lacunas, pois todo e
qualquer caso pode ser resolvido pelo intérprete mediante uma analise do ordenamento
juridico e do Direito em sentido amplo*®.

Se uma determinada hipGtese fatica ndo foi prevista em nenhum texto de lei,
por exemplo, isso ndo quer dizer que ndo exista uma resposta para ela, pois esta pode ser
encontrada por meio de outras formas que ndo a simples aplicagdo subsuntiva da lei. Nessa
senda, defenderé Castanheira Neves'® a “impossibilidade de compreendermos hoje o direito
pela perspectiva exclusiva de um estrito legalismo”.

E por isso que Carlos Cossio, por exemplo, ira afirmar que: “la tesis realista-
ingenua de que hay lagunas en el ordenamento juridico, llega a inconsecuencias y
contradicciones que el pensamiento cientifico no puede aceptar sin destruir la unidad y la
coherencia que le son inmanentes™®, bem como que “cuando se afirma que no hay lagunas,
se dice ya, entre otras cosas, que no las hay porque hay interpretacion; o mas exactamente,

que no hay lagunas porque lo que hay és interpretacion™'%

11107

, pois, para ele, o Direito possui
uma “plenitud hermética

Karl Larenz*®, por sua vez, defende a existéncia de lacunas na lei, as quais
deveriam ser colmatadas & luz das técnicas de interpretacdo sugeridas em sua obra, a exemplo
da intencdo reguladora, dos fins do legislador e dos critérios teleoldgico-objetivos, bem como
mediante o recurso ao sentido geral da lei e & teleologia imanente do ordenamento juridico,
por meio, sobretudo, da analogia e da correcdo teleologica (reducdo e extensdo

teleol6gicas)'®.

193 £ por entender que o Direito é muito mais amplo do que a lei que, no ambito do Direito Administrativo, por
exemplo, defende-se a superagdo da interpretagdo classica do principio da legalidade, em prol de um
entendimento mais amplo, que englobe ndo apenas a alusdo a lei, mas ao ordenamento juridico como um todo: o
chamado principio da juridicidade. Veja-se, por exemplo, a licdo de Marilia Muricy: “Vé-se, portanto, que o
principio da legalidade e todas as consequéncias deles derivadas, longe de funcionar como interdito ao exercicio,
pelo intérprete, de sua capacidade inovadora do Direito, orientada por critérios valorativos, a ele apela, quase
sempre inexoravelmente” (PINTO, Marilia Muricy Machado. O controle da administragdo - notas de
hermenéutica juridica. Revista da Procuradoria Geral do Estado da Bahia, v.20, Salvador: jan./dez. 1994, p.83).
0% NEVES, Ant6nio Castanheira. Entre o «legislador», a «sociedade» e 0 «juiz» ou entre «sistema», «funcio» e
«problema» — os modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do direito. In: Boletim da
Faculdade de Direito, vol. LXXIV, p. 1-44, Coimbra: Universidade de Coimbra, 1998, p.4.

105 cOsSIO, Carlos. La plenitud del ordenamiento juridico. 2. ed. Buenos Aires: Editorial Los Andes, 2005,
p.25.

1% 1bidem, p.62.

97 1dem. EI derecho en el derecho judicial; las lagunas del derecho; la valoracién juridica y la ciencia del
derecho. Buenos Aires: Libreria El Foro, 2002, p.129.

1% | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Parte I, Capitulo V. Tradugdo de José Lamego.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p.521.

% |hidem, p.606-607.
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J& no que diz respeito ao Direito visto como um todo, e ndo apenas reduzido a
lei, o autor assume que ndo se pode falar, nesse caso, de uma lacuna por ndo conformagéo
com um plano geral normativo, pois o ordenamento juridico é assaz ramificado e complexo
para que exista um plano geral uniforme a ser seguido.

Assim, dird Larenz que a ideia de um sistema aberto ndo se ajusta a ideia de
lacuna do Direito, no sentido de uma imperfeicdo por contrariedade a um plano geral de
regulagdo da ordem juridica, razéo pela qual o autor prefere empregar o termo “lacuna da lei”,
e ndo “lacuna do Direito”**°.

Também Friedrich Miiller'™* partilha de um entendimento semelhante aquele
que prega pela inexisténcia de lacunas, ao afirmar que o conceito de sistema, no positivismo,
ndo é mais compreendido como o desenvolvimento de normas juridicas por meio de
definicBes e distingdes redutiveis a elas mesmas, “mas como uma preexisténcia coerente e
sem lacunas de carater também abstratamente reificado, da qual ele pode ser deduzido sem
problemas por via da légica”.

Ricardo Mauricio Soares**?, ao abordar a questéo do Direito na época moderna,
para, posteriormente, defender o colapso da modernidade juridica, também trata do assunto

das lacunas normativas e da plenitude do ordenamento juridico. Nas palavras do autor:

[...] a teorizacdo juridica da era moderna concebia o Direito como um ordenamento
dessacralizado e racional. O sistema juridico passou a ser entendido como um
sistema fechado, axiomatizado e hierarquizado de normas. Desta concepgao
moderna defluiram as exigéncias de acabamento, plenitude, unicidade e coesao
do Direito. Nesta perspectiva sistémica, sdo negadas as existéncias de lacunas e
de antinomias normativas (grifos nossos).

Veja-se, portanto, que a ideia de que o ordenamento juridico possuiria uma
plenitude normativa esta intimamente ligada a nogdo de integridade e coeréncia. Uma vez
assumido que o Direito ndo é apenas o que esta previsto na lei, como pregava a Escola de

Exegese, por suas razbes historicas que ndo vém ao caso enfrentar'™®, supera-se o

10 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Parte I, Capitulo V. Tradugdo de José Lamego.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p.534-535.

" MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do Direito. 2. ed. Capitulos 1a V. Sao Paulo: RT, 2009, p.23.

12 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e interpretacéo juridica. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.43.
3 O principal objetivo da Escola de Exegese foi a de manter a nova ordem juridica instaurada na Franca. Com
receio de que 0s juizes interpretassem o novo ordenamento de maneira diversa, e, com isso, tornassem sem efeito
as conquistas que resultaram na adogdo do novo regime de governo, a Escola pregava a impossibilidade de o
intérprete entender de maneira diversa daquilo que estava literalmente escrito. Da mesma maneira foi pensado o
Caddigo Prussiano de 1793, que continha mais de 17.000 artigos, com o objetivo de regular todas as situagGes
faticas possiveis, além do Codigo de Napoledo. A intencdo era a de “fazer um direito a prova de juizes”, aos
quais era proibido interpretar, sob pena de cair na “grande ira” do soberano e sofrer severo castigo
(MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sado Paulo: Editora dos Tribunais, 2011, p.59-
60). Veja-se o relato de Marcelo Alves Dias de Souza, segundo o qual Napoledo Bonaparte, ao saber que um
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entendimento de que existiriam lacunas, entendimento esse que advém da nogdo de que o
Direito ¢ algo rigido, fechado, o que ndo se coaduna com a visdo aqui defendida, sobretudo
em virtude da crescente valorizacdo dos principios — e dos precedentes — no processo

interpretativo.

35 O PAPEL DO PRECEDENTE NA MANUTENCAO DA COMPLETUDE DO
ORDENAMENTO JURIDICO

Como visto nos topicos anteriores, a manutengdo da completude do
ordenamento juridico depende da superacgéo do paradigma que busca entender o Direito como
um objeto estanque, ndo passivel de flexibilizag&o.

Nessa senda, para manter a completude do ordenamento juridico, o intérprete

deve levar em consideracio ndo apenas o sentido literal do texto''*

115

, que é apenas o primeiro
passo na interpretacdo >, mas diversos outros fatores: os principios gerais de Direito, a ratio
legis, 0s costumes, o0s precedentes etc.

Como essa obra foca na questdo dos precedentes, faz-se imperioso, para poder
tratar mais adiante da sumula vinculante, abordar o papel destes Gltimos na manutencéo dessa
integridade, coeréncia e plenitude que foram tratadas anteriormente.

Os precedentes judiciais desempenham um papel da mais alta relevancia para
manter a unidade normativa do ordenamento juridico e do Direito em geral. Sem que seja
dado o devido respeito aos precedentes, corre-se o risco de se verificar uma verdadeira
balburdia normativa, com decisdes discrepantes proferidas pelos mais diversos 6rgdos, o que
certamente contribuiria para a auséncia da coesdo do sistema.

A observancia aos precedentes, portanto, 0s quais possuem efetivamente valor

116

normativo e sdo fontes do Direito™, é imperiosa na tarefa de manutencéo da completude do

ordenamento juridico.

professor de Direito se “atrevia” a comentar o seu CAddigo, teria afirmado que este estaria “perdido” (SOUZA,
Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. Curitiba: Jurug, 2011, p.311).

14 Entendido aqui em sentido amplo, ou seja, ndo apenas em relacéo & linguagem escrita, mas, também, as
diversas outras manifestacdes da linguagem: falada, visual, sonora etc. (ROBLES, Gregorio. O Direito como
texto: quatro estudos de teoria comunicacional do Direito. Traducdo de Roberto Barbosa Alves. Barueri: Manole,
2005, p.21). Nas palavras de Hans-Georg Gadamer, “na historia tudo é compreensivel. E isso porque tudo é texto”
(GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. 3. ed. Petropolis: Vozes, 1999, p.367).

15 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Parte I, Capitulo V. Tradugdo de José Lamego.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p.450-451.

116 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do Direito. Sdo Paulo: RT, 2004, p. 18.
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Dessa forma, ndo € licito ao magistrado ou ao tribunal afastar-se,
injustificadamente, de seus proprios precedentes ou de precedentes de tribunal superior, pois
a observancia a eles decorre da propria l6gica do sistema, o qual visa impedir que existam
posicionamentos completamente dissonantes.

Embora essa constatagdo possua mais forga nos sistemas do common law, nos
quais o Direito é eminentemente um Direito jurisprudencial, apesar de também estar presente

neles a legislacdo™’

, a forca dos precedentes tem adquirido cada vez mais respaldo também
nos sistemas com caracteristicas de civil law, sobretudo em virtude da aproximagdo entre
ambos™*®,

Dessa forma, o respeito aos precedentes é algo que deve ser disseminado
também no Brasil, o qual, apesar de ndo partilhar da tradicdo do common law, tem
experimentado um processo de incorporagdo, mutatis mutandis, de institutos classicamente
atribuidos a este, como € o caso da eficacia vinculante das decisdes judiciais.

Ocorre que, no caso brasileiro, o que se verifica é exatamente o contrario:
apesar de os institutos classicamente atribuidos ao common law estarem cada vez mais
presentes no ordenamento patrio, ndo se d& o devido respeito a fundamentagdo que integra os
precedentes, mas tdo somente a concluséo, a parte dispositiva, a qual, no caso da simula, é
resumida em seu enunciado.

Com isso em mente, verifica-se, no Brasil, sobretudo com a siimula vinculante,
uma deturpacdo do instituto dos precedentes e de sua for¢a normativa, 0s quais ndo sao
observados adequadamente pelos julgadores, que se limitam a consultar tdo somente o
enunciado da simula, fechando os olhos para a sua ratio decidendi, ou seja, para as razbes
que fundamentam a existéncia da simula em questéo.

E importante deixar registrado que nio se nega, neste trabalho, que os
precedentes judiciais possuem (e devem possuir) eficicia vinculante. Segundo Luiz
Guilherme Marinoni'*®, o ordenamento juridico sequer precisava dizer isso, pois a eficacia

vinculante dos precedentes decorre da prépria légica do sistema. J. J. Calmon de Passos™?,

7 Segundo Luiz Guilherme Marinoni, “no common law, a autoridade da lei é superior aquela das decisdes
judiciais, e ndo o contrario” (MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora
dos Tribunais, 2011, p.37).

18 |bidem, p.24.

9 1bidem, p.489.

120 pASSOS, José Joaquim Calmon de. Simula vinculante. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n.10, jan. 2009.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf_10/DIALOGO-JURIDICO-10-JANEIRO-2002-
CALMON-DE-PASSOS.pdf>. Acesso em: 12 jan. 2012a, p.9.
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por sua vez, também ja se manifestou no sentido de que “falar-se em deciséo de tribunal
superior sem forca vinculante é incidir-se em contradicdo manifesta”*?.

O que se procurard demonstrar é que a aplicagdo da forca vinculante dos
precedentes, no Brasil, em especial da simula vinculante, ndo raras vezes é feita de forma
inadequada, o que deturpa o instituto.

Como dito, a manutencdo da completude do ordenamento juridico é crucial
para que este consiga assumir a forma de um todo coeso. Nessa senda, a eficicia vinculante
dos precedentes possui um papel fundamental para tanto.

Dessa forma, o que se buscard combater ndo é a possibilidade de existéncia das
simulas vinculantes, ou de precedentes vinculantes em geral. O que serd enfrentado, neste
trabalho, é a maneira inadequada por meio da qual se tem aplicado a eficécia vinculante dos
precedentes judiciais, concentrando-se a analise na simula vinculante, a qual, acredita-se,
representa o exemplo maior dessa pratica.

O respeito aos precedentes judiciais depende sempre da forga de suas razdes.
N&o é por outro motivo que o precedente (ou a simula) pode e deve ser revogado sempre que
as suas razoes ndo mais se coadunarem com a realidade social, exatamente com vista a
manuten¢do da integridade e da coeréncia do ordenamento juridico, o qual deve ter o seu
sentido sempre atualizado, de forma a acompanhar as mudancas sociais. Nas palavras de Luiz

Guilherme Marinoni‘?:

Respeitar precedentes ndo significa torna-los imutaveis. Ao contrério, a ideia de
respeito aos precedentes traz em si a possibilidade da sua revogacgdo. O precedente
deve ser modificado diante de alteracdo de valores e de circunstancias, derivadas da
evolucgdo da sociedade e do avango da tecnologia, assim como quando se constata, a
partir de robusta fundamentacdo, que ele se fundamentou em equivoco.

Como seré defendido, o precedente ndo pode ser aplicado, ou sequer mesmo
compreendido, fora do seu contexto, ou seja, fora das razfes que fundamentam a sua
existéncia e que autorizam a sua invocacdo para decidir algum caso.

Nessa linha, pode-se concluir que a invocagdo do precedente contribui de
maneira decisiva para a manutencdo da unidade do Direito. O que ndo pode acontecer é a

invocagdo do precedente de maneira totalmente descontextualizada, mediante a aplicagdo

121 Emilio Betti também reconhece a possibilidade de existéncia do efeito vinculante das decisdes, ao afirmar que
“a sentenca, provimento de um 6rgdo do poder jurisdicional, pode, em determinadas hip6teses, constituir objeto
de interpretacdo vinculante por obra de 6rgdos do mesmo poder” (BETTI, Emilio. Interpretacédo da lei e dos atos
juridicos. S8o Paulo: Martins Fontes, 2007, p.148).

2 MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011,
p.185-186.
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“seca’, subsuntiva, de seu enunciado, sem que se faga 0 devido cotejo entre as suas razdes
(ratio decidendi) e a particularidade do caso que se esté a decidir.

A aplicacdo do precedente nesses termos, ou seja, sem a devida
contextualizagdo fatica, contribui ndo para a manutencdo da unidade do sistema; pelo
contrério, cria um ruido comunicacional, uma interpretacdo equivocada, por ndo condizer com
a verdade hermenéutica do caso analisado, 0 que acaba por atentar contra a coeréncia
simbolica do ordenamento como um todo.

Para tratar desse assunto, ha de se mencionar o instituto que fundamenta a

eficacia vinculante das decisGes: o stare decisis.

3.6 DO STARE DECISIS

O stare decisis, abreviacdo da expresséo latina stare decisis et non quieta

movere, que significa “mantenha-se a decis&o e ndo se moleste o que foi decidido™?®

, origina-
se no common law, mas com ele ndo se confunde.

Com efeito, 0 common law existe muito antes do stare decisis***, uma vez que
a regulacdo do uso dos precedentes e a determinagdo e aceitacdo da sua autoridade “séo
relativamente recentes, para ndo se falar da nocéo de precedentes vinculantes (binding
precedents), que é mais recente ainda™'?°.

A teoria do stare decisis visa fundamentar a obrigatoriedade de que as cortes e
0s juizes observem os precedentes oriundos das cortes superiores (dimenséo vertical), ou 0s
precedentes oriundos da propria corte que ira tomar a decisdo (dimenséo horizontal).

Interessa, aqui, abordar o stare decisis em sua dimensdo vertical, tendo em
vista que a sumula vinculante visa principalmente vincular os tribunais e 0s juizes de 1° grau
ao entendimento do Supremo Tribunal Federal, bem como a Administracdo Publica, muito
embora deva ele mesmo, STF, observar os seus proprios precedentes, malgrado possa revé-los
e, se for o caso, negar-lhes aplicacdo.

Dentro da dimensdo vertical do stare decisis, existe o chamado efeito

vinculante (binding effect), o qual, como o proprio nome diz, estabelece que os tribunais e

22 DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. 4. ed.
Salvador: JusPodivm, 2009, p.385 (nota de rodapé n°. 16).

124 Rosmar Cavalcanti de Alencar explica que o efeito vinculante das decisdes judiciais, como decorréncia do
stare decisis, comegou a surgir a partir das reunides de juizes integrantes das Cortes de Justica do reinado inglés,
gue ocorreram aproximadamente no século XV. Cf. ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de.
Efeito vinculante e concretizacdo do direito. 2008. 217f. Dissertagdo de mestrado (Direito) - Universidade
Federal da Bahia, Faculdade de Direito, 2008, p.17

125 MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011, p.33.
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juizos inferiores ao tribunal do qual se origina o precedente estdo vinculados a decisdo
proferida por este, ndo podendo negar-lhes aplicacéo, a primeira vista.

O efeito vinculante, portanto, visa conferir uniformidade a aplicacdo do Direito
sobre um determinado assunto, para que se evitem teratologias ou discrepancias, mediante a
constatacdo de que cada tribunal possuiria o seu proprio entendimento especifico sobre uma
determinada matéria, o qual muitas vezes poderia ser diametralmente oposto ao de outro, fato
esse que poderia resultar na auséncia de coesdo entre as decisdes, pois, muito embora 0s
tribunais sejam diversos, o ordenamento juridico é o mesmo™%.

Pode-se verificar que a simula vinculante foi pensada a partir dessa ideia de
binding effect, originaria do stare decisis, pois 0 seu objetivo é exatamente vincular os
tribunais e juizos ditos inferiores, bem como a Administragdo Publica, as conclusbes do
Supremo Tribunal Federal, muito embora a eficacia vinculante j& tenha surgido muito antes
no ordenamento juridico brasileiro, como foi exposto no capitulo anterior'?’.

Com isso em mente, a instituicdo da simula vinculante, no Brasil, € mais um
exemplo de que o ordenamento juridico patrio cada vez mais valoriza a forga normativa dos
precedentes, aproximando-se, com isso, do sistema do common law.

Como o objetivo da simula vinculante é exatamente instituir uma observancia
obrigatoria da conclusdo chegada pelos ministros do Supremo Tribunal Federal aos demais
tribunais e juizes de 1° grau, bem como & Administracdo Publica, ndo h4 duvida de que tal
instituto guarda uma intima relacdo com a doutrina do stare decisis.

Ao buscar a vinculagdo do Poder Judiciario (e do Poder Executivo) aos
precedentes do Supremo Tribunal Federal, cristalizados em forma de enunciados de simula
vinculante, o ordenamento juridico est4 conferindo aplicagéo & teoria do stare decisis, a qual
fundamenta exatamente essa vinculagdo, por meio do binding effect.

Ocorre que a aplicagdo do stare decisis e do efeito vinculante, no caso
brasileiro, ndo tem ocorrido da maneira adequada. O que se tem observado é o desrespeito aos
precedentes como um todo. Observa-se td0 somente 0s seus enunciados, as suas conclusoes, a
sua parte dispositiva, sem que seja investigada, a fundo, a ratio decidendi que os fundamenta.

Toda decisdo judicial € munida de ratio decidendi, a qual ndo necessariamente

é (nica, podendo existir uma decisdo que possua diversas rationes decidendi'?®. E a ratio

126 salvo a existéncia de algumas excecdes atinentes a legislagéo local, a qual, contudo, ndo pode ir de encontro &
diretriz maior estabelecida pelos principios juridicos e pela Constituigdo.

127 VVide tépico 2.1.2

128 por exemplo, quando a corte aponta mais de uma razdo como fundamento de sua decisdo, ou quando, em uma
corte, apesar de se chegar a um determinado resultado, juizes diversos ddo razdes diversas para 0S Seus
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decidendi (ou as rationes decidendi) de determinada decisdo que ird fundamentar a parte
dispositiva, integrando o comando normativo. Ela é, nas palavras de José Rogério Tucci'®®, “a
esséncia da tese juridica suficiente para decidir o caso concreto”.

Dessa forma, a ratio decidendi é de observéncia obrigatoria: é ela quem
confere o comando jurisdicional e, por consequéncia, se for o caso, 0 efeito vinculante da
deciséo.

Por outro lado, caso o fundamento invocado na decisdo néo seja relevante para
a concluséo almejada, tendo sido aduzido “de passagem”, ele ndo faz parte da ratio decidendi,
nao sendo, consequentemente, de observancia obrigatéria: € o caso do chamado obiter dictum,
ou, simplesmente, dictum.

No Brasil, os precedentes judiciais tem sido aplicados pelos julgadores sem ser
levada em consideracgéo a ratio decidendi. Ou seja, consulta-se o dispositivo do precedente
(geralmente a ementa do acorddo ou o enunciado de simula, apenas) e simplesmente o
subsume ao caso a ser resolvido, sem investigar a fundo os fundamentos que levaram o
tribunal a decidir de tal forma, como se a ratio decidendi ndo interessasse, como se ela fosse
uma obiter dicta de observancia ndo obrigatoria, quando, em verdade, é a ratio que possibilita
a propria existéncia do precedente.

Assim, como € da ratio decidendi constante em um determinado precedente
que é extraida uma regra que se pretende universalizante, passivel de ser aplicada a situacbes
ditas semelhantes aquela que envolveu o caso que foi decidido, é inadequado aplicar t&o
somente a parte dispositiva, o enunciado da simula, sem, antes, consultar a ratio decidendi.

E por isso, alias, que a ratio decidendi possui um contetdo flexivel, pois a
validade de um precedente tem “condicionada a sua adequacéo a situag&o politica, econdmica
e social presente”®. Nessa senda, o tribunal ou o juiz de 1° grau pode e deve negar aplicagio
ao precedente, se verificar que ele ndo se conforma ao fato a ser decidido, ou se ele ndo mais
reflete a realidade social, por exemplo.

De acordo com Zuenir Neves®®!:

Acontece que, na contramdo dos fatos de nossa alcada, verifica-se uma tendéncia
progressiva, tanto nos Estados Unidos quanto na Inglaterra, rumo a uma
flexibilizagdo ainda maior na aplicacdo do stare decisis (rule of precedent). Os juizes

julgamentos (SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante. Curitiba: Jurua,
2011, p.137-138).

129 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do Direito. S&o Paulo: RT, 2004, p. 175.

130 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Op. cit., p.90.

3L NEVES, Zuenir de Oliveira. A sumarizacdo do processo: o advento da siimula de efeito vinculante em face
das garantias constitucionais processuais. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n.1084, 20 jun. 2006. Disponivel
em: < http://jus.com.br/revista/texto/8552/a-sumarizacao-do-processo >. Acesso em: 12 jan. 2012, p.1.
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do sistema anglo-americano examinam um grande nimero de precedentes, valendo-
se de um ou outro dos diversos métodos de hermenéutica (gramatical, histérico,
teleoldgico, sistematico, etc) para formar sua conviccdo de quais precedentes ou
pontos relevantes dos mesmos deverdo ser aplicados na espécie. Além disso, 0
magistrado podera deixar de obedecer ao precedente quando este incorrer em erro
manifesto, contrariando expressa disposicdo de lei [...]JA rigidez na utilizacdo do
precedente normativo, bem como a atenuagdo da independéncia funcional do
magistrado, podem comprometer a necessaria mobilidade do Sistema Juridico, na
medida em que se retira deste, as condi¢Bes de suportar as intensas modificacbes
sociais, através das quais, muitas vezes, por simples processo de integragdo, pode o
juiz adaptar a norma positivada ao caso concreto.

A previsdo de que os precedentes possuem efeito vinculante, no common law, €
acompanhada da possibilidade de sua ndo aplicacdo em determinadas situagdes. No Brasil,
entretanto, ao que parece, retirou-se essa possibilidade e ficou-se apenas com o efeito
vinculante, como se tivesse sido extraido o sumo de um fruto e dispensada a sua casca. Ocorre
que o fruto, sem a casca, ndao é mais fruto, e sim coisa diversa: suco, polpa, extrato, geleia etc.

O mesmo ocorre com o stare decisis: na tentativa de implantar, no Brasil, esse
instituto, por meio da atribuigéo de eficdcia vinculante aos precedentes, acabou-se por criar,
cirurgicamente, algo totalmente novo e teratolégico, desproporcional, uma vez que destituido
de seu contrapeso: a possibilidade de afastamento do efeito vinculante em algumas situacdes.

Insta registrar que a possibilidade de afastar o precedente, no sistema do
common law, é uma necessidade. Ora, se nenhum caso é igual a outro, por uma
impossibilidade ontoldgica de sé-lo, e se o ser hermenéutico somente pode ser desvelado na
concretude do fendmeno levado em questdo, como serd abordado mais adiante, € 6bvio que o
precedente somente pode existir em fungdo de seu contexto, em fungdo de um caso em
especifico.

Dessa forma, defender que o intérprete, ao se deparar com uma situagao a ser
solucionada, possa ndo se submeter & eficacia vinculante dos precedentes (da sumula
vinculante), é possibilitar que ele possa, de fato, solucionar o caso de maneira adequada, pois
isso jamais seria possivel de ser realizado mediante a aplicagdo, a um determinado problema,
da conclusdo atingida por ocasido do julgamento de outro caso diverso, o qual é, sempre,
ontologicamente e hermeneuticamente diverso de qualquer outro.

Se a observancia ao quanto aduzido em uma simula vinculante for vista como
algo obrigatério e inafastavel, inflexivel, ocorrerd a deturpacéo do instituto do stare decisis,
que fundamenta a eficdcia vinculante dos precedentes, pois retirar-se-a a possibilidade de
oxigenacdo do Direito, o qual restaria petrificado na forma de decisfes tomadas pelo STF, as
quais somente seriam passiveis de revisdo por meio de um procedimento especifico,

conduzido pelo proprio Tribunal, inclusive, como visto quando se tratou da PSV.



67

Note-se, entéo, que a ndo aplicacdo da simula vinculante, ou dos precedentes
judiciais como um todo, quando for o caso, é um fator importante para a manutengdo da
integridade e da coeréncia do ordenamento juridico.

Para ilustrar o quanto dito, serd feita uma breve anélise sobre as principais
técnicas desenvolvidas pelo common law para fundamentar a ndo aplicacdo de precedentes: o
distinguishing, o overruling, o overriding, a transformation e a técnica de sinalizacdo

(technique of signaling).

3.6.1 Distinguishing

A técnica do distinguishing é utilizada sempre que determinado juizo se depara
com um caso que, a primeira vista, se enquadra na aplicacdo do precedente. Contudo, em uma
analise mais apurada, verifica-se que ndo é o caso de sua aplicacdo, por ndo compartilhar o
caso a ser decidido da mesma hipotese fatica constante na ratio decidendi do precedente que
seria invocado.

Por meio do distinguishing, portanto, o julgador faz a devida distingéo entre a
situacdo que envolveu o precedente e a situagdo dos autos, de maneira a concluir pela ndo
aplicacdo do comando jurisprudencial porque ele ndo se adequa a situacdo em questao.

Veja-se, portanto, que, na técnica aqui explanada, o precedente permanece
intocado. O julgador ndo nega vigéncia nem procura fundamentar pela revogagdo do
precedente, mas, simplesmente, decide que ndo € o caso de sua aplicacdo, por ndo se tratar da

mesma situagéo discutida no caso posto a seu crivo.

3.6.2 Overruling

A técnica do overruling busca fundamentar a revogacéo do precedente quando
0 juizo verificar que este ndo mais corresponde aos padrdes de congruéncia social e de coeséo
do prdprio ordenamento juridico.

Pelo overruling, a corte julgadora: a) reconhece a existéncia do precedente e
sua eficacia vinculante, b) confirma que seria o caso de aplica-lo ao caso em questdo, por se
tratar de hipotese fatica semelhante, mas c) nega aplicacdo ao comando, por entender que este
estaria “obsoleto”, ou seja, que este ndo mais consegue resolver, adequadamente, 0s casos

Nnovos que surgem na sociedade.
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Dessa forma, o julgador, muito embora esteja submetido a eficdcia vinculante
do precedente, decide por ndo observé-la, construindo uma nova ratio decidendi, a qual
termina por revogar aquela constante do precedente que seria invocado, realizando, assim,

uma sobreposigdo normativa.

3.6.3 Overriding

O overriding é uma técnica utilizada quando se deseja limitar ou restringir a
incidéncia de um determinado precedente, aproximando-se de uma espécie de revogacao
parcial, muito embora néo se trate de uma revogagéo propriamente dita.

Com base nessa técnica, o resultado da decisdo tomada pela corte julgadora é
compativel com apenas uma parte do precedente, em virtude de mudangas no entendimento
jurisprudencial no decorrer dos tempos.

Assim, apesar de o overriding tratar da mesma situacdo que envolve o
precedente, ele ndo o revoga, mas, apenas, adequa-o a um novo entendimento firmado, muito
embora dessa adequagdo possa resultar, excepcionalmente, a revogacdo implicita do

precedente, em sua totalidade, ao que se chama implied overruling™*?.

3.6.4 Transformation

A transformation consiste na técnica adotada pelos tribunais de transformar, de
reconfigurar o precedente, sem que isso importe em sua revogacao explicita. Por meio dela, a
corte nega a aplicagdo do precedente, mas sem anunciar, expressamente, a sua revogagao,
como ocorre no overruling. Em outras palavras, a transformation resulta na revogacdo
substantiva do precedente, e ndo formal.

A utilizacdo dessa técnica ocorre, por exemplo, quando a corte verificar que
alguns fatos materialmente relevantes, que envolveram o caso discutido no ambito do
precedente, ndo tiveram a devida importancia atribuida pelo julgador, & época.

Dessa forma, mediante uma reinterpretacdo da situagdo que deu origem ao
precedente, o tribunal procede a uma nova valoracdo fatica e atribui a devida importancia

aquilo que ndo tenha sido levado em consideragdo na época apropriada, importancia essa

2 MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011,
p.350.
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capaz de reconfigurar todo o precedente, mudando-se, assim, o entendimento do tribunal

sobre aquela questéo.

3.6.5 Técnica de sinalizacdo (technique of signaling)

A técnica de sinalizacdo preza pela manutencdo da seguranga juridica e da
estabilidade das relagdes. Por meio dela, o julgador reconhece a existéncia do precedente,
conclui que ele ndo mais se adequa aos novos casos que surgem na sociedade (e que deveria,
portanto, ser revogado), mas decide aplicd-lo assim mesmo.

Nessa senda, a corte julgadora deixa de revogar o precedente, ou de ndo aplica-
lo, para preservar a seguranca das relagdes juridicas, ou seja, para que a sociedade ndo seja
surpreendida por uma repentina mudanga no entendimento jurisprudencial, o que poderia
acarretar prejuizos de diversos tipos.

A technique of signaling, dessa forma, apenas sinaliza que o precedente esta
prestes a ser modificado ou revogado, para que a sociedade comece a Se preparar para esse
momento - algo parecido com a logica existente por tras da vacatio legis. Seria uma espécie
de “revogacdo com efeitos diferidos”, pois a iminéncia da revogacdo do precedente é

anunciada com certa antecedéncia pelo tribunal.

3.7 CONCLUSAO

Vimos, neste capitulo, a importancia do papel desempenhado pelos precedentes
judiciais para a manutencgéo da completude do ordenamento juridico.

Tendo em vista que o Direito brasileiro tem cada vez mais adotado institutos
tipicos do common law, a exemplo da eficacia vinculante das decisdes judiciais, fundada no
stare decisis, 0 estudo dos precedentes deve levar em conta a sua fungdo, dentre outras, de
conferir integridade e coeréncia ao ordenamento juridico.

E por meio do respeito aos precedentes (mas ndo apenas) que 0 ordenamento
juridico é capaz de formar um todo coeso, de adquirir uma unidade simbdlica normativa, de
maneira a evitar situagdes em que um mesmo ordenamento seja capaz de conferir respostas
das mais variadas para a mesma situacdo fatica, muitas vezes diametralmente opostas.

Contudo, o respeito aos precedentes ndo deve significar que estes ndo possam
ser afastados — ou até mesmo revogados — quando for verificado que o caso ndo comporta a

sua aplicacdo.
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Como ilustragdo, foram apresentadas algumas técnicas utilizadas pelas cortes
integrantes dos sistemas de common law com o fito de fundamentar a ndo aplicagéo, o
afastamento ou a revogagéo do precedente, 0 que, longe de implicar na quebra de coesdo do
ordenamento juridico, em verdade a mantém, posto que o Direito deve estar sempre em um
constante processo de renovacdo, atento as mudangas sociais e, sobretudo, a concretude de
cada caso a ser julgado.

N&o obstante esse fato, a ideia do Direito como completude também busca
defender a inexisténcia de lacunas juridicas, pois, por mais que uma determinada lei ndo tenha
previsto uma solucdo para um determinado caso, isso ndo significa que existam lacunas no
ordenamento, caso este seja encarado sob a Optica da completude, da plenitude hermética de
que fala Carlos Cossio*®, como visto.

Ademais, a ideia de que o ordenamento juridico seria completo tem como um
de seus principais objetivos evitar o aparecimento dos juizos arbitrarios, como ocorreu em
tempos remotos, quando o magistrado apenas fazia cumprir os interesses daquele (ou
daqueles) que detinha o poder.

Como foi enfrentado, a figura do magistrado, em um Estado Democrético de
Direito, ndo mais pode ser vista como a longa manus do soberano, como asseverou Marilia
Muricy™*. T&o pouco o cargo de juiz pode ser encarado como um direito individual, de
titularidade de determinadas pessoas, mas, sim, como uma fungéo publica, que deve servir aos
interesses da coletividade.

Com isso em mente, o Direito como completude, ao buscar fundamentar a ideia
de que os julgadores devem respeito aos precedentes, ndo sendo licito que profiram decisdes
de acordo com o seu bel prazer, buscard combater exatamente a figura do juiz despético e do
juiz solipsista.

Para que se possa dar seguimento ao raciocinio, algumas consideragdes
merecem ser tecidas sobre a intersubjetividade da interpretacdo, de maneira que seja feito um
contraponto com a nocdo de arbitrariedade das decisdes, bem como sobre o0 que se entende
por verdade hermenéutica, de forma a pavimentar o caminho para a realizagdo de uma anélise

hermenéutica da simula vinculante mais adiante.

133 COSSIO, Carlos. El derecho en el derecho judicial; las lagunas del derecho; la valoracién juridica y la
ciencia del derecho. Buenos Aires: Libreria El Foro, 2002, p.129.

134 PINTO, Marilia Muricy Machado. O pensamento filoséfico de A. L. Machado Neto e a nova hermenéutica
juridica. Revista da Faculdade de Direito-UFBA, v. 37. Salvador: 1997/1998, p.70.
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4 DA INTERSUBJETIVIDADE E DA VERDADE HERMENEUTICA

A preocupagdo pela manutencdo da completude do ordenamento juridico, bem
como a transformacdo do papel dos magistrados, que deixaram de dispor de poderes
praticamente ilimitados, por meios dos quais satisfaziam os interesses do suserano, do grupo
dominante ou 0s seus proprios, e passaram a exercer uma funcdo democratica, tem como um
dos seus principais objetivos o combate ao proferimento de decisBes arbitrarias.

Tendo em vista que, em um Estado Democratico de Direito, toda e qualquer
funcdo estatal deve estar a servico do interesse maior, que é o interesse coletivo, também a
funcdo de julgar deve ser encarada sob esse prisma.

Nessa senda, a figura do magistrado assume uma importancia crucial na
manutencdo da propria ordem democratica, pois € principalmente por meio do Poder
Judiciario que o Estado imp0e respeito as suas diretrizes e principios basilares.

Com base nessa constatacéo, a decisdo ndo pode ser construida segundo o livre
arbitrio do julgador, de maneira solipsista, uma vez que ele, investido em uma fungéo social
que estd, deve respeito ao que esta previsto no ordenamento juridico, o qual existe em prol
dos interesses da sociedade em quest&o.

Veja-se, portanto, que o julgador, em um Estado Democratico de Direito,
muito embora possua liberdade para julgar (desde que fundamente a sua decisédo de maneira
adequada), esta condicionado ao principio democrético, ndo sendo licito que decida segundo a
sua prépria consciéncia, mas, sim, segundo a consciéncia coletiva, intersubjetiva, que
fundamenta o proprio ordenamento juridico, e, inclusive, possibilita a sua propria

compreensao, como ser humano.

Antes de comecar a tratar da intersubjetividade da interpretacdo, € necessario
abordar a relacéo entre o Direito e a Modernidade, de maneira a demonstrar que o paradigma
moderno, que buscou conferir as ciéncias sociais (dentre as quais o Direito) a mesma

abordagem objetiva dirigida as ciéncias da natureza, é inadequado.

Tais consideracbes sdo importantes, pois, como sera defendido no decorrer
deste trabalho, a aplicacdo da simula vinculante é feita de maneira inadequada por inimeros

intérpretes sobretudo porque estes ainda estdo reféns do pensamento paradigmatico moderno.
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4.1 DO DIREITO NA MODERNIDADE

No meio cientifico ndo é estranha a no¢do de que toda ciéncia, de maneira a se
afirmar como tal, deve explorar um objeto mediante a utilizacdo de um método.

Com o desenvolvimento das ciéncias naturais e de sua abordagem logico-
dedutiva do objeto de estudo, ocorre a maturagdo da ideia de que o pensamento e a busca pelo
conhecimento se dariam por intermédio da razdo, a qual possibilitaria a compreensdo do
mundo pelo ser humano mediante um processo de abstragdo pautado em uma abordagem
também I6gico-dedutiva.

Surge, assim, em breve sintese, o racionalismo, que teve em René Descartes
um de seus principais representantes, sobretudo quando este defende que a filosofia
especulativa, que ndo dispunha de nenhum método bem delineado, deveria ceder lugar a uma
filosofia pratica, baseada em métodos objetivos e matematicos, que poderiam ser empregados
com a mesma utilidade a outras ciéncias™.

Nas palavras do autor'®:

[...] em lugar dessa filosofia especulativa que se ensina nas escolas, é possivel
encontrar-se uma outra pratica mediante a qual, conhecendo a forca e as acdes do
fogo, da agua, do ar, dos astros, dos céus e de todos 0s outros corpos que nos
cercam, tdo claramente como conhecemos os varios oficios de nossos artifices,
poderiamos utiliza-los da mesma forma em todos 0s usos para 0s quais sdo proprios,
e assim nos tornar como senhores e possuidores da natureza.

Com base no advento da raz8o como o novo condutor epistemoldgico da
producgdo do conhecimento, surge, também, em alianca com o racionalismo, a era moderna
(Modernidade), a qual ir& propor, como o seu principal projeto e objetivo, a reestruturacdo do
saber humano, que antes decorria sobretudo do chamado “poder magico”, ou seja, de uma
visdo teoldgica do mundo.

O projeto da Modernidade remonta ao século XVI e teve como principal
precursor o processo de resgate da cultura cléssica, sobretudo a helénica, processo esse
chamado de Renascentismo, Renascenga ou Classicismo.

Os gregos desenvolveram a sua filosofia sobre um forte pilar antropocéntrico,
sobretudo com o advento da era socréatica, a qual se tornou um divisor de &guas na filosofia,
tendo em vista que, antes de Socrates, 0s pensadores gregos buscavam compreender 0 mundo

pela analise da natureza - dai as diversas associagcdes entre deuses e elementos naturais, a

135 DESCARTES, René. Discurso do Método. Versao eletrdnica. Acropolis: 2010, p.12.
38 |bidem, p.35.
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exemplo de Zeus (trovao), Poseidon (agua), Hefesto (fogo) e Apolo (sol) — e ndo mediante a
analise do proprio homem como ser pensante.

De acordo com Thomas Hobbes™’:

Segundo aquela parte da religido que consiste nas opinides relativas a natureza dos
poderes invisiveis, quase nada hd com um nome que ndo tenha sido considerado
entre os gentios, em um ou outro lugar, como um deus ou um demdnio, ou
imaginado pelos poetas como animado, habitado ou possuido por um ou outro
espirito. Um deus com o nome de Caos simbolizava a matéria informe do mundo. O
céu, 0 oceano, os planetas, o fogo, a terra, 0s ventos, representavam outros tantos
deuses. Os homens, as mulheres, um passaro, um crocodilo, uma vaca, um cdo, uma
cobra, uma cebola, um alho-porro todos foram divinizados [...] Igualmente
atribuiram divindade e dedicaram templos a meros acidentes e qualidades, como o
tempo, a noite, o dia, a paz, a concordia, o amor, o édio, a virtude, a honra, a salde,
a corrupgdo, a febre e outros semelhantes. Em suas preces, a favor ou contra, a eles
oravam, como se houvesse fantasmas com esses nomes pairando sobre suas
cabegas...

Com base no antropocentrismo grego, 0 Renascentismo rejeitou a visao
teocéntrica do mundo pregada pela Igreja, cujo poder influenciou praticamente toda a Idade
Média. Ao pregar que o conhecimento ndo advem de Deus, do divino, mas do uso da razdo,
das faculdades mentais do proprio ser humano, 0s renascentistas quebram com o medievo
modelo epistemoldgico de produgdo do conhecimento, na tentativa de resgatar o antigo
modelo grego, chegando-se ao ponto de se referir a Idade Média como a ldade das Trevas,
tendo em vista que o real saber — produzido pela razdo — foi ofuscado pelo falso poder
magico, teocentrista.

Nos moldes do quanto pregado pelo Renascimento, surge a Modernidade e seu
projeto também antropocentrista de producéo do conhecimento. Ao negar que o saber humano
advém do divino, mas sim do uso da razdo, a Modernidade rompe com o paradigma medieval
de forma definitiva, de maneira a marcar o inicio de uma nova era: a era moderna, que firmara
seu inicio no século XVI e, para muitos, perdura até os dias atuais.

Mediante a assertiva de que o saber é fundado na razdo humana, a
Modernidade ir4 construir um projeto sociocultural com o qual pretendera encontrar a melhor
maneira pela qual os seres humanos seriam capazes de se relacionar pacificamente entre si,
mediante a presenca de um Estado forte, centralizado e capaz de conferir eficacia normativa
as leis - ao contrério do Estado medieval, descentralizado e marcado pela existéncia de
inumeros feudos que competiam entre si, diante da auséncia da figura de um soberano forte,

capaz de unifica-los de maneira efetiva.

" HOBBES, Thomas. O leviatd, ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2004, p.88-89.
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Dessa forma, o Direito adquire uma importancia fundamental na concretizagéo
do projeto moderno, tendo em vista que as conclusdes advindas do uso da razdo passam a
adotar cada vez mais a forma de legislagdo positiva, & qual os habitantes do Estado deviam
respeito e obediéncia como forma de conseguir conviver em harmonia com 0S Seus
semelhantes.

Assim, o Direito se torna o mecanismo principal de controle coletivo da
Modernidade, mediante o qual ela ir4 buscar desenvolver o seu projeto de uma sociedade
pacifica, capaz de resolver os seus proprios conflitos mediante a aplicacdo da lei de maneira
racional e objetiva, com o intuito de minimizar os conflitos e maximizar a ordem e o
progresso™® sociais.

Ha de se notar, no entanto, que essa visdo de que o homem utilizaria a razéo
para alcangar a iluminagdo foi erigida segundo a tendéncia de cientificizacdo do
conhecimento, tendéncia essa que surge na seara das ciéncias naturais e termina por se
expandir, e de certa forma dominar, as outras formas de conhecimento, dentre elas as ciéncias
humanas e sociais.

Em outras palavras, a crescente onda de monopolizagdo do conhecimento pelo
meétodo cientifico natural acabou por abarcar, também, as ciéncias do espirito, que se viram
influenciadas a adotar o paradigma cientifico racional para ser “levadas a sério” e assumir o
status de ciéncia, 0 que acabou por afasta-las de procedimentos taxados de ndo cientificos e
ndo metodicos.

Nessa senda, comegou-se a defender que os métodos pensados para as ciéncias
naturais ndo deveriam ser os mesmos pensados para 0s demais saberes cientificos, pois estes
possuiam peculiaridades e perguntas proprias, que ndo podiam ser respondidas mediante a
adocdo dos métodos objetivos e universais utilizados pelas ciéncias naturais.

Esse movimento acabou por dar ensejo a ruptura com o paradigma moderno,

como serd abordado a seguir.

138 Note-se que a expressdo “Ordem e Progresso”, presente na bandeira brasileira, parece advir desse pensamento
moderno.
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4.2 DA RUPTURA COM O PARADIGMA DA MODERNIDADE

Com o passar dos anos, comega-se a afirmar que as chamadas ciéncias do

139

espirito~ acabaram por incorporar 0 modelo das ciéncias naturais, 0 que ndo era adequado,

posto que aquelas, em virtude da especificidade de seu objeto, deveriam possuir um método
préprio, ou, até mesmo, um ndo-método.

Nessa senda, comeca a ser rejeitada a ideia de que o método matematico
também serviria para abordar o objeto das ciéncias do espirito, diante da singularidade e
especificidade destas, as quais, por tratar essencialmente do ser humano, de suas instituigdes e

de suas relagOes sociais, ndo poderiam ser equiparadas as ciéncias naturais, que tratariam da

natureza bruta®°.

Boaventura de Sousa Santos'*!, ao abordar o modelo racional e o seu

consequente declinio, afirma que:

O modelo de racionalidade que preside a ciéncia moderna constituiu-se a partir da
revolugdo cientifica do século XVI e foi desenvolvido nos séculos seguintes
basicamente no dominio das ciéncias naturais. Ainda que com alguns prendincios no
século XVIII, é s6 no século XIX que este modelo de racionalidade se estende as
ciéncias sociais emergentes. A partir de entdo pode falar-se de um modelo global
(isto é, ocidental) de racionalidade cientifica [...] Sendo um modelo global, a nova
racionalidade cientifica é também um modelo totalitario, na medida em que nega o
caracter racional a todas as formas de conhecimento que se ndo pautarem pelos seus
principios epistemoldgicos e pelas suas regras metodologicas.

J4 Chaim Perelman®*?, em moldes semelhantes, aduz que:

A concepgdo positivista tinha como conseqiiéncia inevitavel restringir o papel da
l6gica, dos métodos cientificos e da razdo a problemas de conhecimento puramente
teoricos, negando a possibilidade de uso pratico da razdo. Opunha-se, por isso, a
tradicdo aristotélica, que admitia uma razdo pratica, que se aplica a todos os
dominios da acdo, desde a ética até a politica, e justifica a filosofia como busca da
sabedoria.

Como pode ser observado, essa visdo moderna, calcada em um método

racional que visa abordar a produgéo do saber de maneira universal e abstrata, decorre de uma

B9 DILTHEY, Wilhelm. Introducéo &s ciéncias humanas: tentativa de uma fundamentacéo para o estudo da
sociedade e da histéria. Tradugdo de Marco Antdnio Casanova. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010,
p.20.

140 Na vis&o de Zygmunt Bauman, “a ciéncia moderna nasceu da esmagadora ambigo de conquistar a Natureza e
subordina-la as necessidades humanas” (BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e ambivaléncia. Traducgdo de
Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p.48).

141 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razao indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 4. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2002, p.60-61.

142 PERELMAN, Chaim. Légica Juridica: nova retdrica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p.136.
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abordagem utilizada pelas ciéncias naturais, as quais seriam regidas pelas leis da fisica e,
portanto, imutaveis'**.

Na seara das ciéncias do espirito, a exemplo do Direito, todavia, a producédo do
saber ndo deve ser abordada da mesma maneira, tendo em vista que o ser humano é mutavel e
inconstante, o que requer um saber ndo universal, mas, sim, flexivel.

Nas palavras de Luiz Rohden**:

O homem que vive em sociedade e discute com seus semelhantes sabe que o mais
das vezes ndo se usam provas demonstrativas para resolver seus problemas. Todos
experienciamos que as provas utilizadas em moral, direito, debates politicos, ndo sdo
de caréter ldgico-matematico, apoditico. E justamente por isso que filosofamos.

Hans-Georg Gadamer tece uma critica @ chamada obsessdo metodoldgica das
ciéncias, as quais acabaram por abandonar a sua tradi¢cdo humanistica e de formacéo cultural
do conhecimento, na qual ainda podiam se reconhecer, de maneira a se enquadrar no
pensamento metddico e objetificante do cientificismo.

Nessa senda, o autor conclui que “o fendmeno da compreensdo perpassa nao
somente tudo que diz respeito a0 mundo do ser humano. Tem vitalidade independente também
no terreno da ciéncia e resiste a tentativa de deixar-se ser reinterpretado como um método da
ciéncia”**, bem como que “a certeza cientifica sempre tem uma feigéo cartesiana. E o resultado

de uma metodologia critica, que procura somente deixar valer o que for indubitavel”*.

147

Martin Heidegger™"' também afirma, por exemplo, que a filosofia € perseguida

pelo temor de perder em prestigio e importancia, se ndo for ciéncia, ou, mais expressamente,
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que “filosofia ndo tem nada a ver com ciéncia Pode-se citar, ainda, Julius von

143 Malgrado essa vis&o seja passivel de objurgago, a exemplo do que ja foi dito por Ilya Prigogine de que as
leis fisicas “estdo associadas a instabilidade e, quer no nivel microscopico, quer no macroscépico, descrevem 0s
eventos enquanto possiveis, sem reduzi-los a consequéncias dedutiveis ou previsiveis de leis deterministas”
(PRIGOGINE, llya. O fim das certezas: tempo, caos e as leis da natureza. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2011,
p.203). Boaventura de Sousa Santos também concluird, em sua obra, que “a distin¢do dicotdmica entre ciéncias
naturais e ciéncias sociais deixou de ter sentido e utilidade” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre
as ciéncias. 12. ed. Porto: Edi¢cdes Afrontamento, 2001, p.36), diante dos avangos da fisica e da biologia, que
puseram em cheque a distingdo entre o0 organico e o inorganico, entre seres vivos e matéria inerte, entre o
humano e o ndo humano.

144 ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filoséfica. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2005, p.54.

14 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 1999, p.30.

16 1bidem, p.361.

“ HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o Humanismo. In: Conferéncias e escritos filoséficos. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1979, p.150.

8 |dem. Ser e Verdade: a questdo fundamental da filosofia; da esséncia da verdade. Tradugdo Emmanuel
Carneiro Ledo. Petropolis: Vozes; Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2007, p.190.
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Kirchmann'*, quando defende que “la jurisprudencia no tiene caracter cientifico”, bem

como A. L. Machado Neto*®

, quando aduz que:

Sobre a natureza da ciéncia juridica e, mesmo, seu carater cientifico ndo ha
unanimidade doutrinaria. O predominio da ideologia positivista no século XIX, e a
consequente reducdo de todo saber valido ao esquema da ciéncia natural de tipo
fisica, resultou, na mente do jurista, numa espécie de ma consciéncia quanto aos
titulos de cientificidade da velha jurisprudéncia, pois é 6bvio que ela ndo se ajusta
ao padrdo experimental e generalizador das ciéncias de laboratério.

Veja-se, portanto, que a ideia de que o método racional, calcado na regra
natural da causalidade, seria o divisor entre saber valido e saber invalido, entre ciéncia e nio-
ciéncia, ndo € aceita pelos adeptos de que as ciéncias do espirito ndo podem compartilhar da
mesma abordagem epistemoldgica que as ciéncias naturais.

Esse método naturalistico objetivo e bem delineado, que visa atingir a
perfeicdo, destarte, ndo deve ser visto como a Unica forma de saber possivel. Deve-se abrir
espaco para outras formas de conhecimento, as quais, muito embora néo se proponham a ser
tdo bem delineadas assim, também possuem a sua relevancia cientifica, na esteira do debate
travado entre o apolineo e o dionisiaco proposto por Friedrich Nietzsche™*.

Assim, na medida em que a Modernidade projeta o seu atuar com base em uma
abordagem racional e metafisica da sociedade e dos fendmenos que nela se apresentam, o
Direito, como principal instrumento de concretizagéo e unificagdo social, acabou por se erigir
com base nos mesmos ideais racionais e no mesmo paradigma moderno que objetifica o
problema, para que este pudesse ser resolvido de maneira objetiva e rapida, com base em um
método de abordagem que servird para todo e qualquer tipo de conflito que surja no seio
social, como se os seres humanos e 0s fendmenos sociais fossem todos uniformes e imutaveis,
a exemplo da lei da gravidade e das formulas matemaéticas.

Na medida em que o Direito lida com conflitos interindividuais e sociais
imprevisiveis de antemdo, todavia, e ndo com leis da natureza e objetos imutaveis, como a
velocidade da luz e a orbita planetaria, por exemplo, as quais podem ser calculadas em
laboratério com certa precisdo, a nocdo de que todo saber, para que seja tido como ciéncia,
deva seguir o0 modelo racional de producéo do conhecimento (universal, geral, neutro, causal,

objetivo) acaba por ndo se prestar ao saber juridico, tendo em vista o alto teor dialdgico deste.

149 KIRCHMANN, Julius Hermann von. La jurisprudencia no es ciencia. Traduccién de Antonio Truyol y Serra.
Madrid: Instituto de estudios politicos, 1949, p.30.

%0 MACHADO NETO, A. L. Compéndio de introducdo & ciéncia do direito. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988,
pl4.

51 NIETZSCHE, Friedrich. A origem da tragédia: proveniente do espirito da musica. s/n: eBooksBrasil, 2006,
p.34.
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Veja-se, nessa esteira, 0 ensinamento de Karl Popper*®?, ao abordar a questio
da tentativa de metodizacdo da Filosofia: “eu ndo considero a Filosofia como um estudo
visando expressar as coisas com mais precisdo ou exatiddo. Precisdo e exatiddo ndo séo
valores intelectuais por si mesmos e nunca devemos tentar ser mais precisos ou exatos do que
0 exigido pelo problema que temos em maos”.

Ja Boaventura de Sousa Santos™ defende que o modelo de racionalidade
cientifica atravessa uma profunda crise, tendo em vista que ndo consegue solucionar 0s
problemas da contemporaneidade de maneira efetiva.

Ernildo Stein™*, por sua vez, entende que:

H& uma tendéncia das ciéncias humanas em geral de naturalizar tudo, porque entdo
ficamos livres da imprecisdo das ciéncias humanas. Basta que as naturalizemos. Esta
¢ uma tendéncia contemporanea na medida em que temos mais instrumentos de
investigagdo, medicdo, quantificagdo. Com isso podemos fazer um discurso sobre as
ciéncias humanas em que o sujeito e 0 objeto se separam inteiramente. Por ai
ganhamos em exatiddo. Talvez seja 0 nosso destino fazermos isso. Mas assim
perdemos em atualidade e em respostas urgentes as questdes humanas...

Com base no quanto exposto, é possivel observar que a onda de cientificizacéo
da produgdo do conhecimento, influenciada, sobretudo, pelo racionalismo, acabou por
conferir ao Direito o “status” de ciéncia.

Esse “status” alcangado, contudo, muito embora tenha conferido ao Direito um
meétodo bem delineado - 0 método subsuntivo — para a solucdo dos chamados “casos faceis”,
e, mais recentemente, a técnica (metodizada pela doutrina) da ponderacdo de valores para a
solucdo dos chamados “casos dificeis”, acabou por retirar do foco do conhecimento juridico
uma constatacdo que lhe é intrinseca e essencial: a de que o Direito esta inserido em um
mundo composto por signos e atribui¢Bes valorativas - o mundo da linguagem -, no qual a
hermenéutica desempenha uma funcdo imprescindivel em sua abordagem e em sua anélise da
estrutura e do movimento da compreensdo e da interpretacdo humana, dentre as quais a
interpretacdo do ordenamento juridico.

A hermenéutica filosdfica de Gadamer, ao denunciar esse processo de
cientificizacdo e de metodizacdo da producdo do conhecimento, nos moldes do quanto
ocorrido com as ciéncias naturais, as quais, como se demonstrou, séo diferentes das ciéncias

do espirito, que possuem como caracteristica uma “mistura criativa entre método e ndo-

52 POPPER, Karl. Ldgica das ciéncias sociais. 3. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004, p.92.

153 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 12. ed. Porto: Edicdes Afrontamento, 2001,
p.23.

154 STEIN, Emildo. Aproximagcdes sobre Hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004, p.35.
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método™ >, acabou por desenvolver uma abordagem especifica do processo compreensivo e

interpretativo realizado pelo ser humano.

Nessa linha de raciocinio de ruptura com o paradigma moderno, em direcéo a

156

um novo paradigma, nos moldes do que Thomas Kuhn™® chamou de “revolucédo cientifica”,

ocorre a percepgdo do fendmeno da virada ontoldgica (ou giro linguistico), o qual ira defender
a superacdo do entendimento de que a interpretacdo se daria de acordo com um esguema
sujeito-objeto, para que se tenha em mente a relagédo de um processo calcado em um esgquema
sujeito-sujeito™’.

Resta dizer: a norma ndo é mais vista como algo suspenso em um mundo em si,
a parte do intérprete, que teria como objetivo desvendar um suposto significado a ela inerente;
pelo contrario, a norma é construida pelo proprio intérprete, que, longe de retirar-lhe um
suposto significado oculto, a ela atribui, em um processo de compreenséo e significagdo, um
sentido proprio, processo esse pautado pelos seus pré-juizos e bagagem histérico-cultural,
inerentes e indissociaveis de seu ser.

Emilio Betti'®®

, por exemplo, muito embora adote um entendimento que ndo se

coaduna com o entendimento da hermenéutica filosofica, afirma que:

O que se exige do intérprete jurista ndo sdo operagdes silogisticas ou logicas de
carater quase aritmético, mas sim aprecia¢@es interpretativas, nas quais entram em
vibracdo a sua sensibilidade em relagdo aos valores juridicos na percepcdo dos
interesses protegidos pelo direito, o seu olho clinico e diagnostico, a sua experiéncia
de jurista.

Veja-se, também, a licdo de Juarez Tavares'*®, o qual parece adotar a postura
aqui defendida, ao estabelecer que o injusto (a norma) ndo deve ser visto como um objeto em
si, e, logo, & parte do sujeito (intérprete), mas como resultante de um processo prdprio de

construgdo de sentido realizado por este. Nas palavras do jurista:

Aplicavel ao injusto, 0 uso do recurso da linguagem implica que a constituicdo do
ato ilicito ou antijuridico depende de como se interpretam os signos que determinam
0 que € proibido, imposto ou autorizado. A conduta injusta, assim, ndo sera
entendida como produto de uma pessoa, mas simplesmente um acontecimento
simbolicamente reproduzido por meio da linguagem. Quem faz o injusto, no
fundo, é o interprete, com base na norma ou com base na compreensao de seu
sentido [...] De todas as argumentacdes que se poderiam tecer acerca de como se
alcancar verdadeiramente um conceito de injusto, resulta uma conclusdo inafastavel
de que, em qualquer caso, 0 injusto é um produto do sujeito situado em seu

155 STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre Hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004, p.105.

1% KUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 2006, p.122.

15" Note-se que néo se trata de um processo de reducéo do objeto ao sujeito, “mas sim & linguagem, que o sujeito
ndo domina, pois mesmo seu pensamento individual € constituido no controle pablico da linguagem”
(ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retdrica da norma juridica e do direito subjetivo. Sdo Paulo: Noeses,
2011, p.152).

158 BETTI, Emilio. Interpretacdo da lei e dos atos juridicos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.55.

%9 TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.99-100.
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contexto social, e sua fixagdo so tera validade se efetuada de tal forma que néo torne
duvidosa a orientagcdo que esse mesmo sujeito possa receber do quadro de valores
sob os quais atua (grifos nossos).

A virada ontolégica acaba por denunciar que a produgdo do conhecimento se
pautava e era influenciada pelo cientificismo e pelo racionalismo, os quais tinham como base

a formulagdo de paradigmas e métodos calcados em um esquema sujeito-objeto*®

, OU seja,
em um esquema que distancia o pensador, o intérprete, do objeto a ser analisado e
compreendido, como prega 0 método matematico, por exemplo, como se aquele estivesse em
um mundo idealizado e extrinseco ao sujeito.

O giro linguistico, assim, ird desenvolver a tese de que a producdo do
conhecimento, nas ciéncias do espirito, ndo mais deve ser encarada sob a luz do paradigma
moderno e racional (sujeito-objeto), e sim pela constatagdo de que o objeto a ser
compreendido ndo se encontra em um local & parte, metafisico; a compreensdo advém da
linguagem, a qual € a sua condicdo de possibilidade.

Destarte, com a nogdo de que 0 processo compreensivo ocorre na linguagem,
bem como que a norma é construida pelo prdprio intérprete, surge a ideia de que as ciéncias
do espirito, dentre as quais est4 inserido o Direito, devem ser analisadas ndo mais sob o
prisma de um esquema sujeito-objeto, mas sim de um esquema sujeito-sujeito, o que é
exatamente no que a hermenéutica filosofica se baseia quando aborda a questdo da virada

ontoldgica.

4.3 DA INTERSUBJETIVIDADE E DA VERDADE HERMENEUTICA

A intersubjetividade da interpretacdo coaduna-se com a ideia de crise do
pensamento moderno, anteriormente apresentada. Como visto, com o giro linguistico, o foco
da compreenséo desloca-se do objeto para o sujeito. Dessa forma, o papel do didlogo humano
no processo hermenéutico torna-se elemento-chave para que possa ser entendida a maneira
pela qual o Direito é construido, e, consequentemente, a maneira pela qual os magistrados
decidem e os precedentes sdo criados.

Para o paradigma intersubjetivo, o Direito é linguagem. Sendo linguagem, ele é
construido por meio do didlogo entre seres humanos, ou seja, por meio da interacdo
linguistica entre as pessoas, as quais compartilnam significados sobre o que € licito ou ilicito,

sobre o que deve ser ou ndo deve ser. E somente na linguagem, portanto, que se da o sentido,

160 Segundo Adeodato, a dicotomia sujeito-objeto surgiu muito antes da época de Descartes (ADEODATO, Jodo
Mauricio. Uma teoria retorica da norma juridica e do direito subjetivo. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.148).
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e ndo na consciéncia de cada um, uma vez que a busca da verdade possui uma dimensdo
intersubjetiva’®’. E por esse motivo que Jo&o Mauricio Adeodato, por exemplo, afirmaréa que

,1162

“ndo existe um mundo exterior independente da linguagem”*, até porque o ser humano “é

porque se comunica™*®?, bem como que “nada se pode conhecer por fora da linguagem™®*,
Nessa senda, como o Direito é construido na intersubjetividade, nenhum
comando poderd ser proferido sem que seja levada em consideragdo essa pratica dialdgica.
Em outras palavras, quando o magistrado toma a sua decisdo, ele ndo poderd assim fazé-lo
sem se dar conta de que a decisdo que ele toma néo € sua, ou seja, ndo é fruto de sua propria
consciéncia, pois ele somente compreende o mundo porque esta desde sempre imerso na
linguagem, desde o momento de sua concepgdo. N&o é por outro motivo que Jean-Paul

165

Sartre™” afirma que “ndo é a linguagem nem a cultura que est no individuo como uma marca

registrada pelo seu sistema nervoso; é o individuo que esté na cultura e na linguagem”.

Nas palavras de Walber Carneiro®®

, “a condicdo de possibilidade para a
compreensdo é o estar com 0 outro nessa casa chamada linguagem. Aquilo que se projeta na
compreensdo ja € um sentido construido intersubjetivamente, razdo pela qual ndo podemos
falar em compreensdes arbitrarias”.

Luiz Rohden*®’, por sua vez, defende que a linguagem s existe no “um-com-
o0-outro do didlogo”. Dessa forma, a compreensdo € construida a partir da interagdo dialdgica
dos intérpretes na comunidade, sem a qual sequer seria possivel compreender. Para o autor
citado, “na hermenéutica filosofica a relagdo com o outro precede em ordem de importancia a
experimentacdo realizada pelo eu, porque este se encontra desde sempre situado no seio de
11168

uma comunidade

Nessa senda, veja-se o escolio de Alexandre Pasqualini®®:

Queiram ou ndo, na esfera da linguagem e da hermenéutica, todos os discursos ja
vém ao mundo socializados. Em cada ato interpretativo, esta presente, consciente ou
inconscientemente, a tradigdo histérica, cultural e socioldgica com base na qual o

1 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Efic4cia constitucional: uma questdo hermenéutica. In:
BOUCAULT, Carlos E. de Abreu e RODRIGUEZ, José Rodrigo (orgs.). Hermenéutica Plural. 2. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p.382.

162 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo. S&o Paulo:
Noeses, 2011, p.36.

183 |bidem, p.37.

15 1bidem, p.151.

185 SARTRE, Jean-Paul. Questao de método. 4. ed. Rio de Janeiro: Difel, 1979, p.161.

16 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.262.

1 ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filoséfica. S&o Leopoldo: Unisinos, 2005, p.21.

188 1bidem, 2005, p.201.

169 PASQUALINI, Alexandre. Hermenéutica: uma crenca intersubjetiva na busca da melhor leitura possivel. In:
BOUCAULT, Carlos E. de Abreu e RODRIGUEZ, José Raodrigo (orgs.). Op. cit., p.173.
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intérprete faz os significados, significarem [...] Assim como toda embarcagdo que
chega ao Brasil em parte deve a Cabral 0 mapa da viagem, da mesma maneira todos
0s intérpretes e todas as interpretacdes sdo, em alguma medida, tributarios do aco
elastico das tradi¢des em que foram gestados.

E somente no didlogo travado no seio comunitario, na presenca do outro,
portanto, que a compreensdo podera ocorrer, uma vez que é por meio da linguagem (e na
linguagem) que o sentido das disposices juridicas é construido.

Nesse sentido, oportuna ¢ a ligdo de José Rodriguez*’®, segundo o qual “o juiz,
assim como o poeta e o fil6sofo, € um habitante do mundo das palavras. Como seus
companheiros de cidade, ele precisa aprender a lidar com a profuséo de significados que
nascem dessa convivéncia com seus companheiros no processo de comunicagéo”.

Note-se, portanto, que a decisdo proferida por um tribunal ou por um
magistrado, por exemplo, é, antes de tudo, uma decisdo proferida pela propria comunidade.
Como a deciséo proferida ndo é de autoria hermenéutica exclusiva do julgador, posto que a
compreensdo deste sobre o que é o Direito advém de sua insercdo na linguagem que permeia
0 seio comunitario, pode-se concluir que a decisdo ndo podera jamais ser solipsista, advinda
da consciéncia pura do sujeito, mas, sim, construida intersubjetivamente, por todos o0s
membros da comunidade, os quais, linguisticamente, atingem um consenso sobre o que é
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licito ou ndo, em um acordo atingido por meio da conversacdo ", acordo esse que “envolve

partes, advogados, doutrinas, opinides da midia, acordo sobre a economia, sobre 0 momento
histérico e um sem-ntimero de fatores™"2,
Manfredo Aratjo de Oliveira’”®, por exemplo, ao abordar alguns aspectos da

teoria habermasiana do discurso, assevera que:

A meta da compreensdo € a producdo de um consenso que culmina na unidade
intersubjetiva da compreenséo reciproca, do saber participado, da confianga mitua e
do acordo reciproco. Consenso se fundamenta na base do reconhecimento das quatro
pretensdes de validade correspondentes: compreensibilidade, verdade, veracidade e
justeza.

A nogéo de que o Direito deve possuir integridade, coeréncia e unidade
sistematica, como visto anteriormente, visa combater exatamente a figura do julgador

arbitrario, que decide os casos de acordo com a sua propria consciéncia.

0 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Controlar a profuséo de sentidos: a hermenéutica juridica como negacéo do
subjetivo. In: BOUCAULT, Carlos E. de Abreu e RODRIGUEZ, José Rodrigo (orgs.). Hermenéutica Plural. 2.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.277.

L GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 1999, p.561.

2. ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo. S&o Paulo:
Noeses, 2011, p.352.

3 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na Filosofia contemporanea. 3. ed. Sdo
Paulo: Edicoes Loyola, 2006, p.322.
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Para tanto, o juiz ou o tribunal deve, necessariamente, pautar-se em
conformidade com o Direito como completude, de maneira que a sua deciséo faga parte de um
todo coerente e com unidade de sentido, ndo podendo jamais proferir um comando que rompa
com a tradicéo juridica da comunidade em questao.

Como afirma Ronald Dworkin'™, “o juiz deve fazer o melhor pela comunidade
como um todo, franca e honestamente, sem fingir ‘descobrir’ algum direito por sob a
superficie de leis ou precedentes que s6 ele pode ver”. Niklas Luhmann'’®, por sua vez, aduz
que “todo mundo sabe que el derecho no puede nunca decidir de manera arbitraria”.

Martin Heidegger'’®, ao tecer algumas consideragdes sobre o que entende por
“verdade”, no sentido de descobrimento do ser hermenéutico, defende que “o modo e a
maneira da verdade depende do modo e da maneira do homem”.

A esséncia da verdade hermenéutica, para o autor supracitado, é entendida
como descobrimento; acontece como um “processo de um acontecimento, no sentido de se
retirar algo do encobrimento, no sentido, portanto, de desencobrimento, no sentido de se
retirar alguma coisa do encobrimento como descobrimento™ "’

Nessa senda, Heidegger afirmara que ndo se pode atingir a verdade em si e por
si, mas que toda verdade “acontece no intimo debate com o encobrimento, no sentido de
deslocar e encobrir”, razéo pela qual o homem existe simultaneamente na verdade e na ndo-

8 "E funcdo do intérprete, portanto,

verdade, no encobrimento e no desencobrimento
desencobrir (= descobrir) o ser, pois, enquanto este esta encoberto, escondido, estd na
condi¢do que o autor chama de “mistério”, de mera aparéncia, de velamento.

Encobrimento, portanto, ndo significa falsidade, mas, sim, uma verdade que
estd oculta a primeira vista, que deve ser descoberta pelo intérprete, ao qual cabe levantar o

véU para que possa enxergar o que estd por tras (ou embaixo) dele”

, percebendo, no
processo, 0s seus pré-conceitos e afastando qualquer tipo de “ruido” capaz de viciar o seu

entendimento e perturbar a sua compreensdo™®. E por esse motivo que Marilia Muricy®*, por

74 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p.172.

5 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de Mexico: Herder, 2005, p.94.

6 HEIDEGGER, Martin. Ser e Verdade: a questdo fundamental da filosofia; da esséncia da verdade. Traducdo
Emmanuel Carneiro Ledo. Petrépolis: Vozes; Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2007,
p.153.

Y7 |bidem, p.187-188.

18 1bidem, p.193.

%% |bidem, p.197.

180 Essa atitude do intérprete de se dar conta de seus pré-conceitos e de afastar os ruidos capazes de obnubilar a
sua mente e de impedir que atinja o conhecimento de maneira efetiva pode ser associada com a ideia de idolos
desenvolvida por Francis Bacon, na medida em que o autor afirma que o ser humano muitas vezes esta
contaminado por falsas nogdes, capazes de impedir o manifestar da compreensdo de maneira clara, razdo pela
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exemplo, ira dizer que “a verdade de conduta é a verdade do dasein, como ser que se auto
revela”.

Para que o intérprete consiga levantar o véu que encobre a verdade
hermenéutica, ele deverd ater-se & questdo de que, como a verdade é atingida na
intersubjetividade, qualquer interpretacdo que ndo se atenha as praticas comunitérias falharé
na tarefa de descobrimento da verdade.

Em outras palavras, qualquer interpretagdo ou decisdo que néo leve em conta o
dialogo travado na comunidade sobre o assunto em voga, sobre o fato de a conduta que seré
interpretada ser considerada licita ou ilicita pela comunidade, estd fadada a ndo conseguir
levantar o véu que encobre a verdade hermenéutica, posto que, com o perddo pela ilustracéo,
0 Véu que encobre o ser é feito de um material por demais pesado para que possa ser
levantado por apenas um intérprete, no caso do julgador singular, ou por um pequeno grupo
de intérpretes, no caso de tribunais, mas somente pela sociedade como um todo, por
intermédio (e ndo diretamente) do julgador (ou dos julgadores).

182

Nessa esteira, Heidegger—"“ chamar atencéo para o fato de que a verdade ndo é

algo subjetivo, que dependa do arbitrio do homem; pelo contrario, a verdade é alcancada
somente por meio da intersubjetividade, atingida por meio da compreenséo advinda no seio

comunitario:

O homem esta na verdade na medida em que a verdade € este acontecimento de
desencobrir as cosas com base no esbogo criativo, ndo que cada um cumpra
individual e conscientemente, mas cada um ja nasceu e se acha dentro de uma
comunidade; ele ja cresce e se desenvolve numa verdade muito bem determinada,
com a qual ele, mais ou menos, se debate e discute. O homem €é o sendo cuja
histéria apresenta e expde 0 acontecimento da verdade [..] Deve-se sempre
perguntar primeiro: quem somos nos?

E a intersubjetividade ocorrida na comunidade, portanto, que sera responsavel
por construir a verdade hermenéutica, e ndo o proprio intérprete isolado. Dessa forma, para

183, u

que a verdade possa existir, & necessario que ela seja uma verdade compartilhada ma

verdade para todos'®,

qual deve sempre estar atento a esse fato (a existéncia de idolos que bloqueiam a inteligéncia humana) para que a
sua compreensdo ndo seja viciada (BACON, Francis. Novum Organum ou Verdadeiras Indicagdes Acerca da
Interpretacdo da Natureza. Pard de Minas: Virtual Books, 2010, p.14).

81 PINTO, Marilia Muricy Machado. O pensamento filoséfico de A. L. Machado Neto e a nova hermenéutica
juridica. Revista da Faculdade de Direito-UFBA, v. 37. Salvador: 1997/1998, p.83.

2 HEIDEGGER, Martin. Ser e Verdade: a questdo fundamental da filosofia; da esséncia da verdade. Tradugdo
Emmanuel Carneiro Ledo. Petrépolis: Vozes; Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2007,
p.184-185.

183 Esse entendimento de que a verdade é compartilhada é semelhante ao esposado por Richard Posner, por
exemplo, quando afirma que “se vocé perguntar como sabemos que Vénus exerce atracdo gravitacional sobre
Marte, a resposta é que as pessoas que estudam essas coisas concordam que assim €” (POSNER, Richard.
Problemas de filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.111). O que o autor citado quer dizer é
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Dessa forma, o juiz, ao proferir a sua decisdo, deve estar sempre atento ao fato
de que a decisdo ndo podera jamais refletir os seus anseios particulares, pois devera sempre
“captar las variaciones vigentes en la sociedad de la que él es 6rgano™®.

Hans-Georg Gadamer'®® ir4 afirmar que a tarefa da interpretacdo consiste em
concretizar a lei em cada caso, isto é, em sua aplicacdo, razdo pela qual a complementagéo
produtiva do Direito estaria nas méos do juiz. Todavia, comenta o autor que a deciséo do 6rgéo
julgador ndo pode surgir de “arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderagdo justa do
conjunto”, posto que o magistrado encontra-se sujeito a lei, exatamente como qualquer outro
membro da comunidade juridica.

Nessa senda, pode-se afirmar que a deciséo judicial ndo pode ser vista como
algo arbitrario, pois a afirmativa de que seria possivel existir arbitrariedade nas decisdes é
fruto do pensamento moderno™®’, mediante o qual foi possivel fundamentar a existéncia de um
Direito sob uma Optica solipsista, capaz de ser atingido pela consciéncia individual do
intérprete.

Para o Direito visto como pratica intersubjetiva, que busca superar o paradigma
moderno individualizante, a decisdo ndo pertence ao intérprete, mas, sim, a linguagem. Dessa
forma, no ato de decidir, o julgador est4 sempre orientado pelas préaticas compartilhadas da

comunidade da qual faz parte. Nas palavras de Gadamer®:

[...] este trazer-a-fala, proprio da compreensdo, ndo é uma intervencao arbitraria,
nascida de origem propria, mas esta referida, enquanto pergunta, a resposta latente
no texto [...] Teremos de afirmar, em primeiro lugar, que a linguagem, na qual algo
vem a fala, ndo é possessao disponivel de um ou outro dos interlocutores. Toda
conversacdo pressupde uma linguagem comum ou, melhor dito, constitui, a partir de si,
uma linguagem comum. Ha, ali, algo postado no meio, como dizem os gregos, onde
participam os interlocutores e sobre o que eles criam um intercdmbio matuo. O acordo
sobre o0 assunto, que deve surgir na conversacdo, significa necessariamente que se
elabora uma linguagem comum apenas na conversagdo. Este ndo é um processo
externo de ajustamento de ferramentas, e nem sequer é correto dizer que os
companheiros de didlogo se adaptam uns aos outros, mas que ambos vao entrando, a

que, por meio do compartilhamento da informacéo sobre o fato de que Vénus exerce atragdo gravitacional sobre
Marte, conhecimento esse que parte de um dialogo travado entre especialistas que entendem do assunto e que
chegaram a um consenso, o restante da comunidade passou, também, em virtude da pratica dial6gica, a aceitar
tal fato como verdadeiro. Essa aceitacdo de um conhecimento que parte de um grupo de cientistas determinados
pode ser associada com a nogédo de capital simbdlico desenvolvida por Pierre Bourdieu (BOURDIEU, Pierre. O
poder simbélico. Lisboa: Difel, 1989, p.11), ou, ainda, com a ideia de argumento de autoridade, desenvolvida
por Chaim Perelman (PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996, p.347), na medida
em que o prestigio daqueles que emitem a mensagem é uma condicdo determinante para que 0 seu argumento
seja aceito como verdadeiro pelos demais interlocutores.

184 cOSSIO, Carlos. Teorfa de la verdad juridica. Buenos Aires: Libreria EI Foro, 2007, p.242.

18 |bidem, p.182.

18 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 1999, p.489.

187 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p.37.

188 GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p.555-556.
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medida que se estabelece a conversacéo, sob a verdade da propria coisa, € € esta a que 0s
reline numa nova comunidade.

Marilia Muricy™®, ao abordar a questdo da verdade como um consenso
atingido na intersubjetividade, a qual seria alcancada pelo intérprete a partir de toda uma
gama de experiéncias conceituais e valorativas anteriores a0 momento da aplicacdo
normativa, também desenvolve um entendimento semelhante, ao analisar a estrutura da
compreensao sob as perspectivas da teoria egoldgica e da hermenéutica filosofica.

Para tanto, explica a autora que o pensamento normativo expressado na decisao
judicial € a revelacdo apropriada do entendimento normativo que ocorre no seio da propria
sociedade, consumado nas “instancias intersubjetivas de valoracdo”, nas quais o julgador ird

encontrar os fundamentos para decidir:

Ao conhecer, 0 juiz reconhece-se como parte integrante do objeto; é protagonista e
ndo espectador. De sua vinculagdo sécio-cultural com o objeto, néo resulta, todavia,
0 comprometimento da objetividade, vez que o sentido normativo que projeta
racionalmente é parte da conduta mesma (em sua dimensdo social) realidade que
resiste & oposicdo ser/dever ser, apontada pela tradicdo kantiana. E, exatamente,
porque “a conduta se interliga com o conhecimento de si mesma”, que descabe, sob
a visdo egoldgica, espaco para a subjetividade judicial™®.

Também Rudolf Stammler'®

afirma que “el quebrantamiento del Derecho
vigente sera arbitrariedad si en vez de imponer la transformacion del Derecho avasallador,
lo deja subsistir para hallarlo en unos casos y otros segln el capricho subjetivo de quien
disponga del poder”, estando o juiz e 0os demais integrantes do Estado institucionalizado
sujeitos aos preceitos e as diretrizes presentes no ordenamento juridico™®, os quais irdo
nortear a sua conduta.

Dessa forma, como o significado do ordenamento juridico é construido
mediante a pratica dialgica ocorrida na comunidade, ou seja, na intersubjetividade, conclui-
se que a decisdo judicial ndo pode, portanto, refletir o arbitrio do julgador, pois, como dito, a
decisdo ndo é fruto do pensamento individual deste, mas sim da compreensdo intersubjetiva
que ocorre na linguagem e no seio social. Afinal, para utilizar as palavras de Eduardo Bittar,

“onde ha arbitrio, ndo mora a hermenéutica”.'*®

189 PINTO, Marilia Muricy Machado. O controle da administragdo - notas de hermenéutica juridica. Revista da
Procuradoria Geral do Estado da Bahia, v.20, Salvador: jan./dez. 1994, p.80.

19 1dem. O pensamento filoséfico de A. L. Machado Neto e a nova hermenéutica juridica. Revista da Faculdade

de Direito-UFBA, v. 37. Salvador: 1997/1998, p.81.

9 STAMMLER, Rudolf. Tratato de Filosofia del Derecho. Coyoacan: Ediciones Coyoacén 2008, p.112.

192 1bidem, p.110.

19 BITTAR, Eduardo C. B. Hans-Georg Gadamer: a experiéncia hermenéutica e a experiéncia juridica. In:
BOUCAULT, Carlos E. de Abreu e RODRIGUEZ, José Rodrigo (orgs.). Hermenéutica Plural. 2. ed. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p.195.
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Sem que o julgador esteja atento ao diadlogo travado na comunidade, a
intersubjetividade, ele ndo serd capaz de atingir a verdade hermenéutica, de desvelar o que
serd interpretado, portanto — estara reféem do pensamento moderno, segundo o qual € possivel
construir a ideia de que a decisdo seria capaz de ser tomada solipsisticamente. Qualquer
decisdo que ndo se atenha a pratica intersubjetiva serd, assim, inadequada, pois ndo seré capaz
de analisar, de maneira verdadeira, 0 caso a ser interpretado.

Ha de se comentar, ainda, que o chamado poder discricionario®, conferido &
Administracdo Pudblica em alguns casos, por motivos de conveniéncia e oportunidade,
também ndo foge ao entendimento aqui esposado.

Com efeito, o ato discriciondrio também deve ser analisado & luz da
completude do ordenamento juridico — ndo pode ser proferido de qualquer jeito, “de ninguna
manera por capricho singular, antes bien, ateniéndose a directrices y a criterios objetivos,
que son los mismos que deberan ser aplicados a todos los demas casos anélogos que se
presenten’®.

Por esse motivo, explica Luis Recaséns Siches!® que existe, em sistemas
juridicos aos quais chama de “mais adiantados”, a previsdo de interposicdo de recurso
administrativo por desvio de poder, ou, ainda, o0 chamado “recurso de amparo”, previsto no
Direito mexicano, exatamente para combater atos discricionarios praticados em
desconformidade com o ordenamento juridico, ou seja, atos que, sob a roupagem da
discricionariedade, em verdade se tratam de atos arbitrarios.

No Direito brasileiro, tem se tornado cada vez mais aceita a possibilidade de
que o Poder Judiciario anule atos administrativos discricionarios (e ndo apenas vinculados)
que sejam proferidos contra o chamado principio do devido processo legal em sentido
substancial.

Dessa forma, atos administrativos irrazodveis e/ou desproporcionais, proferidos
em dissonancia com a unidade simbdlica do ordenamento, podem e devem ser passiveis de

controle judicial, ndo sendo hip6tese de interferéncia de um Poder em outro.

19 para alguns autores, ndo ha uma fronteira clara entre arbitrariedade e discricionariedade, razéo pela qual
ambas deveriam ser reprimidas por serem préaticas tipicas de um “racionalismo que teima em sobreviver em
outro paradigma” (STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.66).

1% SICHES, Luis Recaséns. Tratado general de Filosofia del derecho. 20. ed. México (DF): Editorial Porria,
2010, p.216-217.

1% )dem. Introduccion al estudio del derecho. 16. ed. México (DF): Editorial Porrda, 2009, p.110.
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Veja-se, por exemplo, o seguinte trecho extraido da ementa de um julgado do

Superior Tribunal de Justica'®’:

Em nosso atual estagio, os atos administrativos devem ser motivados e vinculam-se
aos fins para os quais foram praticados (V. Lei 4.717/65, Art. 2°). N&o existem,
nesta circunstancia, atos discricionarios, absolutamente imunes ao controle
jurisdicional. Diz-se que o administrador exercita competéncia discricionaria,
quando a lei Ihe outorga a faculdade de escolher entre diversas opg¢des aquela que
lhe parega mais condizente com o interesse publico. No exercicio desta faculdade, o
Administrador é imune ao controle judicial. Podem, entretanto, os tribunais
apurar se os limites foram observados (grifos nossos).

Assim, também decisbes administrativas devem observar a completude do
ordenamento juridico, de maneira a ser levado em conta o dialogo travado na comunidade
para que um ato, ainda que discricionério, seja proferido, uma vez que o administrador
publico exerce uma fungdo publica e deve sempre observar os interesses da coletividade em

Seu atuar.

4.4 DO PROTAGONISMO JUDICIAL

Para concluir o capitulo, é necessario tecer alguns comentarios sobre a questéo
do protagonismo judicial.

A ideia de que o intérprete possui um papel ativo na interpretacdo, como visto
quando se tratou da virada ontoldgica, que fundamenta a ruptura com o paradigma sujeito-
objeto rumo ao paradigma sujeito-sujeito, ndo deve ser confundida com a afirmacgdo de que o
juiz deva ser um ativista.

O fato de o magistrado desempenhar um papel fundamental na interpretacéo,
ndo podendo mais ser encarado como um espelho inerte da legislagdo, como a “boca da lei”
de que falou Charles de Montesquieu'®, nao significa que ele deva assumir uma postura
militante.

Quando se defende que o julgador deva participar ativamente do processo de
interpretacdo, o que se quer dizer é que ele ndo pode mais ser visto como um instrumento
apatico, como alguém que adota uma postura distante do caso a ser analisado e limita-se a

analisar os autos e a proferir a sua decisdo. O julgador efetivamente participa, tanto quanto as

197 35TJ, Mandado de Seguranga 6166 — DF, Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, Julgado em
13/08/1999. No mesmo sentido: STJ, Recurso Ordinario em Mandado De Seguranca 15018, Relator Ministro
Humberto Gomes de Barros, Julgado em 22/10/2002.

% MONTESQUIEU, Charles Louis de. Do Espirito das Leis. S&o Paulo: Abril Cultural, 1973, p.157.



89

partes de um processo, do didlogo travado. Ele ndo € um mero espectador, que observa os
fatos que Ihe s&o narrados e toma a sua deciséo.

O juiz ou o administrador publico, ao tomar a sua decisdo, constroi o sentido da
norma no momento de sua aplicacdo, a partir da andlise das circunstancias do caso em cotejo
com o ordenamento juridico. A sua interpretagdo, portanto, integra o proprio Direito — ndo se
resume a um simples ato de subsungdo neutra e automatica, como se fosse uma maquina, ou,
para utilizar o termo preferido pelos juristas, como se fosse um “operador do Direito”, cuja
tarefa seria, simplesmente, manusear um maquinério ja previamente posto a sua frente, como
se estivesse no filme “Tempos Modernos” de Charles Chaplin*®®. Afinal, como j& disse Chaim
Perelman®®, o juiz “néo é uma simples magquina de calcular”.

E por esse motivo que Carlos Cossio®, por exemplo, afirma que:

[...] la afirmacidn de que el juez re-crea el sentido de los casos en el momento en
que refiere la ley a ellos, y la afirmacion mas inesperada de que el juez conoce al
comportarse en cuanto que este comportamiento se integraria con el pensamiento
normativo de si mesmo, nos llevan a la Idea de que el conocimiento juridico es un
conocimiento de protagonista.

O julgador, assim, possui uma tarefa criadora, reflexiva, no processo
hermenéutico, e ndo apenas reprodutiva®®?. Sua tarefa ndo é resgatar um sentido normativo
que estaria j& previamente fixado, cabendo a ele tdo somente reproduzi-lo, sem qualquer tipo
de contribuicéo.

Pelo contrario, o julgador, protagonista que é no processo hermenéutico, cria o
sentido normativo no momento da sua aplicagéo, pois a compreensdo (e a interpretacdo) de
qualquer caso s6 ocorre no exato momento da aplicagdo, e ndo em momentos diversos, em

etapas distintas, como defende Emilio Betti®®

, por exemplo.

Isso ocorre porque a interpretacdo depende, para que possa ocorrer, da analise
de um caso determinado, de uma conduta concreta. Dessa forma, se, para interpretar, o
julgador necessita da existéncia de uma conduta, a interpretacdo, como também a
compreensdo do caso, somente ocorre no momento da aplicagdo da norma construida pelo
intérprete no processo hermenéutico, pois ndo existe aplicacdo sem que exista, também, um
caso “concreto” a ser resolvido, uma situacéo juridica real a ser solucionada.

E por isso que Carlos Cossio defende que o objeto do Direito é a conduta,

19 CHAPLIN, Charles. Tempos modernos. Estados Unidos da América: 1936. 1 fita de video (87 min.).

20 pERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p.490.

201 cOSSIO, Carlos. Teoria de la verdad juridica. Buenos Aires: Libreria EI Foro, 2007, p.183.

22 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Parte I, Capitulo V. Traducdo de José Lamego.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p.521.

23 BETTI, Emilio. Interpretacdo da lei e dos atos juridicos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.150.
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“porque él es conducta”™, pois, segundo o autor, o que se interpreta ndo € a lei, mas “la

conducta humana mediante la ley”**

, razéo pela qual conclui que o objeto do conhecimento
juridico é exatamente a conduta humana - em sua interferéncia intersubjetiva —, e ndo a lei em
si, isoladamente.

Dessa forma, ndo ha que se falar em ativismo judicial quando se defende que o
julgador possui um papel ativo na interpretagdo, mas, sim, em protagonismo, posto que ele €,
efetivamente, um personagem no processo hermenéutico, um protagonista, e ndo um mero
espectador.

Na condicdo de protagonista, portanto, o intérprete ird construir o sentido da
norma, e ndo retira-lo, pronto e embalado, do habitus dogmaticus®® de que fala Luiz Alberto
Warat®’, como se o sentido j& estivesse a sua disposicéo, desde antes, na gaveta normativa da
subsuncéo, restando a ele simplesmente reproduzi-lo.

Afinal, para utilizar as palavras de Anténio Machado®®®

, que podem ser
invocadas para ilustrar o fato de que o processo hermenéutico ocorre somente no momento de
um atuar concreto, na existéncia de uma conduta real, atual, inexistindo, portanto,
compreensdes e interpretagdes previamente esgotadas, “caminante, no hay camino; se hace
camino al andar”.

Impende salientar que a acepcéo de Cossio de que Direito é conduta pode ser

inserida dentro da nogdo de que Direito e moral estdo entrelagados (o que ndo quer dizer

24 COSSIO, Carlos. Teoria de la verdad juridica. Buenos Aires: Libreria EI Foro, 2007, 2007, p.69.

25 |dem. El derecho en el derecho judicial; las lagunas del derecho; la valoracion juridica y la ciencia del
derecho. Buenos Aires: Libreria El Foro, 2002, p.115.

26 A jdeia do habitus dogmaticus é a de que existiria no discurso juridico, sobretudo na doutrina e na
jurisprudéncia, um “sentido comum tedrico” que acaba por nortear a conduta dos intérpretes ao fazer com que
estes aceitem a dogmatica juridica como um complexo de saberes acumulados, o qual acaba por construir o
entendimento deles em prol de um determinado caminho j& percorrido por outros intérpretes. Ocorre que 0s
juristas parecem nao se dar conta de que, em cada interpretacdo anteriormente feita sobre um determinado fato,
ja ha uma significacdo, uma valoragdo, uma carga de sentido atribuida, que longe de dever ser encarada como “a
verdadeira”, a “mais correta” ou a “mais segura”, deve ser vista como produto de uma alienagéo que ocorre ja no
habitus dogmaticus — no senso comum teérico -, ou seja, como produto da interpretagdo realizada por outros
intérpretes, que construiram o sentido que eles entenderam correto para solucionar o caso posto sob o seu crivo a
época, mas que ndo necessariamente deva ser a mesma solugdo para 0 caso que se esta a interpretar.

207 Nas palavras do autor: “os juristas contam com um emaranhado de costumes intelectuais que sdo aceitos
como verdades de principios para ocultar o componente politico da investigacdo de verdades. Por conseguinte se
canonizam certas imagens e crencgas para preservar o segredo que escondem as verdades. O senso comum teérico
dos juristas é o lugar do secreto” (WARAT, Luiz Alberto. Introducdo Geral ao Direito I. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1994, p.15). E complementa, no segundo volume de sua obra: “De um modo geral poderia dizer
que os juristas contam com um arsenal de sintagmas prontos, pequenas condensagdes de saber, fragmentos de
teorias vagamente identificaveis, codgulos de sentido surgidos do discurso produzido pelo ‘Outro’ cultural, fluxo
de significacdes que formam uma memoria do direito a servico do poder. Estamos na presenca de uma
mentalidade difusa, um conjunto de crencas e ficcdes que os juristas manifestam como ilusdo epistémica, como
um sentido comum cientifico” (Idem. Introdugéo Geral ao Direito II. Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 1995,
p.97).

28 MACHADO, Anténio. Antologia poética. Coleccién Poesia. Libros en red: 2004, p.12.
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inseparaveis), entrelagamento esse que € negado pelo positivismo juridico, ao tentar
fundamentar a ideia de que o Direito disporia de uma racionalidade prdpria, independente da
moral®®.

Ora, afastada a discussdo sobre a imperatividade de obediéncia ao comando

|210

juridico e a facultatividade de obediéncia ao comando moral“™, ou, ainda sobre o suposto

carater instrumental das normas juridicas e o suposto carater autbnomo das normas morais, as

quais possuiriam um fim em si mesmas®*

, tanto no @mbito juridico, quanto no &mbito moral,
0 que se analisa é a conduta humana — no primeiro caso, sob a Optica do ordenamento
juridico, no segundo caso, sob a Optica dos valores éticos e morais de uma determinada
sociedade.

Nessa senda, € necessério observar que o ordenamento juridico ndo deve ser
pensado em um plano & parte do plano moral. Com efeito, as normas juridicas em muito se
aproximam das normas morais (veja-se, por exemplo, a proibicdo a pratica do homicidio,
tanto juridicamente quanto moralmente condendvel, no Brasil), o que registra uma
aproximacao - e ndo confusdo, repise-se - entre os dois campos. Afinal, “se confianca e
didlogo sdo as margens do rio hermenéutico, a moral, por sua vez, constitui o seu leito™?*2,

Como visto quando se tratou do papel do magistrado no Estado Democratico
de Direito, o Direito ndo deve ser encarado como um conhecimento autbnomo, mas, sim, em
associacdo com outros ramos do saber. Direito e moral, assim, estdo entrelagados entre si,
bem como com outros tipos de conhecimento, como a economia e a politica, por exemplo.

N&o é por outro motivo que Luiz Rohden?® defende que “a hermenéutica
filosofica ndo se justifica como um conhecimento puro, asséptico, mas encontra-se vinculada
a ética, a politica. Ao evitar construir um conhecimento desvinculado da realidade, assume
uma postura responsével com relacdo aos rumos da sociedade”.

Jiirgen Habermas®**, por sua vez, afirma que “a moral ndo paira mais sobre o
direito, como uma proposi¢do suprapositiva de normas, tal como sugere a constru¢édo do

direito racional; ela introduz-se no direito positivo, sem, contudo, ficar ai absorvida”.

29 HABERMAS, Jiirgen. Direito e moral. Porto Alegre: Instituto Piaget, 1992, p.14.

20 Muito embora seja muito dificil que alguém opte por desobedecer a diretrizes morais, diante da sancio
simbolica que sofrerd pela comunidade, a qual muitas vezes é pior do que uma pena imposta pelo Poder
Judiciério.

2L HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p.62.

212 pASQUALINI, Alexandre. Hermenéutica: uma crenca intersubjetiva na busca da melhor leitura possivel. In:
BOUCAULT, Carlos E. de Abreu e RODRIGUEZ, José Rodrigo (orgs.). Hermenéutica Plural. 2. ed. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p.175.

23 ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filosofica. S&o Leopoldo: Unisinos, 2005, p.244.

24 HABERMAS, Jiirgen. Op. cit., p.63.
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Ja Walber Carneiro®'®

aduz que, sob a perspectiva do fenémeno compreensivo,
Direito e moral buscam respostas para 0 mesmo problema, razdo pela qual s&o
“hermeneuticamente co-originérios, cindindo-se artificialmente no plano apofantico [...] sua
distincdo so é possivel reflexivamente”.

Dessa forma, pode-se concluir que a visdo do Direito como conduta se
aproxima da associacdo entre Direito e moral, posto que, como dito, em ambos 0s casos o que

se analisa é a conduta humana, ainda que sob Opticas diferentes.

4.5 DA HISTORICIDADE E DA CONCRETUDE

Com o fito de reforcar o entendimento de que o Direito ndo pode jamais ser
encarado em dissociacdo com a conduta (até porque, como foi visto no topico anterior, Direito
é conduta), faz-se necessario abrir um paréntese para tratar da historicidade e da concretude
no processo de interpretacéo.

Foi defendido que o modo de pensar o Direito sob a Optica do paradigma
moderno se baseia em uma abordagem que distancia o intérprete do objeto (sujeito-objeto).
Essa abordagem, no entanto, ndo consegue atingir a verdade hermenéutica de cada caso, pois
parte da abstracdo para a aplicagdo, quando deveria, em verdade, partir da faticidade e da
historicidade, da concretude e da individualidade de cada caso que sera interpretado.

Quando o legislador promulga as suas leis, a doutrina veicula os seus conceitos
e a jurisprudéncia publica as suas simulas e ementas, por exemplo, 0 que se objetiva é abarcar
condutas abstratamente previstas e prontamente estabelecer solug¢des, métodos e caminhos
pré-definidos a serem seguidos pelo intérprete.

As normas juridicas, contudo, jamais serdo capazes de prever todas as
hipoteses de aplicacdo, tendo em vista a enorme gama de nuances e especificidades que
podem ser encontradas em cada caso. Nas palavras de Klaus Glinther?®, “somente se 0 nosso
saber abrangesse todos os casos de aplicacdo de uma norma é que fariamos coincidir o juizo
sobre a validade da norma com o juizo sobre a adequacdo. Mas, obviamente, nunca

disporemos de tal saber”.

25 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialégica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.290.

28 GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentac&o no Direito e na Moral: justificacdo e aplicacéo. Sdo Paulo:
Landy, 2004, p.65.
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Ao afirmar que a assertiva acima estd pautada em um pensamento ldgico-
dedutivo, Lenio Streck?’, explica que devemos inverter o que denomina de “férmula
Gunther”. Para o0 autor, a questdo de ndo podermos abranger, faticamente, todos os casos de
aplicacdo (abstrata) de uma norma ndo resulta na impossibilidade de fazer coincidir juizos de
validade com juizos de adequacdo, mas sim o contrario: é por ser impossivel fazer coincidir
juizos de validade com juizos de adequagdo que ndo podemos abarcar todas as condutas
abstratamente previstas na norma.

Dessa forma, a impossibilidade de uma norma abarcar todas as condutas
possiveis de afericdo no “mundo concreto” ndo decorre de uma impossibilidade objetiva de
somar todos os elementos de adequagdo em um Unico saber. A impossibilidade de uma norma
abarcar todas as condutas humanas decorre, isso sim, de elementos ontoldgicos, historicos,
faticos, e socioculturais que individualizam cada conduta humana no tempo e no espago.

Cada caso é diferente do outro por uma impossibilidade material de sé-lo igual.
Assim, por exemplo, ainda que tenham ocorrido duas colisbes entre veiculos da mesma marca
e modelo, na mesma rua, no mesmo dia, em condigdes semelhantes e dentro das mesmas
circunstancias ambientais, esses dois casos jamais serdo iguais e, portanto, o intérprete jamais
podera utilizar uma das formulas padrdes de solugdo de casos para “derrubar dois coelhos
com uma cajadada s6”.

Essas duas situacbes ndo sdo iguais porque cada caso possui a sua
peculiaridade, a sua singularidade, decorrente da faticidade e da historicidade do ser que o
acompanha desde sempre. A concretude®® de cada caso, portanto, o individualiza e o torna
Unico, o0 que requer, da mesma maneira, um tratamento Unico, e ndo industrializado e
massificado, como geralmente se faz, por parte do intérprete.

Ja disse Heraclito?'®

, alias, que 0o mundo é um eterno fluir, como um rio; assim
como 0 mesmo homem ndo pode banhar-se duas vezes no mesmo rio, pois no segundo banho
homem e rio ja ndo seriam mais os mesmos, também dois casos ndo séo iguais, eis que cada

qual possuiria sua propria individualidade, seus proprios fatores e circunstancias; em outras

27 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2006, p.58.

218 para 0 pensamento desenvolvido nesta obra, todos os casos sdo concretos, razao pela qual a doutrina incorre
em pleonasmo ao utilizar a tdo comum expressdo “caso concreto”. Isso € mais uma constatacdo de que o
pensamento juridico ainda é fortemente influenciado pelo esquema sujeito-objeto, pois se ha um “caso concreto”
para a doutrina majoritaria, € porque haveria um “caso abstrato”, oriundo de um mundo metafisico o qual ird
fundamentar a subsuncéo, a acoplagao desse caso “abstrato” a outro dito “concreto”.

29 HERACLITO. Fragmentos contextualizados. Tradug&o de Alexandre Costa. Lisboa: Imprensa Nacional/Casa
da Moeda, 2005, p.147 (fragmento L).
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palavras, cada qual possuiria sua propria historicidade. N&o é por outro motivo que Antdnio

Castanheira Neves afirma que “o homem sb 0 é na sua existéncia, no ser € na historia”?%°.

Karl Larenz®

concorda com a possibilidade de existéncia de casos ditos
idénticos, para os quais seria possivel a adogdo de solucbes idénticas, muito embora faca a

ressalva no sentido de que sempre havera casos que necessitam de decisdes individualizadas:

qguando se trate de fendmenos massivos, que se apresentam sempre de maneira
idéntica e onde as circunstancias particulares do caso, as matizes, as transicdes
graduais e as constelagBes de casos ndo previstas ndo desempenham qualquer papel,
0 juiz que decide o caso concreto pode ser substituido pelo computador, previamente
instruido para todos os casos. Mas junto ao ambito desses fendmenos, que a si
préprio se vai ampliando, havera sempre um grande ndmero de outros que reclamam
um julgamento ndo s6 generalizador, mas também individualizante e tipificador
(grifos nossos)

Ao adotar métodos abstratamente previstos para a solucdo de casos
“concretos”, partindo de casos “abstratos”, o Direito acaba por cindir interpretacdo de
aplicacdo, pois ja é dada ao profissional do Direito uma interpretacdo pré-fabricada pelo
habitus, cujo produto é a norma juridica a ser subsumida, a ser acoplada ao caso (“concreto”),
restando ao intérprete a Unica tarefa de aplicar essa norma, fazé-la incidir em uma situacéo
fatica, como se houvesse dois momentos: 0 momento da construcdo do sentido, resultante da
interpretacdo da norma juridica pelo legislador, doutrina ou jurisprudéncia, e 0 momento da
aplicacdo desta norma (j& significada) pelo intérprete ou, como muitos preferem, pelo
“operador do Direito” *%.

E necessario perceber, contudo, que conceitos prévios, habitantes do habitus
dogmaticus, impedem a manifestagcdo da singularidade de cada caso. Uma resposta em uma
prova de faculdade, por exemplo, é especificamente formulada para responder a uma
especifica pergunta, cuja elaboracdo e complexidade dependem da compreensdo e

conhecimento de cada professor (e de cada aluno, no caso da resposta).

220 NEVES, Anténio Castanheira. Pensar o direito num tempo de perplexidade. In: DIAS, Augusto Silva et al.
Liber Amicorum de José de Sousa e Brito em comemoracao do 70° aniversario - Estudos de Direito e Filosofia,
Coimbra: Almedina, 2009, p.9.

21 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Parte I, Capitulo V. Traducdo de José Lamego.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p.332-333.

222 Um exemplo que pode ilustrar essa visdo do Direito como um enorme mecanismo, um objeto que se encontra
distante do intérprete, e ndo dentro da propria compreensdo deste, é a ndo rara e insistente afirmacdo pelos
professores universitarios e pela doutrina, desde o primeiro contato do estudante com a matéria, de que a funcéo
do bacharel é se tornar um “operador do Direito”. Néo € dificil notar que essa expresséo, “operador do Direito”,
ja carrega consigo a nogdo embutida - a qual muitas vezes passa despercebida - de que o Direito é um objeto, um
mecanismo que deve ser operado pelo sujeito, em uma clara alusdo ao esquema sujeito-objeto de se pensar a
ciéncia juridica.
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E por isso que Martin Heidegger®*®

afirma que “a resposta depende do modo de
questionar e da espécie do proprio questionamento. Toda resposta corresponde sempre a
envergadura e & profundidade do questionamento”, ao passo que concluira que a envergadura
depende da originalidade e da essencialidade do préoprio povo que a pde e coloca.

Cada intérprete possui as suas proprias limitagfes, pois, como ja disse Ludwig

Wittgeinstein?*

, “gque o mundo € o meu mundo, isto se mostra porque os limites da
linguagem (da linguagem que somente eu compreendo) denotam os limites de meu mundo. O
mundo e a vida s&o um sd. Sou meu mundo”.

E, se cada intérprete possui as suas proprias limitagdes, também a solugdo para
um determinado conflito é imbuida de especificidade em cada caso que se apresente, razao
pela qual o esquema sujeito-objeto, calcado nas metafisicas formulas prontas oriundas do
habitus, ndo consegue solucionar os problemas da sociedade de maneira eficaz.

Nessa senda, como ilustracdo de como o mundo apreensivel pelo ser humano é
condicionado, “hermeneuticamente filtrado”, pela linguagem, pode-se dar o seguinte
exemplo: todos os seres mitolégicos que o homem imaginou, como serpentes marinhas,
drag@es, grifos, manticoras, minotauros ou medusas, por exemplo, foram construidos a partir
de animais ou partes de seres que o homem j& conhecia previamente.

O dragdo, por exemplo, foi imaginado a partir de um lagarto, que se torna
gigante e cospe fogo. J& o grifo possui um corpo de ledo em conjunto com asas, face, bico e
garras de uma 4guia.

Mesmo aqueles seres mais disformes possuem caracteristicas conhecidas,
sejam estas 6rgdos ou tecidos do corpo, objetos conhecidos ou um estado da matéria de que
sdo feitos, como os elementais do ar, gua, terra ou fogo. Até os alienigenas e o perispirito
kardeciano sdo retratados com base no ser humano, em formas humanoides.

Faca-se um teste e tente-se imaginar algum ser ou objeto feito de uma matéria,
forma, cor ou qualquer atributo de que nunca se teve conhecimento antes; é impossivel. Na
Grécia antiga, Xendfanes de Codlofon, reproduzido no Stromata, V, de Clemente de

Alexandria®?, parece ter desenvolvido entendimento semelhante, ao afirmar que:

Mas se maos tivessem os bois, os cavalos e os ledes, e se pudessem com as maos
pintar ou produzir obras de arte, como se fossem homens, pintariam as figuras dos

28 HEIDEGGER, Martin. Ser e Verdade: a questdo fundamental da filosofia; da esséncia da verdade. Traducdo
Emmanuel Carneiro Ledo. Petrépolis: Vozes; Braganca Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2007,
p.240.

224 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Tradugdo de José Arthur Giannotti. Sdo Paulo:
Companhia Editora Nacional, 1968, p.111.

25 ALEXANDRIA, Clemente de. Stromata. V, [s. d.], p.110.
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deuses, os cavalos semelhantes aos cavalos, os bois semelhantes aos bois;
esculpiriam os corpos deles, respectivamente, de acordo com o prdprio aspecto.

A virada ontoldgica, assim, como visto, ao afirmar que o lugar da compreenséo
ocorre no modo-de-ser e na faticidade, rompe, destarte, com o modelo metodol6gico
cientificista e seus procedimentos pré-definidos. Compreender ndo é mais um agir do sujeito,
mas um modo-de-ser que se d&, intersubjetivamente, no mundo empirico, na faticidade e na
historicidade do ser, de maneira que a concretude do caso deve sempre ser levada em

consideragdo para que a compreensao possa ocorrer.

4.5.1 Do circulo hermenéutico

Em alianga com a nocéo de virada ontoldgica e com a ideia de historicidade e
concretude da compreensdo e da interpretagdo, também ha de se fazer mencdo ao chamado
circulo hermenéutico.

O termo circulo hermenéutico surge com base na constatacdo de que o
processo compreensivo se da de forma circular, no qual compreensdo, interpretacdo e
aplicacdo partilham do mesmo momento, séo “faces da mesma moeda”, ao contrario do que
até entdo se pregava pela hermenéutica classica de que haveria momentos distintos para cada
ato, ou seja, de que haveria a etapa da compreenséo, seguida pela etapa da interpretagdo para
que, somente entéo, pudesse ocorrer a aplicacdo da norma ao caso a ser solucionado.

Com a virada ontolégica, como visto, rejeita-se a ideia de que a compreensdo
se daria de acordo com um processo de “resgate” do sentido do objeto a ser analisado, como
um texto ou um dispositivo, por exemplo, habitante de um mundo ideal e longinquo no qual
deva ser visitado e do qual deva ter seu sentido retirado por intermédio da razo, com o intuito
de defender a ideia de que a compreenséo se da, na linguagem, pelo prdprio intérprete, pelo
proprio ser humano, em uma estrutura de compreenso e interpretacdo em movimento circular
que acabou por ser batizada de circulo hermenéutico.

No intelecto de Martin Heidegger??:

Se, porém, a interpretacdo ja sempre se movimenta no ja compreendido e dele se
deve alimentar, como podera produzir resultados cientificos sem se mover num
circulo, sobretudo se a compreensdo pressuposta se articula no conhecimento
comum de homem e mundo?

227

Em ambito Penal, Paulo Queiroz*" tece as seguintes consideragdes sobre a

circularidade do processo compreensivo:

28 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2005, p.209.
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[...] a compreensdo do sentido linglistico ndo constitui um fendmeno puramente
receptivo, pois implica, inevitavelmente, a autocompreensdo do proprio sujeito que
realiza a compreensdo, fazendo surgir o direito histérico, concreto. Assim, a
interpretacdo do direito realiza-se por meio de um processo circular de compreenséo,
em que entre o texto e o intérprete se estabelece uma mutua referéncia, pois, como
diz Saavedra, o leitor entende o texto a partir da posicéo de parcialidade que decorre
de sua relagdo com o objeto mencionado no texto [...] 0 que parece evidente é que
ndo ha nenhuma leitura ingénua, sendo que o intérprete sempre leva consigo uma
compreensao prévia daquilo que quer compreender quando empreende a leitura do
texto.

Esse processo circular de compreenséo esta vinculado a um projeto de um todo
- ndo pode ser realizada isoladamente, por partes. Para que seja possivel compreender, é
necessario que sejam levadas em consideracdo todas as circunstancias do fenémeno a ser
compreendido e interpretado, e ndo apenas algumas caracteristicas destacaveis de uma parte,
0 que geralmente é feito por conveniéncia do intérprete, quando, por exemplo, sdo omitidos
pardgrafos do acorddo colacionado na peca processual porque ndo se prestam ao que se
pretende defender.

A referéncia de que o ser humano sempre traz dentro de si um projeto a partir
do qual encara o texto traz a baila a nogéo da dialética da pergunta e da resposta aduzida por
Hans-Georg Gadamer, quando este afirma que, ao se aproximar de um texto, o intérprete
formula interrogacdes que v@o nortear a sua interpretacdo de forma a responder a essas
perguntas por ele ja previamente formuladas.

Disso decorre a nogédo de que, desde o primeiro momento em que ele pousa o
olhar sobre um caso que lhe seja apresentado enquanto “operador do Direito”, por exemplo, o
intérprete j& tem um convencimento, uma opinido acerca do assunto, como a convicgdo de
quem esté certo e quem esté errado na lide.

Assim, no momento em que prossegue com a leitura das paginas dos autos, o
intérprete formula indagacdes as quais procura responder de acordo com o que desde antes ja
estava convencido, pois compreender é antecipar-se, ao passo que interpretar é verificar esse
projeto ja pressuposto, ja delineado, ja esbocado na mente humana desde o primeiro contato
com o texto.

Ao ser escrito este trabalho, por exemplo, foram folheadas e relidas as obras
que serviram de subsidio para a sua confecgdo, a fim de se procurar exatamente 0s pontos e
passagens que se coadunam com a ideia aqui apresentada. A mesma coisa acontece com o juiz
que 1€ os autos de um processo: longe de comegar a sua prestagéo jurisdicional de um grau

zero de compreensdo, como se a sua mente fosse vazia antes da leitura da inicial, o juiz, em

27 QUEIROZ, Paulo. Direito Penal: Parte Geral. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.51-52.
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um momento inicial, busca nos autos aquilo que corrobora a tese a qual ja carrega consigo
desde antes, enquanto ser humano e jurista.

Isso ndo quer dizer que o projeto de compreensdo seja impassivel de
modificacdo. Pelo contrério, ele é constantemente atualizado e revisado. Contudo, é muito
mais dificil e trabalhoso convencer alguém que partilha de uma opinido diametralmente
oposta da nossa, por exemplo, do que alguém que parte de um entendimento semelhante ao
nosso, pois aquele geralmente possui um projeto muito diferente: as suas expectativas séo
outras, diversas, o que ir4 demandar um tempo e esforco maior para convencé-lo de nossa
opinido, principalmente se possuir uma n&o rara resisténcia ao dialogo® e a critica.

Segundo Hans-Georg Gadamer®**:

Quem quiser compreender um texto devera sempre realizar um projeto. Ele projeta
de antemédo um sentido do todo, tdo logo se mostre um primeiro sentido no texto.
Esse primeiro sentido somente se mostra porque lemos o texto ja sempre com certas
expectativas, na perspectiva de um determinado sentido. A compreensao daquilo que
estd no texto consiste na elaboracdo desse projeto prévio, que sofre uma constante
revisdo a medida que aprofunda e amplia o sentido do texto.

E necessario entender que a linguagem, antes de ser um mero instrumento que
possa ser utilizado ao bel prazer do intérprete, € condicdo de possibilidade para a

230

compreensdo do mundo, sem a qual é impossivel compreender e interpretar™", quanto mais

solucionar um caso juridico.

Nessa senda, Friedrich Schleiermacher?®

afirma que “quanto mais dificil é de
apreender a articulagdo do todo, tanto mais se deve procurar seus tragos a partir do particular;
quanto mais o singular é denso e significativo, tanto mais se deve procurar apreendé-lo em
todas as suas relagdes por meio do todo”.

Hans-Georg Gadamer’?, por sua vez, na esteira do pensamento de
Schleiermacher, também afirma que a regra hermenéutica é aquela “segundo a qual tem-se de
compreender o todo a partir do individual e o individual a partir do todo”.

Nos mesmos pardmetros do quando acima aduzido, registre-se, também, o

pensamento do saudoso J. J. Calmon de Passos®*:

228 Dialogar, debater, conversar, ndo implica necessariamente fazer remissdo ao agir comunicativo. Nessa
passagem, dialogar faz remissdo aos “instrumentos” que o ser humano possui (os sentidos, a leitura, a fala,
dentre outros) e mediante os quais é capaz de maturar o seu pensamento, de conhecer mais e de aprender com 0s
outros, o que pode resultar na revisao de seu projeto interpretativo e na mudanca de sua postura.

9 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método 11. Petrépolis: Vozes, 2002, p.75.

20 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. 3. ed. Petrépolis: VVozes, 1999, p.566.

21 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermenéutica: arte e técnica da interpretagdo. 3. ed. Petrépolis:
Vozes, 2001, p.52.

%2 GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p.436.
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Sempre que o objeto da andlise é a parte de um todo, o0 que é necessario para se
ampliar seu conhecimento, faz-se indispensavel, subseqiientemente, seja ela
reintegrada ao todo de que foi isolada, para que haja sua compreensdo. Tenho
afirmado em vérias oportunidades, e insistentemente, que nada é sozinho, bem como
nada é para sempre. Faz-se imperativo ndo esquecermos a interdependéncia de
guanto existe, incapaz de ser e funcionar solitariamente. Como se imp8e termos
sempre em mente a precariedade e transitoriedade de todo conhecimento.

Veja-se, portanto, que o processo hermenéutico de compreensdo deve sempre
estar atento ao todo, ou seja, a todos os detalhes que integram a singularidade e a historicidade
da conduta a ser interpretada, até porque, como jé disse Eros Roberto Grau®*, o Direito deve

ser interpretado como um todo, e ndo em tiras, aos pedagos.
4.5.2 Da finitude humana

Ao ser afastada a no¢do metafisica de um mundo ideal e abstrato, ao qual a
consciéncia deve ser erigida de forma a resgatar as ideias ditas puras, verdadeiras e perfeitas,
como propde o idealismo, ao contrario de se obter uma perda no processo de compreensao,
ocorre um ganho, pois, na medida em que o homem se d& conta de sua condigdo limitada na
contemplacdo filosofica, em razdo de sua existéncia enquanto ser imperfeito, enquanto ser
humano, ele se da conta, também, que a sua compreensdo sempre parte de pré-juizos (pré-
conceitos) os quais ja carrega consigo desde sempre, moldados e construidos por sua vivéncia
e formacdo historico-sociocultural.

Essa é, em suma, a ideia de finitude da compreensdo humana: a no¢éo de que o
ser humano, antes de possuir um defeito ou uma fraqueza ao ser finito, limitado, imperfeito,
deve assumir, reconhecer e levar em consideracdo esse aspecto de sua existéncia, de modo a
produzir um conhecimento que se coadune com o mundo em que Vvive e com a sua propria
condi¢do humana, com a sua propria imperfeicdo, de maneira a se desvencilhar da abordagem
metafisica da producdo cientifica que acaba por resultar em uma visdo do objeto a ser
estudado como algo & parte do sujeito, suspenso em um mundo idealizado.

A conscientizagdo de que existe uma finitude no viver humano e a presenca de
pré-conceitos que influenciam a sua compreenséo e a sua interpretacdo do mundo possibilitam
uma abordagem mais clara, real e madura por parte do intérprete, o qual deve, antes de tudo,

compreender a si mesmo e identificar os seus pré-juizos, as suas influéncias, de forma a

238 pASSOS, José Joaquim Calmon de. Simula vinculante. Revista Dialogo Juridico, Salvador, n.10, jan. 2009.
Disponivel em: <  http://www.direitopublico.com.br/pdf_10/DIALOGO-JURIDICO-10-JANEIRO-2002-
CALMON-DE-PASSOS.pdf>. Acesso em: 12 jan. 2012a, p.1.

24 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do Direito. 4. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006, p.131.
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desvelar e desocultar o ser para atingir uma interpretacdo mais préxima da realidade e mais
atenta as peculiaridades de cada caso.

Ernildo Stein®®*, seguindo Martin Heidegger, formula uma critica a0 método
cartesiano, trazendo a tona a necessidade de conscientizacdo da limitagdo humana e da
superacdo da metafisica, o0 que denomina de encurtamento hermenéutico, como condicéo
importante para que possa ser desenvolvida uma abordagem adequada das ciéncias do espirito
e da compreensdo humana.

Entende o autor retro mencionado que a historicidade que norteia a produgéo
do conhecimento ndo implica em uma limitacdo, mas sim j& em um principio de
compreensao.

Da anélise do quanto exposto, é possivel afirmar que é na linguagem, portanto,
que se d& a compreensdo humana, a qual é caracterizada por ser imbuida de finitude e
limitacdo, em raz&o de aspectos faticos e histérico-socioculturais (faticidade e historicidade),
0s quais moldam e constroem o pensar do intérprete, este sempre inserido em um determinado
contexto, em uma determinada sociedade e em uma determinada época.

236

Nessa senda, Antonio Castanheira Neves" afirma que:

[...] o direito compete & autonomia cultural do homem, que, tanto no seu sentido
como no conteldo da sua normatividade, € uma resposta culturalmente humana
(resposta, por isso, sO possivel, ndo necessaria e historico-culturalmente
condicionada) ao problema também humano da convivéncia no mesmo mundo num
certo espaco historico-social, e assim sem a necessidade ou a indisponibilidade
ontoldgica, mas antes com a historicidade e a condicionalidade de toda a cultura.

Veja-se, também, a licdo de Luiz Rohden®’, quando afirma que “do ponto de
vista do circulo hermenéutico temos como implicacdo o fato de que ndo existe uma
interpretacdo Unica, ultima e definitiva de um texto, como também ndo ha um ponto final no
filosofar, porque somos finitos e com desejo infinito pela sofia que possuimos”.

Emilio Lled6*® traz uma ilustracdo interessante, com o fito de explicar a
funcédo da linguagem, ao afirmar que “a ligeira pomba que em facil voo corta o ar, sentindo ao
mesmo tempo a resisténcia que este Ihe oferece, poderia pensar que em um espago sem ar
voaria melhor”. Todavia, conclui o autor que “esse ar &, precisamente, 0 que permite o vo.

Pois bem, o ar do pensamento € a linguagem”

25 STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre Hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004, p.32.

26 NEVES, Anténio Castanheira. Entre o «legislador», a «sociedade» e 0 «juiz» ou entre «sistema», «funcido» e
«problema» — os modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional do direito. In: Boletim da
Faculdade de Direito, vol. LXXIV, p. 1-44, Coimbra: Universidade de Coimbra, 1998, p.35-36.

27 ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filosofica. S&o Leopoldo: Unisinos, 2005, p.166.

28 Apud ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filoséfica. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2005, p.236.
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A alegoria da pomba mencionada pretende demonstrar que a linguagem, longe
de ser um mero instrumento facilitador da compreensdo, é condigdo sine qua non para que
esta se dé. Da mesma forma que, sem a resisténcia do ar, é impossivel levantar voo, sem a
linguagem, é impossivel compreender e interpretar.

239

Nessa linha, Eros Roberto Grau~** afirma que:

[...] no que tange aos fatos ndo existe, no direito, o verdadeiro. Indtil buscarmos a
verdade dos fatos, porque os fatos que importardo na e para a construgdo da norma
sdo aqueles recebidos/percebidos pelo intérprete auténtico — eles, como sdo
percebidos pelo intérprete, é que informardo/conformardo a producédo/criacdo da
norma.

Na visdo de Jean Grondin?*°

, a0 interpretar a obra de Santo Agostinho, a
exteriorizagdo do compreender humano jamais se da de forma plena, integral. A comunicacéo
humana seria “ruidosa”, falha, de forma que ninguém nunca consegue expressar exatamente o
que compreende ou pensa. E o0 que chama de verbum interius agostiniano, a palavra interior
que buscamos externar, mas que sempre perde parte do que realmente pensamos quando
adentra o meio linguistico.

Né&o é incomum que alguns profissionais do Direito, por exemplo, formulem
afirmac@es — principalmente em suas pegas, em audiéncia ou sustentacdo oral - do tipo: “isto é
um fato e, enquanto tal, é inquestionavel!”.

Ora, quem proclama uma frase dessas desconhece totalmente o processo
hermenéutico e 0 esquema sujeito-sujeito de se compreender o Direito, pois “fatos
inquestionaveis” ndo existem — existem, sim, interpretacOes, eis que cada qual compreende e
percebe uma determinada situagdo da vida de maneira diferente de outrem, de modo que
jamais existird uma situagdo inquestionavel, pois cada qual vé, ouve e percebe o mundo de

maneira especifica?*!. Nas palavras de Eduardo Bittar®**:

2% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo/aplicacdo do Direito. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p.100.

20 GRONDIN, Jean. Introducéo & Hermenéutica filosofica. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 1999, p.70.

1 gegundo Immanuel Kant, o principio de toda compreenséo parte da nossa experiéncia sensivel como seres
humanos (KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Traducdo de Manuela Pinto dos Santos. 5. ed. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001, p.59-60), inclusive a nogdo de temporalidade, o que o levara a afirmar que
“0 tempo, pois, ndo é inerente aos proprios objetos, mas unicamente ao sujeito que os intui” (Ibidem, p.54).
Carlos Batalha Costa, por sua vez, ao afirmar que as linguas naturais criam a ilusdo de que a realidade é algo
previamente dado, defende que “a realidade ndo tem uma estrutura prépria, independente da linguagem e
exterior a esta [...] A realidade é uma lingua e 0 mundo néo é sendo o que dele podemos dizer”. Cf. COSTA,
Carlos Eduardo Batalha da Silva. A hermenéutica como dogmatica: anotacdes sobre a Hermenéutica Juridica no
enfoque de Tercio Sampaio Ferraz Jr. In: BOUCAULT, Carlos E. de Abreu e RODRIGUEZ, José Rodrigo
(orgs.). Hermenéutica Plural. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.252 (grifos nossos). Também Paul
Feyerabend ir4 afirmar algo semelhante, quando diz que “analise mais profunda mostra que a ciéncia ndo
conhece ‘fatos nus’, pois os fatos de que tomamos conhecimento j& sdo vistos sob certo angulo, sendo, em
conseqliéncia, essencialmente ideativos” (FEYERABEND, Paul. Contra o método. Rio de Janeiro, Francisco
Alves, 1977, p.20). Jodo Mauricio Adeodato, por sua vez, afirma que a “veracidade” dos “fatos” vai depender de
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Fatos ndo sdo propriamente fatos, mas ‘fatos contados pela vitima’, ‘fatos
contestados pelo réu’, ‘fatos ndo negados pelo autor’, ‘fatos argumentados como
inexistentes pelo advogado de defesa’, ‘fatos julgados pelo juiz’. A recomposicéo,
sobretudo processual, de fatos e acontecimentos de relevancia juridica é sempre
levada a efeito pela linguagem, veiculo de aproximacdo do passado as necessidades
imediatas e consequenciais do presente.

Perceba-se, portanto, que, como a interpretagdo do mundo depende da maneira

pela qual o sujeito percebe a realidade, maneira essa que é peculiar a cada pessoa, ndo se pode

falar, também, na existéncia de uma unica solu¢do ou uma Unica interpretacéo correta para um

determinado caso, uma vez que cada intérprete ird desenvolver um processo (circular) de

compreensdo diferente do outro.

O exemplo trazido por Eros Roberto Grau?* das esculturas de Vénus de Milo é

elucidativo quanto a esse ponto:

Suponha-se a entrega, a trés escultores, de trés blocos de marmore iguais entre si,
encomendando-se a eles trés Vénus de Milo. Ao final do trabalho desses trés
escultores teremos trés Vénus de Milo, perfeitamente identificAveis como tais,
embora distintas entre si: em uma a curva do ombro aparece mais acentuada; noutra
as macds do rosto despontam; na terceira os seios estdo tdrgidos e os mamilos
enrijecidos. Ndo obstante, sdo, definidamente, trés Vénus de Milo — nenhuma Vitéria
de Samotréacia [...] O que pretendo também, além de sustentar o carater alografico
da interpretacdo do direito, é afirmar que diferentes intérpretes — qual diferentes
escultores produzem distintas Vénus de Milo — produzem, a partir do mesmo texto,
enunciado ou preceito, distintas normas juridicas.

Na mesma linha de raciocinio, o autor também traz um exemplo relacionado a

interpretagdo musical, ao afirmar que:

Mauro Cappelletti

Grau, ao explicar que:

N&o ha uma Unica interpretacdo correta (exata) da Sexta Sinfonia de Beethoven: a
Pastoral regida por Toscanini, com a Sinfénica de Mildo, ¢ diferente da Pastoral
regida por Von Karajan, com a Filarménica de Berlim. N&o obstante uma seja mais
romantica, mais derramada, a outra mais longilinea, as duas sdo auténticas — e
corretas®.

2 por sua vez, complementa o quanto suscitado por Eros

E 6bvio que toda reproducdo e execucdo varia profundamente, entre outras
influéncias, segundo a capacidade do intelecto e estado de alma do intérprete. Quem
pretenderia comparar a execucdo musical de Arthur Rubinstein com a do nosso
ruidoso vizinho? E, na verdade, quem poderia confundir as interpretacdes geniais de
Rubinstein com as também geniais, mas bem diversas, de Cortot, Gieseking ou

acordos construidos retoricamente, e ndo a partir da experiéncia sensivel de cada um, como aduziria Kant
(ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retdrica da norma juridica e do direito subjetivo. Sdo Paulo: Noeses,

2011, p.34-35).

%2 BITTAR, Eduardo C. B. Hans-Georg Gadamer: a experiéncia hermenéutica e a experiéncia juridica. In:
BOUCAULT, Carlos E. de Abreu e RODRIGUEZ, José Rodrigo. Op.cit., 2005, p.199.
3 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do Direito. 4. ed. Séo Paulo:

Malheiros, 2006, p.87-88.
4 1bidem, p.40.

5 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugéo de Carlos Alberto de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1993, p.21-22.
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Horowitz? Por mais que o intérprete se esforce por permanecer fiel ao seu ‘texto’,
ele serd sempre, por assim dizer, forcado a ser livre — porque ndo ha texto musical
ou politico, nem tampouco legislativo, que ndo deixe espago Cf.para variagbes e
nuances, para a criatividade interpretativa. Basta considerar que as palavras, como
as notas na musica, outra coisa ndo representam sendo simbolos convencionais, cujo
significado encontra-se inevitavelmente sujeito a mudangas e aberto a questbes e
incertezas.

246

J.J. Calmon de Passos™ também compara o Direito a musica, quando afirma

que:

Cada vez que se reproduz a melodia, esta reproducgdo sera de algum modo também
um ato de criacdo, porque marcado pela personalidade e pela técnica do intérprete.
Algo, sem duvida, semelhante ao que ja foi, antes, como produto, ndo igual,
contudo, inclusive passivel até mesmo de desfigurada pela incompeténcia do
executor. Também o Direito ndo é o texto escrito, nem a norma que dele
formalmente se infere, nem os codigos, nem as consolidacGes, nem as leis, nem 0s
decretos, nem as portarias, nem os tratados e monografias. Tudo isso é siléncio.
Tudo isso séo apenas possibilidades e expectativas. O Direito somente é enquanto
processo de sua criagdo ou de sua aplicagdo no concreto da convivéncia humana.

Carlos Cossio?, por sua vez, também utiliza a mesma comparagdo, ao afirmar
que a interpretacdo judicial ndo se parece em nada com o método silogistico, mas sim com a

interpretacdo de uma partitura musical:

[...]Jel problema de la interpretacion judicial de la ley, que implica un conocimiento
por compreension de los sentidos juridicos (por ejemplo del sentido da la justicia),
no se parece en nada a la famosa teoria del silogismo judicial [...] En realidad, la
interpretacion de la ley, si se quiere buscar un simil, se parece mucho méas a la
interpretacion de una partitura musical, dentro de la cual caben l6gicamente
diferentes interpretaciones.

Veja-se, assim, que um mesmo fato, um mesmo fendmeno, pode ser
interpretado de diversas maneiras, a depender do intérprete e das condigdes nas quais este se
encontra inserido.

Nessa senda, a historicidade e a tradi¢do nas quais esta imerso o intérprete sdo
fatores cruciais para que a compreensdo possa ocorrer de maneira verdadeira, no sentido de
ndo velamento, como visto quando se tratou acerca da verdade hermenéutica.

A finitude do ser humano, longe de ser um empecilho para que se possa
alcancar uma interpretacdo “perfeita”, atingivel somente pelo juiz mitoldgico de Ronald
Dworkin, “uma vez que o0s juizes, que sdo seres de carne e 0sso, ficam aquém da figura ideal

1,248

de um Hércules é condigdo imprescindivel para que possa ocorrer a compreensdo e a

26 pASSOS, J. J. Calmon de. Direito, poder, justica e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.23.

7 COSSIO, Carlos. El derecho en el derecho judicial; las lagunas del derecho; la valoracion juridica y la
ciencia del derecho. Buenos Aires: Libreria El Foro, 2002, p.43.

28 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, p.266.
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interpretacdo do mundo, pois o ser humano € e sempre serd finito, imperfeito, incapaz de
alcancar o todo, até porque “o todo é demais para n6s”*.

Afinal, “a verdadeira experiéncia € aquela na qual o homem se torna consciente
de sua finitude™°. E por isso que Maurice Merleau-Ponty**, por exemplo, afirma que
“nenhuma filosofia pode ignorar o problema da finitude, sob pena de ignorar-se a si mesma
enquanto filosofia”.

O intérprete, portanto, deve sempre levar em conta a historicidade, a tradicéo e
a singularidade do caso que serd por ele interpretado. N&o poderd jamais aplicar,
subsuntivamente, interpretagdes previamente ocorridas no habitus, que deram ensejo a um
dispositivo normativo (um enunciado de sumula vinculante, por exemplo), sem, antes,
enfrentar, individualmente, o caso a ser interpretado.

Nas palavras de Augusto César Leite de Carvalho, Ministro do Tribunal

Superior do Trabalho®?:

[...] fere o principio democréatico a conduta do juiz que é amante do silogismo fécil,
preocupado sempre em encontrar a premissa maior e desencadear, vigoroso, 0
raciocinio dedutivo que ignora os sujeitos e sua vida singular. Igual reflexdo se pode
levar a efeito quando se inaugura, em alguns paises (como o Brasil) e por aparente
influéncia do sistema de precedentes comum aos anglo-saxdes, a sugestao de que se
editem, com efeito vinculante para instancias inferiores, enunciados de simula de
jurisprudéncia.

A prética corriqueira de resolver casos juridicos mediante a simples mencéo a
acorddos, sumulas etc. ndo é adequada, posto que estes somente podem ser utilizados como
reforco na fundamentacdo, para que o raciocinio consiga ser realizado pelo proprio intérprete,
e ndo como a propria fundamentacdo, posto que os acérddos e/ou simulas invocados
disseram respeito a outros casos, em outras circunstancias, que ndo partilham da mesma
historicidade do caso em questdo que deverd ser resolvido.

O tempo, a historicidade do acontecer, portanto, é condi¢do imprescindivel
para a compreensdo, ndo sendo possivel haver uma compreensdo verdadeira se o intérprete
nao leva-lo em consideragao.

Na esteira do que aqui foi dito, veja-se a licdo de Martin Heidegger®*®:

Porque o ser s6 pode ser compreendido, sempre e cada vez, na perspectiva e com

%9 LOPES JR., Aury. Sistemas de investigacdo preliminar no processo penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p.215.

%0 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. 3. ed. Petrépolis: VVozes, 1999, p.527.

51 MERLEAU-PONTY, Maurice. Fenomenologia da Percepcdo. Séo Paulo: Martins Fontes, 2006, p.68.

252 CARVALHO, Augusto César Leite de. A atuacdo do direito no Estado democratico. In: BOUCAULT,
Carlos E. de Abreu e RODRIGUEZ, José Rodrigo (orgs.). Hermenéutica Plural. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p.450.

%3 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2005, p.46.
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referéncia ao tempo, também a resposta a questdo do ser ndo pode ser dada numa
sentenca isolada e cega. A resposta ndo sera apreendida nem compreendida se ndo
se fizer mais do que repetir sua formulagdo sentencial e, sobretudo, se ficar
circulando de mdo em médo como um resultado solto no ar de que se toma
conhecimento como um ponto de vista e uma posicao, talvez divergente da maneira
tradicional de tratar (grifos nossos).

Também Gadamer ira dizer que “a tarefa da compreenséo histérica inclui a

exigéncia de ganhar em cada caso o horizonte hist6rico”***. Nas palavras do autor:

O tempo ja ndo é mais, primariamente, um abismo a ser transposto porque divide e
distancia, mas é, na verdade, o fundamento que sustenta o acontecer, onde a
atualidade finca suas raizes. A distancia de tempo ndo €, por conseguinte, algo que
tenha de ser superado [...] Ndo é um abismo devorador, mas esta preenchido pela
continuidade da heranca historica e da tradicdo, a cuja luz nos ¢ mostrado todo o
transmitido. N&o serd exagerado, se falarmos aqui de uma genuina produtividade do
acontecer®™.

E somente pela anélise da singularidade do caso a ser interpretado, que faz
parte de um horizonte historico inafastavel, portanto, que serd possivel atingir uma
interpretacdo verdadeira, desvelada, livre de ocultamentos, até mesmo porque, “enquanto as
ciéncias explicativas buscam determinar as condigdes causais de um fendmeno através da
observacéo e da quantificagdo, as ciéncias compreensivas visam a apreenséo das significagdes
intencionais das atividades histéricas concretas do homem”?*®,

E por isso que, para Gadamer, ndo podera haver uma interpretagio correta “em

si”, posto que cada caso demanda a sua prépria interpretacdo®’

, @ sua andlise pormenorizada,
ndo podendo ser resolvido mediante aplicagdes silogisticas®®® puras, que simplesmente
afirmam ser o caso igual a centenas de outros ja anteriormente enfrentados e resolvidos e,
metafisicamente, 0 “compreende” e o resolve.

Para Carlos Cossio®™®, a lei (ou qualquer outro tipo de texto) néo é nada sem a
figura do intérprete, ao passo que conclui que o juiz faz parte do proprio Direito e integra o

ordenamento juridico:

En forma tradicional se ha presentado al juiz como un ente externo al Derecho; el
Derecho seria una cosa concluida que el juez aplica como quien aplica una etiqueta
a una botella. Pero si con esta investigacion de la Légica juridica resulta que todo
el proceso del ordenamiento juridico tiene por sentido llegar a lo individual, nos

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. 3. ed. Petropolis: Vozes, 1999, p.452.

5 |bidem, p.445.

%6 SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermenéutica: arte e técnica da interpretacdo. 3. ed. Petrépolis:
Vozes, 2001, p.8.

%7 GADAMER, Hans-Georg. Op. cit., p.578.

28 Na visdo de Jodo Mauricio Adeodato, o método silogistico classico, fundado em normas gerais prévias, “nao
€ 0 meio retérico, e menos ainda o meio légico, efetivamente utilizado para atingir a decisdo no processo
estatal”. Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica & retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. 4. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p.329.

%9 COSSIO, Carlos. El derecho en el derecho judicial; las lagunas del derecho; la valoracién juridica y la
ciencia del derecho. Buenos Aires: Libreria El Foro, 2002, p.54-55.
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encontramos con que el juez esta integrando el ordenamiento juridico; con que el
juez es parte del Derecho mismo [...] El derecho, entonces, no es algo hecho y
concluido, sino algo que se esta haciendo siempre, y quien lo tiene que hacer en sus
términos mas inmediatos es principalmente el juez cuyos actos de voluntad integran
la sustancia misma del Derecho.

Com supedaneo no quanto exposto, € necessério notar que a compreensao
nunca se da a partir de um grau zero. A ideia aqui defendida é de que o ser humano jamais
inicia seu processo hermenéutico de um nada, de um vazio cognitivo, de um marco zero a
partir do qual vai desenvolver as suas consideragdes de forma a chegar a uma conclusédo. A
nocdo de pré-compreensdo e de circulo hermenéutico busca chamar a atencdo para o fato de
que o intérprete ja se depara com o objeto, como um texto, por exemplo, munido desde antes
e sempre de um projeto de compreensdo ja previamente delineado e esbocado.

E a partir dessa constatagdo que Ernildo Stein®® ira afirmar que “nunca somos
transparéncia, sempre somos um projeto ja projetado, somos um jogo que ja sempre foi

jogado”, e que j& sempre “chegamos tarde” na interpretagdo, ja depois de acontecido®, o

u
seja, sO depois que somos fato concreto no mundo, histérico-socioculturalmente
determinados, é que podemos compreender, visto que a compreensdo € sempre limitada por
algo que vem de outro lugar, que determina 0 nosso ser e limita 0 nosso compreender — o que
Gadamer®? ir4 chamar de “consciéncia historica efeitual” -, e que é condicéo essencial para
que o pesquisador possa atingir a chamada situacdo hermenéutica aduzida por Ernildo
Stein®®,

Na licdo de Luiz Rohden*:

Desde sempre fomos e somos afetados pela historia, pela tradicdo; por isso podemos
dizer que sempre chegamos tarde demais quando pensamos que estamos comegando
a compreender, assim como a coruja de minerva s6 pode levantar voo ao entardecer
do dia. Mas, como o galo que aguarda ansiosamente o amanhecer do novo dia, a
hermenéutica assume a atitude de abertura ao que esta por vir.

Nessa linha de raciocinio, o método tdpico, ou, simplesmente, topica, de
autoria intelectual atribuida a Theodor Viehweg, que se baseou no pensamento topico
aristotélico (e ciceroniano) para aplicé-lo a seara juridica®®®, parece ser um meio passivel de
utilizagdo para a resolucdo dos casos juridicos, razdo pela qual algumas consideracdes

merecem ser tecidas sobre ele.

%0 STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre Hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004, p.69.

%1 Gadamer também afirmara algo semelhante, ao aduzir que “aquele que compreende j& esta sempre incluido
num acontecimento, em virtude do qual se faz valer o que tem sentido” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e
método. 3. ed. Petropolis: Vozes, 1999, p.708).

%2 |bidem, p.554.

%3 STEIN, Ernildo. Op. cit., p.57-58.

%% ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filoséfica. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2005, p.101.

%5 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e interpretacéo juridica. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.70-
71.
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4.5.3 Da tdpica

A ideia principal da topica € a de que a interpretacdo deve ser realizada a partir
da consideragdo de cada caso, e ndo a partir da previsdo abstrata contida no ordenamento
juridico, como faz a subsungdo. Na topica, o ordenamento juridico possui um carater auxiliar
para a interpretacdo; o elemento mais importante é o caso a ser discutido, com todas as suas
peculiaridades e nuances.

Na lic&o de Paulo Bonavides®®®:

Com a t6pica, a norma e o sistema perdem o primado. Tornam-se meros pontos de
vista ou simples topoi, cedendo lugar a hegemonia do problema, eixo fundamental
da operacdo interpretativa. Todos os métodos classicos sdo igualmente rebaixados a
condicdo de pontos de vista ou topoi, a saber, instrumentos auxiliares que o
intérprete em presenca do problema podera empregar ou deixar de fazé-lo, conforme
a valia ocasional eventualmente oferecida para lograr a solugdo precisa.

Paulo Mendonca®®’, por sua vez, afirma que:

Obviamente, a lei € um ponto de partida importante no processo de aplicacdo do
direito, mas este € muito mais amplo do que um procedimento silogistico de
adequacdo entre o fato e a norma abstrata. Em verdade, as decis6es dos tribunais dao
sentido historico aos conceitos juridicos, contidos no direito positivado, o que torna
indispensavel o conhecimento da jurisprudéncia, para que se tenha precisdo quanto
ao contetdo normativo do ordenamento juridico.

Dessa forma, a tdpica insere a visdo do Direito dentro da linguagem, dentro de
um processo que ocorre em uma determinada situagdo comunicativa, tendo em vista que o
Direito estd muito mais voltado para uma abordagem dialdgica de seu objeto do que para uma
abordagem ldgico-dedutiva, como pregou o racionalismo.

Com efeito, nas palavras de Chaim Perelman®®®, “a concepcéo positivista tinha
como consequiéncia inevitavel restringir o papel da l6gica, dos métodos cientificos e da razéo
a problemas de conhecimento puramente tedricos, negando a possibilidade de um uso préatico
darazéo”.

De acordo com Karl Larenz?®°:

A idéia que se tornou familiar aos juristas, antes do mais devido a Viehweg, de que a
solucdo de um problema juridico decorreria ndo de um processo consistindo em
deducgbes logicas, mas por meio de uma problematizacdo global de argumentos
pertinentes, conduziu a uma crescente familiarizagdo com 0s pressupostos e as
regras da argumentacéo juridica. Aif trata-se tanto da estrutura légica possibilidade
de uma fundamentacéo de juizos de valor, de regras de argumentacdo, como também

%6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p.495.

%7 MENDONCGCA, Paulo Roberto Soares. A tépica e o Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p.375.

%8 pPERELMAN, Chaim. Légica Juridica: nova retérica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p.136.

%9 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Parte I, Capitulo V. Traducdo de José Lamego.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p.211-212.
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da utilizagdo de argumentos juridicos especificos, seja no quadro da interpretacdo da
lei, da valoracgdo dos precedentes ou da dogmatica.

Destarte, observe-se que a tdpica se aproxima de uma critica ao modelo
racional, tendo em vista que prega a interpretacdo a partir do problema que ocorre na
sociedade, e ndo no sentido inverso: a partir do ordenamento juridico, pura e simplesmente.

Destarte, a topica possui uma proposta diferente, pois, por meio dela, nega-se a
existéncia de juizos apoditicos, universais, mas, apenas, de juizos de verossimilhanga, 0s
quais podem ser modificados a qualquer tempo, uma vez que sdo apenas probabilidades
aplicaveis a um determinado momento, como também podem ser confirmadas ou nio?’°, a

depender do desenrolar do discurso e da obtengéo de novas informacdes.
Nas palavras de Olivier Reboul*:

O silogismo demonstrativo parte de premissas evidentes, necessarias, que provam sua
conclusdo explicando-a de modo indubitavel. O silogismo dialético parte de premissas
simplesmente provaveis, os endoxa, aquilo que parece verdadeiro a todo o mundo,
ou a maioria das pessoas, ou ainda aos individuos competentes. O endoxon opde-se,
pois, ao paradoxon (o paradoxo pode ser verdadeiro, mas contradiz a opinido aceita).
Sao assim, hoje em dia, os conceitos de "normal” ou de "maturidade™; ndo possuem
nenhum rigor cientifico, mas sdo Gteis para que as pessoas se entendam, tanto nas
ciéncias humanas quanto na vida social; seriam bons exemplos de endoxa. Portanto, a
dialética renuncia a verdade das coisas em beneficio da opinido aceita. Substitui a
pergunta cientifica: "o que é?" por esta outra: "o que Ihe parece?”

Confira-se, também, a posicéo de Victor Gabriel Rodriguez®’:

Quem argumenta ndo trabalha com a exatiddo numérica, por isso se afasta do
conceito binério de verdadeiro/falso, sim/ndo. Quem argumenta trabalha com o
aparentemente verdadeiro, com o talvez seja assim, com aquilo que é provavel. E
diante dessa carga de probabilidade com a qual se opera que surge a possibilidade de
argumentos combinados comporem teses totalmente diversas, sem que se possa
dizer que uma delas esteja certa ou errada, mas apenas podendo-se afirmar que uma
delas seja mais ou menos convincente.

Nessa senda, pode-se afirmar que o Direito pode ser visto como um processo
comunicativo, no qual a prética dialdgica possui um papel crucial para a formagéo da norma
juridica, mediante a obtencdo de um consenso democratico sobre o que é licito ou ilicito,
consenso esse havido no dialogo travado no seio da sociedade.

Na medida em que os juizes, para formular a sua decisdo, se utilizam de
argumentos com vista a solugdo do caso “concreto”, eles estdo travando um diélogo com a
sociedade para criar a norma juridica a ser aplicada na situa¢do posta a seu crivo.

Isso ocorre porque 0 magistrado, enquanto 6rgdo institucionalizado que é, deve

satisfacdo a sociedade que o instituiu, o que faz por meio da motivagdo de suas decisdes (art.

20 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentacdo: uma contribuicdo ao estudo do
Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.21-22.

"L REBOUL, Olivier. Introducdo & retdrica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004, p.28.

2”2 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Argumentacdo juridica: técnicas de persuasdo e légica informal. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p.21.
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93, IX, da Constituicdo Federal), sob pena de incorrer em uma decisdo arbitraria e, portanto,
nao legitimada.

Dessa forma, também o julgador utiliza-se de argumentos em prol dessa
justificacdo de suas decisdes perante a sociedade, de maneira que ndo se deve confundir a
figura do juiz imparcial com a de um juiz que apenas “ouve” o que as partes tém a dizer para
convencé-lo e escolhe um ou outro argumento, sem que tenha qualquer participagdo ativa no
processo®’*,

Nas palavras de Neil MacCormick®"*:

Da prética de permitir que cada juiz declare publicamente seu parecer, deriva o fato
de os juizes realmente se engajarem numa discussdo publica entre si. Num caso
dificil, cada juiz expde aquelas que Ihe parecem ser as melhores razdes para uma
contraria. Um forte motivo para a clara exposi¢do desses contra-argumentos é que
um juiz discordante pode ter articulado de modo convincente as préprias razdes que
precisam ser atacadas para que a justificagdo da opinido da maioria se sustente.

Os argumentos utilizados no discurso, os quais, segundo Chaim Perelman®”,
podem ser elencados em quatro categorias gerais (quase-logicos, baseados na estrutura do
real, fundantes da estrutura do real e dissociativos), sendo que cada uma das categorias abarca
inimeros outros argumentos especificos, a exemplo da metéafora, do argumento de autoridade,
do ridiculo, do modelo, antimodelo, analogia, desperdicio etc., ndo sdo sendo pontos de
partida (topoi), mediante os quais o interlocutor ira tentar convencer um auditdrio (o juiz, as
partes, a tribuna etc.) da sua posicao.

Nas palavras do autor supracitado:

[...] em matéria de retorica, parece-nos preferivel definir o auditério como o
conjunto daqueles que o orador quer influenciar com sua argumentagdo. Cada orador
pensa, de uma forma mais ou menos consciente, naqueles que procura persuadir e
que constituem o auditério ao qual se dirigem seus discursos?"®.

Veja-se, também, a licdo de Ricardo Mauricio Soares®’":

Ao sublinhar o contetdo axioldgico das formagdes discursivas, inclusive no Direito,
Perelman lanca as bases para o exercicio de uma racionalidade dialdgica e
processual. Os discursos humanos, mormente no campo juridico, adquirem uma
natureza argumentativa, sendo enderecados a persuasao de um auditério universal.

2% RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Argumentacéo juridica: técnicas de persuasdo e l6gica informal. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005, p.40. Jodo Mauricio Adeodato também afirma ser o magistrado um participante do
discurso (ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo. Séo Paulo:
Noeses, 2011, p.121).

24 MACCORMICK, Neil. Argumentac&o juridica e Teoria do Direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p.12-
13.

2’5 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p.216-217.

2’8 |bidem, p.22.

2" SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Hermenéutica e interpretacéo juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.85.
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Destarte, a tdpica se aproxima do quanto aduzido no presente capitulo, uma vez
que ela valoriza a concretude dos casos juridicos com vista a soluciona-los mediante a
utilizagdo, pelo interlocutor, de argumentos verossimeis, uma vez que, como Vvisto, uma das
caracteristicas da tdpica é exatamente rejeitar a existéncia de juizos apoditicos, verdades
universais, que é aquilo que a onda de cientificizagdo moderna buscou realizar.

Note-se, portanto, a importancia da conduta para o Direito, tendo em vista que
a argumentacdo sempre estd voltada a uma situacdo especifica, & resolugdo de um
determinado problema, por meio da utilizacdo de argumentos em prol de uma ou de outra
forma de solucdo.

E somente por meio da concretude do caso, portanto, que o processo de criagio
normativa pode acontecer?’®, uma vez que a conduta, 0 caso préatico, é crucial para que a
interpretacdo ocorra, por meio da linguagem?”.

A valorizagdo do sujeito e da conduta, portanto, é condigdo sine qua non para
que qualquer situacdo seja verdadeiramente solucionada, uma vez que é somente levando-se
em consideracdo a temporalidade, a historicidade e as circunstancias do caso que o intérprete
pode, antes de interpretar e solucionar qualquer coisa, reconhecer-se como ser humano finito e
imbuido de pré-juizos, os quais sdo condi¢des de possibilidade para que possa compreender o
mundo e compreender-se a si mesmo como parte do mundo.

O paradigma moderno, portanto, por trabalhar com juizos apoditicos, sacrifica
a singularidade do caso em prol de uma estandardizagdo do saber juridico, em prol da
universalizacdo das solugdes judiciais, em uma espécie de “adaptacdo darwiniana do

positivismo juridico face a crescente judicializagdo do direito?%°,

7

Dessa forma, é necessario, para que a norma juridica seja construida pelos
participantes do discurso, levar-se em conta 0 caso em sua concretude, em sua temporalidade,
em sua historicidade.

281

Para Miguel Reale™", por exemplo, o ordenamento juridico ndo € composto

apenas de um conjunto normativo - ele se revela como um processo que se desenvolve na

2’8 Muito embora Luis Roberto Barroso tenha afirmado que, para assegurar a racionalidade e legitimidade de sua
interpretacdo, deve o intérprete “utilizar-se de um fundamento juridico que possa ser generalizado aos casos
equiparaveis, que tenha pretensdo de universalidade: decisfes judiciais ndo devem ser casuisticas”. Cf.
BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito (o triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador, Instituto Brasileiro
de Direito Publico, n.9, mar./abr./maio 2007. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-
MAR%C70-2007-LU1Z%20ROBERTO%20BARROSO.pdf>. Acesso em: 12 jan. 2012, p.11.

2 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentacdo: uma contribuicdo ao estudo do
Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.16.

%0 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2006, p.143.

%1 REALE, Miguel. O Projeto do novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.41.
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dimensdo da historicidade, o que enseja a intima relacdo entre fato, valor e norma que d& azo
a sua Teoria Tridimensional do Direito.

Para o autor supracitado, para que seja realizado o ideal de justica concreta, é
necessario que as individualidades ndo sejam concebidas in abstracto, mas que as pessoas
sejam consideradas em suas concretas circunstancias, ao que chama de Direito como
concrecdo ou Direito como experiéncia.

O préprio “pai” do positivismo juridico, Hans Kelsen?®?, ja afirmou que néo

existe uma unica solucéo correta. Confira-se:

A interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugdo
como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias soluges que — na medida
em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas
uma delas se torne direito positivo no acto do 6rgdo aplicador do direito — no ato do
tribunal, especialmente.

Né&o é concebivel, portanto, que possa haver criacdo normativa sem levar em
consideracéo as peculiaridades do caso. Assim ja se pronunciou Konrad Hesse?®, ao afirmar
que “ndo h interpretacdo da Constituicdo independentemente de problemas concretos”, além

de Friedrich Miiller®®*, quando escreveu que:

Uma norma ndo é (apenas) carente de interpretacdo porque e a medida em que ela
ndo é “univoca”, “evidente”, porque e a medida que ela é “destituida de clareza” —
mas sobretudo porque ela deve ser aplicada a um caso (real ou ficticio). Uma norma
no sentido da metddica tradicional (isto €: o teor literal de uma norma) pode parecer
“clara” ou mesmo “univoca” no papel, ja o préximo caso pratico ao qual ela deve ser
aplicada pode fazer que ela se afigure extremamente “destituida de clareza”. Isso se
evidencia sempre somente na tentativa efetiva da concretizacdo. Nela ndo se
“aplica” algo pronto e acabado a um conjunto de fatos igualmente compreensivel
como concluido. O positivismo legalista alegou e continua alegando isso. Mas “a”
norma juridica ndo esta pronta nem “substancialmente concluida”.

Pode-se afirmar, assim, que é somente na concretude do caso, mediante a
interpretacdo havida na linguagem, em uma prética dial6gica intersubjetiva, que a norma
adquire substancia, que o Direito é construido, que o intérprete, protagonista que é do
processo hermenéutico, desvelando o ser, para que possa alcancar a verdade hermenéutica
encoberta por trds do habitus, da metafisica, pode, enfim, aplicar o comando normativo
adequado a cada situacdo particular e realizar a tdo aclamada justica, tendo em vista que “as

disposicOes, os enunciados, os textos, nada dizem; somente passam a dizer algo quando

%2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Traducdo de Jodo Baptista Machado. Coimbra: Arménio
Amado Editor, 1998, p.247.

%83 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repblica Federal da Alemanha. Traducéo de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 1988, p.62.

24 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. 2. ed. Traducdo de Peter Naumann.
Séo Paulo: Max Limonad, 2000, p.61-62.
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efetivamente convertidos em normas (isto €, quando - através e mediante a interpretacdo - sdo

transformados em normas)”?®.

4.6 CONCLUSAO

Foi defendido que o Direito ndo deve mais ser visto sob a égide do paradigma
moderno, que afastava objeto de sujeito, mas, sim, & luz de um novo paradigma (sujeito-
sujeito), que valoriza o papel do intérprete no processo hermenéutico, retirando-o da figura de
um mero espectador para considera-lo como um verdadeiro protagonista.

Na condicdo de protagonista, o intérprete assume uma posicdo ativa na
interpretacdo, mediante a qual ir& construir (e ndo reproduzir) o sentido da norma que seréa
aplicada na resolucdo de um determinado caso que ocorra na sociedade.

Para tanto, o intérprete necessita, sempre, de um caso para poder interpretar,
ndo sendo possivel se falar em interpretacdo dissociada de uma determinada conduta real,
posto que, como Visto, a interpretagdo (e a compreensdo) somente ocorre no momento da

aplicacdo da norma ao caso — nunca antes. E por isso que Hans-Georg Gadamer?®

afirma que
“a tarefa da interpretacdo consiste em concretizar a lei em cada caso, isto é, em sua
aplicacdo”.

Nessa linha, a concretude e a historicidade da conduta a ser interpretada séo
condi¢cbes que jamais poderdo ser desconsideradas pelo intérprete, posto que, como a
interpretacdo somente ocorre no momento da aplicacdo da norma (construida pelo intérprete)
a um determinado caso, € impossivel realizar o processo hermenéutico sem que se disponha,
para tanto, de um caso real, de uma conduta materialmente existente.

Dessa forma, a atitude muitas vezes assumida pelos profissionais do Direito de
simplesmente subsumir enunciados normativos (ex: enunciados de sumula vinculante)
previamente prontos a casos novos que lhe séo apresentados, sem investigar a fundo a conduta
que dé ensejo ao problema, e, principalmente, sem verificar qual a razdo de existéncia do
enunciado, ou seja, qual foi a conduta (ou quais foram as condutas) enfrentada(s) pelo
intérprete de entdo que deram ensejo & conclusdo exposta no enunciado — a sua ratio
decidendi —, atenta contra a ideia aqui desenvolvida de que a interpretagdo ndo pode existir

em dissocia¢édo com a conduta a ser interpretada.

%5 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do Direito. 4. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006, p.86.
%6 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. 3. ed. Petropolis: Vozes, 1999, p.489.
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Com base em tudo o que foi exposto, procurar-se-4, no capitulo que segue,
defender que a simula vinculante, ndo raras vezes, tem sido aplicada de maneira inadequada
pelos profissionais do Direito, 0s quais ndo atentam a concretude e & historicidade do processo
de interpretacdo e simplesmente subsumem o dispositivo da simula vinculante a inimeros

casos ditos iguais, atitude essa que ndo deve ser estimulada.
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5 DA SUMULA VINCULADA

Foi visto que a simula vinculante decorre de uma reunido de precedentes que
versem sobre matéria constitucional, a teor do art.103-A da Constitui¢do Federal.

Em virtude de tal fato, a observancia ao quanto aduzido em uma sumula
vinculante é obrigatdria para que se possa manter a integridade e a coeréncia do ordenamento
juridico, sob pena de existéncia de uma verdadeira balburdia normativa.

A atribuigdo de eficdcia vinculante & simula do art. 103-A da CF néo impede,
contudo, que o julgador possa negar-lhe aplicacdo, sem atrair, com isso, a possibilidade de
reclamagdo ao STF para que a simula seja observada (art. 103-A, § 3° da CF).

Em outras palavras, é legitimo que os tribunais ditos inferiores, os juizes de 1°
grau e a Administracdo Publica, se for o caso, efetivamente ndo sigam a orientagdo constante
em um enunciado de simula vinculante, ou seja, que ndo a apliquem, que lhe neguem a
eficicia vinculante, quando forem verificadas situacdes que demandem tal negativa.

Isso se deve ao fato de que é tarefa dos julgadores e dos intérpretes em geral
manter a integridade e a coeréncia do ordenamento juridico, o que somente pode ser feito
mediante um atuar constante, condizente com a evolucdo do Direito em uma determinada
sociedade.

E tarefa dos intérpretes, portanto, proceder a atualizagio do sentido do Direito,
a sua oxigenacdo perene, ndo podendo ficar de méos atadas em virtude da existéncia de
enunciados de simula vinculante os quais, em uma andlise adequada dos casos que pretendem
regular, ndo deveriam ser aplicados.

E por tal motivo que Emilio Betti®’ ir dizer que o ordenamento juridico “se
faz em concordancia com o ambiente social historicamente condicionado, justamente por obra

assidua da interpretacdo”, bem como que:

[...] o ordenamento juridico é um organismo em perene movimento, em continua
transformacdo, que segue e reflete de perto 0 movimento e as transformacfes da
vida politico-social [...] O texto literal do cédigo funciona como uma estrutura ou
base, uma ossatura, enfim, que sO se articula ou se reanima em contato com a vida
da sociedade nacional®®,

Tal preocupagdo parece um pouco 6bvia, mas resulta da verificagdo de que, no
Brasil, tem-se observado a glorificagdo normativa dos instrumentos de resolu¢éo em massa de

conflitos.

%87 BETTI, Emilio. Interpretacéo da lei e dos atos juridicos. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p.45.
28 pidem, p.32-33.
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Ao que parece, o legislador, preocupado com a expansdo desenfreada do
nimero de processos, aliada a falta de estrutura do Poder Judiciario, que ndo tem condi¢Bes de
lidar com tamanha carga em suas atuais condigdes, tem procurado diminuir a0 maximo a
litigAncia, por meio, por exemplo, da limitagdo da possibilidade de interposi¢édo de recursos
(Art. 518, § 1° do CPC), da atribuicdo de poderes ao relator monocrético (Art. 557 do CPC),
da instituicdo da possibilidade de julgamento em massa de casos (Art. 543-C do CPC) e da
valorizacdo do efeito vinculante das decisbes, como € o caso da sumula vinculante (Art. 103-
A da CF).

Em vez de aumentar o nimero de juizes, desembargadores e ministros e de
investir na contratacdo de mais serventudrios e na compra de mais equipamentos, por
exemplo, opta-se pela inser¢do, no ordenamento juridico, de institutos cujo objetivo é impedir
a atuacdo do intérprete no caso “concreto”, mediante a previsdo de inimeras possibilidades
para que o0 processo Seja encerrado sem ser efetivamente analisado.

Ocorre que essa pratica de simplesmente aplicar um enunciado de simula
vinculante a n casos ditos idénticos, para que se possa extinguir o maximo nimero de
processos possivel, ndo se coaduna com o quanto foi dito, nos capitulos anteriores, sobre a
ruptura com o paradigma moderno, a intersubjetividade do processo compreensivo e a
manutenc¢do da unidade do ordenamento juridico.

Na medida em que um enunciado normativo € criado para que seja aplicado a
todo e qualquer caso tido como “igual” aquele que fundamentou a sua criagdo, nota-se que a
simula vinculante € um bom exemplo de que a solugéo para os problemas da sociedade se
daria a partir de um mundo idealizado, a parte do intérprete, que forneceria, de anteméao, a
resposta ja pronta, empacotada, para que seja simplesmente aplicada, sem questionamento,
pelo profissional do Direito.

Essas formulas prontas, pré-fabricadas, no entanto, jamais irdo conseguir
fornecer uma resposta hermeneuticamente verdadeira e adequada para nenhum caso, pelo
simples fato de que, por serem produto de uma constru¢do metafisica que encobre e vela o
ser, desconsiderando-o em sua historicidade e em sua concretude, ndo sdo capazes de
solucionar os problemas sociais que acontecem in concreto no mundo.

Em outras palavras, ndo é possivel solucionar nenhum caso juridico sem que se
leve em consideracdo todas as suas circunstancias historicas, sociais, valorativas, culturais e
ontoldgicas, pois estes sdo elementos indissociaveis do processo de compreensdo, sem 0S
quais o intérprete ndo pode sequer interpretar, quanto mais solucionar o problema posto sob o

Seu crivo.
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Na medida em que a simula vinculante é erigida sob um patamar de
cientificidade que busca impor a sua aplicacdo a centenas ou milhares de casos ditos
idénticos, ela segue o modelo racional moderno anteriormente mencionado, o qual, conforme
jé exposto, ndo seria aplicavel ao Direito.

Ora, os enunciados de simula vinculante, ao prever condutas aprioristicamente
formuladas para que possam resolver tantos problemas quanto aparecam na sociedade, sem
que se indague o porqué de terem surgido, claramente segue o paradigma moderno calcado no
esquema sujeito-objeto, tendo em vista que distancia o intérprete da realidade, do saber

prético encontrado no mundo.

Na visdo de Eduardo Cabette?®:

O Direito, despido de uma abordagem filoséfica que o ponha constantemente em
xeque em seus fundamentos, torna-se uma atividade repetitiva, mecanica e
divorciada da dindmica e diversidade da vida. Os chamados "juristas" transformam-
se em obtusos compiladores, incapazes de um ato criativo sequer. E o pior, o Direito
e seus miopes (ou cegos) operadores passam a simplesmente reforcar e reproduzir
uma realidade social opressora e injusta [...] Andrei Zenkner Schmidt, ao tratar da
repeticdo automatica dos precedentes jurisprudenciais que se cristalizam e passam a
ser razdes de decisdes sem maiores indagacGes, chama a aten¢do para "uma doenca
cronica que impregna os tribunais nacionais" e, por que ndo dizer, o ambiente
juridico como um todo. Essa doenca, langando médo de uma irdnica expressdo
cunhada pelo desembargador Amilton Bueno de Carvalho, poderia ser denominada
de "teletubismo juridico". Segundo Schmidt, "trata-se de um transtorno de
personalidade argumentativa neutra que, em termos semelhantes aqueles ETSs.
Gordinhos do programa infantil, leva o doente ao método do de — novo —
dedutivo”.

Em um pais imenso como o Brasil, com todos os seus detalhes politicos,
geoldgicos, econdbmicos etc., 0s problemas que surgem em cada canto do territorio jamais
serdo solucionados, em efetivo, por decisdes abstratamente confeccionadas no habitus

dogmaticus, mas tdo somente pela analise pormenorizada de cada caso.

290

Confira-se, por oportuno, a visdo de Miguel Reale”™ sobre o que aqui €

discutido:

A Ciéncia do Direito, especialmente no Brasil, ainda estd muito imbuida de
"racionalidade abstrata”, no sentido de que a experiéncia juridica possa toda ela ser
reduzida a uma sucessdo de silogismos ou de atos atribuiveis a uma entidade
abstrata, ao "homo-juridicius”. A técnica juridica, operando com meros dados
l6gico-formais, vai, aos poucos, firmando a convicgdo errénea de que o juiz deve ser
a encarnacdo desse mundo abstrato de normas, prolatando sentencas como puros
"atos de razdo". Na realidade, sabemos que o juiz, antes de ser juiz, é
homem participe de todas as reservas afetivas, das inclinagbes e das tendéncias do
meio social, e que nés ndo podemos prescindir do exame dessas circunstancias,

% CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Em tempos de simula vinculante, um apelo a um Direito dinamico e
critico. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n.1403, 5 maio 2007. Disponivel em: <
http://jus.com.br/revista/texto/9822/em-tempos-de-sumula-vinculante-um-apelo-a-um-direito-dinamico-e-
critico>. Acesso em: 12 jan. 2012, p.1.

20 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 18. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p.136.
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numa visdo concreta da experiéncia juridica, por maior que deva ser
necessariamente a nossa aspiracao de certeza e objetividade.

Veja-se, também, a lico de Regis de Oliveira®*, quando afirma que:

Deve o juiz transformar-se, porque transformada esta a realidade e, quanto mais
alterada, mais se altera a posi¢do do magistrado. Ele ndo pode deixar de acompanha-
la, sob pena de ficar afastado da realidade que o cerca. Infeliz o juiz que ndo percebe
que hé vida além do processo.

E necessério, portanto, estar sempre atento ao caso “concreto” em todos 0s
momentos, posto que, como dito, somente pode existir interpretacdo no momento da aplicacéo
da norma, construida pelo intérprete, ao caso real a ser resolvido.

Ao contrario do quanto afirmado por Geraldo Ataliba®®? de que “ndo incumbe
ao aplicador da lei reformular juizos de mérito ou apreciacdes substantivas ja desenvolvidas
pelo legislador constituinte e trazidas na Constituicdo”, por exemplo, ou por Celso Antonio

Bandeira de Mello®®

, quando afirma que o estudioso ndo age como jurista, mas como
soci6logo, moralista ou politico, ao investigar o embasamento do sistema normativo, é o
intérprete, como protagonista do processo hermenéutico, quem constroi o significado da
norma.

O intérprete, portanto, ndo retira sentidos prontos de qualquer lugar — é ele
mesmo quem constroi o0 sentido da norma, mediante uma prética intersubjetiva travada no
diadlogo com a comunidade da qual faz parte, por meio da anélise pormenorizada do fenémeno
juridico posto em discuss&o.

Dai a constatacdo de que o Direito, como um saber pratico, ndo existe sem o
seu ente — 0 caso “concreto”. Ora, se 0 Direito ndo existe sem o caso “concreto”, como pode
um instituto como a sumula vinculante solucionar problemas juridicos sem levar a
historicidade do caso em consideracdo, mediante a aplicagdo pura e simples de enunciados
normativos universais que buscam abarcar toda e qualquer hipétese de aplicagdo?

Tendo em vista que ente e ser ndo existem autonomamente, mas estdo inseridos
no mundo, em um determinado contexto, a interpretacdo nunca se d4 de maneira objetiva e
neutra, como pretende crer a metafisica. 1sso acontece porque o intérprete carrega consigo 0s
seus pré-conceitos, 0s quais sdo indissocidveis de seu ser, e sem 0s quais ndo seria capaz de
entender nenhum caso, tendo em vista que fazem parte de sua construgdo como ser humano

cognoscente.

#L OLIVEIRA, Regis Fernandes de. O Juiz na Sociedade Moderna. Sdo Paulo: FTD, 1997, p.82.

22 ATALIBA, Geraldo. Hipétese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.153.

23 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Natureza e regime juridico das autarquias. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968, p.166.
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Nessa senda, é necessdrio compreender que o intérprete esti, a todo o
momento, sempre influenciado por juizos valorativos, ndo lhe sendo possivel tolher, controlar
nem muito menos anular o ser hermenéutico, como pretende fazer a metafisica. Os pré-
conceitos, antes de se constituir em um “perigoso subjetivismo”, estdo intimamente e
indissociavelmente ligados ao ser humano, sem o0s quais ndo seria sequer possivel formular
uma sentencga ou decidir; sem 0s quais seria impossivel compreender.

Nenhum caso é igual a outro. Casos sdo ontologicamente diferentes entre si,
irrepetiveis, razdo pela qual fornecer a eles uma Unica resposta é sagrar de morte o proprio
cerne condutor do Direito, uma vez que, sem a presenga do ente (conduta), ndo ha processo
compreensivo, e se ndo ha processo compreensivo, ndo ha, por consequéncia, solugdo ao
problema.

Dessa forma, no momento em que retiramos do Direito o seu ente respectivo (o
caso prético, a conduta), como se fosse possivel solucionar as questdes juridicas sem analisar
detalhadamente os casos “concretos”, eis ai a objetificacdo cientifica, eis ai 0 esquema sujeito-
objeto abarcando o ordenamento juridico brasileiro.

Ocorre que, em uma abordagem hermenéutica, ndo se separa ente de ser, tendo
em vista que todo ser é ser de um ente e todo ente s existe no seu ser’>*.

Na visio de Walber Carneiro®®®:

Em sendo assim, o ser ndo pode ser transformado em ente, nem o ente em ser, ou
seja, ndo podemos entificar a linguagem nem acreditar que o ente pode transcender a
linguagem sem a agdo hermenéutica. Justamente por isso € que ndo podemos tratar o
direito como um objeto isolado e tentar compreendé-lo sem o seu ente respectivo. O
direito é um dizer sobre um ente, mas esse ente ndo é um texto. NOs sé
compreendemos o texto porque esse texto diz respeito a um ente que se coloca dia a
dia em nossa frente: a conduta. Sendo assim, nao é possivel acessar o direito sem
que a conduta se mostre. Seria 0 mesmo que se emocionar com uma cangdo sem
nunca ter ouvido a sua melodia. De igual modo, ndo é possivel examinar a conduta
sem, com isso, ter o direito revelado. E a diferenca ontol6gica, portanto, que impede
a validade das teorias tradicionais do fato juridico e da subsuncéo.

O Direito, portanto, ndo é lei, muito menos simula - é conduta. Lei e simula
sdo simplesmente textos que auxiliam na interpretacdo; ndo existem por si S6 e nem possuem
0 conddo de fundamentar, sozinhos, qualquer decisdo, quanto menos solucionar qualquer
litigio.

Ora, se Direito é conduta, caso pratico, “concreto”, na medida em que 0s juizes

e administradores publicos comegassem a resolver demandas mediante a mera aplicagdo de

24 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte 1. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2005, p.34.

2% CARNEIRO, Walber Araujo. Simula vinculante e a Emenda 45: Uma analise sob a luz da hermenéutica
juridico-filosofica. Revista do Curso de Direito da UNIFACS, Salvador, n.71, abr.2006. Disponivel em: <
http://www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_abril2006/docente/doc2.doc>. Acesso em: 12 jan.2012,
p.8-9.



119

enunciados de sumula vinculante, sem analisar de perto o caso em questdo, ignorando-o, ai
estd a critica hermenéutica a este instituto, que termina por afastar o ente do processo
compreensivo, o que é inconcebivel.

Destarte, a aplicagdo pura e simples de enunciados de simula vinculante, ao
responder a conduta sem sequer considera-la, ndo oferece resposta alguma, uma vez que
ignora a existéncia do ente, ocultando, assim, a verdade hermenéutica e impedindo que uma
interpretacdo adequada possa ocorrer, que leve em conta todas as circunstancias do caso, em
sua temporalidade, historicidade e contexto especificos.

A simula vinculante, assim, ndo pode ser aplicada sem que o intérprete
investigue, a fundo, se os precedentes que deram ensejo a ela de fato trataram de casos
semelhantes ao caso que se ira resolver.

Para tanto, € imperioso que se faga uma analise minuciosa das rationes
decidendi constantes dos precedentes judiciais que embasaram a conclusdo esposada em um
enunciado de sumula vinculante, e ndo que simplesmente se aplique, subsuntivamente, este
enunciado a n casos ditos iguais.

N&o é isso 0 que tem ocorrido no Brasil, entretanto. A titulo de exemplo, veja-

se o relato proferido por Renato Becho®®

, livre-docente pela Universidade de Séo Paulo e
Juiz Federal em S&o Paulo.

Segundo o magistrado, o Conselho Nacional de Justiga orientou que fosse
reduzido em 20% o numero de execucdes fiscais em trdmite na Vara na qual trabalhava. Em
virtude de tal fato, ele reuniu 2.500 (dois mil e quinhentos) processos, que tinham o valor da
causa inferior a R$ 1.000,00, e, a luz de precedentes dominantes do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, o qual, inclusive, tinha entendimento pela aplicagdo
de multa por litighncia de ma-fé ao ente publico que executasse dividas nesse patamar,
extinguiu, de oficio, todas as execucdes fiscais, em virtude do baixo valor.

Momentos depois de tal ato, foi publicada a simula n°. 452 do STJ, a qual
estabelece que “a extingdo das acdes de pequeno valor é faculdade da Administracéo Federal,
vedada a atuacgdo judicial de oficio”, o que resultou na reforma de todas as 2.500 sentencas
proferidas pelo magistrado.

Pela simples leitura do enunciado da sumula citada, as sentencas de fato

deveriam ser reformadas. Contudo, ao investigar os precedentes que deram origem a sumula,

2% BECHO, Renato Lopes. Recursos repetitivos em matéria tributaria: analise de casos concretos. Sao Paulo:
IBET, 2011. Palestra proferida no VIII Congresso Nacional de Estudos Tributéarios, promovido pelo Instituto
Brasileiro de Estudos Tributérios - IBET, na cidade de Sao Paulo, em 15 de dezembro de 2011.
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sobretudo as suas rationes decidendi, o magistrado verificou que todos eles diziam respeito a
execucao de honoréarios advocaticios, que versam sobre um credito particular do advogado,
hipotese totalmente diversa de execugdes fiscais, que versam sobre créditos publicos.

Na execucdo de honorérios, como se trata de um direito individual do
advogado, entenderam os precedentes que ndo poderia o juiz extinguir o processo de oficio,
pois, por mais diminuto que fosse o valor executado, o Poder Judiciario ndo poderia negar o
crédito ao particular.

J& na execucdo fiscal, movida por entes publicos, necessariamente, estdo
envolvidas outras questdes, sobretudo de carater orcamentario, razdo pela qual o STJ e o STF
tinham fortes precedentes no sentido de que era possivel a extingdo de oficio em caso de
execucdo de dividas de pequeno valor, pois a busca de créditos tdo diminutos ndo compensava
0 custo da manutencéo dos processos®”’, precedentes os quais foram seguidos pelo magistrado
citado, além da Lei n° 11.941/2009, que autoriza, em seus artigos 14 e 31, a ndo propositura
de execucdes fiscais em caso de dividas inferiores a R$ 10.000,00.

Note-se, portanto, que, mediante a analise crua do enunciado da simula n°. 452
do STJ, foram reformadas nada menos do que 2.500 sentengas, proferidas em consonancia
com os precedentes dominantes do proprio STJ e também do STF, o que contribuiu para o
aumento do ndmero de processos e da carga de trabalho dos magistrados de maneira
absolutamente injustificdvel, na contram&o da diretriz do préprio CNJ e do objetivo do
legislador de diminuir o nimero de processos e de aumentar a celeridade na condugdo dos
processos existentes.

Outro exemplo que pode ser utilizado € a aprovacdo, no Supremo Tribunal
Federal, do enunciado da simula vinculante n°. 2, a qual dispde que “é inconstitucional a lei
ou ato normativo estadual ou distrital que disponha sobre sistemas de consdrcios e sorteios,
inclusive bingos e loterias”.

Durante os debates ocorridos entre 0os Ministros daquela Casa, ocorridos no
bojo do Processo n°. 327.880/2007%%, o Ministro Marco Aurélio realizou a ponderacéo de
que, nos precedentes que foram utilizados para a confec¢do da simula vinculante entdo em
votacgdo, ndo houve a apreciacdo de qualquer lei que houvesse disposto sobre consércios e

sorteios - 0s precedentes versavam sobre questdes de competéncia da Uni&o.

201 Segundo dados do Conselho Nacional de Justiga, cada processo de execucdo fiscal custa, em média, R$ 4,3
mil para os cofres da Justica Federal, sem contar com eventuais embargos e/ou recursos (CARVALHO, Luiza
de. Processo de execucéo fiscal custa em média R$ 4,3 mil. Agéncia CNJ de Noticias, 21/03/2011. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/13612-processo-de-execucao-fiscal-custa-em-media-r-43-mil>. Acesso
em 27 jan. 2012).

28 DJe 78/2007, 10/08/2007, p.36.
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Dessa forma, segundo o Ministro, como 0s precedentes ndo versaram sobre
sistemas de consorcios e sorteios, 0 enunciado da simula vinculante n®. 2 ndo poderia conter
referéncia a tais sistemas; caso contrario, o enunciado aprovado seria discrepante dos
precedentes que deram ensejo & simula. Contudo, malgrado a ponderagéo, o Ministro Marco
Aurélio foi vencido.

Em outra ocasido, mais recente, o Ministro Marco Aurélio também procedeu
de uma maneira semelhante.

Em um julgamento no qual o STF decidiu que é possivel haver prisdo por
motivo de prética de crime tributario antes do encerramento do processo administrativo, em

sentido contrario ao enunciado expresso da simula vinculante n°. 242%°

mencionado afirmou o seguinte®*:

, 0 magistrado

Se vocé pegar os precedentes desse verbete [da SUmula 24], todos foram
formalizados a partir da necessidade da apuragdo do débito [...] Ndo se pode sair
batendo carimbo e entendendo que todo caso em que a base da persecucdo seja
tributo ou transgressdo da norma tributaria ha necessidade de esgotar-se antes a
esfera administrativa. A regra é a independéncia das instancias administrativa, civel
e penal

Veja-se, portanto, que, ao realizar o distinguishing, ou seja, ao observar que o
caso dos autos ndo se coadunava com a realidade dos precedentes que deram ensejo a
promulgagdo da sumula vinculante n®. 24, o entendimento foi diverso daquele sumulado.

Séo situacbes como essa que devem ser combatidas pelos intérpretes. Com esse
objetivo, a sumula vinculante, expressdo maior da eficicia vinculante dos precedentes no
Direito brasileiro, deve ser encarada com olhos atentos, de maneira que ndo se deturpe o
instituto do stare decisis, base que a fundamenta, mediante silogisticos processos de
subsungdo pura e simples dos enunciados a casos ditos idénticos, para que se resolva,
metafisicamente, centenas, sendo milhares de processos, de uma s6 vez, sem se levar em
conta as peculiaridades de cada caso e sem coteja-lo com a ratio decidendi dos precedentes
que deram origem aos enunciados — estes também inseridos em sua propria historicidade -,
tudo em prol de uma pretensa isonomia e celeridade processuais.

Nessa senda, faz-se mencgdo a previsdo constante do art. 208, paragrafo Unico,

do Regimento Interno do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, o qual dispGe que “constitui

20 simula Vinculante n°. 24 — “N&o se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°,
incisos | a IV, da Lei n® 8.137/90, antes do langamento definitivo do tributo”.

30 NMAGRO, Maira. STF admite prisdo antes de processo administrativo. Valor Online, Sdo Paulo, 23 fev. 2012,
p.2. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/brasil/2538358/stf-admite-prisac-antes-de-processo-
administrativo>. Acesso em 23 fev. 2012.
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parte integrante do acérddo a respectiva ementa, na qual serd indicada a ratio decidendi em
que se fundou a deciséo”.

A previsdo de que o dispositivo mencione a ratio decidendi é uma medida
importante para que a ementa do acord&o reflita, verdadeiramente, os fundamentos que deram
origem a decisdo, de maneira que o real debate havido no precedente ndo seja ocultado, ndo
seja hermeneuticamente velado: ou seja, que o precedente seja verdadeiro, e ndo uma néo-
verdade, no sentido de encobrimento.

Como visto, a manutengdo da integridade, da coeréncia e da plenitude do
ordenamento juridico ndo significa cristalizar a jurisprudéncia, impedindo-se a sua constante
renovagdo e, se for o caso, a negativa de aplicacdo dos precedentes, ainda que providos de
eficicia vinculante.

Afinal, longe de retirar a estabilidade do sistema, tais técnicas de revogacéo e

301

de nédo aplicacdo das decisdes, em verdade, garantem a estabilidade™", pois, para que 0

ordenamento juridico consiga ser coeso em si mesmo, faz-se necessario que ele “caminhe” em
conjunto com o seu entorno, qual seja, com o sistema social, como procura defender Niklas

Luhmann®?, ao tratar da questdo da contingéncia. Nas palavras do autor:

Solo si el caso es igual (y sélo entonces) se puede "subsumir”. Si es desigual, se
deber& desarrollar una nueva regla, partiendo del caso. Esta praxis es la que da
motivo para que se conciba la justicia no simplemente como idea de igualdad, sino
como la forma normativa de la igualdad. Es decir: como precepto que distingue lo
igual de lo desigual y que trata lo igual como igual y lo desigual como desigual.
Dependiendo de cémo se tome esta decision (y exactamente ésta), la evolucion del
derecho se orienta cibernéticamente hacia un feedback negativo o positivo. O el
sistema se mantiene estable en virtud de las reglas existentes que siempre, de nuevo,
se pueden aplicar - aunque se produzcan tensiones; o el sistema del derecho se
desvia del punto de partida existente y construye mas complejidad mediante nuevos

distinguishing y overruling - para decirlo en la terminologia de la Common Law™®.

N&o € por outro movido que Ronald Dworkin afirma, em sua obra “Levando os
Direitos a Sério”, que o juiz deve construir um esquema de principios abstratos e concretos

que forneca uma “justificagdo coerente a todos os precedentes do direito costumeiro™®,

ou
quando afirma, em sua obra “O Império do Direito”, que “o direito como completude supde

que as pessoas tém direito a uma extensdo coerente, e fundada em principios, das decisdes

%1 MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011,
p.347.

*2 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Ciudad de Mexico: Herder, 2005, p.280.

%3 |bidem, p 334.

34 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. S3o Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p.182.
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politicas do passado™®, de maneira a oferecer a melhor interpretacdo construtiva da prética
juridica da comunidade®®.

A construcdo dessa pratica juridica comunitéria esta intimamente ligada a
nogdo de que a interpretacdo ocorre de maneira intersubjetiva, como visto - ou seja, a
interpretacdo ndo é obra do intérprete isoladamente, mas decorre de sua insercdo na
comunicagdo linguistica, na linguagem.

Nessa senda, o julgador deverd sempre investigar os precedentes judiciais que
embasam uma determinada simula vinculante que queira aplicar a um determinado caso, ou
seja, devera investigar aquilo que outros julgadores entenderam ser cabivel em outros casos
semelhantes ao que se esta a analisar.

Tal diretriz, no entanto, ndo tem sido seguida. O que se observa é a invocagéo
simples e crua do enunciado de simula vinculante (ou de simulas comuns) para extinguir um
infind&vel nimero de processos, sem que seja feita uma anélise adequada do caso “concreto”
e dos precedentes judiciais que a originaram, deturpando-se o instituto e atribuindo-se uma
forga descomunal ao efeito vinculante das decisdes, efeito esse que somente pode ser aplicado
no cotejo com a realidade concreta e histérica do caso a ser solucionado e dos precedentes
judiciais que embasam a simula.

E por esse motivo que Luiz Guilherme Marinoni*®®’, por exemplo, afirma que
“0 juiz brasileiro, hoje, tem poder criativo maior do que o juiz do common law, uma vez que,
ao contrério deste, ndo presta o adequado respeito aos precedentes”.

Esse poder criativo atribuido aos juizes, no entanto, deve ser visto com a
maxima cautela, sob pena de que decisdes arbitrarias sejam proferidas. Com efeito, o fato de
que 0 magistrado constroi a norma nao significa que ele possa assim fazé-lo da maneira que
bem entender.

Como foi visto quando se tratou da intersubjetividade da interpretacéo, o
julgador deve, sempre, levar em consideragdo o consenso existente na sociedade sobre o que
se entende por Direito, e ndo concluir, solipsisticamente, pela aplicagéo ou pela ndo aplicagdo
de um enunciado de sumula vinculante.

Dessa forma, € somente por meio do respeito aos precedentes que embasam a

simula vinculante, as suas rationes decidendi, bem como por meio da analise detalhada da

%5 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p.164.

%% |bidem, p.272.

%7 MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011, p.40-
41.



124

conduta a ser interpretada, em toda a sua historicidade e concretude, que a decisdo judicial
serd verdadeira e adequada.

Malgrado os apontamentos aqui aduzidos, o que ainda ocorre, em boa parte do
Brasil, é o proferimento de decisGes que ndo se coadunam com a intersubjetividade da
interpretacdo — decisfes que sdo tomadas pelo magistrado segundo a sua propria consciéncia,
e ndo segundo o consenso dialdgico travado na comunidade.

Observe-se, por exemplo, o que ja foi dito pelo Superior Tribunal de Justica,

por intermédio de exortacéo de autoria do Ministro Humberto Gomes de Barros®®:

N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior
Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdicdo. O pensamento
daqueles que ndo sdo Ministros deste Tribunal importa como orientagdo. A eles,
porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos
Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer
nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso
consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Peganha Martins e
Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide
assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o
pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E
fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licdes. Ndo somos
aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente
assumimos a declaracdo de que temos notavel saber juridico - uma imposicao da
Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em relagdo a mim, certamente, ndo €,
mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim
seja (grifos nossos).

Como se ndo bastasse a retro mencionada aberragdo, veja-se outro acoérddo do

STJ, dessa vez em relatério de autoria do Ministro Teori Albino Zavascki®®:

Sendo assim e considerando que a atividade de interpretar os enunciados
normativos, produzidos pelo legislador, esta cometida constitucionalmente ao Poder
Judiciéario, seu intérprete oficial, podemos afirmar, parafraseando a doutrina, que o
contedido da norma néo é, necessariamente, aquele sugerido pela doutrina, ou pelos
juristas ou advogados, e nem mesmo o que foi imaginado ou querido em seu
processo de formacdo pelo legislador; o contetido da norma é aquele, e tdo somente
aquele, que o Poder Judiciario diz que é. Mais especificamente, podemos dizer,
como se diz dos enunciados constitucionais (= a Constituigdo é aquilo que o STF,
seu intérprete e guardido, diz que €), que as leis federais sdo aquilo que o STJ, seu
guardido e intérprete constitucional, diz que séo.

Se alguns membros de um Tribunal Superior, no exercicio de sua funcdo de
julgadores, ja ignoram completamente o carater intersubjetivo da interpretacdo, rejeitando a
contribuicdo dada pelos demais juristas na constru¢do da norma (como se isso fosse possivel),
como pode ser notado da leitura dos trechos supracitados, imagine-se 0 que pode acontecer
com a simula vinculante, a qual, nas mdos de pessoas com atitudes semelhantes, pode

assumir a feicdo de um verdadeiro instrumento de repressdo hermenéutica.

%8 STJ, Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°. 279.889 — AL, Relator
Ministro Humberto Gomes de Barros, DJ 14/08/2002, p.12
%% STJ, Recurso Especial n°. 928.155 — RS, Relator Ministro Teori Albino Zavascki, DJ 11/12/2007, p.6.
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Essa questdo, contudo, ndo é novidade no Direito brasileiro. Desde a época de
Ruy Barbosa, o pais ja presenciou um fato semelhante, quando este, ao representar um juiz
que, ao divergir do entendimento do tribunal ao qual estava vinculado, por entender que o
caso merecia uma solugéo diferente, de acordo com as suas peculiaridades, foi acusado de ter
cometido os crimes de desobediéncia, falta de exagdo no cumprimento dos deveres do cargo,
abuso de autoridade e prevaricacdo, deu a essa atitude do tribunal o nome de “crime de
hermenéutica”, por violar a autonomia intelectual do magistrado.

Veja-se o relato de Evandro Lins e Silva®, ex-ministro do Supremo Tribunal

Federal:

Nos albores da Republica, um Juiz de Direito do Rio Grande do Sul considerou
inconstitucional e negou aplicagdo a uma lei estadual, que abolira certas
caracteristicas essenciais a instituicdo do jari, como o voto secreto e as recusas
peremptorias, sem justificacdo das partes. Os desembargadores do Tribunal de
Justica pensavam de modo contrario, entendiam que a lei era constitucional e
resolveram processar o juiz por crime de prevaricagdo, condenando-o a pena de nove
meses de suspensdo do emprego. Rui Barbosa, autor que parece ndo ser muito lido
ou do agrado dos nossos neoliberais, tomou a causa do magistrado [...] A segunda
parte da defesa, Rui, com sutil ironia, deu o titulo de “novum crimen e o crime de
hermenéutica”, sustentando a tese da autonomia intelectual do juiz, para que nédo se
converta “em espelho inerte dos tribunais superiores”, quando a sua existéncia seria
“um curso intoleravel de humilhagdes” [...] Esse episodio revela que a tentativa de
submeter os juizes a obediéncia, a submissdo, as decisdes dos tribunais superiores,
ndo é nova. Vem de longe, é um residuo castilhista dos comecos da Republica. Que
sdo as “sumulas vinculantes” sendo uma repeticdo dessa forca obrigatdria que se
quer dar as decisfes sumuladas pelos tribunais superiores?

Destarte, faz-se imperioso que a simula vinculante seja abordada com cautela,
tendo em vista que, sob o discurso que busca afirmar que ela seria um instrumento em prol de
uma justica mais célere, mais segura e mais isondmica, em verdade carrega uma perigosa
possibilidade de vir a se tornar ndo um instrumento em prol da democracia, mas, sim, em uma
arma simbolica que, se utilizada por pessoas ndo tdo democréticas assim, pode vir a instaurar
um disfarcado regime de “ditadura interpretativa”, reprimindo todos aqueles que ousem
discordar daquilo que o Supremo Tribunal Federal entendeu como correto na data da

aprovacao da simula vinculante.

5.1 A SUMULA VINCULANTE E INTERPRETAVEL?

E necessario observar que o enunciado de simula vinculante, como qualquer

outro enunciado, é um texto, que necessita ser interpretado. Em raz&o desse fato, a atuacdo do

310 g1LVA, Evandro Lins e. Crime de hermenéutica e simula vinculante. In: Revista Juridica Consulex, ano |,
n.5, 31 maio 1997, p.43.
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intérprete, do protagonista, ¢ fundamental para que a aplicacdo da sumula vinculante possa
ocorrer, para que ela possa adquirir sentido no mundo juridico.

Nas palavras de Jodo Mauricio Adeodato®'*:

N&o se quer aqui dizer, contudo, que os textos, midias para comunicacdo de normas,
ndo tém qualquer forca vinculante (Verbindungskraft) e que podem ser entendidos
de qualquer maneira. Porém a relacdo entre a expressao simbdlica prévia e a decisdo,
essa forca e conexdo sO € resolvida no momento da decisdo, pelos proprios
envolvidos na comunicagdo. O texto prévio impde constrangimentos, sim, sintaticos,
semanticos, mas dentro dessa “moldura” permanece possivel uma infinidade de
significados que precisam ser tratados e decididos a partir de fatores que nao estao
no texto.

Sem a atuacdo do intérprete, a simula vinculante ndo possui qualquer sentido,
pois, como dito quando se afirmou que o Direito ndo pode ser compreendido em dissocia¢éo
com a conduta, ndo existem sentidos prévios, que habitam o mundo metafisico e que estariam
a disposi¢éo dos julgadores em uma “gaveta normativa”.

E somente no ato de aplicagio da simula vinculante, portanto, no momento da
decis@o, em cotejo com a concretude e com a historicidade do caso a ser interpretado, dentro
da tradicdo da linguagem, que a sumula vinculante (ou qualquer outro texto) podera adquirir
algum significado — nunca antes.

Tal assertiva é necessaria porque ja foi dito pela entdo Ministra do Supremo
Tribunal Federal, Ellen Gracie, por exemplo, por ocasido da apreciacdo da proposta que
resultou na simula vinculante n°. 14*2 que “uma simula ndo pode ser submetida a
interpretacdes de todas as autoridades policiais, ou entdo, ndo é uma stimula vinculante™***,

Essa possibilidade de interpretacdo da simula vinculante, para utilizar as
palavras da autora citada, ndo seria um bom sinal, pois, para ela, “a simula € algo que ndo
deve ser passivel de interpretacdo, deve ser suficientemente clara para ser aplicada sem maior
tergiversacéo™.

Essa afirmagéo ndo merece prosperar, uma vez que nenhum texto possui um

sentido em si mesmo. Afirmar isso é o mesmo que dizer que a fun¢do do intérprete é

11 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo. Sao Paulo:
Noeses, 2011, p.208-209. Veja-se, ainda, a afirmacdo do autor de que “o ordenamento juridico compde-se de
significantes normativos que buscam exprimir significados ideais, os quais somente serdo definidos diante do
caso concreto” (Ibidem, p.274).

%12 Eis o teor do enunciado da simula vinculante n°. 14: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter
acesso amplo aos elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por 6rgédo
com competéncia de policia judiciéria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa”.

313 STF, Tribunal Pleno, Proposta de Simula Vinculante 1-6 Distrito Federal, Relator Ministro Menezes Direito,
DJ 02/02/2009, p.29.

3 Ibidem, p.34.
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simplesmente reproduzir o sentido pré-existente do texto, em aproximagdo ao brocardo in
claris cessat interpretatio.

Ocorre que, para o paradigma calcado na virada ontoldgica, que fundamenta a
figura do intérprete protagonista (e ndo espectador), ndo ha que se falar em uma suposta
“clareza na interpretagdo”, pelo simples fato de que ndo existe interpretacdo sem a figura do
intérprete.

Nas palavras de José Ricardo Cunha®™®:

O sentido da norma juridica nunca é um dado em si mesmo, como se resultasse de
um apriorismo metafisico, mas somente pode ser entendido em correspondéncia
com as outras normas do ordenamento, com os valores histéricos do tempo presente
e do proprio ordenamento juridico e, por fim, com as exigéncias da realidade social
e do caso concreto. Tudo isso confere constante variabilidade seméntica as
proposi¢cdes normativas e, por isso, ao proprio direito, mantendo-o em continuo
devir, aberto ao mundo da vida. Dai ser questionavel a afirmacdo contida no
brocardo in claris cessat interpretatio.

E o intérprete, portanto, um ser humano concreto e real, historico e finito,
quem ird atribuir significado ao texto, quem ira traduzi-lo em uma norma juridica, razo pela
qual ndo existe nenhuma simula, vinculante ou ndo vinculante, sem a atuagdo concreta do
intérprete para transformé-la em uma norma no momento da aplicacéo.

A “clareza” ou ndo da interpretacdo depende da atuacdo do intérprete, e ndo de
uma condicdo inerente ao proprio texto. Nessa senda, oportunas sdo as palavras de Chaim
Perelman®®, quando afirma que “na tradicdo da escola da exegese as nogdes de ‘clareza e
interpretacdo’ sdo antitéticas. De fato, diz-se interpretatio cessat in claris, ndo cabe interpretar
um texto claro. Mas quando se dird de um texto que é claro?”.

Destarte, indagar se a sumula vinculante é interpretavel € 0 mesmo que indagar
acerca de sua propria existéncia. Para nds, a simula vinculante ndo s6 é interpretavel - ela

sequer existe, como uma norma juridica, sem o processo de interpretacéo.
5.2 SUMULA VINCULANTE OU SUMULA VINCULADA?

Da leitura de tudo o que foi dito até aqui, verifica-se que a ideia central deste
trabalho é a de que o Direito, enquanto um saber pratico que ndo pode ser encarado em
dissociacdo com a conduta humana, ndo deve ser analisado com base no esquema sujeito-

objeto, que distancia o intérprete do fendmeno juridico.

315 CUNHA, José Ricardo. Fundamentos axiologicos da hermenéutica juridica. In: BOUCAULT, Carlos E. de
Abreu e RODRIGUEZ, José Rodrigo (orgs.). Hermenéutica Plural. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005,
p.336.

318 pERELMAN, Chaim. Légica Juridica: nova retorica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p.50.
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E somente por meio da concretude do caso gque 0 processo compreensivo pode
acontecer, uma vez que, como visto anteriormente, a conduta, o caso pratico, é uma condigao
inafastavel para que a interpretacdo possa ocorrer.

Esse processo hermenéutico, circular, é condi¢cdo sine qua non para que
qualquer caso seja verdadeiramente solucionado, uma vez que é somente levando-se em
consideracdo a temporalidade, a historicidade e as circunstancias do caso “concreto” que o
intérprete pode, de fato, soluciona-lo, construindo a norma juridica no momento da aplicagéo.

Nessa senda, a simples subsuncdo do enunciado de uma simula vinculante,
sem que seja investigado a fundo o caso a ser solucionado, em cotejo com as rationes
decidendi dos precedentes judiciais que embasam a concluséo constante do enunciado, sob a
alegacdo de que existiriam situagOes idénticas, que mereceriam respostas igualmente
idénticas, com o fito de “desafogar” o Poder Judiciario, revela ser uma atitude que ainda esta
refém do pensamento racional, baseado no paradigma logico-dedutivo que busca cientificizar
todos os ramos do saber nos moldes das ciéncias naturais.

Assim, sacrifica-se a singularidade do caso em prol de uma estandardizacdo do
saber juridico, em prol da universalizacdo das solucgbes judiciais, em uma espécie de

“adaptacio darwiniana do positivismo juridico face a crescente judicializagao do direito”"".

De acordo com o Ministro Marco Aurélio Mello®!8:

Tenho sustentado que a simula vinculante apresenta mais aspectos negativos do que
positivos, podendo levar ao engessamento do Direito. A tendéncia humana é a
acomodacéo, a autodefesa, e a quadra vivida pelos magistrados, com nimero impar
de processos, conduzird fatalmente a generalizacdo dos casos em prejuizo da
realizacdo da almejada justica. Fala-se muito em processos repetidos, mas nao se
procura perceber a razdo desse fendbmeno. Os tribunais situados em Brasilia,
especialmente o Supremo Tribunal Federal, custam muito a defrontar-se com a
controvérsia. Quando isso ocorre, conta-se com milhares de casos ja sentenciados.
Indaga-se: julgar-se-4 um deles determinando-se a baixa dos autos a origem para
adaptacdo, simples adaptagdo e ndo julgamento dos demais a orientacdo sumulada?
Vé-se, portanto, a insubsisténcia da éptica segundo a qual a simula vinculante
solucionara a problematica com que hoje nos deparamos

Dalmo de Abreu Dallari®*® narrou um caso em que atuou como advogado. Ele
foi procurado por uma mulher que conviveu com um homem por mais de 30 anos, tendo
construido todo o seu patrimdnio juntos — uma casa modesta - até que o marido faleceu.

Eis que, de repente, surge outra mulher que tinha efetivamente casado com o

falecido e convivido com ele por menos de dois anos, tendo se separado depois disso. Na

7 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2006, p.143.

%18 MELLO, Marco Aurélio Mendes de Farias. A quem interessa enfraquecer o Judiciario? In: Revista Juridica
Consulex (versdo eletronica), ano 11, n.28, 30 abr. 1999, p.3-4.

%19 DALLARI, Dalmo de Abreu. Reforma do Judiciario: criticas e propostas para solucionar a crise que assola
esse Poder. In: Revista Juridica Consulex (versao eletronica), ano I, n.3, 31 mar. 1997, p.18.



129

época, ndo se aceitava a figura da companheira, a qual era comparada a concubina, razdo pela
qual o julgador de 1° grau de jurisdi¢do reconheceu o direito de propriedade do imdvel a ex-
esposa, que ndo teve qualquer participacdo na construcdo do patriménio, e ndo & companheira
de mais de 30 anos.

Por meio da obtencdo de votos divergentes nos tribunais, entretanto, foi
possivel solucionar de uma forma diferente o caso. Ou seja, por meio da deliberagdo, da
interpretacdo do caso em especifico, com todas as suas peculiaridades, a resposta, que ja
estava previamente dada pela jurisprudéncia, foi outra, gracas a atuagdo retorica dos
profissionais do Direito da época.

Mudou-se a jurisprudéncia, mudou-se a Constituicdo Federal, mudou-se o
Cddigo Civil, e hoje a unido estavel é equipardvel ao casamento. Por essa razdo o autor

320

citado™" afirma que a simula vinculante é altamente maléfica — “é uma fonte de injusticas e

de retardamento da evolugéo do Direito”.

Nem todos padecem dessa visdo, contudo. O entdo presidente da Republica
Fernando Henrique Cardoso®?! foi um ferrenho defensor da instituicdo da sumula vinculante,
sob a alegacéo de que esta trazia uma “justica pronta”, o que, de acordo com seu critério, é

algo positivo. Confira-se a declaragdo do sociologo:

Ao contrério do que se afirma, o efeito vinculante pode se constituir em grande
instrumento de democratizacdo de Justica a medida que permite a equalizacdo de
situagBes juridicas independentemente da qualidade de defesa ou da situagdo
peculiar de um outro litigante. Basta pensar na recente extensao dos 28% de reajuste
a todo o funcionalismo federal, feita pelo Governo com base em decisdo do
Supremo Tribunal Federal. Quantos teriam que aguardar anos a fio para receber a
vantagem, sujeitos a inimeros percalcos que poderiam inclusive comprometer o
sucesso da demanda, e, com o efeito vinculante, ja conseguem uma justica
pronta! Por isso, 0 Governo apoia a Proposta de Emenda Constitucional que esta
atualmente sendo apreciada pela Camara dos Deputados, que atribui efeito
vinculante as decisdes do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
(grifos nossos).

E necessario abordar com outros olhos essa tal “justica pronta” que seria
possibilitada pela sumula vinculante, no entanto. Primeiro, porque o Direito, como ndo
prescinde do caso “concreto”, ndo pode ser pensado com base em férmulas mégicas, formas
de bolo prontas para que o “operador” efetue a silogistica operacdo de subsungdo da qual

tanto se fala nos manuais juridicos.

0 DALLARI, Dalmo de Abreu. Reforma do Judiciario: criticas e propostas para solucionar a crise que assola
esse Poder. In: Revista Juridica Consulex (versao eletronica), ano I, n.3, 31 mar. 1997, p.18.

¥ CARDOSO, Fernando Henrique. Entrevista com o Senhor Presidente da Reptblica Fernando Henrique
Cardoso sobre a Reforma do Judiciario (concedida em 30.09.1998). In: Revista Juridica Virtual, Brasilia, vol.1,
n.1, maio/1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_01/fhc.htm> Acesso em 13
jan. 2012, p.1.
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Segundo, porque, sem a andlise do caso particular, com todas as suas
circunstancias peculiares que o tornam ontologicamente Gnico no mundo, ndo ha que se falar
sequer em justica, quanto mais em uma temerosa “justica pronta”, que ja decide de antemao
todos os problemas sociais, sem a necessidade de que a deusa da Justica desga do seu pedestal
de méarmore®%,

Ao que parece, prefere-se, no Brasil, uma “justica pronta” a uma justica, pura
e simplesmente. Nessa senda, a aplicagdo em massa de uma Unica conclusdo, constante de um
enunciado de simula vinculante, a milhares de casos ditos “iguais” (para uma sociedade de
massa, uma solucdo de massa), ndo atinge a verdade hermenéutica, tendo em vista que, como
j& apontado, afasta o sujeito do processo compreensivo e aborda o caso de uma posi¢do
distante, atemporal, descompromissada®?.

Ora, em sua grande parte, s&o 0s juizes singulares, em exercicio em 1° grau de
jurisdicéo, que ajudam a oxigenar o Direito. S&o eles que estdo mais perto da populacéo, que
tém contato com a causa de forma mais intima, mediante a participacdo na producdo
probatodria ou até mesmo em conversas informais com as partes. Destarte, é imprescindivel a
atuacdo concreta do intérprete para que qualquer caso possa ser, de fato, solucionado.

Existe um conto que retrata com jocosidade como ocorre a fixagdo de um
paradigma. Era uma vez trés macacos que viviam enjaulados. Certo dia, um cacho de bananas
foi colocado em um ponto da jaula no qual somente um macaco de cada vez conseguia entrar.
Se algum macaco tentasse segurar o cacho de bananas, um choque elétrico era imediatamente
descarregado em toda a jaula, atingindo todos os macacos 1a presentes®*,

A experiéncia foi repetida diariamente, até que todos os trés macacos
aprenderam que a tentativa de pegar o cacho de bananas importava em uma descarga elétrica,
e pararam de tentar obter o alimento.

De repente, um dos macacos foi substituido por outro. Este, ao notar a presenca

do tentador cacho de bananas, imediatamente tentou toca-lo. Contudo, antes que pudesse

%22 A retratacéo da deusa da Justica com uma venda nos olhos assume uma conotagdo contraditria se vista sob a
oOptica da concretude do caso, uma vez que, para que se faca justica, € necessario, antes de julgar, observar,
“olhar” para o que se ira resolver. Nessa senda, € curioso notar que a representacdo da deusa Diké (mitologia
grega), tal qual a da deusa Justitia (mitologia romana), era feita com uma balanca em uma das maos e uma
espada na outra. Contudo, aquela era retratada sem vendas, de olhos bem abertos, para que simbolizasse a sua
“busca pela verdade” (1) (FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2001, p.32).

%2 Nas palavras de Hilton Japiassu: “Quanto aqueles que se escudam na neutralidade ética e ideoldgica ou se
refugiam na seguranca protetora da ‘ciéncia pura’, tém, nessa ‘consciéncia tranquila’, um alibi para seu
descompromisso social, pois pretendem isentar-se por completo de qualquer responsabilidade quanto a utilizacdo
de seus conhecimentos” (JAPIASSU, Hilton. O mito da neutralidade cientifica. Rio de Janeiro: Imago, 1975,
p.114).

324 Em outras versdes do conto, substitui-se o choque elétrico por um forte jato de agua.
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chegar no local onde se encontrava o fruto, os outros macacos o impediram de atingir o seu
desiderato, com receio de receberem um novo choque.

E, assim, foram sido substituidos os restantes dos macacos, até que na jaula
somente existiam habitantes que jamais souberam o porqué de ndo se poder pegar o cacho de
bananas: eles apenas ndo o faziam, pois assim lhes foi passado pelos demais simios, ainda que
ndo tivessem recebido um Unico choque elétrico sequer na vida.

Esse conto ilustra o que pode ocorrer no Direito mediante a aplicacéo reiterada
de verdades pré-fabricadas, sem que sejam questionadas as suas razOes, sem que seja
investigada a sua verdade histérica. Os “operadores do Direito” poderiam terminar como 0s
macacos enjaulados. No caso do Direito, contudo, ndo seriam macacos, mas sim seres
humanos.

Nessa senda, oportuna se faz a invocagéo do pensamento de Hannah Arendt®®,
quando afirma que “a imprudéncia temeraria ou a irremedidvel confusdo ou a repeticdo
complacente de ‘verdades’ que se tornaram triviais e vazias parece ser uma das principais
caracteristicas do nosso tempo”.

Ocorre que essas “verdades” que se repetem, por velarem o ser hermenéutico
em um mundo metafisico, verdades nunca foram, tendo em vista que toda verdade ndo pode

ser dissociada da historicidade ontolégica. Na visdo de Martin Heidegger®?®:

Toda verdade é relativa ao ser da presenca na medida em que seu modo de ser
possui essencialmente o carater de pre-senca. Sera que essa relatividade significa
que toda verdade é subjetiva? Caso se interprete “subjetivo” como o que “estd no
arbitrio do sujeito”, certamente ndo. Pois, em seu sentido mais préximo, o
descobrimento retira a proposicdo do arbitrio “subjetivo” e leva a pré-senca
descobridora para o préprio ente. E apenas porque “verdade” como descobrimento é
um modo de ser da pré-senca é que ela se acha subtraida do arbitrio da presenca. [...]
Sera que a verdade, compreendida do modo adequado, se vé lesada pelo fato de,
onticamente, so ser possivel no “sujeito”, e de depender do ser do sujeito? [...] Nds
pressupomos verdade porque ‘nés’, sendo no modo de ser da pre-senca, SOmos e
estamos ‘na verdade’. N6s ndo a pressupomos como algo ‘fora’ ou ‘sobre’ nds,
frente a qual nos comportamos junto com outros ‘valores’. Ndo somos nés que
pressupomos a ‘verdade’, mas é ela que torna ontologicamente possivel que nos
sejamos de modo a ‘pressupor’ alguma coisa. A verdade possibilita pressuposicdes.

Dessa forma, o afastamento do ser do processo interpretativo, mediante a
simples aplicacdo desenfreada de enunciados de sumula vinculante, sem que sejam
investigadas, a fundo, as rationes decidendi dos precedentes judiciais que deram ensejo a
simula, bem como a peculiaridade do caso que sera analisado, acaba por desvirtuar o

instituto.

5 ARENDT, Hannah. A condicdo humana. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1991, p.13.
3% HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I. 15. ed. Petrpolis: Vozes, 2005, p.296-297.
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Nessa senda, pode-se afirmar que a simula vinculante ¢, antes de tudo, uma
sumula vinculada: vinculada aos precedentes que fundamentam a sua existéncia e a
historicidade da conduta a ser interpretada, elementos que devem ser essencialmente levados
em consideracdo pelo intérprete para a solugdo de qualquer caso no qual se queira aplicar
algum enunciado de simula vinculante.

E somente na concretude do caso e mediante a interpretagio havida na
linguagem, portanto, que a norma adquire substancia, que o Direito é construido, que o
intérprete, desvelando o ser, pode, enfim, aplicar o comando normativo adequado a cada
situacdo particular.

E preciso que os “operadores” do Direito abram os olhos e notem que, por trés
das pretensas maravilhas trazidas com a simula vinculante, existe um discurso ainda calcado
no paradigma moderno que busca objetivizar a0 maximo qualquer ramo do saber, sob 0 manto
de uma pretensa cientificidade.

A época da lei como verdade incontestavel do ordenamento juridico, contudo,
da dura lex sed lex, j& atinge o seu ponto final. Ndo é mais possivel negar que o Direito esta
diante de uma verdadeira ruptura paradigméatica com o paradigma normativo-dogmaético,
rumo a um paradigma calcado no esquema sujeito-sujeito que ndo afasta o intérprete do
mundo da linguagem, a qual, como visto, é condi¢do de possibilidade para que a compreensao
se desenvolva.

Ora, ndo se pode olvidar que, ainda que se diga que o Direito é ciéncia, seja ou
nao em moldes racionais, é caracteristica de todo saber cientifico superar-se com o tempo,
mediante a descoberta de novas técnicas, de novos métodos, de novas abordagens de seu
objeto e da maturacéo do pensar dos cientistas.

E a dinamicidade que oxigena a producdo do conhecimento, o qual jamais
alcancara a perfeicdo, uma vez que onde existe perfeicdo, ndo existe ciéncia, pois ndo haveria
mais espago para a criacdo intelectual. Afinal, nas palavras de Fernando Pessoa®’, “adoramos
a perfeicdo, porque ndo a podemos ter; repugna-la-iamos, se a tivéssemos. O perfeito é o
desumano, porque 0 humano é imperfeito”.

E preciso entender que um pais n&o é feito de nimeros. Ele ¢ feito de homens,
mulheres, criangas, adolescentes, idosos, gestantes, deficientes, heterossexuais, homossexuais,
bissexuais, grupos étnicos, religiosos etc., os quais diariamente lidam com uma grande

variedade de anseios, desejos, vontades, inquietagdes, paixdes, sentimentos e pretensoes.

%27 PESSOA, Fernando. O livro do desassossego: composto por Bernardo Soares, ajudante de guarda-livros, na
cidade de Lisboa. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999, p.276.
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Dessa forma, como é fungdo precipua do Direito servir aos seres humanos, no
momento em que este passa a responder os problemas da sociedade por meio de instrumentos
de massa, por meio de respostas descontextualizadas e robotizadas, o que ocorre é a
matematizacdo do ser humano.

Assim, o caso de Jodo e José passa a ser apenas mais um processo a ser
resolvido, liminarmente, por meio de siumula vinculante. Peculiaridades do caso? Verdade
hermenéutica? Justica concreta? Nao interessa.

O que interessa é aplicar o que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal na
distante Capital da Republica, para que depois, em seu website, divulgue as estatisticas de que

esse ano foram julgados n processos em tempo recorde®?®

, para que divulgue a noticia de que
foram aprovadas 5 (cinco) novas sumulas vinculantes ao lado de uma foto de fogos de
artificio®?®, como se a comunidade juridica fizesse festa a esse acontecimento, tudo em nome
da seguranca juridica, da celeridade, da isonomia das decisdes e, é claro, ndo se pode
esquecer, da chamada “justica pronta”.

Oportuno citar, nessa senda, as consideragdes de Diogo de Figueiredo Moreira

Neto** sobre o futuro do Direito:

O futuro do estudo do Direito é, sem divida nenhuma, ndo a preparagdo mais do
bacharel leguleio, do bacharel das leis do artigo tal, do paragrafo tal, mas do que vé
o0 principio, do que vé aquela coisa que esta por tras das leis, que é o Direito [...]
E preciso chegar & conclusdo de que a formagao do profissional do Direito ndo pode
se cingir simplesmente a uma técnica juridica. Nos temos que voltar a ser cientistas,
e até mesmo, filésofos [...] O futuro ndo esta para os técnicos - no Direito, ndo. O
futuro esta para os humanistas (grifos nossos).

Destarte, com base na ideia de que o Direito é um saber prético, € conduta, a
qual somente pode se verificar a partir de e em fungdo do caso “concreto”, a aplicagdo
inadequada da simula vinculante atende a um crescente movimento de estandardizacdo do
Direito, movimentado, sobretudo, por uma politica populista que se fia em nimeros de
processos julgados do que na busca de uma verdadeira justica, capaz de solucionar de maneira

eficaz e adequada os casos da sociedade.

8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Repercussdo Geral em ndmeros: aumento de casos suscitados e
reducdo de processos distribuidos. Brasilia, 14 ago. 2009. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=111751>. Acesso em: 16 jan. 2012b.

9 |dem. Supremo aprova cinco novas simulas vinculantes sobre temas diversos. Brasilia, 29 out. 2009.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=115482>. Acesso em: 16
jan. 2012c.

*0 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Depoimentos Magistrais: visdo de futuro. Video. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/dm.asp?num_id=16>. Acesso em 16 jan. 2012.
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Como foi dito no decorrer do texto, esta obra ndo tem o objetivo de atacar o
instituto da simula vinculante. Afinal, nos dizeres de Sepulveda Pertence a auséncia de
eficécia vinculante seria 0 mesmo que um “sino sem badalo™**!,

O que se buscou atacar, aqui, foi a mé aplicacdo da sumula vinculante, por
meio da simples subsuncdo dos enunciados sem que se dé a devida atencdo a concretude dos
precedentes e & historicidade do caso que sera interpretado, o0 que viola a nogdo de Direito
como conduta.

E preciso tomar cuidado para que um instituto de tamanho poder persuasivo e
institucional como é o caso da sumula vinculante ndo se torne uma aberracéo juridica, a qual,
em vez de conferir integridade e coeréncia ao ordenamento juridico, assumiria a forma de um
instrumento de violéncia hermenéutica.

Veja-se, por exemplo, a licdo de J. J. Calmon de Passos®*?, que, ao discorrer
sobre a figura dos magistrados de 1° grau, denominados por ele de “fetos de magistrado”,
chama atencgdo para o fato de que, no Brasil, os tribunais ainda exercem um enorme poder
sobre o0s juizes singulares, os quais ndo raras vezes preferem adotar o entendimento da corte &
qual estdo vinculados, ainda que discordem dele, para que ndo sejam mal vistos, o que levara
0 autor a afirmar que “a carreira de um juiz depende de sua subserviéncia aos tribunais e
qualquer manifestacéo de independéncia soa como rebeldia”.

333
h

Eugen Ehrlich®, por sua vez, ao tratar do stare decisis, afirma que uma das

maiores funcgbes deste instituto € a de poupar tempo, dificuldade e responsabilidade ao
magistrado, pois se baseia “numa certa saudavel qualidade econémica de pensamento. O
gasto de trabalho intelectual que, sem duvida, esta sempre envolvido na procura de normas
de decisdes, muitas vezes pode ser evitado dando-se uma decisdo segundo uma norma que ja
foi encontrada”.

Observe-se, assim, que, diante da deficiéncia de estrutura encontrada no Poder
Judiciério brasileiro, que ndo tem juizes, serventuérios e equipamentos em nimero suficiente
para atender a alta demanda de processos, a solucdo encontrada foi a de resolver inimeros
casos ditos iguais de uma so vez, mediante a simples aplicacdo silogistica de enunciados de

simulas vinculantes sem que seja feito 0 necessario cotejo com a concretude da interpretagéo.

%1 Trecho do voto do Ministro Septlveda Pertence por ocasi&o do julgamento da ADC n°. 04/DF. STF — Pleno -
Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 11/02/98, p.59.

%2 pASSOS, J. J. Calmon de. Direito, poder, justica e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.110.

3 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. In: MORRIS, Clarence (org.). Os grandes fil6sofos
do direito. Traducdo de Reinaldo Guanary. Séo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.459 (grifos nossos).
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Na licdo de Luiz Guilherme Marinoni®**:

Em suma, o repertorio de simulas se transformou num mero “guia de interpretagao”,
sem qualquer correspondéncia com os casos de onde afloraram e com a prépria
pratica do direito jurisprudencial. Transformou-se, melhor dizendo, num “guia de
interpretacdo estatico” e sem qualquer compromisso com o desenvolvimento do
direito e com a realizagdo da justica nos casos concretos.

Como foi defendido, por se tratar o Direito de uma producéo intelectual e
cultural humana, na esteira do egologismo, e se o ser humano é dependente da linguagem para
que possa compreender o mundo, ndo é possivel distanciar o Direito do processo
comunicativo, da intersubjetividade que constroi o pensar e a nogao do que é licito ou ilicito.

A unidade do ordenamento juridico, assim, depende dessa pratica dialdgica
travada na comunidade para ser mantida, posto que é somente na intersubjetividade do
processo compreensivo que se constroi, no momento da aplicagéo, o Direito adequado para se
resolver um determinado caso, mediante a anlise pormenorizada de cada conduta, até porque,
relembre-se, 0 que se interpreta ndo é a lei, mas a conduta por intermédio da lei.

E se o processo compreensivo ocorre de maneira intersubjetiva, ndo se pode
jamais invocar simulas vinculantes para resolver qualquer caso que seja sem a investigacdo
profunda dos didlogos que ocorreram na realidade dos precedentes que deram ensejo a elas,
sob pena de se cristalizar a interpretagdo em um mundo metafisico a parte do intérprete, que
oferece significacbes prontas e descontextualizadas da realidade fatica e da verdade
hermenéutica, esta sempre atrelada a tradicdo histérica e a concretude de cada caso a ser

resolvido.

3% MARINONI. Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2. ed. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2011,
p.485.
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6 CONCLUSAO

A stimula vinculante foi instituida com o objetivo principal de conferir uma
maior seguranca juridica, pois, mediante a sua aplicacéo, seria possivel solucionar casos ditos
iguais por meio de decisBes também ditas iguais, com o fim de evitar a existéncia de
entendimentos discrepantes daquele entendimento atingido pelo Supremo Tribunal Federal,
em prol da isonomia.

Né&o obstante esse fato, outro objetivo que fundamenta a existéncia da simula
vinculante é o de combater a morosidade processual, tendo em vista que a possibilidade de
julgamento em massa de casos “idénticos” evitaria um acimulo desnecessario de processos, 0
que ajudaria a “desafogar” o Poder Judiciario e a Administragdo Publica.

Em uma abordagem dogmética, foi visto que a simula vinculante, malgrado a
existéncia de um discurso favoravel a ela, que prega pela celeridade, pela isonomia e pela
seguranga juridica, também possui pontos negativos, a exemplo da violagdo ao principio da
legalidade, a independéncia funcional dos magistrados e ao direito & prestacdo jurisdicional,
dentre outros.

Como o objetivo principal deste trabalho foi o de propor uma abordagem
hermenéutica da suimula vinculante, passou-se a analisar esse instituto sob um olhar zetético, a
luz de entendimentos como a intersubjetividade do processo hermenéutico, a busca pela
verdade hermenéutica, a no¢do do Direito como conduta, aliada & concretude e a historicidade
do ser hermenéutico, a tarefa dos precedentes na manuten¢do da completude do ordenamento
juridico e a funcdo do magistrado-protagonista, intérprete finito, no Estado Democrético de
Direito.

Nessa senda, foi defendido que, para que se possa compreender e interpretar, é
imprescindivel que a conduta, existente no mundo real, seja analisada de maneira detalhada
pelo intérprete, pois, sem ela, o ser humano ndo consegue sequer compreender o mundo.

E por meio da compreensio do fendmeno hermenéutico havida na linguagem,
portanto, que o intérprete ser capaz de entender e interpretar o caso juridico (a conduta), para
que crie a norma juridica que serd aplicada para solucionar uma questdo. Compreensao,
interpretacdo e aplicacdo, assim, andam de maos dadas no processo hermenéutico — ndo séo
etapas que podem ser cindidas.

Essa criagdo normativa feita pelo intérprete, no entanto, ndo significa que este
julgue de maneira solipsista ou que adote uma postura ativista, posto que ele deve observancia

aos elementos que conferem integridade e coeréncia ao ordenamento juridico e que norteiam
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0 seu atuar, dentre os quais estdo os precedentes judiciais, uma vez que faz parte de uma
espécie de “romance coletivo” da interpretacdo, razdo pela qual deve necessariamente
consultar o que foi dito anteriormente por outras pessoas para que possa construir o seu
capitulo do romance, o que registra o carater intersubjetivo da compreenséo.

A visdo do julgador solipsista advém do pensamento moderno racional, o qual,
como visto, possibilitou a existéncia de um paradigma que distancia o sujeito do objeto a ser
compreendido (0 esquema sujeito-objeto), com o intuito de conferir as ciéncias do espirito o
mesmo grau de respeitabilidade que a época possuiam as ciéncias naturais.

Ocorre que a maneira de abordar os objetos de estudo adotada pelas ciéncias
naturais ndo se presta as ciéncias do espirito (e, consequentemente, ao Direito), uma vez que,
na seara destas, ndo ha que se falar na adogdo de métodos universalizantes, apoditicos,
capazes de conferir uma resposta padronizada e Unica para os fendmenos naturais.

Como o Direito é um saber pratico e dialdgico, seria mais adequado afirmar
que ele ndo possui verdades apoditicas, mas, sim, juizos de verossimilhanga, uma vez que, por
tratar do ser humano, essa criatura mutavel e inconstante, o seu método (ou ndo-método) deve
possuir caracteristicas proprias e diversas do método naturalistico que vingou na
Modernidade.

Nessa linha, a ruptura com o paradigma moderno deu ensejo a valorizacdo do
sujeito no processo compreensivo. Com as nocdes de virada ontoldgica, circulo hermenéutico
e finitude humana, buscou-se demonstrar que o esquema sujeito-objeto deveria ceder o seu
lugar para um esquema sujeito-sujeito, o qual defende que o intérprete possui um papel ativo
e imprescindivel na interpretagdo, pois a compreensdo ndo ocorre sem a sua participacéo.

Dessa forma, o intérprete-protagonista € o responsavel por entender, no
processo hermenéutico, o que é licito ou o que ¢ ilicito, qual é a solugdo que o caso juridico
comporta, uma vez que é ele quem cria a norma que serd aplicada na solugdo da questdo.
Veja-se, portanto, que é a partir do caso, da conduta, que o intérprete pode compreender o
Direito, razdo pela qual aquela assume um papel imprescindivel na interpretacao.

Essa compreensdo, no entanto, ndo € uma obra isolada do intérprete, uma vez
que este estd inserido no mundo da linguagem e em préticas dial6gicas compartilhadas,
intersubjetivas, que ocorrem no seio da comunidade da qual faz parte.

E como o intérprete esta inserido nesse didlogo intersubjetivo comunitério, ele
jamais podera fechar os olhos para o que a comunidade entende acerca do Direito, até porque
ndo é uma opgao dele assim proceder, como se fosse possivel tapar os olhos e os ouvidos para

a linguagem que o circunda e o permite compreender.
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A linguagem, portanto, ndo é um acessorio no processo hermenéutico, nem
pode ser afastada por quem quer que seja, posto que, sem ela, nenhum ser humano
conseguiria compreender, quanto mais solucionar casos juridicos.

Com base no quanto exposto, a simula vinculante, que representa a coletanea
de precedentes em um determinado sentido sobre matéria constitucional, ou seja, que
representa o didlogo intersubjetivo que ocorreu em processos que trataram de um determinado
assunto previsto na Constituicdo Federal, jamais pode ser aplicada sem que o intérprete
analise, pormenorizadamente, se a conduta posta sob o seu crivo coaduna-se ou ndo com o
debate travado nos precedentes.

Em outras palavras, ndo pode o intérprete-julgador jamais aplicar,
subsuntivamente, enunciados de simula vinculante, que sdo meros resumos da histéria que
envolveu os precedentes que embasaram a confecc¢éo da simula, para resolver inimeros casos
juridicos que reputou serem “idénticos”.

Deve o intérprete, necessariamente, investigar a fundo a concretude e a
historicidade dos precedentes que embasam a sumula vinculante que deseja invocar, bem
como a historicidade e a concretude do préprio caso que ira decidir, para que possa verificar
se ¢ hipotese, de fato, de aplicacdo ou ndo da sumula vinculante.

Caso ndo proceda dessa forma, o julgador estard fadado a ndo alcangar a
verdade hermenéutica, uma vez que a sua compreensdo serd “misteriosa” — ndo conseguird
levantar o véu hermenéutico e ndo resolvera o caso, 0 que resultard, consequentemente, em
um Direito ineficaz do ponto de vista da busca por uma justica real e concreta, na contraméo
de uma Constituigdo que se pretende cidadd, social e dirigente.

A observancia as sumulas vinculantes, portanto, ndo é obrigatéria quando o
intérprete verificar que, malgrado, & primeira vista, se tratasse de aplicacdo imediata da
concluséo atingida pelo Supremo Tribunal Federal, em uma analise adequada verificou-se que
0 caso comporta outra solugéo.

Negar aplicacdo as simulas vinculantes, portanto, quando se verificar ser o
caso para tanto, ndo é uma atitude de desrespeito ao instituto; pelo contréario, é uma atitude
necessaria para que o ordenamento juridico como um todo ndo perca a sua coesdo e a sua
integridade, respeitando-se 0s precedentes do proprio Supremo Tribunal Federal que
porventura ndo tenham sido notados quando da apreciagéo rasteira de meros enunciados de
sumula. E uma atitude necesséria para que se possa oxigenar o Direito e proceder a

atualizacdo de seu sentido normativo.
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Nessa senda, o papel do intérprete, protagonista que € no processo
hermenéutico, é crucial para que a verdade hermenéutica seja alcancada, para que a norma
adequada & solucdo do caso seja criada, intersubjetivamente, na linguagem, no didlogo
travado com os demais participantes do discurso juridico, com o fito de que o ordenamento
juridico se atenha a sua completude e possa ser capaz de atingir a seguranca juridica téo
buscada pela propria simula vinculante.

E nesse sentido, portanto, que se defende que a simula vinculante, antes de ser
vinculante, é uma simula vinculada: vinculada a tradi¢do histérica e a concretude da conduta
que se ird interpretar e a tradicdo e realidade historicas dos precedentes que fundamentam a
sua existéncia.

A falta de estrutura do Poder Judiciario e da Administracdo Publica, carente de
recursos e de pessoal em numero suficiente para atender a alta demanda processual da
populacdo brasileira, ndo pode resultar no tolhimento da atividade do intérprete, no
engessamento da hermenéutica, por meio de praticas que visam “resolver” o maior nimero de
processos possiveis, mediante a simples aplicagdo subsuntiva de textos sem que se analise 0s
pormenores da conduta, como se todos os casos fossem iguais e merecessem, portanto,
solucBes iguais, “interpretacdes iguais” (para uma sociedade de massa, uma justica em
massa).

A solugdo para um caso ndo advém do ordenamento juridico em si, como se 0
intérprete fosse capaz de retirar a significacdo ja previamente dada pelo habitus para
simplesmente aplicd-la a inlmeras situagdes “idénticas”. A solucdo de uma questdo juridica
somente ocorre a partir de cada caso especifico, a partir de cada conduta, e ndo a partir de
simples enunciados de simulas, meros textos que pretendem assumir a forma de comandos
gerais e abstratos que visam solucionar casos que nem sequer aconteceram no mundo real, e
que séo apresentados “empacotados” e prontinhos para que o “operador do Direito” simples e
comodamente os subsuma.

Assim, ndo é por meio do tolhimento da liberdade do intérprete que os
problemas sociais serdo resolvidos. Se, por um lado, com a sumula vinculante, ganha-se
(pouco) em termos de celeridade processual, perde-se (muito) em termos de justica material,
pois de nada adianta resolver roboticamente um, dois ou mil casos, quando o Direito (ainda)
lida com seres humanos, cada qual com a complexidade e a peculiaridade de sua questéo
juridica, de sua conduta a ser interpretada.

Muito embora a melhoria da estrutura do Estado, mediante a contratacdo de

mais servidores (em sentido lato) e a compra de mais equipamentos, seja um fator necessario
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para que 0s casos possam ser analisados adequadamente, o processo eletronico pode assumir
0 papel de um importante aliado na busca desse objetivo, na medida em que facilita a
atividade do julgador, que seré capaz de consultar todo o debate ocorrido sobre a questéo que
ira decidir de uma forma prética e célere.

Além disso, como visto quando se abordou o instituto do stare decisis, que
embasa a eficacia vinculante das decises, existem técnicas processuais, a exemplo do
distinguishing, por meio das quais o intérprete pode efetivamente afastar o precedente judicial
em razdo de uma peculiaridade do caso, uma vez que, naquela situagdo especifica, a aplicacéo
do precedente, ainda que vinculante, ndo deve prevalecer, por ndo condizer com a realidade
concreta da conduta em discussao.

Essas técnicas do common law também podem se tornar importantes aliadas do
intérprete, para que este seja capaz de afastar a aplicacdo da sumula vinculante de acordo com
as circunstancias de cada caso, 0 que representa um avango em termos hermenéuticos, pois,
no momento em que € possibilitado ao intérprete afastar o efeito vinculante em determinados
casos, 0 que se estd possibilitando é que ele de fato solucione o caso, e ndo simplesmente
curve a cabeca e aplique, subsuntivamente, sem maiores esfor¢cos mentais, a concluséo
cristalizada no enunciado proferido pelo Supremo Tribunal Federal.

E necessario que a simula vinculante seja vista com cautela, muito embora seja
louvavel o seu proposito de “desafogar” o Poder Judiciario e a Administragdo Publica para
que as atengdes dos julgadores se voltem para casos tidos como mais importantes, mais
sensiveis e mais urgentes, uma vez que a sua utilizagdo inadequada pode resultar em um
instrumento capaz de proporcionar uma verdadeira “ditadura interpretativa”, que parece se
preocupar mais com o numero de acgdes julgadas por ano do que com a busca por solucdes
verdadeiras e adequadas a cada caso — solugdes justas, portanto.

A busca pela celeridade processual e pela seguranga juridica que tanto é
aplaudida pela midia e pelos julgadores, essas tantas Metas do CNJ e esses tantos objetivos a
cumprir, inclusive com a veiculagdo em massa de propaganda, para que o brasileiro fique
maravilhado com o aumento do nimero de casos julgados, ndo pode se transformar em uma
politica populista, que transforma e deturpa o instituto do stare decisis para possibilitar a
existéncia de uma linha de producdo em massa de decisdes que ndo resolve, de maneira
efetiva e verdadeira, os casos juridicos, por ndo dar a devida importancia a concretude e a
historicidade da conduta a ser interpretada.

Dessa forma, caso seja utilizada de maneira descontextualizada, a simula

vinculante, longe de conferir seguranca juridica e de ser capaz de permitir que os intérpretes
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facilmente resolvam varios casos de uma s6 vez, em verdade ocasionara a quebra na
integridade e na coeréncia do ordenamento juridico, além de ndo permitir que os protagonistas
solucionem questdo alguma de maneira adequada, real e justa, caso permanecam alheios &
realidade historica e concreta da conduta a ser interpretada e dos precedentes que

fundamentam a existéncia da propria simula vinculante.
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