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RESUMO

CARVALHO, Jodo Claudio Carneiro de. Liberdade e decisdo judicial: a autoridade da
vontade como instrumento legitimador das razdes juridicas. 2005. 205p. Dissertacéo
de Mestrado — Centro de Ciéncias Juridicas/ Faculdade de Direito do Recife,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife.

Esta dissertacdo tem como pano de fundo a crise das fungdes pulblicas estatais,
notadamente a crise de credibilidade que atravessa o Poder Judiciério brasileiro, constada
em meio ao crescimento de caminhos alternativos para solucdo de conflitos, como o
pluralismo de jurisdicdo, a mediacdo e a arbitragem. As decisbes oriundas do poder
judiciario vém sendo apresentadas como estratégias de manutengdo de poder, fazendo jus
as convicgOes pessoais do julgador. O direito, ndo aquele idealizado pelas escolas
dogmaticas, perdeu seu referencial tedrico, realizando-se casuisticamente através de
sentencas que julgam instintivamente, a pretexto de uma justica ou moral, guiada pelo
subjetivismo. Com efeito, o discurso oficial encontra base em elementos ndo dogmaticos
gue conduzem a tomada de decisdo, muito embora o julgador apresente uma homilia
ornada, fruto da utilizacdo de ferramentas retdricas, sonegando as premissas de onde
partiu. A critica que se faz ao formalismo é devida & caracteristica que possui de
conseguir, através de formulas engendradas, esconder as vicissitudes de um decisdo.
Utilizando a técnica conhecida como anélise de discurso, a dissertagdo decompds a
decisdo do Supremo Tribunal Federal, que denegou pedidos de intervencdo federal por
descumprimento de ordem judicial, tendo sido verificados inumeros artificios retéricos
que servem & manipulacdo das razdes juridicas e aos exercicios argumentativos, criando a
ilusdo de certeza em meio a inseguranga e incerteza.

Palavras chave: 1. Crise de autoridade 2. Vontade 3. Discurso judicial
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ABSTRACT

CARVALHO, Jodo Claudio Carneiro de. Judicial Decision and Freedom: the will of
authority as legitimate instrument of judicial reasons. 2005. f. 205. Master Degree -
Centro de Ciéncias Juridicas/ Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife.

This dissertation has as background the crisis in the state-owned company functions,
especially the crisis of credibility which the Brazilian Judiciary Power has been going
through due to the growth of the alternative means adopted to solve conflicts such as the
pluralism of jurisdiction, mediation and arbitration. The decisions which come from the
judiciary power have been presented as strategies to maintain the power assuring the
personal conviction of whom judges. The law — not the one idealized by dogmatic
schools — has lost its theoretic reference happening casuistically through sentences
which are judged instinctively by the excuse of a justice or moral guided by the
subjectivism. As a result the official discourse finds non-dogmatic elements which leads
to the decision taking, much even so the judge presents an ornate homily which comes
from usage of rhetoric, hiding the premises where it came from. The criticism made
about the formalism is due to the characteristic which it owns of getting through
invented formulas to hide the vicissitudes of a decision. Using a technique known as the
discourse analysis, the dissertation alters deeply the Federal Supreme Court which
denied requests of federal intervention because of an incompliance of judicial order. It
has been verified countless rhetorical stratagem which are used to manipulate the
judicial reasons and the argumentative exercise, creating the illusion of certainty within
an atmosphere of insecurity and uncertainty.

Key words: 1. Authority crisis 2. Will 3. Judicial discourse
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INTRODUCAO

l. A CRISE DO JUDICIARIO COMO AMBIENTE DA DISSERTACAO.

A denominada crise das instituicBes é de natureza, sobretudo, ética, moral e alcanca
todos os campos, publico e privado, no Brasil (LIMA, 2000, p.112).

No intuito de desenvolver um trabalho que fosse fiel a area de concentracdo
deste Mestrado em Direito (Sociologia, Teoria Geral e Filosofia do Direito), fiz uma escolha
pontual: a crise do poder estatal, nomeadamente a crise do poder judiciario, “subsistema do

poder juridico”, na expressdo de Herkenhoff (2004, p.143).

Objetivo, com este trabalho, propor um motivo para a crise que atravessa 0
poder judiciario brasileiro, atendo-me especificamente ao problema da credibilidade. O objeto
estudado sdo os discursos judiciais, notadamente a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, firmada no sentido de denegar os pedidos de intervencdo federal fundamentados no

teimoso descumprimento, pelo executivo, das ordens ou decisdes do proprio judiciario.

Mais adiante justificarei detalhadamente a escolha pelas decisdes denegatorias

de intervencdo federal, que, adianto, deu-se de forma estratégica. Os pedidos de intervencdo
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levados ao Supremo, de que tratei, fundamentam-se no descumprimento, pelo executivo, de

ordem judicial, cuja natureza seria a obrigacdo de dar, no caso, pagar precatorios.

Devido a formagdo da coisa julgada, os Estados deveriam entregar aos
jurisdicionados a prestagdo pecunidria correspondente; entretanto, em afronta a Constituicéo,
os Estados vém ignorando os preceitos, o que justificou o ingresso, por parte dos
jurisdicionados, da medida extrema (CF/88, art.34, VI). Ocorre que o Supremo tem-se
posicionado pelo indeferimento dos pleitos através de discurso carregado de ideologia,

escondida gracas aos instrumentais retoricos.

Com efeito, a descricdo da realidade brasileira a partir desses instrumentais
parece fornecer base sélida para se entender o problema da legitimidade que atravessa o
judiciario brasileiro. Na verdade, a questdo mais especifica é apresentar um modelo capaz de
detalhar como sdo construidos os juizos juridicos, qual o processo mental e/ou argumentativo

que possibilita ao juiz sentenciar em um, e ndo em outro sentido (ATIENZA, 2002, p.329).

Para ndo perder o raciocinio, terei sempre em mira a crise do judiciario
brasileiro, visto que € minha problematica central, ao mesmo tempo que justificativa dos
escritos submetidos a avaliacdo do programa. O colapso do poder publico no Brasil, inegavel
sob varios aspectos, pode ser analisado de multiplas formas, dai a necessidade de cortes

epistemoldgicos bem definidos.

Coloco as cartas sobre a mesa, pois ndo pretendo discutir se existe crise do
judiciario — por que ndo do direito ? — ou se este cumpre seu papel social, com o que

definitivamente ndo concordo. A anormalidade no funcionamento do poder publico € algo,
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pelo menos aqui, incontestavel. Logo no primeiro capitulo procurei comprovar esse marco
inicial, ndo através de pesquisas empiricas de opinido®, mas por meio de outros dados sociais.
E que, caso utilizasse pesquisas de opinido, poderia me deparar com
contestacBes metodoldgicas, como que tivesse edificado uma classe dos insatisfeitos contra a
dos satisfeitos com o judiciario, o que seria disfuncional, tendo em vista a arbitrariedade que
poderia inspirar. Confesso que procurei me esquivar desse método, ja que a “[...] preocupacéao
do pesquisador é descrever e explicar a realidade tal como ela se apresenta, tanto quanto

possivel como ela é, no mundo do ser” (SOUTO, C., SOUTO, S., 2003, p.55).

Fiel a essa maxima, preferi me afastar de entrevistas ou questionarios. Alias,
Sousa Santos, no inicio de sua conhecida tese de doutoramento confeccionada a margem de
uma favela carioca, fez observagdes claramente metodoldgicas, avisando que “[...] as repostas
dos entrevistados [tenderiam] a padecer de vicios”; demonstrou que pesquisas de opinido sao
caracterizadas por distorcOes, possiveis indugdes pelo entrevistador ou tentativas de sobre-
interpretacdo na valorizacdo do presente sobre o passado, ou seja, prejuizos éticos que
tornariam o trabalho contestavel, sob ponto de vista metodolégico (SOUZA SANTQOS, 1998,

p. 89).

Optei por dados puros, capturados da prépria realidade, que tornam incontestes

a deficiéncia oficial. Jamais opinifes, as quais fatalmente viriam empestadas de sentimentos

! A motivacdo que encontro para ndo me ater as pesquisa de opinido tem claramente um fundo sociolégico.
Acredito que 0 método de entrevista ou de questionario influencia o entrevistado/questionado, e desta feita
preferi (opcdo metodoldgica) levar em consideracdo outros aspectos que, da mesma forma, sinalizam para o
problema da crise do judiciario. A toda evidéncia, ndo poderia deixar de conhecer as pesquisas, neste mesmo
sentido, que fizeram Faria (1994, p.46-57), que procurou caracterizar a crise como um dos desafios do Judiciario
na atualidade, Sadek e Arantes (1994, p.34-45), que trataram da crise sob a dptica dos préprios magistrados,
Dinamarco (1999, p.199) referindo-se a pesquisa em que o Judiciario obteve a reprovavel média de 3,5 (trés e
meio) entres cidaddos que analisaram em escala de ‘zero’ a ‘dez’; e Kato (1989, p.173) que demonstrou que o
Judiciério ndo teria a minima credibilidade junto a populacéo, dentre outras fontes que poderiam ser citadas.
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pessoais, motivadas por algum insucesso processual. O achaque reforma do estado, no caso,
reforma do poder judiciario, pareceu-me fornecer base mais solida. E que, ndo é dificil
admitir, s6 se fala em reformulacdo quando o modelo posto ndo satisfaz as expectativas?

(LOPES, 1998, p.68-93).

Assim, os dados mais concretos foram as crescentes medidas reformistas,
representadas pelo controle externo (EC n.° 45/2004), pela lei de arbitragem, pela
possibilidade de acordos promotoriais em ac¢6es de crimes menores e também as comissdes de
conciliacdo prévia no ambito da justica trabalhista, cujo acordo homologado tem forca de
coisa julgada, em uma palavra: o uso alternativo do direito, o qual demonstra que a sociedade
brasileira busca, por meios diversos do tradicional, a solu¢do dos conflitos: procura fugir das

decisdes arbitrarias dos juizes.

Além do que, o assunto eleito - crise de credibilidade do poder judiciario -
como pano de fundo, remonta ao antigo embate sobre o problema da legitimidade do direito,
no caso, do subsistema judiciario. A tematica tratada abraca uma das matérias
multidisciplinares das ciéncias sociais, eis que desafia desde os ramos do direito a filosofia
geral, perpassando por discussdes politicas e de teoria geral do estado, como penso que deva

ser uma dissertacdo nessa intricada area de concentracdo (ADEODATO, 20023, p.53).

Procurei me centrar em uma investigacao a respeito dos motivos da pré-falada

crise, devendo anunciar essa busca como objetivo geral desta dissertacdo. Ao meu sentir, trés

2 A verdade é que este assunto sempre tem sido tratado com muita paixao, seja pelos que defendem modificacdes
indiretas (nos cddigos, no procedimento e nas leis, p.ex), seja pelos que advogam a tese da reformulacéo geral. A
toda evidéncia, a premissa de que o poder judiciario brasileiro carece de alteragdes é unanime.


http://www.pdfdesk.com

16

s80 0s vetores para 0 colapso do judiciario®; contudo, procurei uma aproximacao estratégica

com a descrenca no poder oficial.

Ao lado da carestia e da excessiva burocratizacdo — que culmina com a demora

— monstros que assolam os servigos publicos brasileiro, a desconfianca de que as decisdes

oriundas dos 6rgdos oficiais ndo concretizam justica é um sentimento® que vem crescendo

entre os jurisdicionados; pernicioso para as bases da legitimidade estatal (PINHEIRO,1997,
p.73-89).

[...] o Estado brasileiro tem sido notoriamente inoperante nos servigos publicos em

geral, nos Gltimos tempos. Se € assim o caso da salude, da educacdo, por que seria
diferente no caso da Justica (ai incluida a seguranca puablica) ? (LOPES, 1998, p.71).

Este trabalho cuidard especificamente de entender o porqué da desconfianca
(sentimento de desagradabilidade, descontentamento) do jurisdicionado com o poder
judiciario. Atraves da descricdo da realidade (tensdo judiciario/jurisdicionado), serdo
elaboradas digress@es filosoficas, cujo intuito é propor que o motivo da crise, pelo menos no
que diz respeito a descrenca no subsistema judicial, é a incerteza do discurso oficial,
emanado de uma autoridade ideologicamente comprometida, disposta a concretizar justica

segundo sua “vontade”.

® Claro que outras causas poderiam ser apontadas, além dessas trés que anoto. Alguns problemas de ordem
institucional, como por exemplo, a formacéo dos tribunais — aos quais normalmente competem o julgamento
final da lide (decisdo mesmo) — e percalgos financeiros, os quais refletem na autonomia sdo exemplos de outros
propulsores da crise do judiciario. A toda evidéncia, ter apontado carestia, burocracia e descrenca como ‘vetores’
tem explicacdo metodoldgica. Além da conveniéncia de esses temas representarem os outros problemas, como é
0 da formacdo dos tribunais superiores que podem ser capitulados como espécies do género ‘descrenca’, a
questdo da falta de autonomia financeira (recursos), ndo entendo que seja o real motivo da crise, visto que 0s
recursos ndo resolveriam as anormalidades (LOPES, 1998, p.72-3).

* Algumas medidas, que poderiamos catalogar como “reformistas”, servem de “termémetro social” e comprovam
a tese de que a sociedade busca por meios diversos para solucdo de conflitos. Mais adiante adentraremos nesse
tema.
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N&o que o positivismo possa ser reconhecido como a solugdo para essa
incerteza, mesmo porque o silogismo legalista serve mais como modelo de apresentagdo do
discurso que um modus de raciocinio. A critica que se faz ao positivismo é que a proposta
moderna, ainda bastante sedutora, ndo é capaz de explicar a crise de legitimidade do poder
oficial, quando muito, agrava a agonia social, encobrindo a incerta do discurso com

programas formais.

Dai o titulo que escolhi: “Liberdade e Decisdo Judicial: a autoridade da
vontade como instrumento legitimador das razdes juridicas”. Buscarei comprovar que a
vontade do magistrado prevalece no caso concreto. E ela quem justifica as razdes juridicas por
gozar de legitimidade. Todavia, sendo a vontade uma faculdade determinada por inimeros
fatores, por mais possibilidades interpretativas que as normas oferecam, a decisdo € sempre

contingente, incerta (LAFER, 2003, p. 87).

De méos dadas com a teoria determinista, comprovarei que a vontade sempre
se encontra comprometida, muito embora o discurso legal, através de instrumentais retéricos
(entimema, topoi, silogismos), ndo faca parecer, criando “[...] a ilusdo de certeza em uma
esfera de incerteza” (SOBOTA, 1995, p.271), advindo dai, segundo proponho, a crise de

credibilidade do poder judiciério.

Com efeito, a necessidade de admitir a “vontade” como legitimadora das
razdes juridicas significa perceber quéo incertas sdo as decisdes judiciais, objetos de minha
dissertacdo. A tese é que a autoridade do irracional € um dos motivos da descrenga no poder

judiciario, e via consequéncia, propulsora do colapso oficial.
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Quanto ao caso concreto, como ja adiantei, elegi o ambiente do Supremo
Tribunal Federal por ser a corte constitucional, hermeneuta oficial da Constituicdo. Sua
posicdo de ultima instancia judiciéria influenciou para que observasse seu funcionamento e

suas decisoes.

Longe de prescrever atitudes que porventura deveriam ser tomadas pelo poder
oficial, como pretendem as teorias da argumentacdo juridica, buscarei uma andlise fria de
fatos sociais com base nas inumeras tentativas de reformulacdo da esfera estatal, que retratam

a insatisfacdo do jurisdicionado com o poder judiciario brasileiro.

A escolha de uma dissertagdo descritiva, sob o ponto de vista epistemoldgico,
impde a imperiosa dificuldade de se abandonar sentimentos éticos; por outro lado, desobriga-
se de idealizar férmulas discursivas universais, que, devido ao atributo da generalidade,

parecem-me sempre imperfeitas e problematicas (ALEXY, 1992, p.87-105).

1. AUTORIDADE, PODER E LEGITIMIDADE.

Como se verifica, evidenciei que a crise por que passa o judiciario brasileiro é,
sobretudo, uma crise de legitimidade, e sendo assim, entendi fundamental, logo no segundo
capitulo, abordar mais de perto esse tema. Através de paradas historicas estratégicas, cuidarei
de demonstrar que os termos legitimidade e autoridade sempre se mantiveram muito
proximos, detalhe que justifica o esvaziamento do contetdo ético do direito (ARENDT,

2003a, p.134).

Essas paradas historicas, sempre pessoais e sem nenhum compromisso

historico, pretendem apenas uma sequéncia logica de fatos, a semelhanga do que Adeodato
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chamaria de uma “[...] linha de continuidade no tratamento do problema dos fundamentos do

direito e da relagdo de poder” (1989, p.29).

Desejo destacar a varia¢do do conceito de autoridade. Desde sua nogdo cléssica
a moderna, perpassando pelos medievos, para que se possa perceber como o direito
abandonou o contetdo ético, preferindo o formalismo excessivamente burocratico que
consegue esconder algumas premissas discursivas em nome do procedimental-formalismo

(ARENDT, 20033, p.135).

Autoridade ndo pode ser confundida com “[...] alguma forma de poder ou
violéncia”, ja que “onde a forca € usada, a autoridade em si mesma fracassou”. Também néo
seria 0 mesmo que persuasao, posto que se embasa em principio de hierarquia, contra-senso

do ideério argumentativo de igualdade (ARENDT, 2003a, p.129).

Dai que ndo se pode cogitar que a tradi¢do classica tenha solapado diante do
iluminismo, como normalmente se faz parecer. Durante a ldade Média, e mesmo mais
modernamente, a cultura helénica esteve a servigo da legitimacdo do direito. As ferramentas
retoricas, uma vez que sao instrumentais, sempre estiveram a disposicao do operador juridico,

no que Berman cunhou de continuidade da cultura ocidental (2000).

Historicamente sempre foi assim: a utilizacdo da retdrica e da topica na prédica
forense foi uma opcdo eleita pelo lado leste do globo, como veiculos condutores da
legitimacdo. Apesar de se falar em resgate da cultura ocidental, sabe-se que a cultura da

antiguidade classica sempre esteve presente no discurso forense.
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Por exemplo: os instrumentais helénicos inspiraram Roma e suas codificagdes,
tornando-as essencialmente topicas®. Nos medievos, sob a influéncia romana, a Igreja foi
capaz de harmonizar os dogmas e opinibes. Ndo se rompeu com a cultura ocidental, ao
contrério, serviu-se da tépica no processo escolastico de dogmatizacdo, exatamente porque
verdade e direito guardavam intima relacdo, visto que a base de ambos era a crenca na
racionalidade; muito embora na Antiguidade se ensinasse que o direito pertencia ao campo da

dialética, onde ndo existem verdades, mas apenas opinides (MENDONCA, 2003, p.378).

Apols a ldade Média, mais precisamente durante a modernidade, com o
desprestigio da Igreja e a supervalorizacdo das ciéncias, coube ao Estado julgar e legislar. O
que o iluminismo realmente efetivou foi uma modificacdo nos paradigmas; enquanto nos
medievos quem julgava era a Igreja através de Cddigos e Leis inspiradas na verdade divina,
na modernidade, o Estado substituia a Santa Instituicdo, enquanto as leis omnicompreensivas

substituiam as leis eclesiasticas.

O direito ndo apenas desce do céu a terra como também nasce “[..] a
convicgdo de que a norma juridica legislada € a Unica fonte legitima de direito”, como se o
ordenamento juridico formasse um todo coeso, capaz de garantir solugdes para 0s mais

diversificados tipos de litigios (ADEODATO, 1989, p.59).

O que restou ao direito foi o formalismo. Os casos judiciais eram tratados
como exemplos abstratos, colhidos a partir da realidade, embasando as decisdes na
neutralidade, “aparente” racionalidade e imparcialidade, como se 0s juizos dependessem

desses elementos para se legitimarem.

> A obra de Viehweg ganhou prestigio por atestar, por meio do Digesto Justiniano, que a Roma Cléssica
dispunha da retérica para construgcdo dos modelos normativos (VIEWHEG, 1986, p.73-91).
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O compromisso funcional da ciéncia juridica moderna tem por finalidade a
racionalizacdo da aplicacdo do direito que se traduz na transformacdo dos conflitos
reais em litigios abstratos, descontextualizados, definiveis e decisiveis nos moldes da
normatividade estatal (APOSTOLOVA, 1998, p. 146).

I1l.  VONTADE, INTERPRETACAO E ARGUMENTACAO.

Parece-me razodvel afirmar que, na modernidade, o objetivo das ciéncias em
criar leis omnicompreensivas substituiu as preocupacgdes mais tradicionais, representadas

pelos ideais de justo, igualdade e bondade.

Para chegar a essa conclusdo, parto do conceito de interpretar, tdo necessario
ao direito. Questiono: seria uma obviedade dizer que tudo € uma questdo de interpretacdo ?
Talvez até seja. E que vemos 0 mundo e as coisas nd0 como s&0, mas como nos é permitido

perceber.

As proposicbes normativas, enquanto coisas ideais-reais, carecem de
interpretacéo; primeiro para que adentrem no mundo fenoménico; segundo para dispensarem
o0 atributo de generalidade que todo texto possui e, via conseqiiéncia, poderem cumprir sua
teleologia de ajudar no julgamento (BIZZOCCHI, 2001, p.34-40; MATURANA, 2001, p.19-

42).

Tal qual as proposi¢cbes normativas, os fatos sobre os quais se exige uma
deciséo sdo de igual sorte interpretados; normalmente se apresentam como narragdes, ou seja,
construgdes linguisticas e intersubjetivas da realidade. Assim, tanto as proposi¢es normativas
como os fatos s@o ingredientes da tomada de deciséo; elementos que ganham “vida” depois de

percebidos e relatados (RABENHORST, 2003, p.11).
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O problema ndo é reconhecer que as coisas ganham forma gragas & maneira
como as interpretamos (percepcdo e imposi¢do). A dificuldade reside em conceber a
interpretacdo como ato volitivo, j& que nem as escolas nascidas sob influéncia do positivismo
juridico, nem aquelas apegadas aos preceitos de uma ordem externa-superior (jusnaturalismo),
foram capazes de explicar o fendmeno da hermenéutica, ja que partem do pressuposto de que

interpretacdo é ato cognoscitivo.

Defendo que a interpretacdo é governada pela vontade. Frente ao caso
concreto, o operador do direito interpreta o conjunto de textos normativos previamente
estabelecidos bem como os fatos atinentes a cada situacdo juridica, guiado por motivacoes
que habitam seu eu. Ao final, exterioriza uma argumentacdo ideoldgica capaz de defender os

interesses de uma das partes envolvidas na controvérsia (GRAU, 2003, p. 80-8).

Nasce das interpretacdes de “textos” e de “fatos” uma norma juridica, cuja
principal caracteristica é a individualidade de caso. Cada lide reclama por uma solucdo

juridica que cuide das especificidades a ela inerentes, como adverte Grau:

O trabalho juridico de construcdo da norma aplicavel a cada caso é trabalho artesanal.
Cada solucdo juridica, para cada caso, serd sempre, renovadamente, uma nova
solucdo. Por isso mesmo — e tal deve ser enfatizado -, a interpretacdo do direito
realiza-se ndo como mero exercicio de leitura de textos normativos, para 0 qué
bastaria ao intérprete ser alfabetizado (2003, p.32).

A vontade se apresenta como instrumento capaz de elucidar o processo de
tomada de decisdo (LESSA, Pedro, 2000, p.123); sugere um exemplo bem preciso de como as
decisdes sdo criadas, ou seja, € o principal ingrediente no processo mental e argumentativo de

concepcéo discursiva.
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A norma juridica ndo €, ao contrario do que defendem as teorias positivistas,
uma medida légica, mas, ideoldgica. O processo de decisdo ndo encontra limite nas regras
procedimentais de qualquer Codigo Judiciario, mas sim, é amoldado casuisticamente; ndo séo

regras, mas apenas regularidades, como prefere Sobota (1995, p.255).

Parece-me que quem desejar entender o processo decisério e mesmo o
funcionamento pragmaético do direito deve verificar mais de perto os arrazoados juridicos de
juizes e advogados, ao revés de estudos puramente dogmaticos® (SOBOTA, 1995, p.255),

como proponho mais adiante no Capitulo 6.

A motivagdo ideoldgica da decisdo é um produto final da operagdo caso
concreto e ordenamento juridico, em que a vontade age como agente de acoplamento,

interferindo na maior ou menor abertura dos sentidos do texto prévio (PORTANOVA, 1997).

Verifico ainda que a vontade, elemento que traduzo como legitimador das
razdes juridicas, ndo é algo puro; ostenta a caracteristica de impulsividade tal como o desejo,
mas é edificada por outros fatores externos a condicdo humana, como 0S COMPromissos
politicos e os favores ideol6gicos (ou, como nomeio, elementos essencialmente néo
dogmaéticos), o que reveste de irracionalidade a decisdo judicial, muito embora se faca

acreditar que a decisdo € sempre racional.

® No sexto capitulo desta dissertacdo tratarei de perto da deciséo judicial. Cuidarei de demonstrar, através de um
caso paradigmatico (decisdo denegatoria de intervencdo federal do STF) como as decisdes sdo criadas e como
sdo apresentadas para o publico. O grande nimero de estratagemas e ferramentas retéricas demonstra que o
Judiciario esconde as inconstancias da decisdo, criando a sensacdo de certeza juridica em uma esfera de
inseguranca.
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IV. DECISAO, EPISTEMOLOGIA E ESTETICA.

Em meio a irracionalidade é que as decisGes sdo formadas, que a norma de
decisdo é criada. O que proponho € que se reconheca a vontade como elemento legitimador
das razes juridicas, uma vez que € imposta por poder autoritario. O efeito dessa necessaria
constatacdo € admitir a impossibilidade de se criarem critérios objetivos em sociedades
complexas, derivando dai a suspensdo de juizos, pelo menos enquanto elemento imunizador

contra o dogmatismo (LESSA, Renato, 2003, p.93-5; ADEODATO, 2002a, p.317).

Apesar de reconhecer a formacgdo irracional e subjetiva da deciséo, o
procedimento formalista exige que o discurso passe por um processo de racionalizacao,
compreendendo nisto: 1. respeito ao cddigo de ritos e 2. a utilizagdo de uma roupagem
estética, conseguida em meio a “lapidagdo” do discurso, o que produz alarmante efeito

alucinatério.

Chamo atencdo para o fato de a modernidade passar a admitir que chegar a
verdade, através de um processo racional e silogistico formal, € obra de fachada. Apesar das
comprovagdes empiricistas do movimento iluminista, as ciéncias sociais ainda néo

conseguiram — e talvez nunca conseguirdo - engendrar formulas ou leis omnicompetentes.

Tais constatagdes estdo muito ligadas ao mito da verdade. As teorias juridicas
mais contemporaneas, como a legitimacdo pelo procedimento de Luhmann, chegam a
catalogar a verdade como algo de somenos importancia, exatamente por observar a carga
ideoldgica que possui: “A verdade s6 constitui transmissdo de idéias com base na certeza

obrigatoriamente intersubjetiva [...]” (LUHMANN, 1980, p.25).
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N&o se quer aqui diminuir o prestigio da lei formal escrita, principalmente em
um sistema de civil law como o brasileiro; mas se sabe que ela passou a ser vista como uma

entre tantas outras expressoes do direito (REALE, 1991a, p.155-6).

Portanto, entre tomar e apresentar a decisdo judicial existe um espaco
nebuloso, em que fatores ndo dogmaticos, impossiveis de serem captados pelo ordenamento

oficial, influenciam os julgamentos.

A lei, o argumento de autoridade e mesmo a jurisprudéncia, geralmente
apresentados como premissas maiores, normas gerais da decisdo, sdo utilizados com forga
persuasiva; estratégica forma de convencer o auditério, ndo deixando que se percebam as

verdadeiras ideologias escondidas por detras da argumentacao.

[...] o processo de julgar raramente comeca com uma premissa da qual se extrai uma
conclusdo; ordinariamente o juiz trabalha em sentido contrario: forma uma decisdo de
modo mais ou menos vago e sO depois tenta encontrar premissas com as quais
fundamenta-las. A motivacdo vital do juiz parece ser um impulso pessoal baseado em
intuicdo particular do que € certo ou errado, desejavel ou indesejavel, e esses fatores
constituem freglientemente as causas mais importantes dos resultados de julgamentos.
(ADEODATO, 2002a, p.278-9).

Comprovarei que outros aspectos ndo ligados a lei motivam o julgador. A
norma mesmo sO é lembrada a posteriori, cumprindo o objetivo de racionalizar o discurso

judicial, cujas premissas maiores sdo inconfessaveis (ADEODATO, 2002a, p.262).

A formacdo humanistica do julgador é que consegue estabelecer critérios de
justica para, ao final, engendrar uma decisdo. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, em
discusséo envolvendo o conceito juridicamente aberto de justa indenizagcdo em processo de

desapropriacdo, norteou a postura do magistrado em face do oficio judicante:
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Ementa — Oficio Judicante — Postura de Magistrado. Ao examinar a lide, 0 magistrado
deve idealizar a solu¢do mais justa, considerando a respectiva formagdo humanistica.
Somente apods, cabe recorrer a dogmatica para, encontrando o indispensavel apoio,
formaliza-la. (BRASIL ... RE 111.787/GO)

V. SUPREMO TRIBUNAL E A DECISAO DENEGATORIA DE INTERVENCAO
FEDERAL.

Para verificar o compromisso ideolégico do julgar, escolhi para analise o
discurso esbocado pelo Supremo Tribunal Federal, intérprete oficial da Constituicdo, na

deciséo denegatoria de intervencéo federal.

A escolha - um tanto estratégica - pode ser justificada por dois motivos: 1. 0
STF é corte constitucional, hermeneuta oficial da Constitui¢do, cupula judiciaria que deveria
guardar direitos e garantias fundamentais; 2. o pedido de intervencdo federal se processa, no
caso dos precatdrios ndo quitados, por desobediéncia de ordem judicial (Constituicdo Federal,

artigo 34, 1V).

O caso € curioso. Encontram-se no Supremo inimeros pedidos de intervencdo
por descumprimento de ordem, que, nada obstante buscarem levar a efeito a coisa julgada, o

préprio judiciério recuou em efetivar suas decisoes.

A meu ver, essa é uma das causas que aqui analiso, causadoras da

desconfianca.

Somente apds isolar o discurso oficial tomado como exemplo (decisdo
denegatoria de intervencdo federal) é que pude detectar como as decisdes sdo tomadas e
apresentadas segundo metodologia retdrica; por isso, a utilizacdo da técnica andlise de

discurso.
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A anélise de discurso ndo é apenas um estudo da gramatica, que se relaciona
com aspectos normativos da fala ou mesmo da linglistica no sentido de verificagdo de
aspectos formais. Como seu préprio nome denuncia, cuida do discurso, ou seja, da palavra em
movimento, sem, no entanto, esquecer-se dos aspectos normativos e formais.

E uma técnica em que a relagio palavra e meio social estd em perfeita
harmonia, capazes de se influenciarem. Une as técnicas objetivas da analise convencional, a
sociolinglistica e os modos de argumentacdo objetos da retérica. Com isso, encontra-se no
entrecruzamento das ciéncias humanas, estando, portanto, submetida a grande instabilidade

metodolégica (MAINGUENEAU, 1998, p.13-4).

Através da analise do discurso, buscar-se-a reconhecer na decisdo judicial 0s
instrumentos capazes de reconduzir o pesquisador a mesma linha de raciocinio do
apresentador, para que com isso Se possa identificar quais foram as reais premissas

norteadoras do acordao.

Inimeros sdo os pedidos de intervencdo que, nos dltimos anos, apenas se
acumulam, talvez porque cada vez menos os entes federados se preocupem em obedecer a

Constituigdo ou as ordens de um judiciario desacreditado.

A grande maioria dos pedidos é ligada ao descumprimento de precatorios. As
partes, apos se submeterem a uma cognicdo lenta e burocratica, sucedido por um processo de

execucdo que beneficia claramente a fazenda publica, véem seus creditos ndo quitados.
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O voto irresignado proferido pelo entdo Presidente do Supremo, Ministro
Marco Aurélio, nos autos da Intervencdo Federal n.° 2.953-8, requerida contra o estado de Séo

Paulo, externa a insatisfacdo do jurisdicionado:

O aceno do Estado requerido é insatisfatério, presente a circunstancia de haver
alcangado apenas a liquidacdo de pendéncias surgidas em 1996 — ano da expedicao
dos precatorios — e, assim, inadimplementos configurados no exercicio de 1997. A
ordem natural das coisas, cuja forca é insuplantavel, escancara continuarem pendentes
0s precatdrios expedidos em 1997, 1998, 1999, 2000, 2001 e, ja agora, 2002. Os
titulos judiciais que os respaldam, cobertos pela precluséo recursal ap6s a passagem de
alguns anos da tramitacdo dos processos, continuam desrespeitados. O fato implica
verdadeiro paradoxo. O particular citado, na execucdo, tem vinte quatro horas para
satisfazé-la, sob pena de ver penhorados bens e levados a praga. O Estado, contando
ndo com prazo fixado em horas, mas considerada a unidade de tempo ano — dezoito
meses — mesmo assim ndo observa as decisdes judiciais cujo conteddo seja a
obrigacdo de dar. Pleitear, a esta altura, mais tempo, € um escarnio. (BRASIL ... IF
2.915-5/SP, p.174)

A questdo é polémica. Enquanto de um lado estdo os argumentos factuais dos
jurisdicionados, os quais lutam irremediavelmente para receberem créditos acobertados pelo
véu da preclusdo recursal, do outro, encontram-se 0s estados, cuja divida interna fundada

ultrapassa a receita corrente.

Argumentos racionais sdo langados tanto pelos que defendem como por
aqueles que condenam a intervencao federal. Todos fixam pontos de partida na Constituicdo
da Republica, contudo chegam a solugGes diametralmente opostas, como ocorreu no caso
supracitado, em que foi vencedor o voto de divergéncia inaugurado pelo Ministro Gilmar

Mendes.

A questdo dos pedidos de intervencdo por descumprimento de ordem judicial
faz até remontar um dos problemas mais discutidos na filosofia do direito e que Alexy resume

no questionamento: “Existe para todo caso juridico uma Unica resposta correta ?”” (1998, p.7).
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Alexy entende ser possivel se chegar a varias respostas partindo do mesmo
ponto inicial, 0 que se tornaria “a resposta correta” desde consensualmente estabelecida

(1998, p.19-20).

Demonstro que a retodrica, enquanto técnica capaz de apresentar legitimamente
a decisdo, pode superar a regra escrita; o julgador ndo depende necessariamente da lei para

chegar a uma decisdo judicial. Apresentado um fundamento, toda decisdo é possivel.

Com a andlise do discurso nos processos de intervencdo federal por ndo
liquidacdo de precatorios, busco remontar as linhas argumentativas dos expositores para
concluir que o direito possui apenas uma aparente racionalidade, traduzindo-se como vontade

do julgador.

VI.  TECNICAS UTILIZADAS NA REDACAO: ASPECTOS METODOLOGICOS

Para confeccdo da presente dissertacdo, foram utilizadas as nogdes de
metodologia, verificadas em textos especificos (ADEODATO, 1997; ECO, 2002; SOUTO,C.,
SOUTO, S., 2003), além de serem feitas consultas diretas as normas expedidas pela
Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT): NBR 6024:1989 “norma de numeragao
progressiva”, NBR 6023:2002 “informacdo e documentacéo, referéncias e elaboragéo”, NBR
14724:2002, que rege a “apresentacdo de trabalhos académicos”, além da NBR 10520:2002,

que regula as formas de “citacbes em documentos e apresentacao”.

Quanto a opc¢do pela citacdo, adotei a autor-data por tornar a escrita mais
rapida e sem tantos rodapés, com o zelo de fazer constar nas referéncias apenas as obras

efetivamente referidas no texto. Ndo que as notas de rodapé tenham sido desprezadas, mas,
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apresentam-se ao longo da dissertacdo apenas como complementagfes ao texto base,

fornecendo informagdes paralelas que ndo cabem dentro do corpo principal.

No que tange a divisdo do trabalho, foram sete capitulos, todos ja introduzidos
pelos itens anteriores, sendo o ultimo reservado as minhas conclusdes. Finalizo, portanto,
atestando um ceticismo quanto a utilizacdo do direito na prética forense, exatamente por ndo
acreditar que se possa, dentro da atual realidade brasileira, realizar grandes modificagdes sem

afetar interesses politicos e econdmicos, o que leva a crer na real possibilidade entropica.

A problematica é ainda mais grave quando inserida na realidade de um pais
subdesenvolvido como o Brasil, onde persistem, entranhados na cultura popular, sentimentos
de desigualdade fomentados pela crenca tradicionalmente difundida de que existem pessoas

mais importantes que outras.

Uma sociedade que se diz democratica, mas é claramente embasada no
prestigio, na afinidade politica e no personalismo; inimeros séo os exemplos, mas basta dizer
que o simbolo da democracia — as elei¢cdes populares — ainda, em pleno século XXI, séo

guiadas por coronéis e votos de cabrestos.

Ndo ha como contestar que o poder - apesar de publico - é tratado como se
fosse de dominio privado; nas médos de uma elite que maneja como melhor Ihe convém. Por
exemplo, o uso ordinario de expressdes como “vocé sabe com quem esta falando?”, “quem
VOCé pensa que € ?” ou ainda “recolha-se a sua insignificancia !” tdo bem pesquisadas por

Matta (1983, p.181).
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E natural, portanto, o surgimento, em meio ao seio social, de super-pessoas
tendentes a adentrar em um “Nirvana Social”, exatamente por se julgarem mais importantes
que as demais, impondo suas ditaduras em claro abuso de autoridade. Assim, falar em uma
dogmaética que consiga englobar todas as diferencas me parece uma proposta ousada,
notadamente se o0 cenario empirico for o Brasil, que permanece com a tradicional

caracteristica de subserviéncia ao principio da hierarquia social (autoridade formal).

O principio da hierarquia (ou medo da hierarquia) é convivido cotidianamente
pelo judiciario brasileiro; varios juizes admitem abertamente que sentenciam de acordo com

as ordens do Tribunal a que estdo vinculados por temerem represéalias.

Aproveito para colar um depoimento retirado da palestra do Juiz Luis Mario
Gées Moutinho, realizada na FUNDAJ — Fundagdo Joaquim Nabuco, em 14 de outubro de
2004. Em vaérias passagens, o magistrado remete a um depoimento de um Desembargador do

Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE), durante uma secdo administrativa do pleno.

Teria dito sua Exceléncia:

Eu quero contar uma historia real para que todos nds entendamos o que é o principio
da conveniéncia aqui no Tribunal, ontem, hoje e tenho a tristeza de saber que amanha
sera do mesmo jeito. A conveniéncia se dd aqui da seguinte forma: eu era juiz da
comarca de Exu, juntamente com o Desembargador ...., que era juiz de Riacho das
Almas e outro colega nosso de turma que faleceu em Vitdria, ...., que era juiz também
numa cidade do alto Araripe. Eu pedi a remocéo para Riacho das Almas juntamente
com o Desembargador ... e pedi também para Sdo Jodo, juntamente com o Juiz hoje
falecido.... E eu fui chamado na Presidéncia, na época o Desembargador ...., € ele me
disse com aquele jeito muito peculiar de falar — meu jovem, eu quero ajuda-lo — &
Desembargador! Fico muito sensibilizado de ser chamado para isso, 0 que é que
Vossa Exceléncia quer fazer por mim? — e ele disse — eu quero que vocé desista de
Riacho das Almas e de S&o Jodo porque é da minha conveniéncia trazer Dr. .... para
Riacho das Almas e o juiz ... para S8o Jodo. E eu disse a ele que ndo desistiria e ele
fizesse 0 que bem entendesse. Conclusdo, € que nunca mais tive uma remogao, a nao
ser para Palmerina porque era o tnico inscrito (MOUTINHO, 2004).
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J& pela introducdo, percebe-se que o compromisso desta dissertacdo de
mestrado é desmistificar as crencas e os desenhos de um mundo social imaginario; o
compromisso é demonstrar que o judiciario ndo exara decisfes com base em pressupostos
dogmaéticos. A investigacdo procura descrever o ambiente em que se encontram as instituicoes
brasileiras, ndo para sugerir indiferencga cética, mas para apresentar um motivo plausivel para
a incurdvel desavenca da crise de credibilidade do judiciario brasileiro, que caminha, sem

pretensdo escatoldgica, para a entropia (RADBRUCH, 1974, p.129).
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CRISE E LEGITIMIDADE:

O USO ALTERNATIVO DO DIREITO COMO
TESTEMUNHA DA BUSCA POR UM DISTANCIAMENTO
DO MODELO OFICIAL DE DECIDIR

11 CARESTIA, BUROCRACIA E DESCRENCA: VETORES DA CRISE
JUDICIARIA.

O alto valor das despesas exigidas para ajuizamento, desde simples peticoes, €
um dos sérios problemas enfrentados pelo judiciario brasileiro’. Uma simples comparagdo
revela um paradoxo: o judiciario federal, cuja competéncia se restringe as causas em que a
Unido ou suas autarquias e fundagdes sdo partes (Constituicdo Federal, artigos 108 e 109),
tida por isso como justica das elites®, possui custas bem mais acessiveis que a justica comum,

em que a grande maioria dos atos ordinarios carecem ser oficializados.

" Nada obstante o artigo 5.°, XXXIV,”a” da Constituicdo Federal de 1988 garantir a todos o direito de peticéo,
“[...] independente do pagamento de taxas”, tem-se dado uma interpretacdo literal do termo taxas, ja que apenas
o0 habeas corpus nao sofre de pagamento de despesas; quer-se dizer, 0 mandado de seguranca, outro remédio
constitucional de igual patamar que o Habeas sofre de pagamentos. As normas especificas, sempre que podem,
burlam o comando constitucional, utilizando ao revés de o vocdbulo “taxas”, outros como “emolumentos,
custas”; enfim, cuidando de modificar os termos e legitimar a despesa, 0 que conspira contra 0 espirito
constitucional.

& Utilizamos o termo justica das elites sem nenhum compromisso cientifico. E que nos meios forenses tem-se
batizado assim a justica federal comum para distingui-la da justica (estadual) comum. A competéncia daquela
recebeu tratamento numerus clausus pela Constituicdo Federal, que nos artigos 108 e 109 definiu os limites de
sua jurisdicdo bem como dos tribunais superiores e dos tribunais e juizes eleitorais, militares e do trabalho. O
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A titulo ilustrativo, basta lembrar o estado da Paraiba, que, apesar de ser um
dos mais pobres da federacdo, segundo dados colhidos do IBGE®, desfila as mais altas
despesas judiciarias do Brasil. Conforme se depreende da leitura da Lei Estadual n.° 6.682 de
02 de dezembro de 1998, ndo menos que 10% do valor atribuido a causa devem ser recolhidos
a titulo de custas e taxas, o que ultrapassa estados como Sdo Paulo, Rio de Janeiro e

Pernambuco®®.

Contradi¢do que culminou com a interposi¢cdo de ADIn pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil frente a norma do estado paraibano, Lei n.° 6.682/98. O
Supremo Tribunal Federal, julgando a liminar que pleiteava suspensdo, entendeu pelo
indeferimento; o raciocinio eristico'* se sustentou na premissa de que as altas custas serviam
para bancar a defensoria publica, servico judicial que seria utilizado em larga escala naquele

estado da federacao.

O voto do ministro Marco Aurélio, que deferia a liminar para suspender a lei
paraibana, voz isolada naquele plenério, demonstrou a insatisfacdo do jurisdicionado,
afirmando que, da forma como o diploma foi confeccionado, “[...] a jurisdicdo passa a ser
uma banca de negécio para o Estado, ndo para o juiz” (BRASIL ... MC ADI 2.078-1/PB,

p.656).

residuo da competéncia — que se apresenta como a grande fatia da prestacao jurisdicional — foi destinada a justica
(estadual) comum.

° Conferir pagina: <www.ibge.gov.br>, Acesso em [05/02/2004].

19 As leis que dispdem sobre custas, taxas e emolumentos sdo de competéncia de cada estado. Em S&o Paulo a lei
vigente é a n.° 11.608/03, no Rio de Janeiro a de n.° 3.350/99 e em Pernambuco a Lei Estadual n.° 11.922/00.

1 Utilizou-se o termo eristico na acepcdo aristotélica, segunda qual o raciocinio eristico é aquele cujas
premissas de onde se parte a conclusdo aparentam ser opinides geralmente aceitas, mas ndo o sdo; ou ainda
quando se parece raciocinar a partir de opinides gerais e aceitas, mas assim nao se faz (ARISTOTELES, 1978a,

p.5).
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O ministro Marco Aurélio parte das premissas de que 1. o servigo judicial €
dever do estado, 2. os tributos, cuja natureza é de financiamento das atividades estatais, ja
cobrem a prestacdo desse servigo; e 0 mais interessante 3. ndo se pode dizer que existe maior
ou menor trabalho judicial a depender do valor atribuido a causa (BRASIL ... MC ADI 2.078-

1/PB, p.653).

Exemplos da carestia ndo se esgotam nas custas ou taxas cobradas de inicio,
lamentavelmente sdo inimeros o0s outros arquétipos: altissimos depdsitos exigidos na justica
trabalhista e nos juizados especiais como requisitos para processamento do recurso € outro
caso que colide com o texto constitucional por impedir o duplo grau de jurisdi¢éo, principio

basico no Estado Democréatico de Direito.

A excessiva burocracia € outro grave problema que assola o aparelho oficial. O
servico publico do estado, de forma geral, € lento. As formalidades estéreis atrapalham o
andamento dos atos publicos, agravando-se ainda quando se trata do judiciario. Esse fardo a
sociedade brasileira arrasta desde o império, quando reclamar “[...] uma divida era um
empreendimento extremamente doloroso e lento, sujeito a muitas exce¢0es e burocracia”

(ROSENN, 1998, p.31).

De I4 para ¢4, muito pouco mudou.
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Os prazos privilegiados que desfrutam ministério publico, entes federados,
autarquias e suas fundacdes®?, além de fomentarem a burocratizacio, ensejam sentimento de

desigualdade processual (PATU JUNIOR, 1996, p.281).

As inimeras possibilidades de excecdo também contribuem (legalmente) para a
ineficiéncia do processo. O sistema recursal brasileiro é bastante aberto, permite artimanhas
advocaticias inibidoras da efetividade. Dificilmente uma decisdo é acolhida pelas partes sem
que desafie um recurso; sem falar que casos idénticos sdo levados frequentemente ao
judiciario, que faz obedecer todo rito procedimental, para s6 ao final poder, novamente,

posicionar-se (ROSENN, 1998, p.92).

O curioso é que a maioria dos recursos que desembocam nos tribunais
superiores é do governo; atitude cotidianamente repetida e claramente procrastinatéria, eis
que em muitos casos ha jurisprudéncia pacifica sobre o assunto. Inegavelmente hd uma
preocupacdo publica do executivo em sempre procrastinar, mesmo quando foi vencido,

somente para postergar o pagamento do devido (ROSENN, 1998, p.92).

O ato de procrastinar pagamentos, em detrimento a concretizagdo da justica, €
heranca imperial, quando “[...] todos tinham direito a recorrer de qualquer deciséo judicial
diretamente ao rei, o qual concedia a graga da justica conforme ele préprio julgava adequada

naquele dia” (ROSENN, 1998, p.31).

12 CPC, art. 188 — O Ministério Publico, a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios, bem como suas
autarquias e fundacdes, gozardo do prazo: | — em dobro para recorrer e ajuizar agao rescisoéria, 11 — em quadruplo
para contestar.
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Se por um lado o efeito imediato da excessiva burocracia é a estagnagdo da
marcha processual e a conseqiiéncia das altas despesas judiciarias € o impedimento ao acesso
a justica, mediatamente 0s prejuizos sdo ainda maiores. A sensacdo de injustica triunfa,

colidindo com os mais propedéuticos principios da democracia moderna.

N&o é um exagero afirmar que pior que uma justica tardia ou um acesso
limitado, s6 mesmo a arbitrariedade de decisdes judiciais que afrontam direitos e garantias
constitucionais em prol de aconchegos politicos de somenos importancia. Nada mais € tdo
decepcionante que um discurso oficial heterolégico; a realidade forense revela casos

curiosos que a ciéncia se abstém de entender (FERRAZ JUNIOR, 2003, p.288-97).

Processos com causas de pedir idénticas, acobertados pelo mesmo
procedimento, e nada obstante terem sido distribuidas para 0 mesmo juizo, terminam
recebendo tratamento juridico distinto*. Ao que parece, este foi mais um legado da formagéo
patronal brasileira que “[...] produziu alastrante corrupgdo, uma incrivel propensdo a
burocracia e um sistema juridico altamente personalistico e imprevisivel” (ROSENN, 1998,

p.27).

3 Expresséo utilizada por Ferraz Janior (2003, p.289-91) que designa a imposicéo de uma verdade, ainda que
consensual, pela idéia de decisdo. E verdade aquilo que foi decidido. Ou, como acentua Veiga: “[...] é o discurso
de um contra o outro, ndo ha demonstracdo, porém justificacdo das decisdes; ndo existe convicgdo, antes
persuasdo” (1992, p.44).

14 Como exemplo para o caso citado, apontamos as conhecidas pendengas judiciais movidas por mutuérios da
Caixa Econdmica Federal que aderem ao SFH — Sistema Financeiro da Habitacdo; muitos deles ndo conseguem
acompanhar os reajustes das prestaces que superam indices de atualizacdo salarial. Com a inadimpléncia, os
imoveis vao a leildo, seguindo o tratamento do Decreto-lei n.° 70/66, cabendo & parte ingressar com medidas
acauteladoras para sustar a medida extrajudicial e requerer o beneficio de depositar os valores que defendem
como corretos em juizo até o final da demanda. Estes pedidos interpostos ante a justica federal, de quando em
vez, ora sao negados ora sdo concedidos, sem critérios juridicos que se possam definir cientificamente. Decisdes
do mesmo magistrado, nos processos 97.0007992-1 e 2003.83.00.007683-2, foram comparadas.
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Desse cenario, 0 que de fato preocupa é que o sistema juridico néo-
diferenciado, mas que sofre influéncias de outros sistemas essencialmente ndo dogmaéticos,

tende a entropia.

E que, diante da impossibilidade de criar critérios que norteiam os julgamentos,
as decisOes passam por arbitrérias. O fator mais destacavel e que contribui para a descrenga é
a utilizacdo de meios extralegais no momento de tomada de decisao®; pior, esses mesmos
meios extralegais sdo escondidos por técnica retdrica que o operador utiliza ingenuamente ou

por ma-fé mesmo (SOBOTA, 1995, p.255).

Apenas para constar, cito como exemplos de ferramentas extralegais que
norteiam os julgamentos: o jeitinho brasileiro, o clientelismo, poder militarizado, a ficcdo de
isonomia, ficcdo de poder hierarquizado, privilégios legais, a dicotomia regra/exce¢édo, dentre
outros (ADEODATO, 2002b, pp.124-35), igualmente oriundos da formagdo do patronato

brasileiro.

1.2 DIREITO ALTERNATIVO COMO RESPOSTA: O PROBLEMA DA
FIXACAO CONCEITUAL EM FACE DA REALIDADE DA PERIFERIA.

Este capitulo objetiva demonstrar, em termos empiricos, que o crescimento
doutrinario e jurisprudencial do direito alternativo reforca a tese de que a sociedade busca
uma via secundaria para solugcdo de seus conflitos, em meio a ineficiéncia, descrenca e
excessiva carestia do modelo oficial que o Poder Judiciario representa (ROSENN, 1998,

p.96).

'3 Fiz uma distincéo entre tomar a deciséo e apresentar a decisdo; na primeira o magistrado deixa mover-se por
institutos pessoais que podem ser desdobrados desde a intuicdo, experiéncia profissional e pessoal a estratégias
extralegais. Forma um preconceito sobre a decisdo final e apresenta-a, tomando com base a interpretacdo das
fontes do direito; o trabalho exegético revela-se mais importante que as leis, que os codigos ou que as
jurisprudéncias, e o procedimento ndo serve de limite para o julgador.


http://www.pdfdesk.com

39

A figura do Estado, em paises periféricos como o Brasil, é contestada pelos
cidaddos que testemunham ou a completa auséncia ou a pouca efetividade nas atuacOes
governamentais. O namero de familias que ndo partilham do espago publico e que, portanto,
vivem a margem da ordem estatal, cresce a cada ano; as condi¢des minimas ndo séo ofertadas,
planos de assisténcia social sdo de efetividade duvidosa, a grande maioria das pessoas ndo
desfrutam dos direitos civis nem tém acesso ao judiciario; conseqientemente, sente-se falta de

uma justica geral e comutativa.

Diante desse quadro, como constata Adeodato, é inteligivel que procedimentos
alternativos sejam criados, nomeadamente em paises como o nosso “[...] cuja distribui¢do da

justica legal, entre outros servicos publicos, caracteriza-se pela ineficiéncia” (2002a, p.122).

Portanto, para os cidaddos de paises periféricos, o termo alternativo encontra
acepcdo mais larga que aquele difundido na Europa ou nos Estados Unidos onde a expressao
designa uma “[...] tendéncia a descentralizacéo e a informalizacdo da justica com objetivo de
reduzir a esfera de acdo do Estado”; ocorre que |4 “[...] a sociedade civil é capaz de assumir a
gestdo dos conflitos sociais”, diferente do que ocorre em paises da periferia, como por

exemplo o Brasil JUNQUEIRA, CAPELLER, 1998, p.161).

Enquanto o discurso dos paises desenvolvidos é sobre a agilidade da justica,
problemas estruturais assolam a realidade dos Estados Periféricos'®; a questdo é paradoxal, os

problemas dos estrangeiros sdo a descentralizacdo e informaliza¢do do poder judiciério; aqui,

16 O termo “periférico”, apesar da ambigiiidade semantica, foi empregado no sentido de Terceiro Mundo.
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além dessas dificuldades, existe outra mais preocupante: ha pessoas que ndo tém acesso a

justica.

Dai que aqueles que vivem a margem do aparelho estatal periférico cuidaram
de criar suas proprias regras, resultado da incapacidade organizacional do Estado. Soergueu-
se um direito alternativo, fomentado por regras de padrdo comunitério de igual sorte coercivel
e que, se ndo encontra respaldo na ordem oficial, esta vinculado a um ordenamento ndo estatal
cujas bases sdo 0s costumes, a ética religiosa e a moral. Alids, essa constatagdo foi provada
empiricamente por Sousa Santos quando utilizou como ambiente de pesquisa para sua tese de

doutoramento uma favela do Rio de Janeiro (1998, p.88).

A formacdo de um direito alternativo, em sua acepcao periférica, chega a ser
natural, tendo em vista a que a sociedade precisa dirimir seus conflitos. O monopdlio do
Estado transforma-se em mera pretensdo, esmaecendo dentro dessa fatidica realidade. E como
Adeodato destacou: “[...] ou grande parcela da populagdo brasileira ndo vive o direito — séo
anjos ou demdnios — ou seus inevitaveis conflitos, posto que sdo seres humanos, sdo tratados

por um outro direito, para-estatal” (2002a, p.116).

Esse movimento alternativo, conforme dizia, acendeu-se entre 0s paises
desenvolvidos, cujo cerne era diminuir a esfera de atuacdo do Estado; s6 que a sociedade civil
I4 é bastante organizada, o aparelho estatal fornece condicGes bésicas para a sociedade e a

cultura civica é mais aflorada que em paises subdesenvolvidos como o Brasil.

Aqui, como de resto em todos os paises em desenvolvimento, as formas

alternativas criam-se diante da necessidade de poér solucdes a conflitos. S&o menos formas
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alternativas de direito e mais direito alternativo mesmo, para-estatal, a servico de uma
sociedade mal-aparelhada e pouco organizada. A base de utilizagdo desse direito rotativo € a

instintividade, o subjetivismo, a completa informalidade e o pessoalismo.

Um dos motivos para formagdo desse direito alternativo é que a maioria ndo
desfruta de condigbes econdmicas para mover a maquina judiciaria. A carestia do servico

plblico motiva a excluséo social'’.

Um conflito envolvendo direito de vizinhanca, em um dos corregos do Recife,
dificilmente serd apreciado por 6rgdos estatais, ja que 0s guetos se assentam em desacordo
com as leis municipais urbanisticas, desobedecem — se é que formulam - regras de
crescimento e utilizagdo do solo. A saida, normalmente, € mesmo a justica privada

(FALCAO, 1990, p.113-8; SOUSA JUNIOR, 1990, p.34-5).

Saliento que existem pelo menos duas acepgdes para o termo direito
alternativo®®: uma primeira que designa a formacdo de um direito subdesenvolvido, extra-
oficial, a margem do Estado, caracteristica dos paises periféricos, como revelaram os estudos
de Sousa Santos (1998), Falcdo (1990, p.113-8) e de Sousa Junior (1990, p.34-5).

A outra acepcdo diz respeito aos procedimentos alternativos elaborados a
sombra do Estado, caracterizando-se por uma utilizacdo critica do direito, em que se criam

desde pluralismos de jurisdicdo a interpretacbes mais abertas da proposicdo normativa,

7 Como se disse logo na introdugo deste capitulo, as despesas judiciais sdo altas e impedem o acesso ao poder
judiciério, sem falar que, a Unica saida para o problema da carestia do servico judicial sdo as varas de assisténcia,
locais quase sempre desaparelhados, onde faltam defensores publicos e condigdes minimas para
desenvolvimento de um trabalho de resultado. Problemas que evidenciam os motivos do ascendente afastamento
do poder judiciério.

'8 Nao desconheco a posicéo de Claudio Souto e Solange Souto, segundo a qual “Direito alternativo é o direito
quando desviante das leis ou decisdes estatais, ou de “leis”ou decisfes de grupos sociais néo estatais (as quais,
por sua vez, lhe seriam também desviantes” (2003, p.252), mas preferi a posicdo mais acima detalhada.
Reconhecgo até que se possa, através de um discurso mais conservador, contestar a existéncia desse ‘direito
alternativo’ examinando como ilicitos, como também ressalta Adeodato (2002a, p. 120).
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construindo-se decisbes praeter ou contra legem, como anunciavam Erlich (2002) e

Kantorowicz (1964), opositores do fundamentalismo exegético.

Descarto, para as pretensdes desta dissertacdo, a primeira acepgdo uma vez que
ndo desemboca para o cerne do capitulo, qual seja: identificar o crescimento do direito
alternativo como prova de que a sociedade esta buscando meios rotativos para solucionar seus

conflitos.

Esses meios alternativos do direito se assentam, na diccdo de Oliveira, em
criticas “[...] ao jusnaturalismo classico e ao positivismo normativista dominantes nas escolas
de Direito” (1998, p.165). De influéncia italiana, a corrente da utiliza¢do alternativa do direito
surgiu na década de 70, estando bastante ligada a questdo juridico-social e preocupada com a

exclusdo (JUNQUEIRA, CAPELLER, 1998, p.162).

Nada obstante trilhar caminho distinto dos procedimentos tradicionais oficiais,
no Brasil, inclusive, ja existe uma intensa producdo cientifica sobre esse movimento critico

(OLIVEIRA, 1998, p.165-6).

1.3 BASE EPISTEI\/IOLOGICAi O PLURALISMO DE JURISDICAO COMO VIA
ALTERNATIVA A SOLUCAO DE LITIGIOS.

Originou-se, em meio da anacrbnica dicotomia entre jusnaturalismo e
positivismo juridico, o questionamento sobre “de quem é a legitimidade para decidir os
problemas sociais?”. Tanto o jusnaturalismo - que pendeu desde a fase irracional a racional,

passando pela teoldgica e de conteldo variado - quanto o positivismo e suas acepgdes


http://www.pdfdesk.com

43

cléssicas: legalismo, normativismo e realismo, ndo deram ao problema uma solucéo definitiva

(FIGUEIREDO, 2002, p.453-8).

Atualmente se tem admitido a existéncia de outros meios para solugéo de
conflitos que ndo o tradicional, exercido pelo poder judicidrio. A autocomposicdo, primeira
expressdo da arte de julgar, parece exsurgir em detrimento ao direito oficial imposto pelo

Estado (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2004, p. 29-31).

As mencionadas pesquisas de Sousa Santos em meados de 70; as de Joaquim
de Arruda Falcéo, envolvendo conflitos de propriedade no Recife; as decisdes contra legem
dos magistrados do Rio Grande do Sul sobre questdes que envolviam direito de propriedade;
as teorias da libertacdo juridica, além das analises do Ndcleo de Estudos para Paz e Direitos
Humanos: projeto o direito achado na rua, sob coordenacdo do Professor José Geraldo de
Sousa Junior; tudo isso d& testemunhos da crescente busca por direitos alternativos (SOUSA
JUNIOR, 1990, p.34-5; SOUSA SANTOS, 1998, FALCAO, 1990,p.113-8, CARVALHO,

1992, p.62-79).

N& é um exagero afirmar, apesar da grosseria que toda classificacdo
contempla, que o movimento do direito alternativo € uma busca por libertacdo. O direito
encontra raizes na historia da sociedade e, por conseguinte, na luta de classes. Historia

sempre narrada pela classe vencedora.

O direito assumiu a forma de vontade da classe opressora sobre a oprimida,
levando Neves a resumir enfaticamente: “Em certa medida a Constituicdo so é concretizada se

interesses de grupos privilegiados ndo sao comprometidos” (1993, p. 337).
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Conquanto, ndo é dificil imaginar que, diante de querela judicial envolvendo
interesses politicos, como € o caso da decisdo denegatoria da intervencao federal, ainda que
seja pelo descumprimento de ordem judicial, o Tribunal, composto segundo critérios pessoais
e irracionais, prefira deixar de concretizar a Constituicdo a ter que ir de encontro a seus

“mentores”:

[...] a Constituicdo ndo atua como mecanismo de autonomia operacional do Direito,
sendo deformada durante o processo concretizador por forca da sobreposicdo de
injuncgdes politicas particularistas e interesses econdémicos concretos (NEVES, 1993,
p.338).

E nesse contexto que o direito alternativo aparece, com objetivo de libertar da
dogmaética procedimental e procurar uma justica verdadeiramente social, e ndo meramente

legalista (SANT ANNA, 1990, p.27-9).

E verdade que o contexto em que se inseriram os estudos de direito alternativo
foi propicio a muitos erros e equivocos. Vivia-se um momento de transi¢do constitucional (a
constituinte de 87), os movimentos de “diretas ja!”, brasileiros expulsos que retornavam ao
Pais anistiados, problemas e desigualdades sociais que se mostravam nos jornais televisivos -
veiculo na dltima década responsavel por denincias de corrupcdo em meio ao governo

federal®®

-, a atuacdo sem precedentes do Ministério Publico, ameagado com a Lei da
Mordaca (PL n.° 65/99 — Senado Federal).
Nesse cenario é que se fala em uso alternativo do direito, novo direito, teoria

critica do direito, zetética juridica e direito alternativo como tendéncias distintas de aquela de

19 Escandalos como o collorgate da previdéncia social, 0 budergate dos precatorios e agora, h4 bem pouco
tempo, o da a violagdo dos painéis eletronicos que, nada obstante o afastamento de dois senadores da republica,
ambos estdo hoje — legitimados pelo procedimento eleitoral — de volta ao Congresso Nacional. O impeachment
de um presidente brasileiro teve cobertura nacional, bem como o julgamento do Inquérito n.° 1690-0/PE sob
relatoria do Min. Carlos Veloso, que negou processamento a dentncia formulada pelos envolvidos no escandalo
dos precatérios aqui em Pernambuco.
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um direito extra-oficial, & margem do estado®. Bandeiras deflagradas em face da realidade de

desigualdade social. O direito sendo lembrado como a Ultima razéo social.

Talvez tudo isso o tenha sido levado a exageros. A sede por justica fez com que
muitos atos ilegais?* fossem confundidos como alternativos, 0 que perjurou o termo. Os
procedimentos rotativos de solucdo de conflitos séo juridicamente relevantes, e ndo meros

ilicitos em face da ordem estatal (ADEODATO, 2002a, p.120).

Exemplo paradigmatico foi aquele envolvendo a absolvicdo, pelo Supremo, do
acusado de estupro. O STF entendeu por conceder a ordem de Habeas Corpus, apesar de o
Cadigo Penal tipificar que o ato sexual com menor é estupro, eis que a violéncia esta presente

a luz da presuncédo legal (CP, art.24).

O paciente foi condenado pelo juizo de primeira instancia com sentenca
confirmada pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais. A pena final foi apontada em seis anos
de reclusdo em regime fechado, sem direito a progressdo porque o crime € classificado como

hediondo (BRASIL....HC 73.662/MG).

A toda evidéncia, o ministro Marco Aurélio foi bastante inovador. I¢ou dados
nos autos para edificar a tese de que a presuncdo do artigo 224 do Codigo Penal é relativa,

tendo em vista a menor/vitima apresentar-se ciente e amadurecida para vida sexual:

2 Adeodato afirma a existéncia dessa definicdo ao asseverar que direito alternativo é: “[...] um direito que se
oferece como alternativa diante do direito dogmatico — que € o direito estatal contemporaneo por exceléncia,
aquele representado pela lei, jurisprudéncia, pelos contratos licitos etc. — aproveitando-se de suas impoténcia e
incompeténcia no trato dos conflitos” (2002a, p.121).

21 O termo ilegal esta no sentido de contra legem.
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A pouca idade da vitima ndo é de molde a afastar o que confessou em juizo, ou seja,
haver mantido relagBes com o Paciente por livre e espontanea vontade. O quadro
revela-se realmente estarrecedor, porquanto se constata que menor, contando apenas
com doze anos, levava a vida promiscua, tudo conduzindo a procedéncia do que
articulado pela defesa sobre a aparéncia da idade superior aos citados doze anos. A
presuncdo da violéncia prevista no artigo 224 do Cddigo Penal cede a realidade
(BRASIL.... HC 73.662/MG, p. 316).

O ministro relator utilizou o peso da realidade, assim por ele interpretada, para
rechacar a aplicacdo do Cddigo Penal vigente desde 1940, dizendo que 0 mesmo estaria
“ultrapassado” e “anacrdnico” e assim, onde a lei esta enrijecida, caberia ao intérprete o dever
de “[...] arrefecer tanta austeridade, flexibilizando, sob angulo literal, o texto normativo,

tornando-o, destarte, adequado e oportuno” (BRASIL ... HC 73.662/MG, p.317-8).

Decisdo inovadora acompanhada pelos ministros Rezek e Mauricio Corréa, que
sinalizaram no mesmo sentido. Os outros dois ministros vencidos, Carlos Velloso e Néri da

Silveira, preferiram uma posi¢do mais tradicional, negando a Ordem.

A questdo €, sem embargos, contra legem; para alguns até um exagero, mas a
verdade é que tantas outras decisdes tém seguido a mesma linha, o que constata a tese de que
0 Supremo e os tribunais j& tém cedido ao uso alternativo do direito, buscando solu¢do menos

formal.

Mesmo o Estado tem criado jurisdicBes secundarias para que os brasileiros
resolvam suas controvérsias. Formas alternativas que recebem tutela estatal e valem
coercitivamente. Entre alguns procedimentos marginais de decisdo, pode-se citar, como
exemplo, a Lei de Arbitragem — Lei n.° 9.307 de 23 de setembro de 1996 - cuja teleologia é a
busca por solucbes juridicas sem a necessidade da movimentacdo da maquina judiciaria

(PATU JUNIOR, 1996, p.275).
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A implementacgdo da Lei de Arbitragem deu-se pela necessidade de agilizacdo
nas controvérsias; clara exigéncia de um mundo globalizado onde a rapidez e a tecnologia se
fazem necessarias. A realidade internacional brasileira e a arbitragem trilham caminhos

convergentes (GOMM SANTOS, 1996, p.191).

As modificagbes importadas pela Lei 9.307/96 buscam quebrar a hegemonia do
Estado, contendo natureza essencialmente oposta aquelas adotadas pelo Judiciario. Mesmo
assim, Gomm Santos assegura gque se deve mudar a mentalidade da sociedade “[...] no sentido
de afastar a idéia de que os Tribunais arbitrais hdo de substituir o Poder Judiciario” (1996,

p.192).

Mas ora, se é verdade que os Tribunais Arbitrais ndo galgam essa substituicéo,
sua implementacdo crescente - reflexo do exigente mercado internacional - serve para admitir

que o servico da justica ofertado pelo Estado ndo satisfaz aos jurisdicionados.

A Lei brasileira sobre mediacdo e arbitragem observou o modelo da Lei sobre
arbitragem comercial internacional divulgado pelo UNICITRAL?. As partes podem eleger no
contrato a via arbitral como caminho juridico em caso de se suscitar divida em relagdo ao
mesmo.

Outras constatac0es podem ser retiradas: (i) a arbitragem pode atender as
normas juridicas (arbitragem de direito) ou realizar-se segundo a eqliidade (arbitragem por
equidade); (ii) os julgadores sdo arbitros e ndo carecem possuir formacdo técnico-juridica;
(iii) o laudo arbitral tem a mesma forca que sentenca judicial passada em julgado; (iv) o laudo

ndo esté sujeito a homologacdo por 6rgéos oficiais; (v) norma é construida segundo principio

22 padrao legislativo que nasceu apds vérias discussoes internacionais entre Paises e representantes diplomaticos,
membros da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU).
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da celeridade; (vi) custas acessiveis e, 0 mais importante, (vii) o laudo vale como titulo

executivo, equiparando-se a sentenca judicial®.

Sem embargos que a intencdo do legislador é fugir da via estatal, criando

canais distintos de solucdo de controvérsias, ainda que sob a guarda do Judiciario.

Outro exemplo desse pluralismo de jurisdicdo é a comissdo de concilia¢do
prévia admitida na justica trabalhista, inclusive como requisito a propositura de demanda
trabalhista. A lei adjetiva determina que s6 apds ter-se tentado o acordo na referida comissao
é que se pode ingressar com a reclamagdo, mediante a comprovacéo, por certiddo, que houve

insucesso do acordo.

A comissdo de conciliagdo prévia é mais um exemplo de via alternativa para
solucdo de conflitos; do acordo homologado € lavrado termo que tem forca de lei, sendo
equiparado & sentenca transitada em julgado. Uma interpretacéo teleologica da Lei 9.958 de
13 de maio de 2000, que dispbe sobre a instalacdo e procedimentos atinentes a comissao,
revela que o objetivo € mesmo “[...] desafogar a Justica do Trabalho, empresando maior
celeridade a solugdo dos conflitos sociais, antes mesmo de serem trazidos aos Orgaos

jurisdicionais” (CARRION, 2002, p.460).

Quanto a inovacdo, a Lei n.° 9.958/2000 no artigo 625-D submeteu 0 ingresso

de “qualquer demanda de natureza trabalhista” a comiss@o de conciliacdo prévia; ndo atendido

2 Apesar de toda legislacdo especifica (Lei n.° 9.307/96), a Arbitragem carece de alguns suportes do Poder
Judiciério, sobretudo quando o contrato ndo prevé a utilizacdo desse instituto (clausula compromissoria ou
clausula de compromisso arbitral). Nestes casos, a lide podera ser levada ao Judiciério a fim de obrigar as partes
a nomearem e darem cumprimento ao disposto no artigo 10 e seguintes da Lei Marco Maciel.
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esse comando, considerar-se-4 ausente um dos requisitos a propositura da acdo (o interesse de

agir), autorizando o magistrado a extinguir o processo sem julgamento do mérito.

As atuais e crescentes medidas reformistas em relacdo ao judiciario evidenciam
um afastamento do modelo oficial com consequente quebra do monopdlio estatal. O objetivo
parece ser mesmo criar caminhos rotativos a prestacao jurisdicional, estabelecendo opgdes ou

diminuindo o acesso ao poder judiciario extremamente formal, demorado e dispendioso.

1.4  JUDICIARIO BRASILEIRO: O ANUNCIO DOS SINAIS ENTROPICOS

Parte-se da premissa de que a reforma é o resultado da crise por que passa 0
Judiciario brasileiro que tém suas decisdes contestadas e até mesmo rechacadas sob o
argumento da falta de legitimidade, o que causa o afastamento do jurisdicionado da prestagéo

judicial tradicional.

Para atestar a pré-falada crise do judiciario, a crescente utilizagdo de meios
alternativos para solucdo de conflitos serve como dado real. Ndo o “direito alternativo” no
sentido de extra-oficial, @ margem do estado, mas aqueles surgidos a sombra do estado - uso
alternativo do direito: e pluralismo de jurisdicdo — que se apdiam na tutela do préprio estado,
como por exemplo, a Lei de Arbitragem e a comissdo de conciliagdo prévia da justica do
trabalho.

Comprovada, portanto, a tese de afastamento ao modelo tradicional de decidir,
ou seja, que o monopolio estatal de solucionar as controvérsias resta quebrado, coube verificar

quais 0s motivos que podem justificar a crise do poder judiciario.
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Trés elementos podem ser apontados como causas da crise: (i) carestia e a (ii)
burocracia que assolam os servigos publicos de forma geral e, em especial, o judiciério; e um
terceiro bastante grave, por afetar a legitimidade das decisbes judiciais, (iii) a falta de

credibilidade do discurso oficial.

O judiciario assumiu, historicamente, a fun¢do de guardido da justica, protetor
das leis e dos principios de direito; a toda evidéncia, hoje em dia, em paises desenvolvidos — e
sobretudo em paises periféricos como o Brasil — pergunta-se sobre o papel do magistrado, do
advogado, do promotor, ou seja, do operador do direito de forma geral. Ha4 quem duvide da
necessidade dessas pessoas, ou melhor, aumenta a ddvida a respeito da dogmatica juridica

edificada com base em um “sentido comum tedrico dos juristas” (STRECK, 2003, p.77-87).

Resta clara a revolta social com relacdo as atuagGes dos operadores do direito.
A historia d& conta que os juristas, de forma geral, poderiam ter assumido posicdo mais
distinta, opondo-se a arbitrariedades do legislativo e as opressdes de um executivo devorador,

0 que lamentavelmente ndo se sucedeu (LIMA, 2000, p.120).

A independéncia do judiciario sempre foi apresentada como simbolo ostensivo
desse poder. Ocorre que uma analise mais acurada de fatos simples, como a formacdo do
Supremo Tribunal Federal, cuja nomeacdo dos ministros se sucede via indicacdo da
Presidéncia da Republica, revela que os compromissos assumidos e os favores politicos

exigem trocas clientelisticas (BAHIA, 2003, p.103-85).

Um juiz independente, ou melhor, um juiz, simplesmente, ndo pode ser concebido em
uma democracia moderna como empregado do executivo ou do legislativo, mas nem
pode ser empregado da corte ou do supremo tribunal. [...] Um judiciario
verticalmente militarizado é tdo aberrante e perigoso quanto um exercito
horizontalizado (ZAFFARONI, 1995, p.88, grifos no original).
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O sistema juridico que deveria ser auto-referente e ndo ceder as pressdes
politicas, econdmicas, éticas, em uma palavra: ideoldgicas; na pratica forense, revela-se
dependente (alopoiético)®®, tendente & entropia, ou Seja, a tornar-se dispenséavel

(ADEODATO, 2002a, p.37-8; LIMA, 2000, p.122).

O fendmeno alopoiético, presente na realidade juridico-brasileira, pode ser
explicado pelo clientelismo devido ao “[...] fato de que os individuos tém a necessidade e

disposicéo para trocar” (BAHIA, 2003, p.36).

N&o é dificil perceber que a sentenca, de simbolo da independéncia, passou a
icone das pressdes que recebe o Judiciario. Nao é filha da l6gica, mas da ideologia, embora
seja confeccionada a luz de leis, de “doutrinas majoritarias” ou de “jurisprudéncias

dominantes”, como afirmam os juristas em seus arrazoados (STRECK, 2003, p.82).

Se o judiciario sofre pressdo externa, a troca politica é sua consequéncia.
Assim, a sentenca - ato judicial que pde termo ao processo - é simbolo do clientelismo; é o
que se da em troca dos beneficios legislativos e indicacbes do executivo. Por isso é sempre
motivada ideologicamente, ainda que se apresente racional(izada) (SOBOTA, 1995, p.258).

A ideologia da sentenca é a vontade do grupo politicamente dominante, ou
seja, do mais forte sobre 0 mais fraco, ja que a idéia dos oprimidos é inferior e imperceptivel

(MATTA, 1983, p.181-2).

2% Tratarei deste assunto no capitulo quatro da dissertaco.
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O cenério trabalhado neste capitulo permite que se entenda porque uma decisdo
que envolva grande interesse politico recebe tratamento especial dos 6rgaos de julgamento. O

Governo dificilmente perde uma acdo em que grande interesse esteja em cheque?.

De volta ao caso dos precatdrios pendentes de liquidacdo e que, ndo obstante o
pedido de intervencdo federal formulado conforme a Constituicdo Federal (artigo 34, V1), o
STF Ihe tem negado eficacia. Anoto, ainda, que o Ministério Publico Federal, através da
Procuradoria Geral da Republica, tem parecer a favor dessa medida ultima, que visa proteger

a soberania, a coisa julgada, os direitos fundamentais, em uma palavra: a Constituicao.

Merece destaque a incoeréncia em ndo prestigiar uma ordem cuja natureza seja
obrigacdo de dar (quitar o crédito transitado e inscrito), mesmo que exarada do proprio
judiciario e transitada em julgado. Ou seja, o poder judiciario reconhece o crédito, apos
extensa via cognitiva, em favor do jurisdicionado; erige um crédito, exigivel gracas a
irrecorribilidade. O crédito é executado; outra via cognitiva € inaugurada, agora a pretexto dos
Embargos & Execucdo. Toda procissao ritualistico-recursal é repetida Ao final: a inscri¢do do
crédito no orgamento publico, dando a oportunidade de dezoito meses para o Estado quitar

(beneficio que nenhum particular desfruta).

Nada obstante, o crédito ndo € satisfeito.
O Estado ndo obedece a ordem judicial que determina o pagamento do crédito

oriundo de sentenga transitada em julgado.

% Ir a0 item 6.4.
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Mesmo assim o STF tem entendido pela improcedéncia do pedido de
intervengdo federal formulado com base no artigo 34,VI da Constituicdo Federal de 1988. O
posicionamento do Supremo equivale ao ndo-julgar, fere a vedagdo ao non-liquet; e, por
reflexo, desobrigou o executivo da satisfacdo do crédito, mitigando a coisa julgada em nome

da ratificacdo de pactos ideoldgicos que prejudicam a Constituicdo Federal (LIMA, 2000).

O posicionamento do Supremo reflete crise de credibilidade por que passa.
Esta constatacdo ndo é inédita, principalmente se tomarmos por base 0s inlmeros casos em

que o STF contribuiu para a instabilidade brasileira (LIMA, 2000).

A crise do poder judiciario brasileiro €, sobretudo, uma crise de legitimidade.
Conquanto, uma visita ao tema da “legitimidade” é fundamental. Tratarei-o de forma
estratégica, ocupando-me de evidenciar o progressivo esvaziamento do conteldo ético no
direito. Em outras palavras, buscarei explicar qual a influéncia do conceito de autoridade na
historia dogmatico-legal, cuidando de denotar como o positivismo contribuiu na “criacdo” da

certeza e seguranca juridica, através de propostas formais.
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LEGITIMIDADE, AUTORIDADE E FORMALISMO:
PARA ENTENDER A MUTABILIDADE HISTORICA
DO CONCEITO DE DIREITO

2.1 PRETENSOES E ESCLARECIMENTOS METODOLOGICOS.

Ap0s verificar que a sociedade anda procurando se distanciar do modelo oficial
de decidir, cuidarei de adentrar em um assunto que guarda intima relagdo com o capitulo

anterior: a questdo da legitimidade do direito.

A legitimidade foi perdendo, na histéria ocidental, seu conteudo ético.
Supervalorizagdo da forma em detrimento ao conteudo, tudo, ao que parece, para que se

pudesse emprestar o status de ciéncia ao direito (ADEODATO, 1989, p.29-52).

Esse esvaziamento do conteudo ético foi o reflexo da guinada do pensamento
cientifico; ocorrido pelo sucesso das ciéncias, a partir dos séculos XIV/XV, e pela formagdo
de uma sociedade que sobreviveria, a partir de entdo, em torno do Estado. Dai se dizer que
houve a permuta entre o monismo social na Idade Moderna pelo Pluralismo social dos
Medievos, em que cada grupo possuia um ordenamento juridico préprio, ja que ndo existia a

figura do Estado (BOBBIO, 1999, p.26-9).
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A formagdo de um ordenamento univoco que se auto-explicasse, as cuspides de
um Estado autoritario e absoluto, veio a ser 0 objetivo maior entre 0s tedricos juristas da Idade
Moderna. Sob os efllvios da Igreja Catélica, a piramide mostrou-se como simbolo ideal do
governo autoritario posto que além de demonstrar a existéncia de hierarquia entre os niveis
gue se acham inter-relacionados, o topo sugeriria a autoridade transcendental capaz de guiar o

modelo (ARENDT, 2003a, p. 135).

Esse desenho, mais tarde aproveitado por Kelsen (2000) com vistas a uma
pretensa purificacdo do direito, demonstra como 0s juristas se preocuparam em substituir
gradativamente o conteldo substantivo de legitimidade por padrbes legislativos gerais e
regras instrumentais. O raciocinio silogistico foi apresentado com via de acesso a justica; uma
justica ndo mais revelada, mas estabelecida pela obediéncia a procedimentos (SOBOTA,

1995, p.255).

Como se sabe, o arquétipo racionalista ndo conseguiu corresponder as
inconstancias sociais, sobretudo em sociedades complexas que ndo atingiram a necessaria
diferenciacdo. A realidade da vida ndo comportou ser regulada por padrées imutaveis que

oferecem solucdes as relagdes juridicas que se sofisticam dia-a-dia.

Todavia, € inegavel o efeito ainda premente do positivismo juridico. A idéia
que a dogmética disponibiliza um menu de instrumentais (regras, procedimentos, etc ...) para
solucdo dos mais intrincados litigios por meio de raciocinios silogisticos ainda ronda o senso
geral dos juristas (STRECK, 2003, p.79). Tais crencas criam a mera “sensacdo de certeza”,

como bem ensina Sobota, dissimulando a incerteza dos julgados (1995, p.255).
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Tenho na “sensacdo de certeza” um dos efeitos mais devastadores do
movimento racionalista. N&o exatamente porque as regras gerais sdo utilizadas como
estratégias retoricas, mas, sobretudo, pela sua finalidade de esconder as idiossincrasias do
julgador. Corriqueiramente ocorre de advogados, promotores ou mesmo magistrados —
principalmente os magistrados, posto que suas decisdes sdo oficiais — ao defenderem suas
teses, explicitam termos como “Nessa linha, a jurisprudéncia € pacifica”, “O Tribunal possui
reiteradas decisfes sobre o caso” ou ainda “a lei é de clareza solar” para dar suporte a um
determinado querer (vontade); sem falar que as jurisprudéncias sdo lancadas nos arrazoados

na forma de ementérios, ou seja, sem nenhuma contextualizacdo (STRECK, 2003, p.79).

Os juizes ndo explicitam as reais premissas norteadoras dos julgados; pensam
que agem racionalmente, mas sdo reféens de suas proprias crencas; créem que decidem
dogmaticamente, mas operam discursos estratégicos e no final, ao invés da suposta seguranca

juridica, tem-se uma decisdo criada sob o império das formulas procedimentais.

Cuido de demonstrar o seguinte: como o direito (legitimidade) passou a ser
encarado de maneira formal, negando os ideais substantivos. Trato da contribuicdo do

formalismo para o fenémeno da alucinagédo da certeza.

O proprio conceito de direito, as vezes confundido com lei em paises como 0s
Estados Unidos e Canadd, foi adaptado a cada realidade histdrica e social, com vistas a dar
respostas a sociedade sedenta por justica. Aqui, no lado ocidental, a necessidade de
desvincular o direito da moral e da ética em nome do status cientifico teve efeitos diversos —

analisados mais adiante -.
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Nasce um direito burocratizando, empestado por receitas procedimentais e
vigiado pela forca do Estado. Na modernidade persiste a precisdo de uma ordem coercitiva,
como nos medievos; a diferenca é que o direito desce do céu a terra. As leis e 0s julgamentos
séo realizados pelos homens e ndo pela revelagéo divina, entretanto, a receita para um modelo
juridico duradouro apontava que se deveria combinar a solidez da experiéncia romana com o

idealismo da Cidade de Deus (RUSSELL, 1957, p.9; DUARTE, 2003, p.71).

Uma incursdo histérica demonstra as raizes desses dois paradigmas utilizados
como pilares na construcéo da “nova filosofia”: de um lado, o conteudo substantivo assumido
pelo juridico até a Cidade de Deus; do outro, a racionalidade advinda do positivismo,

subproduto da filosofia iluminista.

Inicialmente adentrarei no legado e nas arestas cultivadas pelo movimento
iluminista, contra-senso da filosofia de base aristotélico-tomista, enfocando a queda do poder
temporal da Igreja; depois, cuidarei de demonstrar que a cultura grega esteve sempre presente
nas fases histéricas mais dispares como nas ldades Média e Moderna, mas claro que com

funcgoes diferentes (BERMAN, 2000, p.15).

2.2 PODER, IGREJA E RACIONALIDADE: DA DIALETICA ESCOLASTICA A
RAZAO ILUMINISTA.

As chamadas teorias pré-modernas®® que cuidavam de legitimar o poder estatal

ndo mais servem para a sociedade atual (ADEODATO, 20023, p.55-9).

%6 As teorias pré-modernas pregavam a existéncia de um 6rgdo externo capaz de ditar, segundo sua vontade, a
razdo. Partiam do principio de que essas normas eram naturais e deveriam prevalecer sobre as normas humanas
(positivas), sendo a imutabilidade a principal caracteristica do ordenamento edificado externamente
(ADEODATO, 2002a, p. 187-8).
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A Escolastica, por exemplo, esgotava-se em pregar a existéncia da Igreja como
intercessora entre o criador e a criatura. Teve no jusnaturalismo teoldgico sua manifestacdo
mais coesa, certamente porgue a filosofia encontrava base epistemoldgica nas obras de Tomas
de Aquino. Uma filosofia otimista apegada ao preceito da razdo como forma de conduzir a
vida humana. Era uma razdo alcancada pela decodificacdo dos eflivios divinos aos homens
por meio da técnica aristotélica da dialética (LOPES, 2002, p.144; ADEODATO, 2002a,

p.191).

A hermenéutica nasce como uma necessidade da Igreja de interpretar os textos
sagrados. A Santa Instituicdo se prendeu a estudar métodos que levassem ao encontro do
verdadeiro alcance dos Evangelhos; todavia, 0s primeiros canones de interpretacdo ensinavam
que os enunciados dogmaticos dos textos escritos deveriam ser entendidos a luz da doutrina

da Igreja (CORETH, 1973, p.6).

Com todo problema que o tema hermenéutica pode sugerir, a interpretacdo das
Escrituras foi a causa de inimeros debates. Ja entre os séculos Il e Il a Igreja praticamente se
dividira entre os que defendiam uma exegese voltada ao método histdrico-literal - eram o0s
Antioquinos - e 0s Alexandrinos, que preferiam uma metodologia espiritual como viés para o

“alcance” da verdade (revelagéo) (CORETH, 1973, p.6).

Para superar as divisdes da Igreja, Tomas de Aquino utilizou-se da antiga
técnica dialética, visto que com essa ferramenta poderia discutir entre as interpretacdes
possiveis, sustentando a mais razoavel. Ndo seria exagerado afirmar que Tomas de Aquino

pretendeu articular as primeiras formas de criagdo de consensos (LOPES, 2002, p.144).
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As interpretacOes oficiais dos mandamentos geraram a lex canonici (lei criada
sob inspiracdo divina) em uma tentativa de exprimir a vontade de Deus. A Igreja, por se
apresentar como uma das Unicas instituicfes solidas apos a dissolucdo do territério Romano,
terminou servindo de referéncia para solu¢do dos conflitos humanos, apesar da secularizagéo

das instituicdes publicas (GILISEN, 1988, p.135).

Alias, o proprio Cristo reconheceu que 0 “seu reino nao é deste mundo” o que
canalizou a Igreja para se preocupar com a salvagdo da alma, ndo dos homens (BIBLIA, 1999,

p.166).

Ocorre que a grande quantidade de terras sob propriedade do Papado levava a
Igreja a efetivar julgamentos de casos comuns. Some-se a isso um fato peculiar: a Santa
Instituicdo se apresentava como detentora de uma jurisdi¢cdo organizada em que a legislacdo

basica era a canonici?’.

Entretanto, mesmo na jurisdicdo eclesiastica, a interpretacdo dos mandamentos
nunca foi consensual. Tomas de Aquino buscou minimizar as diferencas havidas na
interpretacdo dos canones, conduzindo a aplicagdo ao método dialético de inspiracdo
aristotélica, que em dltima andlise pretendia esconder, através de artificios retoricos, a

dominacéo e submissdo util & Igreja (LOPES, 2002, p.114-115).

Neste ponto Santos é categorico:

2T Os canones eram verdades, reveladas pela Igreja aos homens, conseqiientemente carentes de obediéncia
(GILISEN, 1988, p.143-5).
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Tal legitimacdo deve, assim, ser percebida como fundamentacdo retorica para um
eficaz e real exercicio de dominacdo, levado a cabo pela Igreja na Idade Média: mais
que revelar a verdade, o que o jurista candnico externa € a vontade politica do poder
eclesiastico em fazer valer seus comandos (2002, p. 230).

A Igreja, “legitimada por Deus”, passava a controlar a jurisdicdo, a
interpretacdo canodnica, as leis e a jurisprudéncia. Ao final, cada sentenca simbolizava a
vontade divina, assim ditada pela Santa Madre Igreja, Unica competente para traduzir ao

mundo a vontade de Deus.

Como se pode notar, a vontade ja se sobressai como elemento essencial para
legitimacdo das decisOes e mesmo para a defini¢cdo do direito. A autoridade da Igreja se fazia
suficiente para legitimar as interpretacdes. Se € assim, noto que o direito passou a se derivar
apenas da vontade. Nos medievos, a vontade da Igreja; na Idade Moderna, a do soberano; e

hoje, o querer dos poderes instituidos (LOPES, 2002, p.165-6).

Durante a Idade Média e contra esse cenario, levantou-se Lutero. A Reforma
pregava um Deus mais acessivel, sem nenhum mediador e que toca diretamente no homem.
As doutrinas dos nominalistas forneciam base filos6fica para 0 movimento de protesto
(LOPES, 2002, p.165).

Inicia-se a fase do chamado jusnaturalismo antropoldgico ou racional que
também n&o negou a fonte divina para o direito. A diferenca é que a fé conduziria a vontade
de Deus, independente de mediadores. A razdo deixa de ser meio e passa a ser fonte para

conhecimento do direito (ADEODATO, 2002a, p.191-2).

A filosofia eclesiastica andava muito preocupada com um conceito de direito

aliado a religido, a justica divina, elucidando as primeiras distin¢fes entre justica comum e
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distributiva. Um conceito de direito essencialmente ético-substantivo ligado ao bem e ao bom,

alcances distintos daqueles da ética pds-iluminista, caracterizada pelo formalismo.

O enfraquecimento da Igreja no ambiente pds-reforma e, principalmente, o
sucesso das ciéncias culminaram com o iluminismo francés. Dogmas erigidos pela Igreja
deixaram de fazer sentido diante de comprovagfes empiricas das ciéncias; a democratizacéo
do conhecimento ocorrido através do movimento protestante e a guerra santa - além de outros

acontecimentos® - sucumbiram o processo inquisitivo-dogmatico (CORETH, 1973, p.7).

O cristianismo foi reduzido a uma religido da razdo advinda naturalmente, em
que o mistério era a principal insignia. O proprio direito passava a ser apresentado ndo mais
como um segredo revelado; ndo existia razdo pura (racionalidade), mas somente segredos

desvendados pela Santa Instituicdo (CORETH, 1973, p.7).

Erige-se, assim, o sistema positivista. Descartes é apresentado como o grande
idealizador. A base da filosofia cartesiana é a epistemologia, como bem denota a 4.2 regra
para direcdo do espirito: “O meétodo é necessario para a procura da verdade”. Descartes
cunhou de “estudos desordenados” e “meditacGes confusas” todas as reflexfes que néo

enaltecessem o0 método (2002, p.80).

E sob influéncia da obra de Descartes que o iluminismo se desenvolve, fazendo
da razdo e da busca pela razdo uma obstinada luta. Era aceitavel o que fosse somente

comprovado empiricamente, em claro rechace a filosofia medieval. O direito se encontrava

8 O desgaste da Igreja Catdlica fruto da ganancia dos sacerdotes culminou com a queda da institucionalizagdo
dogmatico-canodnica. Escandalos como a venda de indulgéncias é um exemplo desse desgaste frente a sociedade
que passou a ndo so criticar o poder temporal como indagar sobre sua legitimidade.


http://www.pdfdesk.com

62

despido de conteldo, passava a ser essencialmente procedimental. As leis, proferidas por

aqueles que detinham capacidade de comprovacao valiam e resolviam as controvérsias.

A modernidade estabeleceu um modelo para separar o juridico do moral. O
mais reluzente critério diferenciador € a distin¢do entre coercdo e liberdade. O direito passa a
ser garantido coercitivamente pelo Estado, que por sua vez utiliza dessa ferramenta de
dominagdo para se sustentar teoricamente, enquanto a moral é relegada a incoercibilidade

(LOPES, 2003, p.9).

Alias, em passagem colecionada do Discurso do Método, Descartes ovaciona a
razdo, explicando que esta seria o diferencial entre seres humanos e animais. A toda
evidéncia, o que de fato faria com que se chegasse a verdade (a luz) era a observancia estrita
ao método (ao procedimento), a final “[...] ndo basta ter o espirito bom: o essencial é aplica-lo

bem” (2002, p. 21).

A preocupacdo em encontrar metodos também influenciou os hermeneutas da
época a criarem formulas de interpretacdo normativa. Canones foram estabelecidos, todavia,
um estudo revela que a vontade do legislador era mais um fetiche, jA que por vezes,
confundia-se com a vontade do intérprete. Apesar dos métodos pregados pelas escolas
histdrica, jurisprudéncia de conceitos, pandectismo e pela exegética francesa, nenhuma delas
deram ao problema da hermenéutica uma solucdo definitiva (BITTAR, ALMEIDA, 2001,

p.316-22).

A tese de que o alcance normativo ndo € descoberto, mas sim implementado no

ato hermenéutico parece merecer atencdo. O ato de interpretar é edificar e ndo simplesmente
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declarar, o que significa dizer que o conteudo normativo é lapidado pelo intérprete ao revés de

significar-se por si mesmo (GRAU, 2003, p. 44).

Noto que, ao se pregar como tabua de salvacdo, que as leis poderiam sofrer
uma interceptacdo de seu alcance através do ato hermenéutico e que este ato anunciaria a
vontade da lei, mais parece que se cuidou de edificar um topos legitimador. Isto €, sob o
manto dessa “verdade”, certamente os dominadores impuseram seus poderes de opressao

contra os dominados.

Pelo uso desses topos, a retorica ndo estaria tdo esquecida como se fazia
parecer. Ora, se de um lado a filosofia aristotélica revela-se, apesar do uso da ldgica e dos
silogismos, preocupada com a ética, com a moral e com o direito justo, de outro, a filosofia
positivista prega um desapego ao contelddo, ordenando-se pela razdo estatalista (LOPES,

2002, p. 181; MENDONCA, 2003, p.381).

A modernidade procurou um distanciamento da moral e da ética com o
juridico. As leis, como espécies da razdo légica, fundamentavam-se em outras de hierarquia
superior até chegando a norma fundamental, na sugestiva piramide de Kelsen (2000, p. 215-
308).

A toda evidéncia, mesmo com essas alteragdes, que mais sdo politicas que
metodoldgicas, o direito permaneceu sendo pensado a partir de cada problema isoladamente.
N&o ha como falar em rompimento total com a cultura classica. Alias, sendo o direito uma
expressdo da tradicdo, sua decorréncia decorre de uma consolidacdo cultural, sendo dificil
estabelecer uma fronteira exata entre o pensamento juridico antigo, o medieval e 0 moderno

(BERMANN, 2000, p.44-52; MENDONCA, 2003, p.382-3).
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2.3 AUTORIDADE E DIREITO: SOBRE A MUTABILIDADE DO CONCEITO DE
DIREITO NA HISTORIA.

Dois sdo os paradigmas para qualquer pretensa teoria juridica contemporanea:
uma é o revigoramento da cultura classica ocidental e outro é o uso da razao procedimental®.
Estes paradigmas, cada um a sua maneira e tempo, tanto influenciaram o modus de solucionar

as controvérsias quanto amoldaram o conceito de direito.

Alias, admitindo - como se estd a admitir - que a cultura classica se houve
enraizada nas culturas posteriores (medievos e moderna), deve-se refletir qual seu papel para

criacdo ou recriacao das instituigdes juridicas.

Na realidade ndo apenas as instituicbes como também a defini¢do do termo
direito foram pensadas e repensadas ao longo da histéria. Apesar de surgirem formas
aparentemente mais antagbnicas, todas se mantiveram proximas por algumas semelhangas.
Entre essas semelhancas destaco a preocupagdo excessiva com a vontade (de Deus/do
Soberano/dos Poderes Instituidos). O objeto do direito foi constantemente destruido e

reconstruido ao longo da histéria (LOPES, 2003, p.14).

Variou-se desde a perseguicdo pelo ético, pelo justo a lei, passando pelo
método de argumentar. N&o ha como se falar em direito Gnico e imutavel, mas em direitos;
formas diferentes que surgiram durante os séculos, cujo principal objetivo foi legitimar

vontades. Dai Lopes garantir que a histdria do direito € a histéria da legitimacéo de vontades;

2 Essa racionalidade floresceu pelo desenvolvimento da epistemologia, onde Descartes (2002) é o maior
expoente. Através do método, acreditava-se chegar a verdade nas ciéncias.
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do mais forte sobre o mais fraco, da maioria, de Deus, ou mesmo a propria vontade da lei

(LOPES, 2003, p.10).

Enquanto nas sociedades primitiva e antiga a legitimagdo se embasava na ética
religiosa, através de um procedimento excessivamente simbdlico em que a familia (ou cld)
apresentava-se como instituicdo capaz de ensinar e repassar as regras (tradi¢cdes e costumes),
nos medievos houve uma espécie de institucionalizacdo da tarefa de apresentar as regras,
cumprindo & Igreja proporciona-las através da revelacdo; na modernidade os ideais foram

mais estatais®’.

O iluminismo fez questdo de esvaziar progressivamente o conteido de
legitimidade; a justica distributiva passa a ser uma situacdo ideal discutida apenas no espaco

publico, assunto tratado nas ciéncias politicas (LOPES, 2003, p.14).

Agora cuidarei de demonstrar o esvaziamento de conteudo no conceito da
legitimidade e, consequentemente, a variacdo do conceito de direito; explicagdes que servem
para se entender porque direito e lei ganharam definigdes tdo proximas, a ponto de se

confundirem em algumas culturas, como no common law (LOPES, 2003, p. 39-110).

Entre os primatas se admite que existiu algo para legitimar as decisdes
tomadas. Fossem nos deuses ou em lacos de consanglinidade, as decisGes encontravam

sustento em pilares misticos: é que ndo ha como falar em sociedade, por mais anacrdnica que

% A dissertacdo faz consideracBes apenas sob a realidade do lado ocidental do globo, j& que do outro lado da
terra a diferenciacdo ética ndo parece ser uma preocupacdo dos povos orientais, permanecendo muitos paises
ainda sob a orientacdes de preceitos éticos-juridicos-religiosos como uma dnica e s coisa (GILISEN, 1988,
p.135).
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seja, sem existéncia de um minimo de normatividade, capaz de ditar regras sociais

(WOLKMER, 2002, p.19-30).

E bem verdade que nas civilizagGes antigas a religido era a base para um juizo
de licito ou ilicito, moral ou imoral, ético ou anti-ético. As tradi¢des, muitas delas de carater
religioso, fundamentavam decisdes em desejos misticos que representavam a vontade de um
chefe. A familia, tida como o primeiro reduto onde as decisdes eram tomadas, para utilizar
uma comparagdo de Coulanges, passou a ser uma “[...] associacdo religiosa, mais que

associagéo natural”, em que a vontade predominante era do pater familis (2000, p.37).

Nessa primeira fase da historia da sociedade ndo ha como separar o juridico do
ético, do religioso, ou do politico. O magistrado era chefe politico e religioso, com capacidade
de julgar. Chegava ao poder ou por conquista - permanecendo enquanto sua forga durasse- ou

por confianga popular (COULANGES, 2000, p. 196-202).

Se ¢é verdade que nessa fase historica ndo se diferenciava juridico de néo-
juridico, mais verdade ainda é que o conceito de direito era quase ou totalmente substantivo,

baseado na idéia incontestavel de justica imposta por uma autoridade mistica.

Na Grécia, essa vontade passa a ser extraida do povo; a palavra consenso tem
fundamental importancia, ja que vigorava a vontade da maioria em um tipo ideal de
democracia que 0 mundo mais tarde veio a copiar. Difunde-se a retérica cuja finalidade era
persuadir através do argumento ornado, empregada na deliberacdo, na pratica forense e no

discurso epiditico (ALEXANDRE JUNIOR, 1998, p. 13-4).
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Arendt, no entanto, lembra que Platdo teria, ap6s a histérica morte de Socrates,
percebido que a persuaséo era “[...] insuficiente para guiar os homens”, pretendendo, assim,
“[...] algo que se prestasse a compeli-los sem 0 uso de meios externos de violéncia”, vindo a

partir para as verdades auto-evidentes, posto que compeliriam a mente (2003a, p. 147).

[...] ou o conhecimento especializado infunde confianga, de modo que nem a forga
nem a persuasdo sejam necessarias para obter aquiescéncia, ou o regente e 0 regido
pertencem a duas categorias de ser completamente diferentes, um dos quais ja é, por
implicacdo, sujeito ao outro, como nos casos do pastor e seu rebanho, e do senhor e
seus escravos (ARENDT, 2003a, p. 148).

A falta de um direito profissional (as lides eram entregues a amadores e a
decisdo competia a um corpo de jurados escolhidos entre os cidaddos comuns), a inexisténcia
de advogados e a auséncia de um procedimento sustentado pelo Estado - ja que era o autor,
v.g, quem competia citar o réu - forneceram campo propicio para o desenvolvimento da
retorica. Visava-se convencer o corpo de julgadores através do discurso, caminho eleito para
concretizacdo da justica na Grécia (REBOUL, 2000, p.2)*".

A retdrica nasce como forma de comunicagdo. Uma técnica que se ocupa com
principios e formulas l6gicas. Nao todas as formulas e nem quaisquer principios, mas apenas

aqueles dos quais se possa retirar persuasdo (ALEXANDRE JUNIOR, 1998, p.17).

A caracteristica da retdrica é ndo argumentar a partir do verdadeiro, mas do
verossimil. A partir dessa metodologia se buscava travar as disputas; venceria aquela idéia
gue melhor convencesse um corpo de membros do povo, cidaddos comuns que decidiam com

base nas tradic¢des (os jurados) (REBOUL, 2000, p.2).

%! Noto que o justo era estabelecido “democraticamente”, pelo consenso, dai a importancia da retérica como arte
de persuadir e convencer.
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Interessante frisar que o corpo de jurados se encontrava a servico de um
principio ideal de democracia em que todos os ritos conduziam para decisdo popular.
Comparando com os tribunais de jdri de hoje em dia, pode-se assegurar que atualmente ocorre

0 inverso, os jaris sdo mais representacdes (STRECK, 2001, p.100-1).

E bem verdade que se trata de uma simbologia funcional, pois & medida que
encena a coletividade, vende a idéia de que vivemos em uma sociedade sem fissuras, onde a
lei exerce a fungdo de guardia social ao mesmo tempo em que dita chances iguais a todos, a

final, todos podem ser jurados, réus e vitimas (STRECK, 2001, p.106).

Observo que, na Antiguidade classica, a legitimidade® era alcancada pelo
consenso; para se chegar a tal, a retérica era utilizada como meio®, ndo dispensando os

limites proximos com a religiosidade e com a crenga, heranca da Idade Primitiva.

Em Roma a outra face da retdrica - a dialética - foi utilizada igualmente no
processo de elaboracdo legislativa; talvez porque a realidade romana cléssica ndo fosse téo
diferente da grega, visto que ndo havia uma autoridade centralizada nem via de coercdo

publica (VERAS NETO, 2002, p.118).

Das origens de Roma ao baixo império, criaram-se institutos juridicos hoje
consagrados, como o direito de propriedade, as obrigacOes e contratos, questdes de

responsabilidade civil e de sucessdes; institucionalizou-se um direito internacional. Ndo quer

%2 Apesar de que é s6 em Roma que surge o termo “legitimidade’, segundo lembra Adeodato (1989, p.32).

% Mesmo as leis em Atenas eram essencialmente retéricas. Ou seja, ndo apenas no tribunal a retérica foi
utilizada com grande desenvoltura, o que Aristételes classificava como retorica forense ou judicial, mas também
na deliberacdo (elaboracdo de leis) ou demonstracdo (epiditico). Esteve mesmo acima do direito, em socorro
deste (ALEXADRE JUNIOR, 1998, p.25).
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dizer com isso que houve uma cisdo entre o juridico e o ético religioso ou que o direito,

enquanto instituto, evoluira (SANTQOS, 2002, p.228).

O que de fato ocorreu foi uma sofisticagdo, ligada essencialmente a
necessidade social, ou quem sabe politica, de manutencdo do imenso estado em que Roma se
transformara. E que as grandes conquistas dos exércitos romanos subjugaram povos, ragas,

crengas e tradicOes, que passaram a conviver sob 0 mesmo governo.

Precisava-se administrar as diferencas.

Diante do quadro social inquietante deixado pelas guerras, em que nem ricos
nem pobres participavam da politica, mas apenas os romanos, Caio Graco é eleito tribuno da
plebe (123 a.C). Entre suas medidas, uma chama atencdo: a Lei da Latinidade, que significava

a extensdo da cidadania romana aos seus aliados (VERAS NETO, 2002, p.119).

Como se verifica o direito se tornou instrumento necessario a sustentacdo do
império romano. As leis e as modifica¢bes institucionais introduzidas pelas constantes
reformas visavam democratizar o processo de tomada de decisdo. Resgatou-se a idéia grega
de consenso; precisava-se fazer crer que a decisdo oficial era fruto de um consenso, quer
dizer, de um discurso majoritario vencedor onde todas as opc¢des foram testadas e discutidas.
Os instrumentais retoricos, sobretudo a tdpica, eram fundamentais para criagdo dessa iluséo

(VIEHWEG, 1986, p.22-33).

Nos julgamentos ou na confec¢do das normas, os romanos dispuseram destes
instrumentais. No capitulo 1V da Topica y Jurisprudéncia, Viehweg cuida de comprovar essa

tese. Em contato com o Digesto Justiniano garante que “Para um espirito sistematico o direito
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civil constitui, como se sabe, uma desilusdo enorme. Apenas é possivel encontrar neste
deducbes de largo alcance” em referéncia ao constante uso da tdpica nos julgamentos (1986,

p. 73).

Diante do Dig 41, 3 — 33, que dispde sobre usucapido®, Viehweg verifica que
0 mesmo texto se desdobra em uma série de comentarios, todos retirados a partir de conceitos
populares como boa-fé, posse justa, idoneidade das coisas, inexisténcia ou impedimentos para

usucapir (1986, p.75-6).

Com isso, uma vez colhidos esses adagios do seio comunitario e incorporados
ao discurso oficial como premissa maior, pode-se dizer que conclusdo “seria” o fruto da
opinido da maioria, da maioria dos sabidos, dos filosofos ou da maioria dos filésofos

(ARISTOTELES, 1978, p.5).

Uma leitura pragmatica do uso da tdpica entre as normas romanas revela a
tendéncia de legitimar os juizos a partir da idéia de consenso, raiz do que se viria a rotular
como soberania popular.

Tomar uma decisdo é torna-la aceitavel®®

diante de uma populagédo arredia a
formulas e marcada pelas diferencas, e este foi um desafio em Roma. Claro que a vontade do
imperador era quem prevalecia; estou apenas falando do método utilizado para causar a

impressdo de uma democratizagdo no processo de decidir, j& que as premissas maiores

apresentaram-se legitimadas pela opinido popular ou dos sabios (VIEHWEG, 1986, p.88-92).

% Codigo de Justiniano disponivel em <www.unt.edu/lawinsider/library/classics.html>, ~Acesso em

[30/01/2004].

* Luhmann faz uma sutil diferente entre “aceitar’ e ‘aprovar’. Enquanto que o primeiro estaria ligado & questdo
da legitimidade, ou seja, da disposi¢do geral de acolher decisdes de contetido indefinidos; o segundo tem haver
com a concordancia (1980, p.30 e 32).
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Naquela época, o que foi a condenacdo de Cristo sendo um agrado popular ?
Pilatos, pressionado por César que levava a morte o governador incapaz de deter as
manifestacbes dos dominados, cedeu ao pleito judaico. N&o anunciou essas premissas
(entimema), preferindo lavar as méos e condenar Jesus ao calvério a ter que enfrentar a flria

popular.

Reconstruindo o raciocinio da decisdo de Pilatos, tem-se: se houve crime foi
contra 0 povo judeu; se o povo judeu deseja sua crucificagdo, que seja condenado, nada
obstante a lei judaica ndo prever aquele tipo de sancdo, posto que valeria o topos “a vontade

do povo € a vontade de Deus” (BIBLIA, 1999, p.56-7).

Apesar da secularizacdo, o direito foi bastante influenciado pela ética religiosa
e por sentimentos retirados da tradicdo. A confusdo entre direito e lei foi mais uma
aproximacdo intencional visando originariamente se esquivar das orientacdes da Igreja; ndo é
por acaso que ius e lex, droit e loi, e Gesetz e Recht passaram a ser termos tdo préximos

(KANTOROWICZ, 1964, p.136).

Com a queda de Constantinopla o império romano arruina-se, sendo partilhado
em feudos. A Igreja apresenta-se como Unica instituicdo segura. Julga-se e condena-se a
pretexto de uma vontade divina. A filosofia escoléstica assenta-se nas lices de Tomés de

Aquino que utiliza igualmente da retérica e dialética gregas™.

% Sobre o assunto, tratei no item 2.2 anterior.
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O direito se encontrava proximo da moral e da ética; a fonte principal era o
costume, como ocorrera na Roma Classica e na Grécia. As tradi¢es sobrepunham as leis que
ndo possuiam o rigor formal tipico da modernidade. O conceito de direito, até os medievos,
ndo se ligava a de lei, mas as definicbes de tradicdo e de costume; visto que se

fundamentavam nos cultos simbélicos (LOPES, 2003, p. 39-69).

J& na modernidade, o direito passa a ser considerado ciéncia. Como frisei (item
2.2), houve uma decrescente autoridade da Igreja sob uma crescente autoridade da ciéncia. Os

Sacerdotes e depois 0s Reis sdo substituidos por democracias e tiranos (RUSSELL, 1957,

p.5).

O século das luzes € marcado pelo apelo que se faz a razdo. Diferentemente do
pensamento eclesidstico que ostentava a presuncdo de veracidade eternamente inalterada, a
ciéncia tem como base a probabilidade; as regras sdo baixadas por forga da verificacdo

empirica, 0 que resultou em uma autoridade da ciéncia sobre a da Igreja.

E bem verdade que a autoridade da ciéncia é diferente da autoridade da Igreja.
Primeiro por se basear em intelecto e ndo em governo, segundo porque existem penalidades
para 0s que ndo a aceitam. Por outro lado, pode-se dizer que é uma autoridade fragmentada.
N&o engloba a moral humana, as esperancas, 0 passado ou o futuro da histéria do universo, e

nem mesmo serve de tranquilidade as agonias humanas (RUSSELL, 1957, p.6).

As teorias que explicam a legitimidade modificam seu foco de atuacdo: ndo
mais o elemento externo, mas o interno é quem justificativa o processo de tomada de decisao.

O legalismo acreditava que “o ato de legislar” era o Unico capaz de englobar todas as
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situacdes juridicas do universo. A lei poderia prever todos 0s casuismos e solucionar 0s mais

diversos litigios (ADEODATO, 2002a, p. 59-60).

No normativismo a lei ndo oferece limite ontoldgico, mas se fundamenta em
outra de hierarquia superior. A piramide kelseniana é sedutora, simbolo do funcionalismo:
bastava funcionar que gozava de validade, independente da forma como funcionasse. Por
exemplo, o poder era tido como qualquer coisa que fizesse com as pessoas obedecessem; e
assim, mesmo a violéncia poderia ser considerada forma de poder, bastando apenas que

compelisse alguém a fazer algo (ADEODATO, 20023, p.61).

O conteudo de legitimidade se esvazia gradativamente passando a ser visto
como mera ideologia (KELSEN, 2000, p.232-8). Bastava o decididor dispor de poder estatal
para garantir sua execucdo que sua decisdo seria legitima. Tanto é verdade que as leis eram
integradas ao patriménio juridico depois de aplicadas e garantidas por um tribunal (HART,

2001, p.150).

Isso abria a possibilidade, mais clara que em outros modelos (v.g: primitivo,
antigo e medieval), de se escolher a decisdo que melhor conviesse. Diante de um caso nédo
contemplado pela lei todas as solugfes em jogo eram consideradas, devendo o magistrado
eleger aquela que melhor satisfizesse o sistema (e/ou seu querer, claro !). Fazendo referéncias
as outras decisdes e anunciando normas interpretadas segundo seu bel prazer, conseguia-se

um julgado. De posse do poder estatal, efetivava-o (HART, 2001, p.142).

Observo que Hart admite, segundo as idéias topicas de soberania, que o Estado

possui legitimidade suficiente para fazer o que desejasse. Seus desejos e vontades se refletiam
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em leis gerais; regras convencionais, as quais ao se depararem diante do caso concreto eram
capazes de corrigir as atuac0es dos personagens. Mesmo 0S casos ndo previstos por estas
regras-padrdo seriam solucionados, visto que as regras de organizacdo administrativa

legitimavam os tribunais e, extensivamente, suas decisdes (2001, p.143-145).

Apesar dessa crenga na racionalidade iluminista ndo ha como desvencilhar o
conceito de direito da cultura ocidental. Mais modernamente Luhmann admite o papel
fundamental da retdrica como ferramenta da legitimacdo dos juizos, 0 que denota a tese de

“continuidade da cultura ocidental” defendida por Bermann (2000).

A consisténcia interna do regulamento juridico estabelecido através de decisdes
constitui, de mais a mais, um importante fator de legitimacdo — ainda que um entre
varios. O trabalho politico-juridico, o cuidado na votagdo dos programas isolados de
decisdo e, do mesmo modo, a retérica juridica e o talento mimico dos magistrados
administrativos na aplicacdo do direito, ou do juiz, constituem momentos do processo
de legitimacdo. Encarado como procedimento, este trabalho simbdlico-protocolar
sobre o direito traduz a legitimidade duma opcdo em relacdo a outra e facilita assim o
estudo (LUHMANN, 1980, p. 35).

O esvaziamento do conteudo ético do direito ratifica a influéncia do
formalismo na cultura ocidental. Com o crescimento das construcfes positivistas cada vez
mais progressivas em detrimento as construgdes axioldgicas, o juridico se reduziu a férmulas
gerais e imperativas. O engenho em que o direito se transformara, durante o advento da

modernidade, serviu de escudo protetor das vontades da autoridade estatal.

Uma decisé@o do estado, mesmo aquelas pertencentes essencialmente ao campo
do juridico, ganhava coercitividade e imperatividade por ter sido emanada da autoridade.
Significa que o contetdo do discurso, ou seja, 0 nlcleo da questdo, apresentava-se acobertado
pelo “véu do formalismo”. As premissas de onde partiram as conclusdes linglisticas ainda

eram ( e sdo ) mistérios inviolaveis.
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O direito se preocupou, independentemente das épocas pelas quais passou, com
a vontade. A historia do direito € a historia da legitimacdo de vontades, da busca irremediavel
para justificar decisdes. O mistico, sucedido pelo sagrado, depois pela vontade do soberano e
agora pelo querer dos poderes constituidos sdao exemplos dessas vontades, escondidas por

detras de técnica retorica.

N&o foi diferente com a modernidade. Na realidade, com a modernidade foi até
mais grave, eis que a propaganda difundida entre os idealistas do iluminismo foi a de superar
as diferencas sociais por programas procedimentais. Essa proposta fracassou, e fracassou ndo
apenas pela complexidade em criar meios de diferenciacdo, mas, sobretudo, pela ousada
tentativa de colocar todas as situagGes juridicas em textos legislativos. A toda evidéncia, o
fundamentalismo positivista, na tentativa de superar esse obstaculo, passou a criar meras

ilusBes de seguranga, o que demonstrou a fragilidade da proposta.

Buscarei ingressar, durante os dois capitulos seguintes (3 e 4), na esfera de
arremedo que simboliza a decisdo judicial. Enfrento mitos como a neutralidade axioldgica e o
préprio positivismo juridico para comprovar que os posicionamentos judiciais sdo edificados

com base nos sentimentos pessoais do decididor.

Assim, a tese central da dissertacdo sera enfocada agora sob o plano
fundamentalmente filoséfico. A vontade da autoridade judicial é quem legitima os juizos por
gozar de uma presuncao de certeza e justica, quando sdo apenas desejos intimos de uma moral
pessoal. E mais, muito provavelmente, ainda viveremos sob o0s impérios dos desejos pessoais

acobertados pelo véu do formalismo pelos anos vindouros; reféns do judiciario.
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OS ELEMENTOS NAO DOGMATICOS
INFLUENCIADORES DA HERMENEUTICA
DA DECISAO JUDICIAL

3.1 ENTRE TOMAR E APRESENTAR A DECISAO JUDICIAL.

A proposta é trazer a reflexdo a influéncia de fatores estranhos ao direito estatal, na
aplicacdo da legislagdo vigente; ou ainda, que ndo ha norma clara, ou seja, de
conteddo cuja evidéncia dispense a atividade interpretativa (STAMFORD, 2005,
p.79).

Até aqui tratei de dois assuntos marginais desta dissertagdo, mas que nem por
isso podem ser legados a segundo plano; primeiro, justifiquei a escolha da “crise de
legitimidade como crise da credibilidade do poder judiciario”, elevando-a a pano de fundo do
trabalho; segundo, verifiquei como direito e legitimidade passaram por um esvaziamento do
conteddo ético, transformando-se em um engendrado de férmulas, composto por inimeras leis

e extensa codificagéo.

Devo dizer que os trés capitulos que se seguem cuidam mais de perto do tema
central desta dissertacdo de mestrado em que procuro afirmar que a decisdo judicial, embora

de forma ndo aparente, é o resultado da vontade do magistrado. Diante do caso, 0 juiz
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interpreta textos e fatos juridicos, de sorte a conduzir a sentenga segundo seus interesses.

Utiliza-se de recursos retoricos com fins de maquiar essa postura.

Apenas para organizar as idéias: sugiro que o julgamento é constituido por dois
momentos. O primeiro é a formagdo do juizo propriamente dito, que chamarei de tomada de
decisdo. Um momento irracional em que o julgador assume a postura que normalmente

defendera até o final da demanda.

Apds, advém o segundo estado: o julgador, diante da necessidade de expor uma
posicdo, racionaliza a decisdo demonstrando um discurso juridico funcional em que leis,

jurisprudéncias e doutrinas séo apresentadas com funcéo persuasiva.

Ocorre que a tomada de decisdo é influenciada por inimeros fatores ndo-
dogmaéticos, como a intui¢do, a consciéncia pessoal e subjetiva do julgador sobre conceitos
como verdade, justica e moral; a emocao inerente a lide judicial, junto com a repercussdo da

mesma na sociedade, sdo fatores que exercem grande peso no tirocinio de quem decide.

Esses arquétipos ndo sdo demonstrdveis, podendo ser classificados como
conhecimentos sintéticos, mas suas existéncias precisam ser admitidas como influéncias no
sistema juridico. Juntamente com a experiéncia acumulada pelo julgador, formam o que

convencionei chamar de elementos endégenos, manipuladores da sentenca.

Mas existe uma segunda classe de tipos ndo-dogmaticos, ndo mais ligados a

“condicdo de ser humano”, todavia ocasionados pela influéncia de outros sistemas no sistema
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juridico (alopoiese), que catalogo como fatores extralegais. Por exemplo: as boas relagdes, a

moral, o clientelismo politico (ADEODATO, 2002a, p.124).

Assim, fatores enddgenos, posto que inerentes & condicdo humana, e
extralegais constituem a fonte de onde os julgadores retiram suas premissas para proferir
decisBes, embora tenham o cuidado de jamais confessa-las. Assumem essa postura de forma
inconsciente, reproduzindo proposi¢cdes normativas, doutrinas e jurisprudéncias no alcance
que lhes convém. Dai se dizer que ndo constroem regras, mas apenas padrdes casuisticos de

julgamentos; “regularidades” como prefere chamar Sobota (1995, p.255).

Ainda posso assegurar que, em paises periféricos como o Brasil, existe uma
hierarquia dos tipos extralegais em detrimento dos enddgenos, o que denota uma freqliente
dilatacdo moral do julgador frente aos seus conceitos subjetivos, principalmente para atender

compromissos ou por inseguranga mesmo (ADEODATO, 2002a, p.124-35).

Some-se a isso o fato de que o processo legislativo também é clientelistico. De
quando em vez se verifica que legislacdes sdo criadas para beneficiar uns em detrimento de
outros. Os exemplos sdo 0s mais variados; vao desde diplomas que passam por cima do veto
presidencial até a conhecida legislacdo privada, onde 0s congressistas criam leis cujos

beneficiarios sdo eles proprios.

Exemplo claro foi a Lei n. 9.996 de 14 de agosto de 2000 que anistiou “[...] 0s
débitos resultantes das multas aplicadas pela Justica Eleitoral, a qualquer titulo, em
decorréncia de infragOes praticadas nos anos eleitorais de 1996 e 1998 (art.2.%), claramente

beneficiando muitos dos parlamentares votantes. Ou ainda, as normas que privilegiam o
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aumento das remuneracdes de servidores publicos do alto escaldo, nada obstante o
funcionalismo ndo alcancar a reposicdo salarial decorrente da perda inflacionaria, sem falar

em apadrinhamentos chancelados por atos publicos (LINHARES, 2005, p.54-5).

Evidencia-se que entre os legisladores existe um jogo, em que interesses sdo
postos a mesa e negociados abertamente pela via da troca politica (lobbies): ora se recebe
pressdo de grupos de interesse, cedendo-se aos desejos; ora o legislador cria obstaculos para

extrair beneficios do cliente (BAHIA, 2003, p.261).

A toda evidéncia, o que de fato se verifica é que o jurisdicionado se mantém
refém ou das convicgbes pessoais do julgador ou de fatores de conveniéncia; incerteza
traduzida pela concretizagdo normativa que observa pardmetros da vontade de quem
conclama a norma de decisdo. Tem-se ai a causa de desconfianga no poder judiciario,
agravada pelo fato de que ndo ha como eliminar a incerteza, visto que, diante do caso
concreto, 0 que muito ha é a probabilidade de uma decisdo, mas nunca uma certeza

(STAMFORD, 2005, p.78).

O fato se agrava quando a lide envolve - como é o caso trazido nesta
dissertacdo - grande interesse publico, quando alguma estrutura estatal sofrera potencialmente
as consequéncias da decisdo judicial. Entdo, a escolha da direcdo oficial a ser tomada é

eminentemente politica, como admite confessadamente um magistrado:

[...] os juizes, sendo érgdos integrantes da estrutura estatal, tendem, naturalmente, a
decidir dentro de certos limites que ndo ameacem quebrar essa integracéo, e sempre,
subliminarmente, de acordo com a orientacdo politico-juridica do seu mentor
institucional (PATU JUNIOR, 1996, p.281).
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A apresentacdo da decisdo, por seu lado, é verificada no que tange ao
formalismo procedimental facilmente encontrado no Cddigo de Processo Civil brasileiro. As
fases procedimentais de cognicdo & execugdo sdo observadas e normalmente os atos de
manifestacdo do julgador seguem detidamente o rito processual. O resultado da observancia
rigorosa ao procedimento € uma decisdo acobertada pelo véu do formalismo, um dos

postulados mais respeitados no direito brasileiro (ROSENN, 1998, p.53-8).

Todavia, as premissas norteadoras da decisdo permanecem ocultas, talvez por
ser mais conveniente. A racionalizacdo do discurso fruto de ideologias e interesses pessoais é
feita por topoi (lugares-comuns ou especificos ao direito) que justificam qualquer tomada de
decisdo. A retorica, através de uma outra ferramenta, o entimema, amolda esteticamente o
discurso vendendo a idéia de que o mesmo foi extraido de premissas legais, quando na

realidade a lei é anunciada para dar conforto a pregacéo institucional.

Perelman admite que o juiz, quando procura justificar suas decisdes, sente-se
tranqlilo apenas quando menciona um conjunto de regras prévias. A operacionalizacdo é mais
OuU mMenos a seguinte: menciona normas cujo alcance agrada sua convicgdo, depois, narra-se o

fato que gera a aplicagéo para, finalmente, ter-se a deciséo (2000, p.11).

A composicio estética da sentenca®’, ato judicial em que o julgador pde fim ao
processo, € bastante enganadora. E constituida de trés elementos béasicos: relatério,
fundamento juridico e o dispositivo. Ocorre que esse modelo operacional, em que

inicialmente o julgador narra os acontecimentos, demonstra os dispositivos legais atinentes a

¥ CPC, art. 458 — Sdo requisitos essenciais da sentenca: | — o relatério [...], Il — os fundamentos [...], Il — 0
dispositivo [...].
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matéria, para ao final subsumir chegando a uma decisdo final, ndo traduz uma forma de

raciocinio; quando muito, vale como modelo de apresentar as razdes juridicas.

Resumidamente: (a) o processo de tomada de decisdo ndo encontra limite na
lei, (b) a decisdo judicial é alopoiética por sofrer influéncia de outros subsistemas
essencialmente ndo-dogmaticos, (c) a retdrica enquanto técnica argumentativa apresenta
ferramentas que podem dar ao problema a solucdo que o julgador pensa ser a mais correta, e
(d) a retdrica enquanto ferramenta legitimadora sugere que a norma condutora da decisdo seja
facilmente dedutivel, aparentando que dessa norma maior foram retiradas as inducGes da

decisao.

3.2 PROBLEMATICA DA INTERPRETACAO DOS TEXTOS NORMATIVOS.

A proposta de se encontrar um modelo racional para todas as formas de
conhecimento levou a humanidade a procura por férmulas universais omnicompetentes, na
tentativa de buscar solucdes através de um processo l6gico-formal. O positivismo é um dos
reflexos do iluminismo moderno, desencadeando o movimento codificador do século XVIII.
A Lei foi elevada a categoria de elemento solucionador de problemas (SOBOTA, 1995,

p.251).

A toda evidéncia, a derrocada do movimento codificador, filho do positivismo
filosofico, é apenas uma das provas da disfuncionalidade de teorias formais que buscam

arquitetar uma verdade em ciéncias humanas.

Sobota lembra que, sob influéncia do movimento codificador, foi editado o

Codigo Geral Prussiano cujo cerne era definir todas as relagdes juridicas, “[...] um sistema
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razoavel que pudesse regular a conduta humana por meio de um ordenamento juridico
univoco, completo e abrangente, independente da mediagdo arbitraria dos juizes” (1995, p.

251).

A metodologia cientifico-empiricista do século das luzes fez aparecer varias
escolas de interpretacdo do direito. Algumas, completamente herméticas. Escolas que
defendiam uma metodologia fechada buscando abarcar todas as situagBes juridicas,

impedindo a interpretacéo.

A mais famosa, talvez pelo pioneirismo, foi a Ecole de I"Exégése francesa que
modernamente recebeu a alcunha de “simplista” e “ingénua”, mais tarde seguida pelas
Escolas Normativistas: Escola Histdrica, Jurisprudéncia de Conceitos, de Interesses, Circulo

de Viena dentre outras (ADEODATO, 2002a, p.261).

O fundamentalismo exegético sustentava uma proibicdo a interpretacdo. Garcia
Mayneéz relata que Blondeau, um dos idealistas da Escola Exegética, ensinava que 0 juiz,
diante de diplomas aparentemente contraditérios, em que a vontade do legislador ndo poderia

ser descoberta, deveria abster-se de julgar a ter que interpretar (1985, p.333).

Comparativamente, o normativismo deu um salto. Estabeleceu uma moldura
juridica dentro da qual o intérprete poderia se movimentar, destacando certa previsibilidade
no julgamento. O objetivo era permutar a total incerteza pela possibilidade. Uma moldura
interpretativa, em que os sentidos da lei estivessem previstos como material pré-fabricado

(KELSEN, 2000, p.390).
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A interpretacdo foi legalmente permitida. Essa permissdo foi catalisada pela
prépria condicdo humana de entender os sinais. Entre um sinal qualquer e sua aplicagdo ao
mundo real, o homem disponibiliza de um arsenal Optico capaz de individualizar sua
descrigdo, visto que o ser humano esta, incondicionalmente, impossibilitado de se abster de

interpretar.

Ou seja, as coisas sdo representacoes.

Em sentido oposto ao modelo exegético, surgiram escolas que lecionavam uma
interpretacdo livre do direito ou uma interpretacéo do direito vivo, assumindo que o casuismo
determinaria o sentido da norma. Um dos expoentes foi Erlich, que, apesar de admitir que “o
direito vivo ndo esta nas preposicdes juridicas do direito positivo, mas é o que, porém, domina

avida”, entendia que o0 caso posto serviria de guia exegético (1999, p.112).

A lei escrita desprendida do caso concreto ndo possui sentido algum; é uma
mera proposta legislativa que s6 ganha efeito quando é retirada do mundo ideal e conduzida a
realidade. Nesse contexto, o ato hermenéutico ganha especial tarefa: a de transpor a lei do
ideal ao real. Entretanto, o processo de transposi¢cdo é extremamente complexo. N&o
simplesmente por ser mental (esta no eu de cada individuo), mas também por, sendo mental,
sofrer as inconstancias e influéncias a que todo ser humano esta submetido

(ADEODATO,2002a, p.237).

Na modernidade surgiram teorias que buscavam dar ao problema da
interpretacdo uma solucéo definitiva. Mller critica tanto o modelo positivista como o topico-

retorico. Um pelo fechamento e o outro pela excessiva abertura que concede ao intérprete. O
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que o legislador faz, sobretudo o legislador constituinte, mesmo originario, é produzir o texto
legal ou constitucional, ndo a norma propriamente dita e nem sequer a moldura dentro da qual
se situam as interpretagcdes devidas, em contraposi¢do aos ensinamentos de Kelsen (2000,

p.387-91) e Hart (1997, p.137-49).

O texto - ou proposicdo normativa - expresso por artigos e paragrafos na lei, €
somente um dado de entrada na efetiva elaboracdo da norma. A interpretacdo aplicadora
tradicional mostra apenas um dos aspectos da concretizacdo normativa. Assim Mdller procura

afastar-se estrategicamente do positivismo normativista (ADEODATO, 2002a, p. 239-40).

3.3 FIXACAO HERMENEUTICA DO CONTEUDO NORMATIVO.

Como visto, apesar de a historia dar conta da existéncia de escolas juridico-
dogmaéticas que impediam a interpretagdo, de onde o operador do direito deveria apenas
aplicar a lei, o cerceamento da interpretacdo entrou em incompatibilidade com a esséncia

humana de significar e significar-se.

Textos normativos que impediam a interpretagdo ndo conseguiram dar ao
problema da hermenéutica uma solucdo definitiva. Tanto é que as escolas que eshogaram

técnicas objetivando que o operador do direito buscasse a vontade do legislador, faliram.

Na atualidade as doutrinas envolvendo interpretagdo buscam uma posicéo
menos contundente. Nem tdo abertas, como as escolas de interpretacédo livre do direito e de
interpretacdo do direito vivo, nem tdo fechadas como o modelo exegético francés. Tomo,

como exemplo, por andar muito em moda, a metddica estruturante de Friedrich Muller.
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A metodica pretende fixar, através de uma série de atos procedimentais, 0
melhor conteldo normativo. Tem o cuidado de admitir os casuismos, sem se esquecer do

aspecto de generalidade atinente a toda lei.

Convencionou-se, na metddica, que a lei de forma geral e os cénones
constitucionais sdo apenas textos. O contetdo da norma é um produto final de uma série de
onze etapas de processamento, envolvendo os métodos hermenéuticos tradicionais (gramatical

e sistematico) e respeitando-se a casuistica (ADEODATO, 2002a, p.238).

Ao se afastar do conceito mais tradicional de hermenéutica juridica -
interpretacéo e aplicacdo do direito -, substituindo-o por concretizagdo normativa, Muller
parece mesmo buscar um isolamento conceitual estratégico. A hermenéutica vem sendo
confundida com processos l6gico-silogisticos que terminariam comprometendo muitas das
definicbes originais da metddica estruturante, jA que a concretizagdo normativa ndo se serve

de interpretacfes ontoldgicas, nem tdo somente de procedimentos retoricos.

A fixagdo do conteudo normativo deve partir de dados pré-juridicos que, por
sua vez, norteiam a concretizacdo. Essa fase pré-juridica, ou de coleta de dados brutos, €
marcada por dois atos seguidos: no primeiro, hd a colecdo de todas as obras linglisticas
atinentes ao caso (Sprachdaten), e o segundo € marcado pelo ajuntamento de toda

hermenéutica que se pode fazer a partir de textos normativos (Realdaten).

Assim, ndo apenas os dados linglisticos, mas principalmente os dados reais
envolvendo conceitos, valores e definicbes sociais sdo levados em consideracdo na

formulagédo dos dados de entrada (ADEODATO, 20023, p.239-40).
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O primeiro passo efetivamente “juridico” da metddica sdo “[...] as proposi¢des
normativas constituidas pelo encadeamento dos signos da lingua através de artigos,
paragrafos, incisos e alineas” denominados simplesmente de Normtextmenge. (ADEOATO,

2002a, p.242-4). Ainda nédo se esté falando de textos normativos especificos, mas gerais.

O conjunto de proposi¢cdes normativas sO sera especificado quando o relato
leigo do caso (Fallerzahlung) sofrer interferéncia do profissional do direito, transformando-o
no conjunto de matérias relacionadas com o caso especificamente. Conjunto de matérias

batizado de Sachverhalt®®.

A metddica ainda continua com outras fases, delimitando o &mbito do caso e o
ambito da norma, originando mais tarde a solucdo juridica (norma juridica) que

automaticamente sera incorporado ao texto normativo.

A toda evidéncia, por mais moderna que seja a teoria de Muller, ela néo
consegue escapar da subjetividade. Desde a eleicdo dos dados de entrada ou dados pré-

juridicos (Sprachdaten e Realdaten), a intersubjetividade do intérprete influencia.

E que, dentro de uma série de acontecimentos que circundam o mesmo ato
juridico, varias pessoas podem narra-lo diferentemente e, conseqlientemente, irdo apontar
dados iniciais distintos; isso porque os fatos sdo igualmente interpretados, como propaga

Rabenhorst:

[...] ndo se pode inferir que a apreensdo dos fatos pelo direito ndo seja, também, um
momento tipicamente interpretativo. Para aceitarmos esta idéia devemos modificar a

% Reconhego que o conceito de Sachverhalt é bastante polémico, ora se confundindo com Tatbestand ou
Fattispécie. A toda evidéncia, a originalidade de Fredrich Mdiller permite assegurarmos que entre esses conceitos
existem diferencas, conforme anota Adeodato (2002a, pp.243-6), mas que néo abordarei.
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nossa posicao padrdo com relagdo ao que chamamos de “fato”. Conforme ja sublinhei,
0 senso comum nos leva a pensar que um “fato” é algo indiscutivel em virtude de sua
propria objetividade. Ora, esta posi¢do-padrdo acerca dos fatos estd ancorada na idéia
profundamente questionavel de que os fatos independem do observador, dos métodos
e instrumentos que Ihes sdo disponiveis e, finalmente, de suas proéprias escolhas (2003,
p.10).

Tomemos um exemplo simples: um quadro. Poderd ocorrer que cada
observador, diante da pintura, anuncie um detalhe com mais énfase que outro. Cada detalhe
podera ser mais ou menos destacado, a depender apenas do observador e dos fatos que se

acumulam na experiéncia humana.

Significa dizer que, para cada pessoa, havera impressdes iniciais diferentes e,
com isso, solugdes normativas construidas a partir de premissas retiradas da mesma realidade,

mas da realidade percebida de formas distintas.

Logo, da mesma forma que uma imagem, o texto normativo é ligado ao fato
juridico por uma hermenéutica que, por mais isenta que procure ser, sera influenciada por
dados inicialmente apreendidos pelo intérprete, sobre 0s quais ndo se pode requisitar uma
isencdo total. Se a narracdo do fato é marcada pela intersubjetividade do intérprete, as eleicdes
dos comandos legais aplicados as espécies também o sdo, sem falar que o proprio alcance

normativo comporta uma carga altamente subjetiva.

A tese aqui exposta é: interpretar vai muito mais além que atribuir um sentido
ao texto normativo; é mesmo vivificar a norma, observando a narrativa do caso, a escolha
arbitréria dos textos atinentes & matéria, para ao final atribuir uma solu¢do que o operador do

direito pensa ser a mais correta, ou mais convincente, ou quem sabe: a mais conveniente.
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A interpretacdo é precedida por uma escolha de valores. O magistrado, ainda
que ndo atue movido por interesses clientelisticos, sempre estard promovendo suas crengas,
suas idiossincrasias e seu senso de justica; portanto, tornando os jurisdicionados prisioneiros

de suas vontades (BARROSO, 2001, p.292).

O desafio é descobrir que fatores ndo-dogmaticos influenciam a hermenéutica,
pois admitir que existem € questdo Obvia. A experiéncia, aliada ao que no mundo fatico
normalmente acontece, é o que influencia a tomada de decisdo. A intui¢do, a emocao e os pre-
conceitos do intérprete sdo elementos de que ndo se pode abdicar ao estar frente ao caso. O
julgador ndo pode se desprender do tirocinio nem do que comumente ocorre, estando fadado a

tomar uma decisdo com base em aspectos do cotidiano.

Ementa — prova — convic¢éo livre do juiz - O conhecimento do juiz, que ndo pode
desprezar as regras de experiéncia e do que comumente acontece, servem de respaldo
a sua convicgdo, com respaldo legal (CPC artigo 335) (SAO PAULO ..... RO n°
02970442714).

3.4 COTIDIANO, LEI EM TESE E DIREITO APLICADO.

Diante de um caso concreto, o julgador decide (toma uma decisdo)
sensibilizado por elementos ndo-dogmaticos. Aspectos ndo oficiais que norteiam a decisdo
final. Critérios pessoais que fazem parte do aparelho cognoscitivo humano e que terminam
subordinando todos os jurisdicionados, quando se sabe que o julgador deveria verificar o
outro lado; ou seja, deveria verificar ndo apenas o que pensa como moralmente digno, mas o

que as partes entendem também (ADEODATO, 2002a, p. 123).

Cria-se um outro direito, cujas fronteiras vdo muito mais além da lei, limite das
decisdes estatais, como sugere a tese dogmatico-positivista. A consciéncia oficial se desapega

dos preceitos legais, notadamente pela condicdo humana de interpretar os casos juridicos
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através do cddigo enddgeno, representado pelo conjunto de elementos intersubjetivos
(irracionais, de toda forma, no sentido de serem de dificil demonstracdo via processo

empirico) que fazem parte do aparelho cognoscitivo humano.

O Cédigo endégeno®® é formado por dois tipos de conhecimento: o
transcendental e o analitico. O conhecimento transcendental é a intuicdo pessoal ou intelecgdo
que influencia a postura do magistrado diante da lide, ou seja, influencia a tomada de
decisdo. Ja as proposicdes analiticas sdo oriundas da experiéncia. Experiéncia que se acumula
no operador do direito que, com a ajuda do tempo e dos casos dificeis, aprimora sua

sensibilidade juridica.

Ao lado de todos esses aspectos, tem-se também 0s oportunismos que seduzem
e sdo capazes de enlanguescer a moral pessoal. Procedimentos constituidos na sombra do
Estado, por funcionarios e serventuarios, os quais, considerando as prerrogativas publicas,

enaltecem a troca até a franca corrupcdo (ADEODATO, 20023, p.123).

Sdo endogenos todos aqueles elementos pertencentes ao aparato cognoscitivo
humano e que influenciam a tomada de decisdo. Uns ja incorporados ao conhecimento
humano na forma de verdadeiros juizos sintéticos a priori, outros que vao se aglutinando pela

experiéncia do operador do direito, aprimorando assim sua sensibilidade como intérprete.

No que tange aqueles elementos préprios do homem, dizem-se sintéticos tendo

em vista que o “[...] critério de adequacgdo do juizo ndo esta contido nele mesmo e ndo pode

% Endégeno sugere a origem por fatores internos. Fazendo uma acepgao aos elementos ndo-dogméticos, mas que
influenciam a decisao judicial. Proponho que elementos pertencentes ao aparelho cognoscitivo humano também
norteiam os julgados. De tanto serem utilizados, nada obstante a involuntariedade dessa utilizagdo, seriam como
regras, dai a expressdo Cédigo Endégeno (FERREIRA, 1993, p.207).
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ser averiguado sem o auxilio de elementos externos a ele [...]"*

e aprioristicos, pois, existem,
independente da percepcdo concreta. Apreende um objeto sem carecer de experiéncias; séo
juizos claros e evidentes, e, por isso, dotados de certa generalidade (ADEODATO, 2002b,

p.28).

O juizo sintético a priori, demonstrado pela intuicdo do magistrado frente ao
caso concreto, “[...] as vezes, fala mais alto que razdes ostensivas”, como lembrou o ex-
Desembargador Cezar Peluso do Tribunal de Justica de S&o Paulo, hoje icado & condicéo de
Ministro do Supremo Tribunal Federal, ao relatar Recurso de Apelacdo Civel em uma
intrincada ac&o declaratdria que lograva a anulacéo de doagdo (SAO PAULO... AC 007.512-

4/2-00).

No Direito Penal, quando por ocasido da dosimetria da pena, o magistrado,
frente ao caso concreto, vale-se da inteleccdo pessoal para fixar a pena base, agravar, atenuar
e apontar o regime do condenado. Por mais hermética que fosse a lei penal - 0 que ndo é o
caso, visto que faz uso de conceitos indeterminados, conforme assunto mais adiante detalhado
- a decisdo judicial continuaria sendo fruto de critérios subjetivos, que se escondem por detras
de topoi como “dignidade da pessoa humana”, “espirito civico”, “seguranca nacional” dentre

outros, facilmente manuseados para aumentar ou diminuir a situagéo penal do condenado.

Os conceitos indeterminados sdo aproveitados amiude na préatica forense a fim
de contribuirem plasticamente para a decisdo, embora semanticamente transitem entre o

ambiguo e o vazio (FURTADO, 2003, p.95).

“% Dito de outra forma, 0s juizos sintéticos apenas s&o demonstrados por outros elementos empiricos e externos a
condicdo humana.
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Em outro caso, é de se notar como a intuicdo do julgador, normalmente
encontrada nas entrelinhas e ndo mencionadas exatamente por ser inconfessavel, é externada
logo na ementa do julgado. O caso envolvia um furto qualificado em que a tese da defesa
girava em torno da desqualificagéo penal, tendo em vista a facilidade do roubo provocada pela
prépria vitima. O Relator Correa Moraes rechacou a tese recorrente afirmando que “[...] como
é de primeira intuicdo e verdadeiramente axiomatico, nada importando, pois, que a subtracéo

tenha ocorrido na via pablica”:

Ementa — Furto qualificado - Subtracdo, verificada a desoras, de coisa mdvel que se
achava na via publica - Incidéncia da causa de aumento ligada ao repouso noturno -
Inteligéncia: artigo 155, paragrafo primeiro do Cédigo Penal. Para o especial efeito
agravante, e suficiente tenha sido a acdo criminosa facilitada pela maior
vulnerabilidade do patriménio alheio mdvel, a desoras, como é de primeira intuicdo e
verdadeiramente axiomatico, nada importando, pois, que a subtracdo tenha ocorrido na
via publica. Observacdo igualmente pertinente tanto a vigilancia que caberia ao
proprio titular quanto ao cuidado supletivo que todos os homens probos devem ter
para com o0s bens alheios, uma e outro debilitados pelo repouso noturno (SAO
PAULO ... AP 608.163/1).

Ao lado da intuicdo do julgador, vem a experiéncia, que é um fator
influenciador da decisdo final. O acimulo de casos julgados e as experiéncias profissionais —
e, por que ndo, pessoais — aumentam a sensibilidade do operador do direito que, diante de um
caso concreto, utilizard mais desse elemento enddgeno para dar a lide a solugdo que entende

mais correta.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo - julgando Agravo de Instrumento contra
decisdo em Execucdo Fiscal - fez constar que o magistrado deve utilizar as regras de
experiéncia como pessoa, para dar a lide a solucdo mais adequada. No caso, 0 Juiz de
primeiro grau discricionariamente determinou a substituicdo dos bens penhorados pela
Fazenda, por entendé-los “de dificil comercializacdo”, nada obstante existir a regra objetiva
estipulada no artigo 655 do Codigo de Processo Civil (art.655) (SAO PAULO ... Al 069.052-

5).
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Mais curioso foi este julgado: o STJ, apreciando Recurso Especial, diferenciou
“interpretacdo” de “valorizagdo” da prova, sustentando que, enquanto a primeira diz respeito
ao plano meramente normativo, o segundo relaciona-se e depende da experiéncia do
magistrado, mais uma vez elevando o critério endégeno da experiéncia como um norteador

chave para a solugéo do conflito (BRASIL ... REsp 54.558-7/RJ).

Mesmo as experiéncias pessoais, em tese, extraprocessuais, vém sendo
incorporadas aos julgamentos. E claro, pois o decididor nio poderia se despir de suas

convicgdes, pré-conceitos e experiéncia da vida para s6 ent&o estar apto para julgar®'.

Uma dissociacao, pelo Juiz, de seu préprio tirocinio, € um mito cada vez mais
distante. Destarte, o Superior Tribunal de Justica, em julgado da lavra do Ministro Anselmo

Santiago, em sede de Recurso em Habeas Corpus, deixou claro que:

N&o € nula a decisdo condenatoria se 0 magistrado, fazendo alusdo a fatos de seu
conhecimento pessoal, advindos de sua experiéncia de vida, os sopesa com aqueles
extraidos dos autos, formando, assim, a sua livre convicgdo. (BRASIL ... RHC
6190/SP, grifei).

A toda evidéncia, ao lado do cddigo enddgeno, o Juiz se serve de outros meios

da mesma forma ndo-dogmaticos para fomentar suas decisfes. Sdo 0s instrumentos

extralegais que igualmente explicam o processo de tomada de deciséo no caso brasileiro.

Um dos exemplos, entre vérios tipos extralegais, é a dicotomia regra/excecao
(ADEODATO, 20023, p.124-7). O que de fato € a regra geral e 0 que € excecdo ? Dicotomia

altamente funcional quando se deseja privilegiar uns em detrimentos a outros, fazendo

*! Verificar acepcao de julgamento que utilizo no Capitulo 3, item 3.1.
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demonstrar que a isonomia ndo passa de um principio de falacia*’. A definicao de regra e de
excegdo é feita pelo intérprete, principalmente nos casos em que as proposi¢des normativas

possuem certa abertura linguistica.

Tomo como exemplo o artigo 421 do Cédigo Civil brasileiro que disciplina: “A
liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungéo social do contrato”. Ora,
0 comando normativo larga o jurisdicionado as mdos do intérprete, a quem cabera
casuisticamente definir fungdo social. Se ndo se pode certificar que o intérprete tendera a
definir o termo envergando-se para uma das partes envolvidas no litigio por critérios

extralegais, pode-se afirmar que a possibilidade, a0 menos, existe®.

O subsistema das boas relagdes em muito influi as decisdes judiciais. O que
em sociedades altamente diferenciadas poderia servir para neutralizar a atuagdo da amizade,
do amor e admiracdo, nas decisbes, pelo menos por aqui no Brasil, ocorre ao contrario. Lagos
de sangue no meio publico chega a ser 0 mais importante requisito para obtencéo de cargos e
vantagens. Fenémeno claro e cotidiano é 0 nepotismo, testemunha viva na cultura
subdesenvolvida. Logo, tendo em vista que o sistema juridico, ao revés de auto-referente, se
mostra alopoiético, ndo hd como pensar em decisfes judiciais isondmicas; alias, a cultura

ocidental, por ter feito escolha pelo modelo formal kelseniano — em que a piramide

“2 Em monografia apresentada ao Professor Raymundo Juliano do Rego Feitosa, na disciplina de Direito
Tributério, cuidei de analisar detidamente o principio da isonomia tributdria em constantes embates com
jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal. Ndo sé conclui a dificuldade de se chegar a um conceito de
igualdade, como comprovei que o Supremo utiliza-o sem nenhum compromisso cientifico, 0 que termina
beneficiando uns em detrimentos a outros. A respeito do assunto, Mello tem trabalho interessante em que é
possivel observar a dificuldade de se conceituar “igualdade”. O administrativista conclui que é mais facil uma
definicdo do que ndo venha a ser igualdade do que conceituar o preceito de forma categoérica (MELLO, 2004,
p.47-8).

** Indmeros poderiam ser os exemplos. A Lei n.° 8.666/93 ao deixar a contratacdo submetida & vontade do
Estado é outro exemplo emblematico. O Supremo Tribunal Federal decidiu vérias a¢des que se fundamentam em
preceitos constitucionais que rechacam a possibilidade de o jurisdicionado permanecer a mercé da vontade do
principe. A toda evidéncia, talvez pela falta de critérios legalizados ou por diplomacia politica, 0 STF elegeu o
topos interesse publico para motivar suas decisdes, rechacando as demandas (MENDONCA, 2003, pp.304-46).
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escalonada de leis é o simbolo — falar em igualdade chega paradoxal (ARENDT, 2003a,

p.136).

As boas relagdes permitem uma quebra sistémica. Os favores séo utilizados
com mais constancia que a burocracia racional. As normas, se seguidas detidamente,
poderiam até mesmo prejudicar esse sistema. Assim, prefere-se criar manobras para explicar a
inaplicabilidade de textos em casos especificos a ter que aplicar os diplomas oficiais, 0 que

favorece a chavbes como “o Codigo Civil é do rico e o Penal, do pobre**”.

Existe uma confianga tipicamente brasileira na importancia das relacGes
pessoais, fruto da consideracdo de que os homens valem mais que as leis, 0 que em um pais
complexo e marcado pela diferenca resulta na inaplicabilidade de regras fixas de padrbes

imutaveis (ASCARELLLI, 1952, p.133).

A toda evidéncia, nenhum desses instrumentos extralegais que influenciam a
tomada de decisdo é mais tipicamente brasileiro que o jeito. Ligado intrinsecamente a
corrupcdo, distancia-se desta pelo simples fato de ocorrer as claras, no cotidiano do povo
brasileiro que, em alguns casos, encontra-se anestesiado e acostumado a manobras de

favorecimento (ROSENN, 1998, p.13-6).

Para entender o poder publico, ou melhor, o Brasil, ha de se investigar e

compreender primeiro um cotidiano mistico, marcado pelas diferencas, e que o judiciario

* Sem fazer grande esforgo, podemos constatar as grandes diferencas tanto no processo penal quanto na
execucdo da pena quando comparamos tipos penais idénticos com atores diferentes. Por exemplo, os crimes
cometidos por Ministros de Estado, Governadores e Secretérios sao julgados por Tribunais Especificos. Quando
condenados, cumprem penas em locais bem diferentes que servidores publicos de baixo escaldo.
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prefere esconder - utilizando-se da opcdo formal e dogmatizada escolhida pelo ordenamento

juridico — a encarar®.

** E por isso que Matta tem razdo. Quem quer que deseje entender o poder no Brasil, deve comegar estudando a
fatidica realidade dos carnavais, dos herdis, das contravengdes penais que ocorrem as claras. Quem nunca viu
uma banca de jogo do bicho plantada na frente do Tribunal de Justica convidando os Desembargadores,
assessores e funcionarios a apostarem ? Ou um bar repleto de magistrados que consomem whisky importado
mais barato, beneficiando-se do néo recolhimento de IP1 ? (MATTA, 1983, p.139-93).
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A VONTADE COMO
CONCRETIZADOR ALOPOIETICO

41 CONSIDERACOES METODOLOGICAS.

No capitulo anterior busquei demonstrar que fatores ndo pertencentes ao
sistema juridico influenciam a hermenéutica no processo de tomada de decisdo. Essa
constatacdo é de suma importancia para o trabalho ja que pretendo desafiar o modelo
tradicional de construcdo do discurso juridico, calcado na idéia de que o julgador, frente ao
caso, realizaria trés etapas de processamento: (i) uma primeira, que consiste na narracdo dos
fatos ocorridos, seguida de uma segunda, (ii) quando os textos dogmaticos sdo apresentados e

finalmente, (iii) uma conclusdo, que ¢ a decisdo propriamente dita.

Esse modelo tradicional de construcdo da decisdo judicial, tecnicamente
chamado de silogismo, revela um efeito devastador: a crenga de que as decisdes sao frutos da
I6gica, ou seja, dos raciocinios evidentes. Entretanto, a doutrina mais atualizada prefere
entender o silogismo como um modelo de apresentacdo da decisdo, nunca um modelo

explicativo de como as decisdes sdo tomadas (ADEODATO, 2002a, p.261-2).
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E por isso que me parece pouco produtivo o estudo de teorias que pretendem
justificar as posi¢fes tomadas em um embate judicial, principalmente porque a retorica
disponibiliza uma quantidade consideravel de ferramentas que legitimam o discurso. As
chamadas teorias da argumentacdo juridica apostam - e apostam muito alto - em instancias
compostas de conceitos abertos, do tipo: igualdade, justica, coeréncia ou ponderacdo para
justificacdo das posturas discursivas adotadas (ALEXY, 2001, p.187-200; GUNTHER, 2004,

p.300-58).

Neste capitulo pretendo uma explicacdo de como as decisdes sdo tomadas; qual
a atividade mental do jurista na construcdo de sua tese (ATIENZA, 2002, p.319), afinal de
contas, 0 objetivo maior desta dissertagdo é verificar que o direito é repleto de incertezas e
que suas decisbes sdo impostas por uma autoridade. O resultado desse quadro é que a crise de
legitimidade do judiciario é uma resposta social aos posicionamentos ideoldgicos dos érgaos

oficiais, os quais, ao manipular suas posturas, cedem espago para desconfianca.

Tenho como ponto de partida, no exame sobre o processo mental de construcao
das decisdes, a idéia de vontade. Aviso que utilizei o termo, ao longo de todo trabalho, no
mesmo sentido de “querer”, um dos elementos da vita contemplativa (ARENDT, 2003b,

p.13).

Segundo Arendt, as atividades humanas seriam catalogadas em dois grandes
grupos; o primeiro, que foge ao foco deste trabalho, diz respeito a vita activa, ou seja
atividades fundamentais que ligam o homem a terra (2003b, p. 15), representadas pelo labor,
pelo trabalho e pela acdo; e o segundo grupo, que diz respeito as atividades do pensar, do

querer e do julgar (vita contemplativa).
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Como avisel, trato especificamente do querer. Imputo-o como um modelo a
partir do qual se pode explicar o processo de tomada de decisdo, no qual a hermenéutica é
uma fase. Ao contrario do pensar, que é uma atividade aberta que contempla regras gerais, 0
querer e o julgar “[...] ttm como intencionalidade alcangar objetos particulares do mundo”
(LAFER, 2003, p.86), encontrando-se mais proximos da vita activa, ou seja, do mundo das

aparéncias.

No que tange a distin¢do entre o julgar e o querer, Lafer diria que a primeira
faculdade sempre se voltaria para o passado, unindo o geral ao particular retirado da
experiéncia, ao passo que a segunda faculdade poderia ser identificada com projetos, “pois, a

vontade transforma o desejo numa intencdo, que decide o que vai ser” (2003, p.86).

Chamo atencédo para o fato de que a reflexdo sobre a atividade mental criadora
das decisdes judiciais poderia conduzir o investigador a aproxima-la simplesmente da
faculdade do julgar, visto que os casos judiciais sempre sdo sobre fatos ocorridos; a toda
evidéncia, Arendt reconhece uma proximidade entre as duas faculdades que acho pertinente

aos objetivos desta dissertagédo (2002, p.69-77).

Os julgamentos ocorrem com base em fatos passados, mas a solucdo estara
sempre relacionada a contingéncia dos atos volitivos. A solugdo habita o futuro, marcado pela
incerteza, realizado, no caso do direito, conforme as idiossincrasias do julgador (FURTADO,

2003, p.73).
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A faculdade humana do querer (vontade) parece melhor explicar o processo de
tomada de decisdo, além de justificar o ambiente de arremedo e de incerteza tipico do
cotidiano forense atual, seja porque as decisfes judiciais ndo estdo imunes as influéncias
extra-sistémicas (elementos ndo dogmaticos), seja porque o querer é faculdade mental voltada
para o futuro, revelando sempre uma pré-disposigdo (intencdo) do jurista para uma ou outra

posicdo processual, vindo, sé depois, racionalizd-la (ARENDT, 2002, p.227).

Neste capitulo inicio com a discussdo antiga que envolve a vontade; comeco
pelas teorias do livre arbitrio e do determinismo, devendo anunciar que a segunda me parece
mais correta, por supor que a faculdade humana do querer também é um reflexo dos varios

elementos extra-sistémicos* que guiam as intengdes do operador do direito.

42 VONTADE E HERMENEUTICA JUDICIAL.

Ficou claro que o processo de tomada de decisdo é um ato volitivo, posto que
inerente a faculdade humana do querer. Igualmente sob o espectro da vontade é que os fatos e
textos legais séo interpretados, ou seja, tém suas incidéncias definidas segundo o interesse do
julgador®’.

Assim, a interpretacdo, tdo constante na vida do homem, nomeadamente do
operador do direito, é governada pela vontade. Frente ao caso concreto, o intérprete entende o
conjunto de textos normativos previamente estabelecidos, bem como os fatos atinentes a cada
situacdo juridica, guiando-se por motivagdes que habitam seu eu. Ao final, exterioriza uma
argumentacdo ideoldgica capaz de defender os interesses de uma das partes envolvidas na

controveérsia (GRAU, 2003, p.32).

“® \ide capitulo 3.
T 0 interesse do julgador admite compromissos ideolégicos e posicionamentos com base em aspectos néo-
dogmaticos (Capitulo 3).
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O hermeneuta, sempre fiel a sua intersubjetividade, guia-se pela vontade para
tomar decisdes. Diante do caso, este ja percebido segundo seus proprios limites exegéticos
(MATURANA, 2001, p.27-42; RABENHORST, 2003, p.10), o jurista coleciona textos

normativos que serdo interpretados segundo sua vontade.

Infere-se, dai, uma maior ou menor incidéncia do texto ao caso, concretizando
uma norma de decisdo que equaciona a lide, segundo a l6gica da preferéncia e ndo conforme a
l6gica da conseqiiéncia (GRAU, 2003, p.35). Mesmo o legislador, a quem cumpria
historicamente estabelecer os limites exegéticos do texto, ao escrever o0 preceito ja estaria

decidindo em um, e ndo em outro sentido (PERELMAN, 2000, p.24).

Se é assim com o legislador, com o jurista ndo ¢ diferente.

A motivagdo ideoldgica da decisdo é um produto final da operagdo caso
concreto e ordenamento juridico, em que a vontade age como agente de acoplamento,

interferindo na maior ou menor abertura dos sentidos do texto prévio.

A partir dessa premissa, francamente utilizada, bem se explica como nascem as
decisdes judiciais, além de se denotar a instabilidade em que o direito estd submerso.
DecisGes, mesmo das mais altas cortes, sdo apresentadas como padrdes de racionalidade e

certeza, todavia confeccionadas a luz da inseguranca e da incerteza (PORTANOVA, 1997).

43 VONTADE, LIBERDADE E CAUSACAO FENOMENICA.

O peso da vontade arresta as flutuacfes da alma quando se converte em mola da acéo.
A acdo liberta o eu volitivo da sua inquietagdo, pois a vontade, quando se abre para o
futuro e quer prospectivamente, percebe a sua forca (LAFER, 2003, p.96).
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A vontade encontra-se de tal sorte ligada ao mundo juridico que ndo seria um
exagero defender sua institucionalizagdo. As leis, os atos administrativos e os discursos
judiciais, em uma palavra: as decisdes politicas sdo movidas por esse fendmeno que ocupa
n3o apenas os estudos de juristas, como também é objeto de campos diversos como a Etica, a

Politica, a Sociologia e, agora mais especificamente, a Hermenéutica.

O préprio Cédigo Civil, no artigo 112, assevera:

Nas declaragbes de vontade se atenderda mais a intengdo nelas
consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem.

Revela-se antigliissimo o estudo acerca da vontade. Entre os pré-socraticos,
caracterizados por uma filosofia rudimentar, foram os pitagéricos os primeiros a cuidarem do
assunto, emprestando-lhe um enfoque de livre-arbitrio. Quanto a teoria da vontade, foram os
difusores da corrente do indeterminismo, sendo chamados por isso de indeterministas

(LESSA, Pedro, 2000, p. 128-9).

Mas foi gracas ao desenvolvimento da indugdo como meétodo cientifico que a
vontade humana chegou a ser realmente explicada por meio diverso do livre arbitrio. O
artificio Socréatico alcou grandes vdos no que tange a explanacdo de “como nascem as
voli¢cbes humanas”, pregando que o resultado cientifico dependeria da observacao subjetiva e

objetiva dos fatos envolvidos (RUSSELL, 1959, p. 97-109).

Desde a antiguidade grega a vontade desperta atencdo de filosofos e
pensadores, sendo duas as teorias que lhe servem de explicagcdo: o indeterminismo e o

determinismo.
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Os adeptos do indeterminismo defendem que a decisdo pertence
exclusivamente - nada obstante as pressdes do meio e 0s mais plurais motivos - ao individuo,

exteriorizando assim sua vontade livremente (LESSA, Pedro, 2000, p.123).

Ao que parece, Aristoteles professou o livre arbitrio; foi reputado como o
maior expoente do indeterminismo. No terceiro livro da sua Etica a NicoOmacos, o mestre
retorico ensina que o livre arbitrio é o condutor da vontade (1992, p.57). Distingue trés tipos
de atos: os voluntarios, os involuntarios e 0s ndo-voluntarios. O primeiro diz respeito aos atos
praticados e movidos pela vontade, ao revés do segundo tipo, que sdo praticados por
“compulsdo”, e finalmente os ndo-voluntarios, que sdo atos praticados pela ignorancia (o ndo

saber) (ARISTOTELES, 1992, p.49-51).

O toque aristotélico na teoria ainda rudimentar do livre arbitrio foi professa-la

0 mais proximo possivel do conceito de moral e de ética.

Lamentavelmente, ndo se encontra um conceito pronto e acabado de vontade
em sua obra*®, talvez porque Aristételes ndo lida com a vontade como algo do futuro. Aponta
como precursor o conceito de pro-airesis, que seria apenas um “[...] estado mental que
precede a acdo e evolve a escolha entre duas possibilidades, ou melhor, a preferéncia por uma

acdo em lugar de outra” (LAFER, 2003, p.88; ARENDT, 2002, p.230-3).

Segundo a definicdo de Jolivet, vontade seria “[...] o principio mais alto da

atividade humana. Ela se opde ao instinto, como uma atividade refletida se opde a uma

“® Refere-se, pelo menos, as obras trabalhadas nesta dissertagdo: Etica a Nicdmacos, Argumentos sofisticos,
Retdrica e Topica (ARISTOTELES, 1992, 1978a, 1998, 1978b)
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atividade inconsciente e fatal. Por ela, 0 homem se torna verdadeiramente ‘pai de seus atos’”

(1959, p.215).

Talvez Aristételes pudesse exemplificar a vontade como o ato de escolher
livremente uma opcdo entre as apresentadas; o ato volitivo necessariamente seria ato livre.
Liberdade e vontade sdo como duas faces da mesma realidade: ndo haveria vontade sem
liberdade, nem liberdade sem vontade. Em a Politica, chega a dizer: “A liberdade significa

fazer um homem o que deseja” (2002, p.82).

Mas é em sua Etica dedicada a Nicdmacos que Aristoteles impde um limite aos
atos volitivos, a saber: a moral (1992,p.57). A moral, como limitador da vontade, foi mais
tarde objeto dos estudos de Kant, para o qual “A vontade é uma espécie de causalidade dos

seres vivos, enquanto racionais [...]” (2002, p.79).

Kant subordina a vontade a causalidade, o que significa dizer que ndo admite
uma vontade plenamente livre. Em passagem colecionada da Terceira Secdo da
Fundamentagdo Metafisica dos Costumes, sustenta que admitir “[...] uma vontade livre seria

um absurdo”, avisando que a vontade deveria se submeter as leis morais (2002, p.80).

Mesmo cometendo todas as grosserias que uma classificacdo impde, pode-se
rotular Kant de indeterminista. Concebe limitagdes (as morais) para a vontade, apesar de
tragar pontos comuns entre vontade e liberdade. Entre os socraticos, 0s epicuristas também
eram indeterministas, pois buscavam uma concilia¢do entre sua teoria do livre arbitrio com a

teoria geral dos atomos, acreditando em um poder misterioso capaz de alterar a ordem de seus
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movimentos; confiavam na fatalidade como resposta as orientagfes atémicas, semelhante a

liberdade humana (LESSA, Pedro, 2000, p.130).

Entre os cristdos da ldade Média, notadamente aqueles que professavam a
teoria filosofica de base tomista, a idéia de livre arbitrio também gozava de prestigio

(ARENDT, 2002, p.233-40).

A repercussdo do pensamento aristotélico, que colocava a vontade como
liberdade moral, conduz o homem necessariamente para desejar o bem, no sentido de aquilo
que é bom. Jolivet defende a vontade como um adagio de toda atividade ordenada para o bem,
pregando: “O homem n&o pode querer outra coisa sendo 0 bem: em relacdo a este objeto, a

vontade ndo é livre”, com isso, estaria submetida a preceitos éticos (1959, p.216).

Surge, dessa colocacdo uma constatagdo: liberdade, base do livre arbitrio, seria
um conceito mais amplo que vontade. N&o seriam temas necessariamente vinculados como se
pode imaginar. Quero dizer: a vontade é livre enquanto escolha (ato de elei¢do), limitada que

é pela moral.

Ao revés de um alcance minimo emprestado ao termo pelos indeterministas,
seus opositores preferiram uma definigdo mais larga, ndo circunscrita apenas a elei¢cdo de uma
entre duas opgdes preestabelecidas. E que apesar de atividade orientada para o bem, o bem é
de multipla acepcdo; assim, deve-se eleger, e eleicdo é ato de liberdade (JOVILET, 1959,

p.221).
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No sistema cartesiano a vontade é identificada como faculdade de julgar. O
livre arbitrio seria a liberdade de escolha. O homem viria a0 mundo como uma tabua rasa
moral; conhecendo as realidades sociais, faria elei¢cfes entre uma ou outra opgao estabelecida

(LESSA, Pedro, 2000, p.132).

A critica ao modelo cartesiano surge na filosofia de Schopenhauer, segundo a
qual, a teoria de Descartes exigiria que o homem refletisse apenas como lhe agradaria ser
melhor, residindo ai o livre-arbitrio (2002, p.5). Nessa teoria, 0 homem quer 0 que conhece,

diferente da tese schopenhaureana de que o homem conhece o que quer.

Lafer lembra que a secularizacdo do mundo, o descrédito do passado e mesmo
a énfase no progresso histérico tornaram essas idéias (as do indeterminismo) insuficientes. A
preocupacdo com o futuro e com o eu pensante fez com que eclodisse a teoria determinista,
que impbe ao homem a condicdo de parte da trama universal; ou seja, 0 homem esta
submetido a causalidade e seus atos ndo poderiam ser analisados fora desse contexto (2003,

p.89-90).

Com isso, entendem que inameros fatores influenciam a vontade humana, de
sorte que interpreta-la a luz do livre-arbitrio € uma tentativa reducionista da complexidade. Na
realidade, o decidir € um comportamento humano e, como tal, submetido a varios fatores que
atuam e intervém em cada ser. Fatores multiplos e heterogéneos que proporcionam uma
causalidade psiquica. As motivagdes, portanto, encontradas em cada arrazoado juridico,
nunca sdo simplesmente cientificas, mas um reflexo das relagfes sociais (SICHES, 1995,

p.84).
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Sobre o determinismo, pode-se dizer que s&o trés as variagcdes: 0 mecanico, 0
fisiolégico e o psicoldgico. O primeiro faz uma analogia entre forca e comportamento
humano, buscando dai retirar explicacbes para vontade humana: 0 homem agiria por presséo
de uma forca que atua sobre todo universo; o fisioldgico busca explicagdo da vontade humana
pelos instintos: paixdes, temperamento, ambiente, ou seja, pela formacdo da sensibilidade; e,
finalmente, o psiquico, que leva em consideracdo os instintos, guiados que sdo por uma forga

estranha (LESSA, Pedro, 2000, pp. 126-7).

Pode-se perceber que qualquer que seja a vertente, a vontade pertence ao ser
humano. E uma atividade pessoal que habita o “eu” de cada individuo, encontrando-se na
instancia do mental - componente da vita contemplativa (ARENDT, 2003b, p.13) — e, assim,
constituida por atos conscientes e inconscientes (LAFER, 2003, p.86; ADEODATO, 1989,

p.133).

Para que a vontade se concretize, ou seja, transforme-se em acdo, alguns
fatores (externos) incidem. O homem exterioriza o que lhe é conveniente. Escolhe, seguindo a
I6gica da preferéncia, a melhor opcdo dentre todas que lhe sdo possiveis. A vontade,

determinada por fatores externos, ndo é livre como pensavam os indeterministas.

Ora, ndo se pode dizer que o homem é portador de apenas uma forma de
conhecimento ou que todo conhecimento necessariamente guarda relagdo com a razdo. Assim,
quando os deterministas tentam construir a idéia de que tudo, mesmo as escolhas, seriam atos
racionais, essa tese ndo deve prosperar. Na realidade, existem certas coisas que s6 podem ser

explicadas por argumentos da afetividade, da inteleccdo, ou seja, da vontade. Existe o
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irracional e suas explicagdes para os fendmenos humanos devem ser consideradas (REALE,

1991b, p.140).

Apreende-se a realidade do mundo interior pela experiéncia imediata da nossa
vontade, no que Reale chamou de intuicdo volitiva; é ela quem abre espaco para que se
entenda a existéncia. A filosofia intuicionista admite a intuicdo como forma de conhecimento,
da qual a vontade é parte integrante. Apenas através da experiéncia volitiva é que se criam

subsidios para manifestagdo de uma intuicdo volitiva (REALE, 1991b, p.140).

A vontade, explicada pela teoria do livre arbitrio, pelas limitagcGes que sofrera
desde Aristoteles, passando por Kant e Descartes e chegando até a modernidade, parece nao
resolver o problema. E inegavel que o meio social influencia o processo de selecdo ou de
escolha, o que faz cair por terra as evidéncias indeterministas. Como se isso ndo bastasse, uma
reflexdo mais detida sobre o assunto sugere: mesmo as opc¢des de escolha, expostas nas
prateleiras da vida e sobre as quais 0 homem, exercendo sua liberdade de elei¢do, apontara,

estdo a disposi¢do por imposicdo do meio (COMTE-SPONVILLE, 20023, p.65-75).

Muitas vezes o repertdrio de decisfes judiciais que se apresentam para resolver
um caso juridico é imposto por questdes econdmicas, politicas e religiosas. Quero dizer que
um ato econémico pode fazer nascer uma possibilidade de escolha; sem falar que esse mesmo

ato pode conduzir a eleicdo da deciséo (SICHES, 1995, p.89).

A mistura destes ingredientes: psiquico, bioldgico, geografico, social e mesmo
econdmico determina 0 meio em que o homem esté inserido. Suas opgdes e as respectivas

escolhas corresponderéo ao contexto criado por essa miscelanea de fatores.
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Talvez a vontade devesse ser livre. A escolha do homem devesse ser livre, o
que para Kant ja seria um absurdo (2002, p.80). A toda evidéncia, a pratica social revela que a
vontade esta correlacionada com outros fatores, que ndo os essencialmente juridicos, morais

ou econdmicos.

Nao é diferente com o querer do magistrado, aparentemente liberto ou capaz
de, diante de cada caso, emprestar uma infinidade de interpretacbes a lei. Este querer é
seduzido por oportunidades e pela realidade incompreensivel e complexa do mundo. Fatores
influenciam o processo de tomada de decisdo, e o que prevalece no final é a “vontade do
julgador”, colhida a partir das experiéncias extralegais. Isso talvez explique porque casos

idénticos recebem tratamento juridico distinto (STAMFORD, 2005, p.79).

Existem casos parecidos que recebem decisbes dispares, exatamente por conta
da proeminéncia de fatores externos que atuam em graus diferentes sobre a opinido (vontade)

de cada julgador (SICHES, 1995, p.89).

4.4 O DIREITO E A LOGICA DA VONTA:DE: DESDE A ELAEIQAO DA NORMA
APLICAVEL AO CASO A SUA INCIDENCIA HERMENEUTICA.

Ambas as correntes que buscam explicar o fendmeno da vontade parecem

cometer deslizes, mas em um Gnico ponto gira a dicotomia: saber se a vontade é influenciada

por fatores externos/internos ou se a vontade depende apenas da constitui¢do psiquica de cada

individuo (LESSA, Pedro, 2000, p.138).

As primeiras tendéncias do indeterminismo pensavam que a vontade seria
livre, ilimitada; mais tarde, Aristételes cria uma barreira: a ética (1992, p.57). Kant intensifica

0 estudo da moral, sugerindo este como um dos limitadores da volicdo (2002, p.80-1). Com
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efeito, a vontade, para os indeterministas, ndo deixa de ser liberta mesmo que limitada pela

ética.

Ao que parece, os defensores do indeterminismo confundem uma liberdade
material (a de ir e vir, ir & esquerda ou a direita) com a liberdade mais intima, habitada no
“eu” de cada individuo. Se vontade fosse escolher entre qualquer uma das opgdes materiais,
ndo restaria diferenga entre o homem e um ser irracional. A vontade nos seres irracionais
confunde-se com o conceito de necessidade, estando ligado aos limites biolégicos do ser. Sdo
atos instintivos. N&o que os homens ndo tenham esses desejos, todavia ndo ha como chamar

essas necessidades de vontades.

A vontade, enquanto instrumento de eleigdo, segue a racionalidade de quem
escolhe, que o faz por meio de um sopesamento de valores e influéncias intersubjetivas e

pessoais, neste ponto, irracional para as bases da ciéncia global.

As idéias de liberdade - aquela que advém do livre arbitrio - e vontade ndo sdo
tdo intimas como se pode cogitar. Fazer o que se quer ndo é puramente liberdade. Cumpre
analisar se existiram fatores externos que influenciaram aquele querer, ou seja, cabe verificar
se ‘se quis aquilo que se quis’. Nao havendo influéncias, pode-se falar em vontade livre, do

contrario, toda vontade é determinada.

Por tudo isso, devo adiantar que ndo acredito em vontade livre, sobretudo na
realidade juridica. O homem estd submetido as intempéries da vida social e todas as suas

decisBes sdo construidas no seu “eu” por inimeras convicgles, algumas inclusive capturadas
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da sociedade e da experiéncia social. N&o haveria, pelo menos no &mbito do direito, como se

falar em vontade livre.

O pressuposto para gque se analise a realidade social é o de que a complexidade
do mundo impede que se congele um fend6meno social e dele se retirem todas as suas
caracteristicas. Quero dizer: ndo ha como analisar os fendmenos do direito se desprendendo

da moral, da ética, da politica, da economia ou de tantas outras ciéncias.

Assim, a vontade do operador do direito se submete, desde sua elaboracdo no
seu eu, a fatores morais, éticos, politicos e as conjunturas econdmicas. Nao pode ser diferente.
Alias, em paises periféricos a situacdo se agrava, sobretudo porque esses fatores formam um

emaranhado inseparavel e mais influente.

O direito ainda ndo chegou a um estagio de diferenciacdo como as teorias
idealistas precisam, para que seus dogmas funcionem; nem mesmo nas civilizagfes do
primeiro mundo, que se mantém igualmente distantes de um tipo ideal*”. O funcionamento
de uma civilizagdo ideal se faria quando os componentes do sistema juridicos (estruturas,
processos, limites, meio etc.) fossem autoconstitutivos, relacionando-se entre si de forma

auto-reprodutiva (TEUBNER, 1993, p.66).

Dizer, portanto, que o querer do operador do direito é livre, ndo parece
condizer com a realidade complexa do direito periférico. E claro que é bem mais confortavel

se imaginar que as vontades séo livres, e que o homem faz o que quer (ilimitadamente).

“ A teoria de Luhmann, ao que parece, trabalha com um tipo ideal de diferenciacio social. E neste sentido que
se utilizou o termo aqui destacado (1980).
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Ocorre que a experiéncia cotidiana revela que os homens guiam-se pelo principio da

causalidade.

O obstaculo desta dissertacdo é que argumento contrario ao ideal de liberdade.
A dificuldade € por que as questdes politicas e praticas em geral partem da suposicéo de que a
liberdade é uma verdade em si mesma. A partir dessa suposi¢do axiomética € que leis séo

criadas e juizos sdo feitos (ARENDT, 2003a, p.96 e 189).

Ocorre que essa “suposicdo” da liberdade humana descarrega efeitos reflexivos
sobre a realidade juridica. Acredita-se que 0os homens sdo livres, impondo assim suas vontades
“puras”. Na verdade, ndo o sdo, e se fossem, ndo se poderiam analisar seus atos, pois o livre-

arbitrio ndo se submeteria a qualquer verificacédo teorica:

[...] se h& porventura um eu primeiramente livre em n6s mesmos, ele certamente
jamais aparece de modo claro no mundo fenoménico e, portanto, nunca pode se tornar
objeto de verificacdo tedrica (ARENDT, 2003a, p.189, grifei).

Nada adiantaria que a liberdade se encontrasse apenas no interior do operador
do direito (eu pensante), sem que pudesse se exteriorizar. Essa liberdade jamais seria passivel
de analise cientifica. A medida que se exterioriza, que surge no mundo exterior, é que pode
ser passivel de estudos. A liberdade carrega um querer refém de inimeros fatores, para dai se

exteriorizar, contaminado por distdrbios sociais.

Na pratica, a vontade nunca se apresenta livre, liberta de conceitos ou de pré-
conceitos; sempre ¢é condicionada por ideologias, apesar dos homens sustentarem a crenca de
que podem tudo (livremente). Ocorre que, por meio da experiéncia, os homens notam que

seus atos resultam da combinacdo entre carater e motivo (SCHOPENHAUER, 2002, p.2).
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Cuidando de defender a suposicdo axiomatica de que os homens sdo livres, 0
direito erigiu o principio do livre convencimento do magistrado, cumprindo assegurar que
“todo homem é livre e faz o que quer”; entretanto, uma reflexdo teleoldgica revela que a lei
pretende imprimir a impressdo de independéncia do juiz sustentando o aforismo da

neutralidade axioldgica.

Uma investigagdo cética conduz & leitura do principio do livre convencimento
como um topos legitimador, autorizando o magistrado a se movimentar como deseja na
confeccdo da decisdo, afinal, as provas ganham o relevo que o juiz escolher. Dito de outra
forma: as provas também detém peso retdrico, maior ou menor, a depender da preferéncia do

julgador que defendera sua posic¢éo por meio do discurso fundamentado.

CPC, art131 - O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes nos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera
indicar, na sentencga, os motivos que Ihe formaram o convencimento.

Por isso ndo é forcoso dizer que a hermenéutica, enquanto ato humano, é ato
volitivo, limitado por fatores extrajuridicos. Ninguém interpreta involuntariamente, mas fiel
as suas crencas. Desde a escolha da norma a ser aplicada ao caso concreto até que seus limites

exegéticos, o operador do direito segue a logica da vontade (GRAU, 2003, p.35).

O juiz age conforme sua vontade, seja elegendo os textos normativos do caso
concreto ou justificando sua incidéncia. Neste Gltimo caso, o faz por argumentacéo, visto que

sO assim pode explicar uma maior ou menor ampliacdo da exegese adotada.

O direito fica subordinado a conveniéncia do intérprete. As normas e seus
alcances exegéticos sao justificativas que legitimam os resultados pretendidos pelo intérprete

(GRAU, 2003, p.39).
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A teoria mais moderna sobre interpretacdo, que € a Juristiche Methodik de
Fredrich Muller, assegura que a decisdo é o resultado de um processamento em que os fatos
concretos e os textos legais sd0 as matérias-primas, e a casuistica ¢ uma das principais

caracteristicas; o produto final é a norma, uma decis&o ideoldgica (GRAU, 2003, p.51).

Mesmo na Metddica, como disse no capitulo 3, o elemento subjetividade ndo €
abandonado. O operador oficial certamente se valerd de convic¢Bes prévias e impulsos
instintivos que, unidos aos preceitos morais e éticos, cuidardo de lhe guiar na eleigdo dos

textos normativos utilizados para solugdo de controveérsias.

O momento imediatamente posterior é o ato hermenéutico, quando o intérprete
relne fatos, provas e textos normativos segundo sua preferéncia. Ampliara, conforme sua
conveniéncia, a incidéncia do texto, edificando uma norma-decisdo como padrdo para
solucionar a lide. A decisdo é um produto final do querer do julgador, especialmente criada a

cada caso isolado, j& que ndo existem solugdes previamente estruturadas (GRAU, 2003, p.32).

E bom lembrar: os textos sio conhecidos, as jurisprudéncias e os principios
também; a toda evidéncia, serem ou ndo utilizados em cada caso real é uma escolha que
depende do intérprete auténtico. A ele cabe ndo apenas apontar as fontes juridicas que vao ser
utilizadas para o deslinde da causa como também realizar as necessarias adequacdes.
Interpretar é adequar fatos e textos prévios, segundo um critério de preferéncia, escalonados

por jogo retérico (GRAU, 2003, p.34).
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N&o ocorre apenas com 0 juiz, mas também com o advogado, promotor ou
qualquer outro operador do direito. No exercicio da advocacia, quase sempre 0 mesmo
advogado possui clientes em situagOes diferentes. Ora se executa; em outro processo,
embarga-se. Pegas processuais sdo redigidas e, se 0s arrazoados juridicos do mesmo
subscritor pudessem constar em um mesmo processo, revelariam uma estranha contradigéo
argumentativa que comprova que a atividade juridica é um exercicio politico-ideolégico

(KELSEN, 2000, p.396).

Com o juiz ndo é diferente; suas convicches sd80 0Ss guias mestres.
Inegavelmente o magistrado pode sofrer as intempéries de preceitos éticos, religiosos,
esquemas doutrinais ou reflexos sociais, sem falar nas instancias superiores que acondicionam

0 julgamento (GRAU, 2003, p.37-8).

Utilizando a analogia de Rigaux, o raciocinio juridico edifica-se em via
imaginativa, adentrando logo depois no mundo real. Esta é a Unica diferenca entre ele e um
romance, ja que neste as convicgdes do escritor ndo sairiam do meramente contemplativo

(2000, p.305).

Finalizo: os elementos que influenciam (aqueles essencialmente ndao-
dogmaticos) a vontade (0 “eu” pensante) padecem de analise técnica mais profunda, ndo

havendo como desvencilhar querer e imaginagéo, pelo menos de maneira simplista.

Todavia, 0 que se assegura € que juizos juridicos sdo formados de maneira

irracional, de certo ponto, inacessiveis a ciéncia, mas nem por isso podem ser desprezados. A
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formacdo dos posicionamentos juridicos é axioldgica, e o peso das influéncias é sentido

casuistica e subjetivamente.

Entdo, o juiz decide. Como suas motivagdes pessoais ndo interessam para o
processo, posto o compromisso legalista de se apresentar neutro, apresenta uma decisdo com
base no ritual do Cddigo de Processo Civil. Relata fatos, apresenta proposi¢cdes normativas
que se encontram mais proximas da decisdo desejada e, ao final, profere sua sentenca. Esse
modus operandi coopera para a impossibilidade funcional de o juiz “indicar na sentenga, 0S

reais motivos que Ihe formaram o convencimento” (CPC, art.131).

Talvez fosse mais funcional admitir o ébvio, ou seja, que elementos valorativos
(e até ndo-dogmaticos) dominam a compreensdo da lei na criacdo do direito, ao revés de se
insistir que apenas ao legislativo séo permitidas tais faculdades. A isencdo do magistrado, na

pratica, revela-se utépica (STERN, 2003, p.509).

Tomo por base a teoria da argumentacéo juridica de Alexy (2001) para afirmar
que uma argumentacdo racional ¢ um modelo ideal; apesar de reconhecer que a realizacdo dos
requisitos de processamento dessa teoria sdo bastante problematicos e dificilmente
funcionariam em paises periféricos como o Brasil, onde meios marginais sdo cotidianamente

freqiientados como formas auténticas de legitimacdo (ALEXY, 1992, p.91-102).

Ap0s apresentar a decisdo judicial como um discurso pratico que concretiza

uma entre varias probabilidades de solucdo juridica, observando o critério da vontade do

50 Ver item 5.4.
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magistrado - o que repercute na crise de instabilidade (credibilidade/legitimidade) do

Judiciario -, tratarei de demonstrar como a deciséo é apresentada.

Na realidade tratarei da retdrica; a thecné utilizada no cotidiano forense, quase
que instintivamente, para apresentar um discurso racionalizado capaz de ser sustentado em
qualquer auditorio. Em outras palavras: tratarei da técnica que disfarga a ideologia presente no

decisum.
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IDEOLOGIA E DISFARCE:
A RETORICA A SERVICO DA LEGITIMACAO
ARGUMENTATIVA

5.1 IMPORTANCIA DA RETORICA ARISTOTELICA PARA AS SOCIEDADES
OCIDENTAIS.

Cientes das premissas que nutrem a tomada de decisdo no judiciario brasileiro

— elementos enddgenos e extralegalidade — cumpre analisar como elas sdo escondidas no

modelo discursivo judicial, fazendo crer que a proposi¢cdo normativa mencionada é quem

norteia a decisdo final. E nesse sentido que as ferramentas retdrico-aristotélicas servem de

pano de fundo a argumentacdo. Um misto de arte e técnica capaz de dar ao discurso um tom

racional com base em opinides geralmente aceitas (VIEHWEG, 1986).

E que o silogismo, enquanto modelo de raciocinio, ndo correspondeu as
expectativas; consegue apenas garantir que uma concluséo seja retirada da subsuncdo de um
caso especifico (premissa menor) as prescri¢des gerais e universais (premissa maior): todos 0s
X sdo iguais a Y (pl), se Q € igual a X (p2), logo Q é igual a Y (HASSEMER, 2002, p.279-

80).
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Ocorre que pelo menos desde o processo de Nurenberg (1945), vem-se
admitindo que o raciocinio topico é quem domina o direito. O silogismo deixou de ser visto
como modo de pensar e passou a ser visto como modelo de apresentacdo do discurso

(PERELMAN, 2000, p. 29).

A toda evidéncia, se por um lado o modelo positivista se mostrou ingénuo e
disfuncional quanto a excessiva codificacdo de outro, a abertura linguistica provoca um
pernicioso efeito colateral: larga o jurisdicionado simplesmente a liberdade dos desejos de
quem julga. E como se o legislador, outrora empolgado com o positivismo filoséfico, tivesse
agora desistido de prever as inimeras possibilidades do mundo real e, com 0s termos abertos,
entregasse o poder de decisdo ao magistrado, agora cada vez menos vinculado (HASSEMER,

2002, p.292-301).

O operador do direito possui um espirito constantemente inquieto com o
resultado do litigio; seus esforcos sdo sempre no sentido de conciliar as técnicas de raciocinio
com os ideais de justica, a fim de causar uma aceitabilidade social da decisdo. Um raciocinio
puramente formal certamente esconde as vicissitudes do julgador, encobrindo o subjetivismo

por uma pretensdo de certeza (PERELMAN, 1998, p.13).

A segunda metade do século passado é marcada pela importacdo histérica de
conceitos originados na Grécia Antiga, sobretudo, as defini¢des aristotélicas sobre retdrica,

entimema, topica e topos (TEIXEIRA, 2002, p.81-3).

Coube ao jurista alemdo Theodor Viehweg o revigoramento da cultura classica

ocidental. O pensamento iluminista, tradicionalmente sistematico e de indole légico-dedutiva,
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é preterido por uma outra forma de olhar o direito: agora, a partir dos problemas
(SALDANHA, 2000, p.351; MONTEIRO, 2003, p.188-9). O resgate da retdrica, no sentido
de arte de convencimento, sofreu influéncia da obra Topica y Jurisprudencia de Viehweg
(1986), mas é Perelman e Olbrechts-tyteca (2000) que amoldam o0s conceitos classicos a

teoria da acdo comunicativa.

O rompimento com o modelo sistémico é anunciado logo na introducdo do

Tratado da Argumentacédo, quando Perelman e Olbrechts-tyteca destacam:

A publicacdo de um tratado consagrado a argumentacdo e sua vinculagéo a uma velha
tradicdo, a da retdrica e da dialética gregas, constituem ruptura com um concepgao da
razéo e do raciocinio de Descartes, que marcou com seu cunho a filosofia ocidental
dos trés Gltimos séculos (2000, p.1, grifos no original).

Com efeito, a retérica é resgatada nos limites da doutrina aristotélica.>* Seu
objetivo é descobrir o que é adequado a cada caso com fim de persuadir (ARISTOTELES,
1998, p.48). Nao persuadir simplesmente, mas primeiramente eleger os meios de persuaséo

mais pertinentes a cada caso, para depois persuadir.

[...] a retorica é util porque a verdade € a justica sdo por natureza mais fortes que os
seus contrarios. De sorte que, se 0s juizos se ndo fizerem como convém, a verdade e a
justica serdo necessariamente vencidas pelos seus contrarios, e isso é digno de
censura. Além disso, nem mesmo que tivéssemos a ciéncia mas exacta nos seria facil
persuadir com ela certos auditérios (ARISTOTELES, 1998, p. 47).

Sobre 0s meios retdricos para se gerar persuasdo, existem 0s topoi e o
entimema. Os primeiros sdo opiniées que a comunidade normalmente aceita sobre qualquer
problema que seja apresentado (ARISTOTELES, 1978a, p.5); ja o entimema é uma

ferramenta estética; consiste em apresentar o discurso sem todas as premissas. Ndo se

L A retérica possui vérios significados: uma atribuida a Cérax e Tisias “geradora de persuasio”, outra a
Hermégoras “ a faculdade de falar bem no que concerne aos assuntos publicos”, Quintiliano “a ciéncia do bem
falar”, e a de Aristételes “a retorica € a capacidade de descobrir 0s meios de persuasao relativos a um assunto
dado” (ALEXANDRE JUNIOR, 1998, p.15).
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pronuncia uma das premissas por ser evidente. E um silogismo; todavia um silogismo

incompleto e imperfeito, mas juridicamente funcional:

[...] para concluir que Dorieu recebeu uma coroa como prémio da sua vitoria, basta
dizer: pois foi vencedor em Olimpia, sem que haja necessidade de se acrescentar a
Olimpia a mencéo da coroa porque isso toda a gente o sabe. (ARISTOTELES, 1998,
p.52)

Assim, topos e entimema sdo as ferramentas aristotélicas freqlientemente
utilizadas no seio juridico, ainda que inconscientemente. A tépica é a técnica capaz de
procurar as opinides geralmente aceitas sobre determinadas aporias, sobre problemas

pendentes de solugéo.

Ressalto a importancia das obras de Aristételes (1998, 1978a), cujo, objetivo
foi a busca pela desmistificacdo da retdrica, antes utilizada apenas como pano de fundo para
0s constantes embates entre Platdo e os Sofistas. Contribuiu para o conhecimento humano ao
elevar o argumento l6gico a posicao de destaque no discurso, podendo ser utilizado a qualquer

assunto (ALEXANDRE JUNIOR, 1998, p.22).

Uma retdrica que ndo é apenas técnica de elocucdo didatica, como pretendiam
Corax e Tisias; nem detentora de natureza paradigmatica, cuja valoragdo a elocucdo era fato
marcante, como lecionava Gorgias. Aristoteles deseja fazer uma relagdo entre falar bem e
persuadir - entre o discurso ornado e o eficaz, o agradavel com o util - o que torna dificil um

conceito ou definicdo de retdrica de forma global (REBOUL, 2000, p. 1-9).

Mais feliz é a divisdo dos discursos em deliberativo, epiditico e judicial. Os
deliberativos sdo dissuasdes que visam mostrar a vantagem ou desvantagem de uma

determinada acgdo. Os forenses/judiciais evidenciam acusacdes e defesas feitas no passado e os
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epiditicos louvam ou censuram algo, visando demonstrar virtude ou defeito de uma pessoa ou

coisa (ALEXANDRE JUNIOR, 1998, p.25).

Aristételes sustenta a retdrica judicial ou forense como a mais prejudicial em
relacdo aos demais géneros, exatamente por funcionar em casos concretos, deixando as partes

na mediac&o arbitréaria dos pretores (1998, p.52), mas garante sua utilidade:

[...] se alguém argumentar que o uso injusto desta faculdade da palavra pode causar
graves danos, convém lembrar que o mesmo argumento se aplica a todos os bens,
excepto a virtude, principalmente aos mais Gteis, como a for¢a, a salde, a riqueza e 0
talento militar; pois, sendo usados justamente, poderdo ser muito Gteis, e sendo usados
injustamente poderéo causar grande dano (ARISTOTELES, 1998, p.47).

Aparentemente sucumbida, a retdrica reaparece como alternativa de explicacéo
para 0 modelo de concretizacdo normativa. A retomada de conceitos classicos ocorre na

metade do século passado com a obra de Viehweg (1986).

Modernamente podemos entender o emprego da retérica em trés acepgdes, a
saber: 1 — a retérica material, em que se evidencia o uso da linguagem, a condigdo humana de
sinalizar-se, situar-se por sinais convencionados; 2 — retérica pratica, que ensina como
proceder, como utilizar a material; e finalmente a 3 — retorica analitica, cuja perspectiva
epistemoldgica rege o estudo das duas retoricas anteriores (pratica e material). A analitica
possui dupla abstragdo, exatamente compreendida entre a retdrica material e a prética,

possuindo a caracteristica da descri¢do. (BALLWEG, 1991, p.175-84).

5.2 INSTABILIDADE CONCEITUAL DA RETORICA E A TEORIA DO
ENTIMEMA

Apesar de as escolas dogmaticas tradicionais sugerirem que o modelo

operacional silogistico ofereceria todas as condi¢Ges de solugcdo para os problemas, uma
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investigacdo mais profunda revela que as normas previamente anunciadas na decisdo nao séo
as balizas norteadoras do Judiciario. Dizer que, diante de cada problema, deve-se apenas
subsumir uma norma geral ou premissa maior ao caso especifico que fatalmente se chegaria a
uma solucdo, ndo passa de uma férmula simplista que reduz a complexidade do mundo

circundante.

A idéia de um silogismo no discurso judicial ndo passa de mera ficcdo, mas de
efeitos perniciosos sobre a realidade. Sobota chega a comentar que o silogismo “[...] molda o
discurso juridico, por vezes a tal ponto que se confunde com a propria realidade — como se a

argumentacao juridica fosse silogistica” (1995, p.257, grifos no original).

Estruturalmente a decisdo judicial no modelo brasileiro ndo é melhor
justificada pelo silogismo, mas sim pelo entimema, eis que nem todas as premissas Sao
explicitadas. Vérias delas permanecem afastadas por serem absolutamente inconfessaveis.

(ADEODATO, 20023, p.262).

E exatamente nesse ambiente de inconfessabilidade que o discurso judicial
cede espaco a manipulacdo. As verdadeiras motivagdes - politicas, econdmicas, religiosas,
intuitivas, dicotomia entre justigca/injustica, em uma palavra: ideoldgicas ou, ndo dogmaticas
do julgador ndo sdo apresentadas na decisdo, o que faz parecer que o sistema juridico é auto-

referente (PRADO, 2003, p.14-22).

A aplicacdo normativa é obra de fachada, servindo apenas para emprestar
aparente racionalidade ao discurso final. Esse ambiente de arremedo por que passa toda

dogmatica juridica atual oferece a situacdo em que a enganacdo € mais eficaz que a dura
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realidade, em que a irracionalidade - sempre insegura e incompreensivel - é escondida por

procedimentos e fundamentos aparentemente esculpidos na lei.

O julgador submete a decisédo ao crivo social de forma aparentemente racional,
quando a forma discursiva judicial obedece a certa regularidade. A propdsito, o termo
regularidades, apresentado por Sobota, representa bem a maneira como os discursos oficiais
realmente sdo; meras “formacdes cibernéticas dindmicas, tais como [...], modas, rituais ou
padroes de comportamento. Regularidades sdo ‘padrdes’ e ndo ‘estruturas’ ou ‘regras’ —

padrdes construidos por um observador dentro do préprio sistema” (1995, p.254-5).

Diante desse contexto, a tese do positivismo que prega o desprendimento do
julgador em relagéo a norma, atuando apenas como aplicador de lei, ndo explica o processo de
concretizagdo normativa. Em sentido contrario, até pela aceitacdo de que a formacéo
humanistica do julgador interfere na hermenéutica, uma teoria da argumentacdo cuja
ferramenta principal é a retdrica parece explicar melhor a tomada de decisdo. Como dito
varias vezes, o arsenal ofertado pela retérica consegue dar ao discurso judicial a

racionalizagdo necessaria (ADEODATO, 2002a, p.278).

A toda evidéncia, Aristételes ndo traga defini¢cGes para o conceito de entimema
e nem mesmo aceita com parciménia a classificacdo de entimema de primeira, segunda ou
terceira ordem, segundo falte a premissa geral, a menor ou mesmo a conclusdo. Aconselha
que permaneca uma delas no siléncio, por ser auto-evidente e mais persuasiva (1998, p.51 e

153).
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Antes, classifica o raciocinio em: apoditico, dialético, eristico e paralogistico.
Raciocinio nada mais é que um argumento em que, estabelecidas certas premissas, ocorrera
uma conclusdo. O raciocinio apoditico € evidente, pois as premissas de que se parte sdo
verdadeiras e primeiras, gerando uma conclusao originaria destas. Cataloga como dialético o
argumento que parte de premissas geralmente aceitas como verdadeiras. S&o aquelas opinides
que todo mundo admite, ou a maioria das pessoas ou a maioria dos filosofos

(ARISTOTELES, 1978a, p.5).

Sdo argumentos eristicos, também chamados de contenciosos, quando “[...]
parte de opinifes que parecem ser geralmente aceitas, mas néo o sdo realmente, ou, entdo, se
apenas parece raciocinar a partir de opinides que sdo ou parecem ser geralmente aceitas”. A
conclusdo eristica ndo é verdadeira: “Todo passaro voa; a mosca voa; logo, a mosca é um

passaro” (ADEODATO, 2002a, p.271; ARISTOTELES, 1978a, p.5).

O raciocinio paralogistico ¢ embasado em falso raciocinio, pois parte de
premissas peculiares as ciéncias especiais. As premissas nem sdo primeiras nem verdadeiras,

nem tampouco geralmente aceitas (ARISTOTELES, 1998, p. 54-5; 1978a, p.5-6).

A retorica como técnica e como arte se distancia da dialética. Enquanto a
retorica ocupa-se com a persuasdo, a dialética atém-se a demonstracdo, objetivando vencer a
disputatio, independente dos meios (licitos/ilicitos) (SCHOPENHAUER, 2002, p.98); utiliza-
se do silogismo dialético, ao passo que a retdrica busca forca, ou no exemplo (paradigma) ou

no entimema.
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Através de juizos entimematicos, lastreados pela deducdo, ou de juizos
paradigmaticos, ou seja, indutivos, € que os retoricos se habilitam para confeccionar discursos
persuasivos. Como se observa, inducdo e deducdo sdo os instrumentais que distinguem entre
0s exercicios baseados em exemplos ou aqueles com base no silogismo retdrico

(SCHOPENHAUER, 2002, p.102-3).

De facto, uns exercicios retoricos sdo paradigmaticos e outros entimematicos; e de
igual modo, uns oradores sdo melhores em exemplos e outros em entimemas. Ndo séo,
portanto, menos persuasivos os discursos baseados em exemplos, mas 0s que se
baseiam em entimemas sdo mais aplaudidos (ARISTOTELES, 1998, p.51).

Sobre o entimema, objeto central deste sub-capitulo, Aristoteles (1998, p.53)
leciona que deriva da probabilidade, dos sinais, da evidéncia ou dos argumentos irrefutaveis.
Probabilidade é o que normalmente ocorre, mas ndo em absoluto. Uma é premissa plausivel a
medida que coincide com uma opinido geralmente admitida: ao se pregar que 0s contratos
podem sofrer reviséo, justifica-se tal posicdo no topos do rebus sic stantibus; ao defender o
contrario, ou seja, que os contratos devem ser cumpridos conforme estipulado, motiva-se tal
assertiva no pacta sunt servanda. Com efeito, da mesma lide, pode-se ter julgamentos

dispares, a depender do topos colecionado pelo magistrado®.

Os paradigmas encontram forga persuasiva nos exemplos retirados do passado;
eles podem ser utilizados na persuasao, pois as pessoas revelam a natural tendéncia de aceitar

que as coisas ocorridas se repitam:

[...] quando se afirma que Dionisio tenta a tirania, porque pede uma guarda [justifica-
se paradigmaticamente] pois também antes Pisistrato, ao intenta-la [a tirania], pediu
uma guarda e se converteu em tirano mal a conseguiu, e Tedgenes fez 0 mesmo em
Mégara; estes e outros que se conhecem, todos eles servem de exemplo para Dionisio,
de quem ainda se ndo sabe se é essa razdo por que a pede. Todos estes casos
particulares se enquadram na mesma nogao geral de que quem aspira a tirania pede
uma guarda. (ARISTOTELES, 1998, p.54).

52 Esse grupo — da probabilidade - recebe uma forte influéncia da topica, visto que é dai de em que se extraem as
premissas.
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Os sinais se dividem segundo dois critérios: primeiro, quanto a refutabilidade e
0 segundo quanto a conclusdo. Quanto a refutabilidade: diz-se que sdo refutaveis ou
irrefutaveis. Os refutaveis sdo sinais que podem ser facilmente contraditados, ou seja, apesar
de surgirem, ndo sdo constantes. Ja os irrefutaveis sdo sinais constantes e comprovados

(ADEODATO, 2002a, p. 269-74).

A outra classificagdo diz respeito a conclusdo: se sdo sinais retirados do
particular para o caso geral, ou do caso geral para um caso especifico. Noto que a combinagédo
dessas duas classes, subdividida cada uma em outras duas, enseja quatro combinacGes

possiveis:

1. Entimema que pode ser retirado a partir de sinais irrefutaveis de um caso
particular, mas valido universalmente (I:Pe G): P1 — Sécrates € mortal; P2 — Socrates é
homem, logo (C) o homem é mortal®.

2. Entimema retirado a partir de sinais irrefutaveis do caso geral para um caso
especifico (1:Ge P): P1 — Todo homem é mortal; P2 — Sdcrates ¢ homem, logo (C) Sdcrates é

mortal.

3. Entimema retirado a partir de sinais refutaveis do caso particular para o geral
(R:Pe G): P1 — SAcrates é justo; P2 — Sdcrates é fildsofo, logo (C) todo filésofo é justo. Note-
se que ha refutabilidade da conclusdo, eis que nem todo filésofo é necessariamente justo, pois

entre filosofia e justica ndo existe relacéo.

%% Neste caso, um entimema de terceiro grau, ou seja, em que a conclusio fica acobertada, seria: Sécrates é
mortal visto que é homem. De primeiro grau: Sécrates € homem, logo é mortal; de segundo grau: Sdcrates €
mortal pois todo homem é mortal.
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4. Entimema retirado a partir de sinais refutaveis do caso geral para o particular
(R:Ge P): P1 — Todos os romanos sdo sabios, P2 — Socrates € sabio, logo (C) Sécrates é

romano. Novamente a conclusdo é falha, até certo ponto eristica, ndo servindo a silogismos.

Apesar da classificacdo aqui apresentada, as obras aristotélicas ndo permitem
que se chegue a uma tabulagéo de forma simples. A dificuldade em tratar com conceitos ndo
definidos ocasiona conflitos e embates infindaveis. Contradi¢fes que assustam o estudioso e

confundem o leitor (CUNHA, 2003a, p.1-4)

A relagdo entre retoricos e céticos se estreita quando desacreditam em um
contetdo verdadeiro na esséncia. O conceito de verdade, em uma sociedade hiper-complexa,
perde o sentido, sendo permutado por verossimilhanga. A verdade é concebida como termo

eminentemente essencialista que Adeodato observa:

A verdade é objeto da filosofia essencialista; o consenso é o objeto da filosofia
retorica. SO que esse consenso significativo é também retorico, ndo é necessariamente
fruto de um acordo real sobre tal ou tal critério de solucdo de conflitos, podendo
assumir os mais diversos aspectos, inclusive o de ser apenas presumido ou reduzir-se a
uma neutralizacdo ou institucionalizacdo do dissenso e suas possibilidades. Tudo o
que estd além ou aquém da evidéncia, ou seja, todo ambito das relagbes humanas
pertence a retdrica e esta constitui assim a moral proviséria que nos orienta na vida, a
Unica moral possivel para um ser carente (2002b, p.225, destaques no original).

O fato de o sistema juridico ser alos e ndo autos poético®, reforca a tese de que

a retdrica explica como as decisdes legais sdo confeccionadas.

** Tratei do assunto nos capitulos 3 e 4.
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53  TOPOS, TOPICA E DECISAO JUDICIAL.

Entre retdrica, topica e dialética, de fato, existe muita instabilidade conceitual.
O que é certo é que sdo técnicas argumentativas desenvolvidas com intuito de aprimorar o

discurso pratico juridico.

A retdrica, em sentido lato, engloba conceitos da velha dialética e da topica,
perpassando por estilos arquitetais, literarios, estudos da linguagem, dentre outros campos.
Invade desde areas tipicas do conhecimento cientifico a arte poética, cuja expressdo maior na

Grécia eram as pecas teatrais.

A propdsito, Aristoteles ensinava que toda pega era composta por seis
elementos®, elevando o pensamento & categoria de elemento-chave; eis que seria tudo aquilo
que, nas palavras pronunciadas, se expde ou se exprime em uma sentenca. Portanto, os atores
deveriam se servir da retorica para buscar os argumentos com fito de persuadir o ouvinte

(ARISTOTELES, 2003, p.37).

Interessa-me, em particular, a topica e os topoi. Estes sdo as opiniGes aceitas
por toda comunidade, pela maioria ou pela maioria dos sébios (ARISTOTELES, 1978a, p.6).
O que ndo é demonstrado, mas axiomatico; base para persuasdo ou dissuasdo. Aristoteles
cataloga vinte e oito topos diferentes, ofertando para cada qual um exemplo caracteristico;

todos marcados pelas opinides normalmente aceitas (1998, p. 156-67).

Tem-se topoi colhidos a partir da cultura juridica classica, como por exemplo, a

relagéo entre mais e 0 menos: “se nem os deuses sabem tudo, menos ainda os homens”. Topos

%> Enumerava como elementos da peca: “[...] encenagdo, caracteres, fabula, dialogo, musica e pensamento”,
fazendo anotagfes seguidas de uma a uma destas. (ARISTOTELES, 2003, p.36)


http://www.pdfdesk.com

129

a partir de uma dissociacdo comparativa: “se um simples individuo deve preocupar-se da
vossa gloria, também vOs vos deveis preocupar da gloria dos gregos”. Argumentos contra o
emissor a partir das palavras lancadas: “vocé entregaria a armada a troco de dinheiro ? N&o ?!
Tu que és Aristofante ndo a entregaria, e eu que sou Ificrato fa-lo-ia ?”. (ARISTOTELES,
1998, p.156-67). Os sentidos semanticos, a inducdo, o exame das consequéncias, das coisas
opostas, paradoxo, analogia, dentre outros, sdo exemplos de topos utilizados na cultura

ocidental.

A topica é “[...] o arsenal de idéias e de argumentos com que, por um lado,
pensamos e organizamos 0 N0SSO pensamento, €, por outro, Nos preparamos para as batalhas
solitarias de convencer um publico (Retdrica) ou vencer um adversario (Dialética)”, podendo
ser entendida como catélogo, uma arte, um método, uma doutrina ou mesmo uma posi¢cao

purista (CUNHA, 2003a, p.8).

E & obra Topica y Jurisprudencia de Viehweg (1986) que se deve o resgate da
cultura grega. Durante a segunda guerra mundial, o Juiz aleméo estabelece-se num povoado
préximo a Munique. Perto de sua residéncia, descobriu uma biblioteca que Ihe conferiu
subsidios para pesquisas. Findos os trabalhos, os escritos foram submetidos a Universidade de
Munique para obtencdo do grau de livre-docéncia, mais tarde publicados. (BITTAR;

ALMEIDA, 2001, p.390).

Como se disse, a obra ndo representou nenhuma descoberta, mas um resgate de
conceitos, definicdes e métodos utilizados na Antigliidade Ocidental, nomeadamente o topos.

Viehweg apenas constata que tais modelos séo aplicados ao direito. Com isso, privilegiar-se-
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ia a funcdo do direito como mecanismo de equalizacdo das lides pelos problemas em

detrimento ao modelo racionalista do positivismo juridico do século XIX e do normativismo.

A topica é apenas uma forma de pensar e ndo um método cientifico. Por isso,
pode-se afirmar que o pensar topico ndo tem a pretensdo de alcancar uma verdade infalivel,
diferentemente do racionalismo moderno. Enquanto a dogmatica parte de pontos de partida
indiscutiveis e inegaveis, a topica vale-se de pontos de partida abertos a discussdo, ja que séo

meras tentativas de compreensao, e ndo uma certeza absoluta.

A estes momentos do questionamento argumentativo liga-se o questionamento do
proprio dogma do qual se parte — a lei, o direito consuetudindrio, a norma
administrativa etc. — o que permite ao processo decisério discutir seus pontos de
partida sem negé-los. Trata-se de uma astlcia da razdo dogmatica para extrair de sua
vinculagio ao dogma sua propria liberdade (FERRAZ JUNIOR, 2002, p.333).

Viehweg procura entender o direito a partir da problematica dos casos
judiciais, em que ha embates de argumentos; nesse ponto se assemelha a dialética, que é uma
virtude do saber, capaz de ponderar os argumentos diversos, confrontando opinides

antagonicas, para ao final decidir de modo equalizado. (1986).

A mudanca da abordagem do direito, ndo mais enxergado como uma ciéncia
infalivel, e nem o Juiz como um ser autdmato subordinado a lei, € salutar. A comprovacdo da
superacdo da regra juridica escrita por argumentos e topos demonstra que: nem existem
decisdes irrefutaveis, nem o julgador depende necessariamente da lei para deliberar. Toda

decisdo ¢ possivel, desde que se apresente um fundamento.

Como se ndo bastasse a possibilidade, empiricamente comprovada, de se
argumentar valendo-se das técnicas retdricas, o sistema juridico cuidou de criar seus proprios

topoi; clichés que acobertam as decisfes e protegem o julgador contra ataques externos.
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Demonstrei que a decisdo judicial € fruto de subjetivismos e irracionalismos (Cddigo
Enddgeno e elementos extralegais), funcionando, os topoi, como fiéis legitimadores do

discurso entimematico.

Cada vez mais esses topoi se convertem em lei formal escrita. Formam
conceitos indeterminados que margeiam a zona de certeza juridica. Vém se proliferando
positivadamente, e, se mal usados, causam grande prejuizo ao Direito. Inquestionavelmente

sdo fontes de abuso por parte dos agentes publicos (PEREIRA, 2000, pp.238-9).

Um dos exemplos de conceitos indeterminados, de certa forma identificados
como lugares-especificos, € a prerrogativa de se julgar conforme o livre convencimento que

tratei anteriormente>®.

Mesmo as chamadas provas técnicas, como, p.ex, 0s exames tautoldgicos para
fixacdo de indenizagdo ou os laudos assistencial e oficial em demanda expropriatéria®’, nao
subordinam o Juiz. O magistrado ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo simplesmente se

valer do “livre convencimento”.

CPC, art. 436 — O juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo formar a sua
convicgdo com outros elementos ou fatos provados nos autos.

Esses topoi, apresentados sob a forma de lei escrita, testemunham a tese aqui
levantada: o Juiz ndo julga sendo por critérios enddgenos e extralegais, possuindo na retdrica

a forma de legitimacéao do discurso.

%8 Vide o capitulo 3.
%" A finalidade do laudo pericial em agéo de desapropriacéo é levantar o valor da terra nua e das benfeitorias da
area desapropriada.
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As regras esculpidas nos artigos 131 e 436 do Codigo de Processo Civil (topoi)
normalmente ndo sdo pronunciadas no discurso judicial, por serem evidentes. Gera-se a idéia
de que sdo as premissas maiores (P1) da tomada de decisdo, quando, na verdade, servem-lhe

apenas de ferramenta estética.

As premissas que de fato se utilizam ndo séo anunciadas.

Outros, entre tantos termos juridicamente abertos, poderiam servir de
exemplos, como 0s conceitos de interesse publico, urgéncia, bons costumes, fim social,
equidade e relevancia social. Segundo Perelman (2000, p.49), o legislador teria recorrido a
essas nogoes indeterminadas sem cuidar de defini-las, para que o Juiz tivesse o “livre poder de

apreciacéo”:

LICC, art. 5.° - Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum.

E dificil reconhecer que em paises periféricos como o Brasil, cujo acervo de
iletrados ingénuos ultrapassa mais da metade da populacéo, as decisdes judiciais sdo frutos de
desejos ou impulsos pessoais. A cultura do legalismo ainda é muito forte, mesmo entre os

operadores do direito, quem dira para a sociedade.

A realidade da Europa, cenario onde se discutem com entusiasmo os limites
dos conceitos juridicamente abertos, é bastante diferente da brasileira. L4 a sociedade se
encontra civilmente organizada, ndo faltam condicdes basicas para o cidaddo e por isso 0s
embates entre Estado e cidaddo ndo sdo constantes, sem falar que as Cupulas Constitucionais

sdo mais independentes.
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No Brasil, a realidade é outra. A sociedade civil é desorganizada, ha leis
escusas e uma notavel dependéncia politica dos érgéos oficiais de julgamento. O que se pode
esperar dos Juizes brasileiros mal aparelhados e de pouca capacidade cientifica ? Como 0s
julgadores poderdo monocraticamente articular os limites das leis de conteudos flexiveis, se
nem mesmo as Casas Legislativas, cujo corpo funcional é bem maior e mais bem aparelhado,

conseguem demarcar um alcance ?

Os resultados sdo julgamentos governistas em que a Constituicdo Federal tem
seu alcance mitigado. Direitos e garantias sdo solapados em nome do interesse publico, que de
publico nada tem. Claro que o problema ndo estd simplesmente nos conceitos abertos, seria

uma ingenuidade pensar dessa forma.

Criticas, como a de Alexy (1998,p.13), que classifica a tépica como método
“arbitrario” e “débil”, podem, por isso, ser rechacadas. Basta lembrar a passagem em que
Viehweg nega a arbitrariedade, explicando que os lugares comuns eleitos como premissas

maiores no discurso devem ser aqueles que gozem de maior prestigio dentro da sociedade:

Con otras palabras: en el marco de lo opinable se pude aspirar también a una efectiva
inteligencia y no a una simple y arbitraria opinion, lo que no tendria sentido y
justificaria que la empresa no se tomara en serio. Se trata de un procedimento
indirecto de conocer muy caracteristico, en el que realmente todo depende en gran
medida de con quién se practique, como Aristételes indico expresamente (VIEHWEG,
1986, p.67).

54  CRITICAS AO PROCEDIMENTO ARGUMENTATIVO COMO PRETENSO
MODELO PARA AS DECISOES JUDICIAIS NO BRASIL.

E dificil acreditar que teorias procedimentais possam resolver o problema ou

atenuar os percal¢cos do discurso préatico, especificamente os problemas intrincados do
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discurso judicial. De forma geral, tais teorias se resumem em procurar vias para concretizacao

da justica (ALEXY, 2001, p. 211-7).

A sociedade contemporanea é marcada por diferencas e contrastes que a lei ndo
pode abracar, e ainda que pudesse, ndo concretizaria justica geral. Esse foi o erro do
iluminismo e das teorias positivistas do direito: ndo enxergar as dessemelhangas dos atores
sociais, acreditando na coercibilidade de comandos normativos em detrimento ao fim maior

do direito, a saber: a justica.

Na medida em que o direito na sua dimensdo sistémica invade a esfera regulada
informalmente do mundo da vida, a juridificagdo produz efeitos negativos,
socialmente desintegradores (NEVES, 2001, p.114).

Como dito antes, o conceito de legitimidade passou a se esgotar na lei, norma
ou vontade do legislador. Apesar de a crenga nos silogismos ter acabado, como normalmente

é anunciado, seus efeitos estdo vivos e detém impressionante forca na contemporaneidade.

As teorias argumentativas pretendem unir duas geracOes de posices dispares
em torno de um conceito de justica. A intencdo é criar um canal epistemoldgico que forneca
confianca e possibilidade de se alcancar a justica. Pregam que o direito, apesar de formal,
precisaria de uma justificagdo moral no atual estagio social (NEVES, 2001, p.115; ALEXY,

2001, p.17-36).

O obstaculo das teorias argumentativas é vencer colocagdes genéricas sobre o
que seria justica, normalmente conclamada como um bem universal e necessario. As criticas

de Atienza a obra de Viehweg sdo extensivas as demais teorias em geral:
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O problema, naturalmente, ndo consiste em fazer proclamacfes vazias sobre a Justica,
e sim em criar algum tipo de método — ou pelo menos algum elemento de controle —
que permita discutir racionalmente as questdes de Justica (ATIENZA, 2002, p. 74).

E que, embora Viehweg tenha ganhado importancia no cenério da filosofia
ocidental, sua principal obra buscou um distanciamento da légica de certa forma exagerado.
Como sucessor de suas idéias, Perelman pretendeu uma aproximacdo ao escrever a obra

Logica Juridica (1998), onde demonstra que o raciocinio l6gico pode ser também material.

Se é verdade que Viehweg prega uma perpetuacdo do modelo topico na
jurisprudéncia contemporanea em detrimento da logica, como acusa Atienza, tenho de
concordar com a critica de que a Topica de Viehweg é “imprecisa, € em certos aspectos,

também equivocada” (2002, p. 76-7)%°.

A leitura mais sugestiva de Viehweg é aquela que aponta sua obra como uma
tese descritiva, em que o autor pretendeu demonstrar que os julgamentos sdo guiados por
topoi, opinides, premissas abertas. Procurou comprovar que € possivel “[...] raciocinar onde
ndo cabem fundamentacdes conclusivas”, além de “[...] explorar, no raciocinio juridico, 0s
aspectos que permanecem ocultos se examinados de uma perspectiva exclusivamente légica”,

como lembra Atienza (2002, p. 77).

Viehweg aponta para uma inducéo (ser), e ndo para um devenir.

%% Nada obstante a afirmacéo, destaco que ndo consigo, na leitura da Topica y Jursiprudencia de Viehweg,
remeter a uma “apologia da tdpica na contemporaneidade”. Antevejo a obra de Viehweg como uma tese
descritiva, da qual retirei em comunhdo com a obra de Berman (2000) a conclusdo de que a cultura classica
jamais esteve divorciada da realidade das decisdes judiciais. A tendéncia do iluminismo foi mascarar esse fato
através de regras e leis omnicompreensivas e uma proliferacdo de cédigos (codificacdo) que saiu dessa batalha
como teoria vencida, nada obstante seus frutos serem ainda colhidos e sentidos pela comunidade juridica
contemporanea.
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Mais modernamente, Mendonga (2003), em didlogos com decisdes do
Supremo Tribunal Federal, p6de comprovar que a tépica é utilizada como ferramenta de
legitimagdo dos juizos. A Constituicdo é diminuida frente ao querer do intérprete, sempre

acondicionado por fatores determinantes (2003, p. 387-94).

Uma leitura pragmatica sobre a utilizacdo da topica nos discursos judiciais do
STF revela que o texto da lei é interpretado e reinterpretado segundo os ditames das “opinifes
geralmente aceitas”. O processo de criagdo da norma de decisdo € instantaneo, mas dirigido

em todos os momentos pelo intérprete decididor.

Alids, a tendéncia mais moderna, talvez buscando um escape das codificacbes
detalhistas, é generalizar com termos linglisticamente abertos, o que facilita esse manejo nos
sentidos da lei. A Constituicdo é prédiga em termos indeterminados como, v.g., urgéncia e
relevancia, requisitos que justificam a edicdo das Medidas Provisorias (Constituicdo Federal,

artigo 59,V).

Ora, alguém poderia definir o contetudo de urgéncia ou relevancia ? Sera que
existem leis irrelevantes ? Autorizar que o Chefe do Executivo legisle, desde que atendidos
esses requisitos, € 0 mesmo que dizer que o legislativo cria textos sem a devida relevancia (?)

(CONCEICAO, 1999, p. 22).

Outro paradigma que atesta 0 uso desses conceitos juridicamente abertos é a
Lei n.° 9.868/99, que disciplina o processo e julgamento da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn) e da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC). Esses
institutos processuais foram postos a disposi¢do do jurisdicionado, para que possa se defender

dos abusos legislativos frente as garantias constitucionais.
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O artigo 27 da referida norma reza:

Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista
razBes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros,
restringir os efeitos daquela declaracéo ou decidir que ela so tenha eficécia a
partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser
fixado.

Como se pode verificar, por mais teratologica que wvenha a ser a
inconstitucionalidade, e ainda que admitida pelo Supremo Tribunal Federal, a lei ou ato
normativo controlado, podera continuar valida, e produzindo seus perniciosos efeitos
inconstitucionais; carece apenas do comando de 2/3 dos ministros do Supremo, 0s quais tém a
servico os topoi da “seguranca juridica” ou *“ do excepcional interesse social” para apresentar

a decisao.

Termos como interesse publico ou ordem social carregam um peso linguistico
bastante acentuado, a depender do alcance que o intérprete realiza no momento da
concretizagdo. A saida de utilizar textos abertos na confeccdo das normas para entregar aos

juizes os casuismos é tipicamente européia, mas foi importada para o Brasil.

Como ressaltei, a realidade europeia € diferente da que se verifica aqui no
Brasil. A desigualdade social, a falta de recursos publicos, a impossibilidade de exercicio da
cidadania sdo “detalhes” arredios a formulas dedutivas ou procedimentos que conduzam a

justica.

Alids, estd-se falando de casos oficiais, levados ao conhecimento do governo.
Como se sabe, o Brasil é o pais do inoficial, do jeitinho e das manobras escusas. Até mesmo

as agéncias divulgadoras de dados sdo postas a prova e ndo podem ser confidveis. Dai se
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poder assegurar que a grande maioria dos cidaddos, normalmente pouco esclarecidos, sequer
procuram o Governo; vivem submersos em uma sub-realidade, tém medo da oficialidade

(ROSENN, 1998; FALCAO, 1990).

N&o levam seus problemas para o poder oficial (policia ou judiciario) ou por
falta de recursos na contratacdo de um advogado e pagamento de custas — ja que as
Defensorias Publicas e as Varas Assisténcias sdo desaparelhadas e prestam desservigo a
sociedade — ou por represalia do ciclo comunitario em que vivem. Resolvem suas pendengas
pessoalmente, em um tipo de justica privada que segue os padrdes formais do ordenamento

dos guetos (SOUSA JUNIOR, 1990; FALCAOQ, 1990).

Esse retrato, tipicamente brasileiro, de tantas diferengas, impede que se
acredite em teorias procedimentais que conduzam & justica, conceito tdo vago quanto

ambiguo. Tomo como exemplo, por andar em voga, a teoria de Alexy (2001).

Apesar de pretender a edificacdo de uma teoria que fundamente o direito —
como inclusive anuncia no subtitulo da obra, Alexy admite que existem casos que nao

observam as regras empiricas nem mesmo as regras da metodologia juridica:

[...] nesses casos deve-se concluir que quem decide tem de ser discreto, na medida em
que o caso nao seja completamente redigido por normas juridicas, regras do método
juridico e doutrinas de dogmatica juridica. Entdo ele pode escolher entre varias
solugdes (2001, p. 19).

Entretanto, Alexy convencionou entender que esses casos Seriam uma minoria,
pelo menos na Alemanha. Os apontamentos que se devem fazer a teoria do procedimento
argumentativo, a saber: vinculagdo moral e procedimento l6gico-dedutivo, s&o precedidos por
um obstéculo instransponivel: o conceito de situacdo ideal de fala (2001, p. 25-36). Para

entender a insustentabilidade prética da tese, nada melhor que o conceito de “situacéo ideal de
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fala”. Consiste em achar que participantes do discurso devem estar em consenso. Seria 0
mesmo que a idéia perelmeniana de “auditorio universal” (PERELMAN, OLBRECHTS-

TYTECA, 2000, p. 238).

E 6bvio que o valor dessa unanimidade depende do niimero e da qualidade dos que a
manifestam, sendo o limite atingido, nessa area, pelo acordo do auditdrio universal.
Trata-se evidentemente, nesse caso, ndo de um fato experimentalmente provado, mas
de uma universalidade e de uma unanimidade que o orador imagina, do acordo de um
auditorio que deveria ser universal, pois aqueles que nédo participam dele podem, por
razBes legitimas, ndo ser levados em consideracdo (PERELMAN, OLBRECHTS-
TYTECA 2002, p.35).

Para se efetivar o consenso que Alexy conclama, precisaria que se
cristalizassem todos os participantes do discurso, como se fossem inexoravelmente
idénticos™; e pior, devem sempre construirem os mesmos argumentos, tudo em nome da

racionalidade®’.

Evidentemente que tal situagdo nunca ocorre, nomeadamente em um pais como
o Brasil, caracterizado pelas diferengas sociais e culturais; acrescento as variantes econdémicas

tipicas da periferia para se verificar que a teoria € ousada ou de aplicabilidade duvidosa.

O proprio Alexy, no posfacio de sua obra, esquiva-se das alegacbes dos
censores tratando a questéo do consenso como um modelo ideal. Assevera que “Uma garantia

do consenso em todas as questfes sO pode ser aceita se a premissa empirica de que ndo existe

%° Essa premissa inicial perpassa todo texto. Ao tratar das regras bésicas do discurso prético geral, imp&e a regra
de que “(1.4) Diferentes oradores podem néo usar a mesma expressdo com diferentes significados”, como se
pudesse ser possivel manter-se uma identidade entre as perspectivas de dois ou mais oradores (ALEXY, 2001,
p.187).

% Quando trata das regras da racionalidade, Alexy imp&e como regra o direito de que qualquer pessoa que fale
podera participar do discurso (2001, p. 190), quando a realidade demonstra que nem sempre isso é possivel. As
regras instrumentais impedem uma abertura. Tomemos o exemplo do nimero de testemunhas a serem ouvidas
em audiéncia de instrucdo e julgamento em um simples juizado especial, seguindo-se os ditames da Lei
9.099/95, o ndmero de testemunhas encontra-se limitado a duas por parte, o que significa que por mais
imprescindivel que seja o assistente, hd um claro impedimento formal.
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nenhuma diferenca antropoldgica entre as pessoas resistentes ao discurso for verdadeira”

(2001, p.310), o que na pratica é pouco provavel.

Ao meu sentir, a idéia de consenso, condi¢do ideal de fala ou igualdade entre as
partes, é valida enquanto tese; longe da realidade desanimadora; alias, o adagio da sinceridade
entre os que discursam ndo é de somenos importéncia, mas € inegavelmente impossivel

submeter as pessoas ao esconjuro da verdade.

A argumentacdo procedimental enfrenta ainda dois obstaculos: (i) o problema
da simbiose tedrico-moral e (ii) a aposta no processo 16gico-dedutivo. Comego pelo primeiro:
um exemplo paradigmatico dessa dependéncia da moral diz respeito as regras estabelecidas

para o discurso pratico racional do qual o direito faz parte®.

E que Alexy tem o cuidado de tragar quatro passos para a fundamentagdo das
regras do discurso racional: (i) as regras do discurso sdo regras técnicas, conduzem
necessariamente a algum fim; (ii) hd a fundamentacdo empirica: as regras devem ser
utilizadas efetivamente pela sociedade e isto deve ser comprovado; (iii) haveria uma
fundamentacdo definidora que seria uma mescla dos passos anteriores; e (iv) mostrar que a
validade de determinadas regras é a condicdo de possibilidade da comunicacdo linglistica

(2001, p.182-5).

Edificar uma teoria na regra de que “(1.2) Todo orador apenas pode afirmar
aquilo que cré” ¢, no minimo, uma aposta audaciosa: as crengas pessoais habitam o “eu” de
cada sujeito, sendo esta regra uma variavel altamente prejudicada notadamente pelo grau de

variabilidade e ndo-afericdo em que se caracteriza (ALEXY, 2001, p. 187-9).

%! Dentro do discurso pratico geral existem regras a serem observadas, como, p.ex: as regras bésicas, as regras da
racionalidade, regras para partilhar a carga da argumentac&o, as regras de justificacdo e as regras de transicéo
(ALEXY, 2001, p. 179-200).
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Com efeito, ndo hd como dizer que essas regras tém validade universal.
Entendo-as como proposicées de um modelo ideal; um mero devenir, muito longe de ser

utilizado no Brasil ou quigé na Europa.

Por fim, a teoria procedimental depende do silogismo. Criam-se formulas
I6gicas com intuito de explicar a realidade da vida. Ora, além de redirecionar todas as criticas
ao silogismo enquanto modelo de raciocinio a proposta de Alexy, pode-se acrescentar ainda
que os enunciados procedimentais, geralmente apresentados como basicos e auto-evidentes,

nem sempre sao tdo légicos (KAUFMANN, 2003, p.95).

A realidade socio-juridica é arredia a formulas. Modelos analiticos fechados
vendem a racionalidade como algo simples, o que definitivamente ndo é. Uma coisa é dizer
que a forca que atua sobre um corpo € o produto de massa e aceleragdo (F = m x a), outra é
criar-se abstragdes dedutivas e desejar que todos os fatos sociais se subordinem a essa

“verdade”.

Além de nédo acreditar em férmulas que engendrem a realidade juridica, esses
padrdes, normalmente pintados a luz da realidade européia, encontram mais um Obice a sua

instalagdo na sociedade brasileira, a saber: a existéncia de um direito subdesenvolvido.
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SOCIOLOGIA DO PODER JUDICIARIO:
O SUPREMO COMO NEOMONARCA DOS SENTIDOS

6.1 LIMITES METODOLOGICOS DA PESQUISA.

Neste capitulo a abordagem recaird sobre o caso préatico: a decisdo denegatoria
de intervencéo federal requisitada pelo ndo cumprimento de ordem judicial, ou seja, por ndo

liquidacdo de precatdrio inscrito com base em crédito transitado em julgado.

E fundamental, antes de adentrar na questdo, apresentar os limites da pesquisa,
ja que ndo pretendo abordar o lado dogmaético da intervencdo. Por isso é que tive o cuidado de
encaminhar o leitor para leituras de obras aqui catalogadas como secundarias. Nao enfrentarei
0 antigo embate sobre sua natureza, o qual remontaria uma releitura dos conceitos sobre
federalismo constitucional, de inegavel valor historico, mas, sem pertinéncia direta com esta

dissertacdo (PINTO FILHO, 2002, p.215-35; HORTA, 2002, p.361-448; 449-63; 465-515).

Objetivo uma analise mais detida no discurso do Supremo Tribunal Federal
que denegou o pedido de intervencdo requerido por ndo quitacdo de precatorio. Buscarei um

distanciamento estratégico em relagdo ao posicionamento da corte constitucional, esquivando-
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me de asseverar juizos de valor, sobre se foi correta ou incorreta a denegagdo, como

comumente ocorre nas teses dogmaticas.

Todavia, esquecem os dogmaticos que, em ciéncias sociais, a dificuldade de
estudo de uma decisdo judicial decorre de sua formagdo retorica. E por isso que apontar o
certo ou o errado passa a ser mero psicologismo, pois a decisdo judicial esta submetida a
grande instabilidade investigativa e ndo comporta juizos de valor. Encaro a decisdo muito
mais como uma convic¢do subjetiva, que uma objetividade cientifica, do que decorre a

impossibilidade de experimentacdo (POPPER, 2003, p.46-7).

Portanto, apesar de alguns aceitarem os enunciados legais, como sendo dados
colhidos da experiéncia objetiva - a idéia que ndo defendo, embora reconhega que essa
impressdo seja 0 que é propagado pela doutrina positiva majoritaria - a decisdo, enquanto
sentimento de convicgdo, “[...] jamais pode justificar um enunciado cientifico” (POPPER,

2003, p.48).

Reconheco os limites das classificagfes tedricas, mas ndo deixo de fazé-las por
entender conveniente. Assim, consigo resumir o problema do direito em duas vias: a primeira
diz respeito a aceitar que 0s textos legais possuem ambigiidade semantica (retoricos); e a
segunda, considera-os dados objetivos, aplicados conforme regras instrumentais (AARNIO,

1991, p.21-31).

Aarnio entende que a ambiglidade semantica das proposicdes normativas é
uma das causas da impossibilidade de se ter uma Unica resposta correta para cada problema
judicial. Ocorre que, ndo obstante se tentar impor um limite ético a interpretacdo, através da

obediéncia aos canones exegéticos, a autoridade das fontes juridicas materiais icadas da


http://www.pdfdesk.com

144

pratica juridica ou aos enunciados procedimentais, a verdade é que o ordenamento juridico é
composto por instrumentais retoricos que ganham incidéncia apds processo de concretizacao

(1991, p.21-4).

Concebendo assim o problema do direito, chega-se a conclusdo de que as
decisdes judiciais ganham roupagem tdo retérica quanto as leis interpretadas, ostentando a

caracteristica de produto da subjetividade humana.

La interpretacion de una novela y la interpretacion juridica se aproximan por el hecho
de que ambas incluyen la reaccion del lector ante un mensaje escrito. Desde este punto
de vista, la interpretacion estd, en ambos casos ‘esencialmente centrada en el lector’
(AARNIO, 1991, p.26).

Por outro lado, a tese do positivismo de que 0s enunciados prescritivos sdo
dados capturados da realidade objetiva, e que a decisdo € um produto da subsungdo logica
desses enunciados a casos especificos, ndo deve prosperar. A decisdo, como exaustivamente
demonstrei, € uma convic¢do subjetiva do julgador. O juiz, frente ao caso concreto,

primeiramente decide, depois justifica.

Se é assim (tomada de decisdo — apresentacdo), pode-se dizer com altivez que
as experiéncias subjetivas ndo servem para justificar o enunciado. A convicg¢do pessoal do
intérprete colhe apenas o sentido possivel (aquele que Ihe interessa) do texto legal. Via
consequéncia, a subsuncdo logica é incapaz de verdadeiramente criar juizos, quando muito, é

forma de apresentacao do juizo estabelecido subjetivamente.

Ao exigir objetividade para os enunciados basicos, assim como para outros
enunciados cientificos, afastamos quaisquer meios l6gicos por via dos quais
poderiamos esperar reduzir a verdade dos enunciados cientificos a experiéncia
pessoais (POPPER, 2003, p.49).
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Por tudo isso é que me esquivarei de embates sobre se a decisdo denegatdria de
intervencao federal foi ou ndo correta, ou ainda, justa ou injusta. E que tenho como certo que
a decisdo é um produto da consciéncia pessoal do julgador (vontade) que resta submetida a
varias intempéries. Sua caracteristica de contingencialidade me permite apenas investigar o

que existe no mundo fenoménico, no caso, o discurso oficial.

Apos rapida incursdo dogmatica e a andlise do discurso vencedor de Gilmar
Mendes, no pleno do Supremo Tribunal Federal (acompanhado pelos demais Ministros, a
excecdo do entdo presidente Ministro Marco Aurélio), onde técnicas retdricas foram utilizadas
para fins persuasivos, chega-se a conclusdo de que a homilia ornada causa apenas sensac¢éo de

aplicacdo de justica, mas jamais a concretiza.

Logo, a crise de autoridade do poder judiciario apdia-se nesse fato, como

anotou Lima:

Decisfes ndo cumpridas levam o juiz ao descrédito, ao desprestigio social e politico.
Qualquer prefeito do municipio mais longinquo e miseravel fica a vontade para
descumprir a decisdo de um respeitavel ministro de Tribunal Superior (2000, p.268).

6.2 JUSTICA BRASILEIRA: O PROBLEMA DO FORMALISMO COMO
PROBLEMA DO DIREITO.

Ap0s se admitir que as decisdes judiciarias sdo posicionamentos ideolégicos,
fruto da vontade do julgador submetido, ndo raramente, a contextos de trocas politicas
(BAHIA, 2003), como €é o caso da Corte Constitucional brasileira, cuja formacdo depende de
nomeacdo do executivo, o fendmeno da descrenca no judicidrio passa quase a ser uma

obviedade; uma consequéncia evidente da soma de tantos fatores que a sugerem.
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Adicione-se a esse quadro o formalismo e a carestia que repudiam a busca pelo
judiciario. No que diz respeito as excessivas formalidades, o problema encontra raizes desde a
formacdo do jovem estudante, levado sempre a questionamentos sobre a norma legal.
Formalidades que fazem crer que o direito seja uma jurisciéncia, causa de imbrdglios, como

detecta Rosenn:

Geragdes de estudantes de direito brasileiros foram ensinados que o direito é ciéncia, e
que a tarefa da ciéncia do direito é analisar e elaborar principios que podem ser
abstraidos através de um estudo pormenorizado da legislacdo positiva, para entao criar
uma estrutura harmoniosa, um sistema coerente. Os componentes desse sistema,
acredite-se, sdo puramente juridicos, um conjunto de verdades descobertas,
relacionadas entre si por uma rigorosa l6gica dedutiva. (1998, p.63)

Essa crenca tem efeitos bombasticos. E que o principio da legalidade ndo
oferece todas as respostas ao estudioso do direito. A busca por verdades muitas vezes frustra o
magistrado, simplesmente por ndo existirem em sua forma ontoldgica. Dai que, diante de um
caso complexo, levado pelo ideal tradicional de legalidade, ocorre de o jurista preferir

rechacar a resolver a demanda, invocando normas instrumentais ou complicando o processo.

O efeito mais diretamente ligado a excessiva burocracia é a morosidade que,
como diagnostica Pinheiro, “[...] precisa ser combatida urgentemente, com medidas eficazes e
permanentes”; todos 0s movimentos — entre varios, o “mutirdo”, de nada tém adiantado.

(1997, p.57).

Os procedimentos sumarissimos, se aplicados corretamente, seriam
instrumentos capazes de entregar agilmente justica aos jurisdicionados. Normas processuais
que emprestam efeito imediato as decis@es judiciais, sem 0s infindaveis suspensivos recursais,
também poderiam tornar instantanea a prestacdo jurisdicional. O uso adequado de institutos

como a medida cautelar, liminares e a antecipacgdo dos efeitos da tutela também seriam.
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Com relacdo ao precario sistema recursal brasileiro, tem-se mais um
fomentador da demora; apela¢Ges procrastinatorias sdao admitidas a debalde, sem que haja
nenhum ato processual que impeca os abusos, nada obstante o Codigo de Processo Civil

prever aplicacdo de multas e condenagdo em litigancia de ma-fé®2.

Atualmente sdo admitidos, pelo menos, onze® tipos independentes de recursos;
isso sem falar nos Embargos Declaratorios que podem ser interpostos contra qualquer
sentenga, mesmo aquelas oriundas de um outro recurso ou mesmo de anterior Declaratorio.
Além de interromper o prazo recursal, por ndo imperar para 0 magistrado a regra do artigo
537 do Codigo de Processo Civil, os Embargos de Declaragdo causam efeito letargico

bastante alargado.

Ndo sem razdo, afirma-se que o Brasil é o pais do réu, do devedor
inadimplente. O prejudicado tem o sentimento de que procurar a justica € eternizar o
sofrimento, pois as indenizacgdes, p.ex., que sdo fixadas — ou melhor, quando sdo fixadas-,

representam valores pequenos quando comparados ao dano sofrido.

Executa-los é outro passo extremante arduo.

Todos aqueles recursos acima citados podem ser novamente manejados em
sede de Embargos & Execucdo. Os Embargos a Alienacdo ou Adjudicacdo, conforme se

desenrole o ato expropriatorio, também impedem a efetividade processual, nada obstante a

82 CPC, art.16 — Responde por perdas e danos aquele que pleitear de ma-fé como autor, réu ou interveniente.
CPC, art.17 — Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: V — proceder de modo temerario em qualquer incidente
ou ato do processo, VI — provocar incidentes manifestamente infundados, VII — interpuser recurso com intuito
manifestamente protelatdério. CPC, art.18 — O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, condenara o litigante
de ma-fé a pagar multa ndo excedente a 1% (um por cento) sobre o valor da causa e a indenizar a parte contréria,
dos prejuizos que esta sofre, mais os honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou.

% Contabilizei: apelagdo, agravo de instrumento, agravo retido, agravo regimental, agravo simples ou
“agravinho”, embargos infringentes, acdo rescisoria, recurso ordinario, extraordinario e especial.
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execucdo se embasar em titulo judicial, reabrindo a possibilidade de utilizagdo de todo menu

recursal.

O Brasil tem sido caracterizado como o paraiso do réu, por causa da historica
tendéncia dos juizes brasileiros de conceberem aos autores, em seus julgados,
pequenas quantias a titulo de perdas e danos e pelas indmeras oportunidades para adiar
o efetivo pagamento a que foi condenado (ROSENN, 1998, p.93).

E evidente que as nagBes de modo geral devem se preocupar com a burocracia
e com o formalismo, mas a brasileira é extremada - para ndo dizer opressiva - como destaca

Rosenn no seguinte exemplo:

[...] até 1980, para assegurar a eficacia juridica de uma procuracdo outorgada nos

Estados Unidos, com objetivo de promover uma transferéncia de um imdvel no Brasil,

era necessario:

(1) assinatura perante um tabelido nos Estados Unidos;

(2) autenticacdo da assinatura do tabelido junto ao escrivao do foro local;

(3) autenticagdo da assinatura do escrivdo junto ao consul brasileiro nos Estados
Unidos;

(4) autenticacdo da assinatura do consul brasileiro junto ao Itamaraty;

(5) traducdo da procuragdo para o portugués, feita por tradutor juramentado;

(6) registro da procuragdo no Registro de Titulos e Documentos; e

(7) registro da procuragdo no Registro de Imdveis (1998, p.59).

A morosidade ndo é apenas conseqiiéncia do formalismo, como também da
falta de juizes, nomeadamente na primeira instancia, que anda abarrotada de acdes.
Freqlientemente se encontram varas com mais de 6000 processos, além de uma demanda

mensal superior a 150.

A falta de aparelhamento, subproblema da morosidade, ocorre pelo namero
acanhado de cartorios, juizes e serventuérios, sem falar nas péssimas instalagdes, na ma
distribuicdo de recursos, a ndo participacdo dos tribunais no planejamento orcamentario, bem
como na remuneragdo insuficiente dos magistrados e dos serventuérios (PINHEIRO, 1997,

p.75).
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Além do mais, as taxas judicidrias sdo altas e a utilizacdo do servico
advocaticio também é dispendioso. Existem varas de assisténcia aos necessitados bem como a
Defensoria Publica, mas, além do preconceito em relacdo a utilizagdo desses servicos, a
verdade é que elas se encontram ainda em fase de implementacédo e a auséncia de pessoal e de
estrutura dificulta a efetivagdo dessas medidas. Se o niUmero de juizes é pequeno, o das varas

assistenciais e dos defensores publicos é infimo.

A contratacdo de um advogado “privado” termina sendo condi¢do necessaria
para 0 ingresso na justica. A pratica revela que os contratos de honorarios contemplam, por
expressa autorizacdo da Lei 8.906/94 — Estatuto da Advocacia e da Ordem dos Advogados do
Brasil —, percentual de até vinte por cento do sucesso da demanda; cobra-se para confec¢do de
peticOes iniciais, sem falar nos honorérios sucumbenciais fixados na sentenca (ROSENN,

1998, p.94).

O que em termos de teoria do direito pode ser analisado € que a crenca no
formalismo causa efeitos devastadores. O crescimento do sentimento positivista fez erigir, no
ordenamento juridico, a confianga em sistemas univocos, capazes de resolver tudo.
Enunciados, cddigos processuais e uma estrutura teoricamente perfeita foram criados, mas a

realidade da vida é outra.

O entusiasmo com a forma fez desaparecer o contetido, como se o direito fosse
uma esfera oca, recrudescida pelos limites protocolares. Permito-me ndo opinar sobre esses
modelos; primeiro pela isencdo de sentimentos éticos que busquei fixar, tal como avisei desde
a introducéo, e, segundo, bem mais importante, porque ndo acredito que tenhamos conhecido
um modelo hermético na préatica; experimentamos, sim, modelos pouco acabados de um

procedimentalismo fracassado.
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A esfera oca jamais funcionou como deveria, ou seja, na producdo de decisdes
— sendo justas, ao menos imparciais. A piramide de Kelsen ndo passou de simbologia, por
vezes perjurada por pseudo-leitores. O positivismo terminou sendo o sistema ideal para
esconder as idiossincrasias pessoais dos poderosos, longe de sua teleologia principal, a saber:

a imparcialidade.

O sistema juridico auto-referente, exatamente para oferecer possibilidade de
funcionamento ao modelo positivista, absorveu as pressdes do meio, posto que era constituido
de regras e homens. As regras sdo instrumentais perfeitos tecnicamente, ao revés dos homens,

criaturas de moral transitoria.

N&o sem razdo, Luhmann (1980, p.119-25) ignora a presenca do homem ou
sequer entende-0 como participante do sistema social, interessando-se pelas regras sistémicas.
Empresta ao direito o papel de garantidor de expectativas. Descarta a possibilidade do homem
interferir no sistema, o que ndo deixa de ser idealmente admiravel, a0 mesmo tempo que

impossivel.

O resultado dessa experiéncia foi o preenchimento do contetdo da esfera,
agora nao apenas por regras morais, mas por ideais politicos, econdmicos e elementos

estranhos ao direito.

Resultado final: as paredes do formalismo tendem a se romper, uma vez que
ndo conseguem mais abarcar tantas diferencas e subsistemas que vdo se criando
infinitamente; isso faz pensar que a saida é a individualizacdo de decises para cada caso, 0

que por sua vez mexe com a ja baqueada credibilidade do Judiciario.
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Mas o que de fato interessa, exatamente por ser o mais impressionante de todos
os fatos, € os poderes instituidos ndo respeitarem as decisdes exaradas do judiciario; dai que a
entropia anunciada se mostra como realidade proxima. Alias, nem mesmo o judiciario se

respeita, posto que ndo faz cumprir suas decisdes de forma coercitiva.

N&o € a toa que se tenta amenizar a funesta realidade, assumindo-se o carater
retorico do direito, com o resgate de conceitos classicos, os quais, na realidade, sempre

estiveram presentes na cultura ocidental (BERMANN, 2000, p.15).

Assim, as teorias discursivas pos-modernas tém dado especial atencdo a
experiéncia iluminista, considerando-a como modelo teorico ideal. Busca-se, hoje em dia,
unir-se o procedimento a discussdo conteudista, o primeiro pela imparcialidade e o segundo

pela preocupacdo com ideais de justica geral e comutativa que logram o wellfare state.

6.3 PEDIDO DE INTERNVENQAO FEDERAL POR NAO CUMPRIMENTO DE
ORDEM OU DECISAO JUDICIAL.

A Intervengdo é um instituto pertencente genuinamente a dogmatica
constitucional, ndo simplesmente por ser tratado em tdpico especifico pela Constituicdo
Federal (art. 34 usque 36), todavia porque esta ligado aos conceitos de autonomia e soberania
nacional. Alias, é uma excecdo a regra da autonomia; pode ser visto como mecanismo de
correcdo ofertado ao ente superior que deve aplica-lo em casos especificos tratados pelo texto

Constitucional.

Com isso, apesar de pertencer ao direito constitucional, envolve questbes de
teoria do estado e ciéncias politicas, fato que faz os doutrinadores preferirem cataloga-lo

como instituto politico, como € o caso de Silva, que afirma: a intervencédo “[...] é ato politico
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que consiste na incursdo da entidade interventora nos negécios da entidade que a suporta”

(2003, p.482).

E uma criagdo norte-americana, mais precisamente da Suprema Corte, ja que 0
texto fundamental daquele pais ndo usou o termo intervencdo diretamente. Coube a Roger B.
Taney, chefe de justica, estabelecer, a partir do caso Luther x Borden, a doutrina das questdes
politicas, segundo a qual “[...] incumbia os poderes populares, Executivo e Legislativo,

resolver determinados problemas constitucionais” (PINTO FILHO, 2002, p.219).

A histérica decisdo da Suprema Corte tinha amparo constitucional; é que a
Constituicdo Norte-Americana (1797) garante a Unido a protecdo da soberania em face dos

Estados-membros, contra invases e manutencéo da ordem interna.

AItIGO IV, SECAD 4 ..t ettt ettt ettt e
Os Estados Unidos garantirdo a todos os estados desta unido uma forma republicana
de governo, e os protegerdo contra invasfes estrangeiras; sob requerimento do
Legislativo, ou do Executivo (quando o Legislativo ndo puder se reunir) contra
perturbacdes internas®.

Devido a influéncia americana, sobretudo apds o imperialismo, é incorporada a
Constituicdo de 1891 (1.2 da Republica) a Clausula de Garantia. Ocorre que a tradicdo
brasileira importou o instituto da intervencdo de forma diferente, deixou claro que seria uma
medida excepcional®®.

Durante a Republica Velha e o Governo Vargas, foi medida largamente

utilizada em clara supressdo de poder, desviando-se das previsdes constitucionais.

® Traduzi a partir de ‘United States of America Constitution. Article IV, Section 4: “The United States shall
guarantee to every State in this Union a Republic Form of Government, and shall protect each of them against
Invasion; and on Application of the Legislature, or the Executive (when the Legislature cannot be convened)
against Violence.”

6 Constituigdo de 1891: “Art.6.° - O Governo Federal ndo poderd intervir em negdcios peculiares aos Estados,
salvo: 1.° - Para repelir invasdo estrangeira, ou de um Estado em outro; 2.° Para manter a forma republicana
federativa; 3.° - Para restabelecer a ordem e a tranqtiilidade nos Estados, & requisicao dos respectivos governos,
4.° - Para assegurar a execucdo das leis e sentencas federais” (Redacdo depois alterada pela Emenda
Constitucional de 03 de setembro de 1926, ampliando substancialmente o comando no artigo referido).
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Caracterizou-se como medida de mandonismo do poder central em face dos estados (PINTO

FILHO, 2002, p.216).

Em 1937, o regime ditatorial fica claro na Constituicdo. A redacdo do artigo
9.°, que tratava da organizacdo nacional, passa a ser “intervira”, como se o instituto tivesse

sido elevado a categoria de regra e ndo como excec¢do, como vinha sendo tratado.

Na Constituicdo de 46, devolve-se o “ndo intervir”. Fica evidenciado que o a
intervencgdo era uma préatica do regime; em algumas vezes era utilizada, em outros momentos

era evitada.

Em 64, tal como sucedera em 1934, a historia federalista constitucional deixa
de evoluir, devido as constantes intromissdes do Executivo no processo social. Medidas
extremas desafiavam o bom senso, o que terminou com divergéncias politicas que se

resolviam com a utilizagdo da Intervencdo®.

A Emenda Constitucional n.° 1 de 1969, que alterou o texto de 1967, foi
sucedida pelo polémico Ato Institucional n.° 05 (Al-5) em cujo no seu bojo pode-se verificar a
permissdo para que o Chefe do Poder Executivo interviesse em Estados-membros e mesmo

em municipios sem qualquer limitacdo (PINTO FILHO, 2002, p. 301-2).

O Presidente da Republica, no interesse nacional, poderd decretar a Intervengdo nos
Estados e Municipios, sem as limitagBes previstas a Constitui¢do. Paragrafo Gnico: os
interventores nos Estados e Municipios serdo nomeados pelo Presidente da Republica
e exercerdo todas as fungBes e atribuicbes que caibam, respectivamente, aos
Governadores ou Prefeitos, e gozardo das prerrogativas,vencimentos e vantagens
ficados em lei

% Foi 0 que ocorreu com o Estado de Alagoas, que em 1966 sofreu intervencdo, desta vez editada pelo General
Castelo Branco (Decreto n.° 57.623 de 13 de janeiro de 1966).
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Na Constituicdo de 1988, os tempos sdo mais calmos. N&o que ndo surjam
motivos para intervencdo, mas a ponderacdo na aplicagdo do principio ocorre com mais

frequéncia, talvez pelos traumas ainda recentes.

A primeira grande discussdo a que estd submetido o tema é sobre a
taxatividade do artigo 34. O texto constitucional € claro ao estabelecer numerus clausus 0s
casos em que se admite a medida excepcional. Os incisos de | a VIII do artigo em comento
enumeram situac0es em que se exige a intervencao federal nos Estados e no Distrito Federal.
O Supremo Tribunal Federal tem orientado que a interpretacdo do artigo 34 deve ser
restritiva, cabendo ao aplicador apenas identificar, entre as hipdteses oferecidas, aquela que

se encaixe na realidade.

[...] o tratamento restritivo, constitucionalmente dispensado ao mecanismo da
intervencdo federal, impde que ndo se apliquem as hipdteses de sua incidéncia,
cabendo ao intérprete identificar, no rol exaustivo do art.34 da Carta Politica, 0s casos
Unicos que legitimam, em nosso sistema juridico, a decretagdo da intervengdo federal
nos Estados-membros (BRASIL ...... IF 591-9/BA).

Devendo-se ater a uma interpretacdo restritiva, os incisos do artigo 34 séo
remédios de pronto atendimento e devem ser aplicados para corre¢do do fato ilegal. A
restricdo tanto deve impossibilitar arbitrariedades, evitando que se criem situagdes néo
albergadas pelo Texto Maior, como deve impedir que argumentos descontextualizados do

artigo 34 sejam utilizados para evitar a medida excepcional.

Moraes apresenta 02 (dois) grupos em que se podem classificar os tipos de
intervengdo: 1. esponténea e 2. provocada. A espontanea € aquele caso em que o Chefe do
Poder Executivo, com vistas a protecdo da integridade nacional, para repelir invasdes

estrangeiras por termo a grave comprometimento da ordem publica ou organizar as financas
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(artigo 34, incisos I, II, Il e V da Constituicdo Federal), decreta a medida ultima ad

referendum do Congresso Nacional (2003, p.308-9).

O segundo tipo é a intervencdo provocada. O Chefe do Poder Executivo, por
ter competéncia privativa para decretacdo da medida, é compelido a editar o decreto

interventivo (Constituicdo Federal, artigo 34, IV, VI, VIl e VIII).

Nada obstante a importancia do primeiro tipo (esponténea), por ndo ser objeto
desta dissertacdo, deixo de adentrar nas espécies. Trato dos pedidos vinculados, cujas

situacdes estdo estipuladas nos incisos IV, VI, VIl e VIII da Constituicdo Federal.

Ainda utilizando a classificacdo bastante metddica de Moraes, a provocada
pode ser dividida em dois grandes subgrupos: (i) aquelas que visam a defesa dos poderes
executivo e legislativo locais (provocada por solicitagdo), que igualmente ndo sdo objeto de
analise, e (ii) aquelas provocadas por requisi¢do, cumprindo ao Tribunal, ap6s o devido

processo legal, decidir pela intervencédo (2003, p.308-9).

O objeto desta dissertagéo sdo as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de Pedidos de Intervencdo formulados com base na desobediéncia de ordem

(Inciso VI, artigo 34 da Constituicdo Federal de 1988).

N&o irei adentrar na seara da dogmatica propriamente dita, visto que minha
intencdo ndo € o procedimento ou processamento da Intervencdo, mas as estratégias retoricas
utilizadas pelo STF no discurso que denegou o pedido formulado com base no

descumprimento de ordem.
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O processo desse tipo de pedido de intervengdo federal, especificamente o0s
créditos ndo quitados, ¢ normalmente formulado apés demorada cognigdo, em que o

jurisdicionado tem reconhecido seu direito de crédito por decisdo irrecorrivel.

O ente federado sofre execugdo nos termos do artigo 730 e ss do Codigo de
Processo Civil, vendo a inscricdo em precatorio judicial que se processa até o dia 1.° de junho

de cada ano, para pagamento no exercicio subseqtiente (LIMA, 2000, p. 265).

O caso que trato diz respeito a contingéncia de que, ndo obstante a obediéncia
ao procedimento acima formulado, e se ter inscrito precatério, normalmente ocorre de 0s
jurisdicionados ndo receberem a quantia devida. O calote dos Estados justifica o pleito de

medida Ultima por descumprimento de ordem.

Lima, a respeito da ndo quitacdo dos precatorios, noticia que, para evitar a crise
de autoridade do poder judiciario, o Tribunal Superior do Trabalho (TST) viu-se obrigado a

baixar a IN n.° 11 de 10 de abril de 1997 que ratifica a obediéncia as ordens judiciais:

[...] a IN 11/97 tinha uma importancia fundamental, até mesmo sob a Gtica politico-
institucional, na medida em que impedia o desrespeito as decis@es judiciais. Social e
processualmente, vinha assegurar ao jurisdicionado vencedor na demanda o
percebimento de seu crédito, coibindo a rolagem ilegal da divida publica.
Institucionalmente, garantia o cumprimento e a eficacia da decisdo do judiciario
(LIMA, 2000, p.268).

Apesar das preocupacOes dos tribunais com a coisa julgada, o Supremo
preferiu declarar a inconstitucionalidade da Instru¢cdo Normativa n.° 11/1997 que garantia a

efetividade no pagamento do precatério®’. Dispensavel articular qualquer argumento que

" Em igual monta, o RE n.° 190.519/SP sob relatoria do Ministro Francisco Rezek. Levado ao Supremo a
indagacdo sobre a dispensa de precatorio, dando interpretacdo ao comando do artigo 100 da Constituicdo Federal
de 1988 que determinaria que os créditos de natureza alimenticia ndo precisariam ingressar em regime
precatorial, o Supremo Tribunal Federal (STF) entendeu pela maneira diversa, ou seja, pela necessidade de
precatério, mesmo em créditos de natureza alimenticia (BRASIL ... RE 190.519/SP).
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comprove a necessidade de respeito as instituicdes e as leis; para uma democracia se
concretizar, inicialmente se deve ter em mira a Constitui¢cdo, que obriga o cumprimento das

decisOes transitadas em julgado.

Os posicionamentos do Supremo, seja como corte constitucional, seja como
ltima instancia judiciaria, sdo acompanhados de sentimentos ideoldgicos e clientelisticos,

ocultados por regras instrumentais e modelos estéticos validados por técnica retorica.

O Judiciario, sobretudo nesta p6s-modernidade, tem assumido papel importante
como casa de solugdo de conflitos. A sociedade, cada vez mais complexa, anda precisando de
respostas rapidas e concretas. Em nivel constitucional, o revide a realidade plural e
hipercomplexa foi dado pela Constituicdo de 1988 ao estampar normas programaticas e
conceitos plasticamente abertos; contudo, foi ignorado que as instituicGes brasileiras, entre as
quais incluo o STF, ainda estdo presas a tradi¢do. Edificaram um conceito de democracia bem

peculiar aos aconchegos politicos.

Na observacdo de Souza, a Constituicdo Federal de 1988 embarcou na seara do
constitucionalismo axiolégico sem a devida adequacdo, para comecar “[...] entregou essas
delicadas juspoliticas, que exigem um Tribunal Constitucional, aos 6rgdos judiciarios, ou
essenciais as suas atividades, vale dizer, a Tribunais, a Juizes e ao Ministério Publico” (2002,

p.137).

Como produto dessa realidade, houve a jurisdicizacdo da politica e a
politicizagdo do judiciario; de forma desordenada e com prejuizos a ordem social e ao préprio

Poder Judiciario (SOUZA, 2002, p. 140).
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A experiéncia europeéia, na valorizacdo do conceito de Estado Democratico de
Direito, experimentado no constitucionalismo alemao, serve para que se detecte a diversidade
entre o papel do Tribunal Constitucional e aquele desempenhado pelo Supremo Tribunal
Federal. O STF abragou essa fun¢do. De forma impositiva, terminou aceitando tarefa para a

qual ndo foi constituido.

[...] o Poder Judiciario experimentou uma enorme valorizagdo no decorrer do
estabelecimento do Estado de Direito e da Democracia. Tornou-se — em 0posi¢éo
exata a Montesqueau —um auténtico poder de Estado, nomeadamente na jurisdi¢do
constitucional, que, no Brasil, contrariamente a maioria dos paises europeus, ndo é
tarefa de um tribunal constitucional autonomizado, mas do Supremo Tribunal Federal
— uma construgdo que foi muito bem refletida e com razéo ndo escolhida na Alemanha
(STERN, 2003, p.510).

Com efeito, em nome dessa prudéncia pseudo-democratica, o judiciario tem
preferido ndo decidir (ndo-decisdo), o que de toda sorte é altamente prejudicial devido ao
compromisso de non-liquet. Tem preferido “deixar as coisas como estdo” a ter que se
posicionar contrario ao governo, a exemplo do proprio pedido de Intervencdo Federal, que
como disse Pinto Filho, “[...] tem se demonstrado, na re-inauguracdo democréatica, um atavio

sem qualquer serventia” (2002, p.419).

E por isso que ndo é exagero anunciar a entropia, ou seja, a autodesintegracao
do sistema judiciario.

Enguanto o Supremo Tribunal Federal denega pleitos de intervencdo que visam
obter desse tribunal uma medida coercitiva a ser imposta contra agentes politicos que ignoram
decisdes emanadas do judiciario, estd, a corte constitucional, fomentando a crise de
credibilidade. Qual cidaddo vai acreditar na concretizagdo das normas constitucionais contra
as autoridades publicas, se 0 poder responsdvel pela coercdo se acovarda quando suas

decisdes sdo flagrantemente desrespeitadas ?
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Postergar algumas intervencGes [dentre as quais destaco as requeridas por
descumprimento de ordem/decisdo judicial], como temos presenciado, pode até ter
uma explicacdo ao nivel de teoria politica, mas ndo convence, e mais, causa descrenca
no cidaddo brasileiro que ainda acredita que quando uma autoridade descumpre a
Constitui¢do, havera uma outra, superior e mais justa, que podera resguardar-lhe a
cidadania (PINTO FILHO, 2002, p.419).

Para manutengdo do Judiciario e do federalismo constitucional, h4 ocasides em
que a tolerancia e a politica de boa convivéncia devem ser ignoradas, visto que soam mais

como demagogia que atitudes democraticas.

6.4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O SUBSISTEMA DAS BOAS
RELACOES.

Para enfrentar o problema da legitimidade, as teorias tradicionais apostaram do
divino ao racional, e mesmo na concepgdo de soberania popular. Elementos externos ao
sistema social eram freqliientemente remetidos para justificar decisdes, introduzindo-se, assim,
a idéia de obediéncia a legalidade, que funcionaria, segundo diccdo de Adeodato, “[...] para

justificar a dominacdo politica e a necessidade de legitimacdo” (2002a, p.59).

Dentre as teorias modernas, o procedimentalismo de Kelsen é uma das
primeiras tendéncias a auto-referéncia. Nesta, o problema da legitimidade se achava resolvido
dentro do sistema social mesmo. A questdo da legitimidade seria encerrada quando uma
norma de decis@o fosse apoiada em outra de hierarquia imediatamente superior. A piramide
tornou-se o simbolo dessa corrente, sendo aquilo que Kelsen denominou de Grundnorm uma

norma fundamental.

A neutralidade axiolégica que a teoria de Kelsen procurou estabelecer foi
abandonada pelo realismo. Ao tratar do assunto, Adeodato lembra que Karl Deutsch “[...]

procura suavizar o rigor da equiparacdo legitimidade e efetividade, [...] através da admisséo
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de um minimo de contetdo ético e de adesdo como indispensaveis para obtencdo de uma

legitimac&o estavel” (2002, p.61).

Dentro da concepcao positivista, pouco a pouco, as decisdes politicas deixam
de ser justificadas por hierarquia. O poder fundamental ja se apresenta como parte da estrutura
social, assumindo a posicdo de nucleo; cumprindo o papel de reunir todas as outras camadas
sociais. A estrutura de cebola, assim proposta por Arendt, torna-se o simbolo do totalitarismo,

superando a piramide kelseniana.

Em contraposi¢do tanto aos regimes tiranicos como aos autoritarios, a imagem mais
adequada de governo e organizacdo totalitarios parece-me ser a estrutura da cebola,
em cujo centro, em uma espécie de espago vazio, localiza-se o lider; o que quer que
ele faca — integre ele o organismo politico como em uma hierarquia autoritaria, ou
oprima seus suditos como um tirano — ele, o faz de dentro, e ndo de fora ou de cima
(ARENDT, 2003a, p.136)

A estrutura de cebola torna o sistema organizadamente a prova de choque contra a
fatualidade do mundo real (ARENDT, 2003a, p.137).

Ao lado da teoria de Arendt — que, diga-se de passagem, ndo se atém ao
problema filosé6fico, mas politico, da legitimidade — nasce a tese de Luhmann. Essa teoria
parte de uma concepcdo sistémica da sociedade, ndo se preocupando com a existéncia do
homem; ao contrario, homem/sociedade seria um problema a se resolver.

Nesse cenario, o direito funcionaria como estrutura garantidora das

expectativas, como leciona Ferraz Janior:

O direito € visto, entdo, como uma estrutura que define os limites e as interagdes da
sociedade. Como estrutura, ele é indispensavel por possibilitar uma estabilizacdo de
expectativas nas interagcGes. Ele funciona como um mecanismo que neutraliza a
contingéncia das a¢Bes individuais, permitindo que cada ser humano possa esperar,
com um minimo de garantia, 0 comportamento do outro e vice-versa (1980, p.1).

Luhmann (1980) procura diminuir a complexidade do mundo, concebendo a

sociedade como um sistema social, em que outros sistemas coexistiriam: sistema politico,
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sistema econdmico, moral, ético e religioso. Cada sistema seria composto por regras

procedimentais com objetivo de resolver problemas.

A solucdo dos litigios estaria na obediéncia rigorosa ao procedimento capaz de
gerar uma norma de deciséo final, legitima por ter sido edificada a partir de um procedimento

pré-estabelecido (FERRAZ JUNIOR, 1980, p.3).

A teoria de Luhmann nédo consiste em chegar a “[...] consenso entre as partes,
mas em tornar inevitaveis as provaveis decepcdes difusas; apesar de descontentes, as partes
aceitam a decisdo” (FERRAZ JUNIOR, 1980, p.4). Esta seria a fungdo do procedimento, que
em certa medida tenderia a buscar, dentro de seus limites, as normas basilares para solucao

dos conflitos.

Assim, o ideal tedrico para funcionamento do sistema juridico é sua auto-
referéncia ou autopoiese; quer dizer: o sistema juridico ndo deve receber influéncia de outro
sistema, para que seu funcionamento seja ideal. A relacdo é indireta: mais influéncia, menos
funcionamento ideal do juridico; quanto menos influéncia, maior (e melhor) funcionamento

estrutural.

Evidentemente que a influéncia esta condicionada a diferenciacdo social. Em
paises periféricos, o direito estd intimamente ligado ao sistema politico, econémico, religioso,

moral; o que sob a perspectiva da teoria de Luhmann estaria longe do modelo ideal.

Consiste em dizer que, em paises periféricos, o ideal autopoiético estd mais

longe de ser alcangado. A realidade da alos e néo da autos poiese serve para entender por que
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o direito serve a uma determinada classe em detrimento de outra. A l6gica da preferéncia é a

experiéncia do modus como isto sucede.

A religido, a moral, a politica e a economia, além dos elementos
essencialmente ndo-dogmaticos, sdo artefatos que dominam o discurso judicial. A tdpica é
uma técnica capaz de camuflar essas realidades em prol de um pseudo-racionalismo (SOUSA

SANTOS, 1988, p.23-5).

Como exemplo dessa referéncia extra-sistémica (ou alopoiese): o modus
operandi para formagdo do Supremo Tribunal Federal, corte constitucional brasileira. Esse é

um exemplo em que o sistema das boas relacfes exerce grande influéncia no sistema juridico.

Veja a composic¢ao do Supremo:

CF/88, art. 101 — O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros,
escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco
anos de idade, de notavel saber juridico e reputacao ilibada.

Paragrafo Unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do
Senado Federal.

O texto ndo estabeleceu critérios objetivos para nomeagdo: nenhum aspecto
meritorio, ja que idade, reputacdo ilibada e notavel saber juridico sdo meros topoi permitidos
pelo Texto Constitucional, cuja finalidade é esconder decisfes subjetivas do chefe do poder

executivo na escolha dos seus interessados.

A afinidade por uma determinada pessoa podera ser suficiente para nomeagao
como ministro do Supremo Tribunal Federal, j& que a Constituicdo ndo exige formacéo

técnico-profissional, mas apenas notavel saber juridico. O perfil do operador da corte
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constitucional pode ser decidido por preferéncias ou simpatias politicas do Presidente da

Republica.

Ora, claro que sem essa informacdo um cientista ndo poderia entender muitos
dos posicionamentos do Supremo, principalmente a denegatoria de intervencdo federal; sem
falar que o modelo de formagao desse tribunal Ihe retira autonomia. Se é assim na ctpula, ndo
é diferente em algumas instancias inaugurais, onde as causas que envolvem interesses do
governo sdo conduzidas para receberem decisdo em favor do estado, como se colhe do

seguinte depoimento de um magistrado:

[...] ndo se pode desconhecer que, pelos exemplos tirados do dia-a-dia, até mesmo das
altas cortes, sempre quando pender de decisdo uma causa envolvendo grandes
interesses do Estado, principalmente aqueles de repercussao politica ou econémica, a
balanca do Judiciario ndo se incline mais para um lado, embora fazendo-se, todavia,
acompanhar de justificativas sedutoras (PATU JUNIOR, 1996, p.281)%®

Voltando a questdo do modelo de formagdo do Supremo Tribunal Federal, é de
se dizer que a dependéncia do executivo na sua escalacdo é uma das tradices mais
perniciosas contidas no ordenamento constitucional. Fala-se amplamente em independéncia
dos magistrados, mas ainda ndo houve uma preocupacgéo efetiva com essa situagéo; vive-se
ainda sob o império das ditaduras militares e das regras procedimentais dos partidos politicos

(ZAFFARONI, 1995, p.27).

O judiciario, ao revés de cumprir seu papel social, escondeu-se em uma
posicdo menos distinta em relacdo a sociedade. N&o se libertou do executivo, interagindo mais

como cadmara de legitimacdo que 6rgdo julgador (ZAFFARONI, 1995, p.28).

%8 Aproveitar-se-d0 as decisBes denegatérias de intervencdo federal — tema mais adiante aprofundado — como
comprovagdes empiricas da tese central desta dissertacdo, a saber: o juiz frente a uma controvérsia de grande
importancia politica profere a decisdo para atender interesses ndo servindo-se de nenhum critério de justica.
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Alids, o Constituinte de 88, bem como os parlamentares de modo geral,
admitiu criar beneficios legislativos para os magistrados; e estes — diante do fen6meno

clientelistico, retribuem com julgamentos governistas.

Apenas como exemplo ilustrativo, vale lembrar o0 modelo a brasileira para
formacdo do Superior Tribunal de Justica (STJ). O artigo 27 do ADCT ndo s0 cria o tribunal,
como dispde sobre sua composicéo, ajeitando a vida dos ministros do extinto Tribunal Federal
de Recursos. Parecido ocorreu com os juizes federais que automaticamente foram investidos
na titularidade das varas para as quais foram nomeados ou designados, em detrimento a todos

0s outros critérios que a lei exigia (ADCT, art.28).

Sem esse contexto, dificilmente um cientista analitico do judiciério brasileiro
poderia entender o processo de tomada de decisdo, onde o sistema € cotidianamente
influenciado por outros subsistemas, fazendo da sentenca um reflexo de suas “crencas

pessoais” (PORTANOVA, 1997).

6.5 CONCRETIZAQAO A BRASILEIRA: PARA ENTENDE~R O DISCURSO DO
SUPREMO EM SEDE DE PEDIDO DE NINTERVENQAO FEDERAL POR
DESCUMPRIMENTO DE ORDEM/DECISAO JUDICIAL.

A caracteristica mais premente da decisdo judicial é sua apresentagdo retorica.

Aqgueles que apresentam um discurso, até inconscientemente, o fazem de forma ornada, com

vistas a persuasdo. Convencer um auditOrio para vencer o adversario é sua missao.

A tendéncia mais comum entre 0s juristas é acreditar que a decisdo é ldgica,
fruto da aplicagdo de enunciados gerais a casos particulares, desencadeando um processo

silogistico que tem, na decisdo, um resultado final. Segundo Hassemer: a atividade do juiz
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“[...] sera correcta, se transportar o contetdo da norma codificada para o caso a decidir, sem

Ihe acrescentar ou retirar nada” (2002, p.282).

Sem duavidas, € muito mais cdmodo acreditar que a decisdo € fruto de ldgica.
Mas advirto logo: uma coisa € acreditar que o discurso é légico, outra é preferir entender o
discurso dos tribunais como um discurso apresentado de forma légica, com vistas a
persuasdo. Parece-me que a primeira opgdo € ingénua, muito embora ndo possa descartar sua

funcionalidade (HASSEMER, 2002, p.283).

O processo de descrenca no juspositivismo ocorreu devido as mudancas
politicas e da propria sociedade, acompanhado por processo de critica ideoldgica, fomentado

pelo dinamismo social (WIEACKER, 1967, p.500).

De fato se buscou, em nome do principio da neutralidade axiol6gica, afastar o
juiz de sentimentos éticos, religiosos ou ideologias pessoais. Acreditava-se no valor autbnomo

de um direito que ndo apelasse para essas instancias metafisicas (WIEACKER, 1967, p.504).

Apesar de ingénuo, por acreditar na neutralidade, o positivismo se mostrou
bastante funcional. Isso é inegavel. Os problemas aparentes que enfrentou enquanto escola de
pensamento foi mais por culpa da esséncia humana que por erros estruturais. O tipo pregado

pelo juspositivismo em qualquer de suas acepgdes ndo soube prever a falibilidade humana.

Este foi o equivoco do positivismo: ignorar o homem, ou, em leitura mais
cética, acreditar que o homem pudesse se desprender de suas vicissitudes. J& quando ndo mais

correspondia a realidade, sobretudo porque sua forma fundamentalista, representada pela
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Escola Exegética, preferia rechacar a resolver a demanda se o magistrado tivesse de

interpretar normas, a decisdo judicial comegou a ser 0 objeto dos cientistas pds-modernos.

Viehweg propbs um olhar para as decisdes romanas, demonstrando seu carater
topico. Isso foi suficiente para que os criticos do positivismo iniciassem uma verdadeira

batalha com vistas a destruir o discurso positivista (1986).

Sendo o discurso juridico dominado por topoi, este seria irremediavelmente

aberto, aderente as influéncias de elementos afins, como diria Sousa Santos:

A construcdo retorica do processo de decisdo condiciona a prépria decisdo, mas esta,
sem deixar de ser um produto do discurso, é também o discurso produzido; €
simultaneamente, a medida do discurso e o discurso medido (1988, p.20).

Diante de um caso especifico - a saber: a decisdo do Supremo Tribunal Federal
em sede de pedido de Intervengédo Federal requerido pelo descumprimento de ordem judicial -

podem-se identificar as técnicas retdricas utilizadas pelos oradores.

Como desde a introducdo desta dissertacdo ja expliquei a opgdo por decisdes
dessa natureza, permito-me n&o reprisar. Assim, discorrerei sobre os pontos polémicos dos
votos paradigmaticos dos ministros Marco Aurélio de Melo e Gilmar Ferreira Mendes, 0

primeiro que deferiu a medida extrema, e o segundo, que a denegou.

A utilizacdo desses dois votos tem razdo pratica: é que além deles se auto-
limitarem (um serve de limite ao outro), simbolizam uma disputa forense em que os oradores
estdo em igualdade, a fim de persuadirem os demais ministros da corte (publico alvo dos

discursos).
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A estratégia retorica, muitas vezes dialética, mostra-se como caracteristica
principal dos votos, buscando abertamente os adeptos, no caso, 0s nove demais ministros que

se sentiriam persuadidos a acompanhar um ou outro voto.

O caso é bastante interessante. Seja do ponto de vista dogmatico, ja que o
pedido de intervencdo federal é uma medida grave, seja do ponto de vista sociolinguistico,
devido as formas dialéticas com que os votos foram apresentados, o que s6 corrobora a tese de

usos retdricos frequentes.

Apenas para que se possa ter uma idéia da situacdo fatica dos jurisdicionados
que ndo tiveram quitados o0s precatorios, passarei a narra-la, tomando como ponto de partida,

o Relatério da IF 2.915-5/SP.

6.5.1 Relatorio da IF n.° 2.915-5/SP.

Aqui farei uma rapida incursdo no relatorio com base nas informacbes
objetivas capturadas a partir do voto do Ministro Marco Aurélio de Melo. As razdes de me
embasar no voto de sua Exceléncia da-se por dois motivos bésicos: primeiro, por ser o relator,
juiz a quem cumpre oficialmente relatar o processo, e segundo, 0 Ministro Gilmar Mendes

ndo fez constar em seu voto qualquer relatério, langando logo sua opinido.

Com intuito de descrever os fatos de forma objetiva, digo que se trata de
Pedido de Intervencdo Federal formulado com base no artigo 34,VI (descumprimento de
ordem ou decisdo judicial) por jurisdicionados que se encontram credores do Estado de Séo

Paulo, tendo em vista decisao transitada em julgado (BRASIL .... IF 2.915-5/SP, p.153).
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A cognicdo iniciou-se ante a 11.2 Vara da Fazenda Publica de S&o Paulo (SP)
ainda em 1987. Os créditos, acobertados pela preclusdo recursal, tém natureza de alimentares,
tendo sido expedido precatorio em 1997, ainda ndo quitado pelo Estado Paulista (BRASIL ....

IF 2.915-5/SP, p.153).

A pedido das partes prejudicadas, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJSP)
ouviu o Governador e o Ministério Pablico, admitindo o pedido de intervencdo federal e
determinando o envio dos autos ao Supremo Tribunal Federal (BRASIL .... IF 2.915-5/SP,
p.153).

O Governador foi instado a manifestar-se, tendo alegado que ndo houve dolo,
ou seja, “vontade intencionalmente dirigida” para o descumprimento da decisdo do TJSP

(BRASIL ... IF 2.915-5/SP, p.153).

A Procuradoria Geral da Republica forneceu parecer opinando pela
procedéncia do pedido de intervencdo. O Senhor Relator informa que foram tentadas
alternativas, sem que se lograsse nenhum éxito no que diz respeito ao pagamento (BRASIL ....

IF 2.915-5/SP, p.154).

Foram juntadas peticbes do Estado Requerido sobre o pagamento de
precatdrios de pequeno valor e destinagdes de verbas (Projeto Arnaldo Madeira) para quitacdo

de outros precatorios semelhantes (BRASIL .... IF 2.915-5/SP, p.154-7).

6.5.2 Divergéncia da valoracdo dos fatos assentados no relatorio: primeiras questfes
subjetivas.

Devo frisar que, como estou analisando os votos dos Senhores Ministros Marco

Aurélio e Gilmar Mendes, ndo me preocuparei em transcrevé-los na integra.
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A primeira divergéncia que antevejo foi a valorizacdo de o fato do Estado de
Sdo Paulo ter procurado quitar precatérios, utilizando-se de vias rotativas (Projeto Arnaldo
Madeira) e da destinagdo de 2% (dois) por cento na verba orcamentaria para quitacdo de

débitos pendentes.

Marco Aurélio de Melo preferiu demonstrar a realidade, asseverando que
apenas contra S&o Paulo existem 2.822 processos no Supremo, “[...] a maioria deles ligados a

descumprimento de precatérios” (BRASIL .... IF 2.915-5/SP, p.159).

Salta aos olhos o numerario, jA que a contabilidade de outros estados da
federacdo chega a 430 pleitos, despontado o Estado do Rio Grande do Sul, com 176, como o

segundo maior Requerido em agdes dessa natureza (BRASIL ... IF 2.915-5/SP, p.159-60).

Sobre esse assunto, Marco Aurélio de Melo preferiu dar nenhum valor as
atitudes de Sao Paulo, pois entende que o Estado € devedor contumaz, razdo de tantos pedidos

de intervencdo (BRASIL .... IF 2.915-5/SP, p.171-2).

Entende que o Projeto Arnaldo Madeira, que previa autorizagcdo de 80% dos
depdsitos para os Estados utilizarem no pagamento de precatorios de natureza alimenticia, ao
ser derrubado pelo substitutivo Romeu Tuma, ndo serve de socorro ao Estado Paulista. Alias,
0 substitutivo, ao contrario, demonstrou uma excessiva preocupagdo com as instituicbes
financeiras ja que proibia a destina¢do do dinheiro tendo em vista a enorme descapitalizacdo

gue causaria aos banqueiros. (BRASIL .... IF 2.915-5/SP, p.173).
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Rechagca, assim, a figura do dolo do administrador, por entender que basta, para
concretizacdo da norma do artigo 34,VI1 da Constituicdo Federal de 1988, o elemento objetivo,

presentes aos autos.

Por outro lado, Gilmar Mendes preferiu entender que houve esfor¢o do Estado
para quitacdo de precatorios, integrando ao voto parte do memorial apresentado pelo
Procurador Geral de Sdo Paulo, que demonstrou despesas com saude, educagdo, custeios
administrativos da maquina publica e os investimentos minimos (BRASIL ..... IF 2.915-5/SP,

p.181).

Mendes preferiu ver com bons olhos as atitudes do Estado de Séo Paulo, que
apesar de néo ter satisfeito todos os pagamentos, cumpriu como que “humanamente pode”;
nesse ponto, utilizou uma estratégia retdrica: topos retirado da realidade social: “s6 se faz o

que é possivel”, o que estd no campo do impossivel, ninguém realizaria.

[...] ndo podem ser desconsideradas as limitagdes econdmicas que condicionam a
atuacdo do Estado quanto ao cumprimento das ordens judiciais que fundamentam o
presente pedido de intervencédo (BRASIL ... IF 2.915-5/SP, p.181).

Ambos 0s Ministros tém o mesmo ponto de partida, mas chegam a solucGes
diferentes. Marco Aurélio entende que as atitudes do Estado de S&o Paulo se revelam iniquas
ou de nenhuma importancia, quando muito reforcam a tese da intervencdo, posto que a
inadimpléncia continua; Gilmar Mendes vé de forma distinta: prega um otimismo apegado no
preceito de que sé se faz o que se pode, topos que esconde por detras do “principio germanico

do financeiramente possivel” (Vorbehalt des Finanziellen Méglichen).

Acho que tais divergéncias atestam que o0 pensamento juridico ndo é

silogistico, como pretendiam 0s positivistas. Pois, ao passo que o relator apega-se na
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subsuncgéo da norma geral ao caso da desobediéncia (inadimpléncia configurada), ndo restaria,

sendo, a decretacdo da medida excepcional.

P1: Artigo 34,VI da Constituicdo Federal de 1988: O ente federado que
descumprir ordem judicial devera sofrer intervencao.

p2: O Estado de Sao Paulo descumpriu a ordem judicial (a de pagar precatorio).

C: Logo, S&o Paulo deve sofrer intervencao.
A analise das decisfes paradigmaticas me levou a crer que o direito € a vontade

do intérprete, sempre contaminada por elementos essencialmente ndo-dogmaticos. Apesar do
discurso se apresentar como juris da prudéncia, o silogismo é lembrado como forma de
racionalizagdo da decisdo, estrategicamente escondendo as premissas subjetivas que

envolveram as questdes.

6.5.3 Adentrando nas ornamentacdes discursivas na questao da IF 2.915-5/SP.

Com um olhar estritamente retorico, pode-se constatar que o0 voto do Ministro
Marco Aurélio de Melo, Relator e entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, foi mais
uma construcdo cuja linha de raciocinio foi colhida pelo silogismo simples, sem grandes

ornamentagdes dialéticas.

Um voto sébrio em que enfrenta questdes fundamentais do direito brasileiro,

nada obstante n&o ter poupado a irresignacdo (BRASIL ... IF 2.915-5/SP, p.174)*

A apresentacdo de poucos topos nas passagens do voto serviu para dar énfase
ao raciocinio singelo que utilizou; tendo, com isso, menos importancia que aqueles utilizados

no discurso do Ministro Gilmar Mendes.

% Ver a transcricdo dessa parte do voto do Ministro Relator Marco Aurélio de Melo na pagina 28 desta
dissertacéo.


http://www.pdfdesk.com

172

a. Exclusdo de topos negativo. Marco Aurélio de Melo equiparou as medidas
Paulistas ao topos negativo colhido da experiéncia popular do “devo ndo nego, pago quando
puder”. Assim, defendeu que esse topos deveria ser excluido, compelindo
argumentativamente o tribunal a ndo aceitar as justificativas de Sdo Paulo. Chamou atencdo
para o precedente que se criaria caso 0 STF ndo interviesse no Estado Requerido.

Outra questao, umbicalmente ligada a exclusdo do topos negativo, é o fato de
que o Estado sempre teve problema de caixa. O Senhor Ministro entende que néo pode servir
de argumento uma colocacdo fatica como a falta de recursos, posto que sua preocupagdo é

com a decisdo judicial descumprida, desagregadora da credibilidade oficial.

b. Realidade e Responsabilidade: crise do poder judiciario. No voto do
relator escapa uma conviccdo extremamente pessoal: a crise do poder judiciario. Um dos
motivos da crise de autoridade que perpassa todo sistema juridico estaria em decisdes

intrincadas como essas, e que o STF tem se abstido de enfrentar:

A falta de celeridade nas decisBes judiciais ndo pode servir ao respectivo
descumprimento. Mas é esse 0 sentimento que predomina. Constantemente 0s
veiculos de comunicagdo retratam a rebeldia de dignitarios relativamente a decisGes
judiciais. Afirma-se, com absoluto desprezo a responsabilidade maior, que néo se
cumprird esta ou aquela, pouco importando, até mesmo, que seja originaria do
Supremo Tribunal Federal e se mostre coberta pela preclusdo (BRASIL .... IF 2.915-
5/SP, p.175).

c. Problema da efetividade das decisdes judiciais. Marco Aurélio também
apresentou preocupacdes com as decisdes judiciarias de forma geral. Utilizou-se da
ampliacdo indevida, primeiro dos 38 estratagemas de Schopenhauer, que consiste em “Levar
a afirmacdo do adversério para além de seus limites naturais, interpreta-la do modo mais geral

possivel e exagera-la” (2003, p.124).
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Foi 0 que tentou o Relator diante da negativa de pagamento do precatorio por
parte do Estado de Sdo Paulo. Sentenciou que seria 0 primeiro passo para o descrédito total
das decisbes do Tribunal. Segundo o Relator, logo ninguém mais cumpriria as ordens

emanadas dos Tribunais, mesmo aquelas dotadas de imutabilidade:

Parte-se da Optica: recorram ao Judiciario e esperem. Serd essa uma sentenca final ?
No momento em que oitenta por cento das a¢des que chegam aos tribunais superiores
envolvem o Estado, partir-se, quanto aos débitos deste, retratados em sentencas
judiciais, em precatorios, em requisicdes, para a teoria a teoria do “homem da mala’ ou
do ‘trem pagador’, sem o0s quais ndo cabe deferir intervencdo, € aceitar que o tempo e
a ordem juridica consagrem a atitude dos inadimplentes e protejam ndo sé o Estado
devedor, mas também o Estado contumaz no descumprimento de decisées judiciais,
como se estas existissem para atender ndo aos anseios de justica do préprio povo, mas
a simples formalidade (BRASIL ... IF n.° 2.915-5/SP, p.175-6).

Como se observa, a decisdo do Ministro Presidente Marco Aurélio de Melo foi
mais técnica silogistica que ornada mesmo. Apenas quando tratou da crise de autoridade do
poder judicidrio é que se observa uma preocupacdo claramente subjetiva no que tange ao

futuro do Supremo e do Judiciario.

d. Dicotomia regra/excecdo. O mesmo ndo se pode dizer do discurso do
Ministro Gilmar Mendes, que foi excessivamente retdrico, marcado pelo uso de estratagemas
da dialética eristica com finalidade Unica de vencer. Mendes inicia polemizando o que seria

regra e o que seria excecdo, fato tipicamente extralegal e brasileiro:

Em nosso sistema federativo, o regime de intervencdo representa excepcional e
temporaria relativizacdo do principio basico da autonomia dos Estados. A regra, entre
nos, é a ndo-intervencado, tal como se extrai com facilidade do disposto no caput no
artigo 34 da Constitui¢do, quando diz que “a Unido néo intervird nos Estados nem no
Distrito Federal, exceto para ...” (BRASIL .... IF 2.915-5/SP. p.177-8).

O Senhor Ministro inicia o voto polemizando. Impde a dicotomia regra e
excecdo. A finalidade é confundir. Busca frisar a caracteristica de que a medida € excecéo e

que, portanto, ndo deveria ser aplicada.
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e. Entimema. Aristoteles previa que existem premissas auto-evidentes; sendo
disfuncional demonstrar toda cadeia l6gica. As premissas evidentes deveriam ser suprimidas

(1998, p.153).

Mendes constréi o raciocinio de que a regra da intervencdo advem do
subprincipio da ndo-intervencdo, manifestagdo especial do principio da autonomia, e, via
consequéncia, do principio constitucional supremo da Soberania. Nao anunciou que sé se faz
Soberania, ou s6 se exerce Soberania, com 0 respeito a coisa julgada e com respeito ao
judiciario, ou ainda, que cabe a todos o cumprimento das decisdes. Preferiu vender a idéia de
que a ndo-intervencdo serve & Soberania, tentando deixar nas entrelinhas o contrério, ou seja,

que a intervengdo ndo serve a soberania:

Com maior rigor, pode-se afirmar que o principio da ndo-intervencao representa sub-
principio concretizador do principio da autonomia, e este, por sua vez, constitui sub-
principio concretizador do principio federativo. O principio federativo, cabe lembrar,
constitui ndo apenas principio estruturante da organizacdo politica e territorial do
Estado brasileiro, mas também clausulas pétreas da Carta de 1988 (BRASIL ... IF
2.915-5/SP, p.178).

Observo ainda que Mendes impGe algumas premissas descontextualizadas,
apesar de corretas e aceitaveis. Por exemplo, ao lembrar que os principios federativos seriam
clausulas pétreas, o Ministro deseja pintar que as clausulas pétreas sdo conquistas tal qual a
soberania e, assim, intervir em um Estado teria um custo constitucional e democratico
altissimo. A intengdo de Mendes em impor tais premissas durante todo voto € obter uma

conclusdo geral a partir de premissas especificas — assunto que trato mais adiante.

f. Fuga do especifico para o geral. Outra forma de debate encontrada no voto
de divergéncia que comento ¢é a fuga do especifico para o geral. Este estratagema é comum

nos discurso de advogados, juizes e promotores. Ocorre quando ndo se encontra nada de
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apropriado para debater a especificidade dos argumentos, “[...] devemos enfocar o aspecto

geral do tema e ataca-lo assim” (SCHOPENHAUER, 2003, p.150).

Normalmente quando se esta diante de um caso em que a lei é bastante clara,
sem ambiguidade semantica, prefere-se uma discussao principiolégica. Nao estou dizendo que
0s principios ndo tém relevancia, mas sua importancia € muito mais retorica, como forma de

persuadir as partes a posicionamentos que talvez ndo tomariam.

Invocam-se topos retirados da opinido da maioria, da maioria dos sabios e dos
filosofos. E o caso, v.g, do advogado do inquilino que, diante de uma agio de despejo por
falta de pagamento de aluguéis, invoca a obrigagdo do estado em proteger as pessoas e as
familias, obrigacdo compartilhada com a sociedade, eis que o contrato de aluguel deve
cumprir sua funcédo social (Cédigo Civil, art.421), e, assim, requer ao tribunal que ndo despeje

o inquilino devedor, pois ele ndo teria para onde ir.

Na passagem do voto acima colado, Mendes faz questdo de levar a discusséo

para o0s principios, uma vez que |4 teria condi¢Ges de derrubar a tese de intervencao.

Exemplo claro desse estratagema € verificado no inicio do voto, quando o
Ministro Gilmar Mendes posiciona-se, desde o comego, por uma discussdo principiolégica

(ver itens “ d” e “e”).

g. Ponderacdo. E uma forma de sopesamento que abre espago para o

desenvolvimento da retdrica. Consiste em demonstrar 0s pros e os contras das opinides,
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evidenciando os reflexos contrarios da argumentacdo adversaria e as vantagens na adogdo da

argumentacao que se defende.

Mendes preparou o terreno para que a discussdo fosse alocada na Orbita dos
principios, o que de fato lhe favoreceria. Melhor que discutir se a norma constitucional
deveria ser ou ndo aplicada, seria debater sobre dois principios antagénicos: intervencao e
soberania constitucional. Sugere que existem dois adagios em colisdo e, assim, a solugdo

estaria na ponderagéo:

[...] um conflito entre normas que, ao contrario do conflito entre regras, é resolvido
ndo pela revogacao ou reducdo teleoldgica de uma das normas conflitantes nem pela
explicitacdo de distinto campo de aplicagdo entre as normas, mas antes e tdo somente
pela ponderacdo do peso relativo de cada uma das normas em tese aplicaveis e aptas a
fundamentar decisbes em sentidos opostos. Nessa Ultima hipétese, aplica-se o
principio da proporcionalidade para estabelecer ponderagBes entre distintos bens
constitucionais (BRASIL .... IF 2.915-5/SP, p.179).

Ter levado a discussdo para a arena dos principios foi posicdo estratégica de
Mendes. Como se sabe, os principios gozam de prestigio na sociedade, visto que séo
expressdes culturais e altamente valorativas. Como caracteristica principal, estd a
ambiglUidade semantica. Os principios ndo gozam de certeza, ndo sdo flechas miradas ao

alvo, mas termos indeterminados que o intérprete pode mais facilmente manusear.

g.1) Com isso, o 12.° estratagema de Schopenhauer poderia ser facilmente
utilizado: manipulacdo seméantica. Ocorre quando “[...] o discurso é sobre um conceito geral
que ndo tem um nome préprio e que deve ser designado figurativamente por uma metéfora, é

preciso escolher a met&fora que mais favoreca a nossa tese” (2003, p.152-3).

g.2) Ao lado da manipulacdo semantica, Mendes fez questdo de estabelecer as

trés maximas para aplicagdo do principio da proporcionalidade: (i) adequacdo, (ii)
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necessidade e (iii) proporcionalidade stricto sensu. Termos abertos que dao azo a peti¢éo de

principio’® (SCHOPENHAUER, 2003, pp.137-8; ARISTOTELES, 1978a, p.147).

[...] a aplicagdo do principio da proporcionalidade se d& quando verificada restricéo a
determinado direito fundamental ou um conflito entre distintos principios
constitucionais de modo a exigir que se estabeleca o peso relativo de cada um dos
direito por meio da aplicacdo das maximas que integram o mencionado principio da
proporcionalidade. Séo trés as maximas parciais do principio da proporcionalidade: a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito (BRASIL ... IF
2.915-5/SP, p.179-80).

Sobre peticdo de principio, a doutrina de Schopenhauer propde que sejam de
quatro maneiras. Entre elas, diz que h& peticdo quando [...] precisamos demonstrar uma
verdade geral e fazemos que se admitam todas as particulares” (2003, p.138). Ora, verifico
que o real motivo de Mendes impor algumas premissas verdadeiras, mesmo
descontextualizadas, é que pretendia, apds apresentar varias premissas especificas, chegar a

uma conclusdo geral aceitavel por todos (ver item “e”).

A idéia de Mendes foi tornar absoluto o principio da autonomia, como se sua

aplicagdo desaguasse na ndo-intervengdo, ou seja, na freqiente e necesséria protecdo a
autonomia, 0 que era necessario as suas razdes juridicas.

[...] a aplicagdo do principio da proporcionalidade em casos como o presente, em que

ha pretensao de autuacdo da Unido no &mbito da autonomia de unidades federativas, é
admitida no direito alemdo (BRASIL .... IF 2.915-5/SP, p.180).

h. Argumento ad verecundiam™: est4 ligado ao sentimento de honra. E uma
estratégia dialética que se embasa na utilizacdo do argumento de autoridade. Apela-se para o

respeito que normalmente transmitem os especialistas; a despeito do assunto, Schopenhauer

" Argumento a que se apegou o Ministro Mauricio Correa (BRASIL ..... IF 2.915-5/SP, p. 201-2; 204-5), bem
como também comportam as razdes para indeferimento do pedido no voto do Ministro Carlos Velloso (BRASIL
.... IF 2.915-5/SP, p. 218-26).

™ O Ministro Nelson Jobim aproveita seu voto para indicar trabalho do Professor Sanstein, sobre custos no
direito. O Professor teria demonstrado “[...] nas circunstancias atuais de um pedido de intervencdo, que temos de
lembrar se isso € vidvel a execucdo, considerando as coisas como elas sdo, e ndo como elas deveriam ter sido ou
poderiam ser” (BRASIL ..... IF 2.915-5/SP, p.193).
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indica que se devam pronunciar personalidades nos arrazoados juridicos, principalmente o
nome de pessoas desconhecidas, visto que “[...] sdo autoridades que o adversario nao entende,

aquelas que, geralmente, mais efeito obtém” (2003, p.165).

O Ministro Gilmar Mendes, logrando supervalorizar ou tornar absoluto o
principio da autonomia, junta uma pléiade de autoridades que homologariam sua decisdo. Cita
Robert Alexy, J.J Gomes Canotilho, Bruno Schmidt-Bleidtreu, Fraz Klein, Inocéncio Martires
Coelho (BRASIL ... IF 2.915-5/SP, p.180 ss), como se essas “autoridades” comungassem com
suas idéias e assim, estaria revelando uma decisdo pensada e apoiada em doutrina

consideravel.

i. Negacdo da teoria pela pratica™. Como a terminologia denuncia, trata-se
de negar a teoria da intervencdo por desobediéncia a ordem judicial pela préatica decorrente da
experiéncia. Afirma que a consolidagdo dos direitos fundamentais [fazendo referéncia a coisa
julgada] se faz a custos altos, e entre esses custos estaria a nédo-efetivacdo da medida
intervencionista. Defendeu que a pratica de uma medida intervencionista causaria um prejuizo

ao principio da autonomia:

Como tenho afirmado, esse exame de dados concretos, ao invés de apenas argumentos
juridicos, ndo é novidade no Direito comparado. No ambito dos reflexos econémicos
da atividade jurisdicional, a experiéncia internacional tem, assim, demonstrado que a
protecdo dos direitos fundamentais e a busca da reducdo das desigualdades sociais
necessariamente ndo se realizam sem a reflexdo acurada acerca de seu impacto
(BRASIL ... IF 2.915-5/SP, pp.181-2).

j. Rotulo odioso™. Schopenhauer diz que “Um modo rapido de eliminar ou, ao

menos, de tornar suspeita uma afirmacdo do adversério é reduzi-la a uma categoria

2 Argumento colhido pelos Ministros llmar Galvdo (BRASIL ..... IF 2.915-5/SP, pp. 228-40) e Moreira Alves
(BRASIL .... IF 2.915-5/SP, p.252 e p.204).

® A tese defendida por Marco Aurélio também recebeu o tratamento de simplista pelo Ministro Nelson Jobim
(BRASIL .... IF 2.915-5/SP, p.193).
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geralmente detestada, ainda que a relagdo seja pouco rigorosa e tdo sé de vaga semelhanga”

(2003, p.174).

E o caso de pechar a tese adversaria de maniqueista, arianista, idealista, ou
seja, com um qualificativo que a reduza ao ridiculo, como se fosse fruto de um pensamento
leviano, sem razdo. Com relacdo a tese de Marco Aurélio, Mendes me parece que se utilizou

dessa estratégia, sendo:

Ja afirmei, em outras oportunidades, a real necessidade de que os 6rgéos judicantes, ao
julgarem questdes intrincadas, analisem com a maior amplitude possivel informacdes
e dados concretos para obterem uma interpretacéo precisa (BRASIL .... IF 2.915-5/SP,
p.182-3).

k. Retorsio argumenti’®. Sucede quando “[...] o argumento, que o adversario
quer usar a seu favor, pode com mais razdo ser utilizado contra ele” (SCHOPENHAUER,

2003, p.157).

Mendes, defendendo a ndo-intervencdo no caso analisado, comeca a duvidar da
figura do interventor. Claro que levanta duvida sobre a legitimidade do interventor para
provar que a tese da intervencdo de nada resolveria. Utiliza o argumento de Marco Aurélio de
Melo, que defendia a intervencdo contra ele mesmo.

Inicia afirmando que, como se ndo bastasse a ilegitimidade democratica, posto
que o interventor ndo teria sido eleito popularmente, ele ndo resolveria o problema. Reduz a
tese de Marco Aurélio a uma questdo simples, como se o Relator tivesse proclamando que, se

se colocasse um outro governante, o problema estaria resolvido.

™ Argumento que se apega a Ministra Ellen Gracie (BRASIL .... IF 2.915-5/SP, pp.189-90), também o Ministro
Nelson Jobim (BRASIL ..... IF 2.915-5/SP, pp.191-2).
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Claro que a postura de Mendes foi intencional, visto que, colocando a
argumentacdo do adversario dessa forma, poderia duvidar da figura do interventor. Utiliza a

argumentacdo de Melo contra ele mesmo: “Vai-se intervir logo logo no interventor”:

Manter a conducgdo da Administracdo estadual, sob o comando de um Governador
democraticamente eleito, com a ressalva de que esteja 0 mesmo atuando com boa-fé e
com inequivoco propdsito de superar o quadro de inadimpléncia, é inegavelmente
medida menos gravosa que a ruptura na conducdo administrativa do Estado. Pode-se
presumir, ademais, que preservar a chefia do Estado serd igualmente eficaz a
administracdo por um interventor, ou, a0 menos, ndo se poderia afirmar, com
seguranca condicionantes ja apontadas, sera mais eficaz que a atuacdo do Governador
do Estado (BRASIL ..... IF 2.915-5/SP, p.185).

E duvidosa, de imediato, a adequacio da medida de intervencdo. O eventual
interventor, evidentemente, estd sujeito aquelas mesmas limitagdes factuais e
normativas a que esta sujeita a Administracao Publica do Estado (BRASIL .... 2.915-
5/SP, p.184).

De mais a mais, 0 texto acima transcrito assume a postura de uma falsa
reductio ad absurdum, ou seja, uma arte de criar conseqiiéncias. E bem persuasiva essa
técnica que basicamente consiste em edificar situacGes a partir da fala do adversario, tirando

conclusdes absurdas, mesmo que o adversario nada tenha dito.

I. Uso de insténcia: probabilidade. Uma interpretacdo dos fatos, notadamente
aqueles que atestam atitudes por parte do Estado de Sdo Paulo em quitar 0s precatérios,
levaria a condugdo da amenizagdo do elemento dolo, o que ndo autorizaria a medida

excepcional.

Como ja disse, Melo entendeu que as medidas tiveram efeito irrito, ao oposto
de Mendes que as viu com bons olhos. E neste ponto que o Ministro Mendes utiliza-se do
argumento de instancia. Parte do pressuposto de que, se o Estado anda pagando, é porque vai

pagar:
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No caso em exame, a par de um quadro de impossibilidade financeira quanto ao
pagamento integral e imediato dos precatérios relativos a créditos de natureza
alimenticia, verifica-se a conduta inequivoca da unidade federativa no sentido de
honrar tais dividas (BRASIL .... IF 2.915-5/SP, p.183).

Evidente que o fato de o Estado estar pagando precatdrios, por si sO, ndo
garante a quitagdo dos demais. E uma mera probabilidade, que Mendes classifica como um

“pbom indicio”.

m. Pista Falsa. Bastante interessante a cartada final de Mendes para denegar o
pleito de intervencdo. As fls.184-185 do processo (IF 2.915-5/SP), traz aos autos os limites a
que estdo submetidos o0s governantes no que tange a aplicacao de receitas, despesas e custeios;

parédmetros estabelecidos pela Lei de Responsabilidade Fiscal — LC 101/2001.

Pois bem, para ndo inquirir diretamente sobre se presentes 0S requisitos
autorizadores da intervengdo, Mendes questiona se o interventor deveria obediéncia aos
limites constitucionais, ou se deveria levar a todo custo a aplicacdo do artigo 78 dos ADCT

que garante a intervengéo.

Pergunta capciosa, induzindo a pista falsa nos exatos termos da teoria de
Schopenhauer (2003, p.141). E que, optando pela obediéncia aos limites financeiros
adquiridos historicamente, nem o atual nem qualquer outro administrador poderia fugir do
“financeiramente possivel” e, assim, estaria anulando a possibilidade de intervencdo (ADCT,
art.78). Admitindo a tese da Intervencdo em detrimento a dos limites constitucionais, estaria

inviabilizada a medida urgente que precisa de um minimo da previsdo orcamentaria.
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Ou seja, independente da resposta, instalar-se-ia uma situacdo cadtica. Todavia,
Mendes prefere um sonoro “ndo !” a aplicacdo do ADCT, art.78, apostando nos limites
constitucionais das finangas publicas, haja vista que tal posicionamento lhe garante mais

coeréncia que apostar em uma intervengdo sem base or¢camentaria:

Poderd o interventor, em nome do cumprimento do art.78 do ADCT, ignorar as
demais obriga¢des constitucionais ? Evidente que ndo. Por outro lado, é inegavel que
as disponibilidades financeiras do regime de intervencdo ndo serdo muito diferentes
das condices gerais (BRASIL ..... IF 2.915-5/SP, p.184-5).

n. Alternativa forcada. E de Schopenhauer a seguinte li¢ao:

Para que adversario aceite uma tese, devemos apresentar-lhe também a contréria e
deixar que ele escolha, ressaltando essa oposicao com estridéncia, de modo que ele, se
ndo quiser ser contraditorio, tenha que decidir pela nossa tese que, em comparagdo a
outra, se mostra muito mais provavel (2003, p.145).

A passagem que proponho diz respeito ao sopesamento de principios que
Mendes adverte como necessarios. Observo que o Ministro trata a questéo da intervencdo com
desdém, simplificando a situagdo como se se tratasse de um interesse privado, querendo

sobrepujar o vultoso principio do interesse publico:

Estdo claros, no caso, os principios constitucionais em situacdo de confronto. De um
lado, em favor da intervencdo, a protecdao constitucional as decisfes judiciais, e de
modo indireto, a posicdo subjetiva de particulares calcada no direito de precedéncia
dos créditos de natureza alimenticia. De outro lado, a posi¢do do Estado, no sentido de
ver preservada sua prerrogativa constitucional mais elementar, qual seja a sua
autonomia, e, de modo indireto, o interesse, ndo limitado ao ente federativo, de néo se
ver prejudicada a continuidade da prestacdo de servigos publicos essenciais, como
educacdo e saude (BRASIL .... IF 2.915-5/SP, p.186-7).

Todavia, a utilizagdo da alternativa for¢ada (como se o direito privado estivesse
sobrepujando o interesse publico) tem efeito plastico, visto que toda doutrina sabe que a

coletividade vem primeiro que o interesse particular.
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0. Dolo e demais estratagemas. Apos a utilizacdo de tantos estratagemas
retirados das experiéncias retoricas e da dialética eristica, ficou simples ao mentor intelectual
do voto de divergéncia (Ministro Gilmar Mendes) trazer sua premissa mais forte: a
necessidade de dolo na aplicagdo do preceito do artigo 34,VI da Constituicdo Federal

(intervencdo em caso de descumprimento de ordem/decisdo judicial).

A explicagdo que encontro para apresentacdo da decisdo historica do Ministro
Nelson Hungria apenas ao final do voto € também colhida dos estratagemas
schopenhaureanos. Mendes plantou varias premissas especificas para concluir com base em
posicionamento que ja havia ocorrido no Tribunal, no caso, o julgado sob relatoria de

Hungria.

Schopenhauer batizou essa estratégia de pré-silogismos:

Se queremos chegar a uma certa conclusdo, devemos evitar que esta seja prevista, e
atuar de modo que o adversario, sem percebé-lo, admita as premissas uma de cada vez
e dispersas sem ordem na conversacéo (2003, p.134-5).

Mendes poderia ter anunciado o voto historico de Hungria logo no inicio do
voto, mas preferiu colecionar premissas cujas conclusfes equivalessem a situacdo apreciada
por Hungria. A estratégia de Mendes é conhecida por pré-silogismos e foi utilizada para evitar

a obviedade na apresentagdo de suas razoes.

Com efeito, o argumento da auséncia de dolo (vontade manifesta), depois de
lido e relido, é o mais forte de todos. Ndo apenas pelo posicionamento histérico do Supremo,
ou ainda, por ter sido da autoria do saudoso Ministro Nelson Hungria, que ndo deixa de

configurar um argumento de autoridade; a questdo é que, desde o inicio, toda estratégia
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retorica de Mendes foi no sentido de vitimar o Governador de Sdo Paulo, como se tivesse

recebido uma heranca maldita.

Qualificando o Estado de S&o Paulo de zeloso (peticdo de principio)’™, o

Ministro Gilmar Mendes grava:

[...] ndo se pode exigir o pagamento da totalidade dos precatorios relativos a créditos
alimentares sem que, em contrapartida, se estabeleca uma analise sobre se tal
pagamento encontra respaldo nos limites financeiros de um Estado zeloso com suas
obrigagbes constitucionais (BRASIL ..... IF 2.915-5/SP, p.182).

Assim, identificada muitas das estratégias retdricas, pode-se atestar que a tese
de que (a) o discurso juridico é topico-retorico, (b) faz uso de entimema, ja que existem
premissas ocultas ndo mencionadas, (c) € concretizado por meio da vontade do operador do
direito, (d) retrata as inconstancias sociais e humanas a que estdo submetidos os arrazoados

juridicos.

Com efeito, entendo que, da mesma forma que todos os argumentos retoricos
foram utilizados para denegar o pedido, poderiam ter sido utilizados para dar provimento,
posto que, como afirma Schopenhauer no seu 35.° estratagema, “[...] ha maior parte das vezes,
pesam mais umas migalhas de vontade que uma tonelada de compreensdo de persuasdo”

(2003, p.176).

Assim, o julgar (tomada de decisdo) é ato anterior; o discurso é sO
apresentacdo, ornamentacdo de idéias. Enquanto no primeiro momento os atos volitivos
quem dominam, direcionando a decisédo final; no segundo, trata-se apenas de racionalizacéo

com vistas a persuasao.

> Argumento acolhido pelo Ministro Septlveda Pertence (BRASIL ..... IF 2.915-5/SP, p.250-1)
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CONCLUSOES

ILUSAO, RELATIVISMO E DIREITO:
UMA PERSPECTIVA CETICA PARA O PROBLEMA DA
INCERTEZA DAS RAZOES JURIDICAS

[...] o dogmatico combina uma espécie de narcisismo cognitivo com uma radical — e
perigosa — auséncia de qualquer beneficio (LESSA, Renato, 2003, p.98).

A comprovagdo empirica de que o discurso judicial brasileiro, notadamente o
do Supremo Tribunal Federal, serve-se da retorica, ratifica o que sustentei desde a introducéo:
a utilizacdo de arsenal topico - segundo metodologia da dialética eristica - e de entimema nas
decisdes da Suprema Corte demonstra que a homilia oficial é sensivel as intempéries

mundanas e ndo esta edificada em bases objetivas como desenhava o positivismo filosofico.

Pbde-se observar, em contato com a decisdo denegatéria de intervencdo
federal, que os votos paradigmaticos dos Ministros Marco Aurélio de Melo e Gilmar Mendes

foram prodigos na utilizagdo de ferramentas retoricas e técnicas argumentativas.

Claro que é impossivel detectar o peso das premissas norteadoras desta ou
daquela decisdo; alids, qualquer tentativa, nesse sentido, seria mero psicologismo, estranho ao

estudo da filosofia do direito. Contudo, o que se pode verificar é que a caracteristica retorica
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do discurso tende a esconder as premissas da deciséo oficial, exatamente porque o discurso

estd submetido a grande instabilidade socio-linguistica.

Assim, a formacdo de uma sentenga compreende etapas intrincadas, distintas
de aquelas receitadas pelo Codigo Processual (Art.458). Dai ter sugerido, com base analitica,
que o julgamento é composto por duas etapas: uma primeira, em que o julgador toma a
decisdo, e uma segunda, na qual o magistrado colhe preceitos legais das fontes juridicas para
racionalizar o discurso; tais etapas chamei, respectivamente, de tomada de decisdo e

apresentacgdo da discursiva.

Assim, a tomada de decisdo e a apresentagdo discursiva sdo as reais etapas na
concepcao de uma sentenca judicial. Enquanto esta consiste em um processo retérico com fim
de revestir o discurso de certa racionalidade, aquela diz respeito ao processo mental de

posicionamento do magistrado diante do caso concreto’®.

A decisédo ¢ fabricada sob critérios impulsivos. A vontade do julgador, por se
encontrar submetida as inconstancias sistémicas, reflete aspectos ndo-dogmaticos acobertados

pelo procedimentalismo do Cddigo de Ritos.

E inegavel que esse processo cotidiano forneca uma sensacéo de seguranca. A
construgdo da racionalidade contribui para que as pessoas aceitem, com mais facilidade, os
posicionamentos oficiais. Contudo, a construcdo sentencial facilmente verificada pela
obediéncia ao artigo 458 do Cédigo de Processo Civil é uma estratégia, e, como tal, ndo

corresponde a realidade.

" Ir ao capitulo 3.
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Com efeito, a realidade ndo é a seguranca, mas a inseguranca; ndo € a certeza,
mas a incerteza juridica. Evidente que € mais confortavel acreditar no mito da neutralidade
que desvendar o direito como algo irracional. E preferivel confiar que as leis conduzam a
justica a verificar que as normas sdo instrumentais estaticos, que ganham vida ap6s um
exercicio de conveniéncia pessoal, representado pela interpretacdo legal que cada operador do

direito faz em relacéo as proposi¢cdes normativas e a situagdo juridica.

E nesse contexto arredio a formulas ou leis gerais, que o papel do positivismo
foi reduzido a mero construtor de miragens. As instituicdes e o direito se servem da definigéo
cada vez mais usual do “politicamente correto”, escondendo, por detrds de processos
burocraticos, 0s compromissos éticos que mitigam aliangas mais proximas com as politicas

publicas ou com os verdadeiros ideais de democracia (CUNHA, 2003b, p.88-90).

Penso que os poderes instituidos ndo gozam de prestigio na sociedade; pior,
sdo alvos de criticas e duvidas constantes. O impeachment e os Gltimos escandalos de
corrupcao impedem que o brasileiro mais otimista acredite em uma ética publica. Se é assim
com a esfera publica, a descrenca também acomete o poder judiciério, historicamente isento e

comprometido com a distribuicdo da justica (LIMA, 2000, p.112-114).

Sem duvidas de que o poder judiciario, notadamente o Supremo, poderia ter
dado contribuicdo mais significativa a sociedade. Sua omissdo é digna de responsabilizacdo,
sobretudo pelo dever de zelar a Constituicdo e as instituicfes democréaticas. A abertura

linglistica de textos legislativos possibilitou uma infiltracdo ainda maior do STF na politica
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econdmica e na moral do pais, mas o tribunal nada construiu, apesar de ser apontado desde o

século passado como neomonarca dos sentidos constitucionais:

[...] assim como outrora para 0 monarca absoluto, encontra-se o Tribunal que dispde
de tal entendimento do conceito de Constituicdo livre para tratar de litigios sociais
como objetos acerca de cujo conteddo j& esta previamente decidido na Constitui¢do
‘corretamente interpretada’, podendo desta forma disfarcar o seu préprio decisionismo
sob 0 manto de uma ‘ordem de valores’ submetida a Constituicdo (MAUS, 2000,
p.138).

A contestacdo da sociedade cada vez mais sedenta por justica € uma
preocupacao que perpassou todas as paginas deste trabalho. A inquietacdo diante das decisdes
do Judicidrio aumenta, notadamente quando a corte constitucional prefere posicionamentos
politicos a ter que decidir contréario ao governo. A certeza da inseguranca juridica e a ilusdo de
obediéncia normativa angustiam o jurisdicionado, por deixar-lhe refém das vontades impostas

por uma autoridade ideologicamente comprometida.

Esta dissertacdo ndo é um saudosismo ao positivismo, especialmente porque fiz
duras criticas a dogmatica tradicional, a quem imputo como autora da alucinacdo juridica;
demonstrei que o discurso oficial ndo € racional, mas fruto das idiossincrasias de seu mentor
intelectual. A descricdo analitica da realidade juridico-brasileira, em que a retorica e a
dialética dominam o direito, pretende apenas servir de explicacdo para a crise de credibilidade
do poder judiciario que ocorre aos auspicios do positivismo, o qual a tudo encobre com o véu

do formalismo.

Em termos reais, a anunciada crise de legitimidade podera causar, sem

pretensGes escatologicas, a auto-desintegracdo do sistema judiciario (entropia), como j& esta
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ocorrendo pela leitura que fiz a respeito do crescimento dos meios alternativos ao tradicional

para solucdo de conflitos’”.

Esta dissertacdo poderia se enquadrar como uma tese cética ao problema da
legitimidade das instituigdes juridicas. Gradativamente o espaco publico vem diminuindo;
ocorre que o Executivo e o Legislativo sdo estruturalmente mais maledveis a tais
modifica¢bes, mesmo porque ja funcionam ao lado do “terceiro estado”, ao contrario do
Judiciario, que, tendo de dividir o monopodlio de julgar, parece-me que ndo suportaria

decompor espaco.

O posicionamento filoséfico que nega a possibilidade de se chegar a uma
descrigdo correta do ser € o ceticismo na sua modalidade epistemoldgica. A inseguranca da
topica e da retdrica, instrumentais largamente difundidos entre os operadores do direito,

conduz necessariamente ao raciocinio cético.

O fundador dessa corrente foi Pirro de Elis, que objetivava trazer o ceticismo
dos sentidos a moral e a ldgica; o cético ndo enxerga o objeto e, em alguns casos, mesmo o

homem (HESSEN, 2000, p.31-2).

Russell exemplifica o que seria o ceticismo como filosofia: enquanto o homem
da ciéncia diria “penso que isso é assim e assim, mas ndo tenho certeza”, e o intelectual
asseguraria “ndo sei como €, mas espero descobrir”, o cético seria enfatico : “ninguém sabe, e

ninguém podera jamais saber” (1957, p.273).

" Ir ao capitulo 1.
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Claro que, ao eshanjar tanta furia, seria normal que o ceticismo sofresse
criticas. Para alguns, como Russell, o ceticismo possuiu muitos adeptos, tendo em vista a
facilidade dogmatica que pregava: nada existe, ndo pode ser apreendido e ndo pode ser

repassado enquanto conhecimento (1957, p.275).

Entretanto, extraidos 0s excessos, 0 ceticismo apresenta-se como modelo
filosofico explicativo para a questdo da legitimidade das instituicdes juridicas brasileiras. O
ceticismo admite uma insegurancga no discurso, tendo em vista ndo acreditar na verdade, mas

sim, na isosternia (for¢a dos argumentos contrérios), pratica real no cotidiano forense.

Como visto, o discurso oficial é retdérico, o que consiste em dizer que a
linguagem é utilizada como estratégia. O meio juridico é prodigo em verossimilhancas, mas

nunca em verdades (HESSEN, 2000, p.33).

Outra caracteristica tipicamente encontrada na filosofia cética é o descrédito ou
nenhum otimismo com o futuro. Na realidade, o cético enxerga o presente com as
instabilidades funcionais inerentes e assim prefere ndo apostar no futuro. Acreditaria que,
diante de tantas avarias sistémicas, o que fatalmente sucederd, devido ao problema da
legitimidade do judiciario, € um aumento gradativo das insurreicbes de meios rotativos ao
tradicional para solucdo de conflitos, afastando o jurisdicionado da arbitrariedade dos

magistrados.

A questdo €é: o quadro de complexidade e diferenca que surge na sociedade
brasileira impede que se possa cogitar uma teoria capaz de solucionar os problemas advindos
do direito. As relagGes juridicas sdo intrincadas e os raciocinios silogisticos, apresentados

como modelos de decisdo, ndo sugerem a verdadeira complexidade do mundo.
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Dai a retorica, campo do meramente opinavel, servir como base epistemoldgica
mais confortdvel que a dogmatizacdo cartesiano-iluminista. O conceito de direito e as
instituicGes juridicas sdo engodos, diante da impossibilidade de se tecerem juizos sobre as

relacdes judiciais.

Apenas uma pregacdo ética - no sentido substantivo do termo - revivendo um
humanismo no momento da formagdo do operador do direito, é que soa como a Ultima
esperancga. Creio que 0s cursos juridicos poderiam repensar a proposta pedagogico-legalista e

tratar do justo e do moral ao revés do meramente licito/ilicito.

E que, da forma como ocorre hoje, tem-se a sensacdo do dever cumprido; da
distribuicdo de justica geral e comutativa, quando, no maximo, tem-se a subordinacdo da
sociedade aos quereres intersubjetivos dos julgadores. Quereres, como demonstrado,
edificados sob o império dos codigos enddgenos e elementos essencialmente ndo-dogmaticos,
que emprestam efeitos devastadores sobre a aplicagdo da justica. Alguns desses juizos sdo
claramente oportunistas e disfarcados por técnica retorica e por procedimentos funcionais que

vendem uma ilusdo de certeza.

Com efeito, as decisdes sdo impostas pela autoridade dos julgadores, as quais,
por causa dos posicionamentos ideoldgicos, sdo cada vez mais impugnadas; um circulo
ViCioso que cede pouco espago para juizos otimistas, e, com isso, a angustia conduz a entropia

do poder judiciario.
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