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Entre as coisas que podem levar um pensador ao
desespero esta o conhecimento de que o ilégico é
necessario aos homens e que do ilégico nascem
muitas coisas boas. Ele esta tao firmemente alojado
nas paixdées, na linguagem, na arte, na religido, em
tudo que empresta valor a vida, que nao podemos
extrai-lo sem danificar irremediavelmente essas
coisas. Apenas os homens muito ingénuos podem
acreditar que a natureza humana pode ser
transformada numa natureza puramente légica; mas,
se houvesse graus de aproximagdao a essa meta, o
que nao se haveria de perder nesse caminho! Mesmo
o homem mais racional precisa, de tempo em tempo,
novamente da natureza, isto é, de sua iloégica relagado
fundamental com todas as coisas.

(Friedrich Nietzsche in Humano, Demasiado Humano)



RESUMO

A vinculatividade normativa legiferante ou jurisprudencial tem por esteio
a confianga no dado juridico como instrumento de promo¢do do chamado pacto
social. Essa confianga, por sua vez, decorre da crenga do valor que o dado juridico
projeta: uma forca ontoldgica naturalmente intuida, para a viséo essencialista, e uma
forgca simbdlica artificialmente produzida, para a viséo retérica.

A reconstrucao da historia do direito moderno pode ser sintetizada, por
um lado, na deliberada busca estatal de elaborac&o de um projeto legal-racional de
dominagao linguistica que conseguisse, a um s6 tempo, reduzir a discricionariedade
interpretativa e proporcionar a sistematizagdo do conhecimento juridico em diregédo a
univocidade normativa, e, por outro, na resisténcia de uma parcela da magistratura
que teve por bandeira os ideais pirrbnicos racionais-descontrutivistas, ressaltando o
abismo gnoseoldgico entre norma e fato social, decorrente da abertura cognitiva dos
textos legais, e a necessidade da interpretacao operativa.

Apds a derrocada do Estado legalitario, a axiomatizagdo da norma
judicada colegiada foi uma alternativa encontrada pelo pensamento dogmatico para
o exercicio desse controle linglistico. A opgédo por uma jurisdicdo que, no decorrer
do Século XX, mesmo nos paises de tradicdo romanista, privilegiou o precedente
judicial como instrumento de busca pela certeza e segurancga, fez nascer um modelo
misto de producgéo do Direito.

Esse novo modelo evidenciou o fato de que o estabelecimento da pos-
modernidade, embora pautado na tbnica da complexidade e da certeza mitigada,
nao teve o condao de modificar o status quo juridico relativamente a crenca
essencialista no conteudo ontolégico normativo, que apenas teve deslocado o eixo
da fé no instrumento legal para a fé no instrumento jurisprudencial, hipertrofiado e
igualmente mitificador.

A adogao da sumula vinculante pelo ordenamento brasileiro representa
o apice histérico do processo de axiomatizagdo da norma judicada no Pais.
Representa, também, a transformacédo de um método decisério em uma metodologia
ideologizante, por meio da tentativa da formalizagao do raciocinio juridico.

O Supremo Tribunal Federal, ao deter o absoluto dominio sobre a
forma e o conteudo normativo constitucional, passa a realizar interpretacdes mais-
que-auténticas por meio de instrumentos mais-que-legais. Com isso, controla
linguisticamente as instancias inferiores, impede o exercicio da isostenia
argumentativa, inibe a inventio e limita a producéo do Direito como resultado de uma
estrutura modal dedntica pelos demais juizes.

Palavra-chave: Retérica. Hermenéutica. Sumula Vinculante. Supremo Tribunal
Federal.



ABSTRACT

The normative binding legislative or jurisprudential has as support the
reliability of the legal datum as instrument of promotion of the called social pact. This
reliability, on the other hand, is originated on the belief in the value that the legal
datum projects: an ontological force naturally intuited, for the essentialist view, and a
symbolic force artificially produced, for the rhetorical view.

The reconstruction of the modern Law history can be synthesized, by
one side, in the deliberate pursuit of the state in elaborating a project legal-rational of
linguistic domination which could get to reduce the interpretative discreetness and
provide a systematization of the legal knowledge towards the univocal normative,
and secondly, in the resistance of a portion of the judiciary that has as a standard the
ideals pyrrhonians rational-deconstructivist, giving prominence to the gnosiological
abyss between principle and social fact resulting from the cognitive opening of the
legal texts and the need of the operative interpretation.

After the destruction of the legalistic State, the axiomatization of the
judicative collegiate norm was an alternative found by the dogmatically thought for
the exercise of this linguistic control. The choice for a jurisdiction which, through the
20th century, even in romanist tradition countries, it privileged the juridical precedent
as instrument in the search for the certainty and safety and it raised a mixed model of
Law production.

This new model has made clear the fact that the settlement of the post-
modernity, even ruled by the complexity tonic and by the mitigated certainty, it has
not have the prerogative of changing the juridical status quo related to the
essentialist belief in the ontological content normative, which has just dislocated the
faith axle from the legal instrument to the faith in jurisprudential instrument,
hypertrophic and identically creator of mythic zing.

The adoption of the binding summula by the Brazilian ordinance
represents the historical climax in the axiomatization process of the judicative norm in
the country. It also represents the changing from a simple deciding method into an
idealistically methodology, through the attempt to formalize the juridical thought.

The Supreme Federal Court when retaining the absolute dominion upon
the form and the normative constitutionalist content puts into practice interpretations
more-than-authentically through more-than-legal instruments. Hereby, it controls
linguistically the inferior instances, it obstructs the exercise of argumentative isotonic,
inhibits the inventio and limits the Law production as a result of modal deontical
structure by the other judges.

Key Word: Rhetoric. Hermeneutics. binding summula. Supreme Federal Court.
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reconstrugdo histoérico-seméntica sumular. lll. Da
retérica como método investigativo.
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INTRODUGAO.

I. ALEM DAS METONIMIAS LOGOSOFICAS.

Esta tese tem por objetivo especifico realizar um estudo retorico-
analitico’ acerca do processo de adocao da Sumula Vinculante pelo ordenamento

juridico brasileiro, bem como dos efeitos dai decorrentes.

Enquanto analise retorica, o estudo parte do postulado de que toda
decisdo judicial € uma violéncia. Violéncia contra as demais possibilidades
interpretativas que nao se efetivam. Contra o caminho diverso pelo qual se opta néo
trilhar, mas que ndo conduz necessariamente a destino errado. Nesse sentido,
exsurge a consciéncia de que o ato de decidir encerra em si uma atitude
antifilosofica, ao interromper a especulagdo em um ramo do conhecimento rico em
proposicdes, conceitos e preconceitos, que sempre convida a reflexao: a relagcdo do

homem com o seu semelhante em todas as suas contingéncias.

Essa violéncia, contudo, pragmaticamente considerada, se apresenta
como necessaria e socialmente legitimada, porque a resolucédo do conflito € o
escopo final da intervengcdo estatal, ndo se podendo esperar dos magistrados
apenas atitudes de mera reflexdo diante da urgéncia de julgar que se impde pela

provocacao dos utentes do Judiciario.

Uma vez que a interpretagdo é, todavia, atitude inerente ao ser do
Direito, que joga com intrincados signos de conteudos cambiantes no tempo e no
espaco, a sociedade convive, assim, ao longo dos tempos, com o dualismo judicial
entre a necessidade de interpretar e a obrigacao de decidir. Esse dualismo sintetiza
a problematizagao que envolve a analise do tema proposto, uma vez que a sumula
pode ser encarada tanto como solugéo para a questao da interpretacédo juridica para

as instancias ordinarias quanto como um obstaculo para o seu exercicio.

Além dos problemas relacionados a hermenéutica juridica e ao
pragmatismo decisional, devera ser enfrentada, também, a questdo da adeséao
patético-social @ norma produzida pelo Estado, legislada e/ou judicada. E esse

assunto, intimamente ligado ao objetivo direto da tese, invoca tépicos afetos a

" BALLWEG, Ottmar. Retérica Analitica e Direito. Trad. Jodo Mauricio Leitdo Adeodato. Revista Brasileira de
Filosofia. Sao Paulo, vol. XXXIV, fasc. 163, Julho/Agosto/Setembro 1991, p. 175 e ss.
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persuasdo e a vinculatividade, voluntaria e/ou involuntaria, do Direito, cujos estudos

passam a ser igualmente objetivos gerais do trabalho.

A adequada compreensao da adog&o do instituto sumular vinculativo
proporcionada por uma abordagem retorica, em um corte epistemoldgico da
realidade na qual ele surgiu, permitira esclarecer a forma como ocorreu a
consolidagdo do monopdlio interpretativo juridico-constitucional nas maos do
Supremo Tribunal Federal, por meio de um instrumento que, a um sé tempo, atingiu
os particulares com forga geral obrigatoria e alcangou todas as esferas politicas do
Estado.

Ademais, a Lei Federal n°® 11.417/2006, que disciplina a edigéo, a
revisdo e o cancelamento de enunciados sumulares vinculativos, joga novas luzes a
um tema tdo antigo quanto o proprio Direito: a importdncia e os limites da
interpretacéo. E essa legislacao servira como excelente pretexto para a provocacéo,
ao longo do texto, de um debate ainda maior, relativo a controvérsia que igualmente
acompanha a histéria da gnoseologia das ciéncias humanas: a oposi¢do entre a
perspectiva ontologica (ou essencialista) e a perspectiva cética (ou pirrénica?), que

existe desde os tempos imemoriais.

Para além das metonimias logosoéficas que véem na retérica um mero
instrumento de ornato ou de exercicio elucubrativo, a analise proposta se apresenta
como um poderoso instrumento apto a ser utilizado tanto para reforgar as bases da
novel ontologia sumular vinculativa como para permitir sua desconstrugcéo, por meio

do desvelamento das contradi¢cdes insuperaveis que acompanham a matéria.

Il. DA RECONSTRUGAO HISTORICO-SEMANTICA SUMULAR.

Para o alcance dos seus objetivos gerais e, nomeadamente, do seu
objetivo especifico, o presente trabalho sera desenvolvido em quatro capitulos. O
primeiro deles indicara o ponto histérico de partida da investigacdo proposta: o
estabelecimento do Estado Moderno, com a laicizagao do Direito e com a revolugao

burguesa. Foi nesse momento que se evidenciou a hegemonia do Poder Legislativo

* ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Etica e Retérica. Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 320.
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no processo de criagdo de normas juridicas, bem como ocorreu a legitimagdo do
Direito por meio de uma dogmatizacdo que buscou renegar ndo apenas o divino,

mas, principalmente, obscurecer o carater retorico do fendémeno juridico.

Sera esclarecido de que forma a ideologia racionalista predominante
nesse periodo construiu, no chamado sistema de Direito continental, uma estrutura
juridica logico-vinculativa que restringiu a discricionariedade jurisdicional, por meio
de uma compartimentacdo léxico-modal que elevou o instrumento legal a um
patamar inalcancavel as demais esferas do poder estatal, culminando com o
processo mitificador da codificacéo. Sera esclarecido, igualmente, como foi possivel

provocar a adesdo patético-social a tese da resposta unica do Direito.

O primeiro capitulo ainda abordara a resisténcia da perspectiva cética
no combate a esse cenario ontologizante, bem como a maneira pela qual parte da
magistratura deu inicio a marcante presencga da jurisdicdo na formacéo do Direito,

mesmo nos Estados filiados a tradigao civilista.

O segundo capitulo elucidara de que forma o modelo juridico legal-
abstrato do Estado Moderno europeu continental foi substituido por um modelo
jurisprudencial-concreto, bem como de que maneira, nada obstante essa mudanca
de estrutura juridica, permaneceu inalterada a pretensdo estatal do controle

linglistico-interpretativo, tendo por vetor a norma judicada colegiada.

Para tanto, o texto analisara a principal ferramenta utilizada pelos
juizes na superacdao do projeto iluminista: os silogismos retéricos, que
proporcionaram liberdade para o exercicio da interpretacéo legal e para a formagao
da jurisprudéncia. Demonstrar-se-a o uso crescente pelos juizes dos recursos néo
dogmaticos para fundamentar suas sentencas, buscando-se superar a convicgao de
que as decisdes judiciais eram obras de natureza meramente juridica, reconhecendo
o fato de que na base do ato jurisdicional tipico coexistiam nuangas politicas das

mais variadas origens, interferindo na interpretacéo e nas tomadas de decisées.

Sobre o tema especifico da jurisprudéncia, esse capitulo remetera o
leitor ao Direito romano, esclarecendo, a partir desse marco historico, de que
maneira o seu uso foi alterado para permitir o controle judicial do conteudo
normativo, com base no elemento axiolégico da justica, com a pretensdo de

estabelecer um sistema juridico uniforme no disforme ambiente social.
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O segundo capitulo estudara, ainda, de que forma o sistema
jurisprudencial pds-moderno, nascido do argumento da necessaria abertura
cognitiva do texto legal, proporcionou um novo fechamento interpretativo, criando um
padrao decisorio vinculativo baseado na norma judicada. Analisara os reflexos dessa
situacdo na estrutura das fontes do Direito nos paises de tradigdo civilista e,
finalmente, esclarecerd como o império legal, fruto do processo europeu burgués-
revolucionario, foi substituido pelo império jurisdicional, proporcionando ao

Judiciario, a partir dai, o status de super poder.

Atingindo o @mago da tese, o terceiro capitulo abordara a repercussao
desse conturbado ambiente externo no Brasil, com os reflexos especificos na
questao da constru¢cado sumular vinculativa. Para a perfeita compreensao do tema, o
texto inicialmente analisara as origens do sistema juridico nacional, o que importara
na investigagdo da experiéncia portuguesa com o instituto dos assentos,

instrumento que introduziu a idéia do controle linguistico no ordenamento brasileiro.

Esse capitulo investigara a forma pela qual o sistema juridico nacional
foi, aos poucos, transmudando do paradigma legal para o judicial, culminando com a
criacdo das sumulas de jurisprudéncia dominante, assim como de que forma o
contexto brasileiro proporcionou um ambiente pateticamente favoravel a criacdo de
qualquer modelo eficaz para a solugdo célere dos conflitos juridicos, tal como a

fixag&o de juizos gerais, sintéticos, paradigmaticos e vinculativos.

Sera demonstrado, também, de que maneira a sumula vinculante se
transformou de um instrumento quase-legal em um instrumento mais-que-legal,
consolidando o monopodlio interpretativo constitucional do Supremo Tribunal Federal
e, consequlentemente, consolidando a tese da resposta Unica do Direito no sistema

juridico nacional.

No bojo da discussao entre as teses céticas e ontoldgicas, que marcara
todo o presente texto, os estudos de caso constantes do quarto e ultimo capitulo
deste trabalho visam a sustentar a afirmacgéo de que o ambiente retérico-material, tal
como o que proporcionou a adogao da sumula vinculante no Brasil, esta diretamente
condicionado pela adog¢&o, ou n&do, de uma postura nao-essencialista por parte dos

atores sociais.
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Os casos analisados servirdo para demonstrar que, mesmo diante da
suposta cogéncia legal/jurisprudencial, sado possiveis novas abordagens na
realidade em que vivemos, combatendo-se os efeitos decorrentes da opgao
dogmatica pela crenga no valor ontolégico do Direito, no abandono da perspectiva
pirrbnica, com vistas ao estabelecimento de um ambiente social marcado pelo

pluralismo e pela tolerancia.

Vé-se, destarte, que o presente estudo importara em constantes
incursdes no Direito moderno, pds-moderno e contemporaneo, ressaltando-se que
tais conceitos no presente texto partem de uma consideracdo meramente histérica, a
saber, respectivamente: o direito que se estabelece a partir do final do Século XVIII
até o comeco do século XX; o que se estabelece até os anos 70 do século passado;

e 0 que se estabelece apos esse periodo, até os dias atuais.

A tarefa de reconstrucdo dessas retdricas materiais sera o grande
desafio do trabalho. Afinal, nada mais problematico do que retratar tendéncias
politicas, filosoficas, doutrinarias etc. tendo por constrangimento objetivo o dado
histérico, sobretudo ao considerar que a suposta isengdo proporcionada pelo
distanciamento geografico e temporal é mais elemento mistificador do que

assegurador da assepsia axiol6gica exigida para uma perfeita caracterizacao.

Se a reconstrugdo semantica da histéria recente ndo garante sucesso,
uma vez que aquilo que se denomina fato é, quando muito, uma mera expressao
linglistica de um evento singular e irrepetitivel, portanto, incognoscivel para
terceiros®, a dificuldade da empreitada de investigar algo a partir de eventos

ocorridos em passado distante é ainda maior.

Assim, como condi¢cdo necessaria da analise que se pretende realizar,
em que pese o risco da ocorréncia de saltos qualitativos em uma avaliagao histérico-
fenomenolégica (considerada em si mesma como um elemento retérico, nao-
escatoldgica e passivel de interpretacdes distintas), alerta-se que os marcos teéricos
fixados ao longo deste estudo terdo, de uma forma geral, carater genérico e
precario. Suas demarcacdes serdo mais tentativas de superacdo de dificuldades

praticas do que afirmacdes de certezas apodicticas sobre as questdes em foco.

’ ADEODATO, Jodo Mauricio Leitio. Etica e Retérica. Para uma Teoria Dogmatica Juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 216.
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Ademais, é importante ressaltar, desde ja, em face de outra recorrente
metonimia logosofica que povoa o senso comum relativamente a retérica, que nao
se pretende construir um discurso prescritivo, utilitarista e/ou estratégico®. E, embora
se compreenda que mesmo a construgdo analitica pressupde um elemento
irredutivel de persuasao, buscar-se-a respeitar os limites que a separam da retérica

pratica.

Ill. DA RETORICA COMO METODO INVESTIGATIVO.

Como pode ser percebido pela leitura desta introduc¢do, no rastro do
projeto iniciado na Alemanha por Ottmar Ballweg e propagado no Brasil pelo
jusfildsofo Jodo Mauricio Leitdo Adeodato®, a presente tese adotara o método
retérico para o alcance dos seus objetivos especifico e geral, tanto na aproximacao
gnoseoldgica das retéricas materiais e praticas que proporcionaram a ado¢ao das
sumulas vinculantes, como na avaliagao ética da retorica material decorrente dessa

adocgao.

Dessa forma, todo o exame do substrato teérico do presente estudo
tera por fundamento epistemoldgico a consciéncia de que a linguagem € o unico
campo efetivamente humano, demasiado humano, com o qual se pode trabalhar, e
que o sucesso dessa empreitada exige o nobre ato do abandono das perspectivas

antropoloégicas ricas® e da necessidade atavica pela certeza.

Por 6bvio, o0 manejo do texto igualmente importara na exigéncia de
uma minima postura retérico-instrumental por parte do leitor, sob pena de sua
incompreensdo e/ou seu desmerecimento, embora a busca por um consenso

gnoseoldgico entre autor/leitor nem de longe seja visada por esta tese.

A pesquisa bibliografica, que englobara a doutrina nacional e a
estrangeira, desde as obras consagradas relacionadas a hipotese de trabalho até os

artigos de peridédicos mais recentes, também se submetera a uma filtragem pelo

* ALVES, Virginia Colares Soares Figueiredo. Inquiriciio na Justica. Estratégias Lingiiistico-Discursivas. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 47 e ss.

> ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. A Retorica Constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos e outros
fundamentos éticos do direito positivo). Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 15 e ss.

% ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. A Retorica Constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos e outros
fundamentos éticos do direito positivo). Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 16.
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método retdrico, de molde a conter ao maximo a propagacao de supostas verdades

ontolégicas incontestaveis, tipicas da literatura juridica.

Mesmo a legislagdo e os precedentes judiciais, enquanto dados
empiricos brutos, colhidos junto as fontes oficiais de informacgéo legislativa e
jurisprudencial, deverdo ser submetidos a varios tratamentos hermenéuticos —
gramatical, histérico, sistematico e, sobretudo, teleolégico — com vistas a sua

adequada consideracgéo.

Por fim, cuidando-se de trabalho marcado pela interdisciplinaridade, a
analise retérico-juridica ora elaborada buscard um permanente dialogo com os
elementos proprios da hermenéutica, da filosofia pura e da filosofia aplicada ao

Direito.
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CAPITULO 1

A PRETENSAO DE INEQUIVOCIDADE LEGAL-
CONSTITUCIONAL DO ESTADO MODERNO E A
NECESSARIA INTERPRETAGCAO RETORICO-
CRIATIVA DOS JUIZES PARA A CONCRETIZACAO DO
DIREITO.

Sumario: 1.1. A supremacia do discurso legislativo
racionalista em relacdo aos discursos dos demais
Poderes na arquitetura do Estado Moderno. 1.2. O
argumento da loteria judicial como disfuncéo da estrutura
juridica a ser combatida pelo uso da razao legislativa. 1.3.
A codificacdo das leis como consagragdo do ideario
racional de sistematizagdo do conhecimento juridico e a
persisténcia cética na demonstragado das lacunas legais.
1.4. A necessidade da interpretacdo operativa em face da
insustentabilidade da tese da inequivocidade legal. 1.5.
Do Estado Legal ao Estado Constitucional: as promessas
do legislador racional e o cumprimento das proclamagdes
dos Direitos Humanos pela retérica pratica de uma
magistratura atuante.
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Capitulo 1

A PRETENSAO DE INEQUIVOCIDADE LEGAL-CONSTITUCIONAL
DO ESTADO MODERNO E A NECESSARIA INTERPRETACAO
RETORICO-CRIATIVA DOS JUIZES PARA A CONCRETIZACAO DO
DIREITO.

11 A SUPREMACIA DO DISCURSO LEGISLATIVO RACIONALISTA EM
RELACAO AOS DISCURSOS DOS DEMAIS PODERES NA ARQUITETURA DO
ESTADO MODERNO.

Este capitulo tem por objetivo investigar de que forma a ideologia
ontologica de viés racionalista predominante no surgimento do Estado Moderno
pretendeu construir uma estrutura loégico-legal vinculativa que, a um sé tempo,
restringisse a discricionariedade jurisdicional por meio de uma arbitraria
compartimentacgao Iéxico-modal e provocasse a aceitagao social da tese da resposta

Unica do Direito, obscurecendo o seu carater retorico.

A arquitetura jusracionalista tinha por meta estabelecer o monopdlio
estatal juridico-interpretativo de base legislativa hipertrofiando o /logos discursivo,
entre os Séculos XVIlI e XVIII, em razdo da existéncia de um ambiente social
eticamente favoravel as mudancas, destacando-se a franca adesao patético-popular
as teses iluministas que buscaram romper com o quadro de privilégios do antigo
regime aristocratico. Esse intento se forjou, dentre outros atos, pelos cddigos legais
promulgados com o pretenso carater de universalidade/inequivocidade, dispensando

a interpretacao.

A compreensao da construgao teorica racional oitocentista pressupde o
conhecimento dos postulados juridicos epistemoldgicos que caracterizam o Estado
Moderno. Adotando-se uma ordem aleatéria, sem importancia hierarquica ou
cronolégica, o primeiro desses postulados € a pretensdo do monopdlio da
producao juridica vinculativa, culminando tanto com o processo de laicizagdo do
Direito quanto com a impossibilidade do reconhecimento de um Direito, seja de que
origem for, fora do Estado. O segundo postulado € a supremacia das fontes
juridicas estatais sobre as fontes esponténeas da producdo do Direito,

consubstanciada na publicizagdo das relagdes privadas. O contrato, instrumento
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ontologicamente particular, passa a ter como critério de validade sua adequacéo
formal e/ou material as normas editadas pelo Estado, contra as quais as partes nao
podem mais se insurgir com fundamento na autonomia da vontade. O terceiro
postulado € a emancipagao da ordem juridica em face das demais ordens
normativas, em um processo autopoiético’ de criacdo do Direito. O quarto
postulado da modernidade juridica estatal, e o que mais interessa ao
desenvolvimento desta tese, &€ a pretensdao da dominacao lingiiistico-
tecnoldgica®, culminando com o estabelecimento de um monopolio interpretativo®

situado em determinados agentes politicos legitimados por uma esfera de poder.

Compreende-se, assim, que a modernidade juridica se estabeleceu a
partir do Estado Legal/Constitucional, fenbmeno que se manifestou de forma mais
nitida ap6s o Renascimento, atingindo seu apogeu com o Racionalismo
lNuminista™. A legislacao preexistente ao periodo que antecede a laicizacdo do
Direito ndo caracteriza a modernidade, em face da inexisténcia dos componentes
apontados. E o caso, por exemplo, do Direito greco-romano, no qual a presenca da
lei & também verificavel, mas que ora figura em um ambiente alopoiético'’, com
profunda influéncia (as vezes coincidéncia) de uma ética moral, ora admite a
existéncia de instituicdes produtoras de Direito tdo ou mais importantes quanto o

proprio Estado.

O Estado Moderno representou um grande avango relativamente ao
periodo no qual se difundiu a idéia de que o soberano, por ser o legitimo
representante da Divindade na Terra, estaria habilitado a ordenar sem um corpo de
leis previamente estabelecido. A transposicao do poder divino para o temporal esta

caracterizada no processo de sagracdo dos reis na Franga', no Antigo Regime,

" NEVES, Marcelo da Costa Pinto. Da Autopoiese a Alopoiese do Direito. Anuario do Mestrado em Direito,
n°. 5. Recife: Universitaria da UFPE, 1992, p. 291.

¥ NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Sobre Verdade e Mentira no Sentido Extra-moral. Trad. Rubens
Rodrigues Torres Filho. 2* ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 43 e ss.

? MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacio do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 1;
GRONDIN, Jean. Introducio a Hermenéutica Filoséfica. Trad. Benno Dischinger. Sdo Leopoldo: Unisinos,
1999, p. 52 e ss.

' Tal afirmagdo ndo ignora a existéncia de leis tio antigas quanto a propria historia, tais como o Codigo de
Hamurabi (1792-1750 a.C.) ou Cédigo de Ur Nammu (Séc. XXI a.C.), fundador da 3" dinastia de Ur, no pais dos
sumérios.

' ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Filosofia do Direito. Uma Critica 4 Verdade na Etica e na Ciéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 1996, p. 300.

12 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitio. Etica e Retérica. Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 207 e ss.

' SOBOUL, Albert. Histéria da Revolucio Francesa. Trad. Hélio P6lvora. Rio de Janeiro: Zahar, 1974, p. 62.
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entdo ungidos por 6leos da Santa Ampola, com os quais se impregnavam do poder

dos céus.

E significativo o famoso quadro de Jacques-Louis David representando
a consagracgédo de Napoledo | e a Coroagao da Imperatriz Josefina na Catedral de
Notre-Dame de Paris, em 2 de Dezembro de 1804, quando o Imperador toma a
coroa das maos do Papa Pio VII e a coloca na prépria cabeca. O argumento
iconografico traz subjacente a sua plasticidade a mudanga da cabeca a ser coroada:

do Rei para o Parlamento, dando a idéia do estabelecimento do império legal.

Exemplo também importante do periodo em que ocorreu o processo de
construcdo de um Estado laico foi dado pela Revolugédo Inglesa de 1688, que
representou a supremacia do parlamento sobre o poder divino dos reis. A Camara
dos Lordes e a dos Comuns somente declararam Guilherme de Orange e sua
esposa, Maria, rei e rainha da Inglaterra ap6s a certeza de que estes garantiriam o
respeito a Declaracdo de Direitos de 1689. Uma das vedagdes aos soberanos
consistia exatamente na proibigdo da reserva dos atributos da soberania e na
impossibilidade de se arrogarem Poder Legislativo, sendo considerada ilegal a
suspensao das leis, caracteristica do absolutismo. O rei foi, assim, despojado de
diversos poderes e passou a depender, na quase totalidade de seus atos, do

legislador'.

Tomando por base o processo de reintegragdo do poder politico, que
ocorreu entre os Séculos XV e XVI, e, sobretudo a partir das forma¢des dos Estados
Nacionais e do surgimento do Estado Absoluto, nos Séculos XVII e XVIII, as idéias
relativas a lei, a legitimidade e a soberania ganharam forca entre os diversos
pensadores. Anteriormente, o Direito consistia em um amontoado de normas
costumeiras oriundas dos povos germanicos, dos préprios costumes locais, das
determinacdes feudais, das compilagdes do Direito romano, das ordenacgdes reais e,
por fim, mas ndao menos importante, do Direito canbnico. O ethos e o logos
legislativo do Estado Moderno superaram esse estado de coisas e elevaram o

discurso juridico a um novo patamar.

Destacam-se na empreitada de estabelecimento do Estado

Legal/Constitucional, pelas dimensdes de suas idéias e, nomeadamente, por terem

¥ MOUSNIER, Roland. Histéria Geral das Civiliza¢des. Trad. Pedro Moacyr Campos. t. 4. Sdo Paulo: Difusido
Européia do Livro, 1973, p. 325.
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servido de substrato tedrico as revolugdes americana (1776) e francesa (1789), os
fildsofos Locke (1632-1704), Montesquieu (1689-1755) e Rousseau (1712-1778)".
Sao igualmente esses pensadores que, cada um a sua maneira, proporcionaréo o

status hegemoénico do legislador, a ténica do periodo.

Em sua obra Dois Tratados Sobre o Governo, Locke enfatizou o triunfo
da monarquia constitucional sobre a monarquia absoluta na Inglaterra, afirmando
que a liberdade do homem em sociedade consiste em n&o estar submetido a
nenhum outro poder sendo aquele estabelecido no corpo politico mediante
consentimento, nem sob o dominio de qualquer lei, além daquelas promulgadas pelo

Legislativo, segundo o encargo a ele confiado'®.

Contratualista, Locke concebe os homens como criaturas livres no
estado da natureza que se unem para a mutua conservagdo de suas vidas,
liberdades e bens, valores esses que ele denomina de propriedade. Representando
a antitese do pensamento totalitario e absolutista, o filosofo pressupunha a
existéncia de trés requisitos a caracterizagcdo do regime democratico: a) uma lei
estabelecida, fixa e reconhecida mediante o consentimento comum; b) um juiz
conhecido e imparcial, com autoridade para solucionar, de acordo com a lei
estabelecida, os litigios porventura existentes; c) um Poder Executivo para apoiar a

sentenca prolatada com base legal.

Percebe-se a idéia de supremacia do Legislativo em face das demais
funcdes do Estado, nomeadamente a judicial, principalmente se considerado que,
segundo aquele pensador, cabe ao legislador a fungéo de distribuir justica e decidir
acerca dos direitos dos suditos por intermédio das leis promulgadas, reconhecendo
e autorizando os juizes. Essa idéia sera recorrente durante o periodo revolucionario

iluminista.

Montesquieu nao asseverou expressamente a supremacia do
Legislativo ou de qualquer outro Poder estatal em relagdo aos demais. Segundo ele,
esta confiada a cada Poder uma determinada atribuicdo de ordenar ou de corrigir o

que for ordenado por outro, em um sistema atualmente conhecido por freios e

"> Obviamente que ndo se podem olvidar os contributos de pensadores como Aristételes (cuja concepgdo de
divisdo dos poderes ¢, por 6bvio, anterior a dos filésofos citados), Hobbes, Maquiavel, Tomas de Aquino, dentre
outros tantos, os quais, por questdo de objetividade, ndo serfio aqui analisados.

' LOCKE, John. Dois tratados Sobre o Governo. Trad. Julio Fischer. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 381-
382.
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contrapesos'’. Nesse sentido, sua afirmagdo de que tudo estaria perdido se o
mesmo homem ou 0 mesmo corpo de principes, ou de nobres, ou do povo,
exercesse esses trés poderes: o de fazer as leis; o de executar as resolugdes

publicas; e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos®.

Embora teoricamente referir-se a um necessario equilibrio entre as
funcdes do Estado, Montesquieu, na pratica, concebe o Judiciario como um Poder
nulo, sem o poder politico que detém o Executivo e o Legislativo. Afastado de
qualquer ativismo, ao juiz cabe o papel de ser a caixa de ressonancia das palavras
da lei. Seres inanimados que ndo podem moderar nem a forca nem o rigor das
normas legisladas. Ele ainda imputa ao legislador o papel de juiz nas hipoteses em
que os poderosos fossem levados a julgamento, nos casos em que a lei fosse
considerada muito rigorosa e nos crimes praticados por cidadaos contra os
interesses publicos. Segundo esse entendimento, pouco restava ao Judiciario, que

se restringia as disputas do Direito privado.

Assim como ocorreu com o0s humanistas da época, Montesquieu
concedeu grande valor a figura do legislador, como elo entre povo e governo. Com
um pensamento declaradamente estratificador, todavia, considerava que o povo nao
seria capaz de discutir os negdcios publicos, papel atribuido a nobreza, pessoas que
seriam distinguidas pelo nascimento. E, mesmo no que tange ao regime politico, ndo
atribuiu ao povo todo o poder legiferante, ainda que afirmasse ser fundamento da

democracia o fato de somente o povo instituir leis.

A supremacia do discurso legislativo, em face dos demais poderes na
formacdo do Estado Moderno, atingiu o apogeu com as idéias de Rousseau, que
considerava o legislador o unico ente dotado de soberania, porque representante do
povo. Igualmente contratualista, Rousseau entendeu que a unido das vontades
individuais legitima a Constituicdo de cada Estado. E com esse pensador que a lei

ganha os contornos de instrumento inatacavel, vinculativo e redutor da

7 SHAW, Malcom N. International Law. 4™ edition. Cambridge: United Kingdom at the University Press,
1997, p. 198.

" MONTESQUIEU, Charles Louis de Secondat, baron de la Bréde et de. O espirito das leis. Trad. Fernando
Henrique Cardoso e Ledncio Martins Rodrigues. Brasilia: UNB, 1982, p. 187.
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discricionariedade interpretativa do Judiciario. Com a idéia de vontade geral, ele

identifica a vontade do povo com a vontade de Deus .

Rousseau acreditava que a lei é sempre instrumento de liberdade, uma
vez que a vontade geral elimina a injustica e a opress&do. Em sua principal obra, Do
Contrato Social, sustentou que o homem deixa o estado de natureza em que vive,
no qual ndo estd submetido a autoridade politica alguma, e pactua com outros
homens no sentido de que todos devem ser iguais perante a lei, Unica expressao
legitima da vontade geral®®. Estado e governo, igualmente submetidos as leis,
obrigam o homem a ser livre, mesmo quando agem coercitivamente. Nessa
perspectiva, nenhum costume deve prevalecer quando contrario a lei, sobretudo em

face da imprecisao e do viés regionalizado daquele.

A criagao e a interpretacao da lei, portanto, devem ser atos exclusivos
do legislador. O Executivo e o Judiciario passam a ser meras fungdes do Estado,
diversamente do Legislativo, verdadeiro Poder inalienavel e indivisivel. Essa idéia
servira de substrato tedrico para a retorica pratica revolucionaria francesa no final do
Século XVIII, que buscou criar um Estado democratico em oposicdo ao poder
absoluto dos monarcas, imprimindo as mudangas sociais que a burguesia tanto
reclamava. As concepc¢des politicas que tentavam conciliar uma antitese insuperavel
— sujeicdo e liberdade — tornaram-se parte integrante do modelo normativo de

Estado Moderno emergente.

Rousseau estabeleceu, destarte, o significado da hegemonia legal,
bandeira vitoriosa dos revolucionarios franceses e da tese da supremacia do Poder
Legislativo sobre os demais Poderes. A Revolugdo burguesa de 1789 consagrou
amplamente a retérica da legalidade, um dos fundamentos do Estado Moderno. De
outro lado, estigmatizou a figura do monarca e negativou a funcao judiciaria. Com a
ascensdo dos parlamentos dos diversos paises europeus, como reais
representantes populares e veiculadores da soberania da lei, expressdo maior da

vontade geral, a magistratura restou um papel secundario, de desconfianga e de

' ROUSESSAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a economia politica do contrato social. Trad. Maria Constanga
P. Pissara. Petrdpolis: Vozes, 1996, p. 26.

% ROUSESSAU, Jean-Jacques. Do contrato social e discurso sobre a economia politica. Trad. Marcio
Pugliesi e Norberto de Paula Lima. Sdo Paulo: Hemus, 1981, p. 31-32.
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eterna vigilancia pelo legislador, nomeadamente em face dos abusos cometidos nos

periodos que antecederam a derrubada do Ancien Régime?’.

A acentuada valoracdo da lei comum promoveu um relativo
obscurecimento do carater normativo das constituicdes. Tal fenbmeno decorreu da
primazia politica dos parlamentos europeus, que fomentavam a superioridade da lei
no sistema normativo continental. Inexistindo controle sobre o resultado parlamentar,
inexistia igualmente controle de constitucionalidade das leis. Lei e Constituicao
passaram a ter, quando muito, igual valor®®>. O texto constitucional, ao largo de

possuir aplicabilidade imediata, tornava-se mera orientagao ao legislador.

A onipoténcia legislativa do Estado Moderno marcou a
institucionalizacdo do monopodlio da produgdo e da interpretacdo normativa. Nao
apenas pela necessidade de superar o momento anterior a Revolugéo, de dispersao
e fragmentacdo do Direito, mas, sobretudo, por sintetizar a idéia de que toda a
fenomenologia juridica se reduzia a lei. O reflexo desse pensamento foi a
ontologizagdo legal, a impossibilidade da construcgo jurisdicional do Direito® e o

mascaramento do seu carater retorico.

Ainda que a visdo que se tivesse da lei nesse momento acentuasse o
seu aspecto meramente formal, ela se impunha em decorréncia do ethos legislativo.
Considerando a pouca complexidade social da época, a crenga na construcao de
leis estaveis, que permitissem com precisao a previsibilidade do resultado das ac¢des
humanas, fez surgir a idéia do legislador universal. A primazia da lei na teoria das
fontes do Direito relegou o Poder Executivo e, nomeadamente, o Poder Judiciario a
um papel secundario no cenario sociopolitico. Estabeleceu-se uma relacdo de
subordinacéo entre legislador, executor e juiz, atuando este ultimo mecanicamente,
limitando-se a utilizar o critério classico-gramatical para a compreenséo dos textos
normativos.

A estratégia discursiva do legislador estado-modernista habilmente

|24

explorou o pathos social ao afirmar a necessidade de isonomia legal®® no

tratamento entre os cidad&os. Perceba-se que, ao longo dos tempos, o dado

2l SORMANI, Alexandre; SANTANDER, Nelson Luis. Simula Vinculante. Um estudo a luz da Emenda
Constitucional 45, de 30.12.2004. Curitiba: Jurua, 2006, p. 26.

2 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil: ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascén. 5* ed. Madrid:
Trotta, 2003, p. 53.

» GARCIA-PELAYO, Manuel. Derecho constitucional comparado. Reimpr. Madrid: Alianza, 1993, p. 68.

¥ Um dos elementos da famosa triade revolucionaria francesa, ao lado da fraternidade e da liberdade.
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subjacente as concep¢des de justica consiste na idéia de igualdade, como um
principio de acdo segundo o qual os seres de uma mesma categoria essencial
devem receber o mesmo tratamento, ensejando: a) a cada qual a mesma coisa; b) a
cada qual segundo seus méritos; c) a cada qual segundo suas obras; d) a cada qual
segundo suas necessidades; e) a cada qual segundo sua posi¢éo; f) a cada qual

segundo o que a lei determina.

Para tanto, a magistratura deveria estar absolutamente vinculada aos
ditames da lei, reservando com exclusividade o papel de intérprete ao proprio
legislador. Evitou-se, dessa forma, ndo apenas a contaminagao aristocratica dos
idearios do regime deposto, uma vez que boa parte da magistratura nele se originou
ou se forjou, como, ainda, permitiu-se a perpetuagcdo no imaginario popular do mito
da lei como a razdo escrita, dispensando a interpretacdo judicial. A deliberada
apropriagcado do sentido das palavras foi, assim, a base de sustentacao da estrutura

racional.

Esse processo de mitificacdo legal permite a compreensdo de que o
modelo racional de criagdo do direito, com énfase na supremacia do legislador,
apenas substituiu o dogma do direito natural de inspiragao divina pelo dogma do
direito natural intuido pelo intelecto humano. Em ambos os casos, deu-se uma
coisificagao do direito, que deixou de ser um objeto retoricamente construido para

se tornar um dado dotado de ontologia propria.

1.2 O ARGUMENTO DA LOTERIA JUDICIAL COMO UMA ,DISFUN(}AO DA
ESTRUTURA JURIDICA A SER COMBATIDA PELO EXERCICIO DA RAZAO
LEGISLATIVA.

Hodiernamente ndo causa tanta surpresa o fato de que julgamentos de
feitos analogos tenham desfechos diversos, por vezes conflitantes entre si. E ndo se
cogita de processos cujos elementos que influenciam o convencimento do juiz sejam
contraditérios, como os casos dependentes da producéo de prova testemunhal, que
tanto contribui para dificultar a uniformidade de decisées, em face da subjetividade
da valoragdo do fato/objeto da acdo. Com efeito, ha divergéncia mesmo em

processos cujas repeticdes na esfera do Judiciario constituem a enorme massa que



29

sobrecarrega seu trabalho, nos quais as decisbes dependem, em sua maioria,

apenas da analise da matéria de Direito, dispensando-se as provas.

Esse dado comum a contemporaneidade juridica representou, todavia,
um grave problema aos olhos do legislador iluminista. Foi também um dos principais
fundamentos a critica que se fez do conhecimento que se pretendia cientifico, mas
cujas experiéncias resultavam dispares em funcdo da combinagdo de elementos
insignificantes, obscuros e, principalmente, metajuridicos, como as impressoes

pessoais, 0s juizos de valor, as determinantes ideoldgicas, o amor, o 6dio eftc.

Considerada a viséo tecnicista que se impds com o Estado Moderno,
as caracteristicas marcantes da experiéncia cientifica eram a objetividade® e a
possibilidade de previsdao de eventos futuros. Ora, a hipétese de o Direito ser
considerado ciéncia ndo se sustentava se cada litigio, ainda que analogo a outro,
fosse diferentemente decidido. Assim, a visdo ontolégica do Direito fomentou a
crenga de que a divergéncia de julgamentos entre os magistrados contrariava a
finalidade maior do processo e da jurisdicdo®: a isonomia. Esse fato debilitava a
autoridade do Estado, frustrava as partes envolvidas, e, por conseguinte, promovia a

injustica, em face de sua correlagdo com o valor ordem?’.

A critica a natureza plastica do Direito considerou que nada havia de
mais comprometedor para a ordem juridica do que a variagdo, a incoeréncia e a
contradicdo dos julgados. Nesse estado de coisas, desaparecia a segurangca e 0s
individuos ficavam a mercé dos entendimentos pessoais: cada cabeca seria uma
sentenca e a administragdo da justica abandonava o logos legal em funcéo da alea.
O processo passava a ser uma loteria judicial, uma disfungcédo estrutural a ser
combatida pelo uso da razdo analitica. A disparidade entre as interpretagcbes levava
a sociedade a uma perplexidade que prejudicava a necessidade de fundamentacao:

a legitimacao?® da decisao.

Esse raciocinio promoveu a certeza cultivada em nivel popular, no bojo

da perspectiva essencialista do legislador revolucionario, segundo a qual se o

» CUPANI, Alberto. A Critica do Positivismo e o Futuro da Filosofia. Florianépolis: Universidade Federal de
Santa Catarina, 1985, p. 15.

* ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Etica e Retérica. Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. 3* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 181 ¢ ss.

7 SALDANHA, Nelson. Ordem e Hermenéutica. Sobre as relagdes entre as formas de organiza¢io e o
pensamento interpretativo, principalmente no direito. Sdo Paulo: Renovar, 1992, p. 14.

* COLEMAN, Jules L. Truth and Objectivity in Law. Legal Theory I. Cambridge: Cambridge University Press,
1995, p. 34 e ss.
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julgamento de feitos analogos exigia decisbes iguais, em funcdo da propagada
isonomia, havia, portanto, uma unica decisao judicial correta para cada caso: aquela
democratica e vinculativamente determinada pela lei prévia. Essa uUnica deciséo
correta deveria necessaria e igualmente vincular os desfechos de todos os outros
casos. As decisdes divergentes, destarte, deveriam ser descartadas, por
equivocadas. Consolidou-se, assim, o mito patético da necessidade da

vinculatividade legal como unico meio de se atingir o valor supremo da justiga.

A compreensao do problema juridico-interpretativo sob o prisma do
principio da razdo insuficiente®®, que combateu a tese da resposta Unica, buscou
esclarecer as questdes objetivas que proporcionavam aos juizes leituras dispares de
um mesmo dispositivo legal, impondo as partes envolvidas conclusdes
heterogéneas. Vale dizer, buscou reconhecer na ciéncia juridica o seu carater
retérico-instrumental. Para tal, inicialmente procurou dialeticamente investigar se
existiria realmente uma unica resposta certa para cada problema apresentado ao
Direito, fazendo com que a decisdo judicial se assemelhasse a um juizo
demonstrativo, como pretendia a visdo fundamentalista, ou, por outra via, se a
sentenca seria uma construgdo argumentativa e que, enquanto tal, permitia a

elaboracao de tese contraria, tdo valida quanto a primeira.

Buscou-se esclarecer se o fendmeno da loteria judicial seria realmente
uma deficiéncia do sistema, materializando uma mera demonstracdo do poder do
Estado em face do administrado, indefeso as suas mais diversas e, por vezes,
perversas manifestagdes, ou, antes disso, se seria elemento essencial ao Direito, do
qual este ndo poderia abdicar sem o risco de perder o que de mais util e belo havia
em si. Concluiu-se que o fato de os juizes proporcionarem respostas diversas sobre
uma mesma situagdo constituia a materializagdo de uma natural divergéncia teorica

sobre o Direito™®.

Divergindo empiricamente, os magistrados questionam a existéncia, no
ordenamento juridico vigente, de lei capaz de regular o caso sob exame, ou se ha
decisao servindo de paradigma. Discutem, portanto, se a situagcdo em exame esta

amparada por norma escrita ou pela jurisprudéncia, ou se € o caso da ocorréncia de

* BLUMENBERG, Hans. Las Realidades em que vivimos. Trad. Pedro Madrigal. Barcelona: Novagrafik,
1999, p. 133.
3 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999,

p. 8.
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lacuna da lei. Na divergéncia tedrica, ao contrario, sabe-se que a lei ou a
jurisprudéncia existe, todavia, ndo se chega a um consenso sobre o que realmente

ela pretenda dizer, exigir ou regular. E uma divergéncia de interpretacéo, portanto.

Chega-se a divergéncia tebrica ndo apenas porque 0s juizes tenham
diferentes conceitos sobre o que seja o Direito, mas, notadamente, por possuirem
concepgodes diferentes sobre como ele deva atuar. Além disso, ha o fato de os textos
juridicos serem, em geral, multivocos®', com diferentes graus de generalidade e
concretizacdo. Sem a compreensao sofistica, a loteria judicial se apresentava como
um entrave ao estabelecimento da acalentada isonomia. Com ela, por outro lado,
denunciava-se a criagdo do monopdlio linguistico por parte de um poder do Estado,
que ndo se contentava com a criagao das regras de conduta, mas, sobretudo, exigia
a uniformidade interpretativa como forma de impor cientificidade a um ramo do
conhecimento humano impreciso e, invariavelmente, discricionario®. Em uma

palavra: retoérico.

A perspectiva cética demonstrou que a divergéncia de concepgdes
tedricas dos magistrados tem as mais diversas origens, dentre as quais a formacao -
profissional, pessoal e ideoldgica - do érgéo jurisdicional responsavel pela decisao
de um caso. Isto &, a visdo e a condigéo sociopolitica sdo fatores determinantes na

atuacéo do juiz.

Entender as razdes pelas quais os juizes divergiam teoricamente
importou em assimilar a real dimenséo da magistratura e da interpretacao judicial
dentro do Estado, bem como os motivos pelos quais essa magistratura se deixou
calar por tanto tempo. Com uma visdo omnicompreensiva, buscou-se investigar
como o magistrado deveria atuar: se como funcionario publico, consoante pretendia
o legislador oitocentista, situacdo na qual sua liberdade de julgar ficaria
condicionada, a mercé de ingeréncias diversas por parte do poder publico; ou se

como agente politico, com liberdade em relacdo aos interesses do Estado.

O oficio primordial do juiz sempre foi o de compor litigios. A idéia do

juiz profissional, todavia, era relativamente recente, e, ainda assim, ndo adotada

' GUASTINI, Riccardo. Realismo e antirealismo nella teoria dell’interpretazione. Ragion Pratica, Roma, n°.
17,2001, p. 43-44.

32 Ainda que considerada a tese da discretion in a weak sense, in LINHARES, José Manuel Aroso. O Logos da
Juridicidade sob o fogo cruzado do Ethos e do Pathos. Da convergéncia com a literatura (Law as literature,
literature as Law) a analogia com uma poiésis-techné de realizagio (Law as musical and dramatic performance).
Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, volume LXXX, 2004, p. 69.
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totalmente pelos povos. Tomando-se como ponto de partida da investigacao a idéia
da judicatura da Cidade-Estado grega, a magistratura era tida como um tipo de
poder, civil ou militar, exercido por algum cidadao eleito para tal. O magistrado na
antiga civilizagao poderia, além de eleito, ser sorteado dentre os demais cidad&os
para exercer o oficio em carater provisorio e/ou permanente. Muitas vezes, sequer
Ihe eram exigidos conhecimentos especializados em Direito para o desempenho da

fungéo, bastando o dominio do elenco das virtudes morais.

A idéia da representacédo era também base da magistratura na Roma
Antiga, sendo a eletividade sua caracteristica essencial, tanto no Periodo Régio
quanto no Republicano. Com a implantacdo do regime imperial em Roma, o sistema
eleitoral dos magistrados foi modificado para o da indicagdo. Dessa forma, os
magistrados que, na Republica, eram a expressao da libertas que a caracterizava,
se tornaram gradativamente funcionarios do imperador, do qual dependiam cada vez

mais, agindo como sua longa manus>3,

A idade média ndo permitiu a caracterizagcdo de uma magistratura
propria. A época foi por demais confusa, em face do longo periodo de conturbacéo e
transformacdes, maxime se constatada a multiplicagdo de ordens juridicas
heterogéneas, a definicdo de novos institutos e a auséncia do estabelecimento de
uma hierarquia quanto a eficacia das leis. Somem-se a essa situacéo as aliangas
dos senhores feudais com os respectivos reis, bem como a multiplicacdo da riqueza
da Igreja Catdlica, que culminou com a criacdo de novas magistraturas, coexistindo

tribunais corporativos e eclesiasticos independentes.

O absolutismo no Século XVII proporcionou que 0s governantes se
utilizassem da magistratura de forma mais politica do que juridica. Politica também
era a indicacdo dos juizes nessa época, o que comprometeu sobremaneira a
liberdade de seus julgamentos. Nesse mesmo periodo, todavia, desde que nao se
contrapusessem aos interesses dos soberanos, os magistrados tiveram liberdade de
acdo. Tal liberdade proporcionou muitas arbitrariedades. Assim € que, ja no Século
XVIII, os governantes buscaram deixar claro que a funcdo do juiz era a de ser

auxiliar e submisso ndo apenas aos reis, mas as suas leis.

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 10.
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Na Franca, a partir do final da Idade Média até a implantacédo da
revolugdo burguesa, a magistratura se manifestou como parte do poder da
aristocracia. Nessa época, a funcéo dos juizes era considerada um direito de
propriedade. Assim, podia ser comprada, vendida, transferida por herangca ou
mesmo alugada. Embora exercessem uma fungao de carater nitidamente publico, os
magistrados praticavam seus oficios de forma privada, vendendo a prestagao
jurisdicional ao povo. Tal situacdo fez com que os juizes fossem vistos com
desconfianca pelas pessoas que, a qualquer momento, podiam estar envolvidas em
acdes nas quais sempre tinham que pagar caro para resolver. Ganhando ou

perdendo.

A critica a tese ontologico-racionalista da resposta unica demonstrou,
dessa forma, que o advento da modernidade encontrou uma magistratura
relativamente estabelecida, mas sem noc¢ao do seu real papel social: se libertas ou
longa manus do Estado revolucionario que modificava toda a estrutura econémica,
politica, social e, sobretudo, juridica da Europa. Além disso, em um conturbado
quadro histérico, a magistratura havia se apequenado diante do gigantismo do

legislador revolucionario, tido como unico e verdadeiro porta-voz do povo.

Sem a adequada nocdo do que o problema da interpretagao
representava, o legislador n&o tolerou a pluralidade de compreensdes do fendmeno
juridico decorrente da divergéncia tedrica sobre o Direito, tal como admitido pela
visdo nao-essencialista. E foi no bojo dessa ideologia totalizante que a possibilidade
de decisbes contraditérias se transformou em uma suposta incoeréncia sistémica,
representando um risco a crenca legal-racional estabelecida. Carecia, destarte, de

imediata correcéao.

A solucao encontrada foi a radical redugao da discricionariedade legal-
interpretativa judiciaria proporcionada pela promulgacdo de uma legislacao
pretensamente perfeita que, de tao clara e evidente, ndo apenas dispensou, senao
proibiu a interpretacado por parte dos magistrados. A tarefa jurisdicional se limitou a
determinar o alcance da norma. O discurso ontologizante do Direito, oriundo da
abordagem essencialista da realidade, criou o mito da loteria judicial e, a0 mesmo
tempo, apresentou sua alternativa ao problema, dando inicio ao processo
fetichizador da codificacao das leis. O que era retorico virou concreto. A pretenséo

da vinculatividade legal estabeleceu as novas regras do jogo juridico.
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1.3 A CODIFICAGAO DAS LEIS COMO CONSAGRAGAO DO IDEARIO
RACIONAL DE SISTEMATIZAGAO DO CONHECIMENTO JURIDICO E A
PERSISTENCIA CETICA NA DEMONSTRAGAO DAS LACUNAS LEGAIS.

O triunfo da concepcao cientificista no Século XIX permitiu que o
espirito racionalista vigente desenvolvesse o fopos de que o processo judiciario
consistia exclusivamente em encontrar e aplicar normas legais instrumentais — tidas
como capazes de definir e dirigir a esfera do dever-ser tdo exata e logicamente
quanto um dia se supds que as leis da fisica classica dirigiam a natureza® — em um
procedimento fatico-subsuntivo. O problema juridico constituia algo a ser
solucionado por juizos descritivos, em face da existéncia de um Direito natural

vinculativo ontolégica e intelectualmente intuido e de validade universal.

O senso comum teérico entdo estabelecido considerou o Direito n&o
como um elemento do catalogo retérico, mas como um sistema geral de normas
concretas, hierarquizadas, fechadas, completas, auto-suficientes, coerentes,
vinculativas, democratica e exclusivamente promulgadas pelo Estado. Nesse
ambiente autopoiético, para caracterizar a certeza e a seguranga juridicas, era
primordial que os juizes julgassem unica e exclusivamente de acordo com o texto

legal, visando a pretendida uniformidade das decisdes.

Com esse sentimento, as primeiras ondas modernas de codificacao
alcancaram a Europa ocidental, principalmente apds o processo revolucionario
burgués ocorrido na Franca. Esse quadro se diferenciou dos demais pelo fato de
nao serem projetadas apenas ordenagdes ou melhorias dos Direitos preexistentes,
sendo a reordenacéo sistematica e inovadora de todo o conhecimento juridico. Seu
pressuposto inicial era a conviccdo de que por meio da agdo racional dos
governantes seria realmente possivel a criacdo de uma sociedade melhor. A
codificacdo surgiu para os povos, assim, como um futuro promissor de um Estado

verdadeiramente democratico e moderno®.

Na Prussia, por exemplo, a busca da codificacdo de um Direito justo,

com fundamento na moral e na razdo analitica, despertou interesse na opinido

¥ SOBOTA, Katharina. N3o Mencione a Norma. Trad. Jodo Mauricio Leitdo Adeodato. Anudrio dos Cursos de
Pés-Graduacio em Direito, n°. 7. Recife: Universitaria da UFPE, 1997, p. 252.

% Os primeiros codigos elaborados com essa concep¢do foram o Coédigo Civil prussiano (Preufisches
Allgemeines Landrecht — ALR), de 1792, seguido pelo Cddigo Civil francés (Code Civil), de 1804, e pelo Cddigo
Civil austriaco (Osterreichisches Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch — ABGB), de 1811.
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publica. Concursos de academias e consultas de opinides de cidadaos comuns eram
considerados como contribuicdo na elaboragdo dos cédigos. Tinha-se sempre em
mente a confianga na crenga da razéo livre que haveria de naturalmente trazer a
verdade a luz do dia. Nascido da antropologia racionalista, o Cédigo Civil prussiano
era, quer do ponto de vista de conteudo, quer do estilistico, a expressdo de uma
cultura evoluida, e isto ndo apenas segundo os critérios da época. Nesse ponto,
quase unico na histéria da legislagdo européia, ele apresentou um plano global de

construcédo do Estado a partir de fundamentos de base da sociedade humana *.

Também o Cdbdigo Civil austriaco vinculou-se ao racionalismo pela
teoria das fontes do Direito, pelo direito consuetudinario, e, sobretudo, pela excluséo
da doutrina. Em seu rigor conceitual e em sua coeréncia sistémica viria a superar o
Caddigo prussiano. Pecou, entretanto, pela eliminacado de diversos institutos tratados
a contento por este ultimo. A influéncia externa do Codigo austriaco somente foi
ultrapassada pelo sucesso mundial do Code Civil, chamado de a Constituicdo do

homem comum, em face de seu impacto formal e de conteudo.

Superior a todos, o Codigo Civil francés utilizou-se de uma estrutura
rigorosa, transparente e de linguagem clara. Sua inspiracao pretendeu a formulagao
de normas imutadveis como as dedug¢des matematicas, tdo claras que nao
suscitassem a necessidade de interpretacdo, um dos seus mais importantes fins.

Sua criagdo também foi fruto da crencga racionalista na lei.

Todos esses codigos tiveram por génese a ética transformadora
revolucionaria. Dessa forma, ndo eram projetados apenas por professores de Direito
e por magistrados, mas por pensadores de confiangca dos soberanos, com formagao
politica e filosofica. Eles protestavam de forma expressa contra costumes e

preconceitos que se lhes opunham.

A constatacdo do temor que os soberanos sentiam da possibilidade da
interpretacéo legal voluntaria®’ que pudesse encetar a formacdo de uma
jurisprudéncia independente era encontrada nas comissdes ministeriais (Prussia) e
legislativas (Franga), constituidas com a missado de interpretar as normas na

ocorréncia de duvidas. O Codigo prussiano, por exemplo, com 19.000 artigos, foi

% WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Trad. A. M. Botelho Hespanha. 3* ed. Lisboa:
Fundagio Calouste Gulbenkian, 1967, p. 378. )

37 TROPER, Michel. Pour une Théorie Juridique de I’Etat. Paris: Presses Universitaires de France, 1994, p.
81 ess.
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coroado com a autoconfianga da proibicéo legal da interpretacao judicial. E, como o
texto codificado era supostamente completo, ndo admitia sequer a existéncia de
lacunas em seu interior, com vistas a limitar ainda mais a atuagao do aplicador do

Direito.

A racionalizacéo das leis em cddigos visou a sistematizacdo de todos
os problemas juridicos. Ter-se-ia uma regra especifica para cada situagdo. O cddigo
passou a ser o receituario para o operador do Direito, que dele nao deveria se
afastar. A modernidade do Estado alcangou sua plenitude: com o monopdlio da
producdo normativa vinculativa; com a supremacia das fontes estatais; com a
emancipacado da ordem juridica em funcdo das demais ordens normativas,
nomeadamente a religiosa, e; por fim, com a dominagdo da técnica linglistico-
interpretativa, na suposta inequivocidade legal. Amordagou-se a magistratura por
boa parte do Século XIX, em face da crenca da existéncia de uma reta razéo
analitica aplicada ao Direito que dispensava intermediarios. Os reflexos desse
periodo se fazem notar ainda hoje, no discurso que afirma serem os magistrados

meros escravos da lei.

Os opositores desse cenario, contudo, ndo foram demovidos da
empreitada pirronica® racional-desconstrutivista. No fim do Século XIX deu-se o
surgimento de escolas juridicas ndo alinhadas ao pensamento vigente que reagiram
a dogmatizacdo do conhecimento juridico, tais como o Movimento pelo Direito
Livre, na Alemanha, e a Escola da Livre Investigagao Cientifica, na Franca. Seus
pensadores tinham por objetivo proporcionar voz e agdo a magistratura, muito
embora utilizassem caminhos, pressupostos e instrumentos distintos™°. Para que
esses objetivos fossem alcangados, todavia, foi necessario demonstrar a falibilidade
do mito da completude e inequivocidade dos cddigos. Essa tarefa teve por forga

motriz a demonstragado da existéncia das lacunas da lei.

A completude do ordenamento n&o era encarada pelo legislador
iluminista como um dogma, mas como uma exigéncia do ideario de justica, por
representar a certeza, um dos valores supremos a que deve servir a ordem juridica.

A Europa continental vivia um processo de fetichizagéo legal. O efeito da crenca de

¥ ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Etica e Retérica. Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 320.

% CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentacio. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.
100-103.
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que a ordenacdo das normas juridicas em codigos era um bem em si foi o
surgimento da Escola da Exegese, com especial admiragéo pela lei, que difundiu a
idéia de que o Direito era fruto da redugdo analitica dos textos normativos
corporificados nos coédigos*’. Segundo essa Escola, a racionalizagédo das leis nao
permitia a ocorréncia de lacunas em seu interior. O seu ideal de positivismo juridico
era a existéncia de uma ordem bem elaborada, com leis tdo claras e completas que,

no limite, permitisse que a Justica fosse administrada por um autémato.

Foram criadas teorias racionalistas acerca da suposta inexisténcia de
lacunas na lei. Dentre elas a do Espacgo Juridico Vazio, que afirmou que a norma
juridica representava uma limitacdo a livre atividade humana. Fora da esfera
regulada pelo Direito, 0 homem estava livre para a pratica de qualquer ato. Existiam,
portanto, dois compartimentos para os atos: aquele regulado por normas juridicas, o
espaco juridico pleno; e outro, onde havia liberdade absoluta, o espaco juridico
vazio. Se a atividade estivesse regulada, estar-se-ia diante de situacao juridicamente
relevante. Onde houvesse atividade juridicamente relevante ndo existiam lacunas,
mas a plenitude do Direito. A auséncia de norma seria decorréncia do fato de que tal
atividade era juridicamente irrelevante. A lacuna marcava o limite natural entre o

pleno da relevancia e o vazio da irrelevancia juridica®’.

A teoria pecou por confundir o juridico com o obrigatério. Para a
validade do argumento que propés, é necessario desconsiderar a permissdo dentre
as modalidades juridicas. Aléem de outras consequUéncias que da teoria adviria, o
surgimento de uma liberdade de agir ndo protegida pelo Direito representa, em
ultima analise, a liberdade do uso da forga privada, vedada pelo Direito, criando uma

intrincada aporia.

Posteriormente, foi criada uma teoria racionalista mais sofisticada,
denominada de Norma Geral Exclusiva. Contrariamente a teoria anterior, que
defendeu a existéncia de um espaco juridico vazio, seus defensores afirmaram a
existéncia de um espaco juridico pleno, onde o Direito nunca faltava. Assim, a norma

particular reguladora de determinada conduta trazia latente em si uma norma geral

* ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. O Problema da Legitimidade. No rastro do pensamento de Hannah
Arendt. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989, p. 59.

* BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 2
reimpressdo. Sdo Paulo-Brasilia: Polis/UNB, 1991, p. 128 ¢ ss.
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que excluiria do regramento todos os outros comportamentos nela nao previstos™*.
Ou seja, uma norma particular que proibisse fumar findava por permitir a pratica de

todas as outras condutas, com excec¢ao do fumo.

As normas, quando geradas, nasciam aos pares: uma norma particular
inclusiva, que regulamentava uma conduta especifica, e uma norma geral exclusiva,
que excluia da regulacédo todos os demais comportamentos. Na auséncia de uma
norma particular inclusiva disciplinando a pratica de determinada conduta, nao
estava ela condenada ao vazio juridico (as lacunas), antes, estava regrada de forma
permissiva pela norma geral exclusiva. Afinal, o que nao fosse juridicamente proibido

seria juridicamente permitido. O sistema era, portanto, completo.

A falha da teoria foi ignorar o fato de que os ordenamentos, de uma
forma geral, também contém outra espécie de norma: a norma geral inclusiva (a
analogia). Por ela determina-se que, na auséncia da regra particular inclusiva, a
conduta seja julgada nos moldes de uma conduta andloga regulamentada. Um
ordenamento que proibe o uso de cigarros em locais fechados, e silencie acerca do
uso do cachimbo, deve permitir este, se aplicada a norma geral exclusiva, mas o

proibe, se aplicada uma norma geral inclusiva.

A questdo a saber, portanto, € se a conduta relativa ao uso do
cachimbo poderia ser considerada analoga ao uso do cigarro. Estava nas maos do
juiz, destarte, a faculdade de utilizar uma ou outra norma para a mesma hipotese.
Havia, em potencial, duas normas antinbmicas para regrar uma mesma conduta. Se
antes o sistema nao apresentava lacuna por auséncia de norma, passava, agora, a
apresentar pelo excesso e pela auséncia de critérios objetivos para a aplicacédo de
uma ou de outra. Ou seja, se ndo existiam lacunas por deficiéncia, existiam por

exuberancia. E somente a atuag&o do juiz poderia dar fim ao problema.

O reconhecimento da existéncia de lacunas na legislagdo, que hoje é
um dado banal, mesmo para os néao-iniciados na matéria juridica, representou, a
época, a vitdéria da tese cética acerca da incompletude normativa e importou na
necessidade da intervencao do juiz, por meio de instrumentos interpretativos auto e
heterointegrativos, como o0 uso da analogia, da equidade e dos principios gerais do

Direito. A possibilidade de intervengdo do juiz na concretizagdo do corpo de leis

*2 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 2*
reimpressdo. Sdo Paulo-Brasilia: Polis/UNB, 1991, p. 128 ¢ ss.
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superou a questdo da completude ou incompletude do ordenamento, pois em um
sistema juridico no qual o magistrado estivesse autorizado a interpretar
integrativamente nao teria importancia se o ordenamento fosse previamente

completo, porque era, a cada momento, completavel®.

O dogma da completude integrou uma concepg¢ao ontologizante,
abrangente e pretensiosa: a concepgédo que fez da producédo e da interpretagao
juridica um monopolio estatal-legislativo. Se tal ideal ajudou o nascimento do Estado
Moderno, igualmente contribuiu para o seu fim, ao pretender tornar o Direito,

essencialmente dindmico, em algo frio, intocavel e imutavel.

Os discursos céticos, que se insurgiram contra a impossibilidade da
interpretacdo pela magistratura e contra o ideal da perenidade legal, utilizaram-se
das lacunas da lei para demonstrar que o Direito era algo muito mais complexo e
movel para que um individuo ou uma assembléia, ainda que investida de autoridade
soberana, pudesse pretender fixar de uma sé vez os preceitos de modo a satisfazer
todas as exigéncias da vida**. A derrocada da modernidade demonstrou que a
busca por um conhecimento objetivamente certo e inequivocamente codificado (no

caso do Direito) tornou-se inocua.

O efeito dos diversos desenvolvimentos produzidos no limiar da
modernidade foi o de colocar em duvida as concepg¢des iluministas segundo as
quais o homem poderia compreender a realidade ultima pelo exclusivo exercicio da
razao analitica. O conhecimento passou a depender da perspectiva e da situacdo. O
mundo passou a ser visto diferentemente pelos observadores, conforme as
circunstancias de cada qual. Logicamente, os juizes ndo podiam ser agentes

exclusivamente racionais ou objetivos*.

O direito ao exercicio da interpretacédo legal foi, assim, mesmo a
contragosto, devolvido aos magistrados, como reconhecimento da necessidade de
uma melhor aplicagédo do Direito, uma vez que somente a interpretagcdo permite o

acompanhamento das mudancgas sociais ocorridas com o decorrer do tempo. Esse

“ BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 2°
reimpressdo. Sao Paulo-Brasilia: Polis/UNB, 1991, p. 146.

* IZAGA, Maria Cristina Gomez. Aspectos ideologicos de la interpretacion constitucional — Elementos a
considerar en el momento de analizar las decisiones de la jurisdiccidén constitucional. Revista da Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas da Universidad Pontificia Bolivariana, Medelin, n°. 101, 1999, p. 17.

* VANDEVELDE, Kenneth J. Pensando como um Advogado. Trad. Gilson Cesar Cardoso de Souza. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 156.
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retorno representou a vitéria do ideario sofista segundo o qual ndo é possivel a
existéncia de um ordenamento fixo e universal®®, bem como que o modo de
produgdo do Estado, os influxos do regime politico e inUmeras outras variantes

influenciam inegavelmente a formac&o do Direito*’.

1.4 A NECESSIDADE DA INTERPRETAGAO OPERATIVA JUDICIAL EM FACE
DA INSUSTENTABILIDADE DA TESE DA INEQUIVOCIDADE LEGAL.

Quando se percebeu que o Direito ndo poderia ser considerado como
um corpo fixo de normas auto-evidentes, dotadas de uma ontologia natural
vinculativa*®, sendo como um instrumento retérico em permanente evolucdo diante
das circunstancias historicas*®, a interpretacédo se sobrepbs a estereotipacao

racionalista.

Superado o dogma da completude e da inequivocidade dos textos
legais, inicialmente foi admitido que julgar seria basicamente mensurar fatos e,
sobretudo, interpretar signos normativos®. Mesmo com essa reducdo conceitual, o
brocardo interpretatio cessat in claris ja ndo se sustentava em suas proprias razdes.
Afinal, quando se poderia afirmar que um signo era suficientemente claro? Quando

claro o sentido dado pelo legislador ou quando claro o sentido atual para o juiz?

E cedico que uma regra de Direito deve ser interpretada dentro do
contexto de um sistema particular51, e este contexto pode obrigar a introduzir na
leitura do texto regras gerais que lhe restrinjam ou ampliem o alcance, nao
necessariamente explicitadas®?. Dessa forma, para inferir se uma norma é ou ndo é

clara, cessando a interpretacdo do magistrado, € necessario que ela mesma seja

* GUIMARAES, Ylves José de Miranda. Direito Natural. Visio Metafisica & Antropoldgica. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1991, p. 83-84.

4 MIAILLE, Michel. Uma Introducéo Critica ao Direito. Trad. Ana Prata. Lisboa: Moraes, 1979, p. 96.

48 TROPER, Michel. Constitutional Justice and Democracy. Cardozo Law Review, Nova York, n°. 2, volume
17, Dez. 1995, p. 282.

* BOURDIEU, Pierre. Les Juristes, gardiens de I’'Hypocrisie Collective. Normes Juridiques et Régulation
Sociale. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1991, p. 95.

Y SALDANHA, Nelson. Estudos de Teoria do Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 72-73.

> BOTERO, Eduardo Uribe. De la interpretacion y de la aplicacién de la ley. Revista da Universidad de
Antioquia, Medelin, n° 25, tomo VII, Julho 1938, p.228.

2 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Trad. Maria Ermantina Galvo G. Pereira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1996, p. 622.
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anteriormente interpretada, colocando por terra a légica do brocardo®®. O ato de

interpretar tem, portanto, uma conotagéo mais rica®®.

As dimensbdes politica e ideolégica do Direito fizeram com que sua
trajetdria estivesse constantemente permeada pelo conflito de dogmas, tais como:
apresentacao de provas ilicitas e busca da verdade; liberdade individual e interesse
coletivo; controle social e justica; seguranca e equlidade. Assim, os discursos
juridicos contém um sentido que oculta suas razdes e o endereco de seus efeitos.
‘Como o champagne, a discursividade da lei, em suas diversas manifestagdes,
desenvolve significacdes posteriores & sua primeira enunciacdo”>. Muito mais do
que ambiguo ou impreciso, o discurso da lei passa a ser enigmatico. As opgdes
politicas do jurista pratico passam a ser de capital importancia no momento de
interpretar o Direito. Assim, interpretar ndo €& simplesmente tornar mais claro o
respectivo dizer*®®, abstratamente falando, sen3o, por vezes, produzir um sentido

apropriado das normas para a vida real®’.

Por mais habeis que sejam os elaboradores de um cddigo legal, logo
apos sua promulgacdo surgem dificuldades sobre a aplicagdo dos dispositivos
redigidos. Uma centena de pessoas sabias e experimentadas é incapaz de
abranger, em sua visdo lucida, a infinita variedade dos conflitos de interesses entre
os homens. N&o perdura o acordo estabelecido entre o texto expresso e a realidade.
Fixa-se o Direito Positivo; a vida, porém, continua. Desdobra-se em eventos

diversos, manifestando-se sob aspectos multiplos: morais, sociais, econdmicos®.

O uso dos processos hermenéuticos®®, que constitui tarefa prévia a
aplicacao do Direito®, proporciona ao juiz descobrir ndo apenas aquilo que a norma

pretende dizer, mas aquilo que diria se fosse possivel ao legislador prever como

> HABA, Enrique P. En torno al concepto de la interpretacion literal. Revista de Ciencias Juridicas, San José,
n°. 33, Setiembre-Deciembre 1977, p. 133.

* BETANCUR, Cayetano. La Interpretacion de la Ley. Revista da Universidad Pontificia Bolivariana,
Medelin, n°. 111, vol. XXXII, 1°e 2° Trimeste 1971, p. 202.

> WARAT, Luis Alberto. Introducio Geral ao Direito: Interpretagio da Lei — Temas para uma Reformulagio.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994, p. 20-21.

¢ DASCAL, Marcelo. WROBLEWSKI, Jerzy. Transparency and Doubt. Understanding and Interpretation in
Pragmatics and in Law. Law and Philosophy, Amsterdam, n°. 7, v. 2, 1988, p. 203/204.

7 BETTI, Emilio. Interpretazione della legge e degli atti giuridici. Milano: Dott. A. Giuttre, 1949, p. 4.

** MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicaciio do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 10.

» KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
392.

60 ZACCARIA, Giuseppe. L’apporto dell’ermeneutica alla teoria del diritto contemporanea. Rivista de Diritto
Civile, Padova, ano XXXV, n°. 3, Maggio-Giugno 1989, p. 325.
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plausivel de ocorrer no futuro, quando de sua aplicacdo. Essa faceta do exercicio da
interpretacédo, denominada de interpretacéo operativa®', decorre da abertura
cognitiva do texto juridico e foi histérica e amplamente combatida por aqueles que
afirmam que tal fato subverte a organizacédo do Estado, atenta contra o poder

democratico do legislador e compromete a triparticdo dos poderes.

Essa possibilidade de criagdo remete a uma antiga discussao juridica.
Sob a denominacéo de interpretagéo estatica e interpretacdo dindmica, questiona-
se se 0 papel do magistrado é o de revelar ou o de atribuir valores & norma®2. A
interpretacao estatica visa a descobrir a vontade do criador da lei. A interpretagao
dinamica, por seu turno, visa a interpretar o texto consoante lugares comuns®, tais
como a equidade. O problema & complexo. Na interpretacédo estatica, o papel do
magistrado se assemelha a de um historiador, substituindo o papel do cientista do
Direito. Na interpretagdo dindmica corre-se o risco de substituir a interpretacéo de

lege data pela de lege ferenda, modificando-se a vontade do legislador pela do juiz.

A simples escolha de um método a ser utilizado, portanto, carrega em
si um conteudo marcantemente politico, cujas repercussées modificam
substancialmente a decisao final. Uma opc¢ao pela interpretagao literal ao invés da
organica, por exemplo, pode proporcionar ao magistrado solucao distinta, inclusive
antagbnica. Dai se infere que os processos interpretativos favorecem a um ou a
outro valor em conflito em cada caso especifico. O modelo escolhido, ao restringir ou
ampliar o campo de aplicacdo da norma, se pronuncia em favor de um desses

valores contrapostos®.

O momento da escolha da modalidade interpretativa pelo magistrado
pode, inclusive, ser posterior aquele no qual, no seu intimo, por regras proprias, ja
tenha decidido a questdo. Se o legislador iluminista tinha a real dimensao desse
poder e por isso tanto o combateu € dificil avaliar. O certo é que essa visdao vem ao
encontro do que apregoa a perspectiva da hermenéutica juridica contemporanea,

segundo a qual a norma geral ndo mais produz a decisdo ou sequer fixa os

' WROBLEWSKI, Jerzy. Constitucion y Teoria General de La Interpretacion Juridica. Trad. Arantxa
Azurza. Madrid: Civitas, 1985, p. 35.

2 MARMOR, Andrei. Direito e Interpretacio. Trad. Luis C. Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 5.

% VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Trad. Tercio Sampaio Ferraz Jr. Colegdo Pensamento
Juridico Contemporaneo. v. 1. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979, p. 29.

% PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Trad. Maria Ermantina Galvio G. Pereira. Sio Paulo: Martins Fontes,
1996, p. 453; TROPER, Michel. La Théorie du Droit, le Droit, I’Etat. Franca: Presses Universitaires de
France, 2001, p. 71 e ss.
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parametros dentro dos quais o intérprete atua, mas tdo-somente serve de
justificativa posterior para uma escolha feita diante do caso concreto e produzida por
vias diferentes, que ndo se confundem com a norma alegada, ainda que o intérprete

pense ingenuamente, ou alegue estrategicamente, dela partir®.

A generalidade € uma das mais significativas caracteristicas da lei, de
modo a permitir sua aplicagdo em diversas situagcées sem a necessidade de grandes
ajustes®. Ainda assim, para que, no momento da interpretacdo, a hipotese
adequada apenas se revele ao aplicador, é necessario crer que todas as variantes
possiveis de sua aplicagdo tenham sido previstas. Nessa situagcdo, o processo
interpretativo judicial se assemelha ao processo de decodificacdo dos dados

técnicos das famosas caixas-pretas das aeronaves®’.

Considerando que uma pane em determinado v6o tenha sido
provocada por um equipamento elétrico, essa informag¢ao, uma vez codificada, ndo
permitira ao intérprete da caixa-preta entender que a pane se deu por uma falha em
equipamento hidraulico. A liberdade de interpretacdo do dado codificado fica limitada
por um sentido previamente estabelecido pelo elemento codificante. Nao ha espaco
para uma interpretacéo retorico-criativa, a menos que se queira burlar ou omitir um
dado empirico. O trabalho técnico do intérprete, nesse caso, € meramente descritivo.
Era essa a pretensado do legislador oitocentista, que tanto combateu a possibilidade

de interpretagdes divergentes.

A concepcdo cética do Direito defende que o juiz, diante do texto
normativo, poderia interpreta-lo criativamente®®. Ressalte-se, entretanto, que nao é
dado ao magistrado interpretar o texto juridico de modo tdo heterodoxo que sua
interpretacdo nada consubstancie sendo a criacdo de novo texto diverso daquele

interpretado®. Assim, os limites da interpretagdo, em principio, coincidem com o

% ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Etica e Retérica. Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. 3* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 325 e ss.

5 ENDICOTT, Timothy A. O. Vagueness and Legal Theory. Legal Theory, Oxford, n°. 3, 1997, p. 60.

7 Como se sabe, as caixas-pretas codificam todos os dados relativos ao véo e, em caso de pane de um
equipamento (codificante), por meio de uma técnica propria é possivel ler (decodificar) todas as informagdes
(codificado) nela contidas para chegar a uma concluso acerca do motivo do acidente.

% PEREZ, Joaquim Salvador Ruiz. Juez y Sociedad. Boletim do Ministério da Ivstica, Lisboa, n°. 332, Janeiro
1984, p. 47.

% ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Etica e Retérica. Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 238-240.
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Direito pretendido pelo texto’™®. O juiz exerce seu poder de interpretar menos por

uma reinvengao explicita da lei do que por uma maneira de qualificar os fatos.

Mesmo possuindo margem de apreciagdo, n&do exerce um poder de
forma arbitraria. Deve evitar, destarte, ndo apenas o demasiado apego a letra dos
dispositivos, como também o excesso contrario, na hipétese de forcar a exegese e
deste modo encaixar na regra escrita as teses pelas quais se apaixonara em
quimeras interpretativas’', de tal forma que passe a vislumbrar no texto idéias
existentes apenas no seu sentir individual’®. Destarte, o retorno da interpretacéo
judicial em face da abertura cognitiva do texto juridico evidenciou um antigo

elemento a ser explorado no catalogo retoérico do Direito: a phronesis.

Se, em geral, a interpretagdo das normas permite caminhos que
conduzem a varios resultados possiveis, a atitude fronética servira de bussola nesse
trajeto73. E assim, por exemplo, que a regra segundo a qual se a linguagem for clara
e univoca devera ter eficacia juridica € contraposta por outra segundo a qual néo se
adotara a interpretagéo literal quando puder levar a consequéncias absurdas ou
prejudiciais, ou distorcer a finalidade manifesta’, como na atitude do guarda que
impede o atendimento a uma pessoa caida no jardim da praca porque existe placa
que proibe pisar na grama. A phronesis permite a magistratura a perfeita
compreensdo da isostenia’® argumentativa e a ponderacdo dos valores em

oposicao.

A ultrapassagem do dogma legalista importou no reconhecimento de
que as palavras ndo sao inequivocas e que a interpretagcdo operativa é
imprescindivel a fiel compreensao do discurso juridico, pois funciona como critério
de integragdo de lacunas e de calibragédo do texto legal, tornando-o apto a ser
posteriormente aplicado em situagdes diversas nas mais distintas épocas. A lei nao
rege tudo, como afirmavam os adeptos da completude, pois n&o pode prever todas

as situacdes futuras, e, em determinadas hipo6teses, sua aplicacdo literal

70 ECO, Umberto. Os limites da interpretacdo. Trad. Pérola de Carvalho. Lisboa: Difel, 1990, p. 17.

"' HART, Herbert Lionel Adolphus. American Jurisprudence Through English Eyes: The Nightmare and the
Noble Dream. Essays in Jurisprudence and Philosophy. Oxford: Oxford University Press, 1983, p. 126.

72 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacio do Direito. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 84.

" BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Linguagem Juridica. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 146-165.

™ VANDEVELDE, Kenneth J. Pensando como um Advogado. Trad. Gilson Cesar Cardoso de Souza. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 92; RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. L. Cabral de Moncada.
Coimbra: Arménio Amado, 1974, p.231.

> ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Etica e Retérica. Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 336.
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compromete a propria razédo e a equidade. A interpretacdo operativa permitiu ao
magistrado a leitura das leis de molde a ajusta-las aos valores que ela visa a

consagrar.

Ademais, antes de se revelar como provocadora de uma situagao
conflituosa, a pluralidade de modalidades de interpretacéo disponibilizadas para o
magistrado proporciona-lhe escolher aquela que mais se adapte a tese que tenha
em mente para a solugao do caso. Dessa forma, as técnicas de interpretagéo
justificadas pelo recurso a légica juridica, que deixa de ser uma légica formal, como
queriam os jusracionais, transformando-se em um jogo dialético, sdo um elemento
essencial na medida em que permitem conceituar, por meio da phronesis, o que dita

0 juizo de equidade’®.

Nao se pode deixar de reconhecer, por outro lado, que a possibilidade
de interpretar operativamente proporcionou aos juizes um poder extraordinario”’. A
balanca do equilibrio dos poderes passou a pender para o outro lado. Por tal razéo,
a independéncia necessaria aos juizes € diretamente proporcional a sua
responsabilidade sociopolitica, devendo observancia a controles sociais
institucionalizados, suficientes para lhes coibir os abusos e os desvios’®, em face do
amplo campo de atuacao que a retorica desses juristas praticos cria. Também por
essa razao a pratica fronética se tornou corolario do novo modelo legal-

interpretativo.

1.5 DO ESTADO LEGAL AO ESTADO CONSTITUCIONAL: AS PROMESSAS DO
LEGISLADOR RACIONAL E O CUMPRIMENTO DAS PROCLAMACOES DOS
DIREITOS HUMANOS PELA RETORICA PRATICA DE UMA MAGISTRATURA
ATUANTE.

O Estado Moderno nao se perfez tdo-somente com o carater legalitario

oitocentista. Ele também se consolidou com o fendmeno da constitucionalizacgo’,

76 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Trad. Maria Ermatina Galvio G. Pereira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1996, p. 632.

7 TROPER, Michel. Le Gouvernement dés Juges, Mode d’Emploi. Quebec: Les Presses de I’Université
Laval, 2006, p. 46.

® PASSOS, José Joaquim Calmon de. Direito, poder, justica e processo. Julgando os que nos julgam. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 106.

" TROPER, Michel. La Maquina y La Norma. Dos Modelos de Constitucion. Doxa, Madrid, n°. 22, 1999, p.
334,



46

que sobreveio aquele primeiro momento. A intervencdo operativa dos juizes foi

igualmente essencial para a concretizagdo da promessa constitucional.

O art. 16 da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de
1789, afirmou que em “toda sociedade que a garantia dos Direitos ndo esta
assegurada nem a separagao dos poderes determinada, ndo ha em absoluto
Constituicao”. Referido artigo, cuja invocac¢ao é lugar comum nos tratados de Direito
constitucional, constituiu um dos primeiros postulados para o fendmeno da
constitucionalizagdo, mas n&o esclareceu suficientemente acerca do que vinha a ser

tal documento®,

No intuito de estabelecer um marco teorico, ainda que genérico e
precario, cumpre esclarecer o que efetivamente veio a ser denominado de
Constituicdo. Tarefa herculea, todavia, reduzir conceitualmente um documento
juridico que, por sua magnitude, pode ser abordado sob as mais amplas, diversas e,
por vezes, antagdnicas concepgdes, tais como: jusnatural, juspositiva, normativa,
histérica, socioldgica, econdémica, decisional, institucional, cética, marxista, estrutural
etc. Mesmo reconhecendo a dificuldade do intento, buscar-se-a estabelecer um
conceito com base em elementos comuns as acepg¢des acima referidas, como o
pressuposto de que toda Carta Constitucional representa um produto do poder
maximo de uma coletividade. O poder soberano de determinar livremente o seu

destino®".

A Constituicdo, como a lei, € uma norma, mas ndo uma qualquer,
senao a hierarquicamente superiorsz, que consubstancia o fundamento de validade e
de unidade de uma dada estrutura juridica. Ela é a base da comunidade politica, a
ordem necessaria que deriva da designacdo de um poder soberano e dos 6rgaos
que o exercem®. Apresenta-se, destarte, na vertente européia-continental, como a
ordenacéao sistematica e racional da sociedade por meio de um documento no qual

se declaram as liberdades, os direitos e se fixam os limites do poder politicoB4.

% BURDEAU, Georges. Droit Constitutionnel et Institutions Politiques. Paris: Librairie Génerale de Droit et
de Jurisprudence, 1977, p. 60.

81 SOUSA, Marcelo Nuno Duarte Rebelo de. Direito Constitucional. Braga: Cruz, 1979, p. 35.

%2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
215.

¥ BOBBIO, Norberto; MATTEUCL Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Trad. Carmen
C. Varriale ef al. 9. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1997, p. 247.

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra: Almedina,
1997, p. 46.
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Infere-se, dai, que a Constituicdo €&, desde as suas primeiras
concepgdes, o instrumento que materializou a tentativa humana da construcao de
um projeto racional de organizagdo social pelo qual se deveriam garantir,
nomeadamente, os Direitos Humanos. Superada a crenga de que a organizagéo
politica estaria fundamentada no Poder Divino, o homem moderno compreendeu
que devia por si s6 estabelecer as condigdes de sua existéncia. Em um contexto de
laicizagdo do conhecimento juridico, surgiram diversas teorias do Poder Constituinte,
substituindo a idéia de Deus pela idéia de Nacado, na tentativa de justificacdo e

legitimagao retérica da Constituigao®°.

Uma analise simplificadora do tema permite dividir a historia do
constitucionalismo do Ocidente em dois grandes momentos®®: o classico, que se
inicia em 1787 e se prolonga até 1918; e o moderno, que se inicia a partir de 1918.
No constitucionalismo classico, destacam-se as Constituigdes revolucionarias do
Século XVIII, dentre as quais se enquadram a Constituicdo americana, de 1787, e a
propria Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao francesa, de 1789. Ai
estdo, também, as Constituicbes Napolebnicas do inicio do Século XIX, as
Constituicdbes da Restauracdo, como a dos Bourbons, de 1814, consagrando as
Monarquias Limitadas, e as Constituicdes outorgadas, em processo autoritario de
elaboracdo, como a do Império do Brasil, de 1824. Destacam-se, ainda, nesse
periodo, as Constituicdes Liberais, como a francesa, de 1830, e a belga, de 1832.
Por fim, as Constituicbes Democratas, tendo como fundamento as trés Leis

Constitucionais francesas, de 1875.

O constitucionalismo moderno destacard um momento democratico-
racionalizado, a exemplo da Constituicdo de Weimar, de 1919, que incorporou os
direitos sociais. Destacara, também, as Constituicbes dos professores, como a da
Austria, de 1920, sob influéncia de Hans Kelsen. Sera também nesse momento que
se conhecerédo as Constituicbes sociais-democratas, como a francesas, de 1946, a

italiana, de 1947, e a alema, de 1949. Marcara esse momento, ainda, a énfase dos

¥ DORNELES, Leandro do Amaral D. de. O Constitucionalismo; da visio moderna a perspectiva pés-moderna.
Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=86>. Acesso em: 17.12.2008.

% A investigagdo do constitucionalismo deve considerar antecedentes tais como: Pactum Subjectionis; Leis
Fundamentais do Reino; Pactos Escritos, a exemplo da Magna Carta, de 1215; Petition of Rights, de 1628;
Instrument of Government, de 1654; Bill of Rights, de 1689; Contratos de Colonizagdo ou Pactos de Cria¢do de
Comunidades Coloniais nos Estados Unidos da América, de 1620, 1639 e 1662, respectivamente. Ndo pode,
também, olvidar a Declaration of Rights do Estado da Virginia, de 1776, a Constituicdo da Confederagdo dos
Estados Americanos, de 1781, e a Constitui¢do da Federa¢do Americana, de 1787.
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direitos sociais e econémicos, estendendo-se até o presente, com as Constituicdes
portuguesa, de 1976, espanhola, de 1978, e brasileira, de 1988. O mundo vivera,
também, a experiéncia nazi-fascista, caracterizada pelas reformas as diversas
Constituicdbes e que modificaram essencialmente seus nucleos, bem como as
Constituicdes socialistas, que surgirao em 1917, com a Declaragéo dos Direitos dos
Povos da Russia, e se estenderéao pelas Constituicbes daquele povo, de 1924 e de
1936.

Como postulado inicial do paradigma constitucional, apresentou-se a
necessidade de limitagdo do poder da autoridade governante, o que importava em
dois caminhos inevitaveis: a separagao dos poderes®” e a declaracado de Direitos
fundamentais do homem. Juntaram-se-lhes outros elementos, tais como: a
propenséo laicizante; a demarcacgao rigida entre sociedade civil e Estado; e a
necessaria crenga popular na democracia representativa, formal e burguesasg,
demonstrando que o elemento persuasivo sempre esteve presente na idéia de

Constituicao®.

O Estado Moderno, sobretudo ap6és o advento das revolugdes
burguesas do Século XVIII, proporcionou, na sua versao continental, a nogdo de
Constituicdo como corpo de leis consagradas em documento escrito, no bojo da luta
entre monarcas e autoridades religiosas, assim como na batalha contra a
aristocracia feudal. Foi dessa forma que o constitucionalismo se uniu ao legalismo
em um movimento politico-ideologico destinado a destruir o absolutismo monarquico
e a estabelecer normas juridicas racionais, obrigatérias para governantes e

governados®.

O Direito se legitimou na razdo humana, materializada na forma
semantica da lei publica e geral, sendo a Constituicdo o seu nucleo legitimador.
Culminando o espirito liberal burgués vigente, o Estado Moderno se limitou a
condicdo de espectador da vida social, com a missédo primordial de resguardar a
liberdade individual (e, em especial, a econOGmica) expressa nas prefaladas

declaragbes de Direitos. O conceito originario de Constituicdo, em sua acepgéo

¥ VIRGA, Pietro. Diritto Constituzionale. Varese: Giuffre, 1979, p. 59.

¥ SOUSA, Marcelo Nuno Duarte Rebelo de. Direito Constitucional. Braga: Cruz, 1979, p. 19.

¥ CORTEN, Olivier. La persistance de I’argument légaliste: éléments pour une typologie de légitimité dans une
société libérale. Droit et Société, Paris, n°. 50, 2002, p. 191.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 10-12.
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organica, destarte, limitava-se a detalhar a estrutura estatal e a preservar

determinados direitos civis e politicos.

Longe da preconizada vinculatividade da legislacdo racional, as
declaragbes de Direito do homem eram mais promessas que realidade. Tais
documentos continham alto teor de programaticidade e, quando incluidos nos textos
constitucionais, reclamavam as suas concretizagbes. Com efeito, 0 que havia de
comum nos textos emergentes era o fato de que a experiéncia constitucional, que
historicamente marcou a sociedade ocidental com uma pretensdo retorico-
vinculativa, néo foi suficiente de per si a materializagdo dos direitos fundamentais,
apontando a realidade de que a efetividade normativa era a maior deficiéncia desses
documentos. Considerada um sistema de normas e principios, regulador e
institucionalizador do fenémeno juridico-politico, a Constituicdo carecia de

interpretacbes operativas tendo como parametro as declarac¢des de Direito.

A concretizagcdo normativa esta colocada em trés planosg1. Um plano
sintatico: que aponta a necessaria estrutura légica normativa, com os
detalhamentos da hipotese, disposicdo e respectiva sangdo para os casos de
descumprimento. Neste plano, a condigdo necessaria a concretizacao do Direito € a
coeréncia sistémica normativa constitucional. Um plano semantico: que aponta a
necessaria relacdo entre a norma e os valores sociais nela consagrados,
materializando a adequada correspondéncia entre o ideal normativo do dever-ser e o
que se encontra na praxis social. Quanto mais distante for a relagdo valor
normativo/valor social, mais ilegitima é a Constituicdo e mais ineficaz os seus
comandos. E, finalmente, um plano pragmatico: que importa no reconhecimento
de, além de as normas juridicas terem uma perfeita consonancia sistémica e
correlagdo social, ser necessario o empenho politico (Estado) e social (Sociedade
Civil) no respeito ao ordenamento e na busca da efetividade dos principios
norteadores da ordem normativa. Esse plano indica a necessidade de a
sociedade conhecer a Constituicdo e lutar pelos direitos nela dispostos, forgando os
governantes a atuarem de forma positiva na realizagcdo dos objetivos publicos

constitucionalmente delimitados.

Pragmaticamente considerado, o conteudo da Constituicdo integra

valores ideoldgicos de duplo sinal: valores das estruturas dominantes no momento

' DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus efeitos. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 98.
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de sua elaboracao (o préprio Estado) e valores correspondentes a outras estruturas
(a Sociedade Civil), cuja aposta € a superagéo do status inicial. Nessa coexisténcia
de valores reside a dimens&o ideoldgica da Constituicdo®. E é exatamente esse o
marco fundamental do distanciamento entre Constituicdo e sociedade. A dissociagao
entre a promessa normativa e a realidade social proporcionou que as normas
constitucionais se tornassem meras pecas alegéricas a refletir tdo-somente uma
imposicao de preceitos e estigmas, nomeadamente nos paises economicamente
periféricos. Apartados da praxis social, os comandos perdem seu teor democratico e
seu viés cogente, espirito que deve marcar o fenbmeno constitucional. Nesse

cenario, surgiu o ativismo judicial.

A perspectiva constitucional critica liga-se a uma gnoseologia e a uma
epistemologia juridica, mas ndo necessariamente a uma politica do Direito, embora
Ihe forneca subsidios diversos. Tal aproximacao resulta da produgdo académico-
cientifica dos jurisconsultos, professores e da doutrina em geral e, desde cedo,
apontou para a necessidade da permanente concretizagéogs, no plano pragmatico,
da promessa constitucional pela magistratura, em virtude do carater meramente
proclamativo da maioria dos textos existentes e da inagcéo do legislador ordinario.
Ademais, é cedigo que a conseqiéncia inevitavel da positivacao de todo e qualquer
texto normativo, inclusive o constitucional, € o seu envelhecimento com o passar do
tempo, uma vez que ele materializa uma fotografia social da correlagédo de forcas
hegeménicas em determinado momento histérico®. Sem a intervengao do aplicador

do Direito, a Constituicdo tende ao vazio ou ao ostracismo®.

Foi, portanto, a dinamicidade da operativa judicial que permitiu novas e
atualizadoras abordagens, evitando a necessidade de revisdes constantes,
denunciando textos constitucionais muitas vezes elaborados com meros
ingredientes de utopia%, € nao mais vislumbrando na pratica juridica tdo-somente o

governo de premissas maiores e menores, corolarios do silogismo classico”’.

92 SOUSA, Marcelo Nuno Duarte Rebelo de. Direito Constitucional. Braga: Cruz, 1979, p. 36.

9 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalon. 2* ed. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1992, p. 42 e ss.

94 SOUSA, Marcelo Nuno Duarte Rebelo de. Direito Constitucional. Braga: Cruz, 1979, p. 36.

% HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constituicio. Trad. Gilmar Ferreira Lima. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1991, p. 11.

% MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constitui¢iio Portuguesa Anotada. Tomo I. Coimbra: Coimbra, 2005,
p. 11.

7 BLANCHE, Robert. Histéria da Légica: de Aristoteles a Bertrand Russell. Trad. Anténio J. Pinto Ribeiro.
Lisboa: Edigdes 70, 1985, p. 25.
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Evidenciou-se a certeza de que sequer o procedimento decisério de conflitos
constitucionalmente estabelecido era governado por normas universais, mas
moldado e constituido por padrées mutaveis e auto-organizados, superando a
crenga de que o Direito € um sistema de normas explicitas, vale dizer, superando-se

sua fachada normativa, inclusive a constitucional®.

O olhar critico do jurista pratico constitucional, notadamente diante do
pluralismo econémico e social, revelou que por tras da aparéncia ideologizante que
envolve a Constituicdo apresenta-se, no fundo, uma profunda insinceridade
normativa. Desde o término da Primeira Guerra Mundial, o mundo tomou um ritmo
veloz em sua mobilidade. Um torvelinho de inventos, descobertas, avangos técnicos,
modifica¢gdes culturais, acontecimentos politicos, lutas sociais, conflitos bélicos e
novos fenbmenos de organizagcédo social puseram em ebuligdo a maior parte das
antigas sociedades em repouso. Com isso, a dissociagdo entre Constituicdo e
realidade social transformou-se em problema notério, que a magistratura néao

poderia passar por alto®.

Como no periodo do combate ao dogma da completude e da
inequivocidade legal, aos juizes coube o papel fundamental de serem agentes
politicos atentos a realidade circundante. As falacias ideologicas'®, em face de suas
cargas de convencimento, viabilizavam a defesa de valores abstratos e maleaveis
em favor de ideologias dominantes. Funcionavam como barreiras que mascaram
contradigbes sociais, antagonismos inconciliaveis e a desigual distribuicdo do poder
econdmico, politico e juridico. Ao perceber que muitos dos dogmas constitucionais
consagrados, como: seguranca € certeza juridicas; neutralidade do Estado-Juiz;
autonomia da vontade; igualdade material das partes; eram mais instrumentos de

funcao persuasiva do que realidade social, a intervencéo judicial se fez necessaria.

A superestrutura econbmica freqlientemente cria e reproduz
desigualdades no subsistema social, nos aspectos classe, género e etnia,
demonstrando que a igualdade formal assegurada pela Constituicdo né&o

corresponde a igualdade material. A ficcdo de isonomia proporcionou que, na

% SOBOTA, Katharina. Ndo Mencione a Norma. Trad. Jodo Mauricio Leitdo Adeodato. Anudrio dos Cursos de
Pés-Graduagio em Direito, n°. 7. Recife: Universitaria da UFPE, 1997, p. 251-273.

% MONREAL, Eduardo Novoa. O Direito como obsticulo 2 transformaciio Social. Trad. Gérson Pereira dos
Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 30.

1 WARAT, Luis Alberto. Introduciio Geral ao Direito: Interpretacio da Lei — Temas para uma Reformulago.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994, p. 20-21.
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apreciacdo de determinado fato juridico, fossem utilizados pesos e medidas
diferentes na aplicacdo da lei, notadamente em face da situagédo individual dos
envolvidos. Ora, se a igualdade juridica que a Constituicdo intentava assegurar nao
encontra paralelo no dia-a-dia, entdo a ordem juridica ndo estabelece a igualdade

que pregou durante anos.

A questdo da segurancga juridica também se apresenta como sendo
outra manifestacéo da insinceridade do Direito, uma vez que, tal como posta, se
opbe ao topos da justica, principalmente quando se compreende que o fim ao qual
se destina é o de normalmente garantir a aplicagdo de uma legislacéo feita em
beneficio de determinada classe que ocupa o poder. Por essa razdo, afirmou-se que
n3o se pode livrar da inseguranca'®’

liberdade.

, €eis que ela é a conditio sine qua non da propria

Essas constatacbes despertaram na sociedade um acentuado
questionamento axioldgico acerca do valor da Constituicdo e de suas fungdes, fruto
de movimentos sociais que passaram a desafiar a rigidez l6gico-formal do sistema
juridico, em um cenario desfavoravel ao modelo de pensamento do Direito
puramente dogmatico. Organizagbes populares, sindicais, comunitarias efc.,
mediante a politizagdo de questbes aparentemente técnicas, criaram fatos novos
reivindicando direitos e abrindo caminhos a praticas contraditérias, que, sob o

prisma constitucional, comprometem a integridade e a plenitude da ordem vigente.

Com a guarida da parcela de uma magistratura atuante e progressista,
foram denunciadas as normas constitucionais supostamente avancadas, que
prometiam mais do que podem executar, propiciando ao homem comum desmedida
frustracdo. Afinal, ndo é rara a existéncia formal de Constituicbes que invocam o que
nao esta presente, afirmam o que n&o era verdade e oferecem o que ndo podem

cumprir'®?.

Outro fator que proporciona a nao-efetividade da Constituicdo é a
auséncia de regulamentacao de diversos direitos sociais revestidos sob a forma de
normas de eficacia contida, jamais disciplinadas. Tais normas revelam que o Estado

ndo estava preparado para oferecer demasiados servigos e prestacbes sociais e

%" SCHMIDT, Eberhard. La Ley y los Jueces. Derecho Injusto y Derecho Nulo. Madrid: Ema, 1971, p. 48.
102 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: Limites e
possibilidades da Constitui¢do brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 59.
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econdbmicos a sociedade. Decidiu-se, entdo, por garantir estes direitos de modo
programatico, perdendo a Constituicdo certa juridicidade. O recurso as normas
programaticas, que pretendia reconciliar o Estado e a Sociedade, de acordo com as
bases do pacto intervencionista, deslocou o eixo de rotagdo das Constituicbes
nascidas durante a segunda fase do liberalismo, as quais entraram em crise. Uma
crise que culminou com as incertezas e paroxismos da Constituicdo de Weimar,

onde se fez, por via programatica, grande abertura para os direitos sociais '°°.

A estratégia do Estado n&do passou ao largo da percepcgao critica.
Positivando-se direitos em normas de carater meramente programatico,
desestimulam-se as suas buscas. A construcdo que permitiu o estabelecimento de
normas programaticas no texto constitucional tem, dessa forma, um carater
reacionario. Nelas se erguem nao apenas obstaculos a funcionalidade do Direito,
mas, sobretudo, ao poder de reivindicagcdo das forgcas sociais. O que teria a
sociedade a reivindicar ja esta contido na Constituicdo. Nado se dando conta da
inocuidade da contemplagédo desses direitos sem garantias, a sociedade acomoda-
se, alentada e entorpecida pela perspectiva de que esses mesmos direitos um dia
venham a ser realizados'%. A efetividade das normas constitucionais programaticas
depende essencialmente de fatores politicos. E € o proprio Estado quem decide

sobre a urgéncia dessa aplicacgao.

A leitura da histéria do Direito Constitucional reconhece os avangos
alcancados pela sociedade no campo juridico com esse instrumento. Essa mesma
leitura, contudo, também revela a existéncia de normas que t&o-somente
materializam declaragdes bem intencionadas, com o nitido propésito de recusar
eficacia e aplicabilidade as proposi¢coes cujas presencas no Texto Basico servem,
quando muito, para emprestar-lhe um viés axiolégico. Dai o passo em direcédo ao
ativismo judicial, sintetizando o sentimento de frustracdo constitucional na
sociedade, em razdo do permanente distanciamento entre o0 mundo normativo e o

mundo real.

Nesse cenario, a magistratura atuante passou a visar ndo apenas aos
interesses do Estado ou do individuo isoladamente, como foi na fase liberal,

tampouco se deixou embriagar pelas promessas muitas vezes vazias oriundas da

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 210.
14 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 130.
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fase social-democrata constitucional. O ativismo judicial passou a se preocupar com
o individuo inserido na sociedade, com direito subjetivo efetivo a ser tratado com
dignidade e a ter seu espaco privado, vivendo em melhores condi¢gbes sociais. Essa
atitude apontou para uma concepc¢ao procedimental da Constituicdo, mais adequada
a uma nova época em que cairam em descrédito as grandes narrativas,

legitimadoras de discursos cientificos e politicos'®.

Em resumo ao presente capitulo, portanto, pode-se dizer que a
reconstruca@o histérica do alvorecer e do entardecer do Estado Legal/Constitucional
Moderno esta sintetizada, por um lado, na deliberada busca da elaboragdo de um
projeto racional de dominagéo linglistica, tendo como protagonista o legislador
racionalista europeu-continental, que conseguisse, a um sé tempo, amordagar os
juizes em seus papéis essenciais de intérpretes legais, romper com um modelo
aristocratico de governo e proporcionar a sistematizagcdo de todo o conhecimento
juridico em direcdo a univocidade normativa, e, por outro, na resisténcia de uma
parcela da magistratura que teve por bandeira os ideais pirrdnicos racionais-
descontrutivistas, ressaltando o abismo gnoseologico entre norma e fato social
decorrente da abertura cognitiva dos textos legais e a necessidade da interpretacao

operativa.

' GUERRA FILHO, Willis Santiago. O Estado de Direito e o Judiciario na Pés-modernidade. Nomos —
Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC, Fortaleza, v. 11/12, n°. 1-2, Jan./Dez. 1993, p. 17.
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CAPITULO 2

VINCULATIVIDADE E PERSUASAO NA CONSTRUGAO
JURISPRUDENCIAL COMO NOVOS PARADIGMAS
DOS SISTEMAS JURIDICOS DO ESTADO POS-
MODERNO.

Sumario: 2.1. O uso do silogismo ret6rico irresistivel pelos
juizes na superagao do mito iluminista da unica resposta
correta fornecida pela lei. 2.2. A jurisdicdo como tentativa
de construgdo, na pds-modernidade, de um subsistema
juridico uniforme em um ambiente social disforme. 2.3. A
valorizagdo do precedente judicial e o seu reflexo no
modelo estrutural das fontes do direito no sistema civilista
como preparagao a axiomatizagao jurisprudencial. 2.4. Do
império da lei ao império da jurisprudéncia: a
transmutacdo pdés-moderna do sistema civilista em um
modelo misto de produg&o normativa.
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Capitulo 2

A VINCULATIVIDADE E A PERSUASAO NA CONSTRUGAO
JURISPRUDENCIAL COMO NOVOS PARADIGMAS DOS SISTEMAS
JURIDICOS DO ESTADO POS-MODERNO.

2.1 O USO DO SILOGISMO RETORICO IRRESISTIVEL PELOS JUiZES NA
SUPERACAO DO MITO ILUMINISTA DA UNICA RESPOSTA CORRETA
FORNECIDA PELA LEI

Este segundo capitulo tem por objetivo elucidar a forma pela qual o
modelo juridico legal-abstrato do Estado Moderno europeu continental foi substituido
por um modelo jurisprudencial-concreto, bem como de que maneira permaneceu
inalterado o projeto estatal de dominacao linguistico-interpretativa, tendo agora por
vetor a norma judicada colegiada.

Como visto no primeiro capitulo, a modernidade juridica nasceu, em
sintese, da mudanca de perspectiva da compreensdo do homem em relagédo ao
mundo circundante, nomeadamente da cis&o entre Estado e Igreja, com énfase na
nocgéo de individuo como senhor da plenitude de sua vontade. Com fundamento na
razdo analitica, a comunidade moderna se transformou no Estado por meio do
contrato social. A racionalidade substituiu o sentimento difuso e comum da Idade

Média e funcionou como amalgama da nova sociedade.

O mundo moderno foi forjado por trés logicas da racionalidade: a
racionalidade estético-expressiva da arte e da literatura; a cognitivo-instrumental da
ciéncia e da técnica; e a moral-pratica da ética e do Direito. A partir da articulacao
desses principios entre si, e de uma proposta de maximizagdo das potencialidades
inerentes a cada um deles, foi construido um ambicioso projeto cultural que visou a
transformar o mundo pela fé na ciéncia e na técnica aplicadas as forgcas produtivas e
as relacdes liberais de mercado, supostamente capazes de criar um Estado justo e
préspero com a positividade do progresso e com sua constante renovagao e

superacio'®.

Por seu turno, o grande impulso para a moderna racionalidade juridica

foi fornecido pela Revolugéo Francesa cujos frutos formaram a base do Direito atual,

1% SANTOS, Boaventura de Souza. Introducéo a uma ciéncia pés-moderna. Sio Paulo: Graal, 1989, p. 77.
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com seus respectivos conteudos de Estado Legal/Constitucional, de nog&o dos
direitos individuais, da retorica da garantia da igualdade e da liberdade, e de império

da lei'”

, com a divisdo de poderes e com o voto em assembléia pelos
representantes do povo. O Direito moderno reproduziu no plano material a dinamica
exigida pela retérica pratica dos pensadores da época: constituir-se de base
racional, com oposi¢cdo entre correntes positivistas e naturalistas, visando a
manutengdo do sistema macroecondmico nascente da pos-revolugdo, de cunho

capitalista.

Nos fins do Século XIX e inicio do Século XX, observou-se que 0s
principios légicos ndo se sustentaram, levando o processo a um desequilibrio. As
duas Grandes Guerras puseram fim ao romantismo naturalista da fé na razéo
humana. Como poderia o ser humano cair em luta armada sendo ele dotado de
mecanismo tao perfeito como a racionalidade, destinado a viver em igualdade e
liberdade, iluminado pela técnica da mais elaborada ciéncia? E caiu. O mundo e o
ser humano nao se configuravam como queriam os racionalistas na inocéncia dos
seus discursos estratégicos. O mundo n&o se tornou o lugar marcado unicamente
pelo progresso e pelo esclarecimento. O homem n&o se revelou um animal dotado

da plena razéo, destinado a viver em paz perpétua.

Em um cenario complexo e de certeza mitigada, estabeleceu-se a poés-
modernidade juridica. Com o reconhecimento de que a interpretagdo operativa (legal

e constitucional) era essencial & concretizaco do Direito'®®

, @ magistratura, relegada
a um plano inferior nos dois séculos que antecederam esse momento, ganhou novo
status. Inexistindo regra hermenéutica obrigatéria e asseguradamente eficaz para a
leitura das leis, os juizes se viram livres para apreciar fatos e provas, bem como para
decidir as questdes que tivessem em maos'%®. Essa autonomia era necessaria para
o bom desempenho do sistema, porque a histdéria demonstrara a que resultado se
chega quando os magistrados estdo atrelados profissional e ideologicamente aos

detentores do poder politico e econémico, bem como a letra fria da lei.

107 TROPER, Michel. La Maquina y La Norma. Dos Modelos de Constitucién. Doxa, Madrid, n°. 22, 1999, p.
347.

"% DASCAL, Marcelo; WROBLEWSKI, Jerzy. Transparency and Doubt. Understanding and Interpretation in
Pragmatics and in Law. Law and Philosophy, Amsterdam, n°. 7, v. 2, 1988, p. 222; ¢ SALDANHA, Nelson.
Estudos de Teoria do Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p. 100.

' BORGA, Ernesto E. El Arbitrio Judicial en la Jurisprudencia y la Interpretacién de la Ley. Revista Ciéncia
Juridica da Universidade de La Plata, La Plata, Tomo IV, 1973, p. 261.
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Relativamente as decisbes judiciais, a diversidade cultural da pés-
modernidade reafirmou que os individuos ndo comungavam totalmente de
pensamentos, aspiragcdes e simpatias, e sendo o juiz um homem comum, apenas
dotado de expressiva esfera de poder, ndo poderia provocar surpresa o fato de que
interpretacdes distintas pudessem igualmente proporcionar sentencas diversas. De
um modo geral, a legislagdo processualista passou a permitir que o juiz apreciasse
livremente a prova, sendo-lhe exigido tdo-somente indicar os motivos que formavam

0 seu convencimento.

Evidenciou-se, assim, a natureza politica dos julgamentos. Estando o
magistrado livre para apreciar a prova, intensificavam-se decisdes baseadas em
aspiracdes pessoais, simpatias ou antipatias por determinada tese ou parte, no bom
ou no mau humor circunstancial, nos problemas de ordem pessoal e em inumeros
outros fatores que contribuem para o desfecho do processo. Em poucas palavras:
intensificou-se o carater ideolégico do Direito. Tal fato, todavia, era menos

deficiéncia do ordenamento do que condig&o a ele inerente.

O Direito sempre foi uma instancia simbélica do politico’'®. Nesse
sentido, os juizes devem mesmo assumir a sua respectiva dimensao axiolégicam,
permitindo a compreensé&o do tipo de ideologia na qual repousa a decisao judicial e
de onde parte o vetor determinante da solugédo do caso decidido. Somente assim é
possivel uma aproximagao do valor transparéncia ao universo jurisdicional, exigido
pelo Estado Democratico de Direito. Negar as aspiragdes ndo passa de mecanismo
de ocultacédo da carga politica da decisdo. Nao tendo o juiz a consciéncia da
influéncia da ideologia, decide ideologicamente imaginando que age de modo

imparcial e coerente apenas com os fatos.

Considerando a aceitagao, ainda que em grau reduzido, do aspecto
retérico da realidade juridica, com a constatacdo da abertura cognitiva normativa, a
sentenca nao apresentava mais a unica solugédo possivel para o caso concreto. Ela
se transformou em instrumento de persuasdo acerca do ponto de vista do

magistrado sobre a matéria, que buscava criar um vinculo de coeréncia e

""" HABERLE, Peter. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicio: Contribui¢do para a Interpretacio
Pluralista e “Procedimental” da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 1997, p. 26.

"1 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Direito, Justica Social e Neoliberalismo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 32.
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verossimilhanca entre o caso examinado e a legislagdo pertinente''?. Destacou-se,
assim, na pdés-modernidade, o papel da argumentagcédo na aplicagdo do Direito. Em
um ambiente impregnado pela duvida, a magistratura ndo mais se contentava em
apenas tentar demonstrar a correcao formal da sentenca, mas se esforgcava em

torna-la convincente.

Havendo unica resposta correta para cada problema apresentado,
deveria existir uma regra interpretativa apropriada e infalivel. O oficio do juiz, nessa
hipbétese, estaria imune as questiunculas pessoais. Nesse mundo imaginario, a lei se
apresenta como premissa maior, os fatos, como premissa menor, e a sentenca,
como uma conclusdo clara e eficaz, no mais perfeito dos raciocinios. O Direito
estaria sempre a proporcionar descri¢des silogisticas apodicticas. A tarefa de
separar a doxa da episteme seria facilitada. Identificada a resposta cientifica, todas

as demais pretensas respostas ao problema seriam a-cientificas' 3.

Essa, inclusive, € a utopia do senso comum teérico dos juristas
essencialistas: a criagdo de um ambiente social no qual a dogmatica esteja
desenvolvida a ponto de que o subsistema juridico seja emancipado dos demais
subsistemas normativos, sem a ocorréncia da corrup¢ao de cddigos. Nesse mundo
ideal, o Direito se caracteriza por considerar apenas argumentos embasados na
norma juridica preexistente no ordenamento estatal. E sua interpretagéo e aplicagao

apresentam-se sob a forma subsuntiva'™.

Constatou-se na pdés-modernidade, todavia, que: a) nem sempre a
premissa maior & perfeitamente visualizavel pelo magistrado'®; b) a analise da
premissa menor depende de provas, nem sempre fiéis aos eventos; e,
consequentemente, c) os raciocinios que se apresentam (que n&o ficam imunes as
contingéncias pessoais dos juizes) podem ser equivocados. Além disso,

principalmente nos sistemas sociais dos paises periféricos, os subsistemas das

"2 SILVA, Gustavo Just Costa e. Cognitivismo e Ceticismo na Teoria da Interpretagdo: Relatividade e
Ambigiiidade de uma Classificagdo. Argumentandum, Recife, n°. 01, Faculdade Marista do Recife, s/a, p. 101.
"3 AGUILLAR, Fernando Herren. Metodologia da Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 11.
" ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Etica e Retérica. Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. 3* ed. So
Paulo: Saraiva, 2007, p. 325 e ss.

!5 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalon. 2* ed. Madrid: Centro de
Estidios Constitucionales, 1992, p. 37-38.
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relacdes interpessoais, do poder econOmico, do poder politico efc. influenciam

sobremaneira o desfecho dos imbrdglios juridicos'"®.

A pratica pés-moderna demonstrou que a decisédo judicial era mais
fruto da retérica do que da ciéncia juridica. A partir disso, tornou-se padréo o fato de
0s juizes, nos julgamentos, aludirem aos textos legais preexistentes sem explicitar
aqueles nos quais baseavam suas convicgdes. Expressava-se a premissa menor — o
fato narrado nos autos — mas omitia-se a norma, premissa maior, considerada auto-
evidente''’”. Tal forma de raciocinio entimematico''® se caracteriza por excluir da
estrutura silogistica os termos tidos por 6bvios. Evitam-se, de um lado, a repeti¢do e

a afirmacao tediosa, e, de outro, os embaracos e as disfun¢des dos julgados.

Originario do termo enthymeisthai, os entimemas sao silogismos
retéricos por serem formal ou logicamente imperfeitos. Suas conclusdes nao
decorrem necessariamente de suas premissas, ao contrario dos silogismos
apofanticos. Sao, contudo, pragmaticamente uteis se o objetivo é persuadir sem as
exigéncias da rigida coeréncia logica, quando esta ndo é possivel ou desejavel'".
Se as premissas do entimema ndo sao proposi¢cdes evidentes, ndo séo, contudo,
arbitrarias. S&o endoxas: proposigbes geralmente admitidas pelas pessoas. Séo,

portanto, verossimeis'?°.

Dessa forma, a par da inexisténcia de uma unica resposta correta para
cada problema juridico, buscou-se persuadir as partes de que aquela apresentada
no caso concreto seria a mais adequada. A eficacia e a legitimidade do Direito, que,
nos Séculos XVIII e XIX, eram consectéarios légicos do processo democratico-
legislativo, passaram, na péds-modernidade, a depender essencialmente da

habilidade que o magistrado dispunha no uso da argumentagéo e da retdrica.

Apenas aludindo ao texto legal, o magistrado adentra a esfera do

raciocinio que estabelece um ponto equidistante entre a explicitacado verbal da

1% Como, por exemplo, no sistema brasileiro, no qual o Direito ndo apenas ¢ influenciado pelos outros
subsistemas, mas depende deles para funcionar. ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Filosofia do Direito. Uma
Critica a Verdade na Etica e na Ciéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 14.

"7 SOBOTA, Katharina. Ndo Mencione a Norma. Trad. Jodo Mauricio Leitdo Adeodato. Anusrio dos Cursos
de Pos-Graduacio em Direito, n°. 7. Recife: Universitaria da UFPE, 1997, p. 278.

"8 ARISTOTELES. Retérica. Trad. de Manuel Alexandre Junior ef al. Lisboa: Imprensa Nacional, 1998, p. 25.
" ADEODATO, Jodo Mauricio Leitio. Etica e Retorica. Para uma Teoria Dogmatica Juridica. 3* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 325 ¢ ss.

120 REBOUL, Olivier. Introduciio a Retérica. Trad. Ivone Castilho Benedetti. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 155.
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norma e o siléncio. A eficacia desse discurso tem fundamento na técnica que
permite criar uma ilusdo de certeza em uma esfera de incerteza'®', pelo uso de
premissas ocultas que se movimentam na esfera da implicagéo122. Formaliza-se o
silogismo retoérico, que parte dos seguintes pressupostos céticos: a) as leis séo
obscuras ou nao sao suficientemente claras para uma interpretagdo univoca; b) os
fatos nem sempre sdo como descritos'®®; c) elementos estranhos, n3o
necessariamente juridicos, interferem na formagéo da opinido do magistrado; e, d) o
Direito pode dar solugbes distintas, mas igualmente validas, aos problemas que
enfrenta.

O silogismo retdrico, portanto, ndo se situa no campo da logica formal.
Representa a guinada axiologica da modernidade, com sua pretensdo cientificista’®*,
para a pos-modernidade, com seu carater problematizante. Ao lado da tdpica, passa
a ser a base da teoria da argumentacdo moderna. Consubstancia o argumento de
que o fundamento das decisbes juridicas sédo topoi, opinides mais ou menos
indefinidas a que, mesmo assim, a maioria empresta adesédo, ao tempo em que
preenche os inevitaveis pontos obscuros e ambiguos com sua propria opinido,
baseada em pressuposi¢cdes que permanecem implicitas como se evidentes

fossem'®.

Nessa espécie de construgdo mental, o raciocinio leva a uma
conclusao que tem como premissa uma opinido acreditavel. Na conclusao, portanto,
ndo se demonstra a verdade da afirmacdo’®®, mas se cria um efeito de algo que

pode ser aceito como verdadeiro'?’

. Assim, o silogismo retérico ndo € demonstrativo,
mas persuasivo. Se nao resolve todos os problemas, fornece recursos e argumentos

para encerrar a maior parte deles. Se ndo assegura solu¢cdes certas e

"2l CORTEN, Olivier. La persistance de I’argument légaliste: éléments pour une typologie de 1égitimité dans une
société libérale. Droit et Société, Paris, n°. 50, 2002, p. 202.

122 SOBOTA, Katharina. Ndo Mencione a Norma. Trad. Jodo Mauricio Leitdo Adeodato. Anuario dos Cursos
de P6s-Graduacio em Direito, n°. 7. Recife: Universitaria da UFPE, 1997, p. 271.

2 Considerando as formulas céticas propostas por Sexto Empirico, as verdades faticas tendem a ruir.
ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Etica e Retorica. Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 328.

' GRONDIN, Jean. Introducio 3 Hermenéutica Filoséfica. Trad. Benno Dischinger. Sio Leopoldo:
Unisinos, 1999, p. 184.

123 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Etica e Retérica. Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. 3* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 325 e ss.

12 ECHAVE, Delia Teresa ef al. Légica, proposicion y Norma. 5* reimpresion. Buenos Aires: Astrea de
Alfredo Y Ricardo Depalma, 1999, p. 111.

"2 BOURDIEU, Pierre. Les Juristes, gardiens de I’'Hypocrisie Collective. Normes Juridiques et Régulation
Sociale. Paris: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1991, p. 99.
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incontroversas, da solugdes aceitaveis. Na sua base, o raciocinio passa a ser aceito
por produzir um efeito de adequacédo entre a conclusédo e as premissas, que
proporciona a persuasdo do receptor sem se preocupar em demonstrar uma
conclusao incontestavel. A verossimilhanca é predicada sempre de enunciados cuja
verdade se desconhece ou nado se obteve legitimamente, mas que, de qualquer

modo, se aceita em fungdo de certas crengas generalizadas no nivel popular'?.

E ndo apenas os magistrados lancam méao do uso dos silogismos
retéricos. Demandante e demandado igualmente constroem seus discursos com
auxilio do estratagema. Ocorre que o uso dos silogismos retéricos pelas partes em
conflito gera apenas controvérsia, em face da constante possibilidade do manejo dos
argumentos contrarios as teses apresentadas e da natural dificuldade da adeséo

patética do interlocutor.

Quando o raciocinio ndo-demonstravel é utilizado pela magistratura na
solucéo dos conflitos (e isso acontece mesmo de forma inconsciente), ele se torna
potencialmente capaz de solucionar a maioria dos problemas juridicos, uma vez que
os juizes formulam silogismos retéricos que sao irresistiveis as partes, ou seja
silogismos que, embora carecam da vinculatividade ontolégica dos juizos
apoféanticos, inibem a contra-argumentacao em face do ethos de quem os profere. A
analise do discurso judicial, como sera demonstrado no item 4.6 do quarto capitulo
desta tese, revela que a sentenga é tanto persuasdo quanto a peticéo inicial ou a
resposta do réu'?, diferenciam-lhe apenas a forca e a legitimidade com as quais s&o
produzidas'.

Motivar uma sentenca é justifica-la com argumentos criveis, né&o

I'¥!. E buscar demonstrar que

apenas formalmente fundamenta-la de modo impessoa
ela esta conforme as exigéncias das partes. Dessa forma, o discurso juridico deixa
de ser um mondlogo legalista e se torna retérico-heterélogo: o argumento de um

contra o outro. Nao ha apenas a preocupacao da demonstragdo da adequacao legal,

'8 WARAT, Luis Alberto. Introduciio Geral ao Direito: Interpretagdo da Lei — Temas para uma Reformulag@o.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994, p. 69.

12 FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Direito, Retérica e Comunicacio. Sio Paulo: Saraiva, 1997, p. 66.

130 CUNHA, Paulo Ferreira da. Dialéctica, Topica ou Retérica Juridicas? Direito e Justi¢a. Separata da Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa, volume X VI, tomo 2, 2002, p. 73-74.

B WROBLEWSKI, Jerzy. Constitucion y Teoria General de La Interpretacion Juridica. Trad. Arantxa
Azurza. Madrid: Civitas, 1985, p. 57 ¢ ss.
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mas a preocupacao da justificacdo das decisbdes colocadas: néo existe tdo-somente

a convicgao, antes disso, evidencia-se a persuasdo'*.

A sentencga é, portanto, um dentre varios pontos de vista sobre o fato.
Ela € impregnada dos elementos subjetivos do juiz, assim como a inicial e a defesa
sédo impregnadas dos elementos pessoais das partes. A diferenca entre as opinides
se encontra na forga (politico-estatal) que somente a sentenga tem. Aparentemente,
entretanto, ela ndo & apenas coergédo. Ao sentenciarem, os juizes redigem suas
opinides de um modo que obscurece a natureza politica do julgamento e fazem crer
que a decisao é consistente com principios amplamente compartilhados ou com uma

orientagdo segura — e, mesmo, determinada por eles'>.

A pébds-modernidade juridica demonstrou que os resultados das
querelas dependem mais da manifestacdo da vontade pessoal do magistrado do que
de qualquer legislacdo ou método interpretativo posto a sua disposigdo. Evidenciou-

134

se a interpretagcdao auténtica ”’, segundo a qual, na aplicagdo do Direito, a

interpretacéo cognoscitiva (obtida por uma operagéo de conhecimento) do Direito a

ser aplicado combina-se com um ato de vontade'®

, ho qual o 6rgao aplicador efetua
uma escolha entre as possibilidades reveladas pela interpretagéo136. Em resumo, o
magistrado decide politicamente que caminho juridico deve adotar, construindo

arcabouco retorico que sustente a deciséo adotada a priori™’.

Ora, se a decisao decorre da vontade politica, demonstra-se que o
Direito ndo depende exclusivamente de elementos juridicos, ao contrario do que
pretendeu o mundo moderno, mas igualmente de qualquer elemento que altere o
animus do magistrado na construgcéo de seu silogismo retorico. O ato de vontade do
magistrado na hora da escolha da modalidade interpretativa € que faz dela auténtica

ou ndo. E esse ato de vontade é vinculativo as partes, que dele nado podem se

2 VEIGA, Glaucio. Logica da Argumentagio. Anuario do Mestrado em Direito, n°. 5. Recife: Universitaria
da UFPE, 1992, p. 44.

'3 VANDEVELDE, Kenneth J. Pensando como um Advogado. Trad. Gilson Cesar Cardoso de Souza. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 172.

134 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
387 e ss.; TROPER, Michel. Pour une Théorie Juridique de I’Etat. Paris: Presses Universitaires de France,
1994, p. 82.

135 TROPER, Michel. Constitutional Justice and Democracy. Cardozo Law Review, Nova York, n°. 2, volume
17, Dezembro 1995, p. 283.

3¢ ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Etica e Retérica. Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. 3* ed. So
Paulo: Saraiva, 2007, p. 325 e ss.

BT DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
7.
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eximir, sob pena da execucao forgcada. Destaca-se no ato da interpretagao auténtica,
portanto, a forgca que esta detém para impor sua conclusao: eis o silogismo retérico
irresistivel.

Esse argumento permitiu a construcdo da tese da Escola Realista’®®

americana, segundo a qual inexistindo regra hermenéutica prefixada a solugédo do
conflito e sendo livre o convencimento do magistrado, que necessita apenas de
coeréncia para julgar, o Direito ndo apresenta decisao melhor que outra para cada
caso, sendao apenas decisdes semanticamente diferentes139, mas juridicamente

equivalentes.

Tal idéia n&o procede, contudo. Se néo existem sentencas melhores
que outras, sendo cada concepgédo apenas distinta das demais, uma decisao
considerando que a escraviddo seja algo iniquo, ou que nao seja justo que se
punam inocentes, n3o tera maior valor'*°. Também nzo se sustenta o argumento de
que, com a existéncia de varias respostas igualmente possiveis, a certeza e a
segurancga juridica ficam seriamente comprometidas, como pensava o legislador

iluminista.

A crenca na inexisténcia de respostas melhores que outras no campo
juridico, aliada ao fato de que a opg¢ao do juiz entre um ou outro caminho a percorrer
no processo € fruto exclusivo de sua vontade politica, conduz a idéia de que o
Direito depende exclusivamente do humor do magistrado. Esse entendimento,
todavia, ndo deve ser levado as ultimas consequéncias, uma vez que a afirmacgao de
que o Direito é resultado daquilo que o juiz tomou no café da manha'™’ tera validez

axiomatica.

Ao contrario disso, € exatamente a constatacdo do uso dos silogismos
retéricos que permite dar-se ao problema juridico uma resposta que se aproxime de
valores éticos, por meio de atitudes fronéticas de uma magistratura socialmente

engajada. A utilizacao do silogismo retérico, portanto, ndo importa necessariamente

8 HART, Herbert Lionel Adolphus. American Jurisprudence Through English Eyes: The Nightmare and the
Noble Dream. Essays in Jurisprudence and Philosophy. Oxford: Oxford University Press, 1983, p. 131 e ss.
139 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
396.

' DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 94; MARMOR, Andrei. Direito e Interpretacio. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 22.

'“I DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 45.
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em uma postura antiética. Admitindo-se o Direito como uma tentativa de realizacao
de um ideal de justica’®, concebida essa como uma virtude, nos termos

3 ou como uma ética da tolerancia'**, quando determinados valores

aristotélicos '
sdo estrategicamente preferiveis a outros, deve-se descrer da isostenia dos juizos

na tese da equivaléncia das decisdes judiciais.

Pode até ocorrer que na sentenca inexista preocupagao com a justica
material de qualquer espécie, e que o silogismo retdrico empregado conduza apenas
a mais uma interpretacéo, sobretudo se se tratar de magistrado apegado ao julgar
tradicional, temeroso da jurisprudéncia dos tribunais, com excessivo culto a
rotinizacéo e a regularidade procedimental da profisséo, agindo sempre com base
em principios inflexiveis, oportunizando solucdes mecanicas dos conflitos',

situacdo na qual o ideal seguranca se confunde com o ideal reacionario.

E, contudo, exatamente essa a real loteria judicial: a que proporciona
as partes encontrarem juizes que tenham compromissos com uma ética do bem, e
nao apenas com a lei. O estabelecimento do Estado pds-Moderno trouxe consigo
duas inexoraveis constatagcdes: a de que o uso do silogismo retérico possibilita, sem
risco sistémico, a coexisténcia e a imposicao de decisdes distintas sobre um mesmo
caso, superando a tese legalista da resposta unica legal; e a de que a deciséo de
agir como libertas ou longa manus do Estado € uma opc¢ao pessoal do magistrado,

fruto de suas aspiragdes, ideologias e idiossincrasias.

2.2 A JURISDICAO COMO TENTATIVA DE CONSTRUGAO, NA POS-
MODERNIDADE, DE UM SUBSISTEMA JURIDICO UNIFORME EM UM
AMBIENTE SOCIAL DISFORME.

Podem ser apontados diversos sentidos para o vocabulo
jurisprudéncia. Em sentido /afo, significa toda a ciéncia do Direito elaborada pelos

jurisconsultos e pelos magistrados. Um segundo sentido relaciona o termo ao

2 RADBRUCH, Gustav. Leyes que no son Derecho y Derecho por encima de las leyes. Derecho Injusto y
Derecho Nulo. Madrid: Ema, 1971, p. 14; PERELMAN, Chaim. La Idea de Justicia, en sus Relaciones com la
Moral, el Derecho y la Filosofia. Critica del Derecho Natural. Madrid: Taurus Ediciones, 1966, p.171-172.

143 ARISTOTELES. Etica a Nicdmacos. Trad. Mério da Gama Kury. Brasilia: UNB, 2001, p. 105.

14 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Etica e Retérica. Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, 183.

143 PORTANOVA, Rui. Motivacdes Ideolégicas da Sentenca. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2000, p.
57.
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conjunto das manifestagdes dos jurisconsultos relativamente as questdes juridicas
concretamente a eles apresentadas. Um terceiro sentido vislumbra nela a doutrina
juridica, pratica ou teorica, do conjunto de indagacdes, estudos e trabalhos, gerais e
especiais, levados a efeito pelos juristas sem a preocupagédo de resolver um
problema concreto. Um quarto sentido seria 0 da massa geral das manifestacdes,
monocraticas ou colegiadas, da magistratura acerca dos feitos submetidos as suas

respectivas autoridades'®.

A diversidade de aplicagdo decorrente da recepgao desse instituto nos
mais variados sistemas juridicos europeus e, posteriormente, nas Ameéricas,
contribuiu para a sua plurissignificagdo. Para efeito deste estudo, adota-se o seu
sentido técnico-juridico, que, no sistema de Direito continental, significa a coleg&o
harmonica e sistematica de decisdes reiteradas sobre uma mesma matéria’’,

revestindo-se do carater de costume juridico.

Sem desconhecer o fato de que parte da doutrina busca encontrar na
antigiidade remota determinadas praticas que corresponderiam ao que hoje se

148 & correto tomar

compreende como processo de criagéo jurisdicional do Direito
como seu marco histérico o Direito romano, pois foi ali que a tarefa da exegese das

normas juridicas, a cargo dos prudentes, ganhou corpo e forga.

Mas, mesmo em Roma, o termo jurisprudéncia nao tinha sentido
unissono, uma vez que tanto servia para designar o ato criador do Direito,
considerando que as respostas de determinados prudentes eram tomadas por suas
fontes formais, ao lado dos editos dos pretores, como servia para designar um
trabalho meramente interpretativo, que se aproximava do que hoje se chama de
doutrina. Assim, o termo jurisprudéncia ora significava, em sentido amplo, a ciéncia
do Direito, representando o conhecimento das coisas divinas e humanas, ciéncia do
justo e do injusto (divinaru atque humanarum rerum notitia, justi ac injusti scientia),

ora significava, em sentido estrito, a autoridade das coisas que deveriam ser

!4 FRANCA, Rubens Limongi. Jurisprudéncia. Repertério enciclopédico do direito brasileiro. Coord.
Carvalho Santos e Aguiar Dias. vol. XXX. Rio de Janeiro: Borsoi, 1947, p. 273-274; STRECK, Lénio Luiz.
Sumulas no direito brasileiro — eficacia, poder e funcdo. 2* ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 1998, p.
83.

7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Siimula Vinculante. 2* ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 15.

8 FRANCA, Rubens Limongi. Jurisprudéncia. Repertério enciclopédico do direito brasileiro. Coord.
Carvalho Santos ¢ Aguiar Dias. vol. XXX Rio de Janeiro: Borsoi, 1947, p. 275-276 e MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Simula Vinculante. 2° ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,
p.- 9.
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julgadas sempre do mesmo modo (rerum perpetuo et similer judicatarum auctoritas),

consolidando a prevaléncia hierarquica normativa dos tribunais.

A ciéncia do Direito romano desenvolveu-se sobretudo por for¢ca do
chamado jus respondendi conferido pelo Imperador Augusto aos jurisconsultos. A
influéncia organizadora e a preocupagdo com uma linguagem juridica rigorosa,
aliadas a baixa complexidade social da época, tornaram os jurisconsultos pessoas
importantes e estimadas, nomeadamente pelo fato de exercerem essa atividade por

vocagao, sem percepgéo de honorarios ou remuneragao.

Funcionando como fonte criadora do Direito, a jurisprudéncia romana
emanada dos prudentes constituia, ao lado dos editos, o chamado Direito
Pretoriano, quando o carater de imperium transcendia ao de cognitio. Funcionando
como quase-doutrina, constituia-se em repositdrios, que eram cole¢des de responsa
dos jurisconsultos do periodo romano classico ou simples interpretagdes das obras
do periodo anterior, destituidas de originalidade. Em qualquer hipétese, ela estava
condicionada pelo Direito positivo existente. Somente na omissao legal os agentes

dotados do ius respondendi tinham o poder criador do Direito.

Determinados jurisconsultos, todavia, recebiam de Augusto o chamado
ius respondendi ex autoritate principis, privilégio que tornava de observancia
obrigatéria a manifestacdo do prudente romano. Havia, nesse sentido, uma forca
impositiva deciséria com vistas a criar uma jurisprudéncia oficial de carater
vinculativo. De fato, o privilégio do ius respondendi ex autoritate principis somente
era concedido a prudentes afeicoados ao sistema imperial, com vistas a evitar
manifestagbes contrarias ao pensamento dominante. A cooptacédo ideolégica era

requisito necessario a distribuicdo do poder politico.

Tendo sobrevivido a queda do Império apos vigorar por varios séculos
(754 a.C. a 476 d. C.), o Direito romano foi recepcionando influéncias diversas,
desde a morte de Justiniano, em 565, até a tomada de Constantinopla, em 1453,
encerrando o chamado periodo bizantino. Nos Séculos Xl e Xll, a chamada Escola
de Bolonha, de Martinus, Hugo e Jacob, iniciou um periodo de releitura das fontes
romanas. Os Glosadores, como ficaram conhecidos, foram os responsaveis pela

adaptacdo dos textos romanos aos direitos emergentes e aos costumes locais,
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introduzindo esse Direito na Europa e fundando a chamada jurisprudéncia

ocidental™.

Essa introducao repercutiu de forma diversa, a depender do pais que o
abertamente adotou ou que apenas teve dele influéncia. O chamado Continente
europeu fez prevalecer a norma escrita, enquanto a vertente Anglo-saxa privilegiou o
precedente judiciario. Particularmente durante a afirmacgédo do Estado Moderno, essa
separagédo de modelos de producgdo juridica se manteve nitida. Com a pos-
modernidade, e a decorrente necessidade de afirmacgéo jurisdicional, a situacado

mudou.

A oposicao entre a frieza do logos axiomatico legal'®, de um lado, e a
phronesis da decisao judicial, de outro, deu margem, no Estado pés-Moderno, a
idéia de que a norma judicada superaria a tese legalista e melhor representaria a
tentativa de realizacdo da justica. Essa idéia desenvolveu-se a partir do vetusto
conceito do devido processo legal inglés (due proces of law), que, originalmente, n&o
abria espaco para o conceito de processo with large scope, ou seja, um processo
politico valorativamente orientado para a defesa dos direitos fundamentais, e que

mudaria ap6s as promulgacdes das Emendas V e XIV da Constituigdo dos EUA™".

As emendas americanas sintetizaram a idéia de que, objetivamente, o
devido processo em Direito significava a obrigatoriedade da observancia de um tipo
de processo legalmente previsto antes de alguém poder ser privado da vida, da
liberdade e da propriedade'?. Em outras palavras, significava um processo justo
definido por lei para se dizer o Direito no momento jurisdicional de aplicagdo de
sangbes criminais particularmente graves. A teleologia americana construiu,
portanto, a idéia de que o processo legalmente previsto para a aplicacédo das penas

deveria ser ele proprio um processo devido'?, obedecendo aos tramites

149 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introdugéo a ciéncia do direito. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p-35¢
ss.

'3 ESSER, Josef. Principio y norma em la elaboracion jurisprudencial del derecho privado. Trad. Eduardo
Valenti Fiol. Barcelona: Bosch, 1961, p. 278.

1A Emenda V trata, em sintese, da protecdo contra a auto-incriminagdo. A Emenda XIV, por sua vez, afirma
que “Nenhum estado devera fazer leis ou fazer cumprir leis que reduzam os privilégios ou imunidades dos
cidadaos dos Estados Unidos; nenhum estado devera privar qualquer pessoa de vida, liberdade ou propriedade,
sem o devido processo da lei; nem negar a qualquer pessoa, dentro de sua jurisdi¢do, a igualdade de protegio das
leis”.

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 7* ed. 2°
reimpressdo, Lisboa: Almedina, 2003, p. 493.

'3 FIX-ZAMUDIO, Héctor. El debido proceso legal. Latinoamerica: constitucion, proceso y derechos
humanos. México: Miguel Angel Porrua, 1998, p. 219.
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procedimentais formalmente estabelecidos na Constituicdo. O Direito segundo um
processo justo pressupunha que fosse igualmente justa a forma de criagcéo legal do

respectivo processo.

Nascem, dai, duas concepgdes relativas a construcdo de um Direito
justo: uma, processual (process oriented theory), que materializa uma teoria do
Direito (processo) justo por qualificacdo legal. E outra, material (value oriented
theory), que pressupde um Direito (processo) justo ndo apenas no sentido legal, mas
no sentido de justo e adequado, prevalecendo a idéia de que os objetivos da
exigéncia de um processo justo ndo podem ser alcangados se o legislador puder

livre e voluntariamente converter qualquer processo em processo eqUitativo154.

Consolidou-se, assim, a idéia da vedagdo de as autoridades
legiferantes disporem livremente sobre a vida, a liberdade e a propriedade das
pessoas, vale dizer, sem razbes materialmente fundadas para tal. Esse postulado se
tornou o principal argumento invocado para a defesa da judicial review of legislation
no sistema jurisdicional americano, segundo o qual os juizes, baseados em
principios constitucionais de justica, podem e devem analisar os requisitos
intrinsecos da lei. No aprofundamento do instrumento da judicial review of
legislation, passou a existir a possibilidade do exercicio do controle dos tribunais
acerca do teor legal. O parametro desse controle era o catalogo dos direitos,

liberdades e garantias constitucionalmente consagrados.

Assim, na pés-modernidade, coube a jurisdigdo o papel de dinamizar a
norma legislada na sua ultrapassagem do aspecto abstrato para o concreto —
suplementando-a, por vezes — no intuito de alcangar o topos maior do Direito: a
justica social, garantindo a isonomia de tratamento entre os cidadaos'*®. Perceba-se
que, afinal, sdo os mesmos objetivos que, no Século XVIII, acreditavam-se
alcancados pelo advento das leis e, posteriormente, das codificacbes. Em clara
tentativa de substituicdo da lei, a jurisdicdo pés-moderna se tornou o instrumento da
razao analitica que visou a criar um subsistema juridico uniforme em uma sociedade

complexa e disforme.

'3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 7* ed. 2°
reimpressdo, Lisboa: Almedina, 2003, p. 494.

'3 FERRO, Marcelo Roberto. A jurisprudéncia como forma de expressio do Direito. Revista de Direito Civil,
imobiliario, Agrario e Empresarial, Sdo Paulo, n°. 51, jan./mar. 1990, p. 95.
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O ocaso do pensamento que impds ao Direito uma concepc¢ao
mecanicista abalou fortemente a idéia da vinculatividade cega a lei escrita e
proporcionou o uso da interpretacao operativa judicial. Teses juridicas pés-modernas
logo buscaram demonstrar que o texto legal era mero enunciado normativo
produzido pelo legislador, com os caracteres de generalidade, abstracdo e

universalidade'®,

O conteudo juridico propriamente dito somente nasceria da
interpretacéo desses textos legais no bojo do caso concreto. A partir dessas idéias,
sera o intérprete auténtico, portanto, o real produtor da norma juridica. O enunciado
normativo deveria ser considerado tdo-somente a ponta do iceberg'’, embora a
construgéo normativa pelo intérprete estivesse pragmaticamente condicionada pela

situacéao fatica prevista no texto.

Esse raciocinio se baseia no fato de a linguagem na qual as normas
estarem escritas nunca ter sido suficientemente formalizada a ponto de evitar
imprecisdes, sendo a mesma linguagem corrente de usos e costumes sociais'®®.
Inevitavel, portanto, que se atribuam diferentes significados aos termos legais,

159
(

naquilo que se denominou textura aberta da norma ™ (abertura cognitiva normativa),

fendmeno que permite ao jurista pratico exercer a fung¢ao criadora do Direito®°.

Paralelamente a idéia da necessaria liberdade jurisdicional na
construgcado po6s-moderna do Direito, permaneceu o ranco legalista que sustentava a
tese do risco sistémico da loteria judicial. A pretensdo da vedacdo de leituras
multiplas da norma, portanto, ndo foi abandonada pelo pensamento essencialista,
que continuou acreditando na possibilidade da compartimentalizagcao Iéxico-modal

juridica e na perfeita correspondéncia entre a palavra e o objeto representadom.

3 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Jurisdi¢do constitucional a brasileira: situagdo e limites. Congresso
Nacional de Estudos Tributarios. Sdo Paulo: Noesis, 2006, p. 328 e ss.; ENDICOTT, Timothy A. O.
Vagueness and Legal Theory. Legal Theory, Oxford, n°. 3. 1997, p. 42.

157 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Trad. Oeter Naumman. 2* ed. Sio
Paulo: Max Limonad, 2000, p. 53 e ss.; MULLER, Friedrich. O nove paradigma do Direito. Introducdo a
teoria e metddica estruturantes. 2% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 41 e ss.; MULLER, Friedrich.
Teoria Estruturante do Direito. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 192 e ss.

158 GUIBOURG, Ricardo A. et al. Introduccion ao Conocimiento Cientifico. Buenos Aires: Universitaria de
Buenos Aires, 1998, p. 20-22.

' HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito do direito. Trad. A. Ribeiro Mendes. 2* ed. Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1994, p. 148-149.

1 PEREZ, Joaquim Salvador Ruiz. Interpretacién y Creacion Judicial del Derecho. Jurisprudencia Sociologica.
Revista da Procuradoria Geral de Sao Paulo, Sio Paulo, n° 17, dezembro 1980, p. 47.

1! NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Sobre Verdade e Mentira no Sentido Extra-moral. Trad. Rubens
Rodrigues Torres Filho. 2% ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 56.
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Adaptando-se a pos-modernidade, essa dogmatica tardia explorou o
fato de, na passagem do enunciado legal geral para a norma juridica particular,
efetivamente mais vinculativa, potencialmente surgirem interpretacées destoantes.
Assim, quanto menor a densidade semantica do enunciado abstrato, maior e mais
problematica a produgdo de normas concretas correspondentes. Nao tardou muito
para que fosse disseminado no Estado p6s-Moderno o pavor do antigo fantasma
que assombrava os pesadelos dos racionalistas: a possibilidade de disperséo e de
fragmentacao do Direito, em face da subjetividade que o processo interpretativo

proporcionava aos juizes.

Para solugédo da nova manifestagdo do antigo problema, a formula
encontrada foi valorizar de forma extrema as decisdes colegiadas tomadas pelos
tribunais superiores, em prejuizo das interpretagdes dos tribunais inferiores e da
jurisdicdo de primeiro grau162. A jurisdicdo constitucional praticada pelas Cortes
Supremas representou um grande passo em dire¢cdo a demarcag¢do dos conteudos
normativos. A idéia central era que a concepg¢ao da existéncia da forca normativa
constitucional impunha, por natural, a vinculatividade das decisdes tomadas pelas
Cortes Maximas de cada Estado, sob pena de cair no vazio'®. A vinculatividade das
decisdes tomadas por essas Cortes, entdo, alcangava o particular, destinatario final
da norma, mas atingia, igualmente, o proprio Poder Judiciario, nas demais

instancias, limitando suas esferas de atuagdes.

Na medida em que a jurisdigdo constitucional aumentou a densidade
semantica das normas produzidas pelo Legislador, fazendo com que determinada
interpretacéo prevalecesse sobre qualquer outra'®, nomeadamente no processo de
controle de constitucionalidade, deu-se a impressédo da transmutagao da figura do
juiz carente, sempre dependente do legislador, retrato do Estado Legalista, para o
juiz pleno165, fortalecido, independente e superior aos demais agentes politicos do

Estado, por meio da radical valorizag&o da jurisprudéncia dos tribunais superiores.

162 BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Trad. Fernando Tomaz. 2* ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil,
1998, p. 224.

' HESSE, Konrad. A for¢a Normativa da Constitui¢iio. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1991, p. 15 e ss.

1% MACCORMICK, Neil. Argumentacio Juridica e Teoria do Direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 31-32.

' B, no entanto, ainda carente. BLUMENBERG, Hans. Las Realidades em que vivimos. Trad. Pedro
Madrigal. Barcelona: Novagrafik, 1999, p. 125 e ss.
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2.3 A VALORIZAGAO DO PRECEDENTE JUDICIAL E O SEU REFLEXO NO
MODELO ESTRUTURAL DAS FONTES DO DIREITO NO SISTEMA CIVILISTA
COMO PREPARACAO A AXIOMATIZACAO JURISPRUDENCIAL.

Os dois ramos do Direito ocidental sdo o romano-germanico, também
conhecido por civil law, e o anglo-americano, chamado de common law'®®. Do
primeiro ramo, com base no Direito romano classico, destacam-se algumas das
principais ordens juridicas, como a alema3, a francesa, a espanhola, a portuguesa e a
brasileira. Do segundo, sao significativos o sistema inglés, o irlandés, o canadense e

o norte-americano'®’.

A tradicao civilista tem por fundamento o Direito legislado. Os sistemas
juridicos a ela vinculados tendem a se estruturar sobre um discurso axiomatico: uma
normatizacao preventiva, que visa, em face da generalidade do que determina, ao
enquadramento de um grande campo de agdes ainda n&o ocorridas. A tradicdo da
common law, por outro lado, esta ligada ao pensamento problematico, estruturado
no caso concreto. Repudia, em tese, o raciocinio aprioristico legal’®® e toma como
modelo para a decisdo presente aquela adotada em caso ocorrido que lhe seja
analogo. Vé-se, assim, que as duas estruturas juridicas reproduzem, a sua maneira,
dois postulados gnoseoldgicos que se opdem ha séculos: racionalismo e

empirismo'®°.

O sistema de common law tem por fundamento o principio do stare
decisis’’, que determina a aplicagdo do precedente a casos futuros
substancialmente iguais. Trata-se de um principio, ndo de uma regra, e, enquanto
tal, é realizado em maior ou em menor graum. Ocupando local secundario na
hierarquia das normas, a lei cede espago a jurisprudéncia como fonte principal na

formacao do Direito.

' DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. 2° ed. Lisboa:
Meridiano, 1978, p. 15 et passim.

' Embora o modelo federativo americano tenha propiciado um sistema sui-generis, com influéncia tanto da
familia civilista quanto do Direito comum, ¢ mais adequado classifica-lo como representante dessa segunda.

'® Embora a lei tenha crescido de importancia no campo processual dos paises ligados a essa tradi¢io juridica.
1 BATISTA JR., Edil. O Tlégico Necessario. Consideragdes acerca da crise da codificagdo jusracionalista.
Revista da ESMAPE, v. 6, n°. 13. Recife: Escola Superior da Magistratura, Janeiro/Junho 2001, p.114 e ss.

170 Parte da locucdo latina stare decisis et non quieta movere, que pode ser traduzida como “mantenha-se a
decisdo e ndo se altere o que foi decidido”.

7l ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997, p. 99.
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A consequéncia de tal deslocamento € a valorizagdo do Direito criado
pelo Judiciario, que, segundo essa tradicdo, caracteriza-se pela estreiteza de
vinculos com a realidade, formando um conjunto mais harménico entre fato, valor e
norma, a tridimensionalidade da ontologia juridica. E, ainda que o juiz ndo esteja
imune ao erro na vertente juridica da common law, a purificagao do sistema seria
mais rapida e eficaz, em face da maior efetividade do controle hierarquico das

decisdes judiciais, segundo alegam seus defensores.

O principio do stare decisis implica na vinculagao hierarquica ao
precedente quando este €& originado em tribunais superiores. Tal fato é
perfeitamente visualizavel no sistema inglés, uma vez tratar-se de Estado unitario
fundamentado, basicamente, em duas jurisdigdes: a superior e a inferior. A primeira,
composta pela Casa dos Lordes e pelos tribunais superiores, além da Alta Corte de
Justica, da Corte da Coroa e da Corte de Apelacdo. A segunda jurisdicdo €
composta pelas Cortes de Condado, constituidas por juizes nomeados pelo

Presidente da Casa dos Lordes'"%.

O sistema norte-americano, por sua vez, € mais complexo. Em face da
descentralizacdo politica federativa, coexistem naquele pais duas estruturas
jurisdicionais independentes: a federal e a estadual. Inexiste hierarquia entre elas.
Assim, em geral, as decisbes tomadas em nivel federal ndo vinculam os juizes
estaduais. E vice-versa. Da mesma forma, inexiste hierarquia entre os tribunais
estaduais. De acordo com aquela cultura juridica, uma vez decidida a questao por
uma Corte de recursos, em ambito estadual ou em ambito federal, a decisdo ai
tomada vale como precedente e deve ser aplicada a casos futuros analogos, nas
respectivas esferas jurisdicionais. Os juizes de primeira instancia ndo tém poder de
estabelecer precedentes, tampouco tém autoridade para revogar um precedente
anterior. O poder do precedente no sistema norte-americano, sem embargo da
existéncia de uma Constituicdo escrita, representa a forca do principio do stare

decisis naquele pais, em detrimento dos axiomas legais.

O precedente judicial, hip6tese que serve de paradigma para a decisédo
em caso analogo futuro, pode ser decomposto em trés partes: o fundamento

vinculativo, que é o nucleo da decisao e impde a observancia pelos demais juizos

12 COLE, Charles D. Precedente judicial: a experiéncia americana. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 23, n°.
92, out./dez. 1998, p. 79 e ss.; CARDOZO, Benjamin Nathan. A natureza do processo judicial. Trad. Silvana
Vieira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 9.
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das instancias inferiores; os fundamentos persuasivos, que sdo os demais
elementos de convencimento dos juizes, ndo dotados de forga obrigatéria, mas que
influenciam na tomada de decisdo; e, por fim, a dicta, que sdo os elementos
secundarios, ilustrativos ou de estilo, somados a decisdo, mas que nao causariam

prejuizos se porventura inexistentes'’.

A depender do 6rgdo do qual emana a decisédo judicial ter-se-a o
precedente vinculativo e o meramente persuasivo. O primeiro, de aplicagédo
obrigatéria. O segundo, ndo gozando de for¢a vinculativa, exerce influéncia no
convencimento do juiz, seja pela autoridade'”* de onde se origina (argumento de
autoridade), seja pela verossimilhanca de sua afirmacéo (argumento pragmatico),

|175(

seja pela opc¢éo do lugar do preferive qualidade ou unidade).

Tratando-se de precedente vinculativo, o principio estabelecido pelo
caso antecedente determina a sua reaplicagéo ao caso subsequiente. Sendo apenas
persuasivo, outros fatores devem ser considerados para que se decida sobre sua
utilidade, nomeadamente a sua extenséo e o seu grau de aplicagdo no novo caso.
Ha por parte da magistratura no sistema de common law a preocupagdo em evitar
decisdes divergentes que possam provocar disfungdes no sistema. O proéprio
brocardo da law of precedente tem por fundamento a convicgdo da magistratura em
se firmar no que foi previamente decidido, ndo permitindo que a indesejada

instabilidade juridica reflita em uma temida instabilidade social'’®.

Nos paises de tradigdo romanistica, por outro lado, a autoridade do
precedente sempre foi, tradicionalmente, menos efetiva, em virtude da relevancia
institucional que foi dada a norma legislada, sobretudo a partir do processo de
codificacdo. Nesses paises, a visao legicéntrica hipertrofiada pelo pensamento
exegeta, e pelo juspositivismo que |he sucedeu no Século XX, buscou alicergar-se
tendo como marco teérico a divisdo dos poderes assinalada por Aristételes, que

ganhou maior substrato em Montesquieu.

'3 COSTA, Silvio Nazareno. Stiimula vinculante e reforma do judicidrio. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 18
e ss.

7% A autoridade aqui ndo deve ser compreendida como superioridade funcional, o que poderia redundar na
vinculatividade da decis@o e ndo o seu carater persuasorio, mas como uma superioridade moral.

'3 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentagiio. A nova retorica. Trad.
Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 94 ¢ ss.

17 MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. A uniformizagio da jurisprudéncia no contexto da Reforma do Codigo
de Processo Civil. Reforma do Cédigo de Processo Civil. Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996, p. 583.
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Recordando a teoria, ao legislador cabe o papel precipuo de elaborar
as leis, de forma genérica e abstrata, na forma de axioma. Ao executor cabe o papel
de efetiva-la no exercicio da fungéo administrativa publica. Ao juiz cabe aplica-la aos
casos concretos que |lhe chegam ao conhecimento. Em qualquer das hipoteses,
percebe-se, a vontade da lei, como resultado da vontade geral, é soberana e

vinculativa para as fung¢des publicas.

Em nome da exigéncia da seguranga juridica e da desejavel
previsibilidade das decisdes, a partir do Século XVIII a lei viveu seu apogeu nos
paises que adotaram o sistema de Direito continental europeu, irradiando-se para as
respectivas colénias, compondo um quadro que, ainda hoje, em determinados

paises, resiste a mudanga'’’.

O advento do Estado pés-Moderno, contudo,
proporcionou uma releitura de Montesquieu e da sua teoria dos poderes. A idéia de
divisdo cedeu lugar a outra, abrandada, de cooperacdo. Pela inteligéncia pos-
moderna, pretendeu-se encontrar naquela teoria tao-somente uma reacédo a
concentracdo subjetiva de poderes. Concebido como uno e indivisivel, ja nao
caberia falar em particdo do poder do Estado. A idéia de fungdes estatais estanques

ja ndo encontra lugar na realidade'’®.

Uma vez relativizada a teoria da triparticdo dos poderes, o Estado pés-
Moderno civilista procurou promover o processo de legitimacdo das decisbes
judiciais. Considerando que o carater nao-eletivo da magistratura poderia ser
tomado como obstaculo a adesao popular as idéias de soberania e legitimidade dos
atos por ela praticados”g, sobretudo nos paises de tradicdo democratica, deslocou-
se a idéia de legitimidade dos atos publicos da lei, stricto sensu, para o Direito, /ato
sensu, concebido como um sistema organico. Dessa forma, a legitimidade da

jurisprudéncia nos paises da civil law passou a se impor de forma reflexa, em

"7 Veja-se que até hoje, por razdes mais ideoldgicas do que praticas, inexiste no Estado francés um controle de
constitucionalidade das leis propriamente dito, sendo tdo-somente um controle preventivo.

178 TARELLO, Giovanni. Storia Della Cultura Giuridica Moderna — Assolutismo e Codificazione del Diritto.
Mildo: Societa Editrice il Mulino, 1993, p 289-290; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder judiciario — Crise,
Acertos e Desacertos. Trad. Juarez Tavares. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 82-83; KIMMINICH,
Otto. Jurisdicdo Constitucional ¢ Principio da Divisdo dos Poderes. Trad. Anke Schlimm e Gilmar Ferreira
Mendes. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n°. 92, out./dez. 1989, p. 21-23; ADEODATO, Jodo Mauricio
Leitdo. A Retorica Constitucional (sobre tolerancia, direitos humanos e outros fundamentos éticos do direito
positivo). Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 155 e ss.

' TROPER, Michel. La Théorie du Droit, le Droit, I’Etat. Franga: Presses Universitaires de France, 2001, p.
85.
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decorréncia de ter seu fundamento na lei aprovada por um corpo de representantes
do povo.

A adocgdo do modelo instituido a partir da judicial review of legislation

refletiu diretamente na estrutura das fontes do Direito'®°

na tradigdo romanistica,
estruturado na supremacia da lei, que sempre a considerou como fonte principal do
Direito. Se para os paises da common law o reconhecimento da for¢a criadora da
jurisdigao era a consequéncia légica de uma opgao histérico-politica, para os paises
que adotaram a civil law a valorizagao da jurisprudéncia representou a consagragao

da superacao da tese do mito da onipoténcia legal vinculativa.

Em conferéncia ocorrida na Alemanha do Século XIX, Kirchmann ja
havia provocado grande discussdo no meio juridico ao afirmar que bastaria a
mudancga de trés palavras da lei, pelo legislador, para que bibliotecas inteiras fossem
reduzidas a um monte inutii de papel. Negava, destarte, peremptoriamente,
cientificidade a norma escrita e, consequientemente, reconhecia a forga criadora do
Direito na jurisprudéncia'’. A parte essa visdo radical, o valor da jurisprudéncia
como fonte formal do Direito na tradigdo romanista nunca foi consenso entre os

doutrinadores'®?,

E fato que a jurisprudéncia, em principio, era considerada como fonte
formal subsidiaria nos paises que adotaram o modelo de Direito continental. Esse
enquadramento na hierarquia das fontes era o tragco caracterizador das duas
tradicdes juridicas. Reforgando a questdo, Carnelutti'®® demonstrou a supremacia da
fonte legislativa no sistema romanistico, em face da nogédo de soberania que ela
trazia subjacente. O jurista italiano ndo desconhecia o valor da jurisprudéncia como

fonte, maxime se considerado que, desde 1927, a lei italiana atribuiu a Justica do

'80 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 140.

"8I MENDES, Jodo de Castro. Direito Comparado. Lisboa: Associagio Académica da Faculdade de Direito de
Lisboa, 1982, p. 48-84; KIRCHMANN, J. H. von. La jurisprudéncia no es ciéncia. Trad. Antonio Truyol y
Serra. 2* ed. Madrid: Civitas, 1961, p. 54-69.

'82 A literatura brasileira relativa ao tema contempla diversas teses. H4 autores que negam 4 jurisprudéncia a
qualidade de fonte do Direito no sistema romanistico, como Orlando Gomes (Introducio ao Direito Civil. 7*
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 39). Ha autores que vislumbram uma abertura na rigidez dessa concepcao,
com posi¢des intermedidrias, para quem apenas algumas jurisprudéncias em situa¢des excepcionais tornam-se
fontes primarias, como Caio Maio da Silva Pereira (Instituicées de Direito Civil. V.1. Rio de Janeiro: Forense,
1983, p. 43), e Vicente Rao (O direito e a vida dos direitos. 3" ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p.
430). Finalmente, ha autores que defendem a tese de ser a jurisprudéncia fonte formal do direito, para quem o
fundamental da fonte é que ela implique uma estrutura normativa de poder, como Miguel Reale (Licdes
Preliminares de Direito. 27* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 168 ¢ ss.).

183 CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. Trad. Antonio Carlos Ferreira. Sdo Paulo: Lejus, 1999,
p. 173.



77

Trabalho a competéncia para a formagéo de comandos gerais, em colaboragdo com

as partes'®.

Para aquele autor, estando a jurisdicdo subordinada a legislac&o, no
sentido de que o processo jurisdicional ao criar Direito o faz no limite estabelecido
pela lei, sujeita uma fonte a outra, conferindo a fonte legislativa valor diferente e
superior as demais. A soberania da fonte legal consiste no fato de a producéo
juridica dela emanada ser supraparte, ilimitada, ao contrario da fonte jurisdicional. E
mesmo quando atue mediante o processo dispositivo, o0 juiz, ainda que
independente do legislador relativamente ao conteudo dos seus comandos, dele

depende, ao menos no que diz respeito ao poder de emana-los.

Essa descrigao objetiva se tornou, todavia, nebulosa quando, na pos-
modernidade, o acentuado conteudo atribuido a jurisprudéncia pelos paises civilistas
subverteu a hierarquia das fontes. A superacdo do mito da completude da lei
reforcou a idéia de que o trabalho criador do juiz é de fundamental importancia a
formulac&o das regras de convivéncia social. Nao se imaginou, todavia, a atribuigéo
do desmedido valor a jurisdigdo, a tal ponto de, na tradicdo romanista, aplicar-se a
teoria do precedente com forga geral abstrata, no intuito de evitar os supostos riscos

sistémicos da tese da loteria judicial, reeditada, renovada e ampliada.

A discussao acerca da possibilidade da criagédo juridica por forca da
decisao judicial tinha sido, ha muito, superada. Kelsen ja havia apontado que a
funcao judicial, similarmente a legislativa, € uma atividade de aplicagao e criagao do
Direito. Aplicacao em relagdo a norma superior, e criagcdo em relacdo ao escaléo
normativo imediatamente inferior. A decisdo judicial, portanto, continua com o

processo de criacdo juridica do geral e abstrato para o individual e concreto'®°.

O que nédo havia sido previsto, entretanto, era 0 amalgamento dos dois
sistemas de producdo juridica, provocado pela nova tentativa de reducdo da
discricionariedade judicial, por iniciativa de uma parcela do pensamento ontolégico
p6s-moderno que jamais se desvencilhou da necessidade atavica de certeza e

seguranca juridicas'®.

'8 Conforme a Carta del Lavoro, publicada em 30/4/1927.

"85 KELSEN, Hans. Teoria general del derecho y del Estado. Trad. Eduardo Garcia Maynes. México:
Imprensa Universitaria, 1958, p. 158-160.

'8 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Etica e Retérica. Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. p. 317 ¢ ss.
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O fendbmeno da mutagédo paradigmatica que se processou nos paises
da civil law, portanto, decorreu da atribuicdo de um valor inexistente no passado ao
conjunto de decisdes proferidas pelos tribunais, das quais passou a ser possivel
extrair-se uma regra geral que sustentasse a tao almejada previsibilidade juridica da
consequéncia da pratica de determinados atos, eliminando a alegada loteria judicial.
Foi, no fundo, um revés dogmatico a tentativa de libertagdo dos juizes das amarras

legais. Surgiram as amarras jurisprudenciais.

Nado deixa de ser curioso observar o fato de que o pensamento
racional-essencialista, avesso ao pluralismo, necessitou rever suas proprias bases
epistemoldgicas, passando a admitir o método empirico de analise da realidade e a
utilizacdo do pensamento indutivo na construgéo de postulados, a fim de assegurar
as certezas ontolégicas adotadas como fundamentais no novo ambiente juridico

instalado.

A decisao tomada pelo tribunal de per si nada constitui sendo um caso
particular. A repeticdo de decisdes congéneres, contudo, passa a induzir a idéia de
que os tribunais reconhecem a existéncia de uma regra geral abstrata que se impde
e determina os julgamentos futuros. No dia-a-dia, as pessoas se véem obrigadas a
respeitar essa regra, como forma de evitar a sangdo ou o julgamento
desfavoravel'®. Esse processo de hipertrofia do discurso jurisdicional se revelou
como nova forma de dominacéo linguistica por parte do Estado. Tal fato evidenciou,
finalmente, a subversdo da regra hierarquica estabelecida para os paises que
adotaram o Direito continental europeu, em face da axiomatizacdo da norma

judicada casuistica.

24 DO IMPERIO DA LEI AO IMPERIO DA JURISPRUDENCIA: A
TRANSMUTAGAO POS-MODERNA DO SISTEMA CIVILISTA EM UM MODELO
MISTO DE PRODUGAO NORMATIVA.

A chamada jurisdicdo constitucional, sobretudo a praticada pelos
tribunais superiores europeus, que se afirmou a partir da primeira metade do Século

XX, € o emblema do poder concedido aos tribunais nos paises adotantes da civil

187 PLANIOL, Marcel Fernand; RIPPERT, Georges; BOULANGER, Jean. Traité élémentaire de droit civil. t.
1. 5% ed. Paris: LGDJ, 1950, p. 122.
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law. Quando de suas respectivas criagdes, esses tribunais atuavam como Cortes de
cassacao. O escopo maior, portanto, era a protecédo da lei contra os possiveis
abusos de uma desconfiavel magistratura, decorrentes da possibilidade do exercicio

interpretativo.

Dessa forma, os tribunais supremos da generalidade dos paises nao
exerciam uma jurisdi¢cao plena, em face do império da lei. Limitavam-se a fiscalizar a
obediéncia legal no julgamento das instancias inferiores'®. Posteriormente, com o
recrudescimento da quimera legalista, os tribunais superaram o papel de garantes
da aplicacao dos cédigos, passando a agir como érgaos efetivamente jurisdicionais,
comprometidos com a analise do mérito da questdo sub judice, atuando como

tribunais de terceira ou ultima instancia.

Papel fundamental nessa historia € atribuido a experiéncia alema, com
a criagdo de seu Tribunal Constitucional a partir do segundo pés-guerra. Sob
inspiracdo do pensamento kelseniano, ele detinha o papel precipuo de efetuar o
controle da constitucionalidade das leis. Essa fungcédo, denominada de legislagao
negativa, fez com que se concedesse forga de lei'® as decisdes tomadas pela
Corte alema. Intitucionalizou-se, destarte, o fundamento vinculativo das suas
decisdes, cujo objetivo era assegurar a eficacia dos julgados, ndo apenas no que
tange a parte dispositiva, mas, igualmente, aos motivos determinantes que

ensejaram a deciséao.

Mais do que na teorica similitude entre a legislagéo positiva do Poder
Legislativo e a legislagdo negativa do Poder Judiciario, a vinculatividade das
decisdes da Corte Constitucional alema legitimou-se por meio do repudio popular ao
carater sectario da lei, por ocasido do fim da 22 Grande Guerra. Ndo se deve olvidar
que o ativismo nazista que arrasou aquele Pais, além de boa parte da Europa, tinha
respaldo legal. A dissociagao entre lei e moral'® foi suficiente para que se atribuisse
aquele Tribunal Constitucional um poder delimitador da atividade legislativa, de

molde que, nos casos de leis consideradas iniquas, fosse possivel negar-lhes

'8 NEVES, Ant6nio Castanheira. O instituto dos “assentos” e a funcio juridica dos Supremos Tribunais.
Coimbra: Coimbra, 1983, p. 646.

'8 Por for¢a do art. 20 da Constitui¢do alemd, o Poder Executivo e a administra¢io da justica estdo vinculados a
lei e ao Direito. Embora ndo sejam considerados instrumentos opostos, atribui-se a expressdo Direito um
conceito de maior alcance que o legal.

0 RADBRUCH, Gustav. Introduccion a la Filosofia del Derecho. Trad. Wenceslao Roces. México: Fondo de
Cultura Econdmica, 1951, p. 140.
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validade e/ou eficacia. Trata-se de consideravel guinada axioldgica relativamente ao

Século XIX, com fundamento patético social.

A vinculatividade das decisdes dos tribunais, contudo, ndo era a regra,
excetuando-se a questdo do controle de constitucionalidade, por 6bvio. Mesmo
assim, os tribunais passaram a resolver casos concretos ndo mais como Cortes de
cassacao, mas em grau de jurisdicdo originaria ou em grau de recurso, com a
caracteristica de que suas decisbes valiam apenas para o caso concreto. Mas,
mesmo nessa hipotese, os fundamentos das decisbes irradiavam-se para feitos
analogos. Tal fenbmeno decorria do fato de os tribunais superiores procurarem
orientar-se pelos préprios precedentes, consolidando-os para casos futuros, tendo
em mente a uniformidade e a continuidade da jurisprudéncia: a vetusta retérica da

seguranca juridica’™".

Pressupondo a existéncia de uma linha evolutiva, os tribunais
superaram a fase da cassacéo para outra, de revista dos julgados. Posteriormente,
atribuiu-se-lhes o papel de uniformizadores da jurisprudéncia, e, finalmente, o papel
de criadores do Direito'®?. E de se notar, segundo esse raciocinio, que essa Ultima
misséo dos tribunais terminou por alga-los ao patamar de legisladores positivos,
produtores de uma jurisprudéncia que se deveria apresentar como uma instancia

193

aberta, n&o encerrando uma imutabilidade ™, mas proporcionando uma intervengao

pela qual fosse possivel a constituicao unitaria do Direito.

Essa concepcéo foi o combustivel necessario para acender a chama
do ativismo judicial em direcdo ao chamado desenvolvimento jurisdicional
superador da lei. Para além do papel criador do Direito apenas nas hipéteses das
lacunas legais, os tribunais avocaram o papel da constru¢cdo do Direito a partir da
aglutinacdo das demais fontes normativas, em suposta consonéncia com a
Constituicdo. Essa missao criadora do Direito foi consignada, inclusive, pelo proprio

legislador em determinadas matérias, como no caso do Direito do Trabalho, onde o

I LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. José Lamego. 3* ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 647.

2 NEVES, Ant6nio Castanheira. O instituto dos “assentos” e a funcio juridica dos Supremos Tribunais.
Coimbra: Coimbra, 1983, p. 82 ¢ ss.

19 BALLWEG, Ottmar. Retorica Analitica e Direito. Trad. Jodo Mauricio Leitdo Adeodato. Revista Brasileira
de Filosofia. Sdo Paulo, vol. XXXIV, fasc. 163, Julho/Agosto/Setembro 1991, p. 183.
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curso da evolugcdo social sempre foi desproporcional ao desenvolvimento da

legislacdo respectiva’.

O desenvolvimento da tese do juiz vinculado a Constituicdo, superando
o dogma dezenovista do juiz vinculado a lei, aliado ao fato de que as normas
constitucionais apresentavam enunciados de baixa densidade semantica,
meramente principiolégicos, foram fortes argumentos para a instauragcdo de uma
jurisdicdo constitucional criativa'®. A impossibilidade de extragdo de conceitos
univocos do corpo constitucional impds a concretizacao jurisdicional. O conteudo
normativo constitucional passou a ser extraido a partir da interpretacéo dos tribunais
superiores. E dai surgiram os topoi, segundo o0s quais o juiz constitucional é
obrigado a ser livre'®® e que a Constituicdo é aquilo que o tribunal superior

entenda o que ela seja’”’.

O crescimento do papel da jurisdicdo nesse quadro histérico, portanto,
€ visto como a decorréncia natural do gradativo aumento da complexidade das
relagcbes nas sociedades contemporaneas e da impossibilidade da atuacao objetiva
legislativa, de molde a regrar cada conduta de per si — um dos fundamentos do
pensamento dogmatico, segundo o qual o processo decisério subsuntivo consiste na
aplicacdo de uma regra preexistente ao fato social. O reconhecimento dessa
impossibilidade pelo legislador, a par da alternativa da extraordinaria emisséo de

diplomas legais especificos'®

, acarretou a crescente producdo de normas gerais,
que possibilitaram uma maior atuacado dos tribunais no processo de concretizagao
juridica. Firmou-se a jurisprudencializacdo da tutela constitucional, que algou a
jurisdicdo a posicao de principal fonte do Direito, por determinar a extensdo dos

mandamentos constitucionais'®®, mesmo nos paises de tradigao civilista.

" LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. José Lamego. 3* ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 523.

1% SILVA, Gustavo Just Costa e. A Teoria da Interpretagdo como Varidvel do “Paradoxo da Jurisdigdo
Constitucional”. Separata da Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, Senado Federal, ano 42, n°. 165,
Janeiro/marg¢o 2005, p. 30-31.

1% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. De Carlos Alberto de Oliveira. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1999, p. 22.

7 GUASTINI, Riccardo. Realismo e antirealismo nella teoria dell’interpretazione. Ragion Pratica, Roma,
n°.17,2001, p. 46.

"8 VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Trad. Tercio Sampaio Ferraz Jr. Colegdo Pensamento
Juridico Contemporaneo. v. 1. Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979, p. 84.

1% AGRA, Walber de Moura. A reconstrucio da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: densificagdo da
jurisdigdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 121-122.
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A forca com que se dotou o Poder Legislativo no Estado Moderno
Liberal, redundando em uma explosao legalitaria, foi igualmente sentida quando da
passagem para o Estado poés-Moderno, situada, agora, no novo poder dos juizes.
Questdes emergentes da tomada de consciéncia social, tais como o urbanismo, o
meio ambiente, a questdo agraria efc. alargaram consideravelmente a intervengao
do Poder Judiciario, o que se tornou um dos maiores fatos politicos do Século XX.

Nada mais escaparia ao controle judicial®®.

A hipertrofia dos poderes da magistratura repercutiu por intermédio do
fendmeno da judicializagdo da vida publica e provocou grande discussao sobre a
existéncia ou ndo de limites na criatividade jurisprudencial. O préprio conceito de
Estado Democratico passou a correr riscos em face do que foi chamado de Governo
dos Juizes®®'. O novo magistrado, em face da extrema valorizagdo do papel que
passou a exercer na interpretacdo e integracdo das normas ordinarias e

constitucionais, tem agora um estatuto central no contexto da criacéo do Direito.

No Século XX, ja ndo se pode negar a supremacia do Judiciario
perante os demais poderes do Estado. A questdo a saber é a dimensao dessa
supremaciazoz. Considerando que tal situagéo ndo passaria despercebida pelo senso
comum teodrico-social, a dogmatica revisitada se apressou em buscar encontrar
diferencas marcantes entre o ato criador legislativo e o judiciario, de molde a fazer

crer na suposta manutencdo do equilibrio de for¢a entre os poderes estatais.

Dessa forma, relativamente ao processo de criagcdo juridica,
inicialmente afirmou-se a existéncia de distincdo entre a discricionariedade
soberana, somente encontrada nos atos do legislador, e a discricionariedade
relativa do Poder Judiciario, de carater supletivo, que se apresenta na concretizagao
de nocdes elasticas e/ou dos conceitos de valores extrajuridicos, mas relevantes

para o julgamento por parte dos juizes®®.

2% GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia. O guardido das promessas. Trad. Maria Luiza de Carvalho. 2*
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 24.

' LAMBERT, Edouard. Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-Unis.
Paris: M. Giard & Cie, 1921, p. 8 e ss.; TROPER, Michel. Le Gouvernement dés Juges, Mode d’Emploi.
Quebec: Les Presses de I’Université Laval, 2006, p. 18 e ss.

202 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7* ed. 2° reimpressio,
Lisboa: Almedina, 2003, p. 616 e ss.; OTERO, Paulo. Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional. Lisboa:
Lex, 1993, p. 34-36.

% BETTI, Emilio. Interpretazione della legge e degli atti giuridici. Milano: Dott.A. Giuttre, 1949, p. 149 e
ss.
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Afirmou-se, também, que o fato de o juiz ter a seu dispor um conjunto
de escolhas para a individualizagcdo concreta da norma juridica nada é senado a
constatacao de que a lei ndo esta estrita e rigorosamente determinada de forma a se
impor, externamente, a magistratura. Isso n&o atribui a jurisdicdo uma for¢ga maior do
que aquela porventura existente, apenas determina uma moldura na qual ela deve
agir’®. Ratifica esse entendimento o fato de que os caracteres distintivos do Poder
Judiciario sejam: a) atuar como arbitro, fun¢do que pressupde a existéncia de uma
contenda; b) a particularizagdo de suas manifestagbes, ndo se pronunciando
abstratamente sobre normas e menos ainda sobre principios; e, ¢) a inexisténcia do

poder de iniciativa, somente agindo quando provocado?®.

Ademais, asseverou-se que, embora tanto o procedimento legislativo
quanto o judiciario criem direitos, ha uma diferenga crucial entre eles, na medida em
que a legislacao é produzida suprapartes, ou seja, sem que estas possam intervir de
qualquer maneira na sua producdo. A jurisprudéncia, por outro lado, embora
também tenha carater supraparte, gerada por um 6rgao do Estado, decorre de um
ato interpartes, no qual estas tém uma funcéo ativa, tornando-se agentes do
processo. O carater interparte importa em um limitador natural do conteudo juridico,

sendo vedado ao juiz laborar fora da lide?®.

O pensamento dogmatico, que estrategicamente defendeu a suposta
harmonia entre os poderes do Estado, também afirmou que a jurisdicdo devia
sempre se pautar pelo conteudo da lei. E, embora a legislagédo também se pautasse
pelo conteudo da Constituicdo, os vinculos da magistratura em relacado a lei eram
maiores se considerado o fato de que na passagem da Norma Suprema para a lei
ordinaria poderia ocorrer a hipotese de auséncia de limites materiais, o que nao

ocorre na passagem da lei para a decisao individual®®’.

Afirmou-se, ainda, que, embora a jurisprudéncia dos tribunais
transcenda ao ambito da integracdo das lacunas, criando-se novos institutos

juridicos que néo estdo no plano originario da lei, esse desenvolvimento se da

204 SIFUENTES, Monica. Simula Vinculante. Um Estudo sobre o Poder Normativo dos Tribunais. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 139.

2051 ESSA, Pedro. Do Poder Judicidrio. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1915, p. L.

2% CARNELLUTTI, Francesco. Teoria Geral do Processo. Trad. Antonio Carlos Ferreira. Sdo Paulo: Lejus,
1999, p. 146-148.

27 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Claudio de Cicco e Maria Celeste C. J. Santos.
Sao Paulo-Brasilia: Polis/UNB, 1989, p. 56.
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dentro do quadro da ordem juridica global e dos principios legais que Ihe servem de
base. Ademais, o limite do desenvolvimento da atuacao judicial radica na exigéncia
de resolugdes que envolvem consideragdes politicas, orientadas a partir do ponto de
vista da oportunidade. No Estado Democratico, essas decisdes estdo no ambito de
competéncia da criagdo legislativa, carecendo os tribunais do poder da conformacao

social®®,

Trata-se de diversos argumentos sofisticos que, embora bem
construidos, ndo conseguem esconder o fato de uma evidente jornada em direcao
ao império da jurisprudéncia no Estado pds-Moderno. No que tange a suposta
existéncia de soberania plena do legislador, basta recordar que o exercicio do
controle de constitucionalidade das leis pelo Tribunal Supremo do Estado age como
verdadeiro limitador intransponivel. O carater geral e abstrato das decisbes em sede
desse controle, em que pese nao vincular formalmente o legislador no que se refere
a proposicdes futuras relativa ao tema, aponta, contudo, que a simples reedicéo da
matéria por outro normativo enseja em nova pronuncia de inconstitucionalidade. A
plenitude da soberania do legislador, portanto, encontra teto na compreenséao
politica da adequacgéo material da norma proposta a Constituicado, por forgca do Poder
Judiciario.

A auséncia do poder de iniciativa do Judiciario € mero indicador da
inexisténcia de uma ditadura judicial, mas ndo de um governo dos juizes,
nomeadamente em face do dogma pdés-moderno da inafastabilidade do controle
jurisdicional sobre todos os aspectos da vida social. Se é certo que as decisbées
tendem a repercutir apenas na esfera das partes, ndo € menos certo que nada
escapa a potencial fiscalizagdo da adequacgao formal-material do Judiciario: do
conjunto de todas as leis as infindaveis e diversificadas manifestagbes de autonomia
da vontade dos particulares. E Igualmente forcoso reconhecer que é a partir das
decisdes tomadas nos casos concretos que a jurisprudéncia se forma e toma um
carater abstrato-geral, impondo-se de forma indutiva®®® em um sistema juridico antes
baseado em axiomas legais, e cuja tradicdo decisoéria privilegia o raciocinio

subsuntivo dedutivo.

2% L ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. José¢ Lamego. 3 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 608-609.
299 LESSA, Pedro. Estudos de Filosofia do Direito. Campinas: Bookseller, 2000, p. 20 ¢ ss.
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O carater supraparte ou interparte das criacdes legislativa e judiciaria,
por seu turno, nunca esteve tdo obscurecido. A partir do reconhecimento da
existéncia de grupos de presséao representantes dos mais variados interesses dentro
do jogo democratico do parlamento, desde ha muito se abandonou a idéia de um
legislador puro e imune as questdes contingenciais. A norma produzida pelo
legislador pode ser, portanto, fruto de pressao das partes em uma forga infinitamente
maior do que aquela exercida no processo decisério judicial. A legitimidade das
normas gerais, portanto, admite discussdo. Da mesma forma, € possivel que, em
sede de competéncia originaria, os tribunais decidam suas questdes com vistas a
criarem no futuro uma jurisprudéncia vinculativa para os casos analogos, de onde o
carater interparte da decisdo € mero detalhe a ser superado quando da adogao
futura do precedente criado.

A afirmacéo de que inexiste limite material para a formacao da lei &
insustentavel em face do crescente fendbmeno da jurisdicializagdo da vida publica,
anteriormente falado. De fato, a concretizagdo constitucional importa no
reconhecimento de principios constitucionais limitadores da ac&o do particular e do
proprio Estado, no que toca a sua autonomia de produzir leis. Os principios
constitucionais, por seu turno, sdo expressos ou intuidos, decorrentes de uma
interpretacéo sistémica que considere, inclusive, um limitador natural ao poder
constituinte originario. Uma vez que a interpretacdo se apresenta como um critério
axiolégico subjetivo por parte do jurista pratico, ainda que néo haja limite material
constitucional expresso a formulagdo da hipotese legal por parte do legislador, este
podera ter sua iniciativa tolhida em face da existéncia de um limite material
constitucional intuido, decorrente do exercicio da interpretacdo por parte de

determinado Tribunal Supremo.

Na contemporaneidade, é forcoso reconhecer que nem mesmo uma
emenda constitucional reformadora, de iniciativa do Poder Legislativo, tem o condao
de derrubar a possibilidade de controle constitucional por parte dos Tribunais
Supremos?'’, em face da igual possibilidade de anulagdo desse ato por invocacao

da tese de afronta as chamadas clausulas pétreas®!’, nomeadamente a que dispée

1 HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢io. Trad. Gilmar Ferreira Lima. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris, 1991, p. 28.
*'' TROPER, Michel. On Super-Constitutional Principles. Justice, Morality and Society: A Tribute to
Aleksander Peczenik on the Occasion of his 60" Birthday. Lund: Juristforlager I Lund, 1997, p. 412 e ss.
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sobre o principio dos freios e contrapesos. Tal decisdo judicial teria, inclusive,

carater de norma constitucional similar aos preceitos constitucionais originarios.

Por fim, a alegagdo da tese da limitacdo politica da jurisdicdo esta
vinculada a uma concepcéo legalitaria do Estado. O welfare state e a jurisdigéo
constitucional surgiram na contramé&o desse ideario. Direito e politica sdo, na pos-
modernidade, mais do que nunca, considerados termos sinonimicos. A produc¢ao
jurisprudencial dos Tribunais Supremos, longe de se limitar a resolver pendéncias
intersubjetivas, avancou na incorporacdo da agenda social, orientando e pautando
as politicas publicas. Se ndo se pode afirmar da existéncia de um carater
eminentemente politico na decisdo judicial, negar-lhe, todavia, essa particularidade
seria fechar os olhos a realidade das questdes de politicas compensatorias, como as
cotas para as pessoas com deficiéncia ou as cotas étnicas no mercado de trabalho e
nas universidades publicas, pautadas pelo assentimento jurisprudencial e dele cada

vez mais dependentes.

Em resumo a esse segundo capitulo, pode-se afirmar que a
axiomatizacdo da norma judicada colegiada foi a alternativa encontrada pelo
pensamento dogmatico para o exercicio do controle linglistico-juridico apds a
derrocada do Estado legalitario. A adog¢do de um paradigma de jurisdicao que, no
decorrer do Século XX, mesmo nos paises de tradicdo romanista, privilegiou o
precedente jurisprudencial como instrumento de busca pela certeza e seguranca, fez

nascer um modelo misto de produgédo do Direito.

Esse novo modelo evidenciou o fato de que o estabelecimento da pos-
modernidade, embora pautado na tonica da complexidade e da certeza mitigada,
ndo teve o conddao de modificar o status quo juridico relativamente a crenca
essencialista no conteudo ontoldgico normativo que, afinal, apenas teve deslocado o
eixo da fé no corpo legal para a fé no corpo jurisprudencial, agora hipertrofiado e

igualmente mitificador.
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CAPITULO 3

O ESTABELECIMENTO DO DIREITO SUMULAR
VINCULATIVO BRASILEIRO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, COMO CONSEQUENCIA DO
MONOPOLIO INTERPRETATIVO LEGAL-
CONSTITUCIONAL DO ESTADO.

Sumario: 3.1. A experiéncia jurisdicional vinculativa
portuguesa dos assentos como ponto ponto de partida
para o processo de sumulacdo do pensamento juridico no
Brasil. 3.2. O processo de criagdo da vinculatividade
jurisdicional no Brasil: dos assentos a legislacao
preparatéria da sumula vinculante. 3.3. Do concreto ao
abstrato: o instrumento sumular como meio de
estabelecimento de juizos (gerais sintéticos e
paradigmaticos. 3.4. A criacdo da sumula vinculante em
face do contexto retérico brasileiro, pateticamente
favoravel a adocdo de qualquer modelo para solugéo
célere dos conflitos juridicos. 3.5. A disfung¢éo estrutural
da sumula vinculante: de instrumento quase-legal a mais-
que-legal e a consequente alteraggo do modelo
hierarquico das fontes do direito brasileiro.
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CAPITULO 3

O ESTABELECIMENTO DO DIREITO SUMULAR VINCULATIVO
BRASILEIRO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL COMO
CONSEQUENCIA DO MONOPOLIO INTERPRETATIVO LEGAL-
CONSTITUCIONAL DO ESTADO.

3.1 A EXPERIENCIA JURISDICIONAL VINCULATIVA PORTUGUESA DOS
ASSENTOS COMO PONTO DE PARTIDA PARA O PROCESSO DE SUMULACAO
DO PENSAMENTO JURIDICO NO BRASIL.

Os dois primeiros capitulos deste estudo demonstraram de que forma a
visdo do fenbmeno juridico sob uma concep¢ao ontolégica mascarou o carater
retérico do Direito e procurou empreender uma constante dominacéo linglistico-
interpretativa da norma legislada e da norma judicada, nos modelos de Estado
Moderno e Estado pdés-Moderno, tendo a Europa como marco geografico. Para
atingir o foco da tese, importa, agora, verificar a maneira pela qual esse ambiente se
desenvolveu no Brasil e quais as repercussdes dele decorrentes na atualidade,

sobretudo na Suprema Corte brasileira.

Em que pese o fato de a guinada axiolégica que promoveu a
valorizagdo da jurisdicdo dos tribunais — como forma de aumentar a densidade
semantica normativa e, conseqlientemente, reduzir a discricionariedade dos juizes
das instancias inferiores — somente ter ocorrido a partir da exaustdo do modelo
legalista do Estado Moderno, um olhar investigativo sobre a historia juridica nacional
permite compreender que a pretensdo dogmatica de uniformizagdo do pensamento
juridico no Brasil remonta a sua condi¢cao de Coldnia de Portugal, inspirando-se em

um ideario ainda anterior a sua prépria descoberta.

Encontram-se sementes da pretenséo da vinculatividade juridica, como
instrumento de dominacgao ideoldgica, ja no surgimento das facanhas portuguesas —
juizo ou assento que se tomava sobre algum feito notavel e duvidoso que servia de
aresto a ser imitado em situacdes analogas?'?, cuja origem espanhola (fazafias y

albedrios) estava prevista no Cddigo de las Siete Partidas.

12 BUZAID, Alfredo. Curso de direito processual civil. vol. 3. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 165 ¢ ss.
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Esse documento foi importante compéndio de normas juridicas
produzido por Afonso X no inicio da segunda metade do Século XIll. Elaborado
pouco tempo depois do Fuero Real (1255), abarcou numerosos ramos do Direito
medieval sob o ponto de vista pratico e doutrinal. Redigido entre 1256 e 1265,
consistiu em um corpo de leis que intentou dar unidade legislativa a um reino
fracionado por diversos fueros particulares. A obra continha um prélogo e sete
partes divididas em 182 titulos, computando um total de 2.802 regras que regulavam
o sistema de fontes juridicas (leis escritas, usos, costumes e fueros) e o Direito
eclesiastico, politico, administrativo, processual, mercantil, civil, penal e

matrimonial®’®.

Ainda no Século Xlll, Dom Diniz de Portugal traduziu a Lei das Setes
Partidas, iniciando um processo de uniformizacdo interpretativa com vistas a
privilegiar o bindmio certeza-seguranca no Direito lusitano. Em 1446, foram
promulgadas as primeiras Ordenacdes, de lavra de Afonso V, compostas por cinco
livros, dentre os quais o0 que tratava do processo civi. Em 1521, ja com o Brasil
descoberto, foram promulgadas novas Ordenacgdes, agora de lavra de Dom Manuel,
sendo langadas as bases dos assentos, instrumentos da jurisprudéncia que, por se
expressarem de modo abstrato, geral e impositivo, assemelhavam-se as normas
legais. Finalmente, em 1603, foram promulgadas as Ordenacdes de Filipe Il de
Portugal, conhecidas como Ordenag6es do Reino, as quais criaram os Assentos da
Casa da Supplicagdo®™* — Corte que funcionava como Tribunal Superior — com o

escopo de uniformizar a interpretacao legal, valendo como se leis fossem.

Em meados do Século XVI, o Direito portugués estava relativamente
unificado nas diversas ordenag¢des editadas. Havia, também, a permanente
preocupacgao de sua harmonizagdo com os institutos do Direito romano. Ja naquela
época, contudo, propagaram-se diversas queixas sobre a inseguranca juridica e a
incerteza dos julgamentos, nomeadamente no que diz respeito aos padrbes de
decisdo?™. A conciliacdo entre o Direito romano e o Direito lusitano foi objeto do

exercicio da jurisdicdo pelos tribunais portugueses. E um dos meios utilizados na

213 ALFONSO X, Rey de Castilla. Las siete partidas... Edicién de José Berni y Catald. Valencia: Imprenta de
Benito Monfort, 1767. Biblioteca Virtual de Pensamiento Politico Hispanico Saavedra Fajardo, Disponivel em
<http://saavedrafajardo.um.es/WEB/HTML/iniciop.html?Open>. Acesso em: 2.8.2008.

214 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito — introduciio e teoria geral: uma perspectiva luso-brasileira. 9* ed.
Ver. Coimbra: Almedina, 1995, p. 315 e ss.

15 HESPANHA, Ant6énio Manuel Botelho. Histéria das institui¢des — Epoca Medieval ¢ Moderna. Coimbra:
Almedina, 1982, p. 511.
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busca de uniformizacdo dos julgados foi a atribuicdo do efeito vinculativo aos
assentos da Casa de Suplicacao todas as vezes que se procedesse a interpretagao
de passos duvidosos das Ordenagbes do Reino, nos termos das Ordenacgdes
Manuelinas. Dessa forma, os assentos tornaram-se interpretacdes auténticas das

leis do Reino de Portugal.

Os assentos sempre provocaram profunda discussdao doutrinal,
sobretudo quanto & sua natureza juridica®'®. Argumentava-se que tinham natureza

1?'7 uma vez que ndo se originavam de 6rgéo legiferante. Ndo seriam

jurisdiciona
leis, portanto, nem no carater formal nem no carater material. A forga vinculativa
deles decorrente os algcava a categoria de jurisprudéncia qualificada. Argumentos
contrarios consideravam que os assentos eram leis materiais?’®, pois
consubstanciavam regras gerais e abstratas, legalmente reconhecidas como fontes
formais do Direito. Nesse sentido, outra coisa ndo seria sendo a transmutacao,
autorizada por lei, de um ato de jurisdicdo em um ato de legislacéo, praticada por

autoridade sem competéncia legislativa.?™®.

O instituto dos assentos foi criado com objetivos especificos: interpretar
e integrar o sistema juridico portugués no caso de omissao da lei. Relativamente a
interpretacédo, seu objetivo era o de dar destaque a um julgado diferenciado, em
virtude de sua singular qualificacéo juridica e/ou especialidade da matéria nele
versada®?, de molde a funcionar como paradigma obrigatério para feitos analogos.
Seu poder de vinculagdo era tamanho que a auséncia de observancia do assento
obrigatério no exercicio da jurisdicdo importava na pena de suspensao do juiz

responsavel®?’.

21 NEVES, Ant6nio Castanheira. O problema da Constitucionalidade dos Assentos (Comentérios ao Acorddo
n°. 810/93 do Tribunal Constitucional). Coimbra: Coimbra, 1994, p. 9.

2" MIRANDA, Jorge. Contributo para uma Teoria da Inconstitucionalidade. Coimbra: Coimbra, 1996, p.
196-197.

2" NEVES, Antonio Castanheira. O problema da Constitucionalidade dos Assentos (Comentarios ao Acordo
n°. 810/93 do Tribunal Constitucional). Coimbra: Coimbra, 1994, p. 37.

219 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢iio. 2* ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 613.

*Y MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Simula Vinculante. 2* ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 211.

22 Conforme disposto nas Ordenagdes Manuelinas, Livro V, Tomo 58, § 1°.
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O duplo papel dos assentos foi reafirmado pela Lei da Boa Razao??,
publicada em Portugal em 18.8.1769. Observe-se, todavia, que essa mesma lei, de
carater iluminista, determinava que somente os assentos das Relac¢des confirmados
pela Casa de Suplicagcéo teriam validade, o que pode ser interpretado como uma
tentativa de criacdo de um sistema juridico organica e funcionalmente estruturado
(considerando-se que ndo apenas a Casa de Suplicacao podia editar assentos, mas,

também, as Relagbes do Porto e de Ultramar, inclusive a do Rio de Janeiro).

Em 1822, periodo em que o racionalismo atingia o seu apogeu na
Europa continental com os processos de codificacao legal e de constitucionalizagéao
dos Estados (inclusive de Portugal), fortalecendo a idéia do legislador universal, os
desembargadores da Mesa Grande da Relagdo da Casa de Suplicagdo decidiram
acabar com o poder de aquela Corte emitir assentos. Essa deliberagcdo, de
inspiracao nitidamente liberal, fundamentava-se no fato de que néo se poderia firmar
assentos sobre qualquer inteligéncia de lei sem uma nova delegacao do legislador,
por considerar que eles continham decisées legaes, e constituiam parte da nova
legislacdo, inserindo-se, destarte, na competéncia privativa e propria do Poder

Legislativo®®.

A Casa de Suplicacéo de Lisboa foi substituida pelo Supremo Tribunal
de Justica. Embora esse Tribunal detivesse competéncia para estabelecer a unidade
na interpretacéo e na aplicagao das leis, néo lhe foi expressamente autorizado editar
assentos, tampouco foi instituido qualquer instrumento processual com vistas a
assegurar a uniformizacao jurisprudencial. Acreditou-se que sua posi¢ao hierarquica
na estrutura judicial, aliada ao fato de sua atribuicdo de somente conhecer questdes
de Direito, seria suficiente para que fosse instaurada a almejada uniformidade do

pensamento juridico portugués.

Nao foi, contudo, o que aconteceu. Com base no principio
individualista da livre motivacdo, que se alastrava entre os juizes europeus, 0s
magistrados portugueses reivindicaram a liberdade de opinido, o que conduziu a
auséncia de manutencado das tradicbes e da doutrina do Tribunal. Sem conseguir

uniformizar a sua propria jurisprudéncia, em virtude das interpretagbes divergentes

222 . .y, . . . .
Nos seguintes termos: “Que os assentos ja estabelecidos, que tenho determinado que sejam publicados e os

que se estabelecerem daqui em diante sobre as interpretagdes das leis, constituam leis inalteraveis para sempre se
observarem como tais, debaixo das penas estabelecidas”.
3 Nos termos do Apéndice as Ordenagdes Filipinas, v.1, p. 317-318.
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dentre as sec¢des daquela Corte (ou mesmo dentro de cada secédo individualmente
considerada), ndo havia maneira de uniformizar a jurisprudéncia das Relac¢des e dos

Tribunais de 12 instancia®?*.

Para sanar esse problema, o governo portugués instituiu um Conselho
de Notaveis, por portaria editada em 27.10.1898, determinando que o Supremo
Tribunal de Justica e as Relagdes tivessem reunides anuais, a fim de dissipar
duvidas suscitadas na interpretagcéo e na aplicagéo das leis, esclarecer obscuridades
e suprir deficiéncias, tudo com o propésito de evitar decisdes contraditérias no
ordenamento lusitano e, ja no caso de suas constatagcbes, propor providéncias
adequadas, como a promulgacao de leis interpretativas. Com o0 mesmo objetivo, a lei
n°. 706/1917 determinou que o Ministério Publico portugués encaminhasse ao
Supremo Tribunal certiddes de julgados contraditérios, para fins de dissipamento de
duvidas e posterior elaboragcdo de proposta de lei interpretativa, por parte do

Governo.

A idéia de uniformizar a jurisprudéncia por meio de diplomas
legislativos nunca funcionou satisfatoriamente. Assim, no abandono da proposta
legalitaria, o Decreto n°. 4.620/1918 expressou a necessidade de ser assegurada a
unidade progressiva da jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justicga,
estabelecendo recurso contra decisdes que contrariassem a ultima jurisprudéncia
estabelecida por aquela Corte. Em 1926, houve nova mudanga no sistema recursal
lusitano, que passou a estabelecer a vinculatividade das decisbes do Supremo para
as instancias inferiores, quando proferidas pelo Orgao Pleno do Tribunal em grau de
recurso no conflito de jurisprudéncia. Embora ndo houvesse a denominacgédo de
assentos nessa espécie de julgados vinculativos, o Supremo Tribunal de Justica
passou a assim conceitua-los, confundindo-os com o instituto dos assentos da Casa
de Suplicacdo?®. Somente em 1933 houve expressa referéncia ao instituto®?,
determinando-se a competéncia do Tribunal de Contas para fixar jurisprudéncia de

suas decisdes, publicando o respectivo assento no Diario do Governo.

Os Cobdigos de Processo Civil de 1939 e de 1961 reincorporaram o

termo assento ao universo juridico portugués, limitando sua obrigatoriedade, todavia,

2 REIS, Alberto dos. Codigo de Processo Civil anotado. v. 6. Coimbra: Coimbra, 1981, p. 235.

*» CARVALHO, Fernando Martins. Algumas tendéncias dos nossos tribunais — os chamados “assentos” do
Supremo. O Direito, Lisboa, ano 68°, n°. 1 e 2, 1936, p. 240-245.

*2* Pelo Decreto 22.257/1933.
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aos tribunais inferiores. Em 1966, foi atribuida aos assentos do Supremo Tribunal de
Justica forga obrigatéria geral, por meio do art. 2° do Cédigo Civil portugués, que
os algou a categoria de norma geral do sistema juridico. Tal fato provocou
acentuada reacgédo por parte daqueles que vislumbravam na hipotese a invasao do
Supremo Tribunal na esfera de competéncia do legislador. Segundo determinava o
Cddigo Civil portugués, o assento consistia na solugdo de um conflito de
jurisprudéncia decorrente do confronto entre dois julgados do proprio Supremo
Tribunal de Justica ou entre este e a Relagéo, tendo por fundo a mesma questao de
Direito. Ele seria firmado pelo Orgéo Pleno do Supremo Tribunal por meio da maioria
qualificada dos seus membros (4/5 dos magistrados), importando em um enunciado

que, uma vez publicado, valeria erga omnes.

A permanente busca pelos valores certeza e segurancga, caracteristica
marcante do pensamento ontoldégico, importou na impossibilidade de qualquer
alteracdo do assento prolatado pelo Supremo Tribunal de Justiga. Sua reforma ou
revogagao, portanto, dependia da iniciativa legislativa, inexistindo outro critério de
revisibilidade. Lavrar assentos tornou-se para o Supremo Tribunal portugués tecer

malhas das quais n&o podia se livrar mais tarde??’.

O carater prospectivo dos assentos, ao lado de sua natureza
vinculativa geral, importou na axiomatizacdo da decisédo concreta em Portugal.
Buscou-se, assim, superar a perspectiva gnoseoldgica cética que aponta para a
irrepetitividade dos fendmenos e a sua decorrente incognoscibilidade e
imprevisibilidade. A partir de uma decisdo tomada nas raias do caso particular, o
Supremo Tribunal de Justica emitia assentos com forga obrigatéria geral que
alcangavam os casos objetivamente analogos (mesmo considerando-se que a

questao da analogia &, no limite, decidida por um critério subjetivo®?).

A obrigatoriedade e a generalidade atribuidas aos assentos
propiciaram sua extensdo, para além dos tribunais judiciais, as demais relacdes
juridicas. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica portugués passou a ser
vista como preceito normativo geral e, independentemente de sua natureza juridica,

se legislativa ou jurisdicional, impactou profundamente no universo juridico lusitano.

*7 MIRANDA, Jorge. Contributo para uma Teoria da Inconstitucionalidade. Coimbra: Coimbra, 1996, p.
200.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Claudio de Cicco e Maria Celeste C. J. Santos.
Sao Paulo-Brasilia: Polis/UNB, 1989, p. 120 e ss.
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Conceituados como instituto de perplexidade, em virtude da
complexidade de sua natureza e dos demais aspectos relacionados com sua
aplicacéo, os novos assentos tiveram ferrenhos opositores®®®. Uma vez que a
referéncia ao seu carater interpretativo-monopolizador poderia soar como mera
critica desprovida de embasamento juridico, a forma encontrada de combaté-los
envolveu questdes técnicas, e ndo apenas ideoldgicas. Uma das teses levantadas
foi a de que os assentos seriam atos legislativos praticados pelo Judiciario, logo,
inconstitucionais. Haveria, pois, uma negacéo da divisdo dos poderes, eis que 0s
assentos autenticamente interpretativos das normas legais foram tomados como

verdadeira legislatio, violadores do principio da tipicidade das leis**°.

Nesse sentido, o Tribunal Constitucional de Portugal decidiu, em 1993,
pela parcial inconstitucionalidade do art. 2° do Cédigo Civil portugués, sob alegacao
de que a figura dos assentos contrariava manifestamente o sentido mais auténtico
da funcéao jurisprudencial231. Por avancar no terreno préprio do legislador, os
assentos acabavam por configurar formas inadequadas para um instituto que visava
a unidade e a seguranca da ordem juridica. Afirmou o Tribunal Constitucional que a
atribuicdo de efeitos normativos a ato jurisdicional (vinculatividade erga omnes),
aliada a inderrogabilidade e a imutabilidade do instituto, contrariava a fungéo
jurisprudencial. A declaracdo de inconstitucionalidade parcial importou na reducéo
de texto, apds o0 que a norma teve reduzida a eficacia erga omnes para um poder de

vinculagéo apenas sobre os juizes integrantes do préprio 6rgao prolator do assento.

Percebe-se nos argumentos do Tribunal Constitucional portugués a
premissa da impossibilidade da adogdo de decisdes vinculativas em um pais nao
filiado ao sistema da common law, no qual vigora o primado da norma legal como
axioma obrigatério, geral, abstrato e impessoal, limitando-se a jurisdicdo a resolugéo
do caso concreto. Nesse sentido, no tradicional sistema civilista, no qual impera o

principio do livre convencimento motivado do juiz, a vinculatividade jurisprudencial

22 Muito embora também tivessem doutrinadores em sua defesa, tais como: MIRANDA, Jorge. Manual de
direito constitucional. 5.v. Tomo V. 1* ed. Coimbra: Coimbra, 1997, p. 42, ¢ SOUSA, Marcelo Nuno Rebelo
de. O valor juridico do acto inconstitucional. Lisboa: Grafica Portuguesa, 1988, p. 322-323; ASCENCAO,
José de Oliveira. O direito — introducio e teoria geral: uma perspectiva luso-brasileira. 9* ed. Coimbra:
Almedina, 1995, p. 255-257.

39 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢iio. 2* ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 1012-1013.

1 Pelo acordio 810, de 07.12.93.
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configuraria uma incompatibilidade l6gica ou pratica, ndo podendo, portanto, ser

adotada sem uma modificagdo substancial nos costumes dos povos.

Considerando o lugar do Direito na sociedade, com profunda influéncia
ética e patética, é de se frisar que as razdes que levam as sentencas a adquirirem
carater normativo e validade como precedente sdo, originalmente, sociologicas,
intrinsecamente ligadas a historia dos povos que assim as adotam, e, somente
secundariamente, axiolégicas. O precedente se apresenta, portanto, muito mais
como uma arte tradicional no modo de sentenciar, uma técnica de resolugédo de
questbes com referéncia as decisdes passadas, do que como uma postura
reconhecedora de decisdes melhores que outras®*?. Mudar radicalmente o modo de
atuagdo da magistratura é, destarte, praticar violéncia contra a propria historia
juridica da nagao.

Além disso, embora houvesse significativa distingcdo entre os antigos
assentos da Casa de Suplicacdo de Lisboa, criados por forca das diversas
ordenagdes, e 0s novos assentos adotados pelo Supremo Tribunal de Justica, por
forca do Codigo Civil portugués, identifica-se em ambos o proposito ndo declarado
do controle politico (tanto pela monarquia absolutista quanto pelo Estado portugués
contemporaneo) sobre as decisbes judiciais. A vinculatividade dos assentos
portugueses foi considerada uma mordaca ao exercicio da plena jurisdicdo dos
tribunais. E, como tal, foi devidamente rechacada. Sua influéncia no Direito

brasileiro, todavia, ja tinha provocado efeitos diretos.

3.2 O PROCESSO DE CRIAGAO DA VINCULATIVIDADE JURISDICIONAL NO
BRASIL: DOS ASSENTOS NACIONAIS A LEGISLACAO PREPARATORIA A
SUMULA VINCULANTE.

As primeiras formas de organizacgéao politica e judiciaria no Brasil, ainda
em sua fase colonial, se deram com o Regimento concedido pelo Rei de Portugal a
Tomé de Sousa, em 1548, com a determinacdo do estabelecimento de uma
fortaleza no intuito de se constituirem povoacbes e de se ministrar a justica.

Anteriormente a esse Regimento, era vedada no territério nacional qualquer espécie

#2 CARDOZO, Benjamin Nathan. A natureza do processo e a evolugio do direito. Trad. Léda Boechat
Rodrigues. Sao Paulo: Nacional de Direito, 1956, p. 85 ¢ ss.
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de justica exercida em nome do Rei, investindo-se os donatarios das Capitanias, nas
quais as terras brasileiras foram divididas, nos poderes de uma justica praticamente

privada®®.

Na segunda metade do Século XVI, a organizagéo judiciaria nacional
estava totalmente regulada pelas leis do Reino de Portugal. A seu exemplo,
surgiram as figuras dos juizes ordinarios, juizes de fora, juizes de vintena, juizes de
sesmarias, ao lado de ouvidores, corregedores, provedores efc. Essa pletora de
agentes politicos, em sua maioria inabilitada para o exercicio da jurisdi¢cao, alguns,
inclusive, analfabetos®**, conduziu a um ambiente de indefinicdo conceitual acerca
do Direito nas terras brasileiras, sobretudo em relacéo a interpretacédo das normas.

Com o intuito de resolver o problema da pluralidade de entendimentos,

o Marques de Pombal®*®

mandou instalar o Tribunal de Relagdo do Rio de Janeiro
(1751), com recursos para o Desembargo do Pago, em Lisboa. Em 1769, a Lei da
Boa Razédo submeteu a Relagcdo nacional aos assentos da Casa de Suplicagao
lusitana. Tornando-se essa a Corte Suprema portuguesa e das suas respectivas
colonias. Suas decisdes passaram a se impor de forma vinculativa nas justicas de 1°

e 2° graus no Brasil.

A Constituicdo brasileira de 1824, com o Pais ja independente de
Portugal, estabeleceu o primado da lei como fonte primaria do Direito nacional em
seu artigo 179. O Texto, sob influéncia iluminista, atribuiu exclusivamente ao
Legislativo os poderes de fazer as leis e interpreta-las, além de suspendé-las e
revoga-las, velando pela guarda da Constituicdo. Em 18.9.1828, foi criado no Brasil
o0 Supremo Tribunal de Justica, composto de dezessete ministros, ao tempo em que
foi extinta a Casa de Suplicacdo do Rio de Janeiro. Foi, contudo, o Conselho de
Estado, instituido no Império por D. Pedro, em 1841, a exemplo do modelo francés
criado por Napoledo Bonaparte, quem efetivamente passou a interpretar as normas,
subtraindo os poderes que, por natureza, deveriam competir ao Supremo Tribunal
de Justica. O quadro juridico brasileiro espelhava a situagdo européia-continental,

reproduzindo seus postulados.

3 NEQUETE, Lenine. O Poder Judiciario no Brasil — Cronica dos tempos coloniais. v. 1. Brasilia: Supremo
Tribunal Federal, 2000, p. 7 e ss.

% SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil Colonial — A Suprema Corte da Bahia e seus
juizes: 1609-1751. Trad. Maria Helena Pires Martins. Sdo Paulo: Perspectiva, 1979, p. 25.

3 Marqués de Pombal é o nome com que ficou conhecido Sebastido José de Carvalho e Melo, politico e
verdadeiro dirigente de Portugal durante o reinado de José I, o Reformador (1750/1777).
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As decisbes do Supremo ndo eram consideradas uniformizadoras de
jurisprudéncia, nem vinculavam as decisées tomadas pelos Tribunais de Relagao
das Provincias. Tampouco foi reconhecido ao Judiciario o poder de negar aplicagao
aos atos do legislativo. Limitando-se a apreciar recursos de revistas relativos a
questao legal, o Supremo atuava como mera Corte de Cassacédo no melhor estilo
francés. O Judiciario no Brasil Império vivia uma situagdo juridica peculiar: o
Supremo Tribunal de Justica ndo possuia o poder de estabelecer assentos,
contrariamente ao que acontecia com a antiga Casa de Suplicagdo do Rio de
Janeiro, e o poder de interpretar e assegurar a uniformidade juridica foi absorvida
pelo proprio Executivo, sob a forma de consultas formuladas ao Conselho de

Estado. O Supremo Tribunal era um ente politico nulo, portanto.

N&o contando com uma jurisprudéncia genuinamente nacional, mesmo
ap6s a proclamacgdo da independéncia, as Ordenagbes Filipinas continuaram a
projetar efeitos no Brasil®*®, como, por exemplo, na manuteng¢do da vigéncia dos
assentos da Casa de Suplicacdo lisboeta®®’. O Judiciario brasileiro nao detinha
poderes para realizar a interpretacéo das leis, a cargo do Conselho do Estado, e

ainda se submetia aos entendimentos exarados pelos assentos portugueses.

Embora a Constituicdo de 1824 néao fizesse referéncia as ordenacgdes
ou aos assentos, é certo que o ordenamento brasileiro formalmente recepcionou

estes Ultimos quando, pelo Decreto Legislativo 2.684, de 23.10.1875%%®

, autorizou o
Supremo Tribunal de Justica a leva-los na devida conta para inteligéncia das leis
civis, comerciais e criminais todas as vezes que na execucgao delas ocorressem
duvidas manifestadas por julgamentos divergentes havidos no mesmo Tribunal, nas
Relagcdes e nos Juizos de Primeira Instancia. Foi o inicio da pretensdo da
vinculatividade da jurisprudéncia dos tribunais superiores no Brasil, por ato

genuinamente nacional.

A partir de 1876, foi finalmente regulada no Pais a possibilidade de o
Supremo Tribunal de Justica adotar assentos obrigatérios, sob o argumento de

uniformizar a jurisprudéncia e conferir maior estabilidade e seguranca juridica ao

36 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Os Assentos no Direito Processual Civil. Revista Justitia, Sdo Paulo, v. 74, ano
XXXIII, 3° trimestre 1971, p. 121.

37 Por forga de Decreto s/n de 20.10.1823.

¥ Previa o indigitado Decreto, em seu art. 1°, que “Os assentos tomados na Casa de Supplica¢io de Lisboa,
depois da creagdo da do Rio de Janeiro até a época da Independéncia, 4 excepgdo dos que estdo derrogados pela
legislag@o posterior, tém forga de lei em todo o Império”.
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ordenamento nacional. Foi a primeira grande experiéncia jurisprudencial vinculativa
realizada no Brasil. Para que fossem editados, os assentos necessitavam de
determinados requisitos, tais como: a exaustao de recursos ordinarios facultados por
lei no feito em analise; que a divergéncia entre os julgados tivessem por objeto o
Direito em tese ou a disposicao da lei e ndo apenas a variedade de aplicagéo
proveniente da diversidade dos fatos; e, finalmente, que os assentos adotados nao

prejudicassem os casos julgados.

O que deve ser destacado desses assentos nacionais, precursores
das sumulas de jurisprudéncia dominante e das atuais sumulas de efeitos
vinculativos, é o carater normativo de que dispunham, devidamente referendado

pelo Decreto®®

que os instituiu, nos seguintes termos: “Os assentos ficardo
incorporados a collec¢cao das leis de cada anno, e terdo execugéo logo que forem
publicadas no Diario Official”. A exemplo do modelo portugués, uma vez editado, o
assento obrigatorio era igualmente imodificavel e irrevogavel pelo Supremo Tribunal
de Justica. Tinha carater absoluto, portanto. Somente a lei poderia revoga-lo. Fato

esse que reforcava ainda mais o seu carater legal.

Os assentos brasileiros desapareceram com a proclamagédo da
Republica e a promulgacdo da Constituicdo de 1891, a qual, influenciada pelas
idéias liberais da América do Norte, estabeleceu o regime federativo e a dualidade
da Justica — Estadual e Federal — com consequente dualidade de processos. Criou-
se 0 Supremo Tribunal Federal®*, alcando o Judiciario ao status de Poder soberano,
ao lado do Executivo e do Legislativo. A Constituicdo também estabeleceu outra
forma para se alcangar a uniformidade jurisprudencial. Segundo dispunha, nos
casos em que houvesse de aplicar as leis dos Estados, a Justica Federal deveria

consultar a jurisprudéncia dos tribunais locais e vice-versa.

A adocao do regime republicano no Brasil estabeleceu o controle
judicial de constitucionalidade das leis e deu inicio ao processo de mudanca de
paradigma. Sob influéncia do instituto da judicial review norte-americano, os juizes
passaram a afastar, no caso concreto, a aplicagdo da lei sob o argumento da

inconstitucionalidade, no modelo conhecido por controle difuso de

> Art. 11 do Decreto 6.142, de 10.03.1876.

29 A institucionalizacdo do Supremo Tribunal Federal, pelo Decreto 848, de 11.10.1890, mesmo considerando a
influéncia liberal da Constituicdo de 1891, representou uma relagdo de continuidade com as estruturas do regime
anterior, uma vez que a maior parte dos juizes eram oriundos do Supremo Tribunal de Justica da Monarquia.
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constitucionalidade. Embora a justica ainda ndo pudesse revogar a lei considerada
inconstitucional, tampouco declarar o efeito erga omnes dessa deciséo, estabeleceu-
se um novo momento no cenario juridico brasileiro, superando-se definitivamente a

tese legalista da insindicabilidade dos atos do legislador.

O processo de dogmatizagdo e de uniformizacédo da jurisprudéncia
nacional, nascido no bojo do estabelecimento da vinculatividade das decisdes dos
tribunais superiores, teve continuidade com a instituicdo da figura do prejulgado na
legislacdo processual do Distrito Federal, em 1923, posteriormente expandido

21 Pelo prejulgado, para que fossem evitadas divergéncias de

nacionalmente
decisdes entre os proprios 6rgdos fracionados, a Turma ou Camara julgadora
poderia requerer o pronunciamento prévio da Corte Plena acerca de matéria de que
dependesse a decisédo de algum feito ou que, de alguma forma, estivesse envolvida
na decisdo em questdo. O julgado da Corte Plena era dotado do status da

vinculatividade.

Mais tarde, os prejulgados foram adotados pela legislagao trabalhista,
por ocasido da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT, em 1946, no seu artigo
902. Originalmente, foi conferida @ Camara de Justica do Trabalho®*? — e,
posteriormente, ao Conselho Nacional e ao Tribunal Superior do Trabalho — a
faculdade de editar prejulgados sobre a interpretacdo de qualquer norma juridica, se
reconhecesse que sobre ela ocorresse, ou pudesse ocorrer, divergéncia de
interpretacédo entre os Conselhos Regionais do Trabalho, atuais Tribunais Regionais

do Trabalho.

O prejulgado tinha, portanto, em tese, o poder de vincular as decisdes
dos tribunais inferiores. Em tese porque, quando da instituicdo do primeiro
prejulgado pelo TST, em 1963, ja havia o entendimento de que o seu carater
vinculativo estava tacitamente revogado pela Constituicao de 1946°*. Dessa forma,
contrariamente ao que pretendia o dispositivo da CLT, o instrumento ndo chegou a

obrigar, servindo, quando muito, como decisdo impeditiva de recurso®**. Em 1982%*°,

1 pelo Decreto 16.273, de 20.12.1923 ¢ pela Lei Federal 319/1936, respectivamente.

2 Com base no Decreto-Lei 8.737/1946.

2 Tese confirmada pelo julgamento RP 946, do STF, publicado em 01.07.77 no Didrio da Justica, p. 4455,
tendo como relator o Ministro Xavier de Albuquerque.

¥ Por forca da Lei Federal n°. 5.584/1970.

5 Por forca da Lei Federal 7.033/1982.
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os prejulgados trabalhistas foram expressamente revogados, transformando-se em

enunciados®*®, sem efeitos vinculativos.

Posteriormente, também o Caédigo Eleitoral, promulgado em 1965,
admitiu a figura do prejulgado com efeito vinculativo. Segundo o que dispds o seu
art. 263, no julgamento de um mesmo pleito eleitoral, as decisdes anteriores sobre
questdes de Direito constituiriam prejulgados para os demais casos, salvo se contra
a tese votassem dois tercos dos membros dos Tribunais Regionais Eleitorais ou do

Tribunal Superior Eleitoral.

Projetando-se  definitivamente em direcdo a axiomatizagéo
jurisprudencial, fenbmeno que se repetia na Europa, novo instituto foi adotado pela
Reforma Constitucional de 1926, que previu a hipétese de recurso extraordinario,
quando dois ou mais tribunais estaduais interpretassem de modo diferente a mesma
lei federal®*®. Em 1933, foi instituido o recurso de oficio que vinculou os juizos
inferiores a interpretacado das leis federais dada pelo Supremo Tribunal Federal®®.
Segundo estipulava a norma, as justicas dos Estados, do Distrito Federal e do
Territorio do Acre deveriam interpretar as leis da Unido de acordo com a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Decisdes de tribunais inferiores que se
fundassem na Constituicdo ou que contrariassem leis federais importariam no
recurso de oficio para o STF, que passou a desempenhar o papel de guardido da

interpretagc&o constitucional.

O recurso de oficio foi criado sob a égide do Governo Provisorio de
Getulio Vargas, em face do que dispunha o Decreto 19.398, de 11.11.1930, que lhe
atribuiu uma gama enorme de poderes, exercendo, discricionariamente, em toda sua
plenitude, as fungdes e atribuicdes ndo apenas do Poder Executivo, mas do Poder
Legislativo, até que fosse eleita a Assembléia Constituinte®°. Assim, a pretensao de
vinculatividade das decisées do Supremo n&o se baseava em um sentimento

democratico de seguranca e igualdade juridica, mas confundia-se com a tentativa de

6 Salvo o prejulgado n°. 56, que se converteu na Instrugdo 1 do TST, por forga da Resolugdo 102/82 daquela
Corte.

**7 Pela Lei Federal n°. 4.737/1965.

¥ Esse dispositivo seria mantido nos demais textos constitucionais, consubstanciando o atual recurso especial
previsto no art. 105, III, ¢, da Constitui¢do de 1988.

** Pelo Decreto 23.055/1933.

%0 Decreto 23.055/1933 teve vigéncia até a Constitui¢do de 1934, quando deixaram de valer todos os atos do
Governo Provisorio. Inobstante a nova guinada autocratica da Constitui¢do outorgada de 1937, que inclusive
extinguiu a Justi¢a Federal, ndo houve a repeticdo da vinculatividade jurisprudencial hierarquica estabelecida em
1933.
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controle da jurisprudéncia, como forma de igual controle da vida politica no Brasil,

pelo Estado forte getulista.

Em 1964, Alfredo Buzaid, na qualidade de presidente da comissao
encarregada de apresentar ao Congresso Nacional um novo Cédigo de Processo
Civil — CPC, propbs a readogdo do instituto dos assentos, declaradamente
inspirados na experiéncia portuguesa®'. Com vistas a unificar a jurisprudéncia, os
assentos propostos pelo anteprojeto do CPC tornavam vinculativas, com forga de lei
em todo o territério nacional, as decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal,
ou, com validade nos Estados federados, as decisbées tomadas pelos respectivos
Tribunais de Justica. Essa proposta néo foi acolhida pelo Congresso Nacional, em

virtude do entendimento de sua inconstitucionalidade.

Suprimida a proposta do novo CPC, optou o Congresso Nacional por
adotar as idéias defendidas pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Victor Nunes
Leal, que sugeriu a criacao da sumula de jurisprudéncia dominante, de fins
uniformizadores (a ser analisada no item 3.3). Referida sumula nao detinha eficacia
erga omnes, tampouco forga vinculativa sobre qualquer juizo, como pretendido pelos
assentos. Originalmente representava um instrumento administrativo de eficacia

interna corporis.

Em 1965, a Emenda Constitucional 16 introduziu a Ag¢ado Direta de
Inconstitucionalidade — ADI — como forma de controle meritorio das leis por via
principal concentrada. Denominada de representacdo de inconstitucionalidade,
alcancava leis e atos normativos estaduais e federais, impedindo a interpretagao

divergente.

De 1965 até a Constituicao de 1988, a legitimidade ativa da acao direta
de inconstitucionalidade era privativa do Procurador-Geral da Republica, ocupante
de cargo de confianca do Presidente da Republica. A Constituicao brasileira vigente
ampliou o rol de legitimados para a agcdo, com o intuito de garantir ainda maior
efetividade e uniformidade na compreensido das normas constitucionais, cabendo a
competéncia geral ou universal da acdo ao Presidente da Republica, as Mesas do
Senado e da Camara, ao Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e a

partido politico com representacdo no Congresso Nacional, pelas suas proprias

1 BUZAID, Alfredo. Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Revista Forense, Rio

de Janeiro, v. 207, julho a setembro 1964, p. 37.
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atribuicées. A legitimacado especifica ou especial foi atribuida ao Governador de
Estado, a Mesa da Assembléia Legislativa, a confederacgao sindical ou a entidade de

classe de ambito nacional.

Outro instituto que teve por finalidade a afirmagdo do novo paradigma
jurisdicional no Brasil foi estabelecido durante o regime militar, em 1977%°?; a agdo
avocatoria. Com vistas a exercer um rigido controle sobre o conteudo das decisbes
juridicas, foi criado um instrumento de avocagéo pelo STF de causas processadas
perante quaisquer juizos ou tribunais, quando ocorresse perigo de grave lesao a
ordem, a saude, a segurancga, ou as financas publicas, suspendendo-se os efeitos

da decisao proferida e devolvendo-se o conhecimento integral da lide ao Supremo.

A acao avocatoria ndo configurava um recurso, nem uma reclamagéo,
tampouco uma agao autbnoma de impugnacgao, sobretudo porque nao constituia
processo interpartes, sendo um contencioso objetivo instaurado pelo STF, por
provocacao do Procurador-Geral da Republica. Era uma acgao atipica, de carater
constitucional, que redundava em julgamento de eficacia vinculativa as demais
instancias da Justica Federal e Estadual. Além de seu carater ilegitimo, por ter sido
estabelecida por meio de uma emenda constitucional durante o periodo de
fechamento do Congresso Nacional, a avocatéria maculava a independéncia do
Judiciario por permitir a suspensdo da eficacia das decisdes das instancias
inferiores, independentemente do exame da densidade juridica da questéo,
atribuindo a matéria a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, sob a
alegacao do risco de instabilidade do Pais, de suas instituicdes e suas financas
publicas.

A avocatéria foi introduzida no Regimento Interno do Supremo Tribunal

Federal®®®

- RISTF, ali permanecendo nos demais textos regimentais que sucederam
a sua alteracdo. E exatamente no RISTF que se percebe a tentativa de se imprimir a
forca normativa de carater abstrato a jurisprudéncia do Supremo Tribunal,
relativamente aos julgamentos avocados. Embora a Constituicdo de 1988 nao tenha
recepcionado o instituto, sua inspiragado permaneceu até o inicio da década de 90 do

século passado, quando se pretendeu reinstituir a figura da avocatéria em face das

32 pela Emenda Constitucional n°. 07, de 13.04.1977. Denominada de O Pacote de Abril, por ter sido instituida
diretamente pelo Presidente da Republica valendo-se de poderes excepcionais que lhe foram outorgados pelo
Ato Institucional n°. 5, de 13.12.1968, no auge do regime militar estabelecido no Pais pelo golpe de 1964.

3 pelo art. 9° da Emenda Regimental 07/1978.
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inumeras agdes propostas contra o denominado Plano Collor®*, que bloqueou os
ativos financeiros dos brasileiros. Prontamente rechagada, foi apresentada em seu
lugar a proposta de emenda constitucional que criou a Ag¢ao Declaratéria de

Constitucionalidade - ADC, para o controle abstrato da constitucionalidade®®.

A ADC consolidou o modelo de eficacia jurisprudencial no Brasil ao
introduzir o efeito vinculativo a decisdo do Supremo Tribunal Federal. Como se pode
notar do preconizado na Emenda Constitucional n° 3, de 17.3.93%°, as decisdes
definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal passaram a valer
contra todos e a produzir efeito vinculativo, relativamente aos demais 6rgdos do

Poder Judiciario e ao Poder Executivo.

Nao tardou para que parte da doutrina defendesse que o efeito
vinculativo erga omnes das decisdes em sede de ADC também fosse aplicado a
ADI, sob o argumento de que ac¢des ontologicamente idénticas, caracterizadas pelo
duplo manejo, ndo poderiam ter efeitos diversos. Tal situacédo foi conceituada de
kafkiana pelo Ministro Presidente do Supremo Tribunal Federal, em debate ocorrido
na Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado Federal, em 2.4.97%°". Assim, as
acbes diretas de inconstitucionalidade passaram a igualmente gozar do efeito

vinculativo, em virtude do paragrafo unico do art. 28 da Lei n°. 9.868, de 10.11.99.

No rastro da alteragdo do modelo juridico, foi disciplinada a Argiiicao
de Descumprimento de Preceito Constitucional Fundamental - ADPF, que
também passou a prever o efeito vinculativo para as decisbes tomadas pelo
Supremo Tribunal, por forga da Lei n°. 9.882, de 3.12.99, segundo a qual, julgada a
acao, deve-se comunicar as autoridades ou 6rgaos responsaveis pela pratica dos
atos questionados, fixando-se as condigdbes e o modo de interpretagao e
aplicagao do preceito fundamental, com decisdo que tem eficacia contra todos e
efeito vinculativo relativamente aos demais 6rgéos do Poder Publico. As vésperas da
virada do milénio, o principio da vinculatividade da norma judicada colegiada

ampliou-se a olhos vistos para todos os campos de atuagéo do Estado.

>3 Lei 8.024/1990.

3 SA, Djanira Maria Radamés de. Simula Vinculante. Anélise critica de sua adogdo. Belo Horizonte: Del Rey,
1996, p. 69.

6 Na contramdo do que decidia a Suprema Corte portuguesa naquele mesmo ano, relativamente a
inconstitucionalidade dos assentos lusitanos.

7T COSTA, Silvio Nazareno. Simula Vinculante e Reforma do Judiciario. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
132.
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Embora a lei continuasse a ser, em tese, a fonte primaria do Direito
nacional, os precedentes judiciais passaram a vincular o juiz tanto quanto elas®®,
em um amalgama dos sistemas juridicos europeu-continental e anglo-americano. O
préprio legislador reconhecia o precedente judicial como instrumento balizador dos

atos em sociedade.

De forma concreta, determinou o legislador que a Administracéo
Publica pautasse suas agdes com base em sumulas ou jurisprudéncia consolidadas
nao apenas no Supremo Tribunal, mas em todos os outros tribunais superiores. Foi
assim que o Ministério da Previdéncia Social passou a desistir de agbes, bem como
passou a abster-se de intentar recursos, diante de decisbdes iterativas das Cortes de

Justica®®.

Em sede da administracdo tributaria federal®®, ainda anteriormente a
legislagéo que inaugurou o efeito vinculativo erga omnes das decisbées das ADI, o
legislador determinou a Administracdo Publica a nao-constituicdo, a extingdo ou a
desisténcia de acgbes executivas fiscais relativamente aos créditos tributarios que
tivessem por fato gerador normativo declarado inconstitucional por deciséo definitiva

do Supremo Tribunal Federal.

A Administracao Publica reconheceu expressamente a forga vinculativa
do precedente judicial, recomendando a observancia uniforme das decisbes do
Supremo Tribunal Federal que fixassem, de forma inequivoca e definitiva,
interpretacdo do texto constitucional®®’. Tal fato ocorria tanto em controle
concentrado de constitucionalidade quanto em controle difuso. Também nesse
mesmo sentido, ficou estabelecido que, na auséncia de sumula da Advocacia-Geral
da Unido, o Advogado-Geral poderia dispensar a propositura de acbes ou a
interposicdo de recursos judiciais nas hipdteses em que a controvérsia juridica
estivesse sendo iterativamente decidida pelo Supremo Tribunal Federal ou, ainda,
pelos demais tribunais superiores®®?. O Poder Legislativo e o Poder Executivo,

portanto, tendo por premissas a definitividade, a inequivocidade ou a reiteragéo das

2% FREITAS, Juarez. Respeito aos Precedentes Judiciais Iterativos Pela Administragdo Publica. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 211, 1998, p.117-123.

> Lein®. 8.213/19.91, art. 131.

2% Lei n°. 9.430/1996, art. 77.

*%! Pelo Decreto n°. 2.346/1997.

262 pela Lei n°. 9.469/1997, originalmente proposta sob a forma de medida proviséria, ou seja, de iniciativa do
proprio Poder Executivo.
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decisbes e/ou entendimentos dos tribunais superiores, consolidaram no Brasil a

autoridade geral automatica dos precedentes jurisprudenciais concretos.

Em 1998, o legislador brasileiro deu um novo e decisivo passo em
direcdo ao estabelecimento do Direito sumular®®, ao atribuir ao juiz-relator o poder
de negar seguimento a recurso em confronto com sumula ou jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal
Superior264. Em sentido contrario, estando a decisdo recorrida em manifesto
confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante daqueles tribunais, o relator
passou a deter os poderes de dar provimento ao recurso sem sua apresentacao em
turma. Embora o dispositivo em questdo n&o tivesse o poder de vincular as
instancias inferiores a jurisprudéncia dominante ou a sumula dos tribunais
superiores, ele caracterizava forte instrumento persuasivo para toda a jurisdigdo a
quo, por representar, na pratica, uma antecipacao de meérito em face de uma pre-

compreensao do tribunal relativamente a matéria sob exame.

Tal dispositivo sintetizou a axiomatizagao da jurisprudéncia majoritaria,
estivesse ela sumulada ou ndo, qualquer que fosse o conteudo ético que contivesse.
Consagrando os principios da estabilidade e segurangca do sistema juridico, o
conteudo do art. 557 do Cddigo de Processo Civil subsumiu o que preconizava o art.
38 da Lei n° 8.038, de 28.5.90, que ja concedia igual poder ao relator de negar
seguimento de pedidos ou de recursos que contrariassem, nas questdes
predominantemente de Direito, sumula do respectivo tribunal®®®. Da mesma forma,

tal situacdo também era prevista em sede da Justica trabalhista®®®.

Em 2001, houve novo avangco em direcdo a dogmatizacdo da
jurisprudéncia no sistema juridico brasileiro. Estabeleceu-se a dispensa do reexame
necessario das sentencgas contrarias a Fazenda Publica quando estas estivessem
fundadas em decisédo do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em consonéancia
com preceito sumular daquela Corte ou de outro tribunal superior competente267.

Finalmente, em 2006, com a regulamentacdo legislativa ordinaria da Emenda

26 MELLO FILHO, Alvaro. Direito sumular brasileiro. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 289, jan./mar. 1985,
p. 418.

64 Pela Lei n°. 9.756/1998, que alterou o caput do art. 557 do Codigo de Processo Civil.

> Apenas no processamento dos recursos perante o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica.
% Pelo disposto no § 5° do art. 896 da Consolidagdo das Leis do Trabalho, com a redagdo dada pela Lei n°.
7.701/1988.

*" Pela Lei Federal n°. 10.352/2001.

26,
261
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Constitucional n°. 45/2004?®®, que criou a sumula vinculante, o legislador
estabeleceu que, na apelagéo, o juiz negasse o recebimento do recurso quando a
sentenca estivesse em conformidade com sumula do Superior Tribunal de Justi¢a ou

do Supremo Tribunal Federal.

Em todos os casos, e 0 que € mais importante destacar, elegeu-se o
entendimento jurisdicional como parametro de validade do ato juridico sob exame?*°
na fixacdo da idéia da vinculatividade. Tal fato representa a guinada anglo-
americana no sistema juridico brasileiro, o qual, seguindo a tendéncia pés-moderna,
adotou um modelo misto de produgédo normativa, privilegiando a jurisprudéncia como
instrumento de uma nova busca atavica pela certeza e pela seguranca, a partir da
derrocada do Estado legalista, substituindo o carater retérico e precario do Direito

por um viés concreto e ideologizante.

3.3 DO CONCRETO AO ABSTRATO: O INSTRUMENTO SUMULAR COMO MEIO
DE ESTABELECIMENTO DE JUIZOS GERAIS  SINTETICOS E
PARADIGMATICOS.

A crescente simbiose entre o sistema legalista e o de precedente
permitiu, no Brasil, a construcdo de um instrumento que serviu de meio termo entre
o pragmatismo judicial e o apriorismo legal. Denominado sumula, ele foi concebido,
em 1963, pelo Ministro do STF Victor Nunes Leal’®. Foi a mais bem elaborada
modalidade de consolidacdo e de efetivacdo da jurisprudéncia brasileira e

representou a sublimac&o da norma judicada pelos tribunais.

Analiticamente considerada, a sumula representa o teor ou o conteudo
de um julgado, de modo abreviado, tomado pelo voto da maioria absoluta dos
membros do tribunal, condensando o enunciado que serve de precedente a

271

uniformizacdo da jurisprudéncia do préprio 6rgao prolator Ideologicamente

falando, representa a superagéo da exclusividade da tradigdo romanistica do Direito

268 Que redundou na Lei Federal n°. 11.276/2006.

269 COSTA, Silvio Nazareno. Siimula Vinculante e Reforma do Judicirio. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
171.

" Ministro do Supremo Tribunal Federal entre 1960-1969, aposentado compulsoriamente por forga do Ato
Institucional n°. 5, de 13.12.68. A simula foi adotada por emenda ao Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal , em 28.8.63.

2N SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 15* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 784.
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brasileiro em uma deliberada aproximagao com o sistema do case law, na medida
em que, embora nao vinculem, as sumulas constrangem os juizes das instancias

inferiores a decidirem conforme elas?’?.

Foi idéia inédita no Direito comparado a pretensdo de compilar e
resumir em enunciados sintéticos, formados por uma unica sentenca gramatical, as
orientagdes jurisprudenciais que se tornam modelos para casos futuros. E, de
imediato, evidencia-se a similitude do padrédo estrutural sumular com o padrao

estrutural entimematico.

Assim como os entimemas, as sumulas deliberadamente suprimem
elementos inerentes ao raciocinio: os fundamentos juridicos que lhes servem de
base (premissa maior), sob a presungdo de que eles sdo notorios para a
comunidade juridica, uma vez que resultam de diversos casos julgados

relativamente a mesma matéria.

Além disso, também s&o omitidas as narrativas faticas (premissa
menor) porque, nessa espécie de generalizagdo, os casos futuros devem se
adequar a uma férmula que nao individualize as situa¢des antecedentes, sob pena
da inadequacéao pela diversidade de identidade entre as hipoteses. As variantes do
caso individual ndo possibilitariam uma padronizagao definitiva. Mais do que um
mero resumo do julgado, portanto, a sumula apresenta uma estrutura de decisao?”
revestida sob a forma de epifonema®*, que encerra de forma axiomatizante o

debate dialético juridico.

Tome-se o exemplo da 12 simula lavrada pelo STF: E vedada a
expulsao de estrangeiro casado com brasileira, ou que tenha filho brasileiro

dependente da economia paterna.

Sua visualizagdo indica que a Suprema Corte nao faz mencéo
expressa a legislagdo alguma, tampouco elenca qualquer situagéo fatica individual
paradigmatica, o que torna a expresséao indistinta de qualquer outra proferida em

uma mesa de bar, por exemplo. E decorrente, portanto, do ethos dessa estrutura

272

9.

7 COSTA, Silvio Nazareno. Stimula vinculante e reforma do judiciario. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
268.

2 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Etica e Retérica. Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 274.

Em sentido contrario: ROSAS, Roberto. Direito Sumular. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p.
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epifonémica a crenga patética de que, para sua emissdo, nao apenas foram
analisados todos os fundamentos juridicos que a sustentam, mas, sobretudo, foi
constatado que a repeti¢cdo de situagdes idénticas no dia-a-dia dos tribunais justifica

a criagao do verbete.

A defesa que se faz do instituto, portanto, parte da idéia de isonomia de
tratamento entre os que buscam a tutela jurisdicional. Segundo se aponta, a
pretensa igualdade de tratamento legal estabelecida pelo legislador constituinte néo
se reduz a uma isonomia formal, tida como mera diretriz. Ela se imp&e em face da

norma legislada, mas, sobretudo, em face da norma judicada.

Embora, em tese, a teoria do Direito possa conviver sem maiores
dificuldades com a possibilidade de que casos analogos recebam decisdes juridicas
qualitativamente distintas, principalmente no que diz respeito a jurisdigao de primeiro
grau, a histéria demonstra que tal divergéncia nunca foi assimilada sob o ponto de
vista da politica do Direito, tornando-se desejavel o estabelecimento de artificios
capazes de produzir a uniformidade jurisprudencial. Foi nesse sentido que o
processo moderno criou instrumentos para a reunido das acgbdes conexas, que
importam em Uunica decisdo para todos os casos, tais como: a fixacdo de
competéncia por prevencao de juizo; a questdo da cumulagdo de pedidos; as

excegdes da coisa julgada; a litispendéncia efc.

O motivo declarado para a criagdo das sumulas, contudo, nao foi a
preocupagao com a uniformizagcdo da jurisprudéncia nacional, em face da
necessaria prevaléncia interpretativo-constitucional do Supremo Tribunal Federal
relativamente aos demais 6rgéos jurisdicionais. Foi o0 excesso de demandas
repetitivas, ainda nos anos sessenta do século passado, que impediam o
estabelecimento de uma rotina de trabalho razoavel para a Suprema Corte
brasileira. O proprio idealizador das sumulas afirmou que o grande problema que
assoberbava os tribunais, prejudicando o acurado exame dos temas mais
complexos, eram 0s casos que se multiplicavam, de forma seriada, como se

houvesse uma “fabrica montada para fazer dos juizes estivadores”’°.

Uma vez definida a orientagdo do STF para casos mais simples,

impunha-se adotar um método de trabalho que permitisse julgamentos seguros de

7 SILVA, Evandro Lins e. A questdo do efeito vinculante. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio
Paulo, ano 4, n°. 13, jan./mar. 1996, p. 110.
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forma célere, abolindo as formalidades e os desdobramentos protelatorios®’®. Assim,
a sumula, quando de sua concepg¢ao, supostamente consagrou um simples método
decisério pragmatico, sem a pretensao ideologizante e/ou totalizadora que veio a
marcar sua natureza nos anos subsequentes. Criada com vistas a desafogar os
trabalhos do Supremo Tribunal Federal, deveria ter carater meramente persuasivo
para as demais instancias decisérias do Poder Judiciario. Vale dizer, serviria como
orientagao acerca do entendimento do STF sobre determinada matéria. Sob esse
argumento, em sessdo plenaria ocorrida em 13.12.63, foram aprovadas, sem
maiores discussdes juridicas, de uma unica vez, 370 sumulas denominadas de

jurisprudéncia dominante.

A sumula, entretanto, comportou tarefa muito mais significativa. Além
de procurar estabelecer uma ordem juridica isonémica, independentemente de
serem idénticas as realidades que |hes serviam de fundo, ela veio a substituir a
frieza legal no processo decisério sem que houvesse um rompimento da pretenséo
dogmatizante da férmula subsuntiva, fazendo as vezes da lei na premissa maior de
cada silogismo juridico. Em termos retéricos, foi a maior contribuicdo do instituto
para a mudanga do ethos decisério. Criou-se, destarte, uma idéia de objetividade em
um campo altamente subjetivo, que é o da interpretacdo das normas. Passou-se a
falar em seguranca juridica quando, no fundo, impuseram-se como padrao juizos
sintéticos arbitrarios resultantes de uma mera conjuntura pessoal no pleno do

tribunal criador da simula.

Note-se que a institucionalizac&o de juizos sintéticos com pretensao de
generalidade é ato assemelhado ao da criagdo dos dogmas legais. A simples idéia
prospectiva sumular, portanto, antes mesmo da obrigatoriedade de sua observancia,
proporcionou um salto qualitativo no papel da jurisdigao no sistema romanistico-legal
brasileiro, pelo condicionamento comportamental que aquele instrumento trouxe
latente. A parte, conhecedora de que a matéria de seu pedido estd sumulada,
pondera com muito mais cautela sobre a conveniéncia da propositura da agéo. Os
juizes, mesmo sem declarar abertamente os motivos determinantes do julgado,

sentem-se intimamente persuadidos pelo conteudo normativo sumulado, tendendo a

276 1 EAL, Victor Nunes. Atualidade do Supremo Tribunal Federal. Revista Forense, Rio de Janeiro, n°. 208,

out./dez. 1964, p. 16.
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acompanhar esse entendimento, a fim de evitar o temido risco da reversdo do seu

pronunciamento pelo tribunal ad quem.

O instituto sumular operou, assim, desde a sua concepg¢do, uma
revolucdo silenciosa no ordenamento juridico nacional. Sem maiores
mascaramentos ideolégicos ou subterfugios estilisticos, a sumula consolidou o
modelo retorico-entimematico de raciocinio, evidenciando a natureza néao-ontologica
das estruturas decisionais, muito embora buscasse preservar o carater mitificador

comum as assertivas juridicas.

A formula proposta se mostrou de tal maneira funcional que foi rapida e
amplamente aceita e difundida pela comunidade juridica. O legislador do Cédigo de
Processo Civil de 1973 estendeu o uso das sumulas de jurisprudéncia dominante
para as demais esferas do Judiciario. Atualmente, todos os tribunais superiores, bem
como os tribunais estaduais e federais prevéem em seus respectivos regimentos
internos o instrumento sumular. E mesmo instituicbes que ndo compdéem o quadro
do Poder Judiciario também adotaram essa forma de expressar decisdes, a exemplo
do Tribunal de Contas da Unido e da Advocacia Publica da Uniao.

As sumulas passaram a ser elaboradas a partir do reconhecimento da
divergéncia sobre o entendimento de determinada matéria entre turmas ou sec¢des
de um mesmo tribunal, denominando-se sumula de uniformizagcao de
jurisprudéncia — cuja nomenclatura posterior foi a de incidente de uniformizagéao
de jurisprudéncia®’’ - e, quando houvesse entendimento pacificado em

determinado tribunal, simula decorrente de entendimento uniformizado.

A sumula de uniformizacéo de jurisprudéncia objetiva a fixar, no ambito
interno do tribunal prolator, o entendimento que deve ser adotado doravante em
determinada questéao juridica cuja interpretacao seja objeto de divergéncia entre os
seus orgaos fracionados?’®. Essa fixacdo nao configura direito subjetivo das partes,
sendo uma faculdade do juiz, que sequer esta obrigado a suscitar o incidente.
Embora nédo expresso no Cdédigo de Processo Civil, a sumula em matéria de

entendimento pacifico foi disciplinada pelos regimentos internos dos diversos

"7 Embora esse incidente esteja previsto no art. 476 do Codigo de Processo Civil pétrio, o Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal ndo prevé a sua instaurag@o naquela Corte.

278 SIFUENTES, Monica. Samula Vinculante. Um Estudo sobre o Poder Normativo dos Tribunais. Sio Paulo:
Saraiva, 2005, p. 239.
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tribunais. Ao contrario de sua co-irma, dispensa a lavratura de acordao para criagao,

bastando a certificacdo nos autos acerca da decisdo da turma®’®.

A jurisprudéncia dominante sumulada, sem a pretensdo de
obrigatoriedade geral, mostra-se impositiva apenas em duas hipoteses: para o
préprio tribunal que a criou e, em face do caso concreto, quando suscitado o
incidente de uniformizacgéo de jurisprudéncia. Para os demais casos, a sumula opera
uma forga meramente persuasiva. Em virtude do carater ndo-obrigatério e mutavel
das sumulas de jurisprudéncia dominante, o senso comum tedrico dos juristas
imaginou ter atingido o ponto 6timo de equilibrio entre a desejavel estabilidade
jurisprudencial, por meio da reducao da discricionariedade interpretativa dos juizes

de instancias inferiores, e a indesejavel petrificagao do Direito.

Em tese, a sumula de jurisprudéncia dominante néo impds uma cega
obediéncia, de molde a estancar o espirito criador dos juizes na busca de novas
féormulas que atendam as multiplas demandas sentidas pela ciéncia do Direito. Visou
a empreender um clima de seguranca na ordem juridica no sentido de estabelecer
uma orientagcado uniforme pelo acatamento das decisbes dos O6rgados superiores e

pela manutencéo da autoridade dos tribunais?®.

Na pratica, contudo, ela sempre teve dimensao infinitamente maior do
que a inicialmente concebida: de método de trabalho transformou-se em férmula de
standardizagé0287 dos principais temas juridicos nacionais. A doutrina nao tardou a

vislumbrar o carater quase-normativo do instituto®®2.

Em virtude das posi¢des
hierarquicas ocupadas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de
Justiga28‘°’, fato que conseqientemente torna suas decisdes paradigmaticas, ndo se
podia admitir juizes de primeiro grau e os demais tribunais julgando a revelia das
proposi¢cées sumulares. Considerando o poder que a Constituicdo Federal outorgou
aqueles Tribunais, néo reconhecer a for¢a de lei da jurisprudéncia sumulada seria o

mesmo que afrontar suas autoridades®3*.

7 No caso das sumulas criadas pelo Superior Tribunal de Justi¢a, segundo o art. 126, §3° do RISTJ.

%0 BUZAID, Alfredo. Uniformizagdo da jurisprudéncia. Revista Ajuris, Porto Alegre, n°. 34, 1985, p. 212.

! STRECK, Lénio Luiz. Simulas no direito brasileiro — eficacia, poder e fungdo. Porto Alegre: Livraria dos
Advogados, 1995, p. 289.

22 ROCHA, José de Moura. A importancia da simula. Revista Forense, Rio de Janeiro, n°. 25, 1977, p.10.

% Que veio a substituir o Tribunal Federal de Recursos, em 1989.

* STRECK, Lénio Luiz. Simulas no direito brasileiro — eficicia, poder e fungio. 2* ed. Porto Alegre: Livraria
dos Advogados, 1998, p. 142-143.
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As sumulas de jurisprudéncia dominante dessas duas Cortes sempre
tiveram, portanto, ainda que potencialmente, efeitos praticos vinculativos. Essa
constatacdo decorre tanto da estrutura légica do sistema juridico, em forma
piramidal, que estabelece a existéncia de uma Suprema Corte cujas diretrizes
funcionam como guia para as demais instancias, como do proprio carater normativo
das sumulas, que se apresentam sob a forma de enunciado abstrato, genérico e
impessoal de origem estatal. Impende, portanto, que as sumulas efetivamente
obriguem as suas aplicagdes aos casos nelas subsumidos, como forma de chegar
ao ponto ideal da pretendida uniformizagcdo, mesmo que a jurisprudéncia dominante

adjetivamente referida ndo seja por si mesma obrigatéria®?.

Essa constatacédo reforca a natureza retérica do instrumento. Muito
antes de revelar qualquer verdade evidente, ou de estabelecer um novo enunciado
decorrente de uma constatagdo empirica, a sumula expressa, acima de tudo, um
acordo entre interlocutores. E uma analise propositiva. Reivindica algo que deve se
impor para encerrar objetivamente o debate, presente e futuro, relativamente a
questdes analogas.

Ademais, sempre restou controverso o que se pode entender por

jurisprudéncia dominante?®

, conceito de baixa densidade semantica. As propostas
para caracterizar o tema sempre se reportaram ao critério puramente matematico.
Assim, pode-se admitir como razoavel o fato de ser considerada dominante uma
jurisprudéncia que reflita a proporcédo de julgamentos iguais em 70% dos casos
analisados. Esses numeros nada dirdo, contudo, se considerada a hipotese de
terem sido julgados poucos feitos em momento no qual a composigdo do pleno do

tribunal esteja alterada por forga de convocaco de juizes substitutos®”.

A jurisprudéncia dominante, nesse caso, embora atenda aos requisitos
formais para sua configuracéo, estara longe de reproduzir a real ideologia da Corte
em questdo. Ressalte-se que, segundo os critérios adotados pelo Supremo Tribunal

Federal, basta a existéncia de dois acérdaos que reflitam um mesmo entendimento

5 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Simula Vinculante. 2* ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 333; SAMPAIO, Nelson de Souza. O Supremo Tribunal Federal ¢ a nova
fisionomia do Poder Judiciario. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n°. 75, julho-setembro 1985, p. 14.

%6 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Uma proposta em torno do conceito de jurisprudéncia dominante. Revista do
Processo, Sdo Paulo, n°. 100, out./dez. 2000, p. 81 e ss.

%7 Pejorativamente denominados de juizes pingiiins, por nio terem assento no tribunal, e que, invariavelmente,
seguem o voto do relator para ndo provocar polémica.
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ou unicidade de decisdo, somada ao fato de esses acordidos terem sido

pronunciados pelo Pleno da Corte, para ser possivel elaborar uma sumula®,

Segundo a compreensdo estatal, o entendimento dominante ¢é
caracterizado como o decorrente das decisdées do Tribunal Pleno, dos Orgéos
Especiais e das Sec¢des Especializadas dos Tribunais Superiores, em suas areas de
competéncia, que consagram entendimento repetitivo, unanime ou majoritario dos

seus membros, acerca da interpretacédo da Constituicio ou da lei federal®®®.

Note-se que essa caracterizagdo n&o logra éxito em evitar um
fundamento que somente pode ser aferivel pelo critério quantitativo, mas nao
qualitativo. O critério matematico por si s6 se torna ainda mais insatisfatério quando
constatado que, na contemporaneidade, a complexidade das relagcbes sociais
redunda em questbes multiplas, agbes coletivas, conexas etc. Julgando o Supremo
Tribunal Federal por lotes de acg¢des, e ndo mais por casos isolados, qualquer
matéria estd, em tese, apta a ser sumulada, mesmo sem um devido
amadurecimento cognitivo, porque dificilmente ndo encontrara um sem numero de
processos relacionados, também aguardando decisdo, a formar uma massa

razoavel de feitos justificadores de nova sumula.

O distanciamento histérico permite a compreensao de que o processo
de criagdo das sumulas de jurisprudéncia dominante foi, no fundo, o marco inicial de
uma mudanga maior e mais significativa: a transformacao do método decisério em
uma ideologizante metodologia estrutural. Consolidou-se a axiomatizagdo da

norma judicada e uma vez mais foi acesa a vetusta chama da dominagao lingiistica.

Sob o argumento de reduzir a amplitude semantica da linguagem
normativa legislada, o juiz de 1° grau cria uma metalinguagem por meio das
ferramentas hermenéuticas disponiveis, de forma a evitar o constrangimento
legislativo, suplantando-o por uma teleologia subjetiva por vezes inconfessa. O
tribunal de segunda instancia, por seu turno, cria uma meta-metalinguagem, ou
metalinguagem de segundo nivel, com o mesmo fim. Por ultimo, o tribunal superior,
nomeadamente o Supremo Tribunal Federal, cria uma metalinguagem de terceiro

nivel, que representa a sintese critica da linguagem do juiz de 1° grau e do tribunal

8 ALVIM, Eduardo Pellegrini de Arruda. ef al. Jurisprudéncia (pré)dominante. Aspectos polémicos e atuais
dos recursos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 583.
% Nos termos do Ato Regimental AGU 2, de 25.06.97.
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inferior, importando na escolha de um significado (e muitas vezes na criagdo deste)
mais conveniente ndo apenas para o subsistema juridico, mas, também, para os

demais subsistemas sociais, em face da sua natureza politica.

Ao final desse intrincado jogo de poder, o conteudo da narrativa
legislativa pode sequer ter sido adequadamente aferido, porque o resultado da
jornada interpretativa € a manipulacdo das linguagens a partir daquele conteudo
produzidas. Em todos os niveis de linguagens e de metalinguagens manifesta-se a
imposicao ideologica por meio da individualizante apropriagdo dos sentidos das

palavras. E a sumula representa o apice desse processo.

O discurso legitimador dessa situagdo revela o apelo ao carater
patético e mistificador do Direito. Argumenta-se que, assim como as partes tém
direito subjetivo ao juiz natural, existe um direito subjetivo publico relativamente ao
conhecimento prévio das chances de acolhimento ou de rejei¢cdo desses pedidos: o

direito a informagao quanto ao estagio atual da jurisprudéncia nacional®®.

Na base da jurisprudéncia dominante, assenta-se a teoria da tutela
judicial da aparéncia®®', que instrumentaliza o processo de cognicdo por
verossimilhanca. Por ela legitima-se a dominacao linguistica dos tribunais superiores
com base em decisbes sumulares que, embora resultantes circunstanciais de
determinada composigcdo pessoal dos respectivos 6érgdos internos, sao
apresentadas como instrumentos de reducéo da alea jurisdicional, transformadores

do elemento probabilidade em previsibilidade.

Uma analise critica da chamada tutela judicial da aparéncia, contudo,
revela seu carater aporético. Ao definir a verossimilhanga da argumentacdo como
critério de concessao da tutela jurisdicional proviséria ou antecipativa, o legislador
confessa a deliberada opcéo pelo eikos?*? e pelos trés tipos de prova discursiva®®, o

ethos, o pathos e o logos. Esta-se, portanto, no campo do discurso retérico.

Nesse campo, € sabido que, por mais numerosos que sejam 0S casos

particulares, ndo se pode concluir por uma proposi¢cao universal, a n&o ser por um

¥ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Simula Vinculante. 2* ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 271.

#! Art. 273 do Cédigo de Processo Civil brasileiro.

%2 WOLFF, Francis. Trois technique de vérité dans la Gréce classique: Aristotele et I’argumentation. Paris:
CNRS, Hermes 15, Argumentation et Rhétorique I, 1993, p. 41-71.

% ARISTOTELES. Retérica. Trad. de Manuel Alexandre Junior ef al. Lisboa: Imprensa Nacional, 1998, p. 24 ¢
ss.
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acordo entre interlocutores. Ignorando deliberadamente esse dado, dissemina-se a
idéia de que a sumula estabelece um ambiente que possibilita previsbes seguras e
decisdes irrepreensiveis. Um cenario juridico onde a episteme substitui a doxa.
Diante do quadro estabelecido pelo Direito sumular, somente sao juridicamente
aceitos como justificadores do fumus boni iuris argumentos em consonancia com o
entendimento dos préprios tribunais, este, por sua vez, estabelecido por critérios
outros que nado os meramente juridicos. A parte ndo pode, destarte, agregar
argumento novo, sob pena de denegacdo do pedido. Inadmite-se, assim, um

instrumento retorico por exceléncia: a inventio®*.

O critério de concessédo da tutela da aparéncia € a verossimilhanca da
argumentacdo, mas o verossimil, que € resultado legitimo da inventio, s6 é aceito
como tal se enquadrado no catalogo dos argumentos que servem de base para o
préprio discurso sumular, longe da imprescindivel dialégica que permite as partes a
criacdo de idéias. Assim, a tutela da aparéncia se torna auto-referente e
transgressora de seus préprios fundamentos retoricos. Para o sucesso de sua
argumentacao, o advogado deve se revestir da fungao de rabula colecionador das

decisbes dos tribunais.

No quadro do sistema jurisdicional, contudo, essa realidade se mostra
estratégica. E que, como visto, o processo de julgar raramente se inicia com
premissas das quais se extraem conclusdes. A sentenca € tomada por critérios mais
ou menos vagos e fundamentada posteriormente. Com raizes no senso comum, e
nao em critérios cientificos, a decisao judicial, seja ela de primeira instancia, seja ela
do pleno de um tribunal, é exercicio de arbitrio, porque representa a escolha de uma

tese em detrimento de outra igualmente possivel.

Esse procedimento denegador da isostenia dos juizos sobre os objetos
juridicos é o fundamento da inadmissao da inventio por parte dos interlocutores na
lide estabelecida. Aceita a possibilidade de igual valoragdo de juizos inconciliaveis,
0S processos jamais terdo um termo final. Assim, se, por um lado, estabelecer um
caminho unico pelo qual os argumentos seréo aceitos é praticar violéncia contra a

dialética, por outro, privilegia o fato de o objetivo principal do processo judicial néo

¥ ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Etica e Retérica. Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 270.
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ser a especulacao filosofica, mas a composicao da lide. O debate se empobrece em

contrapartida a celeridade processual e a extingéo do litigio.

Ao contrario das demais ciéncias lucubrativas, o Direito encontra sua
justificativa, ou legitimidade, na razdo direta de sua eficacia pratica como
instrumento regulador ou sancionador de condutas em uma dada sociedade®®.

Nesse sentido, o Direito sumular se apresenta extremamente funcional.

3.4 A CRIAGAO DA SUMULA VINCULANTE EM FACE DO CONTEXTO
RETORICO BRASILEIRO, PATETICAMENTE FAVORAVEL A ADOCAO DE
QUALQUER MODELO PARA SOLUCAO CELERE DOS CONFLITOS JURIDICOS.

A pretensdao de fixagdo do monopodlio interpretativo juridico-
constitutucional pelo Supremo Tribunal Federal é tdo antiga quanto a prépria criagéo
daquela Corte, se considerada a aspiracéo estatal a uniformizacéo da jurisprudéncia
pelos tribunais. Essa idéia ganhou tracos mais definidos quando,
contemporaneamente, as decisbes em sede de controle concentrado de
constitucionalidade foram dotadas do atributo de forgca geral obrigatéria. Constata-se
a mutacao constitucional®® operada a partir da criacdo da representacdo de
inconstitucionalidade®’: mecanismo de controle abstrato-concentrado de normas no
ambito do Supremo Tribunal Federal que impds ao modelo concreto-difuso a perda

de sua historica forga no ordenamento brasileiro.

Desde a Constituicdo de 1891, todos os 6rgaos judiciais nacionais tém
competéncia para conhecer e decidir, em carater incidental, a arglicdo de
inconstitucionalidade de determinada lei. Tal modelo, criado sob a influéncia de Rui
Barbosa, se inspirou, por sua vez, no sistema norte-americano da judicial review.
Diferentemente daquele modelo, contudo, onde impera o stare decisis, a deciséo de
inconstitucionalidade normativa prolatada pelo Supremo Tribunal Federal em sede
de controle concreto-difuso, ainda que reiterada, ndo vinculava as instancias

inferiores.

*» MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Simula Vinculante. 2* ed. Sio Paulo:

Revista dos Tribunais, 2001, p. 42.

2% FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de mudanca da Constitui¢io: mutacdes
constitucionais ¢ mutagdes inconstitucionais. Sdo Paulo: Max Limonad, 1986, p. 9.

7 pela Emenda Constitucional n°. 16/1965.
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Tal fato decorria do carater liberal da 12 Constituicdo Republicana que
se assentou na separacdo dos Poderes e repudiou a idéia da possibilidade da
produgédo normativa, ainda que de forma negativa, pelo Judiciario. Somente com a
Constituicao de 1934 foi possivel dotar de efeitos erga omnes as decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal no controle concreto-difuso e, ainda assim, de forma
indireta, a partir da criacéo do dispositivo que deu competéncia ao Senado Federal

para suspender a execug¢ao de lei declarada inconstitucional por aquela Corte®®.

Dessa forma, o dominio interpretativo-constitucional do Supremo
Tribunal Federal restava mitigado diante de uma situagéo peculiar. Decidindo pela
inconstitucionalidade de determinada lei em grau de recurso extraordinario, ou seja,
pela via difuso-incidental, os efeitos decorrentes dessa decis&do somente alcangavam
as partes envolvidas no processo, mesmo considerando o fato de a matéria ter sido
analisada milhares de vezes na Corte, necessitando da intervencao do Legislador

para que produzisse efeitos gerais.

Por outro lado, a partir do final do Século XX, bastaria que apenas um
processo fosse julgado com base no controle concentrado de constitucionalidade
para que o entendimento da Corte ndo pudesse ser contrariado pelos demais juizes
de quaisquer instancias, dispensando-se a intervencdo do Legislador para a
producdo dos efeitos erga omnes®®. O sistema de controle de constitucionalidade,
portanto, passou a permitir que uma unica decisdo tomada circunstancialmente
vinculasse toda a comunidade juridica, mas nao milhares delas, ainda que todas
julgadas com a mesma ratio decidendi, o que, do ponto de vista logico, se

apresentava como uma anomalia.

Pode-se argumentar que o conjunto de decisdes tomadas em sede de
controle difuso-incidental relativas a uma mesma norma teria o condao de criar uma
sumula especifica pelo Supremo Tribunal Federal — a partir da segunda metade do
Século XX — diante da omissao do Legislador de retirar do mundo juridico a norma
em questdo. Essa sumula, contudo, até a edicdo da EC 45/2004, ndo obrigava sua
observancia pelos demais tribunais e juizes. A solugcdo para esse imbroglio, que

consolidou o monopdlio interpretativo-constitucional pela Corte Suprema brasileira,

2% Conforme o art. 91, IV, c/c art. 96 da CF de 1934, atual art. 52, X, da CF de 1988.
% A partir da Lei Federal n°. 9.868/1999.
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foi a criagdo de uma sumula com efeitos vinculativos, ou sumula vinculante, como

passou a ser chamada.

A idéia da adogédo da sumula com efeitos vinculativos erga omnes
nasceu no bojo da reforma constitucional proposta originalmente em 1992 (Proposta
de Emenda Constitucional n°. 96), sendo posteriormente modificada em 1996. Em
2000, o Senado apresentou o texto para votacdo e aprovacdo da idéia da
vinculatividade sumular (Proposta de Emenda Constitucional n°. 29/2000).
Finalmente, em 30 de dezembro de 2004, foi publicada a Emenda Constitucional n°.
45, que disciplinou a matéria, posteriormente regulamentada pela Lei Federal n°.

11.417/2006. A tematica &, portanto, relativamente recente.

Pelas novas regras, o Supremo Tribunal Federal, de oficio ou por
provocacao, mediante decisdo de dois tergcos dos seus membros, depois de
reiterados julgados sobre a matéria, passou a poder aprovar sumula que, a partir de
sua publicagdo na imprensa oficial, operasse efeito vinculativo em relacado as demais
instancias do Poder Judiciario e a Administragdo Publica direta e indireta, nas

esferas federal, estadual e municipal. E um poder consideravel.

E cedico que a interpretacéo juridica nada mais é que uma operacao
mental que acompanha o processo de aplicagdo do Direito no seu progredir do
escaldo superior para o inferior, realizado de modo auténtico pelos agentes
devidamente autorizados pelo Estado®®. A interpretagdo constitucional é auténtica,
por exceléncia, quando realizada pelo legislador ordinario, cumprindo o papel de

transformar normas superiores, geralmente principios ou diretrizes, em leis comuns.

O Supremo Tribunal Federal, ao deter o dominio sobre a forma e o
conteudo normativo constitucional, por meio de decisdes que vinculam ndo apenas
os demais o6rgédos jurisdicionais, mas toda a Administragcdo Publica e, de forma
reflexa, o préprio legislador, passou a realizar uma interpretacdo mais-que-auténtica
e a controlar a interpretacdo constitucional de forma absoluta, resolvendo o
problema da mitigagdo do seu poder no que tange ao controle pela via difusa, e

consolidando a forgca do precedente judicial no ordenamento patrio.

O advento da sumula vinculativa proporcionou uma nova mutagéo da

Constituicdo. Alterou o controle difuso-concreto para o abstrato-concentrado,

3% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
387 e ss.
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acabando, na pratica, com a privativa competéncia do Senado Federal prevista no

art. 52, X, da Carta Magna, e hipertrofiou os poderes da Suprema Corte brasileira.

Essa mutacgéo, contudo, ndo ocorreu de forma aleatéria. Tampouco se
deu por ato exclusivo do Poder Judiciario, em processo de usurpagdo das
competéncias alheias. Estabeleceu-se no contexto social brasileiro um cenario
amplamente favoravel a mudanca, que foi apresentada como a unica capaz de
resgatar a dignidade da Justica no Pais. O ambiente retérico criado com o
argumento da faléncia do sistema juridico, aliado ao sentimento patético de
descrenca social, legitimou a adogao das sumulas vinculantes, abrindo o caminho

para a alteragdo do modelo juridico brasileiro, com reflexos na sua teoria das fontes.

A perspectiva ontolégica sintetizada no fopos amplamente difundido
“contra fatos n&do ha argumentos” repousa na crenca de que os fatos representam
um dado, ndo um construido, e esconde a constatacao de que eles nada mais séo
do que uma proposi¢cado imposta ao auditdério, ou seja, um mero argumento que,
como tal, pode ser contestado®®’. Com base nesse topos, ergueu-se toda a estrutura
de sustentacdo da sumula vinculante, nascida sob o argumento original de se
uniformizar a distribuicao da justica, de molde a evitar a disperséo interpretativa e a

proporcionar o tratamento isonémico entre os utentes do Judiciario.

Ainda na década de 60 do século passado, a idéia propagada no Brasil
acerca da necessidade de adoc¢do da sumula de jurisprudéncia dominante explorou
o acumulo de processos aguardando julgamento no Supremo Tribunal Federal. O
risco da exaustdo dos meios institucionais de composicédo da lide foi, entdo, usado
como motivo determinante daquela escolha. E este continuou sendo um poderoso
argumento estrategicamente utilizado pelo revisitado pensamento essencialista, que
sempre aspirou pela uniformizagcdo das decisdes como decorréncia de uma suposta

ontologia juridica elevada a categoria de dogma.

Em discurso proferido em 1995, no bojo dos debates relativos ao
projeto apresentado no Congresso Nacional acerca da vinculatividade das sumulas,
o jurista Saulo Ramos alertou sobre o0 expressivo numero de processos repetidos no

Supremo Tribunal Federal: a partir da Constituicdo de 1988 até marco daquele ano

' REBOUL, Olivier. Introdug¢io a retérica. Trad. Ivone Castilho Benedetti. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 164-165; ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Etica e Retérica. Para uma Teoria da
Dogmatica Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 216.
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tinham sido publicados 22.763 acérdaos, dos quais 15.551 eram meras repeti¢cdes
de outros, totalizando 68,32% de julgamentos de hipdteses idénticas na Corte

Constitucional brasileira®?.

Tal circunstancia decorria da inexisténcia de qualquer tipo de selegao
de feitos a serem decididos pelo STF, que detém competéncia até para julgar brigas
de vizinhos®®. Para se ter uma idéia da dimensdo do problema, ainda no ano de
1995, aquele Tribunal recebeu 30.706 feitos novos, tendo emitido 35.214 decisdes.
Em termos comparativos, o Tribunal Constitucional alemao recebeu entre 5.000 e
7.000 queixas constitucionais e admitiu para analise apenas 2% desse montante. A
Suprema Corte Americana, no mesmo ano de 1995, recebeu cerca de 4.000

propostas de recursos, admitiu 300 e julgou 180 casos>*.

Em 1997, foram distribuidos no Supremo Tribunal Federal 33.963
processos, entre novos, originarios e decorrentes de recursos, tendo sido julgados
40.815, dos quais mais de 80% eram de feitos repetidos. Em 2000, o volume de
acbes protocoladas cresceu cerca de 50% em relacdo a 1999, tendo sido
distribuidos 101.996 processos contra 68.255 do ano anterior. Dessa forma, cada
ministro julgou, em média, cerca de 8.000 processos, em um universo de feitos no

qual mais de 80% eram de idéntica matéria>®®.

Passada mais de uma década, os numeros do Supremo Tribunal
Federal continuam impressionando pela dimensdo. Segundo o Portal de

Informacdes daquela Corte®®

, somente no biénio 2007-2008 foram protocolados um
total de 220.105 processos novos®”, tendo sido distribuidos aos onze ministros o
expressivo numero de 179.811 processos. Na rubrica relativa ao quantitativo da
producédo decisoéria do STF, o mesmo periodo aponta que foram realizados um total

de 290.269 julgamentos, das mais variadas espécies.

392 RAMOS, Saulo. Questdes do efeito vinculante. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sio
Paulo, n°. 16, jul./set. 1996, p. 33.

303 Vide alguns casos esdruxulos apreciados pelo STF. Disponivel em
<http://gl.globo.com/Noticias/Politica/0,,MUL275210-5601,00-SOBRECARREGADO+STF+JULGA+MAIS+
DE+MIL+CASOS+POR+ANO.html>. Acesso em: 2.8.2009.

3% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Simula Vinculante. 2* ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 231.

3% VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Poder Judiciario: como torna-lo mas agil e dindmico? Revista Cidadania
e Justica da Associacio dos Magistrados Brasileiros, Rio de Janeiro, n°. 4, 1° sem. 1998, p. 99.

3% Disponivel em  <http://www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimento
Processual>. Acesso em 11.3.2009.

7 Mesmo com a vigéncia da Lei de Repercussdo Geral, Lei Federal n° 11.418/2006, que visa a filtrar o ingresso
de recursos extraordinarios no Supremo Tribunal Federal.
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Um rapido célculo aponta para o seguinte cenario: considerando que
0s onze ministros do Supremo Tribunal Federal tivessem efetivamente trabalhado os
730 dias do referido biénio 2007-2008, a produgéo final daquela Corte apontaria
para uma média de 400 processos julgados diariamente, inclusive nas férias,
recessos forenses, feriados e finais de semana. Em outro quadro, considerando
apenas os dias uteis do periodo (508), excluidas as férias, ja computados os dias
relativos aos recessos forenses, o STF teria trabalhado durante 448 dias, o que da
uma media de 650 processos julgados diariamente, ou, 81 processos julgados por
hora, o que exigiria que cada Ministro tivesse individualmente 7 processos para

analisar a cada 60 minutos, ou, uma média de um julgamento a cada 8 minutos.

Tomando em conta que a maioria desses feitos corresponde a
repeticdo de processos ja julgados, tais como acgdes relativas a corregcdo do Fundo
de Garantia por Tempo de Servico — FGTS, a questao previdenciaria, aos diversos
expurgos inflacionarios ocorridos com aplicagbes financeiras, ao Sistema Nacional
de Habitacdo, englobando, por vezes, mais de 80% do total dos processos

existentes®®®, uma solugdo emergencial se mostrava necessaria®®.

E a situacdo no Supremo Tribunal Federal reflete um cenario maior,
igualmente assustador, da Justica no Brasil. Constata-se o desaparelhamento dos
6rgaos do judiciério31°, cuja estrutura néo tem um incremento anual proporcional ao
crescimento da demanda jurisdicional, decorrente de uma maior tomada de
consciéncia social e da permanente crise econdmica mundial, que proporciona que

as pessoas ndo abram mao dos direitos que tém>"".

Ha tempos denuncia-se a preocupante relacdo de 1 juiz para cada
grupo de 23.900 pessoas no Brasil, enquanto em paises como Alemanha, Franga e
Estados Unidos esses numeros séo, respectivamente, de 1 para cada 3.500, 1 para

cada 5.600 e 1 para cada 9.000. E a questdo ndo se resume a diferengca entre

308 RAMOS, Saulo. Questdes do efeito vinculante. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo
Paulo, n°. 16, jul./set. 1996, p. 33.

%9 Sobre o tema, o ex-ministro do Superior Tribunal de Justica José Augusto Delgado afirmou em discurso
pragmatico e utilitarista: “Outrora, talvez influenciado pelo ardor da mocidade e ainda querendo vibrar com as
tertilias académicas, cheguei a brigar contra a Simula Vinculante. Mas, quando comecei a viver com 4.000
processos recebidos, por més, no STJ; 4.000 processos recebidos, por ano, no TRF, mudei completamente de
opinido”. In A Sumula Vinculante ¢ a Administragdo Publica. Boletim de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v.
14, n°. 6, junho 1998, p. 357.

1% Consoante pesquisa divulgada pela Associacio dos Magistrados Brasileiros. Disponivel em
<http://www.amb.com.br/index.asp?secao=mostranoticia&mat_id=17112>. Acesso em: 11.3.09.

"' VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Temas de Direito Publico. 1* ed. 2* Tiragem. Belo Horizonte: Del Rey,
1997, p. 59-60.
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paises ricos e pobres. Na vizinha Argentina, a relagdo € de 1 para cada 17.000
habitantes, fazendo com que aquele Pais tenha, proporcionalmente, mais juizes do

que o Brasil*'?,

Esse cenario se torna ainda mais preocupante se analisados os
numeros brutos dos processos distribuidos no Brasil para julgamento, apenas na
Justica comum de 1° grau dos Estados, desconsiderando-se os numeros dos
Juizados Especiais, da Justica Federal e as competéncias originarias e recursais
dos tribunais de segundo grau e superiores. Entre 1990 e 1998, foram distribuidos
44,9 milhdes de processos, tendo sido julgados 31,9 milhdes. Somente o déficit de
13 milhdes de processos naquela década equivale a quase quatro anos ininterruptos
de julgamento, o que eleva a expectativa de duragdo de um processo, sem
considerar a agéo procrastinatoria de qualquer das partes, para um prazo superior a

cinco anos®™.

O senso comum tedrico dos juristas buscou, de imediato, estabelecer o
modo de individualizag&o e da reciprocidade direta entre causa e efeito, associando
0 excesso de demanda judicial a uma necessaria e consequente lentiddo do
sistema, problema que somente poderia ser solucionado por um dispositivo que
limitasse a propositura de novas agdes ou que dispensasse todo o debate
processual, enquadrando os feitos em modelos preestabelecidos, cujas decisdes ja

tivessem sido determinadas, independentemente das peculiaridades de cada caso.

A idéia da adogdo de uma sumula que vinculasse as instancias
inferiores, além de a propria Administragdo Publica, tinha diante de si um cenario
perfeito. Nenhum utente do Judiciario admitiria que o sistema funcionasse a contento
e qualquer instrumento que se apresentasse apto a reverter o cenario negro do
Judiciario teria grande chance de ser acolhido. Assim, evidenciou-se um objetivo
pragmatico com a criacdo da sumula vinculante: diretamente desafogar a mais

elevada Corte do Pais e, indiretamente, as demais instancias inferiores.

O equivoco do modo de individualizacdo e da reciprocidade entre
causa e efeito, todavia, € o de desconsiderar que no mundo real ha uma pluralidade

de fenbmenos empiricamente ligados que impossibilita  dissocia-los

2 Dados apurados  pela  Associagio  dos  Magistrados  Brasileiros.  Disponivel  em
<http://www.jusbrasil.com.br/noticias/773392/brasil-precisa-duplicar-numero-de-juizes-diz-pesquisa-da-amb>
Acesso em: 21.05.2009.

313 COSTA, Silvio Nazareno. Siimula vinculante e reforma do judiciario. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 53.
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individualmente®'*.

O excesso de demanda, que aparentemente seria critério
suficiente para a adogéo da sumula, esconde a realidade do arbitrio de sua escolha
e nao permite, por exemplo, a percepgéo pelo homem comum de que as deficiéncias
que caracterizam a administragdo da Justica no Pais podem igualmente ser vistas
como resultado de um contexto idealizado para favorecer determinados grupos, a
partir de um processo implicito de elitizagdo do poder®'®. Se considerada a validade
desse argumento, o que antes se apresentava como causa vira efeito de outra
causa anterior: a estratégia dos referidos grupos na defesa de seus interesses

corporativos.

O abandono da perspectiva cética relativa aos motivos determinantes
da pletora de feitos judiciais no Pais, nomeadamente no Supremo Tribunal Federal,
permite o surgimento e a fixacdo de supostas verdades matematicas incontestaveis
no que diz respeito a necessidade da adogédo das sumulas com efeitos vinculativos,

a exemplo da exaustéo do sistema Juridico.

Nao se pode categoricamente asseverar que 0S numeros que
congestionam o sistema juridico brasileiro sejam fruto de uma estratégia que visa a
desmontar o aparato judicial, retardar os processos e promover a impunidade. Mas,
retoricamente falando, também n&o se pode assegurar o contrario disso. Dai a
impressao, em face da quantidade de instrumentos protelatérios, que o processo
judicial pareca ser feito em beneficio do devedor, ndo do credor, ou em beneficio do

réu, ndo da vitima.

Assim, a questdo da exaustdo sistémica por excesso de demanda é
apenas um dado crivel que nao dispensa os elementos probatoérios do discurso, nao
bastando os numeros em si mesmos. A visdo pirrdnica do problema do judiciario
revela, portanto, o estabelecimento de um necessario acordo prévio entre Estado e
sociedade, baseado em valores e sofismas proprios da argumentacédo, com vistas a

legitimar a sumula vinculante. N&o por acaso a maioria dos estudos que justificam a

314 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Etica e Retérica. Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 332.

315 COSTA, Silvio Nazareno. Simula vinculante e reforma do judiciario. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
100.
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sua adogao partem da premissa da imensiddao de processos judiciais existentes no
STF3'®,

O postulado comum aos discursos justificadores da sumula, destarte,
sdo os dados estatisticos tidos como incontestaveis. Dados, todavia, também séo
argumentos. E argumentos s&o discutiveis. Relativamente aos feitos existentes no
Supremo Tribunal Federal, por exemplo, parece pouco interessar aos defensores da
sumula vinculante que em cerca de 80% dos casos pendentes de julgamento o

proprio Estado figure no feito como parte®'”.

As principais teses que concentram a maior parte dos feitos naquele
Tribunal Superior, como a questdo da correcdo do FGTS ou a questdo
previdenciaria, € patrocinada pela Unido que, em passado nao distante, era uma
procrastinadora por exceléncia. Embora novas politicas publicas tenham sido
estabelecidas no final do século passado, relativamente aos feitos nos quais o
Estado seja parte, ha um consideravel passivo processual a ser vencido antes do
retorno a uma rotina razoavel de trabalho no STF.

Em outra perspectiva, considere-se a divida do Estado de Sao Paulo
em precatorios ndo-pagos, orcada, em 2005, no montante de 12 bilhdes de Reais>'®.
Trata-se de valor consideravel mesmo para o Estado com maior orgamento no Pais.
A impossibilidade de pagamento das dividas importa em suas postergacdes por
meio de infindaveis recursos judiciais, que compdem a massa de feitos que
justificam a tese da exaustdo dos meios processuais para solugédo dos conflitos. Nao
se cogita, contudo, que o Estado de Sdo Paulo (dentre outros) tenha interesse na
existéncia de uma justiga lenta e burocratizada, que justifica o topos “aos amigos

tudo, aos inimigos, a lei”.

18 LEITE, Glauco Salomdo. Siimula Vinculante e Jurisdi¢io Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro:
Forense, 2007; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Simula Vinculante. 2% ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001; SIFUENTES, Moénica. Simula Vinculante. Um Estudo sobre o Poder
Normativo dos Tribunais. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. SORMANI, Alexandre; SANTANDER, Nelson Luis.
Simula vinculante. Um estudo a luz da Emenda Constitucional 45, de 30.12.2004. Curitiba: Jurua, 2006;
SILVA, Anténio Alvares da. As Siimulas de Efeito Vinculante e a Completude do Ordenamento Juridico.
Sdo Paulo: LTR, 2004.

37 SILVA, Anténio Alvares da. As Stmulas de Efeito Vinculante ¢ a Completude do Ordenamento
Juridico. Sdo Paulo: LTR, 2004, p. 65; BATISTA JR., Edil. A Era da Incerteza. Consideragdes acerca da crise
do direito positivo como controle formal social. Sociologia do Direito ¢ do Direito Alternativo. Ensaios pos-
graduados em homenagem a Claudio Souto. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p.99 ¢ ss.

% Segundo dados obtidos no site da Secretaria da Fazenda do Estado de Sdo Paulo. Disponivel em
<http://www.fazenda.sp.gov.br/noticias/fazenda/clipping2.asp?id=134>. Acesso em 28.4.2009.
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Esse quadro, pouco discutido no estabelecimento do acordo prévio,
possibilitou a forte adesado patética as sumulas vinculantes e reforgou a presenca
sofistica da ignoratio elenchi®'®, o proposital esvaziamento do assunto em debate,

impossibilitando a apresentacdo do contra-argumento, em face da sua ignorancia.

Essa é a conclusdo a que se chega, por exemplo, ao se analisar as
primeiras dezesseis sumulas vinculantes publicadas, das quais dez foram editadas,
direta ou indiretamente, com entendimento favoravel a Unido, aos Estados
federados e aos Municipios*?’. Com base nesses numeros, portanto, poder-se-ia
presumir que o instituto tenha servido mais aos interesses do proprio Estado do que

a sociedade civil.

A retérica pratica adotada na defesa das sumulas, entretanto, néo
poderia trazer a baila discursos que enfraquecessem a tese levantada. Apoiado em
dados estatisticos favoraveis, buscou-se justificar os argumentos fundados no valor

argumentativo do topos da quantidade®’

, olvidando propositalmente que o estudo
da boa argumentacdo obriga a levar em conta ndo s6 a selegdo dos dados, mas,

igualmente, um adequado modo de interpreta-los?.

Foi dessa forma que se difundiu a idéia de que o risco do tolhimento da
liberdade de convicgao inerente ao exercicio da magistratura seria um mal menor se
comparado ao risco da paralisacéo do aparato jurisdicional, por forgca do excesso de
demanda. Afinal, de que adiantaria um juiz livre para julgar conforme sua
consciéncia se ndo houvesse meios estruturais para permitir que os processos
pudessem ser submetidos a esse julgamento? Intui-se, contudo, a idéia contraria
axiologicamente equivalente, obscurecida de forma estratégica, que seria: de que
adiantaria existirem meios estruturais permitindo que os processos fossem
submetidos a julgamento se n&o houver um juiz livre para julgar conforme sua

consciéncia?

A opcéo pelo lugar da quantidade como sofisma fundamental ao

estabelecimento do acordo prévio redundou no fértil campo para o cultivo da tese da

39 REBOUL, Olivier. Introdug¢io a retérica. Trad. Ivone Castilho Benedetti. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 167.

20 Sumulas 1, 2, 4,5, 6,7, 9, 10, 15 ¢ 16.

32! PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentaciio. A nova retorica. Trad.
Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 97.

22 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentaciio. A nova retorica. Trad.
Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 137.
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necessidade da vinculatividade sumular. Ainda assim, néo foi suficiente para ocultar
o fato facilmente revelado por uma retérica analitica de que a argumentacéo
justificadora da sumula partiu de uma peti¢do de principio: que o desafogamento do
Poder Judiciario ensejaria em uma melhor distribuicdo do valor justica na complexa

sociedade brasileira.

Como contraponto a esse argumento, ha a afirmacédo de que
provavelmente se fizesse mais pelo Judiciario se o Estado, compreendidos ai a
Unido, os Estados Federados, os Municipios e suas respectivas autarquias, desse
real efetividade as decisdes judiciais ordinarias. A ineficiéncia da justica tem claras
utilidades: servir aos maus pagadores € apenas uma delas. Nesse sentido, é pouco
crivel que o Supremo Tribunal Federal utilize do seu poder de criar, de oficio, sumula
de efeito vinculativo com vistas a impedir que o Estado procrastine seus pagamentos
devidos por meio de recursos infindos%, ou pelo simples descumprimento dos

precatorios ja inscritos, para ficar apenas com esse exemplo prosaico.

O resultado do acordo prévio baseado nos elementos apontados
importou na vitéria do discurso patético pragmatico legitimador das sumulas
vinculantes. A Emenda Constitucional n°. 45/2004 sintetizou em poucas linhas
séculos de infindavel discussdo tedrica sobre a questdo®®*. Para a criacdo da
sumula, bastam: a) a existéncia de controvérsia atual entre os érgéos judiciarios ou
entre esses e a Administracdo Publica; b) a possibilidade de essa controvérsia
acarretar grave inseguranga e relevante multiplicacdo de processos sobre questao
idéntica; ¢) que o STF tenha proferido reiteradas decisbes sobre a matéria
constitucional; e, d) a anuéncia de pelo menos dois tercos dos membros daquela
Corte.

Note-se que, ao tempo em que a sumula vinculante se afigura como a

sedimentagdo de uma linha interpretativa que o STF estabeleceu sobre determinada

5

questé\o32 , consolidando a tese ontologista da resposta unica, ela se reveste dos

323 0 proprio Secretario de Reforma do Judiciario do Ministério da Justica, & época, Sergio Renault, reconheceu
que o Estado brasileiro utiliza o Poder Judicidrio como se fosse uma empresa privada, fazendo com que a
ineficiéncia dele ajude a “empurrar com a barriga” (no original) suas obrigagdes. Jornal Folha de Sdo Paulo, Séo
Paulo, edi¢do de 16.12.2003.

32 Nos termos do Parecer 1.035/2002 da Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania, sob relatoria do
Senador Bernardo Cabral, que aprovou o texto final da Proposta de Emenda a Constituigdo. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/sf/atividade/materia/getPDF.asp?t=37592>. Acesso em: 18.03.2009.

33 LEITE, Glauco Salomdo. Siimula Vinculante e Jurisdi¢io Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 5.
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mais retdricos dos argumentos para sua criacado, fundamentada em conceitos de
baixa densidade semantica como grave insegurangca e existéncia de
controvérsia. A sumula se apresenta, em sua natureza, como um paradoxo nos

préprios termos.

Por outro lado, a sumula revela um principio utilitarista de aplicagcéao
imediata, alcangcando milhares de potenciais recursos nas instancias inferiores.
Igualmente, ela evidencia a vitdria do discurso pragmatico segundo o qual a verdade
€ a crenga que presta servigo. Representa, destarte, um argumento altamente
eficaz, gozando de verossimilhanca e induzindo a confianca®*® dos utentes do Poder
Judiciario.

Sua utilizacdo favorece ao controle das condutas dos cidad&os, na
medida em que exterioriza o modelo daquilo que o Judiciario considera certo ou
errado sobre determinada matéria, e opera como fator de previsibilidade do
resultado judicial das demandas pendentes e das virtuais, antecipando o teor
provavel da futura decisdo. Influi decisivamente na formag¢ao da persuasao racional
do magistrado, de forma ainda mais eficaz que os demais elementos de convicg¢ao
postos a sua disposi¢cdo. Anula, em tese, o risco das decisbes conflitantes,
contribuindo para a segurangca e a certeza juridicas. Por fim, uniformiza a
jurisprudéncia, com a aplicacdo de um unico juizo de valor para os casos analogos,

presentes e futuros®?’.

O que ela ndo consegue esconder, todavia, € sua condicdo de mera
opg¢ao politica de caminho juridico-constitucional adotado pelo Supremo Tribunal
Federal, em detrimento de outros tantos possiveis. Resume-se, portanto, a criar um
mero argumento de autoridade®®®. Representa uma escolha aleatéria que tem por
fim reduzir a aleatoriedade do Direito. Faz parte do acordo prévio estabelecido entre
Estado e sociedade a tranquila aceitagdo da passagem de um exemplo individual

para o geral.

326 REBOUL, Olivier. Introduc¢io a retérica. Trad. Ivone Castilho Benedetti. S3o Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 174.

7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Simula Vinculante. 2* ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 343.

% Por mais desprestigiado que essa espécie de argumento seja na atualidade. /n PERELMAN, Chaim;
OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentagio. A nova retorica. Trad. Maria Ermantina Galvao.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 348.
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Basicamente, o argumento da exaustédo do sistema juridico importou na
criacdo de um instrumento dotado de presungdo de inequivocidade e de
universalidade, a exemplo do que ocorrera com a lei no Século XVIIl, por mais que a
histéria tenha demonstrado a impossibilidade dessa construgéo teérica. O ethos e o
pathos suplantaram o /logos do discurso estabelecido e a norma judicada vinculativa
produzida pelo Supremo Tribunal Federal determinou, assim, um novo patamar nas
relagdes juridicas no Brasil. Emocionalmente o Direito se fez raz&o, mesmo quando

racionalmente se saiba que o Direito € emocéo.

3.5 A DISFUNGAO ESTRUTURAL DA SUMULA VINCULANTE: DE
INSTRUMENTO QUASE-LEGAL A MAIS-QUE-LEGAL E A CONSEQUENTE
ALTERAGCAO DO MODELO HIERARQUICO DAS FONTES DO DIREITO
BRASILEIRO.

Os atos jurisdicionais estéo divididos em duas grandes categorias: atos
de conteudo normativo geral, abrangendo as declaragbes de constitucionalidade e
inconstitucionalidade; e atos de conteudo normativo individual, compreendendo as
sentengas, os acordaos e as decisdes interlocutorias®?®. No primeiro caso, o orgao
emitente do ato acaba por ultrapassar o carater estrito da atividade jurisdicional ao
prescrever uma norma juridica destinada a nao apenas solucionar um caso
concreto, por indicar uma aplicacdo geral e futura®°, na hipotese de decisdo

prolatada por Corte Constitucional com o atributo da oponibilidade erga omnes.

A sumula vinculante, tida como amalgama das duas espécies de ato
jurisdicional, igualmente projeta seus efeitos para além do ambito dos tribunais,
alcancando inclusive a Administragéo Publica. Ademais, também opera o efeito de
impedir recursos, se considerado o poder de que se dotou o relator do processo de
denegar recurso interposto todas as vezes que seu pedido contrariar o conteudo

sumulado.

De uma forma geral, os atos jurisdicionais normativos gerais ndo se

constituiam em ato legislativo, embora detivessem forca formal de lei. Mesmo

329 . - .. oA .. . .
Embora, em situagdes especiais, uma decisdo individual no caso concreto possa alcangar um universo maior

de pessoas além daquelas que compdem os polos ativo e passivo do processo, como no caso das agdes civis
publicas em que se discutem direitos difusos.

% NEVES, Antonio Castanheira. O instituto dos assentos e a funciio juridica dos Supremos Tribunais.
Coimbra: Coimbra, 1983, p. 274-275.
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preenchendo os elementos materiais, organicos e formais da definicdo da fungao
legislativa do Estado, careciam, por exemplo, da livre determinacdo dos seus
objetos®*'. O advento da sumula de efeitos vinculativos, contudo, tornou esse

cenario menos claro.

Recorde-se de que o antigo instituto lusitano dos assentos, similar as
sumulas vinculantes brasileiras no que diz respeito a for¢ca obrigatéria geral, foi
considerado inconstitucional justamente pelo desvirtuamento do seu carater
jurisdicional, mesmo considerada a defesa levantada em seu nome, que assinalava
a auséncia do elemento politico tipico das normas legisladas. O argumento de
acessoriedade perante a lei ndo foi suficiente para sensibilizar o Tribunal

Constitucional portugués.

Na hipotese brasileira, afirmou-se que, embora a obrigatoriedade de
observancia da sumula vinculante seja semelhante a da norma legislada, a esta nao
se sobrepde, uma vez que, mesmo possuindo carater geral e abstrato, a sumula tem
a natureza meramente interpretativa. Dessa forma, n&o visa a impedir o poder de os
magistrados das instancias inferiores igualmente interpretarem a lei no caso
concreto, sendo intenta firmar um mero entendimento sobre o tema, em favor da
seguranca juridica que o ordenamento deve propiciar aos utentes do judiciario, a

exemplo das normas de carater geral positivadas pelo Iegislador332.

Ao contrario do que se afirma, contudo, é exatamente a natureza
interpretativa da sumula vinculante que denuncia a sua disfuncao estrutural e a alca
a uma categoria especialissima de norma, sem precedente na histéria do Direito
brasileiro. O texto legal, prescrevendo condutas permitidas, obrigatérias e/ou
proibidas, ndo dispensa a interpretagdo auténtica para revelar o seu real conteudo
normativo, além do seu enunciado. A sumula vinculante, por sua vez, contém um
enunciado normativo que procura sintetizar a unica interpretacdo possivel do seu
conteudo juridico realizada por um agente politico autorizado pelo sistema. Assim, a
norma judicada vinculativa é ndo apenas texto ou comando normativo, mas ja o
substrato da interpretacéo auténtica desse texto/comando, reduzida propositalmente

a um verbete escrito em linguagem que dispensa maiores indagacoes filoldgicas.

3T MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo III. 1* ed. Coimbra: Coimbra, 1997, p. 484.
32 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Simula Vinculante. Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, n°. 6,
set./dez. 1997, p. 633.
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Veja-se o teor da Sumula Vinculante n°. 2, que sera objeto de analise
no préximo capitulo: E inconstitucional a lei ou ato normativo estadual ou
distrital que disponha sobre sistemas de consoércios e sorteios, inclusive

bingos e loterias.

Analiticamente assemelhada ao modelo estrutural das sumulas de
jurisprudéncia dominante, a sumula vinculante é redigida na forma epifonémica, com
modalizacdo léxica voltada ao alcance do maior nimero possivel de utentes. Sua
aceitagcédo implica na crenga patético-social da existéncia de uma pré-compreenséo
por parte do STF de toda a legislagcdo aplicavel a espécie. Vale dizer, os

fundamentos sumulares sdo os dados que decorrem dessa pré-compreensao.

A interpretacdo pelas instancias inferiores dos inumeros normativos
relativos ao sistema de jogo no Pais importaria, potencialmente, em uma infinidade
de discussdes distintas. A simples leitura da Sumula Vinculante n°® 2, por sua vez,
reduz drasticamente a discricionariedade interpretativa relativa ao tema, em virtude

de sua estrutura coloquial.

As fontes substanciais da norma legislada sdo os fatos sociais, os
dados de natureza econdmica, politica, cultural etc. As fontes substanciais da
sumula vinculante sao as préprias interpretacdes decorrentes da aplicagdo da norma
legislada. E por essa razdo que, enquanto a norma geral e abstrata oriunda do
legislador esta sujeita ao controle de constitucionalidade, a norma judicada sumular
vinculativa n&o se sujeita a controle juridico algum, sendo ao crivo do quorum

qualificado do Supremo Tribunal Federal necessario a sua elaboragio®®.

Dessa forma, a sumula vinculante, enquanto amalgama do enunciado e
do contetido normativo, extrapola o antigo carater quase-legal®** das sumulas de
jurisprudéncia dominante para um novo: mais-que-legal. Sua efetividade passa a
ser, de longe, muito superior as normas legais e sua natureza, insuscetivel de
discussdo (a nédo ser nos moldes estabelecidos pela Emenda Constitucional
45/2004). Com apoio do Legislativo, o Supremo Tribunal Federal desequilibrou a
harmonia dos Poderes, dotando-se de uma forga que, a partir do estabelecimento do

Estado Moderno, jamais fora alcangado por nenhum outro Poder de forma pacifica

33 Sobre o tema, a ADI 594-4/DF, que teve como relator o Ministro Carlos Velloso, decidiu, em 19.2.92, por
maioria de votos, que ndo cabe agdo direta de inconstitucionalidade para impugnar simula jurisprudencial do
STF.

3 ROCHA, José de Moura. A importancia da simula. Revista Forense, Rio de Janeiro, n°. 25, 1977.
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e com tamanho apoio popular. A forga persuasiva do acordo prévio estabelecido no

Pais surpreendeu o mais cético dos retoricos.

Pode-se argumentar que o advento das sumulas de jurisprudéncia
dominante, em meados do século passado, ja tivesse operado uma pequena
revolugcdo no mundo juridico nacional, em face da eficacia natural desses

instrumentos relativamente & prevencdo da divergéncia jurisprudencial®*®

, contra a
qual somente se poderia insurgir por meio de nova maioria no 6rgao prolator do
instrumento. Mas tal situagado parece néo ter satisfeito o pensamento essencialista
defensor da vinculatividade sumular, que ndo concebia que questbes decididas pelo
Supremo Tribunal Federal pudessem receber julgamento diverso nas instancias
inferiores®*. Se tal situagdo ja era considerada preocupante em feitos isolados,
agravava-se no caso de demandas multiplas que importam em milhares de recursos,

redundando no retardamento da prestacéo jurisdicional337.

Foi necessario, portanto, estabelecer um instrumento mais-que-legal
que operasse nao apenas nos conflitos levados ao Judiciario, mas que projetasse
um efeito preventivo geral no interior da propria sociedade. Por isso, o carater
obrigatério da sumula vinculante nao se circunscreveu a instancia judiciaria, senao
foi estendido as instancias primarias que atuam de oficio, como a prépria

Administracdo Publica e seus agentes.

Esse carater prospectivo agiganta a natureza sumular em face das
demais normas e, no caso de conflito de normagao positiva, faz com que aquela
prevaleca sobre todas as outras. Além de interpretar as normas ja existentes e
definir seus respectivos conteudos, ela isoladamente se torna fonte formal do Direito,

tanto na possibilidade de edi¢cdo de sumulas praeter legem quanto contra Iegem338.

3 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentirios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo VI. Rio de
Janeiro: Forense, 1974, p. 40.

336 TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Efeito vinculante do Supremo Tribunal Federal: uma solugio para o
Judiciario. Revista de Informacéio Legislativa, Brasilia, n°. 128, out./dez. 1995, p. 186.

337 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatéria, julgamento antecipado e execucio imediata da
sentenca. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 181.

3% As sumulas contra legem firmam interpretagio flagrantemente contrarias ao texto legal, tais como: Stimula
521/STF — “O foro competente para o processo e julgamento dos crimes de estelionato, sob a modalidade da
emissio dolosa de cheque sem provisio de fundos, ¢ do local onde se deu a recusa do pagamento pelo sacado”, o
que contraria o art.70 do Cdédigo de Processo Penal, que estabelece como competente o foro do lugar em que se
consuma a infracdo. COSTA, Silvio Nazareno. Simula Vinculante e Reforma do Judiciario. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 250-251; STRECK, Lénio Luiz. Simulas no direito brasileiro — eficacia, poder e fungo. 2*
ed. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 1998, p. 220-228.
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Os criticos da adogéo da vinculatividade sumular ja alertavam: a) para
o risco de violagdo do principio da independéncia judicial, que deve ser
compreendida como independéncia uti singuli, seja perante influéncias externas,
seja principalmente perante as influéncias internas superiores; b) para o conflito com
a tese da separacao dos poderes; c) para o fato de a sumula ignorar o principio do
juiz natural imparcial; d) para o risco do esvaziamento do principio do pluralismo
politico, que & a base de sustentagdo das varias interpretacbes validas sobre um

mesmo texto normativo®®®,

N&o por acaso, Eros Roberto Grau afirmou que a atribuicéo de efeitos
vinculativos as decisbes do Supremo Tribunal Federal implicaria na imposi¢céo de
uma espécie de censura ou limitagdo ao exercicio, pelos demais 6rgdos do
Judiciario, da funcdo de intérprete auténtico do Direito. Outro n&o seria o conteudo
dessa imposicédo sendo a proibicao do exercicio da funcao jurisdicional em relagcéao
as matérias que o STF, por maioria qualificada dos seus membros, assim

indicasse®*.

Pretendeu-se, portanto, suprir a auséncia de autoridade institucional
dos tribunais superiores com a forga, porque obrigar juizes e tribunais inferiores a
decidir acolhendo plena e automaticamente decisbes do Supremo Tribunal Federal,
mesmo quando convencidos de que tais decisbes estao equivocadas, € renegar a

propria natureza dialégica do Poder Judiciario®*'.

Alheia a toda essa discussao, a sumula vinculante dissipou qualquer
duvida relativa a comunh&o dos sistemas juridicos (civil law x common law),
estabelecendo um desenho constitucional hibrido, decorrente da sua impositividade
e da sua eficacia obrigatoria geral, tanto para os jurisdicionados como para o proprio

Estado. E esse fato alterou o campo da teoria das fontes juridicas no Brasil.

Anteriormente a adocdo da sumula vinculante, o Direito brasileiro
privilegiou as fontes normativas de tradicdo romano-germanica, tendo estabelecido
em seu pacto fundamental, desde a Constituicdo Republicana de 1824, que o

padrao juridico a ser observado seria o da norma legal, entendida essa em seu

3% GOMES, Luiz Flavio. Stmula vinculante e independéncia judicial. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, n°.
739, 1997, p. 35.

0 GRAU, Eros Roberto. Sobre a producio legislativa e sobre a produgdo normativa do direito oficial: o
chamado “efeito vinculante”. Revista Trimestral de Direito Piblico. Sao Paulo, n°. 16. 1996, p. 38.

T DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 63-54.
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sentido /ato. A lei foi estabelecida como ponto de referéncia a partir do qual o Estado
analisaria as condutas e decidiria acerca de suas legitimidades. Mesmo com o
reconhecimento do valor da jurisprudéncia persuasiva, a sempre perseguida certeza
do Direito estava consubstanciada no instrumento legal, que, igualmente, era a unica
defesa do jurisdicionado contra o arbitrio dos juizes**? nos julgamentos que diziam

respeito & sua personalidade ou aos seus bens®*.

Esse modelo estabeleceu, dentre outros, o principio da reserva legal,
instituido no atual art. 5°, I, da Constituicdo Federal, segundo o qual ninguém pode
ser obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei.
Estabeleceu, também, o principio da isonomia, previsto no mesmo art. 5°, caput,

segundo o qual todos sdo iguais perante a lei.

Quando, a partir da regulamentacdo da Emenda Constitucional n°.
45/2004, a sumula vinculante ingressou no ordenamento brasileiro, a avaliagado das
condutas e a exigibilidade das posic¢des juridicas passaram a ser aferidas ndo mais
apenas em funcdo de uma norma legal, mas também em fungc&o do entendimento
pretoriano, exteriorizado em um verbete representativo da jurisprudéncia

consolidada no STF3#4,

A norma judicada consolidou o seu carater de fonte formal primaria do
Direito. Dessa forma, o principio da legalidade perde sua histérica forca, pois a vida
social ndo esta sO regrada por normas legais, mas, igualmente, por preceitos
sumulares. Em um novo modelo juridico, ninguém esta obrigado a fazer ou a deixar

de fazer nada sendo em virtude de lei ou de simula vinculante3*°.

No sistema romano-germanico de producdo juridica, as regras
estabelecidas pela jurisprudéncia ndo tém, em tese, a mesma autoridade que as
formuladas pelo legislador, uma vez que se apresentam suscetiveis de serem

modificadas a qualquer tempo, por uma nova abordagem de mérito. A

2 BATISTA JR., Edil. No café com os magistrados. Um estudo da dimensdo politica das decisdes judiciais.
2002. 122f. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco — UPFE, Recife, 2002, p.
113-114.

¥ LIEBMAN, Enrico Tullio. A forga criativa da jurisprudéncia e os limites impostos pelo texto da lei. Revista
de Processo, Sao Paulo, n°. 43, julho-setembro 1986. p. 59.

*** MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Simula Vinculante. 2* ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 310.

** MELLO, Aymoré Roque Ponte de. A aplicagio do efeito vinculante/simula vinculante no sistema de
controles da constitucionalidade brasileira: as PEC’s n°. 500/1997 (OEC n°. 54/95-SF) ¢ 517/1997. Revista
Ajuris, Porto Alegre, n°. 72, margo 1998, p. 144.
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jurisprudéncia, dessa forma, nao vincula nem deve estar vinculada a si mesma, com
raras excec¢des. Se, em uma nova decisdo, 0s juizes aplicam uma regra que fora
anteriormente aplicada, tal fato ndo se deve a autoridade que esta regra adquiriu,

por lhe falecer o carater da imperatividade.

A negacao da regra do precedente nos paises de tradicao civilista tem
seu fundamento na idéia de que o Direito deve ter origem legislativa, porque importa
que a lei seja produzida de forma ponderada e de molde a abarcar uma infinidade de
casos tipicos que ultrapassam os limites e se libertam das contingéncias de um
processo determinado. E por essa razdo que, em termos principiolégicos, o juiz ndo
deve se transformar em legislador. E, igualmente por isso, ndo se deve considerar a

jurisprudéncia como fonte formal primaria do Direito®*°.

Se tomada a definicdo de fonte como o processo ou meio em virtude
do qual a regra juridica se positiva com legitima forca obrigatéria, isto €, com
vigéncia e eficacia no contexto de uma estrutura normativa®*’, pode-se de imediato
concluir que, na hipotese brasileira, encontra-se alterado substancialmente o modelo
das fontes, deixando a jurisprudéncia de ser uma fonte supletiva, um meio
suplementar de integracdo do Direito, subsidiaria a fonte legal, para se tornar
igualmente uma fonte primordial, tdo significativa quanto aquela, uma vez que nem
mesmo as normas de iuri condendo tém mais o condao de modificar-lhes o conteudo
ou a natureza. Somente no caso de uma nova reforma constitucional, na hipétese de
nao ser a Emenda 45/2004 enquadrada dentre as clausulas pétreas, pode-se,

teoricamente, reverter essa mudanca de padrdo nomogenético.

Em resumo ao terceiro capitulo do trabalho, pode-se dizer que a
pretensdo do estabelecimento de um controle linglistico-interpretativo no Brasil
decorre de uma aspiracéo lusitana ainda anterior a sua descoberta, por influéncia: a)
do instituto das faganhas portuguesas; b) dos assentos criados pelas Ordenacgbes
manuelinas; c) pela legislacao ordinaria patria, genuina e recepcionada do Reino de

Portugal.

Em sintonia com o crescente processo de jurisprudencializagdo do

direito, verificado nos paises europeus de tradicao civilista, a legislagdo brasileira

¥ DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. 3* ed. Sio
Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 117-120.
T REALE, Miguel. Li¢des Preliminares de Direito. 27* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 140.
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consolidou o modelo hibrido de producéao juridica, sobretudo apdés a adogéo da

sumula de efeitos vinculativos, que representa o apice daquele processo.

O monopdlio interpretativo-constitucional do Supremo Tribunal Federal
consagra o antigo postulado fundamental da modernidade juridica relativo ao
controle da linguagem normativa e mantém viva a tradicdo da crencga na resposta

unica do direito, mistificando o carater retérico da ciéncia juridica.

Embora a pretensédo essencialista de uniformizagcdo do pensamento
juridico no Brasil remonte a sua historia enquanto Nacao, a hipertrofia do Poder
Judiciario em face da adog¢ao da sumula vinculante e o controle do conteudo juridico
dai decorrente somente foram possiveis pelo estabelecimento de um acordo prévio
entre Estado e Sociedade que teve por base uma afasia patético-social
consubstanciada na crenca de diversos argumentos retéricos tomados por

incontestaveis.
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CAPITULO 4

DOIS ESTUDOS DE CASO DE SUPERAGAO DE
RETORICAS MATERIAIS PRETENSAMENTE
COGENTES EM FUNCAO DA ADOGAO DA POSTURA
CETICA.

Sumario: 4.1. A guisa de explicacdo acerca da escolha
dos casos analisados. 4.2. A praxis histérica capitalista da
ordem econdmica portuguesa e a guinada da retorica
socialista revolucionaria na constituicdo de 1976. 4.3. A
desvinculada retérica pratica do legislador ordinario e o
esvaziamento ideoldgico das revisdes constitucionais. 4.4.
A morte da retérica pratica socialista em face da
manutengao da retérica material capitalista proporcionada
pela resisténcia cético-social. 4.5. O caso da agao civil
publica em desfavor da Agéncia de Regulagédo dos
Servigos Publicos Delegados do Estado de Pernambuco —
ARPE, em face da exploracdo do sistema lotérico
estadual. 4.6. A desvinculatividade da constru¢ao sumular
na demonstracdo da manutengdo do logos decisional
como ato de vontade.
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CAPITULO 4

DOIS ESTUDOS DE CASO DE SUPERAGAO DE RETQRICAS
MATERIAIS PRETENSAMENTE COGENTES EM FUNCAO DA
ADOCAO DA POSTURA CETICA.

41 A GUISA DE EXPLICAGAO ACERCA DA ESCOLHA DOS CASOS
ANALISADOS.

Como constatado ao longo do terceiro capitulo, o abandono de uma
postura cética por parte da sociedade brasileira importou no estabelecimento de um
ambiente retérico-material favoravel a franca e rapida aceitacdo da tese da
indispensabilidade da sumula de efeitos vinculativos como unico meio de acelerar os
julgamentos e resgatar a dignidade da Justica no Pais, coroando o processo
histérico de axiomatizagdo da norma judicada e fortalecendo a tese ontologica da

existéncia da resposta unica no Direito.

Impregnada por um sentimento afasico, a sociedade néo foi capaz de
perceber o uso de instrumentos retdricos no processo de adogédo da sumula, tais
como: a ignoratio elenchi; o topos da quantidade; e o modo de individualizagdo e da
reciprocidade entre causa e efeito, todos obscurecedores de possiveis outras
finalidades inconfessas alcancadas pelo Estado, de uma forma geral, e pelo Poder

Judiciario, de uma forma particular, com a vinculatividade sumular.

Como mostram os exemplos histéricos explorados no item 1.3 do texto,
a adogao dos principios céticos, sobretudo no que diz respeito a necessidade da
prova do discurso, poderia — e ainda pode — conduzir o Direito nacional para outra
direcdo, ao permitir a desconstrugcdo de verdades estabelecidas e supostamente
irrefutaveis, importando, assim, no estabelecimento de um ambiente social marcado

pelo pluralismo.

Ainda que a proposta original desta tese ndo evidencie um carater
prospectivo ou retorico-pratico acerca do ponto de vista estabelecido, ela ndo pode
deixar de reconhecer, contudo, que os fundamentos epistemoldgicos defendidos a

partir da tomada de postura pirrénica tém contribuido ao longo da histéria para o
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estabelecimento de um quadro juridico-social mais tolerante. O presente capitulo

serve para reforgar €Ssa crenca.

Embora a presente abordagem retérica importe na consciéncia de que
a apresentagdo de dados empiricos, por mais representativos que sejam, nao
permite o estabelecimento de conclusdes insofismaveis, alidas, como afirmado ao
longo de todos os capitulos anteriores, € de se considerar o estudo de caso como
instrumento valido para a defesa de uma perspectiva gnoseolégica menos

dogmatica.

Com esse objetivo, foram escolhidos dois casos emblematicos
relacionados com a questdo da vinculatividade legal e da vinculatividade
jurisprudencial, diretamente ligadas aos dois grandes momentos histéricos do
Estado Moderno e do Estado pdés-Moderno abordados no trabalho.

Em ambas as hipoteses analisadas, o que se busca demonstrar é a
constante possibilidade de reacdo cética contra a precariedade da convicgéo
ontoloégica acerca da permanéncia e da validade da norma judicada e da norma
legislada de per si, a partir da renuncia dos elementos retoéricos — ethos, pathos e
logos — na tentativa de criacdo de uma ciéncia juridica mais préoxima das ciéncias

exatas e biolbgicas.

Considerando que a estrutura do sistema juridico brasileiro, como
demonstrado no terceiro capitulo, teve por génese o Direito lusitano, optou-se por
realizar estudos com casos que envolvessem as duas realidades juridicas: a
jurisprudencial, no Brasil, e a legal, em Portugal. Muito embora a validade dos
postulados que confirmam as hipoteses céticas permitissem inverter os dados
empiricos, com a leitura de casos legais no Brasil e jurisprudenciais em Portugal, ou,
ainda, nos demais paises que, a exemplo desses dois, sentiram a mesma mutacao
constitucional a partir da criacdo de um modelo misto de producéo juridica,

obscurecendo os tradicionais processos civilistas e de precedente.

O primeiro dos casos diz respeito a tentativa (e a respectiva reagao
social) da mudanga de modelo econémico em Portugal a partir da promulgacéo de
uma Constituicdo formal pretensamente socialista em desacordo com a retérica
histérico-material lusitana vinculada ao liberalismo e a forma capitalista de producéo.

O segundo caso diz respeito a postura de agente politico com assento no Supremo
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Tribunal Federal relativamente a nao-consideracdo do preconizado na Sumula

Vinculante n°. 2, em analise de acao envolvendo a matéria.

Sem olvidar que a leitura dos casos trazidos a estudo permite uma
clara compreensédo das licbes que se busca invocar, as conclusdes relativas a eles

serao reforgadas nas consideracdes finais deste trabalho.

42 A PRAXIS HISTORICA CAPITALISTA DA ORDEM ECON()MICA
PORTUGUESA E A GUINADA DA RETORICA SOCIALISTA REVOLUCIONARIA
NA CONSTITUICAO DE 1976.

Estipula-se como Constituicdo Econémica o conjunto de regras e
principios fundamentais que regem juridicamente a organizagao e o funcionamento
da economia de uma dada comunidade politica*®. A ordem econdmica
constitucional estabelece abstratamente a forma pela qual sera estruturado o
sistema econbmico do Estado, definindo a propriedade, publica ou privada, dos

meios de producao, sua gestdo e o controle social®*°.

Desconsiderada a ordem pré-constitucional®®, cuja analise importaria
em investigacgao infinitamente maior do que a proposta por este estudo de caso, é de
se notar que a questao econdmica®’ sempre esteve presente nos textos
constitucionais portugueses>*? ja a partir de 1822, quando a 12 Constituigao projetou
dois postulados fundamentais da retérica material capitalista: a liberdade econémica

(conceito subsumido a idéia de liberdade geral) e a propriedade privada®>.

A Constituicdo de 1826 foi a grande responsavel pela ruptura com o
Ancien Régime, ao acentuar o elemento econémico verdadeiramente liberal com o

sufragio direto censitario em fungcdo dos rendimentos dos cidadaos portugueses e

¥ FRANCO, Anténio L. Sousa. A Revisdo da Constituicdo Econémica. Separata da Revista Ordem dos
Advogados, Lisboa, 1982, p. 2.

9 SOUSA, Marcelo Nuno Duarte Rebelo de. Direito Constitucional. Introdugdo 4 Teoria da Constituicdo.
Braga: Cruz, 1979. p. 314.

30 FRANCO, Anténio L. Sousa; MARTINS Guilherme D’Oliveira. A Constituicio Economica Portuguesa.
Ensaio Interpretativo. Coimbra: Almedina, 1993, p. 107.

31 MARTINS, Guilherme d’Oliveira. Licdes sobre a Constituicio Econémica Portuguesa. Lisboa:
Associa¢do Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1984, p.10 ¢ ss.

32 MIRANDA, Jorge. As Constituicdes Portuguesas. 1822-1826-1838-1911-1933-1976. Lisboa: Petrony,
1976, p. XXX.

333 ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Direito Econémico. Propriedade dos meios de produgdo. Lisboa: Associagio
Académica da Faculdade de Direito, 1982, p. 11.
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com a liberdade de trabalho e de iniciativa econbmica, ao lado do reconhecimento

da propriedade intelectual.

De 1838 a 1910, Portugal consolidou o regime politico-econémico
liberal, com a permanente preocupag¢ao de assegurar aos cidadéos a liberdade de
trabalho, industria e comércio. Caracteriza o ciclo de liberalismo econdmico na
ordem constitucional portuguesa: a) a garantia da propriedade privada, elevada a
categoria de pilar da Constituicao; b) a afirmagéo do trinbmio: liberdade, segurancga e
propriedade; c) a consagragédo do sistema métrico decimal, em 1852, traduzindo-se
em instrumento fundamental da racionalidade capitalista; d) a abolicdo gradual da
escravatura, representando uma transformacao liberal do sistema de producéo; e, e)
a criagao de monopdlios sucessivamente concedidos a companhias privadas de
interesse publico.

A Constituicdo de 1933 se apresentou como novo marco na esfera da
atuacdo econbmica do Estado portugués, formalizando pela primeira vez os
dominios proprios da ordem econdmica e social, na esteira da Constituicdo de
Weimar. Deu-se ao tema tratamento especifico e global, na tentativa de abandonar o

|354

perfil de estatuto organizatério exclusivamente liberal™"* adotado pelas Constituicbes

anteriores®®®, erigindo-se o carater de Constituicdo programética-dirigente356,

baseada primordialmente em uma perspectiva intervencionista®’.

O que ficou da experiéncia corporativista®®, todavia, a par de sua
suposta pretenséo de criagdo de um novo sistema social, foi a mera burocratizagao
do regime capitalista. Dessa forma, o regime instalado em Portugal, em 1933, se
apresentou como simples regulacédo estatista da atividade econdmica capitalista

pelos burocratas e pelos produtores, mas néo pelos trabalhadores em geral.

Ha que se reconhecer na logica do sistema corporativo lusitano a

presenca de elementos do sistema econdmico capitalista, sobretudo nos ultimos

354 FRANCO, Anténio L. Sousa, MARTINS, Guilherme D’Oliveira. A Constituicio Econémica Portuguesa.
Ensaio Interpretativo. Coimbra: Almedina, 1993, p. 121.

355 SOUSA, Marcelo Nuno Duarte Rebelo de; ALEXANDRINO, José de Melo. Constituicio da Republica
Portuguesa Comentada. Lisboa: Lex, 2000, p. 27.

336 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4* ed. Coimbra.
Almedina, 1986, p. 266.

#7 SANCHES, José Luis Saldanha. A Regulagdo: Histéria Breve de um Conceito. Separata da Revista da
Ordem dos Advogados, Lisboa, 2000, p. 19.

3% PIRES, Francisco Lucas. O Problema da Constitui¢do. Separata do Volume XVII do Suplemento ao
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1970, p. 11.



141

anos do regime, quando foram acentuados o papel da iniciativa privada e o da
liberdade de trabalho. Nesse sentido, aponta-se a abertura liberalizante ao exterior,
nomeadamente no dominio industrial, ndo apenas em face da escassez de recursos
financeiros, mas principalmente por conseqiiéncia da necessidade de um maior
desenvolvimento econémico e da integracdo da economia portuguesa a economia
internacional concorrencial, cada vez menos compativel com o protecionismo das

ordens corporativas.

No inicio da década de 70 do Século passado, a vida econémica em
Portugal encontrava-se desorganizada, sobretudo devido as guerras na Africa,
seguida de continuo e crescente descontentamento econdmico e politico das
diversas camadas da populagao. A Revolugédo dos Cravos, como ficou conhecido o
levante de 25 de Abril de 1974, pés fim a ditadura salazarista e foi caracterizada por
trés momentos distintos: a) inicialmente, um conservadorismo moderado,
basicamente marcado pela democracia; b) posteriormente, um radicalismo de
esquerda, que ficou conhecido como o Verdo Quente de 75°°, com o governo
nacionalizando os bancos e intervindo fortemente na ordem econbémica; c)

finalmente, a reacdo moderada, desviando o curso revolucionario para o centro®®.

O projeto do Movimento das Forcas Armadas, que balizou todo o
periodo revolucionario, asseverava, em tom proclamatorio-socializante, que o
Governo Provisorio adotaria medidas que permitissem a vigilancia e o controle
rigorosos de todas as operacdes econdmicas e financeiras com o estrangeiro,
langando os fundamentos de uma nova politica econdmica, posta a servico do povo
portugués, em particular das camadas da populacdo mais desfavorecida,
argumentos inspirados na Declaragdo dos Direitos do Povo Trabalhador e

Explorado, da antiga Unido Soviética.

Esse discurso pré-constitucional estabeleceu a forte intervencéo do
Estado na economia, por meio das seguintes politicas: a) instituicdo do salario
minimo nacional; b) criagdo da lei de greve; c) regulamentacao da contratagcéo e dos

despedimentos coletivos; d) congelamentos dos pregos determinado pelo | Governo

359 : i o ~ . e~ . .
Foram estatizadas todas as atividades bancarias, com excecio das instituigdes com capital estrangeiro, todas

as empresas de transportes vidrio, ferroviario, aéreo ¢ maritimo, além dos setores industriais de base. Por fim,
foram estatizadas as empresas de comunicag¢io social.

3% GOMES, Nuno Sa. Nacionaliza¢des e Privatizacdes. Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, Lisboa, n°. 155,
1988, p. 133.
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Provisério; e) restricbes ao exercicio do direito de propriedade plena, seja pelas
nacionalizagbes, seja pelas limitagbes ao gozo do exercicio de certos poderes
inerentes ao dominio; f) requisicbes de técnicos de empresas privadas; g) limitagbes
ao principio do pacta sunt servanda; h) criacdo de dispositivos tendentes a
realizacdo da reforma agraria; i) ocupacdo de bens ou empresas, com vistas a
autogestdo (expropriagdo autogestionaria); j) criacdo do tipo penal sabotagem

econbmica efc.

Foi dessa forma que a Constituicdo portuguesa de 1976 materializou o
discurso socializante que as plataformas de acordo constitucional entre o Movimento
das Forcas Armadas e os partidos politicos evidenciavam®®': a ruptura com o Estado
Novo corporativista salazarista, no sentido da criacdo de um Estado democratico
com regime econdmico de transicdo para o socialismo®®?, tal como expresso em

seus artigos.

A organizagdo econbmica portuguesa passou a ser principio
fundamental do Estado, desenvolvendo-se pela coexisténcia dos trés setores de
propriedade dos meios de produgédo: publico, corporativo e privado®®®. O preambulo
constitucional afirmou que a democracia representativa e a liberdade politica
visavam a, em uma primeira fase, promover a transicdo para o socialismo e,
posteriormente, realizar a democracia econdmica social e cultural. A retérica
pratica socialista visou, destarte, a construcdo de uma organizacdo econdmica
singular, conjugando o principio da apropriacdo coletiva dos principais meios de

producao, um socialismo autogestionario e a iniciativa privada.

4.3 A DESVINCULADA RETORICA PRATIC/} DO LEGISLADOR ORDINARIO E O
ESVAZIAMENTO IDEOLOGICO DAS REVISOES CONSTITUCIONAIS.

Embora dotados do atributo da vinculatividade, em vista da forga
normativa da Constituicdo, os comandos de viés socialista foram transformados em

meras proclamacgdes desprovidas de eficacia, em parte por agdes do legislador

1 GOMES, Nuno Sa. Nacionaliza¢es e Privatizacdes. Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal, Lisboa, n°. 155,
1988, p. 150.

362 CANOTILHO. José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Repuiblica Portuguesa Anotada.
Coimbra: Coimbra, 1978, p. 192.

3% MIRANDA, Jorge. A Interpretacio da Constitui¢io Econémica. Coimbra: Coimbra, 1987, p. 3.
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ordinario/revisor e, em parte, por ac¢des do proprio Governo. Inumeros atos
inequivocos, antes de consagrarem uma forma socialista de mercado, promoveram
um retorno ao capitalismo, em manifesta pratica contra legem, sintonizada com o

pathos social lusitano, fruto de uma construcao histérica secular.

Foi assim, por exemplo, com a Lei n°. 46/1977, que, ao tratar da
delimitacdo da producéo, abriu diversos segmentos da economia a iniciativa privada,
esclareceu a inexisténcia de nacionalizacdo de setores, possibilitou a criacédo de
intermediarios financeiros privados e previu a concessdo de exploragdo de
empresas publicas por entidades de capital privado, em caminho contrario a
Constituicdo. O mesmo se pode afirmar da Lei n°. 77/1977, que trouxe as Bases
Gerais da Reforma Agraria, ao ampliar os critérios de concessao de reservas e, em
certo grau, ao abrir caminho para a clarificagdo juridica do estatuto das terras
expropriadas. Também a Lei 80/1977, que, ao tratar das indenizacdes, efetivou o
direito do particular a indenizacdo em titulos por terras expropriadas e empresas

nacionalizadas, contrariando a determinagao constitucional.

Todos esses diplomas consagraram as primeiras insergdes lusitanas
pos-constitucionais nos quadros préoprios da economia de mercado e correspondem
ao inicio da viragem legislativa que culminaria com as revisbes constitucionais de
1982 e 1989. Essa mudancga evidenciou a existéncia de um intransponivel fosso
entre as proclamagdes ideologicas constitucionais pretensamente vinculativas e as

normas ordinarias que efetivamente regularam a atividade econémica em Portugal.

No que tange aos atos politicos, os Programas de Governo
apresentados nos anos que se seguiram a promulgacdo da Constituicdo de 1976
solenemente ignoraram a determinacao constitucional de constru¢cado do socialismo.
O setor privado, que deveria ser colocado em uma condigao residual e subalterna,
relativamente aos setores publico e cooperativo, findou fortalecido pela retérica

material cotidiana daquele Pais.

Na apresentacdao do Programa do Il Governo Constitucional, que
vigorou de 30 de janeiro de 1978 até julho daquele ano, evidenciou-se o carater de
supremacia do segmento privado e da economia de mercado, ao ser afirmado o
peso majoritario daquele setor na economia portuguesa. A atuagcdo das empresas
publicas ou das unidades cooperativas que se defrontavam e concorriam quer no

que respeitasse aos fatores de producgéo, quer no que se referisse aos produtos,
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implicava no reconhecimento do mercado como fonte de dados importantes para a
racionalidade da economia portuguesa, tornando-a flexivel nos seus ajustamentos

ou adaptacdes, evitando o voluntarismo prenunciador de objetivos irrealizaveis.

Com essa linha de raciocinio, tornou-se projeto politico de Governo, em
oposi¢ao ao determinado pelo Texto Constitucional, o estimulo ao setor privado. A
dimensédo desse setor, particularmente no dominio do emprego e da producao
destinada a exportagdo e ao abastecimento interno, e o reconhecimento explicito de
que a iniciativa privada exercia um papel fundamental para a prossecugéo da
vocagao econdOmica do pais, justificaram que fossem asseguradas condi¢cdes de

funcionamento e de estimulo ao seu desenvolvimento.

Percebe-se, portanto, que, nos anos que se seguiram a entrada em
vigor da Constituicdo de 1976, de viés social-marxista, na pratica ocorreu uma
contra-reforma gradual e permanente. Embora o imaginario socialista constituinte
pretendesse alterar as estruturas da propriedade dos meios de produgdo em
Portugal, a manutengdo, no periodo de transicdo econdmica, de trés setores de
propriedade (publico, cooperativo e privado) permitiu a constante valoragéo deste
ultimo, tido entdo ndo mais como residual, sendo como fundamental para o
desenvolvimento econdmico do Estado portugués. Foi o comec¢o da vitéria de uma
retérica material desvinculada do discurso constitucional estatizante, que caminhava

na contramao do ethos, do pathos e do logos europeu-ocidental.

No inicio da década de 80, o término do periodo de transigao politica>®*
proporcionou a pacificagdo da sociedade civil, com a consolidacdo da democracia, e

5

evidenciou as ambiguidades36 conceituais da Constituicdo que clamavam por

revisdes. A primeira delas ocorreu em 1982, em um trabalho extenso e profundo>®,
relativamente & ordem econdmica. E significativo comparar o Texto Constitucional
original de 1976, que continha 312 artigos, com a Lei Constitucional reformadora n°.
1/1982, que possuia 248 artigos. Esse dado por si s6 elucida a aspiragéo revisora do
Constituinte de 1982. Ocorreu, assim, uma desdogmatizagcado constitucional com o

desaparecimento de expressdes de baixa densidade semantica, tais como: classes

% MIRANDA, Jorge. Um projecto de revisio constitucional. Coimbra: Coimbra, 1980, p. 5-6.

> CUNHA, Paulo de Pitta e. A Regulagio Constitucional da Organizacio Econémica e a Adesdo a C.E.E.
Estudos sobre a Constitui¢do. Lisboa: Petrony, 1978, p. 439.

3% MIRANDA, Jorge. O Direito Constitucional Portugués da Integracio Europeia: Alguns Aspectos. Nos 25
Anos da Constitui¢cdo da Republica Portuguesa de 1976. Evolugdo Constitucional e Perspectivas Futuras. Lisboa:
Associa¢do Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2001, p. 32.

36
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trabalhadoras; revolugao; processo revolucionario; poder democratico dos

trabalhadores eic.

Ainda mais importante do que o desaparecimento das expressdes foi o
desaparecimento de uma ideologia claramente marxista com: a) a supressdo do
predominio da propriedade social; b) a abolicdo da figura do rendimento maximo
nacional; c) a abolicdo do principio da conjugagdo do trabalho intelectual com o
manual; d) a abolicdo da referéncia a fungéo de conservagédo da divisdo social de
trabalho suportada pela educacéo; e) a impossibilidade de nacionalizagbes nao
determinadas por lei; e, f) a eliminagdo do dispositivo que previa que as
expropriacdes de latifundios e de grandes propriedades e empresarios ou acionistas

nao dessem lugar a qualquer indenizacgao.

Em contrapartida as supressdes, o Texto revisto em 1982 passou a
usar expressoées, tais como: democracia econdomica social e cultural e realizagao
pessoal; aprofundamento da democracia participativa; subordinacao do poder
econdmico ao poder politico democratico, as quais, se igualmente vagas, ao

menos apontavam a mudancga do ethos politico revolucionario.

A Revisdo de 1989 consolidou a redefinicdo econémica portuguesa e
sanou definitivamente as contradicdes existentes na ordem juridico-politica
estabelecida pelo Texto original. Em continuidade ao trabalho iniciado com a revisao
de 1982, foi reduzida ainda mais a carga ideoldgica socialista constitucional,
ampliando-se o pluralismo na organizagdo econdmica, reforcando-se as garantias da
propriedade e da iniciativa privada, em consonancia ao que exigia o cenario externo
desfavoravel as idéias socialistas. Desapareceram do Texto expressdes tais como:
propriedade social, posse util, reforma agraria, atividades delituosas contra a

economia nacional, nacionalizagao ou municipalizagao dos solos urbanos efc.

Apds a adesao de Portugal a Comunidade Européia, em 1985, tornou-
se inevitavel a consolidacéo do paradigma econdmico capitalista que permanecera
na praxis social. O que se teve dai foi a sensivel redugao da participagéo do Estado
na economia, desaparecendo a idéia de desenvolvimento de propriedade nos
moldes socialistas. Ademais, foram aperfeicoados pelo legislador ordinario diversos
conceitos, a exemplo de progresso econdmico, crescimento, concertacdo social,
conselho econdmico e social, politica comercial e industrial, inovagao tecnologica,

economia mista, bolsa de valores efc.
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O dado emblematico da Revisdo de 1989, todavia, foi a abolicdo da
regra geral da irreversibilidade das nacionalizacdes®®’. E fato que Portugal ja tivera,
em nivel infraconstitucional, alguma experiéncia privatista parcial com determinadas
empresas®®®, mas o processo de eliminacdo de diretrizes ou impedimentos
constitucionais que consagrou a Revisdo proporcionou a reprivatizacdo da

economia, de forma gradual e continua.

A reprivatizagdo representou, inclusive, a superagdo dos limites
materiais expressos de revisdo constitucional. O Texto de 1976, enquanto

%9 continha normas especiais limitadoras ao poder constituinte

Constituicao rigida
revisor, que consagravam principios constitucionais fundamentais nao sujeitos ao
livre arbitrio do legislador. Recorde-se de que os chamados limites materiais se
aplicam a todas as normas existentes no texto constitucional em sentido formal,
ainda que essas normas nao sejam materialmente constitucionais, consagrando
determinadas matérias julgadas fundamentais, as quais, por expressa determinacao

constitucional, ou pela sua propria natureza, ndo séo passiveis de revisao.

Os limites materiais sd0 expressos ou implicitos®’°. Quando expressos,
selecionam determinadas matérias que escapam, por sua natureza, a disposi¢cao do
poder revisional constituinte. Era exatamente o que ocorria com as matérias
dispostas no antigo artigo 290° da Constituicdo de 1976, que cuidava do principio da
apropriacdo coletiva dos principais meios de producédo e solos, bem como dos
recursos naturais e a eliminacdo dos monopodlios e latifundios. A justificativa para a
superacao dos limites constitucionais dada pelo senso comum ted6rico lusitano foi um
exercicio de pura eloquéncia do discurso politico-econdmico, revelador do carater
patético portugués, que clamava pelas mudangas estruturais que a suposta

vinculatividade normativa constitucional impedia.

Pela idéia apresentada, alegou-se que a Constituicdo, embora lei
fundamental que regula a vida politica do Estado, protegida por uma série de

medidas asseguradoras de sua eficacia e dotada de verdadeira supremacia na

367 SOUSA, Marcelo Nuno Duarte Rebelo de; ALEXANDRINO, José de Melo. Constituicio da Republica
Portuguesa Comentada. Lisboa: Lex, 2000, p. 45.

368 Com o advento da Lei n°. 86/1989.

3% SOUSA, Marcelo Nuno Duarte Rebelo de. Direito Constitucional. Introducdo a Teoria da Constituicdo.
Braga: Cruz, 1979, p. 52.

379 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 7* ed. 2°
reimpressdo, Coimbra: Almedina, 2003, p. 1066.
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hierarquia normativa, ndo poderia consubstanciar um documento politico imutavel.
Assim, ndo se concebia, sob pretexto da defesa de sua soberania, afirmar que a
vontade do constituinte revolucionario era intocavel. Nao seria razoavel, portanto,
falar em inconstitucionalidade nas hipéteses de modificagbes levadas a cabo na
Constituicdo, em face das necessidades historico-sociais. Tais mudangas seriam

pressupostos da sua propria eficiéncia.

Note-se a isostenia desse argumento com outro contrario, segundo o
qual é imperioso ao constituinte revisor valorar criteriosamente o que foi definido
originariamente como essencial na Constituicdo e, a partir desse juizo axioldgico,
prudentemente proceder as adaptacdes do texto constitucional, respeitando os seus
limites naturais e ideoldgicos. Tal juizo impede que a Constituicdo seja um
documento sujeito ao bel-prazer de classes privilegiadas, ou da atividade legiferante
de autoridades sem compromisso com a democracia e com os Direitos Humanos,
por exemplo. Assim, os limites do poder de revisdo néo sao absolutos®”".

No especifico caso da supressdo normativa do texto original de 1976,
ocorreu a materializagdo da ruptura constitucional da Constituigio Formal®’?
(retorico-pratica), levando-se em conta a Constituicdo Real (retérico-material).
Forgoso reconhecer, portanto, que, a parte as afirmacgdes proclamatérias, inexistiu a
intencdo de transposicdo de regime econbmico, seja na sociedade, seja no
legislador ordinario, enquanto caixa de ressonancia da sociedade, seja no Judiciario.

A retérica pratica marxista constitucional nunca vinculou.

O limite material estabelecido no principio da apropriagdo coletiva dos
principais meios de producédo e solos fazia parte, assim, de uma Constituicao
Nominal®*”®, desde ha muito ultrapassada pela praxis social lusitana. A revisao de
1989 substituiu a opgado econbmica original da Constituicdo de 1976. O
desaparecimento do discurso socialista recolocou aquele Pais no rumo da forma
capitalista de mercado. Prova dessa abertura econdmica se deu, por exemplo, na
substituicdo da idéia do Plano, como instrumento de construgdo de uma economia

socialista, por meio da transformacao das relacbes de producéo e de acumulagao

371 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 7* ed. 2°
reimpressdo, Lisboa: Almedina, 2003, p. 1065.

372 SOUSA, Marcelo Nuno Duarte Rebelo de. Direito Constitucional. Introducio & Teoria da Constituicdo.
Braga: Cruz, 1979, p. 85.

3 SOUSA, Marcelo Nuno Duarte Rebelo de. Direito Constitucional. Introducio & Teoria da Constituicdo.
Braga: Cruz, 1979, p. 54.
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capitalistas, para a idéia de planos, voltados para uma idéia menos pretensiosa de

orientacao e desenvolvimento da politica econémica.

A Terceira Revisdo, operada em 1992, teve por objetivo adaptar o
Texto Constitucional para permitir a aprovacgéo e a ratificagédo do Tratado da Unido
Européia (Tratado de Maastricht), de 7 de Fevereiro de 1992. Ocorreu ai uma
profunda transformacdo na ordem econdmica portuguesa, muito embora sem
qualquer alarde por parte dos principais atores do cenario politico daquele Pais. A
partir da adesdo de Portugal a Comunidade Econbémica Européia, as normas
internas relativas a Constituicdo econdmica, a Constituicdo financeira e fiscal, a
Constituicao comercial, a Constituicao industrial, @ Constituicdo agricola, passaram a

ser subordinadas as normas comunitarias®’* incidentes sobre aquelas matérias.

Como decorréncia desse fato, promoveu-se a perda de funcdes
emissoras autbnomas de moeda do Banco de Portugal, com a criacdo da moeda
unica no bloco econdmico e social que se instalara, enterrando, inclusive, a idéia de
autonomia daquele Banco na conducgé&o da politica econdmica portuguesa. Nao
deixa de ser significativo reconhecer que, passados alguns anos desde a
nacionalizagdo de grande parte da economia, em um processo de afirmacgao
nacional e de relativo isolamento do mercado, Portugal, em nome desse mesmo
mercado, tenha sido forcado a admitir a desnacionalizagdo de sua moeda, uma das

caracteristicas mais marcantes de um Povo.

Como se nota, retomada a democracia, o Estado portugués, ordenador
de um Plano Econémico com postulado socialista em 1976, foi se traduzindo em
um Estado orientador e coordenador, em nada diferente da maioria dos paises
capitalistas do pos-guerra. E o que pode ser visto, por exemplo, ja em 1977, com a
Lei de Delimitacdo de Setores, que, embora reservasse setores para a iniciativa
publica, viabilizou o surgimento de empresas privadas no setor financeiro. Nao se
pode olvidar, nesse mesmo sentido, que a questdo atinente a dimenséao
constitucional da iniciativa privada fora aumentada de forma substancial pelo

Tribunal Constitucional®”®

, que explicitou que a nacionalizagcdo das empresas néo
operaria em uma nacionalizagcdo de setores, e que a presenga privada em

determinados segmentos econdémicos somente poderia ser evitada por forga de lei.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7* ed. 2°
reimpressdo, Coimbra: Almedina, 2003, p. 210.
37 No emblematico julgamento do Acérddo n°®. 25/1985.
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44 A MORTE DA R[ET()RICA PRATICA SOCIALISTA EM FACE DA
MANUTENCAO DA RETORICA MATERIAL CAPITALISTA PROPORCIONADA
PELA RESISTENCIA CETICO-SOCIAL.

Como se nota do exemplo portugués, a retérica material do legislador
ordinario e dos agentes politicos do Estado lusitano, legitimados por uma forte
adesao popular, consolidou a resisténcia a suposta vinculatividade da norma
constitucional semanticamente desfocada dos interesses sociais. Essa postura
cética fez com que a pretendida transicdo do regime econbmico jamais se
consolidasse na vida cotidiana — mesmo considerando as medidas nacionalizadoras
de parte da economia — por decorréncia da existéncia de um pathos social
divergente daquele pretendido pelo ethos e pelo logos revolucionario.

A concretizagao legislativa dos anos que se sucederam a Constituicéo
consubstanciou uma mudang¢a de rumo, em um processo de desideologizagao
marxista, com a clarificacéo de aspectos instrumentais do modelo capitalista, como o

direito a plena propriedade, a liberdade econédmica e ao mercado concorrencial.

O Texto de 1976 nao deixou duvidas sobre a pretensédo de conduzir, de
forma irreversivel, Portugal para o socialismo, embora admitisse que, em um periodo
de transicao, alguns dispositivos do sistema capitalista fossem mantidos. A evolugao
posterior, traduzida inicialmente pela resisténcia politico-legislativa, sobretudo nas
revisdes constitucionais, tornou insustentavel a pretenséo originaria. A Constituigcao
formal apontou um caminho, em termos de inspiracdo tedrico-ideologica, e a
Constituicao real apontou outro. A primeira pretendeu a socializagédo da economia, a

segunda, sua liberalizacéo.

A Constituigdo real é fruto da retérica material dos diversos agentes
que compdem o Estado e, sobretudo, da sociedade. A partir dessa idéia, rompeu-se
o compromisso dilatério estabelecido pelas forgas politicas que participaram da
criagdo da Constituigdo em 1976, superando-se definitivamente a contradigdo que
se estabeleceu desde sua origem entre o regime politico democratico e o regime
econdbmico socialista. O proclamado objetivo de transformagdo da sociedade,
sobretudo no que diz respeito a transicdo do regime econdmico, simplesmente

deixou de formalmente existir a partir de 1989.
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Da ordem econdbmica do Texto de 1976 quase nada pode ser
encontrado ap6s a segunda revisdo constitucional, sendo a mera crenca da
possibilidade da regulagao estatal, em graus menores do que aqueles originalmente
pretendidos. Estabeleceu-se, portanto, uma ruptura constitucional. O estudo
comparativo entre os textos original e o atual da Constituicdo portuguesa revela
distingbes tdo profundas, no que diz respeito a ordem econémica, que somente em
termos de oposicéo ideoldgica se pode relacionar um ao outro.

A Constituicao original foi resultado de uma tensao politico-ideoldgica

376 em sua base, consubstanciada, por um lado, na

permanente e insuperavel
pretensdo do Movimento das Forgas Armadas e do Partido Comunista Portugués de
se construir o socialismo em Portugal, e, por outro, na aglutinagcdo de diversos
partidos politicos e tendéncias que, em maior ou menor grau, pretendiam a
construcdo de um sistema econdmico plural. Passados pouco mais de trinta anos,
percebe-se claramente que os primeiros foram vitoriosos na redagao constitucional,

enquanto os segundos foram vitoriosos na pratica constitucional.

A pratica juridica contra legem®”’, em relagdo a Constituicio Formal, foi
a ténica que imperou, em face da ineficacia daquela. E, tomando-se a eficacia como
sinbnimo da efetividade do Direito, sabe-se que ela é a prépria razao de ser do texto
juridico, inexistindo razdo para a manutengcdo de norma que nao se efetive: uma
letra morta inserida nalgum diploma legal, ainda que o mais importante deles,

absolutamente ignorado pela sociedade.

A esséncia do Direito consiste na agéo378. E a acdo posta em pratica
em Portugal caminhou em sentido oposto ao ditado pela Constituicdo. Por esse
motivo, foram proporcionadas as lentas, porém, permanentes, mudancgas no texto
constitucional. A repeticdo de praticas inconstitucionais, sem controle ou vigilancia
pelos 6rgaos responsaveis, conduzem a derrogacédo da ordem estabelecida. Maxime

se essas praticas tém origem nos proprios 6rgaos de soberania do Estado.

A vinculatividade do Direito pode ser alcangada por diversos meios. O

mais frequente € o que advém da aceitacdo e subordinagédo patético-voluntaria por

7 MACEDO, Jorge Braga. Principios Gerais da Organizacio Econémica. Estudos Sobre a Constituigio. v. 1.

Lisboa: Petrony, 1977, p. 215.

377 SOUSA, Marcelo Nuno Duarte Rebelo de. Direito Constitucional. Introducio & Teoria da Constituicdo.
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3 ITHERING, Rudolf Von. A Luta Pelo Direito. Trad. Jodo Vasconcelos. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 68.
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parte da sociedade. Ela estd associada, em uma razao direta, aos desejos do grupo
social. Quanto mais o discurso juridico refletir os anseios sociais, mais chance de
eficacia tera, como afirmado no item 1.5 desta tese. De tal sorte que a
vinculatividade ndo se apresenta diretamente ligada a forga fisica e a adesao
patético-social ndo parece estar em ligagdo demasiado estreita com a coergao®’®.
Sendo de outra forma, o socialismo teria imperado em Portugal, uma vez que o0s
instrumentos e a possibilidade de coac&o estavam nas mé&os do Movimento das

Forcas Armadas.

Ocorre que, em face da necessaria relagdo entre norma e praxis,
existem leis que n&o vinculam pela absoluta auséncia de ressonancia na
coletividade, existindo apenas como vigéncia formal porque a sociedade nao se
ajusta a seus ditames, ou porque altera seu sentido para que possa ser parcialmente
executada, pois a vontade do legislador ndo basta para criar o Direito. Nao ha,
portanto, um valor juridico ontologicamente intuido, com validade de per si. E
necessario obter a conviccdo das pessoas acerca da obrigatoriedade da lei

proposta®°.

Tal situagdo denuncia a divergéncia existente entre a retérica pratica
revolucionaria e a resisténcia retérico-material do legislador ordinario, dos 6rgaos de
Governo, das instituicdes politicas, juridicas e sociais em Portugal. Divergéncia entre
0 que foi prescrito e o que de fato ocorreu; entre as leis, regulamentos, e os fatos e
as praticas reais do governo e da sociedade. Pretendeu-se unilateralmente
estabelecer um regime politico que permitisse ndo apenas o rompimento do modelo
constitucional de 1933, sendo que construisse uma ponte que ligasse o Portugal do
passado (corporativista) ao Portugal do futuro (socialista), apresentando-se o
socialismo como verdadeiro fim a ser alcangado e ndo apenas como meio de
ruptura, o que ficou consagrado desde o emblematico preambulo constitucional®’ e

foi materializado nas proclamacdes ideoldgicas ao longo de todo o texto.

Acontece, todavia, que apenas leis ndo sao suficientes para mudar a

vida, porque das leis ndo nascem lirios. Nem cravos. Uma mudanga de regime

37 SOUTO, Claudio; SOUTO, Solange. Sociologia do Direito. Rio de Janeiro: Livros Técnicos e Cientificos,
1981, p. 91.

3 WELZEL, Hans. El problema de la validez del Derecho. Derecho Injusto y Derecho Nulo. Madrid: Ema,
1971, p. 82.

¥ MIRANDA, Jorge. A Constituicio de 1976. Formagdo, Estrutura, Principios Fundamentais. Lisboa:
Petrony, 1978, p. 511.
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econdmico da envergadura proposta pelo poder revolucionario lusitano de 1976
importaria na guinada patético-social que a histéria daquele povo consolidara h3,
pelo menos, 150 anos. Nem nos anos de regime autoritario do corporativismo se

pretendeu algo de tamanha envergadura.

A retérica pratica socialista resultou em um compromisso politico
surreal, onde as mais variadas tendéncias se sufocaram na tentativa de construgao
de um regime democratico de governo. Alcancado este, ndo tardou para que a
verdadeira vocagédo econOmica constitucional se revelasse: um modelo nitidamente
capitalista. Se ndo mais um capitalismo liberal lockiano classico, ao menos um ja
pouco original capitalismo de intervencgao estatal na economia, de toda forma longe

de caracterizar um modelo de economia planificada.

A distdncia entre as romanticas proclamagdes constitucionais
socializantes e o dia-a-dia do cidadao portugués ja se manifestara antes mesmo das
revisdes de 1982 e 1989. Como foi visto, carecendo as normas constitucionais de
regulamentacao para sua efetiva aplicagdo, estas jamais vieram. A ruptura, portanto,
se deu de forma pacifica e, em muitos casos, pela simples e deliberada omisséo
parlamentar. E quando as normas ordinarias surgiram, vieram no sentido de
desvirtuar a ideologia hegemdnica no periodo revolucionario. Fato que pode ser
facilmente compreendido em razdo do esvaziamento do poderio militar no campo
politico e o esvaziamento do poder politico do Partido Comunista na construgéo da

legislacao infraconstitucional posterior.

A licdo que se abstrai do episédio é aquela defendida ha tempos pela
perspectiva cética do Direito, segundo a qual a vinculatividade ndo decorre apenas
do carater normativo dos instrumentos legais, mesmo constitucionais, e que a
oposigcao social sistematica ao quadro juridico estabelecido proporciona a sua

derrogacéo fatica.

Se é possivel forgcar a adesdo de um grupo social utilizando-se tao-
somente a coercitividade inerente as leis, ndo é menos certo que tal forma de
controle social tende a ser combatida por um senso comum de justica, importando,
com o passar do tempo, na descrenca do valor do dado juridico estabelecido, em
crescente desobediéncia civil e no conseqiente enfraquecimento das instituigbes.

Porque direito ndo é apenas forga.
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Ndo se logrou criar uma férmula que assegure o sucesso da
empreitada persuasiva. Em sentido inverso, desde os gregos sabe-se que as
férmulas que desconsiderem as provas do discurso tendem ao insucesso. E o que

também demonstra o presente estudo de caso.

O movimento militar portugués, com alegadas pretensdes
democraticas, pretendeu transformar a tradig¢ao liberal-capitalista em Portugal em um
regime econdmico socialista, tendo por esteio o ethos e o logos revolucionario.
Desconsiderando a tradigao patético-social que remontava ha mais de cem anos, o
discurso socializante que nasceu na Revolugdo dos Cravos se impds por meras
proclamacdes que, embora exprimisse um suposto carater constitucional-vinculativo,
provocou a reacao executiva e judiciaria na pratica contra legem, por forca da

retérica material historicamente assimilada naquele Pais.

Percebe-se, destarte, que a vinculatividade normativa depende
menos da suposta forga ontolégica do Direito do que da crenga social no seu valor
representativo. Ela se associa umbilicalmente ao carater persuasivo do fenbmeno
juridico e seu sucesso, principalmente nos regimes democraticos, depende, em uma

razao direta, da adeséao patético-popular.

4.5 O CASO DA AGAO CIVIL PUBLICA EM DESFAVOR DA AGENCIA DE
REGULAGAO DOS SERVIGOS PUBLICOS DELEGADOS DO ESTADO DE
PERNAMBUCO - ARPE, EM FACE DA EXPLORAGAO DO SISTEMA LOTERICO
ESTADUAL.

Em decisdo publicada no Diario Oficial da Unido de 19.12.06, o
plenario do Supremo Tribunal Federal, mediante provocac¢ao do Procurador-Geral da
Republica, declarou a inconstitucionalidade®®? da Lei Estadual de Pernambuco n°.
12.343/2003 e do Decreto Estadual n°. 24.446/2002, que disciplinavam a exploracao
de atividade lotérica no ambito desse Estado, em reconhecimento a contrariedade
ao art. 22, XX, da Constituicdo Federal, que estabelece a competéncia privativa da

Uniado relativamente a legislagao de sistema de consorcios e sorteios.

382 ADI 2.995/PE.
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Dois dias ap6s essa publicagdo, o Governador de Pernambuco expediu
o Decreto Estadual n°. 30.064/2006°%°, para regulamentar a Lei n° 73/1947,
restabelecendo a regulamentagéo do servico de loteria no Estado, determinando que
sua exploracdo ocorresse de forma direta, ou sob a forma de delegacgéo, pela
Agéncia de Regulacao dos Servigos Publicos Delegados do Estado de Pernambuco

— ARPE, autarquia estadual especial, criada pela Lei Estadual n°. 12.524/2003.

Em 2007, sob o argumento da irregularidade da situacéo, a Advocacia
Geral da Unido — AGU, por meio da Procuradoria-Regional da Unido da 5% Regiao,
ingressou com uma agao civil publica contra a ARPE, com litisconsorcio passivo com
a empresa Servicos e Administracdo Pernambuco D& Sorte Ltda., em razdo da

continuidade da exploragéo da atividade lotérica sem autorizagdo da Unizo®*,

Referida ac&o civil publica teve por fundamento quatro argumentos
legais basicos e um argumento jurisprudencial fundamental. O primeiro dos
argumentos legais dizia respeito a ndo-recepcéo, pela Constituicdo de 1988, da Lei
Estadual n°. 73/1947. Segundo apontava a Unido, referida lei, que criou o servigo
especifico da Loteria de Pernambuco, fora editada sob a égide da Constituicdo
Federal de 1946, texto esse que ndo cuidou, em nenhum dos seus dispositivos, do
sistema de jogos, consorcios e sorteios, fato que foi mantido sob a égide da

Constituicao de 1967 e da Emenda Constitucional de 19609.

Ademais, alegou que o advento da Constituicdo Federal de 1988
determinou que toda a legislagéo relativa ao sistema de jogos e sorteios fosse de
competéncia privativa da Unido, dando tratamento uniforme a questéo e vedando a
exploracdo do servico de loterias, jogos e apostas, inclusive bingos, com base em
regulamentacdo de Ente Federado. Sendo flagrante a incompatibilidade entre a Lei
Estadual de 1947 e a Constituicdo Federal de 1988, teria ocorrido o fenébmeno da

nao-recepcao legal, revogando-se aquela em virtude desta.

O segundo argumento legal era conseqiéncia légica do primeiro. Uma
vez constatada a inexisténcia de lei estadual valida para regulamentar a exploracao
dos jogos lotéricos em Pernambuco, o decreto publicado em 2006 igualmente n&o
teria validade, sobretudo em face da impossibilidade de adogcdo de decreto

autdbnomo para cuidar da matéria.

%3 Tanto o Decreto 24.446/2002 quanto o Decreto 30.064/2006 regulamentavam a Lei Estadual n°. 73/1947.
3% Processo n°. 2007.83.00.017870-1.
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O terceiro argumento da Unido afirmava que, uma vez que a nao-
recepcao legal operava efeitos ex tunc, a partir da promulgacédo da Constituigcdo
Federal de 1988 ndo mais seria possivel a edigdo de lei estadual relativa a jogos.
Por isso, a Lei n°. 12.524/2003, que instituira a ARPE, também seria inconstitucional,
em razdo do seu escopo de criar uma agéncia com fins de regular atividades

lotéricas e outras modalidades de concurso de prognoésticos.

Segundo apontava a AGU, o Estado somente poderia regular,
diretamente ou por delegacgéo a ente criado com esse fim, servicos dos quais fosse
titular. Falecendo-lhe competéncia para tratar da questao relativa a jogos, falecia-lhe
igualmente competéncia para legislar sobre a criacdo de pessoas juridicas que

viessem a tratar da matéria.

O quarto, e ultimo, argumento legal dizia respeito a extrapolagédo dos
limites legais provocada pela edicdo do Decreto Estadual n°. 30.064/2006. De
acordo com a AGU, ainda que a Lei Estadual n°. 73/1947 tivesse sido recepcionada
pela Constituicdo Federal de 1988, este diploma legal teria criado tdo-somente o
servico da Loteria Estadual, modalidade unica de jogo que poderia ser explorado
diretamente pelo Estado ou delegado por concessao, precedida de concorréncia,

nos termos legais.

A Lei Estadual n°. 73/1947, que criou uma loteria especifica, nada
disciplinou acerca de outros jogos e apostas. E mais. Vedou, no paragrafo unico do
seu artigo 2°, a exploragao ou concessao de mais de uma loteria pelo Estado. Dessa
forma, a suposta regulamentagcdo dos jogos em Pernambuco pelo decreto
mencionado seria ilegal, uma vez extrapolados os limites da competéncia estadual
ao atribuir-se a Agéncia Reguladora poderes para instituir concursos de

progndsticos nao previstos na lei de 1947.

Uma das espécies exploradas era a modalidade bingo385, promovido
pela empresa privada Servigcos e Administracdo Pernambuco Da Sorte Ltda., o que
caracterizava a inovagao por parte do decreto, que nao se limitou a dar fiel execugao

a norma legal, maculando o indigitado ato.

¥ S30 as seguintes as regras do jogo Pernambuco D4 Sorte, nos termos do seu regulamento: “Em cada
Certificado serfio impressos 5 conjuntos de nimeros, compreendidos entre 01 e 60, contendo 20 dezenas cada.
No dia da apuracdo serdo realizadas extragdes de sorteio utilizando um Globo da Sorte com 60 bolas numeradas
de 01 a 60, sorteando-se uma a uma ao acaso, tantas bolas quantas forem necessarias, at¢ que um ou mais
participantes preencham o conjunto de 20 numeros relativos aquela apuragdo. Apds cada apuragdo, sera(do)
anunciado(s) o(s) numero(s) do(s) Certificado(s) contemplados, excluindo-se dos proximos sorteios”.
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O argumento jurisprudencial colacionado pela AGU remetia a matéria
ao que determina a Sumula Vinculante n°. 2, que afirma ser inconstitucional a lei ou
ato normativo estadual ou distrital que disponha sobre sistemas de consoércios e
sorteios, inclusive bingos e loterias, e que teve origem em proposta ex officio, nos
termos do art. 2° caput, da Lei 11.417/06, considerando as proeminentes

terminacdes obtidas com diversos julgamentos plenarios>¢°.

Esses julgamentos tinham por fundamento a questdo da competéncia
privativa da Unido para legislar sobre loterias no Pais. Idéia que pode ser sintetizada

na seguinte ementa®’:

ADI 3.148/TO

Ementa: Acdo Direta de Inconstitucionalidade - Legislacdo Estadual pertinente a
exploracao de atividade lotérica - Discussao sobre a competéncia para legislar sobre
o tema referente a sistemas de sorteios - Matéria submetida ao regime de
competéncia privativa da Unido (CF, art. 22, inciso XX) - Histérico da legislagéo
referente a exploracdo dos jogos e sistemas lotéricos (inclusive bingos) no Brasil —
Diplomas normativos estaduais que disciplinam os servicos de loterias e
instituem novas modalidades de jogos de azar — Matéria constitucionalmente
reservada, em carater de absoluta privatividade, a Unido Federal — Usurpacéo, pelo
Estado-Membro, de competéncia legislativa exclusiva da Unido - Ofensa ao art. 22,
XX, da Constituicdo Federal - Inconstitucionalidade formal das leis e decretos do
Estado do Tocantins que dispuseram sobre jogos e sistemas lotéricos - Acéo direta
julgada procedente.

Esclarecidas as demais questdes processuais, foi requerida a
concessao de tutela antecipativa, em face da noticia publicada em periédicos da
Capital pernambucana informando a intengdo da ARPE em conceder autorizagao
para uma das maiores empresas de exploragdo de jogos do mundo, a International
Game Tecnology — IGT, caracterizando-se o perigo da demora ao lado da

verossimilhanga do alegado.

Em decisdo proferida em 26.9.07, o juizo da 10® Vara Federal da
Secao Judiciaria de Pernambuco concedeu a liminar requerida. Essa deciséo
importou na suspensao da autorizagado concedida a co-ré Servigos e Administracao
Pernambuco Da Sorte Ltda., no que se referia aos servigos de loteria e sorteios,
inclusive com base na Lei n°. 73/1947 e no Decreto Estadual n°. 30.064/06, com a
consequente sustacdo de suas atividades. Determinou-se a ARPE que se

abstivesse de explorar, renovar e/ou emitir nova autorizagdo, credenciamento,

3% Dentre outros, destacam-se 0s seguintes precedentes: ADI 2.847/DF, DJ 26.11.2004; ADI 3.147/P1, DJ
22.09.2006; ADI 2.996/SC, DJ 29.09.2006; ADI 2.690/RN, DJ 20.10.2006; ADI 3.183/MS, DJ 20.10.2006; ADI
3.277/PB, DJ 25.05.2007.

337 publicada no Diério Oficial da Unido em 26.8.08.
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permissdo ou equivalente para exploracdo de qualquer espécie de sorteio,

distribuicdo gratuita de brindes ou loteria, promocional ou n&o.

A decisdo liminar foi reforcada pelo julgamento de pedido de
reconsideracédo ingressado pela ARPE, por meio da Procuradoria do Estado de
Pernambuco. Esse julgamento destacou, inclusive, a existéncia, validade e
aplicabilidade, na hipétese, da Sumula Vinculante n°. 2.

Inconformada com a decisdo liminar proferida, a ARPE interpbs

Reclamacao®®

perante o Supremo Tribunal Federal, sob a alegag¢do de usurpagéo
de competéncia por parte da Justica Federal em Pernambuco, em face do que
dispbe o art. 102, I, f, da Constituigdo Federal, que determina que as causas e 0s
conflitos entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e
outros, inclusive as respectivas entidades da administragdo indireta, sejam
analisadas e julgadas pelo STF, bem como sob a alegacao do desrespeito a decisdo
prolatada no julgamento da ADI 2.995/PE, que supostamente teria considerada

valida a legislacéo estadual de 1947.

A argumentacéo apresentada pela ARPE fundamentou-se naquilo que
se denomina defesa de rito, procedimento pelo qual se busca esvaziar o mérito da
questdo, em virtude de alguma deficiéncia do discurso postulatério, que pressupde
formas processuais adequadas para a provocacao da tutela jurisdicional. A defesa
de rito assemelha-se a figura da ignoratio elenchi, por desfocar o amago do debate,
construindo uma discusséo paralela que passa a se apresentar como fundamental.
Ao contrario da natural repulsa ao artificio eristico, contudo, a defesa de rito tem

ampla legitimidade entre os utentes do Judiciario.

A rigor, ndo se poderia alegar que a Unido tenha sido surpreendida
com a estratégia da Agéncia Reguladora. Tanto que na pecga exordial da agao civil
publica, a AGU antecipou o debate e, por meio de entimemas paradigmaticos
colhidos no préprio catalogo de argumentos dos tribunais superiores, inclusive do

STF, procurou descaracterizar a possivel defesa de rito da ARPE.

Segundo apontava a AGU, a inteligéncia do art. 102, I, f, da
Constituicao Federal ndo poderia levar em consideragdo apenas o conteudo

gramatical da norma, mas sua teleologia. O que se pretendia ao determinar a

3% processo Rel. 5.716.
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competéncia do STF para os feitos onde ocorressem conflitos entre os Entes
federados e a Unido era a preservagdo do pacto federativo. Inexistindo
potencialidade danosa com repercussdes politicas, econdmicas ou sociais que
colocassem em risco a propria Federagdo, restaria afastada a competéncia da

Suprema Corte brasileira para a lide®°.

Com uma visao mais restritiva do conteudo normativo, em face da linha
de defesa adotada, a ARPE alegou que o objeto da demanda estava relacionado a
reparticdo de competéncias constitucionais, razdo pela qual o julgamento por um
juizo diverso daquele determinado pela Carta Magna importaria em usurpacao de
competéncia. Independentemente de seu meérito, portanto, a agdo nao poderia
prosperar. Assim como fez a Unido, relacionou assertiva colhida no catalogo de

argumentos do STF favoraveis a tese defendida®®.

Outra questao relacionada a defesa de rito apresentada, também
atinente a usurpacdo de competéncia, dizia respeito a impossibilidade de a Unido
obter declaragédo de inconstitucionalidade de lei estadual, com efeitos erga omnes,
por meio de agéao civil publica. Asseverou a ARPE que, embora a ndo-recepcao de
uma norma anterior a Constituicdo Federal ndo caracterizasse declaracdo de
inconstitucionalidade, sendo mera resolucdo de antinomia aparente por uso do
critério da hierarquia, seus efeitos praticos seriam os mesmos. E essa atitude seria

vedada ao juizo de primeiro grau.

A ARPE invocou, ainda, o instituto da coisa julgada, com o julgamento
da ADI n°. 2.995/PE, sob o fundamento de que, na analise daquela acéo, o STF teria
enfrentado a questao relativa a constitucionalidade da Lei Estadual n°. 73/1947, nao
a afastando, nem os seus efeitos, do mundo juridico. Pela compreensao da deciséo
prolatada naquele feito, a ARPE afirmava, por meio das palavras do Ministro-
Relator, que o STF reconhecia a validade das normas que disciplinavam loterias
estaduais editadas em momento anterior ao da vigéncia do Decreto-lei n°. 204/1967,
que instituiu 0 monopolio da Unido relativamente a matéria, instrumento legal esse

que teria sido recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.

Requereu a ARPE, em sede de pedido liminar, a suspensdo do

processo e das decisbes nele proferidas, em face da alegada incompeténcia de juizo

% Era o que o proprio STF havia decidido quando do julgamento da A¢do Civel Originaria n°. 555-3/DF.

3% Relativamente ao julgamento da Agio ACO-QO 684/MG.
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e da violacdo da autoridade do STF proferida em sede de acdo declaratéria de
inconstitucionalidade, bem como, no mérito, requereu a cassagcdo dos atos
decisorios prolatados com a conseqiente avocagdo do feito aquele Tribunal

Superior, para o seu regular conhecimento e preservagao de competéncia.

Observe-se que, utilizando-se da defesa de rito, a ARPE adotou a
postura de nao enfrentar a questdo sob a perspectiva da Sumula Vinculante n°. 2,
por nao l|he ser estratégico, muito embora o cerne da questdo estivesse
completamente subsumido naquele verbete e houvesse grande chance de a matéria

ser ventilada pela Suprema Corte brasileira.

46 A DESVINCULATIVIDADE DA CONSTRUGAO SUMULAR NA
DEMONSTRAGCAO DA MANUTENCAO DO LOGOS DECISIONAL COMO ATO DE
VONTADE.

Ja no despacho de recebimento da reclamacao, o Ministro-Relator do
processo apresentou evidéncias empiricas da existéncia de um ativismo judicial
superador da lei aplicavel a hipotese. Como ressaltado no item 2.4 deste trabalho,
para além do papel criador do Direito nas hip6teses das lacunas legais, tornou-se
lugar comum os tribunais avocarem o papel da construgéo do Direito a partir de uma
postura aglutinadora das demais fontes normativas, em suposta consonancia com a

Constitui¢ao.

Dessa forma, antecipando sob o modo léxico da adverténcia®' um
entendimento jurisprudencial subjetivo com assento na Suprema Corte brasileira, o
Ministro-Relator indicou a possibilidade de afastamento da vinculatividade normativa

constitucional, nos seguintes termos destacados:

Cabe advertir, desde logo, que a regra consubstanciada no art. 102, I, “f", da
Constituicdo supbe, para incidir, notadamente nas hipoteses de conflito entre
determinada pessoa politica e certa entidade autarquica, a configuragéo de litigio cuja
potencialidade ofensiva revele-se apta a vulnerar os valores que informam o principio
fundamental que rege, em nosso ordenamento juridico, o pacto da federagéo. Vale
dizer, ausente qualquer situagéo que introduza a instabilidade no equilibrio federativo
ou que ocasione a ruptura da harmonia que deve prevalecer nas relagdes entre as
entidades integrantes do Estado Federado, deixa de incidir, ante a inocorréncia dos
seus pressupostos de atuacdo, a norma de competéncia que confere, a esta
Suprema Corte, o papel eminente de Tribunal da Federagdo (ACO 597-AgR/SC, Rel.
Min. Celso de Mello, Pleno).

391 . . e . . . . . , .
! Modalizador lingiiistico que evidencia a atitude do enunciador sobre o discurso que sera proferido,

antecipando a sua suposta validade ontoldgica.
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E prossegue o magistrado, declarando a op¢ao pela norma judicada
que substituiu a norma legislada constitucional, em face de uma interpretagéo

operativa oriunda do STF:

Essa diretriz jurisprudencial, firmada a partir da exegese da regra escrita inscrita
no art. 102, I, “f", da Constituicdo, resultou de sucessivas decisbes que ndo tém
reconhecido, na mera instauracdo de processos judiciais, a possibilidade de
ocorréncia de conflito federativo, notadamente quando se tratar, p. ex., de causas
promovidas (a) por autarquia federal contra Estado-membro (RTJ 133/1059, Rel. Min.
Sepulveda Pertence — ACO 482/RJ, Rel. Min. Carlos Velloso), ou (b) por Estado-
membro contra autarquia federal (RTJ 62/563, Rel. Min. Bilac Pinto — ACO 450/PE,
Rel. Min. Sepulveda Pertence), mesmo porque — consoante tem sido sempre
enfatizado — tais controvérsias ndo caracterizam, sé por si, “conflito de interesses
capaz de por em risco a harmonia federativa” (ACO 537/MG, Rel. Min. Nelson Jobim).

Apoés a requisigao de informagéo ao juizo de primeiro grau, o Ministro-
Relator decidiu acerca do pedido liminar. Descartando a impossibilidade de adocao,
no sistema juridico nacional, da tese da inconstitucionalidade superveniente, afastou
a discussao acerca da irregularidade da Lei Estadual n°. 73/1947 por esse prisma,
em virtude de sua anterioridade a Carta Magna de 1988, esclarecendo tratar-se de
verificacao de simples revogacao ou ndao. Também afastou a tese da ARPE acerca
de uma suposta inadequacado da tentativa de utilizacdo do instituto da acdo civil

publica para o controle de constitucionalidade de atos, na forma incidenter tantum.

Relativamente a alegag&o da ocorréncia de usurpacéo de competéncia
do STF, em virtude da analise de feito pela Justica de 1° grau de matéria
constitucionalmente reservada a Suprema Corte brasileira, entendeu o Ministro-
Relator por dar razdo a ARPE. Essa decisdo promoveu a suspensao da acgao civil
publica proposta e a proporcionou a manutencao do status quo ante, vale dizer, a

continuidade da exploragédo do jogo em Pernambuco com base em lei estadual.

A questdo fundamental dessa decisdo, contudo, foi a explicita
demonstracdo da desvinculatividade do logos jurisprudencial sumular, em face da
manutengdo da estrutura decisional como ato de mera vontade politica do

magistrado.

Para a perfeita compreenséo dessa situagao, inicialmente observe-se
os seguintes fundamentos expressados pelo Ministro-Relator na concessédo da

liminar requerida pela ARPE:

Os fundamentos ora expostos tornam evidente que a Unido Federal recusa, ao
Estado de Pernambuco — que age por meio de uma de suas instrumentalidades
administrativas (ARPE) —, a possibilidade de exercer competéncia para explorar
servigos de loteria, nos termos da Lei estadual n°. 73/1947, editada em momento no
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qual o servico publico de loteria podia ser realizado e executado, validamente tanto
no ambito federal quando no plano estadual.

Foi por essa razao que consignei, no voto que proferi no julgamento da ADI 2.995/PE,
de que fui relator, que esse diploma legislativo estadual, porque anterior ao DL n°.
204/67, “legitimaria sob tal perspectiva, e por parte dessa unidade da Federacao, a
instituicao, por direito préprio, da exploragao do servigo de loterias. (...)

Parece-me, desse modo, considerada valida a promulgagdo pelo Estado de
Pernambuco, da Lei n° 73/47, que a Unido Federal contesta, mesmo assim, a
legitimidade da exploragdo, por essa unidade federada, do servico de loteria,
negando-se a admitir a validade do exercicio, por deferido Estado-membro, de uma
competéncia que lhe foi reconhecida pela prépria Unido Federal, quando da edi¢cao
do Decreto-lei n°. 204/67.

Tenho pra mim que essa situacdo de litigiosidade mostra-se impregnada de um
elevado coeficiente de potencial conflito federativo, pois a Unido Federal —
independentemente da procedéncia, ou ndo, de sua oposi¢gdo — nega, ao Estado-
membro em questdo, o exercicio de uma competéncia que este vindica para si, em
face do contexto histérico que emerge da causa em que praticado o ato objeto da
presente reclamacéo.

Coteje-se, agora, esses fundamentos destacados com o seguinte
trecho da decisdo que afastou a validade da Lei Estadual n°. 73/1947, quando do
julgamento da ADI 2995/PE:

Nem se diga, finalmente, que a legislagdo pernambucana objeto de questionamento
nesta sede de controle abstrato revestir-se-ia de validade constitucional, pelo fato de
o Estado de Pernambuco, ja em 1947, haver editado a Lei Estadual n°. 73 daquele
mesmo ano, o que representaria uma particular circunstancia de carater histérico e de
ordem juridica, cuja realidade — porque anterior ao DL n°. 204/67 — legitimaria, sob tal
perspectiva, e por parte dessa unidade da Federacéo, a instituigdo, por direito proprio,
da exploracao do servigo de loterias.

A contradigéo entre os fundamentos fica patente se considerado todo o
periodo gramatical da decisao, e ndo apenas o trecho estrategicamente selecionado

pelo Ministro-Relator.

E a oposicao entre os julgados nao para ai. Apds a realizacédo de
minucioso levantamento histérico relativo a legislagdo regulamentadora dos jogos no
Brasil, afirmou o Ministro-Relator nos autos da ADI 2995/PE, tomando como guia
parecer da Procuradoria-Geral exarado em feito analogo, o carater da ilegalidade
da manutencdo de qualquer loteria na modalidade bingo, em todo o territério

nacional, a partir de dezembro de 2002, nos seguintes termos:

16. Para regulamentar a Lei n°. 9.981/00, foi editado o Decreto n°. 3.659, de 14 de
novembro de 2000, que passou a regular a autorizagdo e fiscalizagdo do jogo de
bingo. Este decreto afirmou o monopdlio da Uni&o para exploragéo do servigo publico
de loteria de bingo, atribuindo a Caixa Econbmica Federal a competéncia para
executa-lo. Segundo as normas do decreto, a execugao levada a efeito pela CEF sera
direta, quando a prépria CEF o realizar, ou indireta, quando a CEF autorizar por
entidades desportivas. Assim dispde o referido decreto:

‘Art. 1° A exploragéo de jogo de bingo, servigo publico de competéncia da Unido, sera
executada, direta ou indiretamente, pela Caixa Econdmica Federal em todo o territério
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nacional, nos termos das Leis n°. 9.615, de 24 de mago de 1998, e 9.981, de 14 de
julho de 2000, dos respectivos regulamentos, deste decreto e das demais normas
expedidas no ambito da competéncia conferida a Caixa Econémica Federal.’

17. Portanto, a Lei n°. 9.981, e o Decreto n°. 3.659, puseram fim a exploragéo do jogo
de bingo no pais, permanecendo somente as autorizagdes em vigor na data de sua
promulgacéo, que devem ser reconhecidas pela Caixa Econdmica Federal.

18. Ocorre que o referido decreto concedeu autorizagdo aos bingos permanentes
somente pelo prazo de 12 meses, a partir de 30 de dezembro de 2001. Com efeito,
tendo esse prazo expirado em 30 de dezembro de 2002, todos os bingos, de
qualquer espécie, passaram, desde entdo, a estar na ilegalidade.’

Desse modo, quanto a essa modalidade de sorteio, desde entdo, a regulagao
estadual do bingo tornou-se inoperante, a falta de fonte normativa federal que o
autorizasse.

Dessa forma, embora tenha afirmado que a decisdo interlocutéria
proferida na acéo civil publica estivesse consoante ao entendimento exarado no
julgamento da acao declaratéria de inconstitucionalidade, o simples cotejo dos dois

textos indica suas oposicgoes.

E certo, portanto, que o Ministro-Relator tinha pleno conhecimento de
que, para além da validade ou invalidade da Lei Estadual n°. 73/1947, sua invocagao
para a regulamentacéo da loteria na modalidade de loteria bingo no Estado de
Pernambuco nao seria possivel: a) pela auséncia de previsdo dessa modalidade de
loteria na vetusta lei estadual; b) pela auséncia de previsao dessa modalidade de
loteria no Decreto-lei 604/1967; c) pela auséncia de lei federal regulamentando a

matéria.

Demonstra-se, destarte, a incompatibilidade logica entre os
fundamentos da decisdo de mérito da ADI 2995-PE e os fundamentos da decisdo
interlocutéria da Rcl 5.716, embora buscasse o Ministro-Relator construir um

discurso que persuadisse as partes acerca de uma suposta consonancia.

Além disso, destaca-se do julgamento proferido em sede de liminar a
inversao dos fundamentos da tutela judicial da aparéncia, considerando-se que a
verossimilhanga dos argumentos da Procuradoria da Unido baseava-se em
remansosa jurisprudéncia aplicavel a hipotese e, o que é fundamental para este
estudo, em uma sumula vinculante relativa a matéria, a qual em momento algum do

imbréglio foi trazida a baila pelo Ministro-Relator.

Sequer pode ser usado em defesa da deciséo interlocutéria proferida
na acao civil publica o fato de se tratar de decisdo nao definitiva, prolatada em

analise perfunctoria, caracteristica dos julgamentos liminares. Com efeito, mesmo
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em juizo de sumaria cognicdo, € perfeitamente visualizavel, no caso, que a
manutenc¢ao da loteria na modalidade bingo no Estado de Pernambuco, baseada em
decreto expedido dois dias apos o julgamento da legislagdo estadual aplicavel a
espécie ter sido declarada inconstitucional, representa uma simples resisténcia ao

cumprimento da decisdo da Corte Suprema brasileira.

A conclusao a que se chega, destarte, é que os motivos determinantes
da decisao interlocutoria foram outros, ndo os que fundamentaram o julgamento da
ADI 2.995/95 (ainda que o Ministro-Relator estrategicamente alegasse deles partir).
A desconsideracdo do que determina a Sumula Vinculante n°. 2, na hipotese,
decorreu de ato emanado exclusivamente da vontade pessoal do Ministro-Relator, o
qual, adotando uma postura nao-ontolégica, obscureceu a vinculatividade sumular
por meio de uma interpretagao operativa que contradisse, inclusive, 0os seus proprios

fundamentos.

E fato ser pragmaticamente possivel que as instancias inferiores
desconsiderem o conteudo sumular vinculativo, mesmo nos casos mais claros de
sua aplicacdo. Como tal situagdo nao espelha os anseios dogmaticos, criou-se o

2

instituto da reclamagéo39 com vistas a corrigir essa disfungcéo estrutural e a

restabelecer a autoridade sumular-vinculativa.

A situacdo se torna particularmente embaragosa no presente caso,
contudo, por se tratar de superagéo sumular por ato de agente politico com assento
no Supremo Tribunal Federal, o qual, por sua condicdo, deveria ter o maximo
interesse na preservacdo da autoridade das sumulas, evitando qualquer situacao
que engendrasse hipétese limite na qual o instrumento fosse afastado em virtude de

interpretacéo destoante do seu conteudo.

E que, em casos como os tais, mesmo a apresentacdo da reclamagéo
a Turma ou ao Tribunal Pleno ndo tem o condao de evitar a propagacéo social de
uma atitude desafiadora da crenca ontoléogica no valor representativo da
jurisprudéncia sumular vinculativa que o sistema juridico baseado em dogmas busca

de todas as formas evitar.

Emblematica, a decisdo do Ministro-Relator, enquanto nao revertida,

sugere que a sumula vinculante pode ser entendida como um dispositivo qualquer,

392 Nos termos do art. 7° da Lei Federal n® 11.417/2006.
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desprovido de for¢a vinculativa maior do que a maioria das normas legais e
judicadas porventura existentes. O sentido teleolégico sumular de evitar
interpretacbes discricionarias € confrontado pela manutencdo do logos decisional

decorrente de um mero ato de vontade do magistrado.

Mesmo que se diga que o presente episdédio ndo compromete 0 sono
dos ontdlogos no atual contexto retérico nacional, pois, ainda que enfraquecido o
instituto sumular, resta fortalecido o dado ético das decisdes monocraticas proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal, reavivando o fopos de que a Constituicdo é aquilo
que a Suprema Corte entenda que ela seja393, reafirma-se a tese cética segundo a
qual é o ato politico do magistrado no caso concreto, enquanto intérprete auténtico
das normas legisladas e judicadas, que efetivamente vincula as partes®®*. N&o os
supostos instrumentos legais ou jurisprudenciais, quase-legais ou mais-que-legais

porventura existentes no sistema. E isso é tdo antigo quanto revolucionario.

* Vide item 2.4.
3% KELSEN, Hans. O Que é Justica. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 5.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A afasia patético-social brasileira como substrato para o
projeto de formalizagdo do raciocinio juridico pelo
Supremo Tribunal Federal.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A AFASIA PATETICO-SOCIAL BRASILEIRA COMO SUBSTRATO PARA O
PROJETO DE FORMALIZACAO DO RACIOCINIO JURIDICO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL.

A vinculatividade normativa legiferante ou jurisprudencial tem por esteio
a confianga no dado juridico como instrumento de promogédo do chamado pacto
social, pelo qual os homens vivem em minima harmonia. Essa confianga, por sua
vez, decorre da crenga do valor que o dado juridico projeta: uma forga ontologica
naturalmente intuida, para a visdo essencialista, e uma forga simbdlica
artificialmente produzida, para a visao retorica. Forca, contudo, em ambos os casos,
decorrente da constatagcédo histérica da inexisténcia, ao menos no Ocidente, de
controle democratico eficaz alternativo para as condutas e, sobretudo, da afasia
patético-social que permitiu ao longo dos tempos a criacédo de mitos e dogmas das

mais variadas origens para justificar a aplicagao do Direito.

A constatacdo dessa afasia patética importou, para além da adogao de
padrdes técnico-estruturais baseados em axiomas legais ou jurisprudenciais, no
crescente fomento estatal a conviccdo ideologizante da necessidade da
padronizacdo juridica e na intolerancia pela visao divergente como elementos
essenciais para o alcance do valor supremo da justica. Foi assim que, com a mesma
fé com que os revolucionarios iluministas modificaram a estrutura juridico-politica
européia, a partir do Século XVIII, surgiram os discursos em defesa do valor

normativo da jurisprudéncia no Século XX.

Desde a afirmagao do Direito moderno, apés a laicizagdo do Estado, o
projeto relativo a normatizacdo social consiste: a) na concentracdo da produgao
juridica; b) na elevacdo das fontes juridicas estatais a patamares superiores as
demais fontes subsidiarias; ¢) na emancipacdo da ordem juridica em face das
demais fontes normativas; e, principalmente, d) no exercicio do controle linguistico-
tecnologico, pelo qual o processo interpretativo exsurge como monopolio estatal

concentrado nas maos de uma categoria especialissima de agentes politicos.

Na formagdo do Estado Moderno, esse controle linglistico estava
concentrado no legislador revolucionario, que buscou elevar a lei ao status de

dogma racionalizado, cabendo-lhe o papel de criar, distribuir e decidir acerca do que
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era o justo, obscurecendo o papel dos demais Poderes, nomeadamente o Judiciario.
A lei foi tida como instrumento de libertacdo e sua compreensao era tarefa exclusiva
do Poder Legislativo, por meio de representantes eleitos para serem os verdadeiros

arautos da nova Sociedade.

Propagou-se a certeza cultivada em nivel popular, segundo a qual o
julgamento de feitos analogos importaria necessariamente em decisdes idénticas,
em funcdo da acalentada isonomia legal, bandeira vitoriosa do pensamento
revolucionario, havendo, portanto, unica deciséo judicial correta para cada caso:

aquela democratica e vinculativamente determinada pela lei prévia.

A opc¢ao ideoldgica adotada pelo Estado na elaboracdo da tese da
resposta unica considerou o Direito ndo como elemento do catalogo retoérico, senao
como um sistema geral de normas concretas, hierarquizadas, vinculativas,
democratica e exclusivamente por ele promulgadas. Nesse ambiente autopoiético, a
certeza e a seguranca juridicas se caracterizavam pelos julgamentos unissonos

consoante o texto legal.

Quando, na pds-modernidade, demonstrou-se que o Direito nao
poderia ser tomado por um corpo fixo de normas auto-evidentes, dotadas de uma
ontologia natural, sendo como instrumento retérico em permanente evolugéo diante
das circunstancias historicas, a interpretacao judicial se fez necessaria para superar

a fetichizag&o legal racionalista.

A pbs-modernidade proporcionou grande salto qualitativo nas relagdes
sociais e transformou a forma pela qual a burocracia dos paises de tradicao civilista
produzia o Direito. A complexidade pdés-moderna evidenciou o antagonismo entre os
valores seguranca juridica/justica social, que caracterizaram, respectivamente, os
dois ultimos séculos da histéria da humanidade. A visédo critica do jurista pratico
demonstrou a necessidade da superacdo dos antigos mitos, rompendo com a
pretensédo da inequivocidade legal e imprimindo a concretizagdo da forca normativa

constitucional.

Uma nova espécie de magistratura surgiu. Ela n&o visava mais apenas
aos interesses do Estado ou do individuo isoladamente, como na fase liberal,
tampouco se iludiu com as promessas vazias da fase social-democrata

constitucional. O ativismo judicial destacou o individuo inserido na sociedade, com
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direito subjetivo a ser tratado com dignidade. Essa atitude promoveu a concepgéo
procedimental da Constituicdo, mais adequada a época em que caiam em

descrédito as grandes narrativas, legitimadoras de discursos cientificos e politicos.

A perspectiva ndo-ontolégica do Direito evidenciou, na pos-
modernidade, que o processo decisorio silogistico subsuntivo consistia mais em atos
politicos do que juridicos, uma vez que: a) nem sempre a premissa maior &
perfeitamente visualizavel pelo magistrado; b) a analise da premissa menor depende
de provas, nem sempre fiéis aos eventos; e, conseqlentemente, ¢) os raciocinios
que se apresentam (que nao ficam imunes as contingéncias pessoais dos juizes)

podem ser equivocados.

Demonstrou-se, dessa forma, que a funcdo interpretativa dos
magistrados esta condicionada por elementos subjetivos alheios a estrutura
normativa do sistema juridico, caracterizando sua alopoiese. Essa atitude provocou
a reacao dos que temiam a possibilidade de a interpretagao legal voluntaria encetar
a formacéo de uma jurisprudéncia independente da retérica estratégia adotada pelo
Estado. A visdo essencialista clamou por um novo modelo de controle linguistico,
sob a antiga alegacgéo de que o indesejavel risco da diversidade de visdes sobre um

mesmo problema causaria a inseguranca juridica e colocaria o sistema em risco.

Explorou-se, destarte, o fato de, na passagem do enunciado legal geral
para a norma juridica particular, surgirem interpretagdes destoantes, nomeadamente
nas hipoteses de baixa densidade semantica do enunciado abstrato, como nas
normas constitucionais principiolégicas. Disseminou-se no Estado pés-Moderno o
pavor do antigo fantasma que assombrou os pesadelos dos ontélogos racionalistas:
a possibilidade de disperséo e de fragmentacéo do Direito, em face da subjetividade
que o processo interpretativo proporciona aos juizes. Foi uma adaptagdo da

dogmatica tardia a p6s-modernidade.

A solugdo dada ao problema foi a valorizacdo das decisdes colegiadas
dos tribunais superiores, em prejuizo das interpretacdes das instancias ordinarias. A
jurisdicao constitucional das Cortes Supremas representou um consideravel passo
em diregdo a demarcagdo dos conteudos normativos. Na medida em que essa
jurisdicdo aumentou a densidade semantica das normas produzidas pelo Legislador,
fazendo com que determinada interpretagdo prevalecesse sobre as demais,

principalmente no processo de controle de constitucionalidade, evidenciou-se a
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transmutacao da figura do juiz carente, dependente do legislador, retrato do Estado

Legalista, para o juiz pleno, superior aos demais agentes politicos.

Do conjunto de decisbes proferidas pelos tribunais superiores passou a
ser possivel extrair-se uma regra geral que sustentasse a almejada previsibilidade
juridica, eliminando a alegada loteria judicial. Afinal, a melhor forma de se prever o
futuro é inventa-lo no presente. Foi um revés sentido pela magistratura atuante que

tentava se libertar das amarras legais. Surgiram as amarras jurisprudenciais.

Os tribunais superiores superaram a fase de cassacéo para a de
revista dos julgados. Posteriormente, assumiram o papel de uniformizadores da
jurisprudéncia, e, entdo, o de criadores integrativos-subsidiarios do Direito. Foram
alcados, finalmente, ao patamar de legisladores positivos, pois, além do papel
criador do Direito apenas nas hipoteses das lacunas legais, os tribunais avocaram o
papel da construcdo do Direito a partir da ado¢do de uma interpretacéo superadora
da lei. A hipertrofia dos poderes da magistratura se traduziu no fendmeno da

judicializag&o da vida publica e estabeleceu o chamado Governo dos Juizes.

Esse novo modelo juridico esclareceu o fato de que a péds-
modernidade, embora pautada na tbnica da complexidade e da certeza mitigada,
nao teve o condao de modificar o status quo juridico relativamente a crenca
essencialista no conteudo normativo, que, afinal, apenas teve deslocado o eixo da fé
no corpo legal para a fé no corpo jurisprudencial, agora hipertrofiado e igualmente

mitificador.

Reproduzindo a situagdo que ocorria no exterior, o Brasil exibia um
cenario fértil para a proliferacéo de discursos proféticos que prometiam sempre mais
do que podiam cumprir. E certo que, em suas origens juridicas, o Pais havia
estabelecido o primado da lei como fonte primaria do Direito. Sob influéncia
iluminista, atribuiu-se exclusivamente ao Legislativo os poderes de fazer as leis e
interpreta-las, além de suspendé-las e revoga-las, velando pela guarda da
Constituicdo. Mesmo ap6s a criagéo do vetusto Supremo Tribunal de Justica, esse
quadro n&o foi alterado, nomeadamente porque cabia ao Conselho de Estado o

papel de intérprete das normas legais.

Isso fez com que inicialmente as decisbes do Supremo néo

uniformizassem a jurisprudéncia, tampouco vinculassem as decisdes tomadas pelos
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demais juizes. Em suma, nao foi originariamente reconhecido ao érgéo de cupula do
Judiciario o poder de negar aplicagcdo aos atos do Legislativo. Limitando-se a
apreciar recursos de revistas relativos a questao legal, o Supremo néo tinha poder
para estabelecer decisdes paradigmaticas, tampouco para assegurar a uniformidade

juridica. Era um ente politico nulo.

Com a adogédo do regime republicano no Brasil, estabeleceu-se o
controle judicial de constitucionalidade das leis, dando-se inicio ao processo de
mudanc¢a de modelo estrutural juridico. Sob influéncia do instituto da judicial review
norte-americano, os juizes brasileiros passaram a afastar, no caso concreto, a
aplicacao da lei sob o argumento da inconstitucionalidade. Embora a justica ainda
nao pudesse revogar a lei considerada inconstitucional, tampouco declarar o efeito
erga omnes dessa decisao, estabeleceu-se um novo momento no cenario juridico
nacional, superando-se definitivamente a tese legalista da insindicabilidade dos atos

do legislador.

No decorrer do Século XX, a legislagao brasileira foi crescentemente
utilizando o entendimento jurisprudencial como paréametro de validade do ato
juridico. Tal fato representou a guinada anglo-americana no sistema juridico
brasileiro, que, seguindo a tendéncia po6s-moderna, adotou um modelo misto de
producdo normativa, privilegiando o precedente como instrumento de uma nova
busca atavica pela certeza e pela segurancga, a partir da derrocada do legalismo. O
amalgamento dos sistemas common law e civil law foi um momento de preparacao

necessario a axiomatizagao da jurisprudéncia no Brasil.

Essa simbiose permitiu, em meados do século passado, a construgéo
de um instrumento que serviu de meio termo entre o pragmatismo judicial e o
apriorismo legal: a sumula. Foi a mais bem elaborada modalidade de consolidagao e
de efetivagdo da jurisprudéncia brasileira e representou a sublimagdo da norma

judicada pelos tribunais.

O instituto operou uma revolugao silenciosa no ordenamento juridico.
Sem maiores mascaramentos ideolégicos, adotou-se o modelo retorico-
entimematico para a prolagdo das decisbes, evidenciando-se a natureza n&o-
ontoloégica de suas estruturas, embora restasse preservado o carater mitificador
comum as assertivas juridicas. A mudanga do paradigma legal para um modelo

misto de produgado juridica no Brasil evidenciou o fato de que a eficacia e a
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legitimidade do direito, que, nos Séculos XVIII e XIX, foram consectarios ldgicos do
processo democratico-legislativo, passaram a depender essencialmente da

habilidade do magistrado no uso da argumentacéao e da retorica.

Sem que houvesse um rompimento da pretensdo dogmatizante da
féormula de decisédo subsuntiva, a sumula passou a fazer as vezes da lei na premissa
maior de cada silogismo juridico. Em termos retéricos, foi a maior contribuicdo do
instituto para a mudanga do ethos decisorio, ao criar uma idéia de objetividade em
um campo altamente subjetivo, como o da interpretacédo das normas. Passou-se a
falar em seguranca juridica, mas, no fundo, impds-se como padrdao o arbitrio

resultante de uma mera conjuntura pessoal do pleno do tribunal criador da sumula.

A sumula de jurisprudéncia dominante, contudo, por si sé n&o atendeu
aos anseios totalizadores do pensamento dogmatico, em face da auséncia de
vinculatividade obrigatéria no instrumento. Com base no modo da individualizagéo e
da reciprocidade direta entre causa e efeito, buscou-se associar a crescente
demanda judicial sentida a partir da segunda metade do Século XX a consequente
lentiddo do sistema, utilizando-se dados brutos dos processos no Pais, em uma
analise meramente quantitativa, mas ndo qualitativa. A solugdo apresentada ao
problema do risco da exaustdo do Judiciario foi a criagdo de um dispositivo que
reduzisse o numero de feitos existentes e futuros, enquadrando objetivamente os

casos em raciocinios preestabelecidos.

Fruto de um acordo prévio estabelecido entre Estado e Sociedade, com
base na ja mencionada afasia patético-social, aliada ao instrumento retérico da
ignoratio elenchi, a sumula vinculante surgiu em uma pagina sombria da historia do

Judiciario, afogado em numeros desfavoraveis.

O instrumento sumular representou, desde sua criacdo, um novo
modelo de axiomatizacao juridica. A sumula vinculante, especificamente, deu um
novo passo em retorno a ontologizacdo do Direito, pretendendo realizar uma
redugao légica do discurso juridico por meio da criagéo de juizos sintéticos gerais

obrigatérios.

A crencga essencialista na possibilidade de elaborag&o de determinadas
estruturas logicas que, por sua clareza e distingdo, pudessem ser tomadas como

paradigmas €, no fundo, uma mera reproducao sofisticada do velho pensamento
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exegeta acerca da existéncia da unica resposta correta para cada problema do

Direito.

O uso dessa jurisprudéncia qualificada tem por escopo evitar a
discricionariedade na interpretacdo legal, a exemplo dos antigos assentos lusitanos,
e o estabelecimento de um novo patamar de certeza e seguranca nas relagdes
sociais. Esse pensamento desde cedo foi confrontado pela perspectiva cética,
segundo a qual o carater retorico do Direito inibe a possibilidade de criagdo de

discursos uniformizadores absolutos.

O postulado do pensamento essencialista, em sintese, € o fato de
existirem concepcgdes, de per si, claras e/ou obscuras, distintas e/ou confusas,
sendo possivel reduzir logicamente a linguagem em uma férmula léxica capaz de

alcancar essa clareza e distingdo.

Uma idéia clara se define como aquela compreendida de maneira tal
que seja reconhecida em qualquer lugar, sem que possa ser confundida com
nenhuma outra. Uma idéia distinta se define como aquela que n&do contém nada que
nao seja claro. Assim, intui-se a idéia de maneira distinta quando se pode dar a ela

uma definicdo precisa em termos abstratos®®®, como no caso das stimulas.

A concepcgéo pirrbnica, por outro lado, sempre entendeu que a variagao
interpretativa é caracteristica natural do Direito. Uma vez que a realidade permite
diversas leituras, ela nédo estda em condicbes de exigir ou fornecer uma unica
interpretacdo para os fenbmenos sociais. Nao ha, portanto, espago para crencas
gerais. O direito tem uma série de respostas corretas, a depender da possibilidade
de enquadramento destas no ordenamento legal no qual o problema esteja posto. O
aplicador do Direito se encontra em um mundo onde a conduta esta regida por uma
normatividade multifacetada, no qual o dever-ser depende mais de uma perspectiva

retérica do que de uma ontologia ética.

A visdo essencialista, patrocinadora da sumula vinculante, trata a
realidade juridica como um dado concreto, independentemente do que se possa
pensar sobre ela. Desse modo, a ontologia da norma sobrepbe-se a qualquer
perspectiva retoérica, eis que nada pode ser argumentado para modificar o fatico. O

conteudo normativo representa um valor que se intui e se impde além das hipoteses.

% VERICAT, José. Charles S. Peirce. E1 hombre, un signo (El pragmatismo de Peirce). Barcelona: Critica,
1988, p.1 et passim.
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A dicotomia entre a visao retérica e a essencialista coloca, de um lado, o direito
como um jogo de probabilidades validas, dependendo sua natureza do ponto de
vista do aplicador, e, de outro, o direito como um jogo de unico resultado. Nessa
ultima hipdtese, o direito tem a resposta correta para cada problema e a sumula

vinculante se apresenta como uma decorréncia natural.

O grande desafio na conceituacédo do Direito sempre foi apreender
adequadamente a sua natureza, ja que o ser do Direito € um dever-ser (de conduta).
Entender e aplicar o ser (ou a realidade) do Direito, enquanto norma de regulagéo
social, é buscar conformar uma situacao (outra realidade) social que ainda nao é,
mas que se pretende que seja. O problema permanece, contudo, quando se busca
saber que realidade social deva ser essa. E este dilema perpetua o conflito entre o

criador e o aplicador do Direito.

Nesse abismo gnoseoldgico, a reducao ldégica do discurso juridico em
enunciados claros e distintos sintetiza a mencionada (e necessaria) violéncia
hermenéutica, ao representar a criagdo de um instrumento que impede o uso de
juizos de valor diversos que possam ser contrapostos, tal como a escolha de um

caminho em detrimento de outro, igualmente possivel.

E fato que nem todos os textos legais exigem grande esforco
interpretativo. Muitos deles s&o redigidos objetivamente, de modo a n&o suscitar
duvidas aos intérpretes, como a norma que proibe o fumo em locais fechados. Por
outro lado, a producéo de normas que apresentam diversidade de interpretagdes é,
muitas vezes, o proprio desiderato do legislador, naquilo que se denominou de
relativa indeterminacéo intencional da norma>%, como no caso das normas penais,

onde diversas variantes influenciam suas aplicagdes.

Essa espécie de normativo contém uma obscuridade intencional, que
somente pode ser sanada no momento de sua aplicagdo. Como geralmente néo é
distinta e previamente especificado o numero de anos, meses e dias de prisdo que
determinado crime proporciona para determinado agente, cabe ao magistrado,
casuisticamente, ap6s fazer uso ndo mais de uma logica formal, mas de um
raciocinio dialético, com fundamento na phronesis, chegar a pena em concreto,

dentro da margem de manobra deixada pelo legislador.

3% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
388.
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Nomeadamente nessas hipoteses, a realidade juridica deixa um
espaco de avaliagédo por parte do aplicador do Direito, ndo podendo ser concebida
como um conceito légico absoluto a priori, senao como um valor in fieri, vale dizer,
precario e em constante aperfeicoamento. E se tal raciocinio se aplica as hipoteses
em que a indeterminagcdo da norma decorre de ato voluntario do legislador, mais
ainda sera quando decorrer de ato involuntario, como a incapacidade de prever o
futuro, relativamente a aplicagdo da norma criada, ou quando no processo legislativo

sao utilizados termos polissémicos.

Assim, um dado que na perspectiva cética do Direito é perfeitamente
compreensivel, qual seja, que magistrados diversos interpretem diversamente uma
mesma realidade, sem que com isso haja um rompimento da unidade do
ordenamento juridico, representa para a perspectiva essencialista a materializagao

de uma contradigdo permanente.

A deciséo judicial, seja ela de primeiro grau, seja ela da mais alta Corte
do Pais, ndo € uma conseqiéncia légica necessaria, sendo uma tentativa de
persuasdo de que determinado ponto-de-vista & adequado. E, assim, uma
proposicao de crenca. E, em ultima instancia, um ato de poder®’. A solucéo dos
conflitos, portanto, exige a presenca do elemento retérico que forneca as partes nao
a unica suposta resposta correta, mas a melhor solugdo apontada pela phronesis
judicial. A busca por um Direito melhor, destarte, se resume a busca por magistrados

virtuosos>%.

E por isso que o fato de o Direito oferecer uma infinidade de respostas
formal e igualmente validas para cada caso ndo induz ao raciocinio de que elas

todas sejam materialmente equivalentes entre si.

A linguagem estabelece um ambiente de dominagdo ideologica. A
criacdo da sumula vinculativa € uma constatacdo dessa realidade. Ao mesmo
tempo, € a linguagem quem permite a libertacdo desse ambiente, pois, a partir do
momento em que ha Direito em uma sociedade, desde que ele goze de uma minima

eficacia, ainda que contribua para um fenbmeno de dominagdo, esse modo, tdo

*7 BORDIEU, Pierre. O poder simbélico. 2* Ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil. 1998, p. 224.
% DAMIEN, André. Pouvoir Judiciaire et Vertu. Les 3 tentations du magistrat. Archives de Philosophie du
droit. Tome 42. Paris: Sirey, 1998, p. 233.
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opressivo quanto possa ser, deve ser ajustado a um discurso justificativo minimo e a

um minimo de formas>®°.

A pretensdo formalizadora do Direito, portanto, oferece mais riscos do
que beneficios. Ela cala argumentos e impede a inventio, tornando o direito frio
como uma equacado matematica. O Direito, antes disso, € pulsante como uma
artéria. A ambivaléncia € caracteristica marcante da natureza juridica. E, embora o
essencialismo tedrico admita, em tese, o reexame do Direito a partir de novas
experiéncias e de perspectivas mais apuradas, na pratica, impde-se uma razao
autoritaria, tornando a autocorrecdo impensavel. Transforma, assim, a razédo em

contra-senso.

Ha muito foi ultrapassado o tempo em que se acreditou poder construir
conceitos juridicos como se constroem obras de engenharia. Isso se deu no Séc.
XVIII, quando o jusracionalismo imperava e a légica formal se apresentava como o
unico caminho para iluminar um mundo renascido das trevas. Viveu-se, em virtude
da pretensao racionalista, uma relativa decadéncia do pensamento humanista. Foi o
ceticismo de alguns pensadores que demonstrou, pelo resgate da dialética e, em
alguns casos, de uma ilogicidade do ser, 0 quanto de belo a vida perde na tentativa

de construcdo de modelos puramente l6gicos*®.

O Direito nao funciona como as ciéncias exatas. Sua tecnologia,
portanto, é diversa. Formalizar a realidade juridica em estruturas pretensamente
universais € um equivoco, no minimo pelo resultado paradoxal de se reduzir
consideravelmente sua potencialidade. E plenamente possivel descrever estruturas
argumentativas juridicas, mas nao deduzi-las, porque a argumentacao, envolvendo
os tipos de prova ethos, pathos e logos, é dirigida para o homem que n&o apenas

pensa, mas, sobretudo, sente*”’

. Nao se advoga com isso o total afastamento entre
l6gica e Direito, sendo a reducao do verdadeiro papel daquela, que é o de organizar

as incertezas, ao invés de impor certezas*®.

3% JEAMMAUD, Antoine; SERVERIN, Evelyne. Evaluer le Droit. Paris: Dalloz, 1992, p. 263.

40 NIETZSCHE, Friedrich. Humano, Demasiado Humano. Trad. Paulo César de Souza. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2000, p. 38.

1 REBOUL, Olivier. Introdu¢io a retérica. Trad. Ivone Castilho Benedetti. S3o Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 99.

2 TUGENDHAT, Ernest; WOLF, Ursula. Propedéutica Logico-Semantica. 2* Ed. Trad. Fernando Augusto da
Rocha Rodrigues. Rio de Janeiro: Vozes, 2005, p. 8.
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A presente analise retdrica permite concluir que a ado¢ao das sumulas
vinculantes pelo ordenamento brasileiro representa o apice historico do processo de
axiomatizacdo da norma judicada, que nasceu da ruptura com a hegemonia
legislativa e promoveu a criagdo de um super Poder Judiciario. Representa, também,
a transformacéo de um simples método decisério em uma metodologia estruturante

ideologizante, por meio da tentativa de formalizagao do raciocinio juridico no Pais.

O Supremo Tribunal Federal, ao deter o dominio sobre a forma e o
conteudo normativo Constitucional, passa a realizar interpretagdes mais-que-
auténticas por meio de instrumentos mais-que-legais. Com isso, controla
linglisticamente as instancias inferiores, impede o exercicio da isostenia
argumentativa, sufoca a inventio e inibe a producéo do Direito como resultado de

uma estrutura modal dedntica*® pelos demais juizes.

Paradoxalmente, ao tempo em que a sumula vinculante reafirma a tese
ontoldgica da resposta Unica, ela se reveste de argumentos retéricos, pois € fundada
em conceitos vagos de baixa densidade seméntica. Mais do que um valor em si,
destarte, a sumula apresenta um valor construido a partir da constatacédo da
necessidade social da existéncia de um instrumento apto a evitar a suposta

exaustao do sistema juridico.

Por esse prisma, seu valor utilitario é inegavel, uma vez que ela
sintetiza a supremacia do discurso pragmatico e representa um argumento
altamente eficaz, capaz de persuadir os utentes do Judiciario e de reduzir

consideravelmente os numeros brutos dos processos no Pais.

Ademais, na permanente batalha ideolégica entre as correntes
ontolégicas e céticas, a adogdo da sumula representa uma vitoria da viséo
essencialista do Direito, ainda que temporaria, pois tal instrumento nem de longe
sera o ultimo utilizado pelo Estado para a legitimacao social do fenémeno juridico,

que € uma pratica permanente.

Os estudos de casos realizados nesta tese apontam, por um lado, que
o abandono da perspectiva retérica e o conseqlente abandono das provas
discursivas, em virtude da crenga no suposto valor ontolégico do Direito, importam,

com o passar dos tempos, na criagdo de um ambiente social marcado pelo

3 ALVES, Virginia Colares Soares Figueiredo. Inquiri¢io na Justica. Estratégias Lingiiistico-Discursivas.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 48 ¢ ss.
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artificialismo e, sobretudo, pela intolerancia. Por outro lado, também apontam que o

rompimento com esse estado de coisas € plenamente viavel.

De fato, embora a visdo essencialista do fendbmeno juridico tenha
aprimorado suas técnicas de persuasao e de adesao patético-social ao longo dos
séculos, exatamente como demonstra a rapida aceitacdo das sumulas pela
sociedade brasileira, sempre havera espacgo para a reagédo cético-desconstrutivista
da realidade circundante, tanto por parte da postura retoérico-material da sociedade
como um todo, como, em particular, por parte de uma magistratura atuante e
independente, no exercicio da interpretacdo como simples ato de vontade, além da
vinculatividade legal ou sumular, em um rico e permanente debate dialético que néo

da sinal de arrefecimento.
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