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RESUMO: As sumulas vinculantes institucionalizagata EC 45/2004 vem gerando
perplexidades no meio dos juristas preocupadosacaplicagdo do direito. As simulas
vinculantes devem ser formuladas em linguagem gaeei clara? E possivel uma
linguagem sem vaguezas e ambiguidades? Ou essti@ue® tem importancia no
plano da hermenéutica filoséfica? Essas questdi® emtadas no presente texto,
respondendo algumas teses que pretendem uma edpétsemorfia” entre linguagem

e realidade.
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ABSTRACT: The binding precedents institutionalizéy the 45th constitutional
amendment, of 2004, have been creating some péyp&rong legal professionals that
are concerned with legal application. Must bindprgcedents be created in clear and
precise language? Or this matter is not that reket@the phylosophical hermeneutics
field? This are the issues faced in this articlbjclv seeks to respond to some of the
thesis that intend to create a kind of isomorphigtween language and reality.
KEYWORDS: Binding Precedents. Isomorphism. Precedé&tylosophical Hermeneutics.

NOTAS PRELIMINARES

O advento do “império das sumulas vinculantes” gmrado reacdes das mais
diversas. De um lado, os criticos sistematicos silmsulas, sustentando que estas
constituem um mal em si mesmo; de outro, os cHtidas sumulas, mas que,
paradoxalmente, advogam uma “exatitude” do textouwar; ha ainda aqueles que,
sem serem criticos das sumulas e tampouco defesnstoido sensp sustentam a
necessidade de uma teoria geral (sic) dos pre@ddritas reflexdes ndo pretendem
enfrentar defensores ou criticos das simulas ants (SVs), mas, sirdialogar com
os setores da doutrina preocupados com o fato éeagulsimulas sdo excessivamente
vagas e abertasgebate que se tornou mais forte com o advento(staula 11,
conhecida como a “sumula das algemas”. Paradigamaénte, trago para o debate
minha posicdo sobre recente artigo da lavra doridedor Fredie Didier, publicado

S procurador de Justica-RS, Doutor e Pés-Doutor erit®i Professor Universitario; autor de 18 livrestre
os quais Verdade e Consenso (Limen Jaris-22. Edpénéutica Juridica E(m) Crise (Livraria do Adviga
82. Ed); Sumulas no Direito Brasileiro (Livraria 8dvogado, 22. Ed) e 85 artigos em revistas naisiana
internacionais. Editor do site www.leniostreck.dom.
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no seu site yww.frediedidier.com.br editorial n°® 49), em que faz uma critica a
técnica de elaboracéo dos precedentes. Reprodigxtog conciso, mas profundo:

“O importante papel que a jurisprudéncia exerceamstrucéo do direito positivo
parece atualmente indiscutivel. A forca normativgecedente judicial aparece
em diversos institutos, como a “jurisprudéncia dwnte’(art. 557, CPC),

a “simula impeditiva de recurso”(art. 518, § 1°, CRG) sumula vinculante

(art. 103-A, CF/88).

A principal caracteristica do “Direito Judicial’aéde que a sua producéo se faz
por inducdo. Chamado a resolver casos concretirgdo jurisdicional, para criar
anorma juridica individualizadaprecisa “criar”, a partir do Direito Legislado,
anorma juridica geralque “fundamenta” a solugéo do caso concreto.H.a)
ratio decidendio precedente judicial que, em alguns cadesgser seguido
pelo 6rgao jurisdicional.

Porque produzida a partir do caso concretoate decidendindo pode ter
algumas caracteristicas que normalmente aparecebireito Legislado. Por
exemplo: ndo ha razéo para que, na formulac&ataadecidendi se ponham
termos de sentido vago. A vagueza na proposicanativa jurisprudencial é
um contra-senso: nascida a partir da necessidadardmncretude aos termos
vagos, abertos, gerais e abstratos do Direito laglgisaratio decidenddeve ser
formulada com termos de acepcéo precisa, para@uerie davidas quanto a
sua aplicacdo em casos futuros.

Um exemplo pode vir a calhar. (...) essa técnicaldeoracdo do precedente
judicial nédo foi observada pelo STF, ao editar A htla sua sumula vinculante
(...). Esse enunciado é tdo extenso, e composterces de acepg¢do tdo vaga
(.-.) que mais parece texto legislativo. As difitades de sua aplicacdo serédo
tantas, que certamente deverao surgir outras “s&@hobncretizando o disposto
no Enunciado n° 11.

A “suimula vinculante”, cuja existéncia se justifigsara dar seguranca/
previsibilidade a solugdo de “determinadas situa¢f@cas”, neste caso tera
pouca serventia. (...) A minha preocupacédo é coma#écnica do STF na
formulacdo do precedente, que é vinculante. $e.¢ certo que o papel da
jurisprudéncia é cada vez mais importante, tambémrtd que é preciso um
estudo mais rigoroso da teoria do precedente gouima@ramento na utilizagdo
das técnicas desenvolvidas a partir desse conjaatwo. E uma das técnicas
mais importantes €&, justamente, a técnica de “Beddp preceito normativo
jurisprudencial”, aatio decidendia “norma juridica geral” construida a partir
de casos concretos”.

Pela importancia do artigo em tela — e seu inediis- considerei necessario
apresentar um contraponto, demonstrando os aspggtsonsidero equivocados.
Penso que, em tempos de pds-positivismo, tentatieasstabelecer “exatiddes de
linguagem” e “interpretacdes isomérficas” devemesdrentadas de imediato, mormente
quando o dia-a-dia do Judiciario cada vez maisrea trefém de proposi¢cées juridicas
com pretensdes universalizantes. Ponto a ponto,pte item — embora ndo na mesma
ordem do texto original — apresento a seguir mirdigecdes a isso que considero
uma tentativa de repristinacéo das velhas tesgmaitivistas do Circulo de Viena.

DIREITOS FUNDAMENTAIS &~ JUSTIGA N 5 — OUT./DEZ. 2008 163



. O mote do texto de Didier € uma veemente criic a “técnica de
elaboracdo do precedente”, tendo como pano de fundo Simula Vinculante
(SV) n° 11.

Penso que o problema ja comeca no epiteto “técleicadacao de precedente”.
Na verdade, Didiemnuncia uma critica a redacdo de uma sumula comdose
dirigida a “redacdo do precedente judicial’. Poré&vamula ndo é “precedente”.
Um precedente é um caso anteriormente apreciadlgaelp por um juiz ou Tribunal.
Por sercasq tem nome, sobrenome e individualidade. Efetivameas sumulas,
sejam “comuns” ou vinculantegdo podem ser consideradas precedesiiésto
sensy por varias razoes. Talvez a principal delas astgj fato de dexto ser
diferente danorma, questéo ja discutida a saciedade por autores demedrich
Miuller e Eros Grau, cuja tematica central retrabiadhluz daontologische Differentz
(diferenga ontolégica), que, ao ladoltermeneutische Zirkétirculo hermenéutico),
sdo os pilares da hermenéutica filosofica. Na wedado deveria haver uma
confusédo entre as fun¢des de criar um texto e deretizar uma norma.

Outro problema reside no fato de que a experi&dasasimulas possibilita que
0 STF seja ao mesmo tempo o criador do texto eapéicador/concretizador no
momento em que julga as reclamacdes em virtudéadaplicagdo do texto sumular
pelos Tribunais inferiores. Talvez por isso as 8fgesentem uma contradicdo e
no sistema: o STF €, ao mesmo tempo, o criador do &egeu aplicador no momento
em que julga as reclamacgdes em virtude da ndoagglicdas SVs. Sao, pois, “quase
ordenancas” com valor de lei. Sendo mais claroVee&a para o judiciario assim
como a medida proviséria esta para o0 executivoa Bfsmacdo pode parecer um
tanto quanto provocativa — num primeiro momentmas merece ser enfrentada para
sabermos até que ponto a sumula pode comprometestiasicdes democraticas
criadas pela Constituicao de 1988.

A histéria da Medida Proviséria é conhecida. Sugeon pode ser creditada a
Carl Schmitt, especificamente na distincdo feita por ele eldiree medida Essa
distincdo visava justificar o poder do presiderpeRetich para decretar ordenancas
com valor de lei (baseado no art. 48, n° 2, da f@oitdio de Weimar). Para isso,
construiu a tese de que as disposicfes do legiskdmordinario (Presidente do
Reicl), ratione necessitatiseram medidas substancialmente diferentes das leis
editadas pelo parlamento. Ao permitir a emanacaatde com valor de lei de um
poder executivateriamos a coincidéncia simultanea da criagdo dalda execugao
da lei Por esse motivo, Schmitt chamou esse tipo novmate lei-medida para
diferencia-la da lestricto sensoOu sejapor razdes de necessidadga possivel que
a criacao e a execucgdo da disposigdo normativestwve origem na mesma fungéo do
poder estatal (no caso, a funcdo Executiva).

Pergunto, entdo: ndo haveria uma similaridade dstacdo vislumbrada por
Schmitt com a situagdo que vivenciamos na expeasaédas SV? Afinal, também
aqui ndo ha uma coincidéncia entre o 6rgéo criddatisposicao normativa e aquele
responsavel pela sua aplicagdo/concretizacdo? Semdoclaro: o STF é o 6rgao

1 Cf. Schmitt, CarlLegalidade e Legitimidad&@rad. de Tito Livio Cruz Romao. Belo Horizontesl Rey, 2007.
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responsavel pela criagdo dos textos sumularesragamo tempo, tem a competéncia
constitucional (8 3° do art. 103-A) de julgar aslamacdes decorrentes de atos
administrativos ou jurisdicionais que estiverem ‘®i@asacordo” com a sumula por
ele editada. Trata-se de um caso singular — e gecegentes no direito — de
verdadeira “interpretacdo auténtica”, uma vez quedprio 6rgao que criou a SV
ird dizer qual é sua (correta) interpretacao.

Nao se olvide que a justificacdo para a outorgaedpsder ao judiciario esta
(e sempre esteve) baseadanegessidadele diminuicdo das demandas repetidas,
algo que ja foi chamado de “racionalizacao do jadic”. No fundo, a construcéo
democrética do direito no d&mbito do parlamentosediendo — progressivamente —
um arrocho cada vez mais agudo, ora pela atividagderante do executivo,
ora pela atividade — em ultima andlise também degifte — do judiciario, num
achatamento institucional proprio dos tipos de dgama que Guilhermo O’'Donnell
classifica comdelegativas

Em suma, o adagio que serve de mote para as reflaedé Giorgio Agamben
sobre o Estado de Excecdo — que, por sua vez, ta@stdo relacionadas as posturas
schimittianas — como paradigma de governo do nesapo (“Necessidade ndo tem
Lei”), permanece latente em toda a discusséo teae@ima. Em meWerdade e
Consens denomino essa problematica de “Estado de Natumezaenéutico”, isto
€, as SV’s nada mais sdo do que uma resposta éeestado de Natureza”, que, por
iISSO mesmo, exige mecanismos de excecdo. Restasgabste estado de natureza,
nos termos que o descreve Agamben, ndo acabagrmstando para um Estado de
Excegdo permanente.

Em sintese, SV's ndo sdo precedentes porque —istiac@io nos vem de
Castanheira Neves — ha uma diferenga eratse julgadoprecedente simulas(no
caso de Castanheira, assentos)chkp julgadotém-se a resolucdo de uma demanda
considerada em si mesmo, que ndo possui for¢argaranciar decisdes futuras pelo
fato de que a motivacdo da decisdo ndo produz wmn paradigma, mas apenas
reproduz os ja existentes no sistema. J@pmaedente- também oriundo de um
julgamento concreto —, tem-se a instituicdo de omorparadigma (umholding) que
possui uma espécie de forca atrativa que ira cagaitaoutras decisées. Todavia, essa
“aplicacdo” em outros casos similares, nao é &efiartir de um procedimento dedutivo,
mas sim a partir de uma aproximacao histérica tesmovista a similaridade dos
casos concretos que se encontsaim judice.

Agregue-se que a regra do precedente {are decisi¥ vigentes no sistema
norte-americanbse explica pelo adagistare decisis et non quieta moveme
quer dizer continuacom as coisas decididas e ndo mover as “coisastasil.

O precedente possui urhalding, que irradia o efeito vinculante para todo o siste
Isso ndo esta na Constituicdo, nem na lei, e, mintradicdo. Para a vinculacao, a

2 Cf. Streck, Lenio LuizVerdade e Consens®. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

3 0O que se nota é uma confuséo feita acerca difisigio e alcance dos precedentes no direito norte-
americano. A doutrina, ao que parece em sua exyagsarcela, mostra nitida inspiracdo em René davi

0 que prejudica a compreenséo do direito dos EUA.
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matéria (o caso) deve ser similar. A aplicagdo s@iala automaticamente. Nesse
sistema, sempre se deve examinar se o principicey®mde extrair do precedente
constitui a fundamentacdo da decisdo ou tdo-somenidictum. Portanto, também
nos EUA — e ndo poderia ser diferente —, texto mnaondo sdo a mesma coisa.
Somente os fundamentos da decisdo possuem forcalamte. Odictum é apenas
uma observacdo ou uma opinido. Mas o0 mais impertadizer € que os precedentes
séo “feitos” para decidir casos passados; suaagglicem casos futuros é incidental.

Dos tracos gerais que foram colacionados acimay aBesenta profundas
dessemelhancasom os precedentes: 1°) O efeito vinculante estacpto em um
texto normativo (art. 102, § 2° art. 103-A CF)} &%nstituicdo do efeito vinculante
tem como finalidade “barrar” novas discussdes s@bmatéria (e ndo atender a
solucdo de uma demanda entre as partes); 3°) Bagfb do precedente dotado
de efeito vinculante se da de forma descontextddiz dedutivista e reveste a
decisdo/simula com ares de regra geral e afstiafligindo area de competéncia
do legislador (art. 5° Il da CF). Este ultimo fattemonstra ancompatibilidade
“genética” entre a regra do precedente e 0 sistema romanudga&o, visto que
sempre a simula ou decisdo revestida de efeitolgime sera dotada de generalidade
e abstracao propria da lei.

E importante anotar, com Dworkin, que houve noitdiraglés e norte-americano
um periodo entre o final do século XIX e inicio siculo XX em que os Tribunais
tentaram desenvolverma técnica canodnica de aplicacdo dos precedemiéesiodo
gue fosse possivel extrair de gaseuma regra especifica, abstrata e que pudesse ser
aplicada dedutivamente a casos futuros (numa éxmeai, esta sim, muito préxima
daquela experimentada no caso das sumulas brasijleera isso que Didier prop&e?).
Porém, relata Dworkingssa tendéncia foi logo suplantada pela tradicd@ qu
continuou a olhar para o precedente do modo comosempre foi articuladogu
seja, a partir da decisdo concreta do caso, no®$edescritos acima. Quero dizer
que nao cabe deading casaleterminar sua aplicacdo aos casos futuros, meessi
casos futuros € que vao estabelecer qual a medidalel/ancia do caso que gerou o
precedente. Como afirma Dworkin, “em algumas oeassi@m juiz reconhece
abertamente que cabe aos casos posteriores detemsirconsequéncias plenas do
caso por ele decididd”

Tudo isso pode ser resumido no seguinte enunaiados julgados e precedentes
sdo formados para resolver casos concretos e,snodca precedentes, eventualmente
influenciam decisdes futuras; as simulas, ao aamsao enunciados gerais e abstratos
— caracteristicas presentes na lei — que séo esliteshndo a solu¢éo de casos futuros.
No fundo, o caso paradigma é o que menos importageadi¢cdo de uma sumula.

“ Dai a pergunta: ndo sera direito do cidaddo qei@aso seja analisado nas suas especificiddzs3e
pode olvidar que a Constituicio estabelece quecnssos especiais e extraordinarios representamsadsae
ndo apenas “teses” juridicas abstratas. Ver, pata,tBAHIA, Alexandre. Os Recursos Extraordinagos

a Co-originalidade dos Interesses Publico e Privemnterior do Processo: reformas, crises e desafi
Jurisdicdo desde uma compreensédo procedimentastdddEDemocratico de Direito. Trabalho apresentado
no Congresso “Constituicdo e Processo”, IHJ, Baldzdnte, 2008.

® Cf. Dworkin, Ronald. Levando os Direitos a Sépp. SP, Martins Fontes, 2000, pp. 172-173.
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Il. O autor afirma também que “a principal caracteristica do ‘Direito
Judicial’ é a de que a sua producao se faz pénducao Chamado a resolver
casos concretos, o 6rgdo jurisdicional, para criaa norma juridica individualizada
precisa ‘criar’, a partir do Direito Legislado, a norma juridica geral que
‘fundamenta’ a solucéo do caso concreto. Essa nornjaridica geral que embasa
0 caso concreto é aatio decidendj fundamentacéo juridica da decisao, que, se
repetida em varios casos, da ensejo a uniformizacd@a jurisprudéncia, a edi¢éo
de enunciado de sumula etc. E gatio decidendio precedente judicial que, em
alguns casosgeveser seguido pelo érgéo jurisdicional”.

Parece equivocado, nesta quadra da histéria —campo juridico —, continuar
a invocar a légica classica como modelo fundamtedecisdo judicial em pleno
século XXI. O direito ndo se produz por “inducdnem por “deducédo”, mas por
aplicacdo (pensemos sempre applicatio gadameriana, que sustenta, a partir da
Vorhabe, Vorgriff e Vorsichi antecipacéo de sentido que supera, a partirdalo
hermenéutico, a velha relacdo sujeito-objeto). N@odetermina algo universal a
partir de algo particular, assim como néo se determlgo particular a partir de algo
universal. E o 6rgao jurisdicional ndo “cria normagdicas gerais”. Aatio decidendi
(ou, nos EUA, a@olding nao é isso, mas, ao contrario, é a fundament&da pelo
juiz para a resolucédo do caso concreto, que sorgaaE invocada no futuro (para
caso diferente) na medida em que os casos mantamhgmadrdo de identificacdo.

Por isso, embora alguns jusfilésofos como Neil Mgfilok digam que aatio
decidendiseja exclusivamente uma proposicdo de direitayaiba da “questdo de
fato” (serd que é isso que Didier deseja para as S\&sievitavel que ela seja
inseparavel dos fatos que lhe deram origem. A @&ndtp hermenéutica”, segundo
Gadamer, € justamente a de “compreender o que tkxto a partir da situacao
concreta na qual foi produzido”.

V. Outra tese sustentada por Didier é que aatio decidendj “porque
produzida a partir do caso concreto, ndo pode terlgumas caracteristicas que
normalmente aparecem no Direito Legislado”. Por exaplo: ndo ha razéo para
que, na formulacdo daratio decidendi ponham-se termos de sentido vago.
E, neste ponto, Didier é taxativo quando afirma: “avagueza na proposicéo
normativa jurisprudencial € um contra-senso: nascid a partir da necessidade
de dar concretude aos termos vagos, abertos, gerasabstratos do Direito
Legislado, aratio decidendideve ser formulada com termos de acepc¢ao precisa,
para que nao crie dlavidas quanto a sua aplicacao evasos futuros”.

Aqui, o equivoco de Didier se localiza no fato @esiderar negativo para o
direito a utilizacédo de palavras “vagas”. Ora, alayas ndo se dividem em categorias
como “vagas” e “precisas”. Na redacéo de qualqagtot é impossivel escolher
termos “precisos” que garantam a inexisténcia de/itths” quanto a sua aplicagao
futura. Alids, este é um equivoco também cometiela doutrina que entende que
os principios “abrem a interpretacao”, em face da ‘®bertura semantica” (sic).
Ora, de ha muito venho sustentando que os pricffgeham a interpretacdo”, isto €,

6 Cf. MacCormick, NeilLegal Reasoning and Legal Theo@xford: Clarendon Press, 1978, p. 224.
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do mesmo modo que, nas alega¢6es de Dworkin cordiscricionarismo de Hart,
0s principios, por serem normas, tém a funcéo dareydiscricionarismo, e ndo de
incentiva-lo. Por isso, os principios ndo sdo mdodade otimizacdo, como
equivocadamente diz Alexy. Até jusfilésofos aiz positivistacomo Luigi Ferrajoli
rejeitam a tese de “abertura semantica dos progipierbis “Por muito que sejam
vagos e estejam formulados em termos valorativesprincipios constitucionais
servem em todo o caso para aumentar a certezaeadim diuma vez que limitam o vai
e vem das possiveis op¢des interpretativas, olmtmas juizes a associar as leis
unicamente os significados normativos compativetis aqueles”

Em outras palavras, ndo ha clareza que dispemgerpretacao. E, mesmo que
Didier tivesse razao, faltaria explicar por que inast a lei deveria ser formulada em
termos que (ao contrario do precedefdagprecessern surgimento de duvidas. S6 se
fosse para dar discricionariedade ao intérpretgjeotambém denuncia uma postura
positivista (no sentido do debate Dworkin-Harevidentemente). Na verdade, o
redator de qualquer texto deve procurar evitarrgisiento de duvidas, embora se
saiba, desde Schleiermacher, que “o mal-entendédpreduz por si mesmo, e a
compreenséo é algo que temos de querer e de precorgada ponto”.

Efetivamente, ndo se deve transportar, da lei gmsimulas, o velho problema
da vagueza e da ambigiiidade das palavras. Issgjud®em nada. Alias, isso apenas
mostra como parcela significativa da doutrina pewewsa refrataria as conquistas
filosoficas que o século XX nos legou. Nao devlaaer essa preocupacao com a
“degradacao semantica” (sic). Isso é coisa do ipsito juridico. Esclarecendo
melhor: os juristas continuam a tentar encontoapréprio textouma “esséncia” que
permita dizer qual seu “real significado”. E conecostexto contivesse uma “textitude”.
Ou seja, “fica-se nos dominios do texto”.

Em tempos de producao democratica do direito, a¢&o jurisprudencial do
direito” deveria ser olhada de soslaio. Alias, date poderia render muitos frutos
caso se procurasse olhar para o problema dosdimhiteato judicante na perspectiva

’ Cf. Ferrajoli, Luigi.Garantismo. Uma discusion sobre derecho y demogratadrid: Trotta, 2006, p. 67.

8 O positivismo pode ser traduzido pelos seguintg®etos (suas teses centrais): a) que a existéncia
(vigéncia e validade) do direito em uma dada secieddepende das praticas dos membros dessa
sociedade; sé&o, pois, as fontes sociais do dirbjtqjue a validade de uma norma independe de sua
“validade” moral; trata-se, pois, da separacéoeedireito e moral (secularizagéo); c) que as normas
juridicas de um ordenamento nédo “cobrem” todasipstéses de aplicagdo; isto quer dizer que havera
“casos dificeis” que ndo serdo solucionaveis pelasmas juridicas existentes; dai o recurso a
discricionariedade, poder “delegado” aos juizese@ie ponto que o positivismo se liga umbilicalreet
sujeito solipsista -Selbstsiichtige da modernidade). Tais questdes, de um modo coutte, estdo
presentes em Kelsen e Hart, que constituem, assfioyo da serpente do positivismo contemporaneo”,
embora realistas juridicos, como Alf Ross, tenhsoh, outro viés, parcela significativa de respotisiabie
nesseaffair. Kelsen “desiste” de enfrentar o problema dos dsadificeis” (embora deles ndo fale, na
especificidade), deixando a cargo dos juizes fa8o, a partir de um “ato de vontade” (dai serfd@
“decisionismo kelseniano”). J& Hart confia plenateemos juizes para a resolucdo dos casos dificeis,
desde que tal “escolha” se dé no interior da zan@ehumbra da norma. Ao transferir o problema da
normatividade kelseniana para a deciséo judiciassRconforma aquilo que se pode denominar de
positivismo fatico (o sentido da norma se da nasdey. Mas em todos eles sempre esta presente a
indissociabilidade entre “discricionariedade/adrigdade e o sujeito do esquema sujeito-objeto”.
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de problematizar a legitimidade e a validade dass@es judiciais. Veja-se&.g, a
falta ou a deficiéncia de fundamentacdo das dexigBeBrasil € o Unico pais que
possui “embargos declaratéridsijue é um “recurso” (sic) destinadsalvar decisdes
mal fundamentadasjue, na verdade, sdo nulas, exatamente por nd@tecdem o
art. 93, 1X, da CF. Despiciendos maiores comerg&iinvencao dos “embargos de
pré-questionamento” ou, ainda, dos “embargos dedlans com efeitos infringentes”
(sic). Isso é um sintoma grave.

Ha que se ter claro que a grande viragem metodaddgcorrente do novo
constitucionalismo é que, agora, 0s juristas cans@y o acesso docusdecisional.
S6 que a cindiram da legislacdo. A “novidade” apamo momento em que o “fator
de legitimidade” j& ndo esgota o problema, quessende, inexoravelmente, para o
modo “como o juiz decide”. Relembremos: as teosasanticas da legislacdo
(positivismo) sempre reconheceram o problema dgaezas da lei. Por isso é que
Kelsen, fatalisticamente, rendeu-se ao decisionigmedo qual € possivel decidir
até mesmo fora da “moldura”; ja outro positivistderbert Hart, apostou na
discricionariedade dos juizes para resolver essklgma da “abertura semantica”.
Observemos como a dogmatica juridica conseguiu tamemixcom as teses dos trés
maiores positivistas: de Kelsen, o decisionismo;Haet, a discricionariedade; de
Ross, o positivismo fatico, um realismo que seaafité hoje com o ideario dos
Critical Legal StudiesResultado disso@m elevado grau de discricionariedade, que
fatalmente descamba para a arbitraried&H€& quem sustenta isso é o paradigma da
filosofia da consciéncia, em que o sujeito soltsp{Selbstsiichtiggrproduz o seu
préprio objeto de conhecimento e, ao mesmo tentgbualhe sentido.

Na verdade, € possivel perceber certa imbricagéansciente ou inconsciente
— dos paradigmas metafisicos classico e moderniotedor da doutrina brasileira
(e estrangeira). De um lado, ha o “mito do dadhoétafisica classica), em que cada
coisa tem uma esséncia e, por isso, tem um seR@sa-se, assim, que o intérprete
€ capaz de extrair da coisa sua esséncia, traasgdorf para a sua mente, formando
0 conceito daquela coisa; dai que, quando o irgrgrensa sobre essa coisa, esta
passa a existir como um conceito de carater umilelsso ocorre mediante uma
abstragdo: da esséncia para a universalidade. Desi® ha um algo que é “dado a
nossa mente”, como se pode perceber nas simula@sn@Em na construcao de
conceitogorét-a-portersque recheiam os livros de direito). As simulasréagariam”,
assim, a substancia de um conjunto de casos. Draadp (ess)a esséncia (substancia)
para a mente, forma-se o conceito, que é reprekepilo enunciado sumular, que
passa a ser “o dado”. Conseqiientemente, o intérficet assujeitado a esse dado,
isto €, a esse conceito de carater universal (pesaisso também na aplicacdo da

° Embargos declaratérios, ao lado da relativizagdocdisa julgada, vicio transrescisorio (sic), séo
institutos predatérios que fragilizam a autononuaditeito. Alias, cada vez que, em nome de dissurso
morais, politicos ou econémicos — igualmente preis — se justificar uma “correcéo do direitoeese-a
enfraquecendo aquilo que se quer preservar.

1 Na linha de Dworkin, em seu debate com Hart -om ©s acréscimos que proponho a partir da
hermenéutica filoséfica —, venho sustentando, deligo, que a discricionariedade é incompativel @om
aplicacéo da lei no Estado Democratico de Direito éspecial no que diz respeito a jurisdicdo docginal).
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repercussédo geral, pelo STF, e da nova Lei dosrBexun® 11.672, pelo STJ).

Mas, por mais paradoxal que possa parecer, sombgta metafisicos modernos,
porque, antes da formacg&o do “mito do dado”, ocampemazia do sujeito solipsista.
Sua consciéncia é que instaura 0 mundo (o conhetim& uma representacédo
acurada, somente tornada possivel por processdsimespeciais e intelegivel por
intermédio de uma teoria geral da representacang dem lembra Richard Rorty).
E desse sujeito (agora assujeitador) que se “@hsirobjeto do conhecimento
(pensemos em Kelsen e nas razdes pelas quailpaesa necessario dualizar ser e
dever ser e por que a Teoria Pura s6 poderia salder como uma metalinguagem
sobre uma linguagem objeto). Nesse contexto, rthificd perceber que “filosofia da
consciéncia” e “discricionariedade judicial” (quevd a arbitrariedade) representam
as faces da mesma moeda.

O resultado disso é que aquilo que comeca com (subjetividade “criadora”
de sentidos (afinal, quem pode controlar a “von@alétérprete”?, perguntariam os
juristas), acabaro resultar em decisionismos e arbitrariedades irgéapvas, isto é,
em um “mundo juridico” no qual cada um interpresano (melhor) Ihe convém...!
Enfim, o triunfo do sujeito da subjetividade asiapora. Para ser mais simples: de
um lado, ha uma objetividade textual, que tornatérprete refém de um mundo de
esséncias (pensemos na forca das sumulas e dostegeforisprudenciais, por
exemplo); e, de outro, h4 uma subjetividade quejeiss o texto (e a coisa a ser
designada), pelo que o texto juridico é “apenasraapdoiceberd (prestemos, pois,
muita atengdo: quando um jurista afirma isso, sstdiante de um positivista).

VI. Buscando comprovar sua tese (critica as vaguezalas sumulas e das
palavras da lei), o autor utiliza o seguinte exemp| por intermédio do qual
procura demonstrar a necessidade da “exatidao linggtica” “o art. 1.102a do
CPC permite o ajuizamento de acdo monitéria a querdisponha de ‘prova escrita’
que ndo tenha eficacia de titulo executivo. ‘Provascrita’ € termo vago. O STJ
decidiu que ‘cheque prescrito’ (n°® 299 da sumula d&TJ) e ‘contrato de
abertura de conta-corrente acompanhado de extratodmcario’ (n° 247 da simula
do STJ) sdo exemplos de prova escrita. Diante desca concretos, criou ‘duas
normas gerais’, a partir do Direito Legislado, quepodem ser aplicadas em diversos
outros casos, tanto que viraram enunciado da simuldeste Tribunal Superior.
Note-se que a formulacdo destes enunciados sumuladodo possui qualquer
conceito vago, ndo dando margem a muitas dividas goto a sua incidéncia”.

Malgrado o esforco de Didier, seu exemplo podeusiéizado contra a sua
prépria tese. Com efeito, para ele, “prova escité&rmo vago, e “cheque prescrito”
€ expressédo precisa, que evita as dlvidas (sict@@dasua “incidéncia”. Porém, o
cheque prescrito ha trinta anos pode ser cobradwéast de acdo monitéria? E o
cheque que tenha origem em um negdcio ilicito? & mé termos ainda carecem de
especificacdo e sempre carecerdo, mesmo que, tgraesge, as palavras “abarquem”
as hipoteses futuras de aplicacdo. O mesmo ocomes tipos penais. Matar alguém é
um tipo fechado, pois ndo? Matar alguém é matareahg.. Sera tdo simples assim?
Afinal, o que €, efetivamente, vida? Embrides sdas? N&o esquecamos que o primeiro
transplante de coragéo na Argentina deu margerncegso por homicidio, uma vez
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gue o 6rgdo é extraido quando ainda esta funcianandedefinicdo da palavra vida

€ que trouxe luz ao problema: a morte cerebrdirdite da vida. E assim por diante.
N&o podemos esquecer que a isomorfia defendidaViitgenstein no seliratactus

foi abandonada ndavestigacdes Filosdficase antes a sintaxe e a semantica eram
as condicdes de possibilidade de um enunciaddes#tifico (verdadeiro), agora € na
pragmatica que se dalocus do sentido. Neste ponto, lembro-me de Luis Alberto
Warat, com su&emiologia do PodeiComo exemplo, mostrava que uma mesma lei
(mesmo enunciado linglistico) vigente em dois legdiferentes apontava para sentidos
diametralmente opostos: € proibido usar biquiniprea..., que, em Copacabana,
significa uma coisa, mas, no Pinho, praia de nudisle Santa Catarina, significa
diametralmente o oposto.

Ha que se tomar cuidado com conceitos que, naaiensiderando o modo
com que a dogmatica juridica trabalha com a filesatabam sendo “conceitos sem
coisas” (portanto, um retorno a metafisica). Ora, sumulelantes ou ndo), que sao
pautas gerais, que também séo enunciados, assimapnipria legislagdo, somente
adquirem vida no momento de sua aplicacdo. Nonerdos exemplos, lembro de
interessante caso ocorrido no RS: em um concurslicp(para ingresso na carreira
do Ministério Publico, uma questdo da prova predambaxigia a resposta “V”
(verdadeira) ou “F” (falsa) para o seguinte enudwiam individuo nascido no México
pode ser Presidente da Republica do BraBilgabarito apontava a letra “F” como a
assertiva correta; o candidato, entretanto, entegde o enunciado era verdadeiro.
Questionada a banca, esta manteve a assertivaolf® @ correta, sob o argumento
de queera 6bvio que alguém nascido no México ndao podseia Presidente da
Republica no Brasil.Com base no que apreendera nas aulas de herncanéuti
juridica, o candidato interpés Mandado de Segurgung® ao Tribunal de Justica,
alegando que a pauta geral “um individuo nascitlearecia totalmente de sentido,
uma vez que desacompanhado da necesséria contEg¢éial O candidato sustentou
gue oenunciadondo era verdadeiro e nem falso. Isto é, o enuacjzt se carece
de sentido! A verdade ou falsidade do enunciadatgpgeral) depende de uma situacdo
concreta, no case,g.,se o individuo era filho de pais brasileiros efagistrado na
Embaixada do Brasil no México, para citar apenaa dascontingénciaspossiveis
(veja-se, aqui, a importancia de Wittgenstein, aaskvestigacdes Filosoficapara
quem — e veja-se como ele abandona a isomorfiaceétexto de usd que determina
o sentido de um texto). A argumentacao foi aceita Pribunal e a questao (pergunta)
foi anulada. Ha que se entender, portanto, quectanms (pautas geraisscondem o
aparecer da singularidade dos casos (situagéo cetagrUma pauta geral, nas suas
mais variadas formas, aplicada objetificadamenteyal ao obscurecimento da
singularidade do casoE nesse exato sentido a lico de Gadamer, conuentan
atualidade hermenéutica da filosofia pratica atédita: um saber geral que nao saiba
aplicar-se a situacdo concreta permanece sem sentaté ameaga obscurecer as
exigéncias concretas que emanam de uma deternsiiadedo.

1 E veja-se que essa é uma questdo das mais simplegja, para o direito, uma pragmaética baseada
apenas na discusséo do contexto de uso dos sigaagstrita a analitica da linguagem, longe, mbota
do salto paradigmético dado pela hermenéuticasfilcs.
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VII. Na sequéncia, contristado, Fredie Didier lameta que “infelizmente,
essa técnica de elaboracao do precedente judicialdo exemplo anterior] nao foi
observada pelo STF, ao editar o n°® 11 da sua sumuwlanculante, verbis S6 é€ licito
0 uso de algemas em caso de resisténcia e de fumdeckio de fuga ou de perigo a
integridade fisica propria ou alheia, por parte gweso ou de terceiros, justificada
a excepcionalidade por escrito, sob pena de respbilislade disciplinar civil e
penal do agente ou da autoridade e de nulidade dadm ou do ato processual a
que se refere, sem prejuizo da responsabilidadé div Estado Esse enunciado é
tdo extenso, e composto de termos de acepc¢do tagavéfundado receio de fuga’,
‘perigo a integridade fisica propria ou alheia’, ‘justificada a excepcionalidade
por escrito’ etc.), que mais parece texto legislaw. As dificuldades de sua aplicagédo
serdo tantas, que certamente deverdo surgir outrasimulas’ concretizando o
disposto no enunciado n°® 11",

Penso que a critica é contraditéria. Comeca dizep#oo enunciado é muito
“extenso”, depois diz que os termos sdo de acepgiito “vaga”. Mas se 0 STF
resolvesse, na sUimula, especificar o que signifisadado receio de fuga”, o
enunciado ficaria muito mais extenso, pois ndo?dttor até tem razdo quando diz
que a simula “mais parece texto legislatiypdrque assim €, mesmo, e sempre foi
Como referi anteriormente, simulas (vinculanteeam) tém pretensdo de generalidade
e abstracdo, como a lei. Na especificidade, o ipahalvo de Didier, nessa discusséo,
€ a SV n° 11. Ora, muito se tem dito sobre essalsl(problemética que pode ser
aplicada as demais). Por isso, sua redacdo serapFeep mais com a de um artigo
ou paragrafo de lei do que com uma decisédo juditi@o cabe mandado de seguranca
contra lei em tese” (n° 266 do STF); “A incompei&melativa ndo pode ser declarada
de oficio” (n® 33 do STJ). Quem acha que as sunaflas‘demasiadamente vagas”
deixa a impressao de que as dificuldades de afiticdevem ser solucionadas com
“outras simulas” ou um “comentério sobre as surhuN&o deixa de ser sintomético
que a doutrina, ao identificar complexidades ntesis,proponha resolvé-las com
“mais do mesmo”, ou seja, com outros modelos pmeebidos de interpretacao
Veja-se: sempre se corre o risco de repristinar esmgcie de “neo-jurisprudéncia
dos conceitos”, forma paleo-positivista de isolaireito do tempo e da faticidade.

De todo modo, a filosofia nos salva. Insisto: &gsaa ela que ndo acreditamos
mais em isomorfia entre texto e realidade. Se esgefaesumir o problema das
suimulas em uma frase, diria queprecedentendo cabe na sumula’ Trata-se de
um “enigma” hermenéutico que deve ser decifradmpdssivel transformar o problema
da aplicacdoAnwendungsdiskur&m um problema de validade (prévia) dos discursos
juridicos (discursos de justificacadBegriindungsdiskuysO problema é que isso ja
acontece de ha muito no direitotéerae brasilis Alias, é pratica recorrente — afinal,
ndo ha sentenca ou acérddo que assim ndo procdaeera mencdo de ementas de
acordéos, utilizados como pautas gerais nas deci$@k circunstancia acarreta um
enfraquecimento da for¢ca persuasiva da doutrinaadéo-se a tarefa de atribuicdo
do sentido das leis aos Tribunais, fendmeno qetréatimentado por uma verdadeira
indastria de manuais juridicos, que colacionam éamgs para servirem de “pautas
gerais”. Verbetes. Enunciados. Tentativas de cauakgacbes. Por tudo isso, as simulas
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(vinculantes ou n&o) ndo deveriam causar surpEeseem estranheza. Elas sempre
estiveram af,(con)formando nosso imaginario.

IX. Nessa linha de critica a SV n° 11, meu interlator chega a dizer “a
‘simula vinculante’, cuja existéncia se justifica pra dar seguranca/previsibilidade
a solucao de ‘determinadas situacdes tipicas’, nestaso tera pouca serventia.
Nao quero entrar, neste momento, no mérito da queld do uso ou ndo de
algemas, até porque nao sou especialista no assunfominha preocupacéo &
com a ma-técnica do STF na formulagdo do precedentgue é vinculante.
O STF deve lembrar que o ‘papel normativo’ da juriprudéncia tem outras
caracteristicas. Situagbes como essas ndo poderigen ‘sumuladas’, exatamente
porque, em razdo das suas peculiaridades concretaslevem sempre ser
examinadasa posteriorf.

Penso que, aqui, 0 mérito se confunde com a temnééintral. Embora Didier
ndo queira entrar no mérito da matéria sumuladpnads pinceladas devem ser
dadas em relacéo a polémica SV n° 11. Retomoieacqtier fiz acerca da confuséo
entre simula e precedente. Com efeito, € incompiesino que Didier quer dizer
com situacdes que devem ser examinadpssteriorf. A rigor, todas as situacdes
sdo examinadas pelos Tribunaigosteriorj mas as regras que sobre elas incidem
devem ser prévias. E esse €, para o bem ou pasd, @ mbjetivo de qualquer SV:
deixar posto de antem&o aquilo que o Tribunal et#ab sobre determinado assunto,
para que ndo tenha de analisar cada situacdorddezedizer sobre ela posteriori
Afinal, assim é feita uma SV...! Todas as situa¢des “peculiaridades concretas” e,
se fosse por isso, nada poderia ser “sumulado”.

Aqui, é necessario um alerta: embora critico dasutas desde ha muijteenho
sempre sustentado que as SV’s ndo sdo um problememdmal em si”. Podem ser
importantes para colocar o “selo juridico” em cdetas hermenéutica.ambém
podem contribuir para a formacdo de uma culturaigica que respeite a
integridade do direito (Dworkin) e a institucionzdicdo de uma tradicdo (Gadamer).
Portanto, o problema ndo esta no fato de o sisjeri@ico ter ou ndo mecanismos
vinculatérios. Esta é a contradicdo secundaria mdlgma. Registre-se: desde a
Lei n° 8.038/90, as sumulas servem para obstacuofizarsos. Assim, de algum modo,
ja vinculavam e continuam vinculando. A diferencgué& agora existe, para a SV,
criada pela EC 45, o mecanismo da reclamacao., Alés vou falar aqui das demais
simulas que estdo no “sistema”; sdo milharegiue fazer com elasse formalmente
s6 as sumulas do STF sdo vinculantes, as demagesdegundo nivel”?

Numa palavra: na verdade, quem transforma a SVrartimal em si” sdo as
suas equivocadas compreensao e aplicacdo. Expéinea-se, cada vez mais, que, com
a edicdo de uma sumula, o enunciado se autonomifaicidade que lhe deu origem.
E como se, na propriecommon lawa ratio decidendipudesse ser exclusivamente
uma proposicdo de direito, abstraida da “questafad. Se isso é crivel, entao
realmente a simula e qualquer enunciado ou vefeatemo gostamos de verbetes,
ndo?) sera um problema. E dos grandes. E como n@spa isso? Com uma
“exigéncia hermenéutica” que se traduz na frasattamer: sé podemos “compreender
0 que diz o texto a partir da situac@o concretquaa foi produzido”.
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Esclarecendo melhor esse ponto: venho insistindmiiéo tempo que texto e
norma nao sao “colados”, nem cindidogyudestao de direito, que surge do julgamento
anterior (ou da cadeia de julgamentos), sera seameequestao de fato e vice-versa.
Por isso — e nisso reside o equivoco de setordewtana — é impossivel transformar
uma simula em um “texto universalizante”. Insiggso seria voltar & filosofia
classica-essencialista. E preciso entender quel@dado” de uma simula ndo pode
ser feita a partir de um procedimento deduti@oe as sumulas sdo textos, ndo ha
davida.S6 que “esse texto” ndo é uma proposicdo assedoRortanto, ndo pode ser
aplicado de forma irrestrita e por “mera subsungiopor “deducdo”. No paradigma
filosofico em que nos encontramos, € equivocadar fahda em subsuncao, inducéo
ou deducéo.

X. A tese principal defendida por Didier aparece eftivamente na parte
final, quando diz: “Se é certo que o papel da jurigrudéncia é cada vez mais
importante, também é certo que é preciso um estuduais rigoroso da teoria do
precedente e um aprimoramento na utilizacdo das téias desenvolvidas a
partir desse conjunto tedrico. E uma das técnicas ais importantes €,
justamente, a técnica de ‘redagdo do preceito nornigo jurisprudencial’, a ratio
decidendj a ‘norma juridica geral’ construida a partir de casos concretos”.

A existéncia (ou exigéncias) de técnicas acercaateo redigir precedentes
judiciais, numa espécie de ciéncia judicativa denégdo indutiva (para “funcdes
subsuntivas-dedutivas”), oblitera, intencional alpasamente, a hermenéutica juridica.
Vale dizer, se o direito legislado consiste na &mbia natural dos termos indeterminados,
a exigir que a formulacdo da regra geralrddo decidendiespecifigue aqueles
vocabulos abstratamente vagos, de acordo comag&diconcreta decidenda, como
esperar que referida concretizacdo ultime resudtagmeralizantes? Ora, repristina-se
aqui a metodologia de antanho, cuja estrita ou meg&inculatoriedade, de idéntica
eficacia ao positivismo legalista, apenas se dashbe plano legislativo para o
judicial. A cisdo entre interpretacdo e aplicag@io, bem repudiada por Gadamer,
restou acatada no empreendimento duplice — e ctimpatado por etapas — de,
primeiro, acionar a norma juridica geral que sateefundamento ou critério ao
dispositivo invocado na aplica¢éo judicial paratéen se obter a individualizada
norma particular de resolucéo do caso.

A perspectiva de inducao, ademais, faz ressungiessuposto metafisico de
idealizacdo epistemoldgica linear entre sujeitdjeto (S-O), na medida em que, do
particular ao geral, em algum momento arbitraridmesescolhido (a indevida
passagem do ser ao dever-ser, conforme David Han®Y, calibrada de elementos
totalmente detalhados, sonega a diferenga ontald@itologische Differentzjindoura,
mais uma vez realgcando os discursos de fundamen(Be@rindungsdiskuysem
superioridade aos discursos de aplicacdmwgendungsdiskurs)Retumba uma
contradi¢do inequivoca no texto ora ilustradomo podera vincular casos futuros
um expediente que, de tdo minuciosamente destatla, podera abarcar?

As suimulas, ou a jurisprudéncia, vinculam tantosrgaanto mais fundamentadas
sejam as suas decisfes ou razdes decisodrias, naptdeulo de orientacdo povoado
ndo por uma légica matematica, mas por uma justeaenéutica tributaria da razao
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pratica, numcontinuumde procedéncia atestado mediante pautas de eddadam

O exemplo de “clareza” citado por Didier (“provaa”) vinga, exatamente, porque
os Tribunais anuiram a exemplos desse quilatenfenfiie possam ser enquadrados
como tal), nada obstante isto ndo infirmar outimsudhentos doravante reconhecidos
naquela estirpe.

Quanto ao uso das algemas, o verbete sumular feecqmrudéncia no manejo
de dita reserva, contando com o contributo de resgnlidade futura do intérprete
que tiver diante de si semelhante impasse. Conmatsede um enunciado — e isso ja
foi debatido em linhas anteriores —, este somdotneara sentido em face de uma
situacdo concreta ou de uma sucessao de casostosnenediante os quais devemos
construir uma tradicdo de casos concretos que daré@o ao vazio dos enunciados.
Dito de outro modo, se a SV n° 11 deu “nome aos’beiapontando com isso, de
forma geral,para a exigéncia de prudéncia no uso das algema&®reseqlente
respeito aos direitos fundamentaisé necessario, agora, dar “bois aos nomes”, isto
é, fornecer “casos concretos” aos enunciados, gaogenunciado sO existe (possui
sentido) no caso concreto, e este s6 possui egiatéaquilo que o enuncia (que lhe
da sentido). E por isso que a integridade na adicalo direito significa reconstrucio
historica da cadeia de casos interpretados/julg@tingrina e jurisprudéncia).

De efetivo, a SV n° 11 veio para retirar a “disonariedade” — para néo falar
em outra coisa — da subjetividade do “algemadBréquivocado — para néo dizer indtil
— tentar conceituar (dar o sentido “exato” de) caoleédbulo do enunciado sumular.
Os casos que exigem (ou ndo) o uso de algemastidefimente “n&o cabem na
simula”. Assim como as inimeras hipoteses de agressa@essaigjndo “caberdo” no
conceito de “injusta agresséo” para caracterizlgéima defesa. Sera um longo
trabalho para construir uma tradicdo (no sentidgue fala Gadamelgobre como
devemos e/ou podemos algemar alguEnessa € a riqueza do direito. Do mesmo
modo que levamos varios anos para estabelecegatgyodo estava no CPP: o prazo
para a conclusdo da instrucdo estando o réu pEesassim por diante. Hoje a
Constituicdo estabelece a exigénciaudeprazo razoavgbara a duracdo do processo.
E o que é prazo razoaveldinal, que diferenca faz se o enunciado decoeréed de
simula ou de um julgamento isolado que tenha alsdel simbdlica sobre o
conjunto dos Tribunais da Republica? A formacaaideificados de significantes
depende de uma série de circunstancias, todasgexdes da faticidade, enfim, da
applicatio. Em que circunstancias uma situacao juridico-aiacé enquadravel na
lei, na simula ou “no” julgamento “que serve dedieg case™? Em qualquer
hip6tese, estamos lidando com um texto, ao quad dev atribuido um sentido, que
s6 pode ser feita a partir do caso concreto. igsifisa afirmar, com veeméncia, que
a escolha de um grau de generalizacao exsurgessa diéuacdo nao pode ser fruto
de “escolhas subjetivas” do intérprete.

Insisto: “o precedente” ndo cabe na sumula. Corsolveriamos o caso de
aplicacdo de uma sumula que estabelecesse, ltipatetite, a exemplo de um julgado
recente do TRF da 42 Regido (Proc. n° 2003.72.05@®2/TRF), segundo o qual
“0 colarinho faz parte do conteddo do chope™ Qual tamanho do colarinho?
Quantos centimetros de espuma sdo possiveis? Eongnse fizesse um adendo a
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(essa hipotética) simula, especificando que o ioblarsomente podera ser de um
centimetro (ou dois, ou trés...), ainda assimneréaproblemas decorrentes do tamanho
do copo (altura e largura). E quanto tempo o climyera ficar em repouso? De que
modo a dogmatica juridica resolveria tais impasatsrpretativos? Mas haveria
impasses? Quais? Afinal, enunciados como “o cdiarifaz parte do chope” ou, a
contrario senspy“o chope sem colarinho ndo é chope”, ndo samglarprecisos?
N&o é isso que a doutrina — que acredita em is@enenfre texto e realidade — deseja
para o direito? N&o querem clareza e precisdo?

Ora, aqui voltamos, inexoravelmente, a questaodilo “precedente” ndo cabe
no enunciado! As palavras de uma proposicao juifia qualquer outra) ndo séo
claras e nem obscuras, precisas ou ambigua¥, Biin de outro modo — e levando
em conta as “especificidades” da hipotética suraakxrca do colarinho do chope —,
somente a constru¢do de significados (atribuicdsetidos) a esses significantes é
gue permitira que se evite abusos por parte doemiantes vendedores de chope.
N&o havera (assim como ndo h&) um significadootlrinho em si.Nao ha qualquer
relacdo ontoldgica (no sentido classico) entre antidade permitida de espuma e a
“esséncia” da coisa designada. No enunciado “oricbla faz parte do chope” néo
estdo “contidas as esséncias de todos os chopesaanmho do mundo” (sic).
Hermeneuticamente, a integridade e a coerénciadrdibod exigirdo que as decisbes
acerca da matéria contenham uma espécie de “seatidom” (tradicdo auténtica, no
sentido gadameriano da palavra) acerca do sigiifida “colarinho”, independentemente
do tamanho do copo e do tempo de repouso do ca@peetdade, para que uma sumula
possa ser editada, havera uma sucessdo de caspsecpnstruidos, dardo azo a
uma “coagulacdo de sentido” (é isso que é uma BVsiatese)Nao ha grau zero
na atribuicdo de sentidoRepito: o intérprete deve estar atento a trad{gda sua
autoridade), compreender 0s seus pré-juizos cor@gufaos, promovendo uma
reconstrucdo do direito, perscrutando de que maodeaso similar (ndo somente a
ementa, evidentemente, lembrando, aqui, a questdoeméutica representada pelo
grau de objetivacdo abrangefteue cada decisdo deve ter/conter) vinha sendo
decidido até entdo, confrontando a jurisprudénoia @s praticas sociais que, em

2 uis Alberto Warat costumava provocar os alunizeralo: “A lei é clara quando ninguém dela discorda
quando o primeiro discordar, cessa a clareza”.

13 A questdo é: ha sempre um de “grau de objetivabéangente”, isto €, uma “entificagdo minimamente
necessaria da interpretagao juridica” extensiwelteos casos similares. Trata-se, assim, de unga ‘fio
indiferenciado”, isto é, uma suficiéncia onticalimite da dupla estrutura da linguagem (o apofénéi@
hermenéutico), linguagem na qual entificamos emdus sob 0s quais queremos transmitir os elementos
minimos para se submeter a generalidade do prinektraido da norma (norma ou julgamento). Afinal,
como bem lembra Stein (Cf. Stein, Ernilddas proximidades da antropologiui: Unijui, 2003. p. 113

e segs.), é preciso ter presente que em todo pmaesnpreensivo o desafio é levar os fenébmenos a
representacdo ou a sua expressao na linguagenancie@ssim, ao que chamamos de objetivacéo. Isso
naturalmente tem um carater éntico, uma vez queiéessidade dos fendmenos e dos entes que progsiram
expressar referindo-nos a esse ou aquele fendmeeate. Quando chegamos ao final de tais processos
de objetivacao, realizamos provavelmente aquilodgoenodo maximo de agir do ser humano. Entretanto,
esse resultado da objetivacdo pressupde um modomdereender a si mesmo e seu ser-no-mundo que
ndo é explicitado na objetivacdo, mas que poderessréver como uma experiéncia fundamental que se
d& no nivel da existéncia e que propriamente siastecompreensao como um todo.
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cada quadra do tempo, surgem estabelecendo nawaoseas coisas e que provocam
um choque de paradigmas, o que sobremodo valofzpel da doutrina juridica e a
interdisciplinaridade do direito. Como bem diz Gada, a compreensdo alcanca
suas verdadeiras possibilidades quando as opipi@egs com as que se inicia nao
sdo arbitrarias.

Sendo ainda mais claro: o que ndo podera acordegae cada juiz, por suas
convicgdes pessoais (argumentos morais, teleolggietc.,, ou até o seu gosto
pessoal pelo colarinho do chope) atribua, para casa, o sentido que lhe convier, a
partir de um uso pragmatico dos sentidos, como c&so concreto estabelecesse a
possibilidade de um “grau zero de significacdo”.

Outro exemplo pode ajudar ainda mais na compreerigdaginemos uma
simula com o seguinte enunciado: “para a aferigiecahtetdo do art. 23, Il, do
Cdédigo Penal, a legitima defesa ndo se mede milgaatente”. Embora ndo seja
uma sumula (mas, vamos fazer de conta que sefd, ersinciado foi/é utilizado
como uma “proto-sumula” (afinal, consta na RT 6@4/8 nos principais manuais de
direito penal), servindo, nas praticas dos jurjstasno um alibi para comprovar as
mais diversas teses. Como toda cultprét-a-portér que se preze, o referido
enunciado tem sido simplesmente citado como se fes® proposicdo assertorica,
como se nele mesmo estivesse contida a substéacimdhs as legitimas defesas
que ndo podem ser medidas com um esquadro”. Se fimsprecedente no sentido
norte-americano, esdwlding somente poderia ser utilizada com forga vincutativ
caso ficassem comprovadas as especificidaddeatiing casee o seu abandono
seria possivel apenas a partir de uistinguishing.Mas, nao estamos rm@mmon
law. E, por isso, ndo esquegcamos: la, o precedente gara resolver um caso
passado; aqui, as sumulas (ou os demais emenfarisprudenciais) “servem”
indevidamente para resolver uma infinidade de cgosos (novamentenais um
elemento que aponta para a ndo similitude entreguente e simula

Também no exemplo da “mensuracgao da legitima dedes@levante a discussao
acerca da vagueza ou clareda enunciado. As legitimas defesas e suas demnsiéisa
“ndo cabem no enunciado”. A sua aplicagdo deperdeada caso concreto, cujo
sentido exsurgira da reconstrucéo institucional cesos que levaram a edicdo da
sumula, como ja especificado nos exemplos anteridrgroposito: oleading casé
que sustenta o verbetieditima defesa ndo se mede milimetricarmeatproduto de
um acordao assim ementado: “Legitima Defesa — Pecap@lidade entre a agressao
da vitima e a reacdo do acusado — Inexisténciaxckesso no uso da excludente —
Absolvicdo mantida” (AP. 35.248-3 — 22 Camara, 23.985). Embora os “casos”
pouco importem para a dogmaética juridica tradidiogae se interessa apenas pelos
ementarios, vale a pena trazer a lume o DNA datplda emenda “proto-sumular”.
Vejamos o caso: 0 acusado, ao vislumbrar sua modimerersando com outro homem,
foi-lhes pedir explica¢Bes; segundo os autos, dissusado “que fora ao local apenas
para conversar com sua mulher, a quem segurolwbpeto e ja atravessavam a rua,

14 Cf. Gadamer, Hans-Geor@/ahrheit und Methode. Ergénzungen Registrmeneutik 1I. Tilbingen,
Mohr, 1990. Op.cit., p. 272.
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sendo que ele falava alto para a mulher que elarideexplicar-lhe o que estava
ocorrendo. Aproximou-se o ofendido e disse-lheiahicente ‘cala a boca, nédo faca
escandalo’. Discutiram e o ofendido deu-lhe umrsidae um empurrdo, depois de
chama-lo de idiota e ‘cornudd=oi nesse momento que o réu reagiu descarregando
sua arma contra a vitima, tendo um dos tiros atiogas costas da vitimaDesse
julgado surgiu o0 enunciado “legitima defesa namede milimetricamente...” (sic),
que passou a ser aplicado ha casos concretosaledatra revélver, pedaco de pau
contra espingarda, um simples puxar de um peni jpatificar a legitima defesa
putativa e até mesmo para justificar a “legitimées@ da honra” — sic —, para citar
apenas algumas das hipoteses). Mais uma vez, #gjgsblema da diferenca entre
a aplicacdo de um “precedente jurisprudencial” @ sdmula, que deve ser produto
de uma sucesséo de casos.

Com efeito, este também é um tema que deve seaduapiara as discussoes
acerca do “direito sumular-jurisprudencial’. No @asm verbete vem funcionando
h& mais de vinte anos como uma “quase-sumula”,csend fatio decidendi (sic)
construida a revelia das pecualiarissimas situad@ésto a verdade, sequer houve
desproporcionalidade de armas, na medida em quéima/ndo portava arma de
espécie alguma Fosse uma sumula, sua futura aplicagdo depeneestamente da
afericdo desse DNA factual; mas ndo somente daidhcporque de uma sumula
deve ser extraido um “grau de abrangéncia”, espleci@incipio aplicavel aos casos
similares aos da cadeia de casos que justificaradicéio do verbete sumular. Essa
situacdo se repete no cotidiano das praticas dbsngis, circunstancia que venho
denunciando hé vérios anos: verbetes transformamiosnunciados assertoricos, com
carater universalizante. Exemplo marcante dessgciesgde (mau) uso de verbetes é
0 que certifica que “nos crimes sexuais, a palaaavitima é de fundamental
importancia”. E alguém duvidaria disso? Mas o qu@'@ na pratica? O seu uso para
condenar e para absolver. O que menos de perquses ée fato, aquele caso, a
palavra da vitima teve especial relevaticia

* Nesse sentido, veja-se a contribuicdo da hermieaéfibbsofica para a desmi(s)tificacdo desse uso
indiscriminado de verbetes proto-sumulares. Nogjugnto da Apelagéo n° 70012674883, o Tribunal de
Justica do RS, acatando parecer que emiti, afgstoumaioria de votos, a aplicagdo metafisica daitp
geral” que pretendia abarcar a “esséncia” da pala@a vitima. No caso, determinada pessoa fora
condenada em primeira insténcia a 6 anos de reclpsio delito de roubo (mediante grave ameaca por
arma de fogo). A condenacédo foi baseada na tespielenos crimes dessa espécie (roubo, estupro), a
palavra da vitima é de fundamental importanSiastentei que ha uma diferenca entre o que pode ser
correto e 0 que é verdadeiro no caso concrétgalavra da vitima pode ser importante. Podesaté
fundamental. Mas nunca é plenipotenciaria. O quataceu é que a condenag&m esteve baseada na
palavra da vitima, mas, sim, na tese de que a palda vitima nos crimes dessa espécie é de fundamen
importancia.A tese pode ser correta; mas a faticidade podéranascontrario. Assim, sustentei que uma
condenacdo nestes termos é metafisica, porquedaaserauniversalidades conceituais, enfim, “conseito
sem coisas”. No conceito “a palavra da vitima.&b resta contida “a prépria coisa”. O citado verbete
“‘jurisprudencial” escondeu a singularidade do cAsdeciséo de segundo grau desvelou essa singarid
Por isso, interpretar ndo é nunca uma subsunc¢éwiledual sob os conceitos do gerAfuilo que é nédo
pode ser tomado como “presenca constanteédse similar defendi no Proc. 70.000.193.532 (TR
tratava da aplicagdo do art. 366 do CPP (produedprdva antecipada). Demonstrei que a afirmacéo
“prova testemunhal é sempre urgente” como quejiazade primeiro grau, € uma afirmagdo metafisica,
que esconde as singularidades dos casos.
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Tudo isso serve e é aplicavel a SV n° 11. Os digetasos que ensejam 0 USO
de algemas serdo discutidos nos Tribunais, comi@awa doutrina. Esses casos
formardo uma “cadeia de casos”, que possuem simndpdies. Embora SV ndo seja
precedentestricto sensué possivel dizer — pela “pretensdo universal@adé seu
enunciado — que de cada um deva ser extraido unwigo, caminho para o ingresso
da razao pratica no direito (faticidade, enfim,casos concretos e suas infinitas
peculiaridades). Nao esquecamos que, atras de@gidg ha um principio instituidor
(para utilizar a linguagem gadameriajeae Aussage ist motivigrConsequentemente,
na medida em que a SV exsurge no sistema (afieska&a sua pretensdo) como uma
regra (geral e “abstrata”), também nela haverd@aquie na hermenéutica chamamos
de transcendéncia. O principio é a transcendémcendnciado. Em outras palavras,
havera sempre um direito declarado na simiélgergunta que deve ser respondida
é: qual é nivel de generalizacdo desse direit@datd na simula?

No caso da SV n° 11 deve ser extraido o seguiniteipio: “algemas séo
excepcionais e mesmo 0 seu uso deve preservareissifundamentais do acusado”.
Seguindo esse “minimo ¥'da stimula, cada futura aplicacdo tera que desvenda
DNA das aplicacées anterioféschegando-se a uma “interpretagéo de acordo com a
tradicdo” (entendida no sentido de “tradigéo aitéhido termo, hermeneuticamente
falando). E no que estara fincada essa (re)cod&trdo significado do enunciado
sumular? Na fundamentacdo detalhada, enfim, naguiéovenho denominando de
accountabillityhermenéutica. E vejamos: passadas varias déaaessuimos uma
tradicdo (auténtica) acerca do prazo para prisaétegala reforma do CPP, 81 dias);
isso ndo significa que os 81 dias sdo (eram) pedep, isto €, no 82° dia o prazo
da prisdo estard excedido. Claro que ndo. As Gtéunias de cada processo
(portanto, de cada caso — e ai esté a riquezareitojlié que definirdo os termos em
gue a integridade e a coeréncia exsurgirdo. O poetdral reside na relevante
circunstancia de que, se, de um lado, é impossstabelecer a peremptoridade dos
81 dias, de outro, é possivel afirmar que o prazpridondo sera aquilo que o juiz
entender;ndo sera também 130 dias ou 200 dias. O que exisadesse enunciado é
que o seu texto permite estabelecer os limitesedgdos minimamente entificados,
com grau de generalizacdo suficiente para que impes prazos arbitrarios.

E desse modo que se constréi o direito. Sem exatidbas com respostas adequadas,
fulcradas na reconstrucdo da cadeia de julgamemttsriores e na opinido da
doutrina acerca daquela espécie de casos.

Numa palavra: ndo teremos jamais um “método” sepgara a aplicagédo da SV
n° 11 (e, portanto, das algemas) e nem de qualgtrerSV (ou lei ou de jurisprudéncia).
Mas teremos, sim, um maior respeito aos direitogldmentais. E quanto mais
faticidade, mais estaremos “apertando” o sentidaqa® seja ima aplicacdo das
algemas de forma excepciohal“a preservacao dos direitos fundamentagspartir
da principiologia constitucional (lembremos sempos: principios ndo abrem a

¥ Desenvolvo a nogéo de “minimo é” no Mmérdade e Consensop. cit

" N&o desconheco que a SV n° 11 poderia sogobréacenta nio-obediéncia dos requisitos constitaision
para a sua edi¢do. De todo modo, a discusséo ragada serve também para a reflexdo acerca de uma
espécie de “direito sumular” que comega surgir resiB
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interpretacdo; ao contrério, fecham-na, pela inigdd do mundo préatico no direito).
Dizendo de outra maneira, se antes da SV 11 amafgeram aplicadas ao alvedrio
da policia, agora ja podemos construir as condighgsossibilidades para uma
limitacdo do agir discricionario da policia.

Uma explicacgéo final para este ponto: eis a impeitada lei, das palavras, dos
enunciados. Se uma lei diz que é proibido transitan automdveis aos domingos, o
maximo que poderemos fazer — se essa lei ndo dongtitucional — é discutir as
excecdes acerca de ambulancias, etc. Mas uma &adighscutivel: ndo poderemos
dizer que é permitido transitar com automéveisdmsingos... E 0 minimo “é” que
nos permite a comunicacao e nosso modo-de-ser ndanlevemos, pois, o texto a
sério. Texto ndo é abstracdo. Ele ndo existe/gahisiglado da norma. E norma é
fato. Por isso, texto é evento.

Na verdade, temos que encontrar o fio condutorradicio que se liga ao
enunciado e, caso nenhuma tradicdo se ligue aonditenunciado, ja estaremos
diante de uma inconstitucionalidade. Teremos qeduos “casos” e 0 “contexto”
em que esse enunciado foi produzido (pensemos mall&®b, que, aplicada tabula
rasa, revoga dispositivo da CE)N&o é possivel, portanto, continuarmos analisando
0s textos das sumulas como se ali fosse “o lugareddade” e como se o sentido
“imanente” desse texto nos desse as respostas gaefutura aplicagao.

Voltando as criticas de Didier a SV n° 11: na madith que neste caso a
interpretacdo socobra como deciséo, ou seja, maicutio destinatario a responsabilidade
de julgar ou de argumentar com arrimo na sumul@ és nada vale, segundo o
pensamento de Didiegxatamente em vista de sua tese subsuntiva a tespei
direito judicial. A SV consiste para ele, pois, na desnecessidadiendamentarja
sendo sua aplicagdo mecéanica as proprias e bastamé&des de incidéncia.
Em suma, o direito preconizado pelo culto procdisdaabaiano ou arrefece
hermeneuticamente em vista da subalterna subjugag®o textos legislados
claros/exatos/precisos ou diante da precisdo faaupelos Tribunais quando da
regéncia das normas juridicas indeterminadas.

A tese de que necessitamos de uma teoria pararatd@to de precedentes
preconizada por Didier da azo a que se entenda mpre, ele, as SVs seriam
vocacionadas a se portarem como breviarios de $cHsmis™® encarregadas do
firme propdsito de afetar, diante da total incidérde seusomponentes precisos e
infensos a davidas, os casos futuros de correlatna. Por sua vez, se elaboradas
com termos vagos, seriam elas imprestaveis peldec@wel repercusséo valorativa
por parte da posterior acomodacéo interpretatigage a dependéncaposteriori
do crivo seletivo das peculiaridades do caso com@escetivel delistinguishment

malbarata a pretenséo de seguranca juridica esjriéidiade no sistema judiciario.

O grande problema desta metodologia judiciaria isteisem apregoar no
precedente repercussao hermenéutica intransitiealtgu é indelevelmente avessa,

18 Cf. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; NUNES, i&le José Coelho. Simula Vinculante 5
do STF é inconstitucionaRevista Consultor Juridigo22 de maio de 2008.
9 Conforme deixo assentado em Varios textos, a em$iy-hard cases metafisica.
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porquanto a sua carga de eficacia vinculaéitesera jamais atestada pela simplicidade
e precisdo de seus termesconquanto assim seja na rasa gramatica deraeashio
textual, invariavelmente dependera do cotejo imegbivo vindouro — por razdes ou
fundamentos devidamente explicitados pela argurp@otéacionalidade expositiva)
— entre o critério adotado no “precedente” insiinal e a insurgéncia do caso
concreto de onde se proclama tratamento diferen@adliverso.

A guisa de conclusdo
Como venho insistindo em diversos trabalhdsr(nenéutica juridica em crise

Ed. Livraria do Advogado, 8. ed.,Merdade e Consensid. Lumen Juris, 2. ed), é
preciso compreender que o direito, na medida enmoi@sta imune as transformacodes
ocorridas no campo filosofico, € um fendbmeno iMke®mM uma intersubjetividade
racional (chamada por Herbert Schnadelbach dédr&aermenéutica”) e que deve
ser sempre primeiramente produzida e garantida eroegsos de compreensao.
Por isso, “compreender sentido” ndo € apenas umseqdéncia, mas o fundamento
da prépria razdo. Visto assim, o problema hermé@unfio € apenas universal, mas,
ao mesmo tempo, fundamental, isto €, sua solug@side no &mbito da constituicdo
de entendimento e razdo e, desse modo, no campwaaa do problema do
conhecimento, que Kant acreditava poder abordar @@meios dos conceitos do
entendimento e da raz&o garantidos. Se, como&alexiste razdo sem compreensao
de sentido, entdo o problema do sentido se sist@nsaticamente antes do problema
do conhecimento, pois devem ser pressupostos j& agesolvidos, em todas as
produgfes de conhecimento, os problemas da conspieebarmenéutica (Schnadelbach).
Ja no campo do conhecimento do direito, a questsSabér, efetivamente, de que
modo um processo légico-argumentativo pode “acentesem a pré-compreensao.
A pergunta é inevitavel: afinal, € possivel intetpr e, sé depois, compreender?
Por que isolar o conhecimento juridico do fenbm#g@macompreenséo?

A crise que atravessa a hermenéutica juridicaue éegn reflexos incomensuraveis
no ensino juridico — possui uma relacéo direta eodiscussdo acerca da crise do
conhecimento e do problema da fundamentagdo, pra@miinicio do século XX.
Veja-se, aqui, que as varias tentativas de estaralegras ou canones para 0 processo
interpretativo a partir do predominio da objetiddaou da subjetividade, ou, até
mesmo, de conjugar a subjetividade do intérprete ambijetividade do texto, ndo
resistiram as teses da viragem linglistico-onteE¢Heidegger-Gadamer). Esse giro
linglistico-ontol6gico, compreendido a partir doater ontoldgico prévio do conceito
de sujeito e da desobjetificacdo provocada petulcithermenéutico e pela diferenca
ontoldgica, supera o esquema sujeito-objeto. Ran®,t é absolutamente relevante
compreender que a viragem hermenéutico-ontolégicajocada poSein und Zeit
(1927), de Martin Heidegger, e a publicacdo, ampois, deNVahrheit und Methode
(1960), por Hans-Georg Gadamer, foram fundameptaia um novo olhar sobre a
hermenéutica juridica. Assim, a partir dess#ologische Wendungnicia-se o
processo de superagdo dos paradigmas metafisimivigha (aristotélico-tomista) e
subjetivista (filosofia da consciéncia), os quais,um modo ou de outro, até hoje
tém sustentado as teses exegético-dedutivistaswgid@s dominantes naquilo que
vem sendo denominado de hermenéutica juridica.
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Essas sofisticadas questdes estdo ainda longerem secepcionadas pela
comunidade juridica. Recentemente saidos de ummeegjtoritario e mesmo estando
sob a égide uma Constituicdo democratica e tramsiibora, continuamos: (a) com
um Cédigo Penal produto de uma sociedade que h@opogressara no liberalismo,
voltado a uma (nova) clientela fruto da mudancadanomia ocorrida a partir da
revolucao liberal de 1930; (b) um Cddigo Comerpi@mulgado durante o Império,
embora agora tenha sido “alterado”, em parte, @digo Civil; (c) com um
Cadigo de Processo Civil que, a par de estar caloadprotagonismo do juiz, que
julga solipsisticamente, estabelece mecanismos pyogegem explicitamente os
direitos reais em detrimento dos direitos pessdédjspor Ultimo, com um Cddigo
Civil de 1916, proveniente de uma sociedade perdibe urbana, que somente foi
alterado no ano de 2003, cujas modificacdes, emi@tsofrem sérias restricbes dos
setores civilisticos mais criticos, principalmemer que o novo cédigo aposta
demasiadamente na discricionariedade judicial (gardo, veja-se as clausulas
gerais). “Acostumados’h@bitug com o protagonismo judicial que vem desde Oscar
Von Biillow e assentados no sujeito solipsfStapnstruimos um sistema juridico
que, pela falta de fundamentacdo das decisdesfdrarou-se em um “estado de
natureza hermenéutico”, cuja consequéncia foi dtarento dos Tribunais superiores.
A resposta (darwiniana) do sistema: mecanismoslorigs/obstaculizadores de recursos
e vinculatédrios vertical e horizontalmente, tendotopo a simula vinculante. Tais
mecanismos ndo deveriam causar maiores surpresasmmanidade juridica, até
porque, de um modo ou de outro, estes ja existiesdala 1990, com Lei n° 8.038,
sem considerar o poder de violéncia simbdlica gugllaulas sempre tiveram, desde
a sua criagdo no ano de 1964.

A gquestao que se coloca, agora, é: 0 que restagpan@rpretacdo? Em que
termos devem se dar as decisGes de primeiro e degwau, em face das simulas
vinculante$' e todos 0os mecanismos a ela circunscritos? O Zm@odemos sonegar
ao publico é que, lamentavelmente, a doutrina geeesta o saber juridico sempre se
contentou com um conjunto de comentarios resuntdd@mentarios de jurisprudéncia,
desacompanhados dos respectivos contextos. Pamagerclaro: com o passar do
tempo, a doutrina foi perdendo forca. Cada vezrawumenos. Em outras palavras,
a doutrina ndo doutrina mais, sendo, sim, “doutldomesticada” pelos Tribunais
(lembremos, aqui, do famoso voto do Ministro Hurtdo&omes de Barros, do Superior
Tribunal de Justica, no EREsp n° 319.997-SC: “N&importa 0 que pensam 0s

% NUNES, Dierle José Coelh®rocesso jurisdicional democratico: uma andlisetica das reformas
processuaisCuritiba: Jurua, 2008. p. 98 et. seq.

21 E despiciendo lembrar (e registrar) o 6bvio: adeegualquer discusséo acerca do significado egénaia

de uma SV, é necessario verificar os requisitosudeformulacao/edi¢do. Além do quorum de dois gr¢o
cabe ao STF justificar o entendimento jurisdiciosalbre determinado tema a partir da jurisprudéncia
consolidada do Tribunal, algo que ndo se mede ricamente, dez, vinte, trinta decisbes a favor ou
contra um entendimento “X” ou “Y”. E dessa recongio institucional que o STF deve fazer — condicéo
de possibilidade para a edicdo de uma simula -exgiegirdo as possibilidades para a afericdo do DNA
de cada enunciado. Portange o0s requisitos previstos na EC 45 ndo estiverszseptes, antes de
qualquer outro exame a SV sera inconstitucioBahdo esquegcamos: se a SV é um ato normativcg sobr
ela cabe o controle de constitucionalidade. Ou &S8¥fia blindada a jurisdi¢cdo constitucional?
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doutrinadores [...] Ninguém nos da licdes”. E ommacaba calcado em metodologias
ad-hoc e sem consisténcia tedrica, fendbmeno que se da aaronstrucdo de
categorias “aptas para a producdo de dedutivoshocse a realidade pudesse ser
aprisionada pelo “paraiso dos conceitos do pragmatipositivista dominante”.
E as sumulas? As sumulas (vinculantes) sdo aperawotario de uma cultura
prét-a-porter Insisto: ndo deveriamos nos surpreender contigkn ainda mais se
reconhecermos que foi para isso que, afinal deaspnts sempre contribuimos!!!!

E nesse contexto que tento iniciar esse didlogzacks SV erterrae brasilis
Partindo da “premissa” de que nao séal em sie enquadrando-as no paradigma
hermenéutico, para além das posturas analiticas)ogistas, pragmatistas etc.
Considerando como superado o esquema sujeito-pliggtbo como ultrapassadas
quaisquer possibilidades de subsuncbes e dedud¢sss. terd consequéncias
incomensuraveis na discussdo da problemética daslasi (vinculantes ou n&o).
Trata-se da seguinte questdo: uma sumula (vineulamtndo) é um texto. A partir
disso é que a tradicdo hermenéutica entra em cpampeesse enfrentamento. Dito de
outro modo, se 0 esquema sujeito-objeto (tanto dtafisica classica quanto da
metafisica moderna) estd superado, entdo é predisgpassar as perspectivas
epistemolégicas acerca do direito, re-introduzindmundo pratico (aqui entram os
principios, que sdo a transcendéncia das regragh,lsem subsuncdes ou deducdes
e sem o empirico e o universal, o enfrentamentosdosidos dos enunciados nao
pode mais seguir ggutas conceptualistassso porque ndo ha textos sem normas;
ndo h4 normas sem textos; ndo ha ser sem entbaréide sem ser.

A stimula vinculante ingressa no sistema juridiom econa for¢a nunca dantes
vista no nosso sistema juridico. Com suporte noamiemo da Reclamacéo, o 6rgéo
emissor se transforma no préprio 6rgdo para fizs@ald enunciado (texto) juridico
emitido. A tese central da simula — e parece qua igao foi idealizada — é a de
transformar uma sucessd@o de casos dificeis emofutceisos faceis. Em termos
filos6ficos, € possivel explica-la do seguinte modela estaria “condensada a
substancia” (esséncia) de cada “coisa” juridicap@ae as sumulas fossem “juizos
assertorios” e uma “proposicdo pudesse mostraruossatido®. Ocorre que a
articulagdo do mundo (das coisas em geral) e dadem ndo se d4 isomorficamente.
As palavras néo sdo e ndo podem ser “um modelo esatealidade”. A adequagéo
gue exsurge de qualquer processo hermenéuticoep@mde dessa pretensa isomorfia
entre proposicéo e o fato representado.

Assim, é preciso ter claro que a “substancia” gstar@ contida no verbete
sumulardestemporaliza o sentido, pelo seqiiestro da tentidade®. Mas é claro

22 Esta ¢ uma tese que retoma pressupostos da datolagsica, presente,g, em Wittgenstein, Ludwig
von. Tratactus Logico-FiloséficoLisboa, 1995, p. 56, ponto 4.022. De certo madsjmula significa um
retorno a essa fase da filosofia.

23 Neste aspecto, o pensamento dogmatico do dietiima, de certo modo, o caminho da ontologia cissi
fazendo a subsuncéo de um significado a um signifi; onde o significante € o elemento universal, e
significado é o elemento singular (sic). Lexicograiente, pretendem os juristas estabelecer sentido
(universalizantes) que esperariam ser “acoplados”eates (dispersos no “mundo” como “entes”). Para
tanto, basta que se observe o conteldo dos mguouigisos, através dos quais pretendem os juristas
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que isso é assim em face do paradigma filosoficajued a simula se enquadra.
Vista sob uma perspectiva hermenéutica, a simware@resenta essa “tragédia”
anunciada por alguns setores do direito brasildiraiem isso significa que cada
sumula tenha que ser elaborada em linguagem rigoomsno se estivéssemos no
entremeio do Circulo de Viena. Se compreendidasaréir pde uma perspectiva

exegética-normativista, as SVs se substituem arigrégd, com uma “vantagem”: ao

contrario da lei, a SV tem a pretensao de “acatedas as futuras hipéteses de
aplicacédo”, como se fosse uma “lei perfeita”, isdimé.

Como ja referi a saciedade, as palavras ndo coesegeproduzir tudo aquilo
que foi compreendido e, se nds quisermos “evitdremizndidos”, teremos que estar
“vigilantes” quanto a esse fato incontornavel. Egg@lancia pode, de fato, exigir
que tenhamos cuidado com aquilo que enunciamosteni@mos cuidado com a
elaboracdo do texto, mas se nos perguntarmos quahinho que deveremos tomar
para que facamos o melhor texto possieska resposta ndo estard em técnicas
redacionais,como quer, por exemplo, Fredie Didier, por umaoaabvia:sempre
havera um néo dito na técnic&flom os gregos, teremos que recordar que a técnica
redacional € uma arte, longe das pretensfes dadéonderna. Teremos que recordar
com o Heidegger tardio e com Gadamer, que sdo empe e ndo os burocratas —
aqueles que melhor lidam com a “dobra” da linguagPesse modo, se adotamos
em terrabrasilis um modelo inspirado nstare decisislo common lawtemos que
ter consciéncia de que havera sempre um “ndo ditd"enunciado” do precedente
e de que ndo ha técnica — principalmente modergae-garanta a transmisséo da
totalidade do compreendido.

Como ja disse em outras oportunidades, os textosw&tos. Nao sdo abstragdes
(lembremos-nos do “aguilhdo seméntico” de queal@rkin). Isto porque os textos
sdo o dito de uma compreensdo que se deu, neeessaté, como aplicacdo
Na verdade, temos que encontrar o fio condutoradicgio que se liga ao enunciado.
Teremos que buscar — sempre, em face dos “pristigaintegridade e da coeréncia,
que na hermenéutica denominamos de tradicdo —as®$t e 0 “contexto” a partir
dos quais esse enunciado foi produzido. Ndo é \msgiortanto, continuarmos
analisando os textos das sumulas como se ali fodsgar da verdade” e como se 0
sentido “imanente” desse texto nos desse as resppata a sua futura aplicagéo.
E o que tenho trabalhado com a nogédo de “respastquada a Constituicdo” ou
“resposta correta”.

Cada enunciado sumular/jurisprudencial tem um “DNE5se “DNA” é a
integridade e a coeréncia de que fala Dworkindalia no¢do de (autoridade da)

construir um corpo doutrinario repleto de conceitmsn sentidos definitivos, espécie de repertorio
(universalizante) deprét-a-porter Mediante conceitos estandardizados, lexicografia pensamento
dogmatico pretende colocar a disposicéo da comdeifiaidica definicdea priori, “aptas” a servirem de
“acoplagem” da premissa menor & premissa maionnkbcse existisse um fato “cru”, que receberia uma
“roupagem” juridico-conceitual (previamente elatlaracom pretensao de universaliza¢éo).

24 por todos os textos, ver especialmente o meu Héuiea (juridica): compreendemos porque
interpretamos ou interpretamos porque compreendetdata resposta a partir do “Ontological Turn”.
Anuario do Programa de P6s-Graduag&o em Direitd diSINOS S&o Leopoldo, jan./dez 2003.
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tradicdo gadameriana, tudo isso compreendido & partirculo hermenéutico, pelo
qual se supera qualquer resquicio do esquema S-MNA” contém também,
necessariamente, os genes da doutrina, sob pesactEmentarmos a tese de que
“o direito € aquilo que o judiciario diz que é"rtlbremos, aqui, do Min. Humberto
Barros Monteiro, entdo presidente do STJ,djg& ndo se importar com o que dizia
a doutrina... — sic).? O juiz Holmes j& morreu. E mais: ndo ha grau zgeo
significacdo. Embora nosso sistema ndo seja deegeates, apesar da nitida
“circulagéio de modelo$® a que alude Taruffm direito ndo é um conjunto de casos
dispersos, em que, pragmaticamente, o jurista passar qualquer coisa sobre
qualquer coisaE a doutrina deve voltar a doutrinar e ndo se gusdbmissa e
caudataria da “jurisprudéncia” (na verdade, poesede citagcbes “pela metade” e de
casos isoladospor tudo isso, a simula ndo € um “mal em $ifsisto: € um “mal”
como é qualquer enunciado ou lei “injusta” e/owmmatitucional.

A propésito, a doutrina deve iniciar a discuss@@cdo que fazer com as SVs
inconstitucionais (formal ou materialment®)o fundo, ndo ha maiores diferencas
entre uma lei e uma sumula;diferenca € que, por incrivel que possa parasesVs
0s juristas respeitam. E a lei? Bem, a lei acabada menos forca que as SVs.
Por exemplo: antes da SV n° 10, os Tribunais ersgitas e vezeiros em ndo suscitar
incidentes de inconstitucionalidade. Isto €, n&xdebiam ao art. 97 da CF e ao art. 480
e segs do CPC. Com a edi¢do da SV n° 10, passaohedacerAlias, até demais,
uma vez que agora nem mais fazem interpretacdmeoafe nulidade parcial sem
reducéo de textdE olha que a SV n° 10, examinada em seu “DNAM tata desses
dois mecanismos hermenéuticos. Sintomas da cogenpo?

Ainda, por fim, ha um outro enigma a ser decifraBoqual seria? E que as
sumulas representam um paradoxo. E por qué? Petgesendo diminuem e, sim,
aumentam a competéncia dos juizes. Eles e os Hitbénque ainda ndo se deram
conta. O mais lamentavel é que talvez nem venhperaeber isso. Tudo dependera
de que paradigma estardo “olhando” as sumulasnd preocupacéo final: alguém ja
reparou que o mesmo movimento que se deu com aficagdes introduzindo os
“conceitos juridicos indeterminados” ja se mostraspnte nas simulas vinculantes
do STF? Especialmente a do uso abusivo de algerBasque agora, seguindo a via
de deslocamento da tens&o de poderes, o judigésiome o papel de protagonista.
E corremos o risco de o discurso do judiciario subsa legislacdo democraticamente
elaborada.

% AgReg em ERESP n° 279.889-AL, STJ.

% Com um complexo intercAmbio de modelos e expddénentre sistemas avil law e common law
(cf. TARUFFO, MicheleDimensioni transculturali della giurizia civile. Soonfini: scritti sulla giustizia
civile. Bologna: Il Mulino, 2002, p. 89).
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