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RESUMO

O presente trabalho procura mostrar a situagcdo paradoxal em que se enredou o Supremo
Tribunal Federal com a possibilidade constitucional de atribuicao de efeitos vinculantes
a seus precedentes. Para isso, percorreremos a Historia do Direito para construir
panorama universal, destacando também a historia do precedente no Brasil, das diversas
formas e fun¢des que o precedente assumiu ao longo do tempo. Discorreremos sobre a
teoria da argumentagdo juridica, em sua busca para identificar as fontes do direito,
incluindo nestas as decisdes judiciais. Estudaremos, a seguir, os mecanismos de
aplicagdo do precedente no direito norte-americano, como paradigma comparativo no
presente estudo. Analisaremos, apos, exposicdo das modernas técnicas hermenéuticas
usadas pelos tribunais, ai incluindo as Cortes Supremas, em sua tarefa de “criar” o
direito. Por fim, subsidiados por tudo que exposto, provaremos que os precedentes
vinculatorios fixados pelo Supremo Tribunal Federal representam retrocesso na missao
interpretativa de fixar os parametros constitucionais.

Palavras-chave: Precedentes vinculantes. Decisdes Judiciais. Teoria da argumentacao.
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1. INTRODUCAO

As decisoes judiciais tém cumprido importante papel dentro da historia do
Direito. O fato de constituirem guia das agdes sociais, seja de juizes ou de cidadaos, na
compreensdo do contetido normativo dos ordenamentos juridicos fortaleceu sua adesdo
a eles e propiciou, de certa forma, a realizacdo da paz social.

Falar de precedente remete-nos, também, aos dois grandes sistemas
decisorios nos quais se divide o mundo juridico: A Commom Law e a Civil Law. O
primeiro resultou de lento processo de judicializagdo dos costumes. A preponderancia
da forca dos repositérios de decisdes judiciais sobre a disciplina dos textos legais
representa a caracteristica fundamental desta técnica decisoria.

Ao contrario, o segundo sistema decisorio, seguido pelos paises do
continente europeu, e por aqueles que, em sua colonizagdo, sdo tributarios de sua cultura
juridica, como nosso pais, aderiu as codificagdes escritas cujo papel normatizador
sobrepujou o método casuistico, oriundo do direito romano classico.

O precedente, contudo, encontra-se presente em ambos os sistemas.
Compde-se de duas partes: a) as circunstancias de fato que envolvem a controvérsia; e
b) a tese juridica assentada no provimento jurisdicional. A diferenga repousa,
dependendo do sistema ao qual se vincula, na for¢a normativa das decisdes juridicas.
No sistema da Commom Law, o precedente adquire forca vinculante (bindind
precedent) enquanto que, na Civil Law, ele reveste-se de for¢a moral e persuasiva
(persuasive autority).

A despeito das distingdes, vivenciamos a progressiva aproximacao dos
referidos sistemas. Tanto em um quanto em outro, o uso do texto legal e das decisoes
vinculantes, respectivamente, na Commom Law e na Civil Law, tem como objetivo
aumentar a eficicia dos mecanismos decisionais.

Nesse contexto, particularmente no Brasil, a adocao do efeito vinculante vem
tentando resolver as dificuldades estruturais do Poder Judiciario, agravadas pelo
processo de redemocratizacdo, que tem como marco historico a edicdo da Carta da
Republica de 1988.

O texto debruga-se, assim, sobre a avaliagdo da eficacia das decisoes

vinculantes editadas pela Suprema Corte do Brasil em alcangar a resolugao dos conflitos



trazidos a apreciagdo do Judicidrio em confronto com a experiéncia, mais antiga, da
vinculacdo do direito norte-americano. Em primeiro lugar, para situar as origens de
ambos os sistemas no mundo juridico, e entender melhor as dificuldades, que
procuraremos demonstrar, vividas pela aproximacao do nosso direito da sistematica

anglo - saxa, fagamos incursao histdrica do precedente a partir do Direito Romano.



2. PRECEDENTE: ANTECEDENTES HISTORICOS.

2.1- Direito Romano.

A rotina juridica na civifas romana, cuja organizagdo, em seu periodo
formativo, de indole arcaica, influenciou-se pela religido. O misticismo atribue aos
pontifices a incumbéncia de resolver, através de pareceres, as questdes do ius civile.

A jurisdicdo, exclusividade dos pontifices, atuava na emissdo formulas
negociais e na disciplina da autotutela dos litigios.

O desenvolvimento do império, acompanhado da complexificagdo da vida
produtiva e comercial, e de outras areas da convivéncia humana, conduziu ao
correspondente intrincamento das disputas privadas e a criagdo de magistraturas de
atribui¢des especificas. Dessa forma, o fim do periodo da realeza via surgirem os
magistrados publicos (magistratus publice populi romani).

Com o surgimento do direito escrito, as férmulas deixam de ter privilégio da
magistratura e da-se inicio ao processo de secularizacio do conhecimento
jurisprudencial. Acrescenta-se a institui¢do de pretores e esquemas juridicos abstratos,
de influéncia platonico-aristotélica, distinguindo-se a separacdo genus-species.
Formula-se, assim, esquema topico de conceitos abstratos, estruturado pelo método
diairético.

O processo inicia-se diante do pretor, detentor da iurisdictio, responséavel
pela organizacdo e limites da controvérsia, para, em sequéncia, diante do iudex unus,
que julgava o caso em nome do povo romano. A sentenca exarada, sem fundamentagdo,
circunscrevia-se aos termos da formula do pretor. Acumulam-se, a partir dai, os editos
dos pretores, os quais supriam e auxiliavam o direito civil em virtude do interesse
publico. Diga-se de passagem, que o direito romano, em toda sua historia, jamais
emprestou efeito vinculante as sentengas proferidas em casos concretos. Sua funcao era
antes persuasiva e orientadora.

Desta forma, o exemplum pde-se como meio de conveniéncia do juiz,
elencando os elementos de fato e de direito presentes no caso. A técnica retorica de
mengdo aos precedentes, subsidiava os iudex, ndo versados em direito, mostrando ao
julgador como, em ocasides anteriores, litigio assemelhado havia sido resolvido.

A vastiddo do império, na transmissdo da Republica para o principado

conduzia a reformas politicas que enfeixaram nas maos do princeps, consideravel poder,



inclusive de produgdo legislativa, unificando as fontes do direito, as instancias
judiciarias, cujos processos, a partir dai, se desenvolvem sob uma unica autoridade
estatal (“magistrado — funcionario”). O princeps, por solicitagdo do Juiz, e consultando
0 seu consilium, emitia rescriptum, que orientava o magistrado encarregado da
controvérsia. Este rito, que visava interferir na esfera processual, subtraindo-a do
controle do juiz natural, refletia o grau de centralizacdo do poder atingido pelo Estado
Romano.

O princeps, ao elaborar os decreta principum, emitia sentencas, em grau
recursal ou originario, que, paulatinamente, consolidaram jurisprudéncia, criadora de
novos institutos juridicos. Essa atividade jurisprudencial fazia-se com o apdio de
juristas destacados, cujos pareceres gozavam de prerrogativa vinculante para os juizes,
em razao de sua ex autoritate princips. Destaca-se que na atuagdo, tanto de Juizes e
imperadores, quanto da interpretatio iuris, a construg¢ao do direito caso a caso.

Com o fim do principado, e anarquia militar que o acompanha, o imperador
¢ visto como senhor pela vontade de Deus.

O periodo do dominato instaura outra relagdo com a antiga jurisprudéncia,
que perde em criatividade, em nome de uma legisla¢do influenciada pela moral cristad. A
pluralidade das fontes do direito, vigente no periodo anterior, cede lugar a uma Unica
fonte: a lei imperial. Em beneficio da centralizacdo impds-se a restricdo dos amplos
poderes dos juizes.

Hostilizaram-se os rescripta casuistas, para salvar a generalizacdo, entdo
instaurada, para salva-la das maos dos Juizes e manter a unicidade do direito. O
soberano reservou para si a qualificacdo de intérprete Unico do direito e de Juiz
Supremo em qualquer grau de jurisdicao.

A lei das citagdes, preocupada em harmonizar a aplicagdo das rescripta e das
leis gerais, instituiu, para revestir de maior certeza, a utilizagdo da jurisprudéncia os
juristas que gozariam de autoridade: Papiniano, Paulo, Gaio, Ulpiano e Modestino
fixaram regras sobre a aplicacdo de suas opinides, critério que ficou conhecido como “o
Tribunal dos Mortos”. Normatizou-se, portanto, a jurisprudéncia. Os pareceres
configuraram-se em fontes suplementares das leis, resolvendo-se a tensdo entre leges e

wura.



2.1.1. A Epoca de Justiniano.

Com a sobrevivéncia do império do oriente, e a ascensdo do imperador
Justiniano, a unica forma de manter-se a unidade politica, conforme defendido pelo
proprio monarca, centrava-se na coesdo militar e juridica. A continuidade imperial
torna-se possivel, apenas, em razdo da estabilidade do exército e das leis. Retoma o
principio da origem divina do poder real, resultante das atuais exigéncias de reforcar a
autoridade imperial.

Aprova-se, em seu reinado, o Digesto consolidagdo dos fragmentos
recolhidos dos textos dos juristas de outrora, agora com status de lei vigente. Os
principios e solugdes juridicas sdo corporificados em leis gerais, num sistema fechado,
cuja interpretacdo cabia ao proprio imperador. No surgimento de davida quanto a
interpretacdo das normas, reporta-se ao imperador, detentor exclusivo do poder de ditar

e interpretar a lei.

2.2- O Direito Comum

A expressao utilizada neste topico diz respeito ao sistema juridico originado
em Bolonha, a qual confere, adequadamente, a idéia de unidade do trabalho realizado. O
estudo, assim empreendido, unifica as varias fontes do direito, constitui em objeto tinico
toda a ciéncia juridica européia, num ensino universitario do direito sob uma lingua
comum (o latim). A matriz do conhecimento, de cunho romano-canonica, preservou os
principios do direito romano, guardados pelos clérigos da Igreja, que os preservaram no
ordenamento juridico candnico. O ressurgimento da idéia de uma sociedade regida por
regras mais refinadas deveu-se ao momento vivido, de extraordinério florescimento do
comeércio e das cidades.

Os legistas, através da exegese do corpus iuris civilis, feita em forma de
glosa, solucionavam questdes de ordem pratica em discussoes eruditas, adaptando os
textos de Justiniano as exigéncias da nova dinamica social. Bolonha inaugura nao
apenas a aplicagdo do direito, mas difunde-a a outros centros de estudo. Cabe notar,
nesse periodo, a interagdo mutua havida entre as ordens juridicas romanas e candnicas
na solugdo dos respectivos litigios.

Durante o século XIII, o método da glosa ¢ substituido pelos comentérios

mais amplos e minuciosos, cuja opinido repercutiu-se em varios paises europeus,
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criando-se a Escola dos Comentadores. Conforme o entendimento dessas correntes de
pensamento, um posicionamento pretoriano constituia-se em exemplum iudicatur, com
a formacgao de “precedente uniforme”, similiter, com a confirmag¢do de varios julgados,
uma vez que um julgamento isolado poderia ser considerado erroneo, merecendo a sua
consolidacdo por meio de varias decisdes similares. Quanto a formagao de costume inter

alios, isto €, vinculante, exigiam-se dois ou trés julgadores no periodo de dez anos.

2.3- Direito lusitano

Embora com atraso, a nova metodologia cientifica, desenvolvida a partir da
Universidade de Bolonha, chega a Portugal, em face da centralizacdo do poder Real,
recebendo os postulados oriundos da legislagao justiniana.

A integracdo das normas juridicas, com o respectivo preenchimento das
lacunas, auténticas e ndo-auténticas, atraiu as preocupagoes do legislador portugués que
procurou fixar critérios de determinagdo de fontes subsididrias. Outorgou-se, entdo,
primazia absoluta a glosa de Acursio e aos comentarios de Bartolo.

Prevaleceu no direito portugués a prerrogativa exclusiva do monarca de,
usando de leis interpretativas, realizar a interpretacdo auténtica das leis ou “em relacao”,
quando proferia julgamento sob a presidéncia da Casa da Suplicagdo. Tal capacidade de
criar direito surgiu quando o legislador (Rei) deteve em torno de si o poder de titular
absoluto e exclusivo do direito. Essa vocagdo veio a se repetir ao longo da historia,
como resultado da disputa entre Tribunais e o legislador, pelo poder de constituir o
direito.

Os julgamentos efetivados, fundados nessa lei e devidamente lancados, por
registro, “em livro”, denominaram-se “assentos”, caracterizavam-se pelo valor idéntico
a lei auténtica e projetavam efeitos vinculativos para os casos futuros semelhantes. Os
registros tinham o claro objetivo de garantir a uniformidade e a seguranga juridicas,
além de uma unica aplicacdo do direito. O livro passou a ser chamado Livro dos
Assentos ou Livro verde e, posteriormente, Livro dos Assentos da Relagdo.

Quando havia controvérsia quanto a aplicacdo da Lei recorria-se ao Tribunal
Pleno que fixava, por meio de assento, de estilo, jurisprudéncia constante e uniforme, da

Casa de Suplicacdo. Nesse caso, ressalta-se, o assento apresentava efeito vinculante.
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2.4-Commom Law

Com a queda do Império Romano do Ocidente, durante séculos, nos
ordenamentos juridicos europeus inexistiam grandes diferencas. Predominavam leis ndo
escritas, observadas na pratica negocial e nos tribunais locais. A difusdo do estudo do
corpus iuris civilis sobrepujou a antiga ordem juridica. Na Inglaterra, ao contrario, a
centralizagdo das fontes juridicas antecedeu a difusdo do direito romano-candnico.

O direito que germinou na anteriormente denominada ‘“Britania” era
outoctone, fundado em regras conhecidas e em praticas cotidianas e com pouca
influéncia do direito romano. Quando, nos séculos XII e XIII, o ius romanorum ganha
forca nos Tribunais canonicos e locais, o direito da forma como se produziu tornou-se —
infenso as influéncias continentais.

A rejeigdo ao direito Justiniano devia-se ao contetido “imperial” do direito
romano pos-classico, caracteristica que além do temor de sujeicao dos senhores feudais
ao poder absoluto do rei, atraia a desconfianga dos suditos e poderia fomentar
sublevacdes populares.

No direito anglo-saxdo, assim firmado, as decisdes do rei e de juizes,
catalogavam-se, com o passar do tempo, nos statute books. A interpretatio, no inicio,
ndo se submetia a qualquer critério rigido. O rei era o natural intérprete da lei. Aos
juizes competia encontrar a ratio aplicavel ao caso concreto. Comega a delinear-se a
necessidade de ater-se aos julgados anteriormente esbocados de forma similar, como
forma de garantir a certeza do direito, considerando-se perigosa a atitude de Juizes que
desprezavam os julgamentos antigos.

No século XVI, as compilagdes reunem-se nos Law Reports, repertorios
juridiciais que continham a transcri¢do textual do caso e do respectivo julgado.
Amadurecida a regra do precedente, entendeu-se que o caso julgado por si proprio ndo
era o fator mais importante, mas a ratio decidendi nele contida. Os precedentes servem
para iluminar principios e conferir-lhes certeza. Somente a partir do século XIV,
contudo, reconheceu-se a eficacia vinculante dos precedentes judiciais. Dessa maneira,
a importancia da manutencao desse principio de julgamento repousa ndo na solucdo do
litigio particular, mas na razdo juridica dele extraida, importante para a ciéncia do

direito.
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2.5- Direito Moderno.

Com a consolidagdo do principio da separacao de poderes, trazido pelas
revolugdes libertarias que sepultaram o antigo regime, a vontade popular passa a ser
como a unica portadora de legitimidade. Os antigos dogmas do “direito divino” e da
tradi¢cdo, como fontes legitimadoras do poder deviam curvar-se a for¢a democratica da
“vontade geral”, remetida a condi¢cao de fonte, primeira e unica, do direito. A primazia
da Lei irrompe com grande pujanga no direito positivo, para o qual ndo havia além do
direito posto (ius positum), em vigor por determinacdo popular, através das Casas
Legislativas. Era consagracdo plena e total do império da lei como expressdo da
“vontade soberana” popular e importante postulado das Revolug¢des Burguesas.

Acreditava-se resolver as questdes juridicas por meio de uma operacao
logica de subsuncdo da hipotese concreta a norma abstrata. Neste ponto, a historia
consagra o modelo do Juiz como a “bouche de La loi”, formulado pela Escola da
Exegese Francesa.

Contudo, a dindmica da vida social demonstrava que o ordenamento da vida
moderna possuia lacunas e insuficiéncias para solucionar questdes ndo projetadas pelo
legislador. Urgia aqui a atuagdo do intérprete para integrar texto que na pratica revelava
sua incompletude.

Na propria Franca surge com Frangois Geny, a idéia de que a neutralidade da
Escola da Exegese era questionavel. A ciéncia juridica deveria operar integragao
concreta dos textos legais, mais especificamente, do codigo de Napoledo, formulando a
necessidade do esforco interpretativo iniciar-se pelo codigo mas além dele. A despeito
da consideracdo da lei fonte formal primaria, a decisdo juridica deveria recorrer a outras
fontes de carater suplementar: o costume, a jurisprudéncia, a doutrina e, ainda, a livre
pesquisa cientifica.

E nesse contexto que retorna a cena juridica a figura do Juiz como
descobridor do direito que tem consciéncia de que as regras sdo gerais e abstratas, que
legislado ndo esgota no texto todas as possibilidades e circunstancias de incidéncia da
norma, que as disposi¢des legais sdo contraditérias ou silenciam, e que a fungdo
jurisdicional ¢ de colmatar lacunas, debelar antinomias, ampliar ou restringir o sentido
da norma.

Savigny, criador da Escola Historica do Direito, pugnava contra as

codificacdes, ao criticar sua criacdo conceitual, despida das formulagdes juridicas
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oriundas da dinamica social, dai, sua defesa do direito romano. A Lei deveria refletir
esse espirito criador, o “espirito do povo”, e ndo impor codificacdo deslocada desse
sentido histoérico.

Os precedentes adquirem, novamente nos quadros da Civil Law, o status de,
sendo fonte primaria, pelo menos de guia e de orientador das relagdes sociais, ao
desvenda-las nos meandros dos sistemas juridicos escritos, assegurando, no plano
concreto a plena eficacia da Lei. De fato, nessas condi¢des, € conveniente e
recomendavel acatar a orientacdo dos Tribunais, pela autoridade que adquirem de tornar
o direito exeqtiivel.

Ihering, ao sustentar também o papel fundamental do Judicidrio na criagdo
da Lei, afasta-se da Escola do Direito Livre, ao adotar a jurisprudéncia de interesses.
Reconhecia, da mesma forma que Geny, as lacunas e inconsisténcias da Lei Escrita. No
entanto, ao contrario, resolve encontrar no proprio ordenamento os elementos para
preenché-lo e integra-lo.

Chega-se ao século XX com o precedente judicial, fruto da acdo criadora dos
Juizes, e mesmo na auséncia de efeitos vinculantes, pela forca interpretativa de seus

preceitos, adquirindo grande prestigio na soluc¢do de casos semelhantes.

3. AS ORIGENS DO EFEITO VINCULANTE NO BRASIL.

A partir de 1850, com o regulamento n® 737, o Brasil passou a ter leis
proprias de organizagdo judicial e de processo civil, embora ndo dispusesse sobre a
existéncia de precedentes judiciais para suprir lacunas ou resolver antinomias.

Como ndo contavamos com acervo jurisprudencial proprio, os assentos a
época existentes foram implementados com for¢a de Lei, pelo Decreto n® 2.684, de 23
de outubro de 1875.

O regime de assentos, dotados de eficacia vinculante, vigorou até a
proclamacao da Republica. Naquele momento, introduziu-se o Recurso Extraordinario,
baseado no modelo da writ of error norte-americano, cuja principal finalidade de
garantir a uniformidade de aplicacdo da Constitui¢do Federal e das leis federais, a cargo
do seu guardido, o Supremo Tribunal Federal.

Sobre o precedente, Clovis Bevilaqua afirmava que sentenga correspondia a

idéia de justica das pessoas esclarecidas gera direito novo que constituird o germe que
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se reproduzird em outros julgados que por sentirem os Juizes que a expressao do direito
latente foi revelada pela agdo de Juiz.

A Lei n° 319, de 25 de novembro de 1936, criou a técnica processual do
prejulgado, cuja eficacia vinculante restringia-se ao proprio Tribunal, de carater
horizontal, portanto. De qualquer forma, a tradicao histdrica de nosso direito repelia o
sistema de precedentes vinculantes, ndo podendo o Poder Judiciario, salvo expressa
autorizagao constitucional, fixa-lo.

A Emenda Constitucional de 28 de agosto de 1963, possibilitou que o
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal instituisse as stmulas de
jurisprudéncia dominante, destinadas a simplificar, como instrumento flexivel, o
trabalho da justica em todos os graus hierarquicos, modificavel porque o regime que a
regula prevé o procedimento pelo qual pode ser alterada.

A inclusdo do efeito vinculante no plano constitucional ocorreu, por forca da
Emenda Constitucional n® 3/93, com o nascimento da Ag¢do Declaratoria de
Constitucionalidade. O paragrafo tnico do art. 28 da Lei n® 9868/99 estendeu o efeito
vinculante para a ADI. Por fim, devemos citar a Lei n® 9882/99, cujo objeto foi a
procedimentalizacdo da ADPF, instrumento semelhante ao recurso constitucional
alemdo ou ao de amparo espanhol, foi incluida dentre os mecanismos de controle de
constitucionalidade vertical, ao estipular no art. 10, § 3°, da referida Lei, o mesmo
efeito.

O Supremo Tribunal Federal passou, no controle incidental de
constitucionalidade, e por meio de aplicagdo do principio da mutacdo constitucional do
art. 52, X, da CF/88, a adotar também o efeito vinculante. A Corte entendeu que a
funcdo do Senado Federal, estabelecida naquele dispositivo, ¢ de mera publicidade de
decisdo ja adotada pelo Pretorio Excelso.

Para finalizar, a Emenda Constitucional n® 45/2004, acrescentou o art. 103 -
A, que regulamenta a decisdo de simulas, as quais, providas de carater geral, vinculam
os demais 6rgdos do poder judiciario e toda Administragdo Publica em suas esferas

Federal, Estadual e Municipal.

4. A ARGUMENTACAO JURIDICA COMO FONTE DE DIREITO.

Destacamos, anteriormente, a maneira pela qual, na historia do direito, os

Tribunais, sempre em tensdo dialética com o legislador, conquistaram a prerrogativa de
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participar da “construcio” do direito. E incontestavel que em sua acdo hermenéutica os
Juizes extraiam dos textos legislativos as significa¢cdes que tornam a Lei mais completa,
operacionalizavel e capaz de fazer a vida social fluir.

Desse ponto em diante, lidaremos com a matéria prima usada pelos
Tribunais em sua ac¢do interpretativa. Procuraremos identificar as regras e os principios
juridicos utilizados na formulacdo da norma aplicdvel ao caso concreto e de que
maneira ¢ construida a argumentacao juridica nos Tribunais.

O positivismo, na concepgao desenvolvida por Hart, distinguiu a existéncia
de regras primdrias e secundérias. Aquelas concedem direitos ou impdem obrigacdes
aos membros da comunidade. Estas estipulam como e por quem as regras primarias
podem ser estabelecidas, modificadas ou abolidas. Dentre as secundarias destaca-se
regra fundamental, a qual estipula como as regras devem ser identificadas, nascendo
deste trabalho identificador um dado conjunto de regras juridicas, e dai, a idéia de
direito. Hart chamou tal regra fundamental de “regra de reconhecimento”. A operagdo
que reconhece uma regra como juridicamente valida exige que se remonte a um
complexo encadeamento que vai da regra particular a regra fundamental. De todas as
regras, a de reconhecimento € a inica no sistema juridico cuja obrigatoriedade encontra-
se na dependéncia da aceitag¢do social.

O seu dominio de aplicagdo circunscreve-se ao funcionamento do aparato
governamental, composto pelo Legislativo, Judiciario e pelos demais 6rgaos publicos.
Trabalha, também, no plano constitucional, cujos padrdes sdo previamente aceitos pela
comunidade que por eles ¢ governada. Hart reconhece que as sociedades utilizam
diferentes testes juridicos de ultima instdncia, mencionando que elas identificam as
praticas costumeiras e as regras judiciais como integrantes do ordenamento juridico.

Os atores juridicos, contudo, ao debaterem a respeito de direitos e
obrigagdes, notadamente nos casos mais dificeis, recorrem a padrdes argumentativos
que ndo funcionam como regras, mas, ao contrario, operam como principios, politicas e
outras formas padronizadas. O modelo de regras ndo basta para a identificacdo do
direito em todas as suas manifestacdes. Deve ir além, acrescentando os principios que
sdo abstratos e constituem a substancia das regras.

As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo - ou- nada. Acontecido um fato,
sobre ele atua a regra, caso a sua formulagdo hipotética encontre no mundo real a devida
correspondéncia. Caso contrario, ndo fornecera a resposta procurada para a solugdo do

caso. Os principios ndo funcionam dessa forma: eles fazem pender a decisdo em uma
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direcdo, embora, ndo conclusivamente. Eles possuem uma dimensdo inexistente nas
regras, aquela do peso e da importancia. Remeter-se a principios ¢ ‘uma exigéncia da
justica ou eqiiidade ou alguma outra dimensao da moralidade”.

A argumentagdo positivista, como trabalha no plano das regras, encontra
deficiéncia no uso desse critério identificador do direito quando se vé diante de
situagdes ndo alcancadas pela sua rigidez. As regras atuam do ponto de vista da
funcionalidade, sendo assim consideradas importantes ou desimportantes, conforme
satisfacam ou nao as necessidades do caso concreto. Quando duas regras entram em
conflito, uma delas ndo pode ser valida, em decisdo que apela para consideragcdes que
estdo além delas, nos principios.

Diante da incapacidade de resolver este impasse, somente recorrendo-se a
regras os positivistas apelam para o conceito de poder discricionario, o qual pode ser
tomado em seus dois sentidos, o forte no qual o juiz ¢ senhor total da decisdo e das
regras formuladas para o litigio, e o fraco, quando sua atuagdo ¢ ainda discricionaria
mas seu poder delimita-se dentro dos contornos fornecidos pelo sistema juridico.

Dentro deste contexto, o que fazem os juristas diante dos instrumentos a sua
disposicdo na busca do deslinde das questdes a eles apresentadas. Desenvolvem uma
atitude interpretativa perante objeto especifico do mundo cultural, o direito, procurando
extrair dos textos os propositos historicos do autor, mas também, em uma postura
criativa, preocupando-se com o0s seus propdsitos, enquanto intérprete, de fornecer a
solugdo que torne o objeto o melhor possivel procurando adapta-lo e atualizd-lo as
novas exigéncias e necessidades da sociedade na qual esté inserido.

Nesse sentido, onde encontra no ordenamento juridico os meios para realizar
a leitura interpretativa apropriada. A chave interpretativa encontrar-se-a na compreensao
moral do texto constitucional. A leitura moral propde que se interprete e aplique seus
dispositivos abstratos “considerando que eles fazem referéncia a principios morais de
decéncia e justica”. Ela insere a moralidade politica no préprio 4mago do direito
constitucional.

Em seu trabalho diério, os Juizes partem do principio de que a constitui¢ao

expressa exigéncias morais abstratas, aplicaveis aos casos concretos por meio de visdes

! DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade. A Leitura Moral da Constituicio Americana.

Martins Fontes, 2006, pag. 2.
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morais especificas. E clara aqui a influéncia das opinides dos Juizes sobre a moralidade
politica em suas decisdes constitucionais. Ela parece por o direito sob a ingeréncia dos
preceitos morais adotados pelos Juizes de certa época. Critica-se a ac¢do judicial, ndo em
termos morais, mas em torno de tema mais simples: at¢é que ponto a interpretacao
constitucional constitui verdadeira manifestacdo de “ativismo judicial’, com a invasdo
do Poder Judiciario sobre a esfera legislativa ou se perfaz em necessaria atualizagao do
texto constitucional para fazer frente a novas circunstancias.

Em razdo dessa exigéncia moral da constituigdo, muitos politicos que
indicam Juizes frustram-se pois ndo compreendem como essa leitura estd inserida na
vivéncia do direito constitucional nas Cortes Supremas, da qual a nossa ndo foge a
regra. Inserido na pratica politica, o ideal do governo sujeito ndo apenas as leis mas
também a Constituigdo, visto aqui como grande contribuic¢ao juridica norte — americana,
vem, aos poucos, sendo difundido e adotado em diversas regides do globo, inclusive em
nosso pais.

Conforme a leitura moral, os dispositivos constitucionais devem ser
entendidos tal qual sua linguagem sugere: dizem respeito a principios morais abstratos
que consubstanciam limites aos poderes dos Estados. A abordagem aqui explicitada ndo
se adéqua, entretanto a interpretar todos os dispositivos constitucionais. Muitos
dispositivos nao dispdem da abstracao requerida por ela.

Os dispositivos morais abstratos expressam um juizo moral particular, ndo
porque em si esse juizo seja correto. O seu contetdo s6 podera derivar-se dessa forma se
coerente com a estrutura da constituicdo como um todo e com o trabalho desenvolvido
pelos Juizes no passado. Devemos vé-los, os intérpretes, como uma equipe que elabora
junto uma moralidade coerente. A constituicao ¢ uma lei, e como tal esta ancorada “na
historia, na pratica e na integridade”.

A jurisdi¢do constitucional ao generalizar o debate publico, que precede toda
decisdo judicial, garante a qualidade da discussdo, torna-a mais cuidadosa e mais
autenticamente movida pelo bem publico do que a guerra politica travada no parlamento
ou na conducdo de um plebiscito. Nao quer dizer que somente os Juizes sdo os
responsaveis por discutir os mais elevados principios morais e politicos. O Legislativo

também os guarda, inclusive os principios constitucionais.

2 DWORKIN, Ronald. Idem. Pag. 17
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As teorias do direito podem ser testadas em relacdo as suas implicagdes
referentes a teoria da argumentagdo juridica. No caso positivista, nas hipoteses para as
quais hé orientagdo inequivoca, os Juizes detém o arbitrio forte, na medida em que, de
forma quase legislativa, escolherdo a resposta que lhes parecer melhor, configura-se
inegével limitacdo do raciocinio juridico na compreensdo do modo como se produz o
direito.

O direito, como afirma Dworkin, ndo pode ser banalizado, como o faz o
positivismo ao afirmar que o vitorioso em caso exemplar beneficiou-se de arbitrio forte
exercido em seu favor. Para ela, argumentos produzidos a partir de principios,
desempenham papel fundamental na argumentacdo juridica. A interpretagdo das normas
revela-se muito afetada por consideragdes de principios.

As normas, apesar da “qualidade de tudo ou nada’, quando se trata de
interpretacdo, ndo perdem sua disputa para os principios. Na verdade, entre norma de
reconhecimento e principio de direito hd relagdo indireta. As normas ostentam o status
que possuem gracas a sua linhagem, devedoras que sdo dos principios. Os Principios de
direito demonstram esta condigdo por sua relagdo de racionalizagdo em relagdo as
normas.

O sistema juridico incorpora ndo apenas uma ordem social, mas esta ordem,
tal qual estabelecida, recebe valores, pelos detentores dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio ou ¢, pelo menos, uma colcha de retalhos de valores rivais que
participam desse processo. Nao se trata do fato que a lei nem sempre seja neutra, ela
nunca sera neutra, pois reflete interesses em conflito, na sociedade. A lei, portanto,
encarna valores, expressos nos enunciados de principios de determinado ordenamento
juridico. A formulacdo de principios € forma de tornar os valores informativos mais
explicitos, mesmo que o seja feita de maneira vacilante e sujeita a aperfeigoamento.
Explicita-los representa fazer com que a lei tenha sentido, como, igualmente, extrair o
sentido ali contido.

Pode parecer que colocamos os principios adiante das normas e ndo o
contrario. A relagdo entre principios e normas validas, pertencendo os primeiros ao
sistema juridico por sua vinculagdo as normas, ndo poria a realidade as avessas. “Na

.. ~ , . . re: 3
verdade o direito ndo ¢ hermeticamente isolado da moral e da politica™. Dessa forma,

3 MACCORMICK, Neil. Argumentacio Juridica e Teoria do Direito. Martins Fontes, 2006, pag. 308.
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sem a intermediagdo da criagdo legislativa, novos principios incorporam-se a legislagao
por meio da atividade decisoria judicial. O direito evolui a partir de pequenos
acréscimos, feitos através de novos principios que toma por base principios e analogias
antigos.

Em resumo, quando se pergunta o que da ao principio a qualificacdo juridica,
a resposta vira como resultado de sua real ou potencial explicagdo diante da Lei posta,
ou seja, em relagdo as normas estabelecidas do direito por sua identificagdo pelas
normas de reconhecimento. Os principios, além de juridicos, também o sdo politicos por
dizerem respeito as formas de bom governo social. Nenhum sistema juridico em
particular, e suas normas correspondentes, pode ser captado a menos que eu mergulhe
nele para compreender suas concepgdes de justica e de bem em que se apoia.

A norma de reconhecimento, para cumprir a contento seu papel, deve conter
em si o compromisso explicito de exercer os valores politicos que a amparam e de
apoiar os principios relevantes a uma ordem juridica dada. Devera haver estreita
concordancia entre os Juizes quanto ao que deve ser considerado norma de direito, sob
pena de nao existir sistema juridico, mas apenas caos. O critério de reconhecimento
aceito por cada Juiz deverd ter cunho social. Dessa forma, ndo se pode descartar norma
de reconhecimento e, para tanto, precisamos construi-la da melhor maneira possivel. A
distingdo entre um arbitro € um Juiz repousa em sua posi¢do institucional bem fixada,
numa instituicdo bem especifica, um “Tribunal”. Situado assim, assume como
autoridade o dever de julgar a lei, perfeitamente identificavel através de critérios
valorativos. Aplicara ele teste, ou testes, de carater social para discriminar das normas
citadas no pedido, as que sdo leis e as tidas situadas fora da ordem juridica.

Quando questionado, ele pode explanar razdes de principios que
identifiquem as normas como juridicas de modo a serem aplicadas como leis. Os
conceitos de “lei” e “sistema juridico”, como conceituados ndo se esgotam quando
referidos ao conjunto das normas juridicas. Isso porque os principios também fazem
parte do género “Lei”, compreendendo os sistemas juridicos e tudo mais assim
considerado, além das Leis. “E de todas as maneiras examinadas neste livro, os
principios interagem com as normas, fornecem sustentagdo, protegem seu territorio,

.. . ~ . . e . - 4
delimitam sua aplicacdo, justificam a enunciag¢do de novas deliberagdes™.

* MACCORMICK, Neil. Idem, pag. 319.
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Ao encararmos a lei em agdo, o que se vé ¢ uma permanente dialética entre o
que ocorreu e esta consumado e o continuo devir de novos processos e questdes, nos
quais se procuram resolver novos problemas de maneira aceitavel e velhos litigios de
forma mais consistente.

A compreensao plena da lei faz-se ao tomarmos o enunciado bruto de todas
as normas e de todos os precedentes nas coletaneas jurisprudenciais, para, em seguida,
investigar os valores e principios que os motivam. Sob a luz desse novo entendimento
inicial das normas reproduzidas verbalmente, retornamos novamente aos principios e
valores até chegar-se ao estado de “equilibrio reflexivo”. Ao modificar-se a legislacao
existente, retoma-se novamente o ciclo.

Os Juizes nao dispdem de arbitrio forte nos casos exemplares porque neles,
mesmo assim, surge a obrigacao de descobrir direitos ja existentes no sistema, nao
inventara retroativamente respostas a questdes juridicas que, beneficiem uma parte
sortuda em detrimento de outra. Em suma, o dever de julgar consiste em atividade de
carater complexo. E obrigagio de decidir casos por meio justificativos cujas
argumentagdes sejam satisfatorias. E preciso também que a deliberagdo judicial ndo
contradiga nenhuma norma estabelecida pelo direito vigente, interpretando-se preceito
legal a luz de principios e politicas informativos do ordenamento.

O arbitrio de proferir uma decisdo € limitado. Circunscreve-se aos requisitos
acima destacados. A teoria da argumentacdo agora definida, portanto, confere amplo
peso a operacdo de principios e outras normas sobre o processo juridico e mostra que o

juiz detém arbitrio definido pelos contornos definidos pelo sistema juridico.

5.A COMMOM LAW EM ACAO.

Tendo ja falado da Common Law nas consideragdes histdricas do precedente
passemos a considera-la em detalhes. O sistema decisério em questdo, como dito,
originou-se na Inglaterra medieval, mais precisamente no direito inglés como vigorava
na época da magna carta. Nao se restringiu apenas ao territoério anglo-saxdo. Pelo
contrario, sua influéncia se espraiou pela acdo colonizadora do Império Britanico e,
hoje, sua influéncia se estende aos paises que estiveram sobre o dominio colonial
inglés:Estados Unidos, Australia, Nova Zelandia, Canada, com excecao do sistema legal

provincial do Quebec, dentre outros.
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Falar da regra da Commom Law, portanto, ¢ referir-se a uma regra extraida
de uma cole¢do de decisdes. Primordialmente, o direito ¢ feito pelos juizes. O direito
criado no processo decisorio especifico ocupa papel central. Os Tribunais, no futuro se
voltam para aproveitar o que foi decidido pelas cortes do passado. Contudo, apesar de
nascer das decisdes, o direito configura-se revogavel, alterando-se na medida em que
novas situagdes vao surgindo. A Commom Law ndo fixa a lista de possiveis sendes. Os
Juizes tem o poder de alterar as regras no contexto dos casos até entdo ndo previstos.
As regras da Commom Law sdo alteradas para fazer frente a novas realidades.

A fluidez e capacidade de aperfeicoamento fazem com que as regras quase
nunca gerem resultados deficientes. Nao se pode ver este sistema como uma compilacdo
de decisdes judiciais tomadas ao alvitre dos Juizes. Mesmo em €pocas mais remotas
codigos, com formulagdes verbais fixas, exerciam ampla influéncia. Hoje em dia, os
paises industrializados da Commom Law baseiam-se, também, em precisos, detalhados
e extensos codigos, mostrando, claramente, que os Juizes ndo fazem o direito do nada.

A parte da existéncia de codificagdes, com o passar do tempo, as doutrinas
da Commom Law persistem tornado-se mais consolidadas e ossificadas. Seus contornos
estabeleceram-se de maneira amplamente compreendida e significativamente menos
maledveis, mas, a0 mesmo tempo, menos capazes de lidar com as exigéncias de novos
casos particulares. Vé-se, mesmo diante dos estatutos legais, o qudo importante
constituiu-se a interpretacdo detalhada dos codigos. De fato, o espirito da Commom
Law ¢ mais aquele centrado no incrementalismo das decisdes judiciais no qual as
disputas concretas informam o gradual desenvolvimento do direito.

Em contraste, o sistema da Civil Law, cuja versdo caricatural afirma que o
direito estd contido em série de compéndios de regras, denominadas codigos. Nesta
visdo padrao, o direito constitui-se pelo Legislativo e ndo pelos Juizes. Os cddigos sao
compreensiveis e regulam, por sua clareza, toda atividade humana. Esta imagem fica
muito longe, entretanto, da realidade desse sistema. A historia demonstrou a falibilidade
da crenca na completude e inteligibilidade do direito codificado. Os Juizes desse
sistema, em func¢do do papel interpretativo que acabaram por exercer, possuem um
poder consideravel. O precedente ¢ uma idéia mais amplamente aceita e o Judiciario
exerce papel importante na cogni¢do da Lei. As distingdes permanecem, todavia, apesar
da maior aproximagdo. A civil Law continua centrada nos cddigos enquanto que, na

Commom Law, a atuacdo judicial prepondera.
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Adotaremos, no entanto, como paradigma de nossa analise, o sistema
juridico norte-americano. Nele, as escolas juridicas utilizam-se dos case books,
repertorios de decisdes juridicas além das codificacdes e leis escritas. Nesse pais, a
Commom Law, por geragcdes, comprometeu-se com a visao de que criar regras juridicas
no cadinho da experiéncia ¢ uma boa maneira de fazer desenvolver o direito. Na
verdade, na sistematica precedencial da Commom Law, os juizes ndo fazem o direito.
Eles o acham preexistentes nos caos concretos. A Commom Law faz o direito
observando as disputas do mundo real. Ao contrario da Civil Law, cuja base da atuagao
encontra-se na especulacio abstrata dos conceitos legais, a Commom Law acredita que
os fendmenos anteriores mais visiveis constituem tipos representativos de uma ampla
gama de acontecimentos. A corte, entdo, adota a melhor resolugdo para o caso particular
no caso tipico anterior tomado como exemplo.

A Commom Law opera com um caso de cada vez e possui a habilidade de
ndo apenas analisar o primeiro caso sobre determinado assunto mas as conseqiiéncias
deste sobre os subseqiientes. Se a primeira decisdao foi adequada para o caso em
particular, mas ndo para as demais, os Tribunais realizam os ajustes necessarios. Além
de corrigir seus proprios erros, a Commom Law adapta-se as mudangas sociais. O
principal veiculo ¢ a habilidade de mudar as regras que estdo sendo aplicadas, como por
exemplo, citamos o caso Henninser V. Bloom Field Motors. A regra precedencial dizia
que as partes estavam vinculadas nos termos aprazados, exceto nos casos de fraude ou
incapacidade contratual. Existia uma regra moderadamente aplicdvel & maioria das
situagdes. No entanto, a Suprema Corte de Nova Jersey mudou a aplicagdo do direito
para os casos onde o poder de barganhar dos consumidores era desigual.

Na sua forma simples, de exclusivo governo dos precedentes, a Commom
Law aparenta ser resistente a resultados erroneos. No entanto, se a regra passada nao
atende aos reclamos do caso, o Tribunal aplica outro precedente ou constroi nova regra
especifica. Nesse ponto, a relacdo de tensdo entre formular regras e fazer a coisa certa
para o caso ndo ¢ uma inven¢do moderna. Aristoteles defendia a equidade fazer a coisa
certa sem referéncia a regras. Para o filésofo grego, a equidade era uma retificagdo da
lei, incapaz de dar conta de todos os casos do mundo concreto por conta de sua
generalidade. Aristoteles disse pouco a respeito de como o sistema legal deveria tratar
nos casos nos quais as regras gerais produzem maus resultados, mesmo quando
fielmente seguidas. O direito romano era extremamente rigido e técnico na aplicagdo de

suas regras escritas mas usava a aequitas para mitigar a sua inflexibilidade. Idéias
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semelhantes informaram o desenvolvimento do direito inglés. Dos séculos XIII ao X VI,
o Chief Minister do Rei concedia assisténcia aqueles que ndo a encontravam na lei
escrita. A equidade foi desenvolvida simplesmente porque a Commom Law era
extremamente incompleta em seu inicio e a equidade era o método pelo qual o
Chancellor podia conceder reparagdo quando os aspectos intrinsecos da controvérsia o
demandavam.

Com o tempo, a Commom Law realizava a ponderacao entre a flexibilidade
e a rigidez , adotabilidade e a certeza e entre encontrar a resposta, mesmo que as vezes
imperfeita, sobre a qual tanto Juizes quanto pessoas possam confiar.

Analisamos, em seguida, alguns aspectos importantes do precedente no
direito norte americano. Vejamos os efeitos prospectivos do precedente, a sua
caracterizagdo nao acaba com sua primeira formulagdo. NOs, necessariamente e
continuamente, reinterpretamos a medida que avangamos no futuro. Ndo existe uma
caracterizacdo autorizada para daquilo que escolhemos criar. Na formulagdo de uma
decisdo, devemos reconhecer suas muitas possiveis recaracterizagdes e, portanto, as
varias dire¢des nas quais ela foi estendida. Dessa forma, somente os precedentes do
passado, e ndo os que se projetam para o futuro, postam-se diante de nos cobertos de
geracdes de caracterizagdes e recaracterizacoes.

O precedente limita? Em que medida? As restricdes do precedente dependem
do caso trazido a julgamento. Dois eventos nunca sdo exatamente semelhantes. Para
uma decisdo ser precedente para outra no futuro ndo se requer que os fatos do caso
pretérito e do caso sob julgamento sejam absolutamente idénticos. Se isso fosse
necessario, nada poderia ser precedente para qualquer outra coisa. Fica claro que
somente a interven¢do de organizagdo teorica, de modo a identificar regras de
relevancia, que nos permitam identificar a forma precedencial do irrelevante. Dessa
maneira, regras de relevancia assim conceituadas, e usadas na analise de decisdes atuais,
podem trazer preocupacdo quanto ao impacto destas no futuro. Raramente, ao tempo da
primeira decisdo, alguém pensa que exatamente os mesmos fatos surgirdo de novo.
Antes, a idéia é de que o precedente estabelega a um determinado conjunto de fatos,
alguns pontos de identidade com o caso presente. Essa questdo deveria estar sempre
presente na mente dos Juizes.

Uma regra de relevancia pode também ser explicada como uma escolha entre
caracterizagOes alternativas. A maneira como uma relacdo ¢ caracterizada determinara

se casos futuros serao caracterizados como similares. Este assunto é o da assimilacao,

24



de como agruparemos os fatos e eventos de nosso mundo. O poder do precedente
repousa sobre a assimila¢do entre o evento sob analise e outro. O objetivo da teoria do
precedente ¢ explicar, em um mundo no qual um unico evento pode ser classificado em
varias diferentes categorias, como e porque algumas similitudes sdo plausiveis e outras
nao.

Somente localizando a origem das normas habilitamos a dizer que algo ¢
semelhante a outra coisa. Somente ao olhar para a origem (fonte) nds poderemos dizer
se ela restringe. Nesse passo deve-se distinguir entre decisdes que contenham ou nado
linguagem canodnica. As vezes, uma decisdo sera acompanhada por articulagdio bem
caracterizada tanto dela quanto dos fatos. Assim, os precedentes restringirdo as
caracterizagoes quando, no futuro, forem argiiidos. Se a caracterizacao ¢ tratada como
regra ou como mera dicta, esta linguagem ndo pode, absolutamente, prevenir
subseqliente recaracterizagao.

Entdo a articulada caracterizagdo age como norma especificamente
articulada, que, para ser quebrada, deve receber uma justificacao para tal, por aplicar-se
outro precedente ou por ndao haver nenhum grau em que uma decisdo com autoridade
restringe aqueles que procuram interpreta-la difere da pergunta relativa a significativa
pressdo que ela exerce sobre os Juizes. Neste caso, parece provavel que um Juiz,
analisando um caso futuro, adote qualquer regra de relevancia ou varias regras de
relevancia que o precedente parece ndo restringir. Na verdade, nenhuma caracterizacdo
autorizada mostra o caminho a tomar-se com ela. Antes no texto, as categorias podem se
estender em diferentes diregoes.

Surge, entdo, problema central: na auséncia de caracterizacdo articulada,
existem restricoes a avaliacdo de eventos semelhantes? Quando nao existe nenhuma
decisdo oficial, seria entdo ilusdrio pensar no precedente, de alguma forma restringindo?
O problema ¢ determinar o que restringe o controle do Juiz sobre as categorias de
assimilacdo. Sobre rigida concep¢do formalista de precedente as regras de relevancia
seguem modelos que ndo deixam escolha tanto para o criador quanto para o seguidor do
precedente. Para os nominalistas, o mundo ¢ dividido em categorias por pessoas,
culturas ou linguagens especificas. As categorias gerais sdo impostas por pessoas € sua
linguagem. No realismo juridico, a face juridica do nominalismo, os precedentes estdo
sujeitos a qualquer caracterizagcdo que os Juizes lhes imponham de acordo com o que
querem atingir. Seguindo as regras do realismo, o passado seria muito maleavel nas

maos dos aplicadores dos precedentes.
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Para Jerome Frank, os Juizes devem elaborar suas decisdes somente para o
dia de hoje. O que parece o melhor neste caso, considerando todos os fatores pertinentes
com relagdo a estas partes ¢ aquilo que deveria ser feito, sem nenhuma obrigagdo com o
passado ou o futuro.

Nosso estudo fornecera um panorama sobre a origem das diversas
categorias, como mudam e como resistem sob a manipulagcdo dos individuos. O debate
gira em torno do controle do Juiz sobre as categorias, se ele € total ou elas resistem a
ele. Muitas de nossas categorias antigas variam conforme o tempo e o lugar em que
foram criadas pelo homem. Ndo ha controvérsia sobre a contingéncia cultural e
temporal das regras. A mudanca, no longo prazo, na visdo social ndo implica que no
curto prazo o Judiciario possa muda-la. Assim, a decisdo judicial dentro de uma
estrutura juridica € restrita por categorias sociais e lingiiisticas amplas. Existe uma
diferenga entre contingéncia absoluta e relativa dentro dos marcos culturais, nos quais
os conceitos largamente usados influenciam a decisdo dos Tribunais. O direito, falando
de forma ampla, sofre a influéncia das grandes categorias extraidas do entorno social.
Por mais contingentes que estas categorias possam ser nessa cultura, um Tribunal deve
suportar um peso argumentativo se quiser abandona-las.

Regras de relevancia vem do vasto mundo e, na propor¢do em que se confia
nelas em conceder o precedente, o direito ¢ inevitavelmente limitado em sua habilidade
de, no curto-prazo, alternar seus proprios pontos de partida. Precedente apdia-se em
similaridade, e algumas determinacdes de semelhanga sdo incontestaveis dentro de
culturas e subculturas. O conceito de precedente depende do modo como as
categorizagdes do mundo concreto afetam categorias € comparagoes trabalhadas com
um propdsito particular. O mundo das grandes categorias lingiiisticas restringe as regras
substantivas.

Analisemos o prego que se assume ao adotar-se um precedente. O
formulador de decisdo de hoje ¢ julgador de amanha. O Juiz ao aplicar a lei ao caso
particular, terd nessa situacdo, ao ter de decidir questdes futuras baseando-se na
semelhanca do precedente acaba se vinculando ao que decidir. O Juiz ou Tribunal tem
consciéncia de que sua decisdao do presente sera aquela do futuro. A decisdo para uma
gama de casos o restringe no futuro. Os Juizes conscienciosos devem decidir ndo pelo
caso atual mas pelo futuro, sob pena de se vincularem a decisdes que nao resolvam a

contento os problemas futuros.
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Se as restricdes do precedente se aplicam a um conjunto abrangente de
analogias, diz-se que a sua restricdo ¢ ampla. A extensdo do precedente depende do
tamanho das categorias. Uma distingdo tedrica, justificdvel, entre dois eventos depende
da riqueza de distingdes relevantes permitida. Se os Juizes ao olharem para a rica
divisdo do mundo real que vem do pensar-se sobre ele em largos e amplos grupamentos,
entdo as restricdes do precedente serdo substanciais. Porque os limites do precedente
nao podem ser “tudo ou nada”, nds devemos considerar o modo pelo qual o tamanho
das categorias de assimilagdo pode amplamente determinar a for¢a do precedente. Um
precedente relevante importa mesmo se ele tem um peso menor. Para um precedente
importar de um modo ndo absoluto, o tratamento histérico de X como Y poderia prover
uma razao para tratar X como Y agora. Pode haver outras razdes para tratar X como Y.
Mais importante, deve haver outras razdes para tratar X como nao Y ou Z. Dizer que o
precedente fornece uma razdo para decidir em um caso particular, ndo significa dizer
que seguir o precedente € o que deveriamos sempre fazer.

O precedente vinculante deve ser tanto decidido quanto distinguido. O valor
do precedente deve ser ponderado por outros fatores. Ele, nesse sentido, deve ser
tomado como apenas presumivel. Deve-se distinguir o “precedente como restri¢do” do
“precedente como restri¢do absoluta”. As restrigdes do precedente se apegam, nestas
circunstancias, pela similitude das coisas. Qualquer separagdo deve ser expressa sob a
forma de auséncia de similitude. NOs nunca decidimos ndo seguir um precedente
somente porque ndo queremos fazé-lo, mas porque algo no caso presente ¢ diferente do
caso precedencial. Dessa forma, as condigdes de satisfagdo do precedente ou de criagdo
juridica nova sdao medidas ao longo do mesmo plano, semelhanga e diferenga. De certa
forma, a despeito do peso que se aplica ao precedente, na propor¢ao em que 0 aceitamos
ao aplicar o critério da semelhanca, nds acabamos por segui-lo. Do contrario, as
diferencas serdo tais que ele sera abandonado.

A amplitude da descricao do precedente limita as possibilidades de distingao
nos casos subseqiientes. A questido da for¢a se converte assim em questdo de tamanho.
A inaplicabilidade expressa-se em termos de diferenga categdrica entre o caso presente
e algum precedente imputavel. A forca do precedente, destarte, se refletird na
generalidade das categorias presentes nas decisdes. As regras do precedente
assemelham-se a regras de linguagem a uma série de praticas ndo redutiveis a

especificitude.
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Averigliemos as virtudes da limitacdo precedencial. Porque uma decisdao
judicial incorporaria nela as restrigdes do precedente. Argumenta-se, em favor do
precedente, a necessidade de realizagdo da justica, que se expressa melhor nesta simples
estrutura: “tratar caso igual de forma igual”. Falhar em aplicar a casos iguais a mesma
resposta € injusto. Quando a consisténcia entre individuos ¢ a mesma, a decisdo judicial
aplicavel a ambos expressa-se como igualdade. A justica, vista como consisténcia nas
decisoes, fundamenta a moralidade. O principio de que iguais devem ser tratados como
iguais parece-nos um argumento inatacavel. A afirmacao, entretanto, ¢ tdo ampla e vaga
que somos for¢ados a oferecer resposta sobre o que significa “igualdade”. A matéria diz
respeito a extensdo das categorias decisionais: se deveriam ser amplas ou restritas.

Se categorias amplas agrupam muitos casos particulares, o principio torna a
confianca no precedente numa restri¢ao significativa. A solu¢do repousa na escolha da
amplitude das categorias usadas. Se devemos nos basear em conceitos amplos ou
extensos de semelhanga. Devemos, entdo, razdes importantes para justificar a utilizacao,
nos precedentes, de categorias amplas.

Outro argumento em favor do precedente vinculante ¢ a previsibilidade.
Uma razao forte € propiciar as partes maior aptidao para prever o futuro, evitando-se a
paralisia de vislumbrar, em relagado a eles, apenas o desconhecido. A previsibilidade ndo
esta livre do conflito com outros valores. Em que extensao (medida) um ambiente de
decisdo tolera resultados abaixo do ideal de forma a preservar o principio da
previsibilidade? A resposta requer a observagao dos fatores envolvidos, dos varios tipos
de decisdes tomadas, do tamanho das categorias relevantes, das semelhancas ou
variacoes significativas. Dado importante para avaliar este sopesamento de valores
encontra-se na freqiiéncia das decisdes ineficientes, variando a relagdo custo-beneficio
conforme o tipo de decisdo. Num exemplo extremo, a aplicagdo estrita do precedente
levaria a muitas mortes que, do contrario, seriam evitadas. E conveniente acrescentar
variabilidade ao valor do principio em exame.

O valor da previsibilidade dependerd, portanto, da ponderagdo entre perdas e
ganhos. Este calculo depende dos tipos de decisdes que se espera verem proferidas pelos
Juizes.

Um fator que impulsiona o uso do precedente reside na eficiéncia que esta
forma decisional causa no ambiente juridico. Quando a regra do precedente impera,
reduzem-se os esfor¢os do Juiz, cujo tempo liberado permite que se volte a assuntos

mais complexos. O precedente permite que ndo se reexamine matérias ja tratadas. O
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sistema de precedente permite que da similaridade emerja o mesmo resultado. A
consisténcia interna fortalece a credibilidade externa do precedente como institui¢io. E
evidente que possa conduzir a resultados abaixo do esperado. Contudo, a forcga
institucional, para compensar, depende dos fatores envolvidos.

Os argumentos ja explicitados a despeito de sua justificacdo propria,
aglutinam-se em torno da estabilidade. A estabilidade ¢ funcdo do tamanho das
categorias de assimilacdo, de quais categorias de eventos desejamos tratar de modo
semelhante. O tamanho das categorias reflete as valoragdes envolvidas. Outras vezes,
define-se a limitagdo por nossa linguagem e seu correspondente aparato conceitual. A
extensdo das categorias de semelhanca depende do que pretendemos realizar ao
fixarmos uma decisdo. A persecusdao daquilo que ¢ justo pode, entretanto, fazer o
precedente curvar-se diante deste valor, reduzindo a forca das decisdes passadas. No
plano concreto, portanto, paga-se o preco da desisténcia de investigar-se os fatos em
detalhe. A extensdo da confianca no precedente ndo ¢ fixa, mas sujeita-se a mudangas
como as normas que governam qualquer instituicdo deciséria. Decisdes ndo sujeitas ao
precedente ndo sdo estranhas aos Tribunais. Ao contrario, ambas estruturas,

precedencial e equitativa, convivem lado a lado.

5.1. O Realismo Juridico

A argumentacdo juridica decide casos? Qudo representativos sdo 0s
exemplos de uso da argumentagdo juridica? Em que medida a argumentagdo juridica
importa ou ndo no julgamento de um caso? Essas questdes foram postas pela
perspectiva critica do Realismo Juridico. As raizes do moderno realismo juridico
americano encontram-se nos escritos do Juiz da Suprema Corte Oliver Wendel Holmes.
Para ele, “a vida do direito ndo era ldgica; era experiéncia.”

A época, os atores juridicos, entendiam que mudancas na Commom Law era
descoberta e ndo criagdo do direito, junto da marcha logica e dedutiva de um caso para o
proximo. Holmes, contudo, ndo estava convencido. Ele concluiu que mudancas
baseavam-se na experiéncia e determinagdo empirica dos Juizes. Os julgadores, quando
decidiam, faziam escolhas politicas e ndo logicas. Hoje, muitos ndo discordariam que as
decisdes juridicas representam uma mistura de politica e logica argumentativa. Holme,
contudo, era mais um antepassado do realismo. Ele ainda acreditava, a despeito de suas

opinides sobre a experiéncia judicial, na doutrina legal como o principal determinante
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das decisdes juridicas. A estabilidade era, principalmente, funcdo da doutrina. Se a
doutrina ndo era responsavel pela resolugao dos litigios, que outros fatores contribuiam
para a sua solu¢ao?

O mais destacado dos realistas juridicos, Jerome Frank, proeminente
advogado novaiorquino e, mais tarde, famoso Juiz Federal, entendia que os Juizes ndo
olham para o direito para decidir um caso. Entdo, convencionalmente, acreditava-se que
os Juizes consultavam as fontes juridicas. Frank, inversamente, afirmava que, antes, os
julgadores intuiam ou decidiam como queriam regular as situagdes concretas e, somente
apods, consultavam o direito. Os Juizes primeiro viam os casos e, entdo, buscavam a
justificagdo dos resultados pretendidos. De qualquer forma, intuicdo fundava-se no
conhecimento juridico.

Igualmente, um Juiz pode ter internalizado de tal forma as regras do direito
que, intuitivamente, as descobria. Frank entendia que as decisdes se fundavam menos na
lei e no direito que em outros fatores. Para ele, os atributos pessoais importavam. Nao
negava, ainda, que o mau humor, seja pelo calor ou pelo café da manha, teriam efeito
sobre resultados juridicos. Outros fatores nao juridicos, menos frivolos, tais como
preferéncias juridicas, suas posi¢des raciais em relagdo aos litigantes, sua religido ou sua
percepcao dos advogados, importavam para a decisdo judicial. Acreditava que a maioria
desses fatores era particular, extremamente ligada a um caso especifico. Duvidava da
habilidade das pessoas, incluindo os Juizes, de tomar decisdes baseadas em regras,
principios e categorias. Frank punha mais peso na personalidade dos Juizes e formagao
psiquica do que nos demais fatores nao juridicos.

A corre¢do da insignt (intui¢do) de que os resultados precedem o direito,
oferecida por Frank, receberia muito pouca discordancia dos Juizes de entdo e atuais.
Haveria desentendimento quanto as motivagdes do resultado e a extensao das decisdes
juridicas guiaram a decisdo. Ao lado de Frank, Llewellym dizia que as regras escritas
tinham pouca influéncia sobre o que o Juiz fazia. Os Juizes aplicavam regras gerais, mas
elas ndo se encontravam nos livros de direito. Uma mineradora ganhava uma causa por
ser uma mineradora, como regra geral que seria aplicada em todos os casos
semelhantes.

Os critérios do realismo, portanto, baseiam-se em falsas dicotomias. Mesmo
seus opositores concordam que, para se aplicar o direito, se deve conhecer os fatos do
caso. A diferenga dizia respeito, na verdade, aos que acreditavam que os Juizes olham

para as regras e escolhem os fatos e resultados relevantes e de outro os que defendem
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que os Juizes se baseiam em outras regras, que nao as dos livros, para determinar os
fatos e resultados relevantes. Quais regras e principios os Juizes realmente aplicam? Ao
invés de baseadas em principios, focavam-se em regras de politicas de significativa
sofisticacdo, tais como “maximizar eficiéncia” ou “produzir a decisdo que traga as
melhores conseqiiéncias econdmicas de longo prazo?”

Llewellyn sugeriu pesquisa empirica para determinar tais regras. Assim
vemos que o realismo juridico ¢ mais do que a pergunta caricata sobre “o que o Juiz
tomou no café da manhd’. Antes se deve prever resultados juridicos, melhor
complementados através da descoberta, por meio do sistema de estudo empirico, e
externo, o que faz a diferenca na decisdo de casos. Os realistas acreditavam em uma
fraca relagdo entre doutrina e resultados juridicos e que tal relacdo hipotética poderia ser
testada através de métodos estatisticos do que simplesmente aceita como profissdao de
fe.

Contudo, se a relacdo entre direito e decisdo ¢ fraca, cabe-nos perguntar se o
direito realmente limita a a¢do judicial. De fato, uma decisdo exige motivagdo baseada
em regras e em principios aceitos pelo sistema. As justificagdes legais eram usadas para
fundar respostas juridicas, influenciadas por razdes ndo juridicas. Qualquer resultado
que os Juizes queiram atingir pode ser suportado pelas fontes tradicionais do direito. O
realismo reclama que ha casos nos quais maximas e principios justificam decisdes a
favor de ambas as partes. O direito, em si, nao resolve as disputas judiciais. Os canones
juridicos orientadores das decisdes judiciais compdem-se de codigos vagos e ambiguos.
Ha cénones que sustentam os argumentos de uma parte. Ha outros que apoiam as teses
de outra.

A doutrina realista defende posi¢ado juridica sobre a decisao judicial em duas
partes. A primeira idéia reclama que a maioria dos Juizes tem um resultado preferido,
seja ele influenciado pelo perfil dos litigantes, do Juiz, concepcdes de juristas, ideologia
ou avaliagdo de politicas publicas, que precede a consulta do direito formal. A segunda
prega a procura da justificacdo juridica para um resultado pingcado em outras sedes.

No entanto, quando se olha para os resultados (conclusdes) das pesquisas
empiricas, vé-se que a doutrina juridica exerce papel consideravel na formulagdo de
julgados que o mais radical dos realistas supds. O direito constitucional continha
amplamente discutido, argumentado e organizado em significativo desacordo com o que
os realistas defenderam obstinadamente. Apesar do forte apelo estatistico, o realismo

exalta uma caracteristica ocasional da formacao das decisdes juridicas além do que ela
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realmente demonstra ser. E inegavel o contetido politico das decisdes juridicas, mas esta
substancia moral e politica que permeia as decisdes ndo se encontra nas mentes e
coragdes dos Juizes. Se as decisdes juridicas tem este carater € porque ele foi
incorporado ao texto constitucional e a todo ordenamento juridico. Esses valores nao
estdo fora do direito. Ao inverso, foram trazidos para dentro dele como conseqiiéncia de
evolucdo institucional. O direito fixado assim, em vagos e amplos conceitos,
circunscreve os Juizes aos limites intransponiveis do referencial lingiiistico que, se
ultrapassado, trara para o Judiciario o mal do “ativismo juridico” que solapa o equilibrio

e divisdo de poderes republicanos.

6. A PONDERACAO, A CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO E O EFEITO
VINCULANTE.

H4 no sistema juridico, na resolu¢do da maioria dos seus conflitos, a
necessidade de manifestar-se quanto a dois ou mais resultados. Neste caso, o
balanceamento efetua-se quando um julgamento adota a decisdo que maximiza
beneficios com os menores custos.

A ponderagdo surgiu e se alastrou como um método de interpretacdo da
constitui¢do. Ela, ao refletir a atual visao do direito, tornou-se incontroversa, refletindo-
se na maior liberdade do Juiz para interpretar o conteido das normas juridicas. A
interpretacdo ponderada fixa regra de direito constitucional demarcando os valores ou
interesses em jogo. Ponderagdo ¢, portanto, método para a solucdo de valores em
conflito.

Nio ¢ o tnico. E possivel fazerem-se escolhas entre valores que ndo se
baseiam na pesagem. Ha férmulas alternativas a ponderacao, testes multi-dimensionais,
abordagens do tipo “totalidade das circunstancias” envolvem perguntas, cujas respostas
caracterizam eventos particulares, recorrendo-se por meio de raciocinio analdgico, aos
eventos do passado. Na ponderagdo, cada interesse busca reconhecimento disputando
espago com outros. Nenhum interesse se sobrepde a outro. Todos sobrevivem e recebem
a atencdo que merecem no caso em partcular. Geralmente se pensa na ponderagdo como
se somente ocorresse apenas nos caos em que os interesses individuais e os estatais se
digladiam. Vé-se o interesse do estado, em alguns momentos, como o de seu

funcionamento. Em outros, como o interesse do publico. Contudo, pode-se ponderar nos
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litigios nos quais o Estado ndo ¢ parte ou quando hé conflito entre dois o6rgaos estatais.
Os interesses podem ou ndo ser constitucionais.

Distinguem-se dois tipos de ponderacdo. A definicional corresponde a
principio fixado em ponderagdo particular que se estabelece como principio de aplicavel
a casos posteriores. A ad hoc produz principio, resultante de operagdo ponderativa
realizada em caso particular. A ponderacdo definicional, que ndo constitui a sopesagem
em si, mas mera aplicacdo do principio resultante, pode minar o desenvolvimento de
principios reconheciveis.

A ponderacdo rompeu com o passado jurisdicional formalista, respondendo
ao fracasso das posi¢des conceitualistas do século XIX. Constituiu-se a partir do
trabalho dos juristas e Juizes da Suprema Corte Americana. Holmes, Dewey e Cardozo,
e dos realistas juridicos, defendendo o pragmatismo, o instrumentalismo e a ciéncia. O
Judiciario poderia refugar o mecanicismo juridico sem se afastar do direito.

A Suprema Corte mesmo reconhecendo o conflito de valores e de sua
repercussdo nas decisdes nao utilizava, em seu inicio, a linguagem ponderada. Conduzia
seus julgados por meio de analises categoricas, formulando perguntas a respeito das
finalidades da lei, se eram atendidas ou ndo. O que se evidencia ¢ que as formas de
pensar o direito constitucional e seus reflexos mudaram e esta transformacao se refletiu
no modo como os julgados se expressavam.

Nos anos 30, muitos pensavam que a constituicao nao era o maior problema,
mas sim o anacronismo dos juizes e de suas técnicas de interpretagdo, as quais criaram
dificuldades para o new deal. A virada de 1937 atendeu a estes reclamos. A Suprema
Corte questionou antigos conceitos constitucionais, fazendo-o com olho na experiéncia
e nos fatos sociais, criticando a interpretacdo mecanica, longinqua da realidade, que nao
atendia aos anseios da sociedade americana. O realismo constitucional corresponde,
assim, as necessidades interpretativas dos novos tempos, dirigindo a aten¢@o ao entorno
social do mundo juridico, para compreendé-lo e refleti-lo nas decisdes juridicas.

A mudanga, mais do que estilistica, transformou a maneira de pensar o
direito constitucional, resultante dos avancos na filosofia do direito. Holmes afirmava
que o direito reune em si os dotes da argumentagdo juridica, mas alertava para os
perigos da manipulacdo formal das palavras sem atentar-se a reflexdo do mundo real.
Mesmo assim, reconhecia o papel da l6gica argumentativa na ciéncia juridica.

Nota-se, portanto, um pouco de transi¢do do conceitualismo para a

instrumentalidade juridica que concebia o direito como realizagdo de metas sociais. A
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nova abordagem pragmadtica possibilitou ndo uma atitude iconoclasta, em relagdo as
verdades l6gico-dedutivas dos textos, mas a libertagdo das ferramentas argumentativas
para mergulhar na vida social e captar delas substrato a formacao de regras novas e
atualizadas.

Criou-se nova interpretagdo. Os principios devem ser trabalhados através das
conseqiiéncias que pretendem atingir. Nao sdo um fim em si, mas instrumentos do
jurista na busca de solugdes atuais para problemas atuais e realizacdo dos fins
perseguidos pelo direito, extraindo-se, dessa forma, todas as possibilidades dos textos.
Neste novo mundo, Juiz e legislador continuavam separados, mas ndo por uma distancia
tao grande.

A ponderacao aplica uma nova perspectiva doutrinaria. Ela reconheceu que o
direito ndo estd desconectado do mundo real, mas deve servir aos objetivos sociais,
realizando, para isso, pesquisa do contexto social no qual o direito ¢ aplicado.

O processo judicial, entdo, resume-se num complexo de elementos.
Misturando 1égica, historia, costume, utilidade e padrdoes de conduta, que, juntos,
coordenados pelos interesses sociais, contribuiam para a formacao da decisdo juridica.
Para Pound, numa clara defini¢do da arte de ponderar, afirma que o direito ¢
instrumento, usado para realizar interesses, adotando, assim, a mesma idéia de lhering,
de que a ciéncia juridica deve atender um conjunto de demandas, satisfeitas da melhor
maneira possivel.

A ponderagdo respaldava as necessidades de adaptagdo do direito &s
mudancas do fluxo social. Nao representava interesses liberais ou conservadores. Sua
balanca poderia levar as decisdes judiciais numa ou noutra dire¢do. Ela auxiliava nos
periodos de transicdo enquanto a Corte Suprema niao assumia novo entendimento,
substituto das antigas convic¢des. Acomodou-se aos mecanismos da Commom Law,
que analisavam as controvérsias caso a caso sem recorrerem a absolutos.

Os casos seriam abordados segundo os interesses envolvidos, sem sacrificios
a legitimidade. Refletiu nova abordagem das ciéncias sociais, das verdades
culturalmente baseadas, demandando estudos empiricos do mundo social. Enfim,
repercutia o desenvolvimento, nas demais ciéncias, dos mecanismos de ponderacao.

Se o formalismo tornou-se indesejavel, com sua tese de mera descoberta do
direito, e envolvendo as decisdes judiciais, escolha e nao mera deducdo, como a
ponderagdo poderia evitar, no ambito do direito constitucional, as preferéncias pessoais

do juiz? A solucdo reside em se buscar as referéncias nos interesses vigentes na

34



sociedade. O método ponderativo instruiu-nos a procurar a verdade “la fora”, realizando
ponderacdo sem carater valorativo, adotando-se, desse modo, solucdo externa.

Tal alternativa, afastava-se do formalismo defasado € ao mesmo tempo,
evitava o realismo juridico, bem como seu relativismo e indeterminagdo. A ponderagao
surgiu no direito constitucional, a principio discutindo, logo apds, espalhou-se por todo
este ramo juridico. Nao era, contudo, o Unico método interpretativo. As formas
tradicionais de analise ainda continuavam vivas. Alcancou, dessa maneira, grande parte
dos temas constitucionais.

Argumenta-se freqlientemente, em desfavor da ponderacdo, que os
julgadores ndo possuem critério para medir os valores em conflito. Nao hd como
mensurar aquilo que nao € passivel de avaliagdo. Reduzimos, nessa operacao, diferentes
opgOes valorativas a uma Unica moeda. Em principio, interesses conflitantes ndo sdao
incomparaveis. Qual a escala necessaria a realizagdo da mensuracdo? Nao podera
calcar-se em valores pessoais, nem o direito constitucional sera objeto de arbitrio
individual. A ponderagdo reclama o recurso a parametros externos de comparagdo. A
Suprema Corte Americana tem lancado mao de algumas fontes: nas condigdes historicas
ou na verificagdo de consenso social sobre a valoragao de interesse determinado.

No meio desses critérios conflituosos, os defensores da ponderagdo ndo
encontraram a que deve prevalecer. Mesmo que um deles fosse escolhido como critério
unico, aplicando a todos os casos, nos traria a questdo da comparacao entre “macas e
bananas”. Nas questdes constitucionais decididas pela Corte Americana, nas decisdes
majoritarias percebe-se que entre votos vencedores e vencidos ha resultados dispares
nessa avaliacdo. Em alguns casos utiliza-se do critério custo/beneficio. Em outros
depaupera um dos interesses conflitantes. Por fim, chega a ponderar e ndo revela o
calculo ponderativo. No tltimo caso, apela-se a maquinagdes obscuras que revelam os
temores dos realistas, os quais a ponderagdo pretende afastar.

Configura-se, também, em entrave a aplicag¢@o da teoria da ponderagao o fato
de, em julgamentos envolvendo temas constitucionais, uma quantidade significativa de
valores fazer parte, por decorréncia logica, do julgamento da lide e, na realidade nao ser
incluida na apreciagdo da Corte Suprema Americana simplificando de maneira perigosa,
e de forma conveniente, matérias importantes para a sociedade.

Nos julgamentos de casos de ampla repercussdo, a solu¢do da contenda
judicial ndo se restringe apenas aos litigantes em si. Faz-se necessaria a inclusdo

daqueles potencialmente envolvidos pela decisdo. A mensuracao ponderativa tera de
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acrescentar a avaliacdo dos interesses impactados pelo deslinde da causa. A levar-se em
conta tais fatores ndo s6 os custos da prestacdo jurisdicional mas a dificuldade na
entrega desta mesma prestagdo aumentaria significativamente.

A ponderacgao definicional traz, em seu uso, a possibilidade de criar injustica.
De modo diferente da ponderacdo ad hoc, que deriva o principio sintetizante caso a
caso, a definicional, em nome da seguranca juridica estende sua aplicagdo a casos
diversos se considerar suas especificidades. Os aplicadores deste tipo de ponderagao sao
atingidos, portanto, na sua tentativa de aplicar justica pelo surgimento de novos
interesses pelos mesmos com peso diverso.

As questdes relativas a ponderacdo englobam, na maioria das vezes, a
dicotomia entre os interesses publico e privado. Falsa dicotomia. Aspectos privados tem
nuances que extrapolam os limites da individualidade e alcancam as necessidades
coletivas. Da mesma forma, valores que interessam a todos tem significativa
repercussdo no campo individual. Diante do conflito de principios, postos dessa
maneira, dificulta-se bastante a metodologia da ponderagao.

Feita a critica interna do principio da ponderagdo, passemos as consideragdes
de sua andlise externa. No plano constitucional, como defender, sob o ponto de vista da
ponderagdo, a atuagdo da Suprema Corte no papel de conferente das atividades do
legislativo. A Corte em julgamento dos valores envolvidos na escolha de politicas
publicas pelo legislador, pode em revisdao judicial revogar a decisdo legislativa
aplicando sopesamento diverso. Em que medida isso pode acontecer? A estrutura
bicameral ndo ¢ suficiente para evitar erros de calculo? Os defensores da ponderagdo
justificariam a decisdo afirmando que no processo judicial os valores das minorias, nao
consideradas no legislativo, seriam respeitadas na decisao restabelecendo-se o equilibrio
de forcas. Acrescentariam os mesmos defensores que atos judiciais alteram decisdes
legislativas visam salvaguardar a integridade constitucional. O Tribunal compara os
interesses constitucional e legislativo e verifica se o primeiro pode ser ou nao
abrandado.

Como ja dito, a ponderagao avalia e pesa interesses em jogo. Estes podem
repousar na constitui¢do ou permear o restante do ordenamento. Apesar da importancia
de si trazer maior realismo para a andlise do texto constitucional, o0 método arrisca-se a
empobrecer a compreensdo do direito constitucional em toda sua riqueza. Considerar
principios apenas como interesses significa limitar toda extensao do que poderia indicar

a palavra “direito”. A discussao constitucional transformou-se em apelo a razoabilidade
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em detrimento da comum investigacdo interpretativa. A operagdo ponderativa, dessa
forma, nem sempre ¢ recomendéavel em todas as situagdes. Ao contrario, ela acaba por
restringir direitos, de forma incoveniente, ou até nega-los, pela inclusao de fatos de
ponderacdo inadequado. Atente-se para o fato de que, em prejuizo da clareza do
julgamento, nem todas as decisdes realizarem expresso (explicito) balango dos valores
ponderados ou, quando o fazem, identifica alguns, mas ndo todos aqueles que deveriam
estar presentes na decisao.

A depauperacdo resume-se, portanto, na abordagem mecanicista da
ponderagdo que em sua versdo pura, transforma a constitui¢do em mero depdsito de
interesses, aos quais se recorrem nos julgamentos. Colocam-se o0s parametros
constitucionais na vala comum dos demais direitos, na qual o dispositivo constitucional
¢ carta de maior peso, cujo conteudo acaba por ser insuficientemente explorado. Ha,
também, o risco, em prol da maior objetividade, abandonarem-se as discussdes
eminentemente juridicas e apelar-se para a linguagem e o aparato das demais ciéncias
humanas, como a economia e a politica, frustrando a expectativa das partes de verem
sua questao efetivamente resolvida do ponto de vista juridico. Perdeu-se a vivacidade
dos inicios da ponderagdo, em troca do uso de testes e andlises custo/beneficio, que
petrificaram o cenario do direito constitucional.

O avanco que representa o uso de métodos ponderativos, pelo maior didlogo
que possibilita, com a realidade concreta, razdo de ser e material sobre o qual age a
forca reguladora do direito, ndo deve transformar a pondera¢do em absoluto. Ela ndo ¢
um fendmeno inexoravel indispensavel em todas as situagdes da vida concreta. A
Suprema Corte Americana, quando nao se falava em ponderar valores, limitou a
clausula de aplicacdo de contratos sem fazer uso da ponderagdo, e a despeito da
expressdo constitucional “nenhuma lei”. E inegavel o avango trazido pela ponderagéo.
Nao se pode transforma-la, contudo, em valor imponderavel, para se dizer que ela deve
apresentar-se em toda contenda judicial. Devemos agir orientados, na empreitada
interpretativa, por principios, mas estes nao se extraem do balanceamento apenas, mas
da investigacao textual da constituicdo que empregando outros métodos e dela revele a
luz os preceitos que devem estruturar e nortear a vida em sociedade.

Discutamos agora o papel da sentenca como criadora do direito. Ela aplica a
lei ou, antes, a cria? Ao especificar, em sua parte dispositiva as diretrizes especificas de
determinada norma geral, sim, o Judiciario, ao detalhar aspectos genéricos da lei, ela a

“cria”. A “criacdo”, contudo, ndo ¢ mera transposicdo do arcabougo legal para a
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realidade concreta. Faz-se, imperioso, além de interpretar a norma adequa-la aos valores
e a totalidade do ordenamento juridico. Nao ¢ uma atividade simples. A significagdo
ndo se antepde a interpretacao, de tal sorte que as normas judiciais configuram-se em
produtos da atividade interpretativa dos Juizes.

Legisladores e Juizes criam normas. A diferenga encontra-se no grau. A
margem de manobra dos Juizes vincula-se a todo o ordenamento. O legislador exerce
sua atividade normatizadora adistrito as normas hierarquicamente superiores
(Constituigdo e Leis complementares). O Juiz navega nas disposi¢des vagas € ambiguas
das normas, produzindo significacdes concretas, esclarecendo duvidas e
instrumentalizando os  dispositivos de ordem abstrata. Constitui-se em,
simultaneamente, criagdo e aplicagao do direito. O Poder Judiciario extrai dos conceitos
abstratos e gerais do texto legal, conceitos plenos em compreensdo e de alcance
limitado, restrito as partes envolvidas na demanda.

Mudou-se contudo a forma de pensar os conceitos, ao longo da historia do
direito. A abstracdo conceitual, caracteristica da esséncia das coisas cedeu lugar a
analise da linguagem. Abandonam-se conceitos para aderirem-se a tipos de
caracteristica mais aberta. Os tipos ligam-se a categorias do mundo social, trabalham
sobre a concretude dos fatos sociais.

Lembremos que no auge da Escola da Exegese Fancesa, a lei bastava-se em
sua funcao reguladora da vida em sociedade. Seus conceitos eram perfeitamente claros e
dispensavam a interpretagdo judicial, veiculo somente das determinacdes legais. A
realidade fluida e complexa mostrou a incapacidade dos conceitos, ndo s6 no direito
mas em todos os demais ramos cientifico, em apreendé-la e traduzi-la de forma mais
precisa. Assim, a lingiiistica e a filosofia da linguagem tornaram-se areas auxiliares e
responsaveis pela constru¢do de nova abordagem hermenéutica, fundada na utiliza¢do
de tipos.

Conforme esta nova abordagem, encontramos no texto legal o signo, texto
escrito, sobre o qual se debruca o intérprete, a significagdo, a procura da expressao
textual, e a construgdo mental resultante da significagdo, ou seja, a norma. A lingua
identifica-se com a totalidade do real, local onde os objetos do mundo sensivel sdo
apreendidos e compreendidos. A lingua cria a realidade.

A fluidez do mundo material implodiu a logica conceitual aristotélica e,
como resposta a esse desafio trouxe para o campo juridico a ferramenta dos tipos. A

forma latina #ypus, representava a forma oca, o relevo, o contorno ou molde a partir do
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qual se derivavam uma série de objetos. Significava exemplo ou modelo concebido
como protdtipo de um conjunto de coisas. Contudo, o conceito atual de tipo, como
utilizado nas ciéncias humanas, deve, em suas origens, aos avancos da botanica e da
zoologia, que abandona a classificacdo rigida de género e espécies e admite as
transi¢des continuas e ininterruptas entre espécies e a relacdo com formas comparativas
menos “destacadas” transformaram o conceito da palavra tipo.

Essa constatacdo de fluidez fez surgir no campo das ciéncias sociais, € em
especial na ciéncia juridica, os sentidos de tipo médio, padrao ou forma plena, como
ponto referencial, a partir do qual se espalham suas diversas gradacdes e diferencas que
as afastam do modelo “ideal”. Aparece a figura do tipo ndo como um ponto fixo,
cravado na realidade, mas como um espectro conceitual, tdo amplo quanto a realidade
concreta o0 mostra, impossibilitando sua redu¢do a realidade.

Esse novo significado para a palavra tipo, nas ciéncias sociais, ajusta-se a
suas novas peculiaridades que rejeitavam a identidade, mas apreciavam a identificacao
da multiplicidade dos fendmenos sociais caracteres comuns as semelhancas e analogias.
O tipo, dessa maneira, reine em si as virtudes da maior concre¢do, como verdadeiro
molde espectral que se encaixa de forma melhor, as diversas nuances da realidade
“viva” das relagdes sociais, mas continua a construir-se em modelo teorico,
operacionalizavel e manipulavel, adaptavel as diversas circunstancias sobre as quais se
debruga o Juiz.

O tipo, como ressalta Larenz, ¢ realidade, conecta notas, partes ou funcdes
de maneira reciproca. A sociologia utiliza, além do tipo médio, a categoria do tipo ideal,
instrumento de apreensao da realidade, guia paramétrico do conhecimento das coisas. A
nova conceituacao tipologica converte-se em ferramenta hermenéutica, reveladora dos
multiplos sentidos textuais do direito. Ele funciona como catalisador do resultado
interpretativo, possibilitando a extra¢do do contetido das normas em toda a sua riqueza e
vivacidade.

Em verdade, hoje ¢ consensual a idéia do papel criador do Juiz. Perdeu
sentido a velha crenca da aplicacdo silogistica da Lei. Cumpre notar, entretanto, o tipo
ndo € categoria fossilizada distante da realidade de historia, na qual estd inserido, mas
ao inverso € conceito adaptavel e atualizavel as mudangas historicas e sociais das quais
o julgador deve ter plena consciéncia sem descurar da observacao, também, do sentido

dos textos juridicos.
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Delineamos, previamente, os caminhos pelos precedentes judiciais na
historia do direito, destacando sua funcdo e efeitos nos sistemas juridicos onde se
inseriram. Em seguida tragamos o percurso dos precedentes no Brasil, até seu processo
de vinculagdo recente no Supremo Tribunal Federal. Depois, discorremos sobre a
argumentacdo juridica e suas relagdes com a teoria geral do direito, na tentativa de
indicar as fontes do direito, nas quais encontramos os provimentos judiciais. Por fim,
explicitamos os desenvolvimentos da hermenéutica juridica, que contribuiram
sobremaneira no aperfeigoamento do processo decisorio judicial.

Desse ponto em diante, analisaremos os resultados produzidos pela
vinculagdo das decisdes do Pretorio Excelso na resolugdo da crise do Poder Judiciario,
qual seja, o congestionamento de processos nos diversos 6rgaos que o compdem. Esta
crise, contudo, ndo é apenas numérica. E de credibilidade. Judiciario que ndo entrega a
prestacao jurisdicional em prazo razoavel, como o prevé o art. 5°, LXXVIII, da Carta da
Reptblica, ndo inspira confianga em seus cidaddos, nem norteia sua conduta ao deixar
insoluveis as controvérsias interpretativas surgidas dentro do sistema juridico.

Que significa vincular decisdo judicial? Resulta em tornar texto de decisao
judicidria numa obrigacao geral imposta a todos os demais 6rgaos do Poder judiciério e
a toda Administragdo Publica, nas esferas Federal, Estadual e Municipal. Referidos
textos decisorios, sejam exarados nas agdes de competéncia origindria que o prevéem
(ADI, ADC e ADPF) ou em sumula vinculante, instituto criado pela EC n® 45/2004, tem
como escopo impedir a continuacdo ou o surgimento de litigios em seu nascedouro.
Esperava-se, com isso, realizar depuragdo de processos “repetitivos” que, segundo os
defensores da vinculagdao, contassem com manifestacdo “definitiva” de nossa Corte
Suprema.

O tempo mostrou o engano dessas posi¢does. Tudo porque os defensores da
solugdo vinculativa “resolveram” o problema atacando sua contradicdo secundaria. A
redug@o processual ndo se concretizou uma vez que, pelas razdes que apresentaremos a
seguir, o Supremo viu-se invadido por uma avalanche de Reclamagdes Constitucionais.
Este tipo de acdo objetiva dar cumprimento as decisdes em carater definitivo do
Tribunal. O recurso a reclamacdo encontra-se previsto também em relagdo a Stimula
Vinculante.

Voltemos, entdo, aos motivos do insucesso das medidas vinculantes. Seus
textos sdo algados a categoria de regra geral, condensando em si toda a esséncia das

coisas e reduzindo-se em formula conceitual a decisdo Pretoriana. Desta feita,
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retrocedemos a metafisica classica e, ao invés de solucionarmos a controvérsia, criamos
novo “objeto” passivel de interpretagdo.

Na hipotese da Sumula Vinculante, pretende-se criar ponte entre as situacoes
concretas que a originaram ¢ a decisdo abstrata resultante. A esséncia da stimula
representa-se por forma condensada de regra, que caracteriza-se em forma de
transposi¢ao da realidade concreta das regulagdes para o nivel abstrato - geral da
normatizac¢ao. Os detalhes dos casos, que deflagaram sua edicdo, sdo descartados para
se ter efeito erga omnes. As decisoes reiteradas, motivo da edigdo de simula, teriam sua
origem em apreciagdes de demandas concretas. Mas o STF ja editou simula que
derivou de Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade, que ja possuem efeito vinculante.

Note-se que a transformacdo mencionada no paragrafo anterior também se
aplica as acdes de controle concentrado (ADI, ADC, ADPF) uma vez que seus
dispositivos adquirem o carater metafisico e abstrato conferido pela generalizagdo dos
textos vinculantes. Cumpre lembrar, além disso, que as decisdes, fundadas em controle
abstrato, seja por meio de verbetes ou de acdrdios, careceriam dos imprescindiveis
suportes faticos, a orientar a acdo dos jurisdicionados, decorrendo-se dai a formacgado de
perigo ecletismo, com o estabelecimento de forma hibrida, intermedidria da Commom e
da Civil Law. Ocorreria, portanto, a “dispositivagio da Commom Law”.

Paradoxalmente, pelos mecanismos vinculativos, o sistema tornou-se mais
fechado, mas como as decisdes vinculantes sdo novos textos, ecle se abre novamente.
Novos textos emergem, assim, passiveis de novas interpretagdes. No plano
hermenéutico, no qual se trabalha com a producdo de sentido e ndo de reproducdo, a
cada nova interpretacdo serd atribuido novo significado. As decisdes vinculantes e
aquelas que as confirmarem passivamente deverdo ser interpretadas. Portanto, como as
leis, textos de cunho universalizantes, ndo sdo claros, abrindo margem a agdo
hermenéutica.

De forma diversa, na Commom Law, ndo se aplicam os precedentes de
forma dedutivista, como se o precedente constituisse premissa maior. Sua aplicagdo
exige profundo exame das caracteristicas intrinsecas, razdes de fato e de direito, do caso
produtor do precedente. Em suma, os precedentes ndo sdo significantes primordiais
fundantes (de matriz aristotélico - tomista), que conteriam todas as universalidades de
cada caso juridico.

No direito norte - americano, modelo que inspirou as inovagdes de nosso

sistema, as decisdes ndo sao firmadas intencionalmente para servir como precedentes.
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Decidem controvérsias que demandam respostas do Judiciario. Contudo,
incidentalmente, por forga das razdes e categorias nele contidas, podera vir a ser usado
como precedente.

Enfim, as decisdes vinculantes ignoram os elementos da realidade concreta,
circunstanciais e temporais, da mesma forma que fazem as leis, abdicando de toda a
riqueza carregada pelas decisdes incidentais.

Conforme preceitua André Ramos Tavares, “um modelo de controle de
constitucionalidade que nao fosse uma verdadeira ‘colcha de retalhos’(historicos e de
Direito Comparado), um STF com elevada quantidade e capacidade decisorias (apesar
da massificante atividade, tem sido este o perfil verificdvel com certa constancia no
STF) e uma cultura juridica que abandone os ‘modelitos’ de protelagdo incessante

dispensariam a necessidade do instituto da Simula Vinculante™ .

> TAVARES, André Ramos. Nova Lei da Simula Vinculante: Estudos e Comentarios a lei n.° 11.417,
de 19.12.2006.Editora Método, 2007, pag. 115.
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7. CONCLUSAO.

O Judiciario brasileiro vive grave momento de descrédito. A pesada carga
processual suportada por seus orgaos, forcou-o a valer-se de solugdes que atacam as
conseqiiéncias da crise e ndo suas raizes. As respostas intentadas, portanto, visavam
reduzir estatisticas e numeros processuais. Adota decisdes vinculantes, regras de carater
geral veiculadas em julgados ndo resolve litigios nem dissipa as davidas ou lacunas
porventura encontradas no direito posto.

Antes, o Judicidrio as devolve, sob a forma de provimentos jurisdicionais
que se tornam objeto de novas interpretagdes. O caminho escolhido para a resolugdo de
conflitos em massa, de forma diversa, repoe a discussao, mantém as insegurancas € nao
estanca o “impeto hermenéutico”. Decisdes com perfil semelhante ao de Leis, sdo
objetos culturais que reclamam agao interpretativa. Abdicar de sua fun¢do julgadora nao
o livra da torrente de agdes cuja fonte de controvérsia ndo se encontra mais na lei mas
em decisao por ele proprio produzida.

A aproximagdo com a Commom Law nao da forma que foi feita, mas com o
transplante da sistematica precedencial tal qual aplicada no direito americano, nao se
coadunaria com a nossa tradicdo fundada no direito continental europeu. A eliminagdo
de recursos repetitivos, melhor aparelhamento do Poder Judiciario, elevagdo da
qualidade do ensino juridico e utilizagdo dos modernos recursos hermenéuticos,
discutidos nesse trabalho em outra passagem, sdo alternativas plausiveis a desobstrugdo
do congestionamento processual. E mais do que nunca, jamais sufocar a atitude
interpretativa, intrinseca a racionalidade humana, diante dos bens culturais, e o direito ¢
um deles.

Interpretagdo essa, que nas palavras de Dworkin, na qual os propdsitos em
jogo nado sao (fundamentalmente) os de algum autor, mas os do intérprete. Deve ser
criativa, na qual, além de se procurar entender as intengdes do autor, o intérprete deve

atualiza-las as necessidades historicas da sociedade.
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