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RESUMO

Este trabalho trata da discricionariedade judicial como fundamento e como estratégia. Apesar
de a pesquisa ser ampla no tempo e no espaco, a realidade objetiva enfocada € a brasileira.
Partindo da delimitacdo de um conceito de discricionariedade judicial, na sequéncia se testa
empiricamente sua recorréncia no Brasil. Verificada essa ocorréncia, sdo enfrentados e testados
— sob perspectivas neurojuridica, semiol6gica, hermenéutica e sistémica — os fundamentos
justificadores da discricionariedade judicial como matriz argumentativa e estratégica. Por fim,
sendo a discricionariedade situada como uma ideologia néo juridica, mas sendo ela inafastavel,
sdo abordadas formas de seu enfrentamento pelo direito: pela doutrina e por uma visdo
democrética da cognicdo judicial.

Palavras-chave: discricionariedade judicial; estratégia; validade; direito.



ABSTRACT:

This work deals with judicial discretion as legal reasoning and as a discursive strategy.
Although the research is broad in time and space, the reality focused on is the Brazilian one.
Starting from the delimitation of a concept of judicial discretion, in the sequence its recurrence
in Brazil is empirically tested. Once this occurrence is verified, the justification foundations of
judicial discretion as an argumentative and strategic matrix are faced and tested — from a
neuro-legal, semiological, hermeneutic and systemic perspective. Finally, since discretion is
situated as a non-legal ideology, but being inescapable, ways of confronting it are addressed:
through doctrine and through a democratic vision of judicial cognition.

Keywords: judicial discretion; strategy; validity; law.



INTRODUCAO

“Q, discricionariedade! Quantos arbitrios se cometem em teu nome!” Essa frase de
abertura € uma adaptacdo da conhecida fala de Manon Roland, viscondessa francesa que
desempenhou importante papel no partido girondino durante a Revolucdo Francesa, dita pouco
antes de ser morta pela guilhotina: “Oh! Liberté, que de crimes sont commis en ton nom!”!

O aforismo ¢ propicio. “Discricionariedade judicial” € locugao de conteudo fluido, que
ora tem designado a atividade judicial perante hard cases?, ora o preenchimento de lacunas
normativas®, ora, ainda, o arbitrio puro e simples®.

Em suma, ¢ “categoria juridica” — sera? — que mais parece ser apropriada ao sabor do
objetivo que mova o intérprete: seja para utiliza-la como instrumento, seja para contra ela erigir
a mais vigorosa critica. Exatamente por isso talvez ndo se trate propriamente de categoria
juridica, ndo exprimindo um conceito, mas, sim, de locu¢do cujo sentido — a tautologia é
inevitavel — é discricionariamente preenchido por aquele que dele se vale, segundo o propdsito
que 0 mova.

Foi essa inquietacao, experimentada ao longo de anos, que me moveu neste trabalho: o
incbmodo de enxergar na discricionariedade judicial fundamentacdo a nada fundamentar.
Intuitivamente, algo sempre me pareceu errado — como quando nos deparamos com um sinal
indicativo de crase aparentemente mal-empregado —, mas ainda precisava sofisticar um

raciocinio que me permitisse elaborar uma visao propriamente cientifica a respeito da questao.

T LACROIX, Paul. Histoire de France: depuis les temps les plus reculés jusqu’a la révolution de 1789. Paris:
Dufour et Mulat, éditeurs, 1850. p. 216.

2 «Q positivismo juridico fornece uma teoria dos casos dificeis. Quando uma acéo judicial especifica ndo pode ser
submetida a uma regra de direito clara, estabelecida de antemao por alguma institui¢do, o juiz tem, segundo tal
teoria, o “poder discricionario” para decidir o caso de uma maneira ou de outra, (...).” (DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 127).

3 «(...) entendemos que a discricionariedade nio ¢ um fendmeno confinado a acio do Estado enquanto
administrador, mas se revela, também, enquanto legislador ou juiz; é uma técnica de integracéo juridica: um tema
gue transcende o Direito Administrativo e interessa a todo o Direito Publico. (...) discricionariedade é a
possibilidade juridica criada por uma norma origindria, para o exercicio de uma definigao integrativa do interesse
publico especifico nela previsto, por uma nova norma ou ato concreto derivados.” (MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas reflexfes sobre os limites e controle da discricionariedade
de acordo com a Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 20-21).

4 “As leis continuam a desempenhar na nossa vida juridica, tal como dantes, um enorme papel: os juizes estdo
obrigados a elas recorrer sempre que se adequem a uma situacdo de facto. De outro modo deixariam as leis de ser
‘coagentes’ e falhariam a sua tarefa de direc¢do no seio da comunidade. Carecem assim e sempre de interpretacao,
e visto que esta deve convalidar o que o legislador (de modo racional, com consideracdo do escopo da regulacdo
e das relagBes reguladas) pretendeu dizer (dispor), ndo pode o intérprete aqui proceder de modo arbitrario ou
discricionério.” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo: José Lamego, 3. ed. Lishoa:
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 2-3).



Dai 0 mote desta pesquisa, cujo objeto de investigagdo — situado na interface entre
dogmatica juridica e filosofia do direito® — centrou-se em saber se é possivel identificar, no
modelo brasileiro, a discricionariedade judicial como conceito juridico fundamental® ou como
conceito légico-juridico’ com aptiddo para funcionar legitima e sistematicamente como parte
integrante de fundamentacdo decisoria; ou se, ao contrario, ndo funcionaria ela, a
discricionariedade, apenas como manto semantico a encobrir atividade diversa, como
colmatac&o de lacunas, recurso retorico-epistemoldgico a fundamentar decisionismos®, enfim,
um subterfagio que, reproduzindo um discurso de poder, pretenda fazer vezes de fundamento
para uma pretensa — e automatica — conformag&o da decisdo ao direito.

Objetivamente, a pergunta que me instigou poderia ser assim sintetizada: é possivel
admitir a discricionariedade judicial como categoria juridica passivel de ser invocada em
atendimento ao dever constitucional de fundamentacéo das decisGes judiciais? Essa € a questdo
de que defluem outras indagac6es: se sim, quais seriam os contornos desse conceito juridico?
Se nédo, 0 que entdo designa o que se convencionou apelidar de discricionariedade judicial
enguanto fundamento decisério? Como lidar com ela?

Determinados conceitos ndo podem, a pretexto de dogmaticos, ser absorvidos de forma
pouco criteriosa. Linguagem é poder e é matéria-prima que permite obrar para o bem e para o
mal. O direito ndo pode ser subvertido de modo a fornecer categorias juridicas que, na prética,
patrocinem decis6es ndo conformadas com ele e fundadas, em verdade, em razdes situadas fora
do sistema. N&o pode a discricionariedade, por isso, prestar-se a articular discursivamente o
inconcebivel juridicamente.

Analisarei, portanto, se de fato h4 falar em uma discricionariedade judicial como
categoria juridica em nosso ordenamento — e, em caso positivo, suas possiveis diferentes
definicbes —, ou, entdo, pretenderei desmascara-la como topoi, lugar comum, argumento-

curinga.

5 Invoco Tércio Sampaio Ferraz Junior, que, com apoio em Gustav Hugo, elucida que a dogmatica busca responder
a pergunta sobre o “que deve ser reconhecido como de direito?”, enquanto a filosofia do Direito responde a “é
racional que o reconhecido como de direito assim o seja?” — a terceira faceta da ciéncia juridica seria a da historia
do direito, que analisa “como aquilo que é reconhecido como de direito se tornou tal?” (FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Introducéo ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2003.
p. 75).

¢ “Em todo o sistema conceptual, existe um grupo de conceitos fundamentais, cuja amplitude cobre todo o territorio
cientifico sobre o qual dito sistema repousa.” (VILANOVA, Lourival. Sobre o conceito de direito: escritos
juridicos e filoséficos. Brasilia: Axis Mvndi/IBET, v. I, 2003. p. 10).

7 E a terminologia adotada por KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. 2. ed. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 2007. p. 146.

8 Decisionismo € aqui entendido como a conclus&o judicial derivada de escolha puramente subjetiva, desgarrada
de pardmetros que possam submeté-la a controle.
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E falar: abracarei a missdo de constranger epistemologicamente® o possivel mau uso da
discricionariedade, contribuindo para sua descontinuidade e para a ruptura de sua reafirmagéo
como tendéncia de condicionamento e refor¢o de um habito orgéanico.°

Atenderei, enfim, ao convite de Calmon de Passos, que, diante da “for¢a de que se
revestem certos vocabulos para suscitar convicgdes que pretendem descartar qualquer reflexdo
e fundamentar comportamentos que desejam se isentar de toda valoragao critica”, 0s tacha de
“perversa manipulagao ideoldgica ou ingénua postura em face da realidade”, contra a qual
“precisamos lutar e denuncia-la sempre que se fizer presente”.!!

Permito-me em alguma medida ir ainda um pouco mais além, buscando obsessivamente
ser claro, mesmo que sob o risco de ser prolixo: a desconfianca que enfrentei neste trabalho —
e cuja confirmacdo ou refutacdo persigo adiante — é a de que a chamada discricionariedade, na
seara jurisdicional, ndo seria o que diz ser.

A deciséo ndo deve se revestir de notas de conveniéncia ou de oportunidade; tampouco
poderia a discricionariedade funcionar como veiculo entre discursos, fazendo migrar para a
linguagem juridica valores morais ou ideologias, notadamente em periodo em que as proprias
moralidade e politica sdo difusas e postas em dlvida.?

A decisdo é, sim — ou deveria ser —, o direito reconstruido a partir de sua histdria
institucional no contexto da comunidade discursiva de um tempo e espaco. Verdadeiramente o
oposto de uma avaliagdo subjetiva do magistrado, a trazer como perigoso efeito colateral uma
abertura no sistema capaz de nele introduzir, sob signos presentes no discurso juridico,
fundamentos pessoais incontrolaveis a desrealizar, degenerar o direito; torna-lo alopoiético.

Mais bem explicando, a discricionariedade seria uma tentativa de desparadoxizac¢éo de
um sistema juridico que busca incessantemente simplificacdo e ocultacdo de seus paradoxos.
Essa tentativa, porém, é frustrada, pois, em lugar de desparadoxizar, a discricionariedade, na
verdade, escancararia 0 paradoxo de um sistema que ndo mais se autorrefere, mas cujos
elementos (julgadores) passam a ser em si autorreferentes. A discricionariedade seria, pois, um

cavalo de troia, que, sob o palio da criacdo judicial do direito, inseriria no sistema juridico —

® A primeira referéncia que tenho da expressdo, declaradamente inspirada em Bernd Rithers, é: STRECK, Lenio.
O direito e o constrangimento epistemoldgico. Revista Estado da Arte, Sdo Paulo, jul. 2020. Disponivel em:
https://estadodaarte.estadao.com.br/direito-constrangimento-epistemologico-streck/. Acesso em: 22 jul. 2020.
Ainda: STRECK, Lenio Luiz. Dicionério de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 61-67.

10 MENAND, Louis. The methaphysical club: a story of ideas in america. New York: Farrar, Straus and Giroux,
2001. p. 355.

L PASSOS, José Joaquim Calmon de. Ensaios e artigos. Salvador: JusPodivm, 2014. v. I, p. 389.

12 A discricionariedade, quando deriva da moral, troca “fluidez” por “fluidez”, se compreendermos essa, a moral,
segundo os fragmentos desordenados e descontextualizados denunciados por MACINTYRE, Alisdair. After virtue:
a study in moral theory. 3. ed. Notre Dame: University of Notre Dame Press, 2007.
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usando seus agentes como hospedeiros — idiossincrasias, subjetivismos, personalismos,
preconceitos e ideologias inarticulaveis sistemicamente.

A bem de maior elucidacdo, e valendo-me da perspectiva do ceticismo estrutural, a
discricionariedade judicial acabaria por flertar com uma estratégia axiomatica. O que ha, em
contraposi¢do ao regresso infinito e a peticdo de principio, € a interrupcao abrupta e autocratica
da justificagdo® “em um determinado ponto, o qual, ainda que pareca realizavel em principio,
nos envolveria numa suspensdo arbitraria do principio da fundamentagio suficiente”*
(fundacionismo epistémico). O julgador, pois, se detém numa verdade ensimesmada,
autoevidente por si sO, cuja certeza propria careceria de qualquer fundamentacao adicional.

Repito: a autorreferéncia, e a propria ideia de autonomia, se desloca do sistema juridico
para o julgador. Em principio, e sob um olhar positivista classico, até se poderia dizer que nao
haveria problema em tal deslocamento, em razdo de o proprio julgador integrar o sistema
juridico. Acontece que essa autorreferéncia do julgador invoca ndo sua condicdo de parte
integrante do sistema, mas sua dimensao subjetiva e pessoal; sua persona em suas dimensoes
morais, valorativas e ideoldgicas, essas sim estranhas e alheias ao sistema juridico.

Em linha com o problema apresentado acima, o objetivo principal deste trabalho foi o
de contribuir para descortinar a fundamentacao das decisdes judiciais e para combater sofismas
que buscam ocultar, sob 0 apanagio de juridicas, razbes extrajuridicas.’®> O recurso a ditos
fundamentos ndo deve servir de subversdo do direito a partir de sua manipulagéo,
consubstanciada na cria¢do de pretensas categorias juridicas. A discricionariedade judicial ndo

pode, ao fim e ao cabo, se prestar a instancia final de argumentacdo. N&o pode ela ter o condao

13 Essas trés estratégias de argumentacdo compdem o Trilema de Agripa (EMPIRICUS, Sextus. Outlines of
scepticism. Cambridge: Cambridge University Press, 2000. p. 40-43) ou de Minchhausen (ALBERT, Hans.
Tratado da razdo critica. Traducdo: Idalina Azevedo da Silva et al. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1976. p.
27), e fornecem aparato ao ceticismo para falsear toda pretensa justificacdo de um argumento ou de um
conhecimento.

14 ALBERT, Hans. Tratado da razdo critica. Traducdo: Idalina Azevedo da Silva et al. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1976. p. 27.

5 Num conhecido arroubo de sinceridade, o Superior Tribunal de Justica produziu acorddo (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Primeira Secdo. AgReg em ERESP n. 279.889/AL. Diério de Justica de 7.4.2003) do qual
constou passagem que enuncia aquilo que talvez a discricionariedade judicial pretenda ocultar — ou resumir, mas
sob signos juridicos: “N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior Tribunal
de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdi¢do. O pensamento daqueles que ndo sdo Ministros deste Tribunal
importa como orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou
Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual,
para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco
Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim,
porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de
Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licdes. N&o
somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaragéo de que
temos notavel saber juridico — uma imposic¢éo da Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em relagdo a mim,
certamente, ndo €, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim seja.”
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de encerrar o debate sobre a legitimidade da decisdo ao remeter as verdadeiras razbes ao intimo
subjetivo do aplicador, insuscetivel de controle ou, mesmo, de conhecimento.

Os escopos aspirados por este trabalho, por conseguinte, se voltam para: a) identificar,
em nosso sistema, em que sentido a discricionariedade judicial é empregada e se € ela invocada
como fundamento das decisOes judiciais — e, se sim, em que contextos e com qual significado;
b) refletir sobre se ndo haveria, em verdade, uma apropriagédo judicial da discricionariedade
para pretender estremar da decis@o o controle sobre suas reais razoes; ¢) fomentar uma visao
critica sobre 0s meios a que recorre 0 Judiciario para legitimacdo de suas decisGes; d)
identificar, no ordenamento brasileiro, se ha mecanismos que buscam limitar esse subjetivismo
judicial e medir a sua eficiéncia; e) projetar as consequéncias das respostas obtidas,
notadamente a luz da pré-compreensdo de que a atividade jurisdicional, quando produz decisdes
arbitrarias, se converte em instrumento que tende a replicar e a viabilizar a implementacao de
visOes pessoais de mundo em detrimento do direito como sistema.

De modo algum quero parecer ingénuo ou que estou, aqui, a buscar uma utopia, entéo
deixo desde logo claro: ndo advoguei, nas linhas que se seguem, em favor do retorno a um
exegetismo, a um formalismo ou a uma sorte de hermetismo, infensos a qualquer tipo de
ingeréncia interpretativa ou de indeterminabilidade do direito. A falacia de um distanciamento
ou de uma visdo objetiva de mundo néo raro é reproduzida academicamente por trabalhos que
se pretendem impessoais, a pretexto de soarem imparciais.

Em outras palavras, o reconhecimento de que a contaminacéo subjetiva é impossivel de
ser eliminada esteve sempre presente neste trabalho, o que deliberadamente repercutiu inclusive
na forma com que optei por escrevé-lo, abracando a primeira pessoa do singular e abolindo
plurais majestaticos.

Quem escreve este texto, portanto, sou eu®®, ainda que esse eu haja constante e
inevitavelmente variado ao longo do trabalho em si. Digo, entdo, que este escrito, na verdade,
resulta da soma de diversos eus no tempo e no espago, mas cujo produto ainda assim é uma

versdo repleta de pontos cegos, mas que ndo deixa de ser vélida, porque capaz de divisar, por

16 “Ninguém adota uma teoria por causa da sua verdade, mas por causa de uma apreciagio estética: somos
seduzidos por ela! Pela sua elegancia, pelos seus resultados, por ela estar na moda, pela sua beleza, pela sua justica,
por elementos valorativos que nos encantam e estimulam o nosso engajamento. Assim, para sermos justos com
uma teoria, ela tem de ser defendida em primeira pessoa, como uma espécie de teatro, pois a sua forca esta na
capacidade de seduzir o auditério (persuadi-lo, para usar uma palavra de Perelman) e ndo de convencé-lo, dado
que somente convencemos as pessoas que ja acreditam nos nossos valores.” (COSTA, Alexandre Aradjo. Direito
e método: didlogos entre a hermenéutica filosofica e a hermenéutica juridica. 2008. Tese (Doutorado em Direito)
— Programa de Pés-Graduagdo em Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008. p. 20-21).
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estreita fresta, o que talvez seja um de seus pontos cegos, leitor: “O observador do observador
ndo é um observador ‘melhor’: ¢ somente um outro.”*’

Retomando, ndo rechaco o impossivel. Na manipulacdo da linguagem como mateéria-
prima, a norma frequentemente envereda por palavras polissémicas, conceitos abertos a
produzir terreno fértil para a contaminacgdo subjetiva pelo aplicador.

O que tenho dificuldade em conceber, todavia, é que haja uma desregrada liberdade de
escolha por tal ou qual significado, situada exclusivamente num plano intimo, e que essa
operacdo intelectual seja chancelada juridico-sistemicamente. Esse relativismo produziria
desconfianga sobre os verdadeiros fundamentos da decisdo com aptidéo para gerar inseguranga
juridica e, em dltima andlise, deslegitimar o proprio exercicio da jurisdicéo.

Alias, o que torna toleravel a incerteza sobre os resultados jurisdicionais € a certeza,
ilusoria que seja, de que eles emergirdo da aplicacdo do direito, de regras preconcebidas. A
despeito de duvidas sobre quem se sagrara vencedor, hd o alento de que a solucdo
institucionalizada se dara segundo critérios. Ao se abandonar isso, abandona-se qualquer
previsibilidade.

Insisto: ndo reproduzo uma visdo positivo-legalista. Acontece que da admissdo
sistémica de que os juizes produzem direito ndo decorre a conclusdo de que o fagam livremente,
afinal, nem sequer a criagdo legislativa do direito é livre. A ndo vinculacdo cega ou formal &
lei ndo quer dizer desvinculagdo do direito. A independéncia judicial se d& em razdo da lei, e
ndo em relacdo (inclusive) a ela.

A interpretacdo do direito, pois, parte de algo, e esse algo é preexistente e possui
autonomia, de modo que a cria¢do advinda dos julgadores ndo é propriamente nova, mas uma
continuidade de um processo criativo. De fato, é exatamente por admitir que juizes produzem
o direito que ndo consigo concordar que possam fazé-lo a sua (livre) maneira.

A decisdo serd tdo forte quanto seu fundamento mais fraco. A discricionariedade
judicial, quando aparentemente mascara razdes extrajuridicas, ndo passa de elemento que,
almejando fundamentar, ndo fundamenta. Serve de sofisma que na pratica parece
automaticamente desonerar o julgador de fundamentar, sobretudo em situacdes nas quais o énus
argumentativo seria mais agravado.

Diante disso, a discricionariedade seria um desservico ao direito por acabar por frustrar
sua capacidade de orientacdo de condutas sociais. Em resumo, se, no contexto constitucional,

o papel essencial do direito € limitar o poder; e se a discricionariedade judicial é, ao fim e ao

" LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Teoria dela societa. 6. ed. Milano: Aldine Franco Angeli, 1994. p.
400.
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cabo, incontrolabilidade conteudistica do exercicio de um poder; logo, a discricionariedade
ndo pode ser direito.

Fosse possivel pressupor a discricionariedade judicial como categoria juridica — mais
que elemento epistemologico, recurso retorico, dado pragmatico etc. —, dessa sua juridicidade
haveria de se inferir ser ela parte do sistema juridico e, portanto, passivel de defini¢do. Se,
porém, o contetdo da discricionariedade remete, na realidade, a um processo de pura escolha
do aplicador, 0 que se tem entdo é uma abertura no sistema que permite buscar fora dele a
justificacdo das decisbes, justificacdo essa que regressaria ao sistema juridicizada pela
discricionariedade.

E eis ai parte importante da minha investigacao: se a escolha discricionéria é livre, trata-
se de margem ndo pertencente ao direito (e tudo bem, posso admitir isso); mas, ao reves, se esse
processo de escolha integrar o sistema juridico, deve ele essencialmente ser limitado. O que é
inassimilavel, contudo, é que um exercicio de poder que se pretenda democréatico seja
inteiramente livre e, a0 mesmo tempo, juridico: o direito, “antes de ser um agente conformador
ou transformador da convivéncia social, é, quase que exclusivamente, um instrumento
assegurador de determinado modelo dessa convivéncia (...)”.*

Ainda que a discricionariedade pudesse revelar um instituto conformador da realidade
social a uma realidade juridica, seguramente nao parece ela representar um modelo desejavel
de convivéncia entre individuos e o poder. Isto é, ndo se legitima o arbitrio ainda quando
veiculo de justica. O arbitrio, quando quer que seja veiculado, se convola ele préprio em
modelo de uma sociedade que ndo queremos: uma sociedade que admite o arbitrio,
independentemente de sob que pretexto.

N&o ignoro que a academia, no passado recente, tem pretendido construir expectativas
normativas sobre a atividade judicial, tracando parametros, canones e critérios de regulacéo ou
de limitacdo do subjetivismo. Parece-me cientificamente mais adequado e relevante, porém,
empreender uma analise zetética, epistemoldgica, (em alguma medida) descritiva, cognitiva.

Dito de outro modo, creio que a discricionariedade ndo é capaz de ser acomodada
sistemicamente porque aumenta exponencialmente o nimero de possibilidades no interior do
préprio sistema. Se cada julgador ja incrementa o sistema juridico com inimeras variaveis, a
discricionariedade como escape potencializaria ainda mais essa possibilidade, tornando o

sistema excessivamente complexo.

18 PASSOS, J. J. Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 51.
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Se a discricionariedade, em certo sentido, entra em campo para racionalizar percepcoes,
insights, seu sentido serd seguramente variavel, porque exprime idiossincrasias e
particularidades tdo peculiares quanto seus sujeitos. Se o propdsito primordial do direito é
conferir seguranca, ndo é com ele consentaneo algo essencialmente relativo e pessoal. E, pois,
mecanismo de autopreservacdo do sistema limitar essas possibilidades. Repito, a
discricionariedade judicial, assim, integraria 0 ambiente — ou outros sistemas que com ele
interagem —, mas ndo o sistema juridico.

Exatamente por isso, 0 prisma aqui proposto se revela diverso do de tantas outras
iniciativas de pesquisas recentes: minha premissa € a de que ndo € possivel renegar ou controlar
0 subjetivismo. Limitar o espirito humano é engaiolar fumaca e, dai, meu ceticismo a respeito
das tentativas de um regramento formalista da discri¢do. A lei do direito ndo revoga as leis da
fisica ou da natureza, como também ndo revoga o espirito humano. Adaptando o provérbio
iidiche!®, a discricionariedade deve rir de nossas tentativas de regra-la.

O que defendo, nada obstante, é que a irritacdo causada no sistema pela
discricionariedade ndo deve conduzir a sua filtragem para que passe ela a integra-lo. Essa
assimilacdo do subjetivo deve se dar, isto sim, por outros meios: e.g., um processo civil
dialégico que amplie e difunda a cognicdo para muito além da forma com que ela tem sido
tratada. Ou seja, embora a discricionariedade ndo seja categoria juridica integrante do sistema,
disso ndo decorre a impossibilidade de lidar com o subjetivismo judicial juridicamente,
exatamente por ser ele inevitavel, até porque muitas vezes inconsciente.

Feito o recorte acima, registro, sob o prisma metodolégico, que, uma vez centrado o
trabalho no modelo brasileiro, a bibliografia nacional, naturalmente, mereceu destaque a partir
de pesquisa da expressdo “discricionariedade judicial” — quando possivel, foram utilizadas
aspas, o recurso “adj” ou a ferramenta de “expressao exata”, de modo a restringir os resultados
e a filtrar ocorréncias que abarcassem a discricionariedade nas searas legislativa e
administrativa — nas principais plataformas brasileiras (Rede Virtual de Bibliotecas?, e.g.).

Também mereceram particular atencdo teses de livre docéncia e de doutoramento e
dissertacdes de mestrado aprovadas nos programas de poOs-graduacdo stricto sensu das

principais instituicdes de ensino superior do Brasil: Biblioteca Digital de Teses e Dissertacdes

19 “qy7 wuIyn VIRV TR VR VIXY” ou “Der mentsh trakht un Got lakht”. Em traducgio livre: “o homem planeja,
Deus ri”. (FURMAN, Israel. yu»7> 9yp7vna70w 8 jwI8027v7. Hamenora Publishing House, 1968. p. 248.)

20 A pesquisa, realizada em 22.3.2018, gerou 45 (quarenta e cinco) resultados:
http://biblioteca2.senado.gov.br:8991/F/1YFCXYXR85SNIBBQVDA4RDM3D9X44EP6RBITID2BVJIDB232
QIR-03732?func=short-0&set_number=000240.



http://biblioteca2.senado.gov.br:8991/F/1YFCXYXR85SNIBBQVDA4RDM3D9X44EP6RB9T9D2BVJDB232QIR-03732?func=short-0&set_number=000240
http://biblioteca2.senado.gov.br:8991/F/1YFCXYXR85SNIBBQVDA4RDM3D9X44EP6RB9T9D2BVJDB232QIR-03732?func=short-0&set_number=000240
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da Universidade de S&o Paulo?!, Attena — Repositorio Digital da Universidade Federal de
Pernambuco?? e Repositorio Institucional da Universidade de Brasilia?®, apenas para mencionar
algumas. N&o descuidei, porém, de investigar também obras estrangeiras, recorrendo a
plataformas como Mendeley?* e HeinOnline?®.

Na pesquisa bibliografica, ainda importante registrar, ndo fiz discriminagao entre livros,
de maior densidade tedrica, e periddicos, que, até mesmo por sua maior singeleza metodoldgica,
ostentam vantagem por gozar de maior facilidade na disseminacdo de ideias, oferecendo
recortes problematicos mais restritos e um olhar bastante atual sobre o tema enfrentado.
Especificamente sobre os veiculos em que pesquisados periddicos publicados no Brasil, foram
privilegiadas plataformas com fator de impacto Qualis/fCAPES A1, A2, B1 e B2.%

Com um pé na empiria, também pesquisei junto aos sitios eletrénicos de tribunais
(Regionais Federais, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal) os principais
sentidos e acepcdes assumidos pelo uso da discricionariedade, colhendo constatagdes
posteriormente condensadas e analisadas em capitulo proprio.

Estruturalmente, o trabalho foi construido de seus subcapitulos para seus capitulos,
agrupados em trés grandes eixos tematicos (diagnose da discricionariedade, falseamento da
discricionariedade e possibilidades de se lidar com a discricionariedade). Essa opgao se deu de
modo a facilitar a conjugacéo das ideias a serem desenvolvidas em matrizes com identidade
tematica. Adicionalmente, esse formato contribuiu para que o problema fosse enfrentado desde
0 primeiro capitulo e, ainda, para que os diferentes capitulos — e partes — pudessem dialogar
entre si ao longo do desenvolvimento da hipdtese. Ao final, os resultados da pesquisa foram
condensados em sua conclusdo, ainda que aportes conclusivos se espraiem ao longo de todo o

texto.

2L A pesquisa, realizada em 22.3.2019, gerou 8 (oito) resultados entre dissertacdes de mestrado e teses de doutorado
e de livre docéncia: http://www.teses.usp.br/.

22 A pesquisa, realizada em 15.10.2019, gerou 54 (cinquenta e quatro) resultados entre dissertacdes de mestrado e
teses de doutorado: http://www.teses.usp.br/.

23 A pesquisa, realizada em 16.10.2019, gerou 13 (treze) resultados entre dissertactes de mestrado e teses de
doutorado: http://repositorio.unb.br/.

2 A pesquisa, realizada em 22.3.2018, gerou 639 (seiscentos e trinta e nove) resultados:
https://www.mendeley.com/research-papers/?query=%22judicial%20discretion%22.

% A pesquisa retornou inicialmente 61.992 (sessenta e um mil novecentos e noventa e dois) resultados. Para
refinamento, foram utilizadas como ferramentas de filtragem “Most cited law journals”, “articles section” e textos
publicados a partir de 2016, do que resultaram 105 (cento e cinco) artigos. Esse recorte temporal se baseou na
ideia de que os artigos mais recentes forneceriam uma visdo mais atual sobre problemas contemporaneos no trato
do tema, ao mesmo tempo em que trariam em suas referéncias bibliograficas e em seus marcos teéricos os
principais textos anteriores, otimizando o trabalho de pesquisa ao destacar, dentre 0s escritos mais antigos, aqueles
consagrados como premissas para que se atingisse o estado da arte do debate.

26 Disponivel em: http://qualis.capes.gov.br/.



http://www.teses.usp.br/
http://www.teses.usp.br/
http://repositorio.unb.br/
https://www.mendeley.com/research-papers/?query=%22judicial%20discretion%22
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Crendo ter contemplado os parametros relevantes a elucidacdo das balizas deste
trabalho, penitencio-me por uma introdugéo talvez longa para alguns padrdes, justificando sua
proporcéo, sem embargo, na necessidade de deixar claras as op¢Ges metodoldgicas que fiz e de
bem meus problema e hipdtese, o que, uma vez feito, da lugar, imediatamente a seguir, ao
desenvolvimento da pesquisa em si.
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PARTE | - UMA DIAGNOSE

Esta parte | do trabalho recorta o objeto tedrico sob investigacao (discricionariedade
judicial) recorrendo primordialmente a dados bibliograficos variados no tempo e no espaco.
Uma vez delimitado o objeto, € verificada a recorréncia pratica, no Brasil, da discricionariedade
como instituto, argumento, fundamento etc. Para tanto, recorri a pesquisa empirica e a hipotese
acessoria que admite a discricionariedade ndo somente como fundamento expresso, mas

também, alternativamente, como postura (oculta) na aplicacdo de outros institutos.
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1. O QUE E ISTO - DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL?%

E dificil estabelecer o ponto de partida de uma empreitada ambiciosa como a que me
propus. E esse apontamento que faco ndo é cosmético: tdo importante quanto a trajetoria e seu
destino é o inicio da jornada. Situar adequadamente de onde comecar o estudo da
discricionariedade judicial ndo foi algo fécil, ainda mais se considerado o emaranhado tedrico
e as tresleituras que cercaram e cercam o positivismo juridico. A decantacdo da pesquisa, nada
obstante, acabou por tornar natural privilegiar visdes as quais credito?® as raizes historico-
tedricas da ideia de discricionariedade e o processo de seu desenvolvimento (ou
desvirtuamento) até tornar-se ela o que se evidencia no contexto do que se convencionou
apelidar de po6s-positivismo.

Pois bem, a seguir comeco este primeiro capitulo da primeira parte do trabalho. E
comeco buscando identificar, nas entranhas positivistas, 0 que se concebeu como
discricionariedade judicial e como essa locucgéo foi sendo lapidada — ou deturpada — ao longo

do tempo.

1.1 POSITIVISMO LEGALISTA

O positivismo — cuja etimologia remonta ao império romano, mas que se populariza a
partir de Bolonha, no século XII1?°, com o sentido de posto, estatuido — é uma “postura
cientifica” em que as indagaclOes sobre as razdes de existir das coisas ddo lugar a sua
identificacdo essencial com o0 modo de sua existéncia, deslocando as investigacoes para as leis

que regem fendmenos observaveis e mensuraveis.®® Enfim, a renegacéo a metafisica é sucedida

27 A inspiracdo do titulo é clara: “Dizia o antropdlogo Darci Ribeiro que Deus é tdo treteiro, faz as coisas tdo
reconditas e sofisticadas, que ainda precisamos de certo tipo de gente — os cientistas — para desvelar as
obviedades do dbvio. E da ‘natureza’ do 6bvio estar no anonimato. Esta ai para ser des-velado. Desobnubilado.
Dizer que algo esta ai. Apontar para ele. E perguntar o que isto é ou ‘0 que é isto’. Essa é a tarefa de qualquer
pesquisa. (...) E nesse sentido que, entre outras questdes, a presente colegdo busca desvendar os meandros
paradigmaticos que obnubilam o pensamento dos juristas. Busca-se fazer com o direito, guardadas as perspectivas
histérico-filosoficas, o que Heidegger buscou no campo filosdfico com a pergunta: O que ¢ isto — a filosofia?
(Was ist Das — die Philosophie)”. (STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto: decido conforme minha consciéncia? 4.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. E-book, p. 75-92).

28 Apoiado em STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 69.

29 LOSANO, Mario G. Sistemas e estrutura no direito: o século XX. Traducéo: Luca Lamberti. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010. v. 2, p. 27.

30 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 34-35.
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pela referéncia empirica e pela demonstracao I6gica como fiadores de um conhecimento que se
pretenda cientifico.!

Coube inicialmente a Augusto Comte®? langar as bases do positivismo — cléssico ou
socioldgico®® —, introduzindo na sociedade, enquanto seu objeto, uma precisio semelhante a
matematica. No caso do direito®, dissolvido como fendmeno social, o elemento observavel ou
mensuravel foi inicialmente centrado na lei, desconsiderando-se, previamente ao direito posto
— como resultado de interagdes humanas —, qualquer pseudodireito que o precedesse.® Por
outro lado, aportes morais e valores, porque relativos e ndo demonstraveis cientificamente, ndo
se situariam inicialmente no terreno do positivo, dai surgindo, em carater embrionario, o ideal
de que seriam eles irracionais e, portanto, cognoscitivamente ilegitimos.®® 3/

Aprofundando o positivismo sob a perspectiva juridica, que é o meu foco, a linha a
separar direito positivo de qualquer outro “direito” — as aspas se justificam em razdo de se
negar a qualquer direito prévio a propria condicao de direito — seria desenhada, na Alemanha
do século XVII, pela Escola Historica. Sob ela, Gustav Hugo, criticando o ideal de um direito
autossuficiente, atrelou conhecimento racional a conceitos somente considerados juridicos se
assim identificados pelo Estado®, passando a encarar o direito natural nio como antitese, mas
como uma filosofia do direito positivo. Savigny, de sua vez, desenvolveu mais profundamente

as ideias de Hugo, assumindo o direito, fenbmeno social que é, como produto (vivo) da

31 LOSANO, Mario G. Sistemas e estrutura no direito: o século XX. Tradug&o: Luca Lamberti. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010. v. 2, p. 28.

32 COMTE, Augusto. Cours de philosophie positive. Paris: Rouen Fréres (Bachelier), 1830-1842.

33 LOSANO, Mario G. Sistemas e estrutura no direito: o século XX. Traducéo: Luca Lamberti. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010. v. 2, p. 28.

3 Deliberadamente ndo mencion(ar)ei, a par dos positivismos cléssico e juridico, o positivismo légico do Circulo
de Viena, seja por uma questdo cronolégica (ele sucede o juridico), seja por impertinéncia tematica (sua
importancia vira, na verdade, como antecedente do giro linguistico, a ser abordado adiante).

% Essa reducdo, contudo, ndo remanesceria estanque, o que explica o fato de a variacdo do objeto — cadigos,
normas, regras, decisdes judiciais — ter conduzido a diferentes “positivismos” (ABBOUD, Georges. Processo
constitucional brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2020. p. 76).

36 LOSANO, Mario G. Sistemas e estrutura no direito: o século XX. Tradugéo: Luca Lamberti. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010. v. 2, p. 29-30.

37 Lenio Streck, com apoio em Santiago Nino, sustenta que o positivismo ideoldgico — a classificagdo é de Bobbio
e alcanga o século XIX, divisando no direito imposicéo obrigatoria estremada de juizos morais — na verdade néo
representaria uma ciso rigida entre direito e moral, mas, sim, uma corrente de pensamento igualmente valorativa
firme na crenca de um Unico principio moral: observar o que o direito vigente determina (STRECK, Lenio Luiz.
Licdes de critica hermenéutica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. E-book, p. 19-20; BOBBIO,
Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo: Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: icone, 1995.
p. 233-238).

38 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo: Marcio Pugliesi. S&o Paulo:
icone, 1995. p. 45.
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histdria®, resultante de valores contingenciais espelhados como norma pelos representantes
legislativos da sociedade de um determinado tempo.*

A Escola Historica, como matriz tedrica de oposi¢cdo ao jusnaturalismo, ainda
conviveria, na Franca, com a Revolucdo Francesa, marco histdrico decisivo que, nada obstante,
revelou apenas 0 auge de um processo que ja vinha sendo gestado ao menos desde o século
XVII, quando se acentua um raciocinio abstrato na maneira de se enxergar o direito e a vida em
geral. A chamada era do Direito Racional, de 1600 a 1800, ja havia consagrado a influéncia dos
sistemas racionais na teoria juridica, é verdade; no entanto, “quando 0 pensamento europeu
comeca a distanciar-se da cosmovisdo medieval, a teoria juridica perde sua conexao metddica
com suas bases™*!, perda essa que abriria ainda mais campo para uma liberdade judicial em boa
parte preenchida, no contexto do ancien régime, por influéncias da nobreza e do clero.*

Pavimenta-se o caminho, entdo, para que a teoria de Montesquieu, rechacando a
superconcentracdo de poderes ha mao de um sé individuo, se combinasse com a de Rousseau,
a advogar em favor de que a lei escrita fosse a expresséo da vontade da nagéo. Se o ideal de que
0 poder central somente se fazia justificado ou legitimado pela vontade do povo representou
um dos baluartes da Revolugéo, era dado inescapavel que os juizes tinham de obedecer a lei?,
nao?

Acontece que 0s juizes eram um segmento aristocratico apoiador dos nobres fundiarios
e das instituigdes sobreviventes do feudalismo e falhavam em distinguir, aplicar e produzir o
direito*, do que defluiu como muito natural uma alta carga de desconfianca de que a lei como
expressao da vontade do povo pudesse ser esvaziada por decisdes judiciais presumidamente
arbitrarias e enviesadas. Nao foi nenhuma surpresa, por conseguinte, que aquela desconfianca

inspirasse a proclamacao da absoluta supremacia do direito escrito, isto é, do “direito originado

39 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2020. p. 80.

40 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugéo: José Lamego. 3. ed. Lishoa: Calouste Gulbenkian,
1997. p. 10.

4 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introduc&o ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacio. 4. ed. rev. e
ampl. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 65-66.

2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 172, p. 123, jun. 2009.

“ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 172, p. 123, jun. 2009.

“ MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradig&o da civil law: uma introduc&o aos sistemas
juridicos da Europa e da América Latina. Tradugdo: Cassio Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2009. p. 40-41.
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do corps législatif por representantes do povo, enquanto [se] reduzia o judiciario® a
desempenhar uma tarefa puramente mecanica de aplicacdo da lei aos casos concretos”.*

E ai que se segue, em contraposicdo ao direito de inspiracdo quase consuetudinaria da
Escola Historica, o periodo de apogeu das codificacbes — verdadeira causa imediata do
positivismo juridico®” — e aquela que se tornaria a grande marca da tradigdo civil law: a
pretensdo de completude da legislacdo®®, bem ilustrada pelo Landrecht prussiano, aprovado em
1794 sob Frederico, o Grande, e que continha incriveis mais de 17 mil dispositivos*®, e pelo
Caodigo Napolednico, mais econdmico (2.281 artigos), mas que veio ornado com a proibicédo de
sua interpretacgdo por parte dos magistrados, conforme dispunha a Lei Revolucionéria de 1790.%°

Aquela altura, pois, os Codigos se tornam o (principal) dado positivo do direito,
assumindo verdadeira sacralizacdo. O tempo e a pratica, nada obstante, se encarregariam de
minar o dogma da completude aos poucos, denunciando a impossibilidade de que as leis
contivessem todas as respostas prontas. N&o por acaso, nessa direcdo, os artigos 4! e 9°°2 do
proprio Codigo Napolednico ja cometiam o ato falho de insinuar admitir a incompletude da lei

como premissa quando, visando a impedir que obscuridades, insuficiéncias ou lacunas

4 Vale a anotagdo de que a separacdo de poderes de Montesquieu ndo contemplava um poder judiciario. Havia
apenas um poder de julgar (que ndo deveria ser atribuido a ninguém e, sim, ser nulo e invisivel). Formava-se um
senado (grupo de pessoas de escol) para certos julgamentos, senado esse que, logo apés a realizacdo dos atos, era
desconstituido.

4 CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A expansdo e a legitimidade da justica constitucional.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 20, p. 271, out. 2001. A mesma imposi¢do, utdpica,
seria repetida pelo Codigo Civil italiano de 1942: “Na interpretagdo das normas, nenhum outro significado lhes
pode ser atribuido além daquele que Ihes é dado claramente pelo sentido efetivo das palavras, de acordo com a
relacdo entre elas e a vontade do legislador (...).”

47 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Traducédo: Marcio Pugliesi. Sdo Paulo:
icone, 1995. p. 54.

48 Eis aqui o positivismo tedrico na classificagdo de Bobbio. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de
filosofia do direito. Tradugdo: Marcio Pugliesi. Sdo Paulo: icone, 1995. p. 233-238; STRECK, Lenio Luiz. Li¢cdes
de critica hermenéutica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. E-book, p. 19-20.

4 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradigéo da civil law: uma introdugio aos sistemas
juridicos da Europa e da América Latina. Tradugdo: Céassio Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2009. p. 69.

50 “Tftulo I, Art. 10: Os tribunais judiciarios ndo tomardo parte, direta ou indiretamente, no exercicio do poder
legislativo, nem impedirdo ou suspenderdo a execucdo das decisfes do poder legislativo (...); Titulo Il, Art. 12:
(...) [Os tribunais judiciarios] reportar-se-ao ao corpo legislativo sempre que assim considerarem necessario, a fim
de interpretar ou editar uma nova lei (...) as func¢des judiciarias sdo distintas e sempre permanecerdo separadas das
fungdes administrativas. Sob pena de perda de seus cargos, os juizes de nenhuma maneira interferirdo com a
administracdo publica, nem convocardo os administradores a prestacdo de contas com respeito ao exercicio de suas
funcbes.” (CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A expansdo e a legitimidade da justica
constitucional. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 20, p. 272, out. 2001).

51 “Q juiz que se recusar a julgar sob o pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia da lei, podera ser
processado como culpavel de justica denegada.” (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: li¢des de filosofia
do direito. Tradugdo: Marcio Pugliesi. S&o Paulo: icone, 1995. p. 74.)

52 “Quando a lei é clara, é necessario segui-la; quando é obscura, é necesséario aprofundar suas disposicoes. Na
falta da lei, é necessario consultar o uso ou a equidade. A equidade é o retorno a lei natural, no siléncio, na oposicdo
ou na obscuridade das leis positivas.” (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: li¢des de filosofia do direito.
Tradug&o: Marcio Pugliesi. S&o Paulo: icone, 1995. p. 77.)
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funcionassem como razdo para uma abstencdo do dever de julgar, positivassem,
respectivamente, a vedacdo ao non liquet e a necessidade de os magistrados complementarem
o direito quando ele fosse silente. Ndo deixou de ser curioso, ademais, que o referido artigo 9°,
em particular, ainda houvesse assimilado alguma margem de criatividade judicial®®, como
Bobbio extrai de discurso de Jean-Etienne-Marie Portalis, um dos autores do Codigo de
Napole&o, por ocasido de sua apresentacdo ao Conselho de Estado:

Cabe, assim, ao juiz “penetrado pelo espirito geral das leis” decidir quanto a
detalhes, aplicando os critérios estabelecidos pelas proprias leis. Assim, em
todas as nag0es civilizadas, junto ao santuério das leis, se forma um conjunto
de maximas, de decisbes e de doutrina que constitui um verdadeiro
suplemento desse santuério de leis. Parece desejavel que todas as matérias
fossem reguladas por leis, mas “na falta de um texto preciso sobre cada
matéria, um uso antigo, constante e bem estabelecido, uma séria nao
interrompida de decisdes similares, uma opinido ou uma méaxima adotada,

funcionam como lei”.>*

A despeito do discurso de Portalis, 0 artigo 4° acabou preponderando sobre o0 9° de modo
a desautorizar juizos situados para além-fora da lei. E dizer, para preservar o carater sagrado da
lei-codigo e para protegé-la contra uma destruicdo interpretativa®®, cunharam-se balizas — com

inspiracdo longinqua nos glosadores — que dariam ensejo a Escola da Exegese:

O antigo regime caracterizara-se pelo enfraquecimento da Justica, cuja
dependéncia politica projetava-se no arbitrio das decisGes. A critica dos
pensadores iluministas e a necessidade de seguranca da sociedade burguesa
passou, entdo, a exigir a valorizagdo dos preceitos legais no julgamento dos
fatos. Dai se originou um respeito quase mitico pela lei, base, entdo, para o
desenvolvimento da poderosa Escola da Exegese, de grande influéncia nos
paises em que dominou o espirito napolednico. A redugdo do juridico ao legal
foi crescendo durante o século XIX, até culminar no chamado legalismo.>®

3 Embora a autointegragdo seja uma nota essencial do positivismo legalista, é possivel divisar no discurso de
Portalis uma certa ambiguidade. Na passagem transcrita nesta pagina, tracos de autointegracdo; em passagem
seguinte da fala, sem embargo (“o arbitrio aparente da equidade ¢ ainda melhor que o tumulto das paixdes [das
partes envolvidas no conflito]”), tragos de heterocomposicdo (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes
de filosofia do direito. Traduc&o: Marcio Pugliesi. S&o Paulo: Icone, 1995. p. 76).

% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradug&o: Marcio Pugliesi. Sao Paulo:
icone, 1995. p. 75.

55 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 36; STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcéo do direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. E-book, posi¢do 3026-3058.

5% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominaco. 4. ed. rev. e
ampl. Séo Paulo: Atlas, 2003. p. 74. No mesmo sentido: CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A
expansao e a legitimidade da justica constitucional. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 20, p. 271,
out. 2001.
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Como havia previsto Savigny, a codificacdo acabou por interromper o desenvolvimento
da tradicdo juridica em favor de uma interpretacdo mecanica das leis.>” O texto se confundia
com norma; a norma, com a lei; e a lei, com o direito. A interpretacdo era sintatica,
imanentista®®, e, por isso, aquele recorte temporal-tedrico seria apelidado de positivismo
legalista® ou exegético®, no contexto maior do positivismo ideoldgico de Bobbio.5!

Enquanto isso, regressando a Alemanha, ganhava espagco uma outra vertente positivista,
resistente a codificacdo — até por ser ela corrente produto da anterior e ja mencionada Escola
Histdrica.®? O direito, a par dos costumes e da legislacao, proviria, segundo os partidarios dessa
linha de pensamento, também de fonte cientifica®®, passivel por isso de ser produzido por
estudiosos eruditos integrantes da chamada Jurisprudéncia dos Conceitos®, que enxergavam o
sistema juridico como pleno, fechado e independente da realidade social que regula.®

Para os adeptos dessa visdo, o direito seria uma unidade completa, formada por uma
pirdmide em que o apice forneceria conceitos amplos, dos quais seriam inferidos e deduzidos,

rumo & base, conceitos mais especificos.®® O traco positivista, aqui, avulta na construcio

S”BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Traducéo: Marcio Pugliesi. Sao Paulo:
icone, 1995. p. 78.

58 0O que n&o se confunde com exclusivamente silogistica. ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro.
4. ed. Sdo Paulo: RT, 2020. p. 84.

% ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2020. p. 80; CASTANHEIRA
NEVES, Antonio. Digesta. Coimbra: Portugal, 2010. v. 2, p. 181.

80 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 36; STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcéo do direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. E-book, posi¢do 3058.

1 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugdo: Marcio Pugliesi. Sdo Paulo:
icone, 1995. p. 233-238; STRECK, Lenio Luiz. Ligdes de critica hermenéutica do direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2014. E-book., p. 19-20.

62 A codificagdo aprisionaria o direito vivo e organico advogado por Savigny. O pandectismo, como releitura e
atualizagcdo do Direito Romano, enxergou em Justiniano codificacdo suficiente a dispensar novas incursdes
limitadoras. (STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a
luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 143).

8 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Traducédo: A. M. Botelho Hespanha. 5. ed. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2015. p. 492.

8 PUCHTA, Georg Friedrich. Outlines of the science of jurisprudence: an introduction to the systematic study of
law.  Edinburgh: T. & T. Clark, 38  George  Street, 1887. Disponivel  em:
https://archive.org/details/cu31924017167333/page/n7/mode/2up?q=jurisprudence. Acesso em 1° ago. 2019

% WIEACKER, Franz. Histdria do direito privado moderno. Tradugdo: A. M. Botelho Hespanha. 5. ed. Lishoa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2015. p. 494.

8 “O conceito ‘supremo’ que ocupa o vértice da pirdmide, paira muito acima da base, embora seja isso que lhe
permite — imaginemos a piramide como transparente — uma extensdo de perspectiva maior. A medida que
subimos da base para o vértice, vai-se estreitando a largura dos estratos; de estrato para estrato, perde a piramide
em largura o que ganha em altura. Quanto maior a largura, ou seja, a abundéncia da matéria, tanto menor a altura,
ou seja a capacidade de perspectiva — e vice-versa. A largura corresponde a compreensao e a altura a extensao (o
ambito da aplicag@o) do conceito ‘abstracto’. O ideal do sistema ldgico ¢ atingido quando no vértice se coloca o
conceito mais geral possivel, em que se venham a subsumir, como espécies e subespécies, todos os outros
conceitos, de sorte a que de cada ponto da base possamos subir até ele, através de uma série de termos médios e
sempre pelo caminho da eliminagdo do particular.” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducéo:
José Lamego. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997. p. 22-23).
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conceitual do direito e na revelagdo de sua objetividade fundada em método cientifico rigoroso,
I6gico e sistematico, que, contudo, acabaria gradativamente também cedendo campo a
codificagdo a partir da segunda metade do século X1X.%’

Seja como for, semelhantemente a Escola da Exegese — que identificava direito e lei
—, aJurisprudéncia dos Conceitos reduziu o direito a locucdes definidoras. Ambas as vertentes
limitavam a interpretagdo a um ato de conhecimento incapaz de transformar contetdos, fosse
de uma lei, fosse de um conceito.®® Se aproximaria ela mais, assim, de uma espécie de revelagéo
(Auslegung), consistente apenas na extragio de sentidos preexistentes.®°

A titulo de fecho desta subepigrafe, vale aqui antecipar duas anotagdes. A primeira delas
diz respeito a uma observagdo de Streck, apoiado no “segundo”’® lhering, no sentido de que a
indeterminacdo e a abertura de conceitos (sic) observadas na Alemanha daquele periodo teriam
como paralelo — mais grave, porque desdotado da preocupacdo com uma coeréncia logica
interna —, décadas mais tarde, o pamprincipiologismo, ambos invocando debilidades de
contetido como locus para (um)a discricionariedade.”

A segunda anotacdo concerne a derrocada observada pelas antiteses que cada uma das
posturas legalistas-formais mereceria: Escola da Exegese vs. Movimento do Direito Livre’?;
Jurisprudéncia dos Conceitos vs. Jurisprudéncia dos Interesses’®; Jurisprudéncia Analitica’™ vs.
realismos norte-americano e escandinavo.” Ou seja, paulatinamente, a teoria deslocaria o

objeto do positivismo da lei para a deciséo judicial e, ao fazé-lo, se desvincularia — mais ou

67 Culminando no BGB aleméo em 1900. WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. Tradugdo: A.
M. Botelho Hespanha. 5. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2015. p. 527-544.

8 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 145.

89 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 149; ABBOUD, Georges.
processo constitucional brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2020. p. 83.

70 Seriam “dois” os momentos tedricos de Rudolf von Jhering: o primeiro (ou o da “primeira fase” — LARENZ,
Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo: José Lamego. 3. ed. Lishoa: Calouste Gulbenkian, 1997. p.
29), é partidario formalista da Jurisprudéncia dos Conceitos, se fazendo presente em O Espirito do Direito Romano.
Rio de Janeiro: Alba, 1943; o segundo, critico do formalismo por entendé-lo insuficiente, passaria a advogar em
favor de uma visdo mais pragmaética, integrando a Jurisprudéncia dos Interesses e se fazendo notar em A finalidade
do direito. Campinas: Bookseller, 2012. Nesse sentido: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50
verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte:
Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 148.

"L STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 147.

2 LOSANO, Mario G. Sistemas e estrutura no direito: o século XX. Tradugéo: Luca Lamberti. Sdo Paulo: Martins
Fontes, v. 2, 2010. p. 158 passim.

8 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugio: José Lamego. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1997. p. 63-77.

4 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugio: Marcio Pugliesi. S&o Paulo:
icone, 1995. p. 91-118.

> STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 278.
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menos radicalmente — da legislacdo, passando a admitir, em diferentes graus, o que era
impensavel para os legalistas: divisar, por detras das normas, valores e fins’® que as inspiraram
e que seriam por elas resguardados; assimilar o voluntarismo em lugar de uma razdo pura’’ e

uma atuagdo cada vez mais criativa da parte do intérprete.’®

1.2 POSITIVISMO NORMATIVISTA — NO CONTEXTO DO POSITIVISMO

METODOLOGICO/CONCEITUAL

O positivismo metodoldgico (ou conceitual), na classificagdo de Bobbio, refere-se a
postura assumida no estudo tedrico do direito pautada numa metodologia descritivo-empirica’
— e é dentro dela que passa a ganhar maior sustentacdo a ideia de uma discricionariedade
judicial.

Explico: por seu traco “marcadamente descritivo”, o positivismo metodoldgico
conceberia mais facilmente decisbes calcadas em fatores extrajuridicos por recepciona-las
como pura constatacao cientifica. Assim, se ha casos em que juizes decidem fora do direito ou
até contra ele, isso ndo tornaria menos direito a decisdo que proferem, haja vista ela propria
integrar o sistema juridico.®

Permito-me aqui uma digressao, até para justificar o uso das aspas no paragrafo anterior:
tenho dificuldade em admitir teorias puramente descritivas. A qualificacdo de dados fatos, por
si S0, tem o condao, para mim, de dar nomes as coisas, de torna-las presentes, reais. Digo isso
por entender que as teorias positivo-metodoldgicas que assumem a discricionariedade como
hipotese verificavel acabam, explicita ou implicitamente, por introduzi-la/reforca-la como
categoria que, porque verificavel e replicavel, pode(ria) muito bem (vir a) ser considerada
valida. Esclarecendo, uma coisa € dizer que ha “decisdes” (na verdade, ~decisdes) que nédo
observam ou que contrariam o direito; outra coisa € dizer que aquelas decisfes, sem aspas, serdo

juridicas (ou juridicamente validas). Na primeira afirmacdo, € possivel acentuar carater

8 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Tradugio: José Lamego. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1997. p. 59.

T LOSANO, Mario G. Sistemas e estrutura no direito: o século XX. Tradugéo: Luca Lamberti. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010. v. 2 p. 136 e 145.

8 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1997. p. 78.

fg BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo: Marcio Pugliesi. Sdo Paulo:
Icone, 1995. p. 135, passim.

8 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 287;

STRECK, Lenio Luiz. Ligdes de critica hermenéutica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. E-
book, p. 19-20.
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descritivo, mas, na segunda, é inafastavel um viés prescritivo/normativo pelo simples fato de
se reputar algo como parte integrante e pertencente a um dado sistema. Ha um abismo entre
uma coisa e outra — e encerro a digresséo.

Retomando, € dentro do contexto do positivismo metodoldgico que surge, na primeira
metade do século XX, um positivismo normativista, assim entendido por fazer migrar seu
objeto primordial da lei para a norma, nessa incluidas as decisdes judiciais como normas
juridicas individuais.

Fruto das criticas filosoficas ao racionalismo (Nietzsche e Schopenhauer) e da cada vez
maior evidenciagio do problema da indeterminacdo de sentido®, o positivismo normativista
teve como um de seus baluartes Hans Kelsen, que, em face a relativizacdo promovida pelo
Movimento do Direito Livre e pela Jurisprudéncia dos Interesses, buscou “salvar’® o
positivismo admitindo a interpretacdo judicial como um ato de vontade (ou, a0 menos, com
alguma dimenséo inelimindvel de valores, moral etc.), mas separando direito de ciéncia do
direito.®

Buscando ser mais claro, Kelsen passa a sustentar que decisfes voluntaristas, uma vez
proferidas, se incorporaram ao direito como produto, tornando-se, mal ou bem, parte do objeto
a ser estudado, descritivamente, pela ciéncia juridica. De nada mais se cuida que ndo de
constatacdo, pelo autor, da existéncia de decisdes que ndo observam estritamente (ou a0 menos
ndo observam apenas) o direito, 0 que nédo as afasta da condicdo de parte integrante do direito
enguanto objeto de uma teoria geral. Inanimada que é, a norma possui diferentes potenciais
interpretativos®, apenas um dos quais, efetivamente atribuido, se convola em dado (positivo)
de realidade, se inserindo como/no direito.

Aliés, a propdsito exatamente dessa tarefa de atribuicdo de sentido, essa indicacdo de
uma entre as potenciais interpretaces possiveis, dira Kelsen gque, na aplicacdo do direito por
um orgao juridico, “a interpretacdo cognoscitiva (obtida por uma operacdo de conhecimento)
do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6érgdo aplicador do Direito
efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacéo

81 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito.
11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. E-book, posicdo 3041.

82 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 37.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
p. 245.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
p. 247.
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cognoscitiva”.® E é exatamente aqui que ocorre, a meu ver, uma (outra) subversdo de sua
teoria.®®

Kelsen, em dadas passagens do famigerado oitavo capitulo de sua Teoria Pura, sugeriria,
em minha visdo — e em confronto com outros tantos trechos —, que a interpretacao ndo seria
ato de pura vontade, tampouco seria essa margem de vontade absolutamente livre: a vinculagédo
do legislador sob o0 aspecto material “‘é¢ uma vinculagdo muito mais reduzida do que a vinculagéo
do juiz, em que aquele é, relativamente, muito mais livre na criacdo do Direito do que este. Mas
também este ultimo é um criador de Direito e também ele é, nesta funcéo, relativamente livre”.8’

Noutro ponto da obra, dird Kelsen, encarando as decisdes como normas juridicas
individuais, que os tribunais criam direito, mas, dentro de uma ordem juridica que institui um 6rgédo
legislativo ou reconhece o costume como fato produtor de direito, “fazem-no aplicando o Direito
geral ja de antemdo criado pela lei ou pelo costume. A decisdo judicial é a continuacdo, ndo o
comego, do processo de criagio juridica”

Maior vinculagao ao aspecto material do direito, liberdade relativa e necessaria observancia
de continuacdo sdo expressdes que flertam com alguma sorte de balizamento. E falar que, em
Kelsen, ainda que interpretacdo no nivel da aplicacdo cuid(ass)e de escolha, essa se daria entre
possibilidades significativo-normativas®, bem presente que a limitacdo de possibilidades em si se
revelaria limitagdo a vontade.

A isso ainda se devem somar as proprias ideias kelsenianas de piramide e de norma juridica
fundamental:*® normas inferiores retiram seu fundamento de normas superiores, todas elas
culminando na norma juridica fundamental, “que ¢ a inica norma ndo produzida através de um acto
de vontade, mas apenas mentalmente pressuposta”®, do que ndo se pode evitar concluir que o

fundamento juridico maximo, na teoria de Kelsen, ndo seria volitivo,% pautando todos os demais.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio: Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
p. 249.

8 Sobre tresleituras e “mal-entendidos™ a respeito da teoria de Kelsen nos séculos XX e XXI, ver: STRECK, Lenio
Luiz. O que é isto: decido conforme a minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. Ebook,
posicdo 1443.

87 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
p. 249.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio: Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999.
p. 178.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo: Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
p. 251; KELSEN, Hans. ¢ Qué es la teoria pura del derecho? Colonia del Carmen-MEX: Distribuciones Fontamara
SA, 1997. p. 27-28. Disponivel em: http://cv.uoc.edu/mat/03_001/Teodret3.htm. Acesso em: 10 out. 2020.

% No sentido de ser a producdo judicial do direito limitada em alguma medida pelas normas gerais: KARAM,
Munir. A sentenca como fato criador de normas. In: PRADO, Luiz Regis; KARAM, Munir. Estudos de filosofia
do direito: uma visdo integral da obra de Hans Kelsen. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1984. p. 139.

%1 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Tradug&o: José Lamego. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1997. p. 104.

92 Percepcio que pode também ser extraida de outra obra do tedrico: “A partir de uma perspectiva dindmica, a
norma individual criada pela decisdo judicial € um estagio de um processo que comega com o estabelecimento da



http://cv.uoc.edu/mat/03_001/Teodret3.htm

29

Tércio Sampaio Ferraz Janior, a propdésito, em sua leitura de Kelsen, ndo por acaso percebeu
alguma parametrizagao limitadora em sua estrutura: “como o direito ¢ uma ordem, esta excluida
da escolha qualquer norma que instaure uma desordem, gerando incerteza e inseguranga”.®®

O que soa para mim, pois, é que, da parte de Kelsen, de fato haveria a admisséo de que
a interpretacdo pelo aplicador do direito congregaria mais que um simples silogismo ou o
desvelar de uma razdo imanente a norma, havendo componente inexpugnavel de subjetivismo
(e, até, dimensdo irracional) que contaminaria o interpretar — como, alias, tudo mais que deflua
da conduta humana.® Sua teoria, nada obstante, na verdade pretenderia “representar o Direito
tal como ele &, e ndo como ele deve ser’®, perguntando “pelo Direito real e possivel, ndo pelo
Direito ‘ideal’ ou ‘justo’. Neste sentido, ¢ uma teoria do Direito radicalmente realista,
recusando-se a fazer um juizo de valor sobre o Direito positivo”®, e que assume como dado,
inclusive, decisBes arbitrarias. Ainda em outras palavras: o reconhecimento kelseniano da
discricionariedade se daria, a meu ver, por conseguinte, em compasso com sua teoria, de forma
cientifica e, portanto, avalorada.

Por tudo isso é que ndo recebo sem ressalvas a suposta aptiddo de Kelsen para funcionar
como fiador tedrico de uma visdo puramente discricionaria®’, segundo a qual o julgar derivaria
de mera (e desembaracada, ilimitada) vontade. Em verdade, minha percepcéo é a de que o autor
simplesmente abandona® o nivel da aplicagdo do direito (reputando-o incontrolavel) e edifica
sua teoria pura sobre a ciéncia do direito, essa sim pautada por um rigor metodoldgico — o que
tampouco deixa de ser paradoxal, na medida em que se enxerga no individuo-cientista uma

capacidade de abstracdo de valores e subjetivismos inafastaveis do individuo-julgador.®®

primeira constitui¢do, é continuado pela legislagdo e pelo costume, e conduz a decisdes judiciais.” (KELSEN,
Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Traducdo: Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p.
196).

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Por que ler Kelsen, hoje? In: COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender
Kelsen. 4. ed. S&o Paulo, 2001. p. XIX.

% STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 287.
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% STRECK, Lenio Luiz. Lices de critica hermenéutica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. E-
book, p. 20-22.
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Saraiva, 2017. p. 39.

9 0O ponto foi problematizado por COELHO, Luiz Fernando. Positivismo e neutralidade ideoldgica em Kelsen.
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30

A teoria pura, assim, se ocupa “das normas juridicas, ndo enquanto factos da
consciéncia, mas apenas enquanto contetidos significativos”.1® Warat, a propdsito, seria
certeiro no ponto: “ninguém duvida que Kelsen investiu contra a metafisica, mas a sua luta foi
parcial. Combateu o jusnaturalismo em nome da objetividade. Poder-se-ia, assim, dizer que
Kelsen rebelou-se contra os efeitos da metafisica sobre a ciéncia, mas ndo sobre os
individuos”.1%

E verdade que a ciéncia do direito, em Kelsen, se pde distante, despindo-se de qualquer

mote controlador'®?

, 0 que a tornaria supostamente vulneravel, como teoria ndo ideoldgica, a
uma apropriagdo ideoldgica. Isso, todavia, ndo representa, segundo penso, um vicio ou uma
chancela, da parte dele, a autocracias.

O mau uso de um instrumento ndo desloca para ele a macula de uma ma finalidade que
se Ihe atribua. Dito de outro modo, a pureza da teoria do direito, que a manteria asséptica, é
qualidade que opera em mé&o dupla: se ndo critica arbitrariedades (ou a discricionariedade),
também ndo as ratifica, divisando-as, apenas, como dado (positivo e potencial) de realidade.
Ao contrario de patrocinar regimes autocraticos, pois, Kelsen preferiu — alguns dirdo, de
maneira aparentemente “extrema” ou “ingénua”l®® — crer no poder politico, apostando no
relativismo como fuga, ao fim e ao cabo, de um “absolutismo metafisico”.1%

Outra constatacdo interessante reside no fato de que, ainda que se adote como premissa
kelseniana a interpretacdo na aplicacao do direito como ato de pura e livre vontade, fato é que
0 autor a situaria — interpretacdo — no terreno da politica (do direito), e ndo no direito positivo
ou na teoria juridica: “a questdo de saber qual é, entre as possibilidades que se apresentam nos
quadros do Direito a aplicar, a correta, ndo é sequer — segundo o proprio pressuposto de que
se parte — uma questdo de conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo é um problema de
teoria do Direito, mas um problema de politica do Direito.”*%

A transcricdo acima pode ainda ser considerada corroborada, noutra obra, pela

afirmacgdo, também de Kelsen, de que “a politica é uma atividade baseada, em Gltima analise,

10 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Tradugdo: José Lamego. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 95.

101 WARAT, Luis Alberto. A partir de Kelsen. In: PRADO, Luiz Regis; KARAM, Munir. Estudos de filosofia do
direito: uma visédo integral da obra de Hans Kelsen. So Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1984. p. 101.

102 ABEL, Henrique. Os fundamentos epistemoldgicos do direito no constitucionalismo contemporaneo. 266 f.
2016. Dissertacdo (Doutorado em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS, 2016. p. 92.
103 ABEL, Henrigue. Os fundamentos epistemoldgicos do direito no constitucionalismo contemporaneo. 266 f.
2016. Dissertacdo (Doutorado em Direito) — Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS, 2016. p. 96-
97.

104 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 565.

105 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo: Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.
p. 249.
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em juizos de valor subjetivos”.1% De todo modo, 0 que se percebe é que decidir politicamente
sobre o direito ndo é necessariamente decidir juridicamente. Embora decisdes politicas possam
ser tomadas sobre qualquer tipo de assunto (econémico, social etc.), elas ndo tém o cond&o de
tornar questdes politicas conformes ao direito (ou decisdes juridicamente validas). Ou seja,
mesmo a perseverar um ideal de liberdade criativa-judicial em Kelsen, tenho para mim que se
inseriria ela no campo politico, ndo (ou ao menos ndo apenas) no juridico, mantida em minha
visdo, ainda frente ao autor, a plausibilidade da tese sustentada neste trabalho de que escolhas,
quando desregradas, somente o seriam fora dos dominios do direito.

Independentemente de prevalecer essa minha visao ou aquela que divisa em Kelsen uma
discricionariedade pura, evidenciada inclusive a partir da possibilidade de ampliacdo da
moldura pelo préprio julgador®’, fato é que, sobretudo a partir daquele autor — seja a leitura
de sua teoria correta ou ndo — passa a haver, nos terrenos da dogmatica, com maior vigor
tedrico, um triunfo da vontade do julgador sobre a vontade da lei; da subjetividade sobre a
objetividade. E é aqui que identifico a raiz tedrica da discricionariedade como (supostamente)
parte do direito, ainda que sob a perspectiva de uma “constatagdo cientifica”’'% acritica.

ApGs Kelsen, o primeiro grande positivista metodoldgico seria Herbert Hart'%®, que
perseverou numa teoria descritiva do direito por um observador neutro. Fazendo um paralelo
com Kelsen, Hart também edificou sua visdo de direito sobre um critério fundamental de
validade, substituindo, contudo, a norma hipotética fundamental pela chamada regra de
reconhecimento, que, diferentemente da primeira, seria demonstravel a partir de uma prética
social que evidenciaria uma aceitacdo pela comunidade juridica.

Inobstante essa viséo absolutamente panordmica, 0 mais importante para este trabalho,
no que diz respeito a Hart, é que ele, ao segmentar normas primarias e secundarias, foi além
para atribuir ao direito uma “textura aberta”. Reconheceu, assim, haver nas regras “orlas de
incerteza”, “zonas de penumbra”, que separariam casos de simples solu¢do — porque a norma
disporia direta e claramente sobre o caminho adequado — de casos de dificil solucdo, de
identificagdo mais complexa sobre qual norma posta seria a incidente.*'° Nos casos simples, 0

resultado ndo desafiaria grandes elucubracgdes e derivaria de um verdadeiro silogismo; nos casos
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Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. E-book, posi¢do 3118; STRECK, Lenio Luiz. Verdade
e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 38.
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E-book, p. 20-21.

109 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2020. p. 99.
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dificeis, ao contrario, Hart passou a sustentar um poder discricionario delegado aos juizes.'!!
112

A vista de tudo o que exposto nesta se¢do, e como uma espécie de condensacdo do
positivismo normativista-metodoldgico-conceitual, é possivel, entdo, resumir como suas teses
centrais que (i) a existéncia, vigéncia e validade do direito em uma sociedade depende das
praticas dos membros dessa sociedade; (ii) a validade de uma norma independe de um juizo
moral; e (iii) as normas de um ordenamento ndo contemplam todas as hipéteses de sua
aplicacdo, de sorte que casos dificeis ndo serdo solucionaveis pelas normas, mas pela
discricionariedade judicial. “Tais questdes, de um modo ou de outro, estdo presentes em Kelsen
e Hart, que constituem, assim, em dados aspectos, o ‘ovo da serpente do positivismo

contemporaneo’”.1*

1.3 A REACAO DE DWORKIN — E A REACAO AQUELA REACAO

Ronald Dworkin, em resposta a Hart, teceu criticas contundentes, segmentando
discricionariedade em suas acepcdes fraca e forte. A primeira consistiria numa aplicacdo nao
mecanica da lei,'* mas nem por isso ilimitada, vinculada que estaria por pardmetros gerais e
sendo, por isso, admissivel;'!® a segunda, por outro lado, consistiria na dissociacio decisdria de
qualquer padréo de autoridade superior.116

Ainda segundo Dworkin, Hart, ao identificar a discricionariedade judicial ndo com o0s
padrdes a que o juiz se reporta ou se limita, mas com os padrdes que tipicamente emprega, se
enquadra na nocdo de discricionariedade forte. Para o autor, esgotadas as regras em Hart,
haveria uma abertura a padrfes ndo derivados da autoridade da lei e que, por isso, ndo seriam

cogentes: quando um juiz esgota as regras a sua disposicdo, ele possui o poder discricionario,
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no sentido “de que ele ndo esta obrigado por quaisquer padrdes derivados da autoridade da lei.
Ou, para dizer de outro modo: os padrdes juridicos que ndo sdo regras e sao citados pelos juizes
ndo impdem obrigagdes a estes.”*t’

Assentada a premissa de uma discricionariedade forte em Hart, Dworkin passa a
sustentar a tese de que o esgotamento ou a insuficiéncia das regras ndo conduziria a padroes
ditados judicialmente e sim a principios, autoridade que, ao invés de extrajuridica, integraria o
direito e produziria padrdes igualmente obrigatérios e limitadores das decisdes.!*®

De modo a preencher a lacuna deixada pelo exaurimento das possibilidades dadas pelas
regras, Dworkin recorre aos principios ja de antemdo contrapondo argumentos a uma virtual
resisténcia positivista: (i) sdo eles, os principios, sim, obrigatérios, isto é, ostentam forca
normativa; (ii) eles indicam direcdes, ainda que ndo prescrevam resultados particulares como
fazem as regras; (iii) embora ndo possuam valor ou peso a priori, retiram sua forca da
consagracao pela pratica e pela histdria legislativa e judiciaria; e (iv) ha um dever moral, uma
responsabilidade politica por parte dos juizes de buscar, de descobrir o direito a que as partes
facam jus, em lugar de livremente escolher como decidir'® — e esse ultimo ponto é decisivo.

Com isso, Dworkin, a um s6 tempo, abalou trés estruturas importantes do positivismo:
(i) questionou uma separacéo rigida entre direito e moral, advogando, na verdade, em favor de
uma interconexao; (ii) duvidou de um direito produto Unica e exclusivamente de fontes sociais,
mediadas por uma regra suprema que funcionaria como critério de validade!?’; e (iii) rejeitou a
ideia de uma discricionariedade judicial como escape ao sistema diante de casos dificeis.'?

No que concerne especificamente a discricionariedade, o autor ainda escancarou
contradi¢Ges positivistas ao afirmar, por exemplo, que, se “os tribunais tivessem o poder
discriciondrio de modificar as regras estabelecidas, essas regras certamente ndo seriam

obrigatdrias para eles e, dessa forma, ndo haveria direito nos termos do modelo positivista.”'??
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Tomando como principio haver uma margem de liberdade judicial estremada do direito
como sistema, o que impediria essa margem de operar inclusive em favor da identificacdo de
seus proprio limites? O que impediria uma avaliacdo discricionaria sobre os espacos de
discricionariedade? O que impediria o direito de ser reduzido a um grande soft law, em que as
diretrizes sdo meramente persuasivas, mas nunca vinculantes? Conforme Dworkin aponta,
nada. E é por dilemas como esses que ele, ao fim e ao cabo, assenta que o posistivismo “nos
remete a uma teoria do poder discricionario que nao leva a lugar nenhum e nada nos diz”.'%3

Todas essas criticas de Dworkin acabaram se revelando decisivas a ponto de impor
releituras ao positivismo e de resultar em diferentes propostas de enderecamento de suas
consideracdes. Popularizou-se, entdo, uma distin¢do, cunhada por Jules Coleman, entre duas
faccbes de positivistas que se dividiram nas respostas aquele autor: os inclusivos e 0s
exclusivos.

Os primeiros, positivistas inclusivos — entre eles o proprio Coleman!?* —, passaram a
assimilar critérios morais como parametro de validade do direito, desde que a comunidade
juridica os houvesse convencionado. Dito de outra forma, elementos morais poderiam se tornar
juridicamente obrigatorios se contidos em textos de normas juridicas que assim dispusessem.*?®
Ja os segundos, positivistas exclusivos — capitaneados por Joseph Raz'?® —, perseveraram
numa cisdo rigida entre direito e moral, crendo que, dada a limitacdo do direito, a inexisténcia
de uma solucéo juridica clara franquearia espaco a discricionariedade judicial pura.*?” A bem
de uma sintese, e sempre ambicionando maior clareza, “o positivismo inclusivo aceita[ria] a
possibilidade de existirem casos em que o Direito seja determinado por fatores que transcendem
as disposicOes regratdrias objetivamente preestabelecidas por uma autoridade devidamente

constituida?8, enquanto o exclusivo n&o.

12 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 71-72.

124 COLEMAN, Jules L. The practice of principle: in defense of a pragmatist approach to legal theory. New York:
Oxford University Press, 2001.

125 STRECK, Lenio Luiz. LigGes de critica hermenéutica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.
E-book, p. 22-23.

126 RAZ, Joseph. Between authority and interpretation. Oxford: Oxford University Press, 2009. p. 166 et seq.;
RAZ, Joseph. Legal principles and the limits of law. Yale Law Journal, New Haven, n. 81, p. 823, 1972.

127 Essa personificacdo das teorias em Coleman e em Raz, ainda que reducionista, é feita pelo préprio Dworkin e
aqui replicada: DWORKIN, Ronald. A justica de toga. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 266.
Sem prejuizo, outros nomes importantes dos dois segmentos, dignos de mencao, seriam, entre os inclusivos, Andrei
Marmor, Aleksander Peczenik, David Lyons, Jeremy Waldron e Wilfrid Waluchow, e, entre os exclusivos, Brian
Bix, Brian Leiter, Frederick Schauer e Scott J. Shapiro. A compilacdo é de ABBOUD, Georges. Processo
constitucional brasileiro. 4. ed. S&o Paulo: RT, 2020. p. 111-168.

128 ABEL, Henrique. Positivismo juridico e discricionariedade judicial. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
p. 35-36.
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E verdade que, analisando superficialmente a descricdo acima, o positivismo inclusivo
até poderia se assemelhar em alguma medida com a teoria de Dworkin, identificacdo essa até
admitida parcialmente pelo proprio autor.'?® Sem embargo, a par de a tese inclusiva ser bem
mais limitada que o conceito de integridade em Dworkin**°, ¢ possivel divisar ainda outras
distingdes se recorrermos — curiosamente — a Andrei Marmor, um exclusivista. Segundo esse
autor, conquanto os inclusivos e Dworkin partilhassem uma relagcdo préxima entre validade
juridica e moral, o Gltimo o faria reputando ser esse um trago essencial do direito, derivado de
sua natureza profundamente interpretativa, enquanto os primeiros sustentariam que aquela
proximidade seria apenas contingencial, ou seja, ndo defluiria de uma condigéo essencial do
direito, mas sim de casos excepcionais em que a solucdo decorresse das regras de
reconhecimento convencionadas socialmente. 3!

Ainda na esteira da aparente proximidade entre positivismo inclusivo e Dworkin,
convém anotar, entre nds, uma elegante sofisticacdo daquela corrente pela pena de Juliano
Maranhdo, que acabou cunhando um positivismo légico-inclusivo que se debrugaria ndo sobre
se o direito admitiria principios morais, mas sim sobre a identificacdo objetiva das razbes
morais por detrés das escolhas operadas pelo/no direito. E dizer, os valores morais ostentariam
normatividade e valem néo por seus méritos, mas por derivarem de “processos racionais a partir
das regras dotadas de autoridade, que, indiretamente, os endossam”.1%2

Principios morais e de politicas publicas que justificam a criacdo de uma norma, com
determinado contedo, em dada interpretacdo, sdo “condicBes de inteligibilidade, ndo
propriamente o conteudo da norma, mas da norma como conteido de um ato racional e,
portanto, do que se quis dizer com a norma (naquela interpretagdo)”.'*® As normas, assim,
herdariam da moral sua for¢a como raz&o na medida em que a explicitam, ndo deixando de ser
juridicas porque, como normas e parte integrante do ordenamento, possuiriam autoridade
reconhecida. Os principios seriam, pois, na acep¢do de Maranhao, raz6es implicitas nas regras

do ordenamento e que “amarram” a constru¢do de sua interpretacao no tempo.

129 Dworkin chega ao ponto de chamar Coleman, na verdade, de antipositivista, o que, segundo me parece, néo é
correto, ja que, inobstante admitirem uma assimilagdo da moral pelo direito, os inclusivos se mantém fiéis ao
postulado positivista da convencdo ao somente admitir o ingresso da moral no direito se introduzida ela pela via
da regra de reconhecimento. (DWORKIN, Ronald. A justica de toga. So Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2010. p. 268).

130 ABEL, Henrique. Positivismo juridico e discricionariedade judicial. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
p. 36.

181 MARMOR, Andrei. Exclusive legal positivism. In: COLEMAN, Jules L. (ed.). The Oxford handbook of
jurisprudence & philosofy of law. Oxford: Oxford University Press, 2003. p. 105.

132 MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico l6gico-inclusivo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 29.

133 MARANHAO, Juliano. Positivismo juridico l6gico-inclusivo. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012. p. 141.



36

O predicado do positivismo ldgico-inclusivo de Juliano estd em rechagar a
discricionariedade, renegando razdes extrajuridicas, sem com isso deixar de solucionar a
questdo da adjudicacdo principiolégica. Principios ostentam forca normativa ndo por uma
superioridade moral ou por serem vinculantes, e sim por estarem de certa forma contidos
implicitamente nas razfes por detras das regras, uniformizando sua construgdo interpretativa.

Em que pese, como dito, ser a hipGtese de Maranhdo de fato sofisticada, seu positivismo
l6gico-inclusivo, como bem constatou Streck!®4, revelou-se insuficiente frente a
discricionariedade, admitida pela teoria quando distintas interpretac6es, igualmente defensaveis
em casos indeterminados ou incoerentes, pudessem ensejar escolha pelo decisor.

A par de ressalvas pontuais e honrosas como a de Maranho'®, fato é que os positivistas,
inclusivos ou exclusivos, seguiriam incidindo no erro de tratar a discricionariedade como um

dado empirico constatavel, natural e nio problematizado.*3®

14 UM SALDO CRITICO NO CONTEXTO DO “POS-POSITIVISMO”

Analisando em perspectiva 0 caminho brevemente resumido acima, alguns pontos
chamam atencdo. O primeiro deles diz respeito a impressdo de que o positivismo pos kelseniano
fundiu metalinguagem e linguagem-objeto*’, isto é, refez a confusdo que havia sido desfeita
por Kelsen quando pretendeu ele, para o fim de purificar uma teoria do direito, estreméa-la de
sua pratica. Warat, no ponto, é contundente: as problematicas inseridas na Teoria Pura do
Direito “foram paulatinamente perdendo toda a sua singularidade argumentativa, através de
lentos mecanismos redefinitorios, elaborados por uma extensa cadeia de discursos, onde as
principais crencgas e estereotipacdes da dogmatica juridica classica continuaram vigentes, porém
mascaradas”. %8

Ao assim proceder, a sequéncia do positivismo acabou por reunir num mesmo horizonte
discricionariedade (linguagem-objeto) e elementos tedricos (metalinguagem) supostamente

capazes de justifica-la, abrindo mao, ao longo desse processo, de uma teoria da decisdo judicial

134 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 309.

135 Qutra ressalva digna monta no positivismo presuntivo de SCHAUER, Frederick. Playing by the rules: a
philosophical examination of rule based decision — making in law and in life. Oxford: Clarendon Press, 2002.

136 STRECK, Lenio Luiz. LicGes de critica hermenéutica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.
E-book, p. 23-24.

187 STRECK, Lenio Luiz. LicGes de critica hermenéutica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.
E-book, p. 23-25.

138 WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do direito: o sonho acabou. Florianépolis: Fundagdo Boiteux,
2004. p. 226
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precisamente por enxergar a discricionariedade como dado inescapavel (e incontrolavel) de
realidade.’®® Em verdade, a subversdo da teoria de Kelsen iria além, transformando decisdo
voluntaria, como dado empirico, em prescricdo normativo-tedrica admissivel em dadas
hipdteses.

A insurgéncia de Dworkin contra esses aspectos positivistas foi de fato vigorosa e
desnudou a insuficiéncia de suas matrizes tedricas, mas preparou terreno para novas visdes que,
em que pese ndo tenham logrado contornar as criticas dworkinianas, funcionariam como
plataforma para desvirtuacdes subsequentes. E ilustro o que digo langando como hipotese que,
talvez, uma das raizes preponderantes para o desenvolvimento da discricionariedade até o que
ela viria a se tornar deva ser creditada ao positivismo inclusivo pds-Dworkin.

Esclareco: ao assimilar a moral, mas se estremando de Dworkin, o positivismo inclusivo
a renegou como fruto da interpretacao juridica e da histérica institucional do direito para situa-
la como resultante do direito aplicado, é falar, como passivel de invocacdo pelas decisdes
judiciais a partir de regras integrantes do sistema. Por mais paradoxal que possa soar, enquanto
Dworkin alocou a moral numa interpretacdo ampla, promovendo uma relacdo entre continente
e contido fruto de anos de desenvolvimento do direito, os inclusivistas, de certo modo, a
identificariam — moral — como uma interpretagéo contingencial, em dado momento e espaco,
conferida por uma decisdo judicial que divisasse critérios morais presentes em convencoes
juridicizadas pelo direito.

A moral, por conseguinte, sai de um papel limitador, geral e exdgeno, vindo de cima,
para uma mola propulsora, contingencial e enddgena, porque vinda de dentro — ainda que fruto
de uma ressonancia do direito-moral sobre o julgador. Dito de outro modo, a exemplo do que
0s positivistas inclusivos buscaram fazer ao admitir a introducdo da moral no direito pela via
da regra de reconhecimento, a discricionariedade parece fazé-lo, de igual modo, pela via da
fundamentacéo das decisdes judiciais, convertendo-se em postura que assume como principio
moral o compromisso unicamente com a propria moralidade subjetiva. E a tudo isso se some
o fato de que a moral passaria gradativamente a funcionar n&o s6 como critério de validade do
conteddo da norma, mas também como fator persuasivo em favor de dadas leituras

normativas.4°

139 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 310-311.

140 Robert Alexy, na esteira de Hart, passa a entender que a pretensdo de corregdo no processo de tomada de decisdo
judicial nos casos dificeis envolveria critérios de justica e, por isso, razGes morais. ALEXY, Robert. The dual
nature of Law. Ratio Juris, v. 23, n. 2, p. 168-171, jun. 2020; ALEXY, Robert. The nature of arguments about the
nature of law. In: LUKAS H. Meyer, Stanley L. Paulson & Thomas Winfried Menko Pogge (eds.). Rights, culture,
and the law: themes from the legal and political philosophy of Joseph Raz. Oxford University Press, 2003. p. 3-
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O saldo do positivismo, assim, assimilaria na razdo teérica (verdadeiro/falso) a razdo
pratica (certo/errado) ao perceber que, diante da insuficiéncia das leis como dado, haveria uma
sempre presente margem de algo novo a ser incorporado ao direito pela decisdo. Esse produto
positivista consagraria, portanto, dentro da razdo tedrica, a maxima de que decidir
discricionariamente € decidir juridicamente — eis que admitida pelo direito a
discricionariedade.'** Um direito sem lacunas no qual se subsumir os fatos passa, constrangido
com a indeterminabilidade do direito, a assumir uma colmatacéo judicial-voluntarista das
lacunas como sendo algo integrante do direito.'#2

Fazendo-me mais objetivo — e eis aqui um componente importante de minha hipétese
mais geral —, a fusdo operada entre ciéncia do direito e direito-objeto faria com que a
discricionariedade passasse gradativamente a também se servir — discricionariamente — de
um ferramental tedrico capaz de suporta-la, de torna-la, mais que meramente um fato avalorado
(seja na pratica, seja em nivel metalinguistico), um instituto juridico valido propiciador de uma
moralizagdo do direito. O unico problema é: mas, afinal, “como detectar o ingresso dos fatores
morais no Direito? De que modo isso é controlado?’**® Este 0 ponto no qual a auséncia de uma
teoria da decisdo judicial nos desampara.

Evidente, portanto, que o que se convencionou chamar de p6s-positivismo — seja ele

um “estado de polui¢io semantica e anemia significativa”!**

, seja ele “corrente teodrica
multifacetada”?*® que inclusive congregaria autores infensos a discricionariedade*® — convive
com a falsa ilusdo de superacdo de alguns dos aspectos do(s) positivismo(s) que o(s)
antecedeu(eram). Esses aspectos, porém, e em verdade, apenas aparentam ter sofrido uma
repaginacdo, valendo-se exatamente das criticas que lhe foram sendo feitas ao longo dos

tempos. N&o digo aqui que os positivismos pré-Dworkin seguem vivos e bem, ndo. Destaco

16; STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do
direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. E-book, posi¢do 10990.

141 ARANGO, Rodolfo. ¢Hay respuestas correctas em el Derecho? 2. ed. Bogota: Siglo del Hombre Editores y
Universidad de los Andes, 2016. p. 50.

142 E 3 vulnerabilidade tedrica que Lenio Streck chamara de calcanhar de Aquiles do positivismo: STRECK, Lenio
Luiz. O que é isto: decido conforme a minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. Ebook,
posicdo 1464; STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. E-book, posi¢do 10509.

143 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 49.

144 STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto: decido conforme a minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. Ebook, posi¢do 2101.

145 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2020. p. 198.

146 MACCORMICK, Neil. Retdrica e estado de direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008; MULLER, Friedrich.
Teoria estruturante do direito. S&o Paulo: RT, 2008.
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apenas, isto sim, que, conquanto muitas bandeiras tedricas do(s) positivismo(s) tenham sofrido
derrocada, outras seguem, reinventadas no imagindrio juridico atual.
O estratagema nédo cuidou de algo novo. Em carater ilustrativo, em Dworkin, mesmo

essa apropriacdo das criticas pelas correntes criticadas!*’

se evidencia a partir dos principios
como limite a discricionariedade*®, convolados, no pos-positivismo, em plataforma de
reinvencéo da propria discricionariedade (principios como conceitos abertos e ponderagio).4°
O resultado é de fato paradoxal: um amalgama de aportes tedricos que, sob o signo de pos-
positivismo, congrega releituras de aspectos positivistas e visdes criticas ao proprio
positivismo. Nesse sentido, enquanto o desprestigio intelectual do positivismo no meio
académico brasileiro sugere que teria ele se tornado uma doutrina morta, a0 mesmo tempo se
verifica que “algumas das concep¢des mais problematicas do positivismo juridico continuam
manifestando-se tanto na pratica judicial quanto no ‘senso comum tedrico’ dos juristas
(inclusive ocultas, muitas vezes, sob o manto de posturas pretensamente ‘pds-positivistas’)”.1>°

O fendmeno ndo passou ao largo de oportuno diagndstico de Henrique Abel, para quem
a pratica acabou por afiliar-se “a um ‘pos-positivismo’ de conveniéncia, de fundamentos
tedricos paupérrimos e pouco claros, derivados de um verdadeiro ‘mix-tedrico’ desprovido de
qualquer erudicdo, consisténcia, robustez argumentativa ou filiagdo intelectual clara”.®* N&o
destoa, ainda, a visdo de Lenio Streck, que constata ocorrer, na verdade, um sincretismo ad hoc:
“quando interessa ao establishment dogmatico (aos detentores da fala), lanca-se médo da

filosofia da consciéncia; quando j4 ndao hd como ‘segurar’ esse ‘estado de natureza

hermenéutico’ decorrente dessa ‘livre conviccdo’, ‘livre convencimento’, ‘intima conviccdao’ (e
b b

147 E possivel em alguma medida divisar isso a partir do pds-escrito de Hart em resposta a Dworkin, quando aquele,
invocando o critério moral sustentado por Dworkin como diretriz de aplicacdo dos principios, aduz ser esse tal
juizo moral, na realidade, verdadeiro exercicio do poder discricionario: “Deve observar-se que alguns teorizadores,
nomeadamente Raz, sustentam que, seja qual for eventualmente o estatuto dos juizos morais, sempre que o direito
exija que os tribunais apliqguem padrfes morais para determinar o direito, ele confere desse modo aos tribunais um
poder discricionario e da-lhes directivas para o usarem de acordo com o seu melhor juizo moral, ao criarem o que
¢ um direito novo; ndo converte desse modo a moral em direito preexistente.” (HART, Herbert L. A. O conceito
de direito. Traducdo: A. Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996. p. 316.)

148 Essa é uma das premissas da Critica Hermenéutica do Direito de Streck: STRECK, Lenio Luiz. A critica
hermenéutica do direito e a questdo da discricionariedade judicial. In: STRECK, Lenio Luiz (org.). A
discricionariedade nos sistemas juridicos contemporaneos. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 57.

149 MARGRAF, Alencar Frederico; FREITAS, Rafaela Gongalves de. Discricionariedade na utilizagdo dos
principios e suas consequéncias. Revista de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, n. 98, nov./dez.
2016. Disponivel em: https://dspace.almg.gov.br/handle/11037/22896. Acesso em: 13 fev. 2017; ABBOUD,
Georges; ROSSI, Julio César. Riscos da ponderacdo a brasileira. Revista de Processo, v. 269, p. 109-138, jul./2017.
150 ABEL, Henrique. Positivismo juridico e discricionariedade judicial. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
p. 4.

151 ABEL, Henrique. Positivismo juridico e discricionariedade judicial. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
p. 33.
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suas decorréncias, como o pamprincipiologismo, o axiologismo, o pragmaticismo, etc.), apela-
se a0 mito do dado... E tudo comeca de novo, como um eterno retorno...!”>?

Na esteira daqueles dois autores, conclui-se que, de modo geral, € no Brasil, em
particular, o panorama acima findou por revelar um verdadeiro entulhamento tedrico. Ora
alimentamos um exegetismo da letra fria da lei, relegando a irracionalidade qualquer raz&o fora
do texto e reforcando o mito de suas razdes imanentes; ora a lei € somente ponto de partida
contendo clausulas gerais que admitem desenvoltura interpretativa por parte do julgador.'®
Convivem paradoxalmente nuancas positivo-herméticas e realismo.> Texto e norma podem se

fundir ou se afastar'®, bem assim o direito e a moral.'®® Ponderagdo e proporcionalidade sdo

152 STRECK, Lenio Luiz. O que ¢é isto: decido conforme a minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. E-book, posi¢do 2451.

158 STRECK, Lenio Luiz. O Brasil revive a Escola do Direito Livre! E da-lhe pedalada na lei! Revista Consultor
Juridico, 25 jun. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jun-25/senso-incomum-brasil-revive-
escola-direito-livre-lhe-pedalada-lei Acesso em: 8 ago. 2020; STRECK, Lenio Luiz. O indulto e a Escola do
Direito Livre: o STF que vai de zero a cem! Revista Consultor Juridico, 15 mar. 2018. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-mar-15/senso-incomum-indulto-escola-direito-livre-stf-zero-cem. Acesso em: 8
ago. 2020.

154 “Ndo me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for ministro do Superior Tribunal de Justiga,
assumo a autoridade da minha jurisdigdo. O pensamento daqueles que ndo s&o ministros deste Tribunal importa
como orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos
Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para
que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os Srs. ministros Francisco Pecanha
Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a
maioria de seus integrantes pensa como esses ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justica e a
doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licdes. N&o somos
aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaragdo de que temos
notavel saber juridico — uma imposicdo da Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em relacdo a mim,
certamente, ndo é, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim seja”. E o
conhecido voto proferido pelo Ministro Humberto Gomes de Barros no AgRg no ERESP n. 279.889/AL e objeto
de andlise em STRECK, Lenio Luiz. Devemos nos importar sim com o que diz a doutrina. Revista Consultor
Juridico, jan. 2006. Disponivel em: https://bit.ly/3cQaduB. Acesso em: 8 ago. 2020.

155 «(,..) em terrae brasilis, a mixagem das posturas objetivistas e subjetivistas fazem com que um mesmo tribunal
assuma posi¢des exegéticas — pelas quais ‘a lei vale tudo” — e posi¢des voluntaristas — em que a lei é ignorada.”
(STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do direito.
11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. E-book, posi¢do 10700).

1%6 Sobre a desvirtuagdo dos principios como avenida de moralizagio do direito: “Os principios sdo, por ‘principio’,
indeterminados. Sua natureza indeterminada abre espago para a avaliacdo moral, por parte do aplicador, dos
critérios a serem adotados na construgao das decisdes. A carga moral da decisdo, em si, ndo é um problema quando
se admite que a amoralidade, no sentido de completa neutralidade, ndo é e nem nunca foi possivel. Todo
observador, para observar, precisa tracar uma distingdo, assumindo uma posicdo no mundo. Com um juiz,
obviamente, ndo poderia ser diferente. Contudo, quando os argumentos sdo orientados por critérios do tipo ‘bom’
ou ‘mau’ hd o risco de que os fundamentos da deciséo sejam naturalizados, tornando-se quase inquestionaveis. O
papel do observador é subestimado devido a ‘bondade intrinseca’ dos seus valores. O contetido moral da decisdo
é, entdo, comunicado como algo natural e necessario. A artificialidade e a contingéncia dos valores sao ocultadas
para que a decisdo possa ser imposta como vinculante para todos os envolvidos. E esse ocultamento pressupde ndo
tanto o carater absoluto e universal dos valores (...), mas sim a autoridade daquele que decide. Nesse caso, do juiz,
que esta obrigado a decidir para que a sua decisdo se torne obrigatdria. O judiciario corre, assim, o risco de se
transformar em uma instancia autoritaria — uma espécie de ‘superego da sociedade’, nas palavras de Ingeborg
Maus.” (GUIMARAES, Guilherme Francisco Alfredo Cintra. O uso criativo dos paradoxos do direito na
aplicacdo de principios constitucionais: abertura, autoritarismo e pragmatismo na jurisdicdo constitucional
brasileira. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2007. p. 13-14.)
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capazes de afiancar visGes distintas, reavivando em Alexy a Jurisprudéncia dos Interesses®’ —
ou seria a dos Valores?!*® Somos uma miscigenacdo de institutos de tradicdo civil e common
law, com enunciados assumindo lugar da lei para dar respostas antes das perguntas.>® Somos
uma quimera — ou um repertorio infinito de formas de pensar, invocadas de forma voluntarista
ao sabor de como se queira decidir.

Nessa infusdo de sentidos e visGes, iludimo-nos de modo a crer que essa variedade
significaria riqueza, quando, na realidade, se traduz ela em paradoxos sistémicos que cobram
seu preco. A sistematizacdo desse caos elege seu Deus: o relativismo, por vezes revelado como
fundamento explicito (o malsinado “caso a caso”), por vezes revelado como estratégia nos
meandros de alegorias juridicas. A discricionariedade é (uma) personificacdo desse
relativismo, dele sendo, a um s6 tempo, causa e efeito.

Alias, sobre ela, discricionariedade, o triunfo das criticas ao positivismo ndo logrou
elimina-la da pratica judiciaria (nem mesmo da mentalidade dos juristas). Foi ela uma das
facetas positivistas que, ndo tendo morrido, fortaleceu-se: o acomodamento em relacdo a
suposta morte do positivismo juridico consagrou como sendo pds-positivistas uma série de
“mitos, lugares-comuns e chavfes que nada mais sdo do que novas indumentarias para a velha
figura da discricionariedade, dentre os quais se pode citar a concepcao de que o juiz deve decidir
de acordo com ‘seus sentimentos’, prestando contas apenas a ‘sua consciéncia’”.1%°

Por essas e outras é que se notou — insisto, particularmente em nosso modelo brasileiro
—, que a “discricionariedade tem assumido contornos dramaticos, principalmente diante das
varias mixagens de posturas objetivistas e subjetivistas, ao fazer com que um mesmo tribunal
ora assuma uma posicao objetivista, onde a lei vale tudo, ora assuma uma posic¢ao subjetivista,

onde a lei ndo vale absolutamente nada”.*®! De certo modo, pode-se dizer que o pragmatismo

157 STRECK, Lenio Luiz. Porque a ponderagéo e a subsungéo sdo inconsistentes. Revista Consultor Juridico, 26
abr. 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-abr-26/observatorio-constitucional-porque-
ponderacao-subsuncao-sao-inconsistentes. Acesso em: 14 nov. 2021; ABBOUD, Georges; ROSSI, Jilio César.
Riscos da ponderacdo a brasileira. Revista de Processo, v. 269, p. 109-138, jul./2017.

1%8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 78-82.

159 Defendendo que a Jurisprudéncia dos Conceitos é repristinada no Brasil atual, sendo veiculada ndo pela
academia, mas pelos enunciados emanados dos tribunais: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50
verbetes fundamentais da teoria do direito & luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte:
Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 149.

180 ABEL, Henrique. Positivismo juridico e discricionariedade judicial. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.
p. 2-3.

161 |IMA, Danilo Pereira. Discricionariedade judicial e resposta correta: a teoria da decisdo em tempos de pds-
positivismo. Nomos — Revista do Programa de P6s-Graduacgdo em direito — UFC, v. 34, n. 2, p. 141, jul./dez.
2014.
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judiciario no Brasil assimilou as teorias de autores como Dworkin e Alexy¢?1%3 hem assim seu
“vocabuléario técnico (‘principios’, ‘ponderacdo’, analise das particularidades do ‘caso
concreto’, etc), para utiliza-las como instrumental de justificacdo de uma discricionariedade
judicial ainda mais ampla e irrestrita do que aquela que se verificava no modelo positivista”.1%*

A discricionariedade, por assim dizer, ¢ galgada a saida “honrosa” na encruzilhada de
um positivismo ja superado e de um pds-positivismo ainda muito difuso e heterogéneo, e por
isso mesmo ainda ndo adequadamente assimilado. E a discricionariedade, pois, “reapropriada
pelas teorias argumentativas, s que sob o manto de uma racionalidade argumentativa com a
pretensdo de dar solucdo ao problema de uma pos-metodica”. 1%

Concluindo esta secdo, e a guisa de um resumo: tenho para mim que a
discricionariedade, antes heranca do positivismo, se descolou daquela matriz tedrica para
assumir “vida propria na praxis judiciaria brasileira, — inclusive sob 0 manto de ativismos
pretensamente ‘pos-positivistas’”,°8 mais se prestando como ferramenta apropriada ao sabor

do uso que se Ihe queira dar que, propriamente, uma categoria juridica.®’

1.5 UM FECHO: A NOCAO DE DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL DE QUE PARTO

Dworkin ja vaticinava — a ilustracdo se da com base em Raz — a muito possivel
conversdo da discricionariedade em sentido fraco na discricionariedade em sentido forte, isto
¢, uma propensdo a que as decisGes sobre casos dificeis acabassem redundando numa
substituicdo da incerteza acerca do direito pela certeza a respeito da liberdade na aplicacdo do

direito.’®® Tomando como base essa afirmacdo, penso que a discricionariedade fraca, em

162 |dentificando o juizo de ponderagdo em Alexy com uma discricionariedade toleravel: GRAU, Eros Roberto. O
direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 207.

183 A teoria de Alexy, em verdade, conquanto almejasse originalmente controlar e limitar a discricionariedade,
acabou por pressup6-la, insistindo no esquema sujeito-objeto a partir de uma hierarquizagdo axioldgica subjetiva
a resultar no paradoxo de que o enfrentamento da discricionariedade se daria por meio de... discricionariedade.
FIGUEROA, Alonso Garcia. La tesis del caso especial y el positivismo juridico. Doxa, n. 22, p. 207-220, 1999;
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2017. p. 263-264; BARBA, Rafael Giorgio Dalla. Nas fronteiras da argumentacéo: a discricionariedade
judicial na teoria discursiva de Robert Alexy. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 138.

164 ABEL, Henrique. Positivismo juridico e discricionariedade judicial: a filosofia do direito na encruzilhada do
constitucionalismo contemporéaneo. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 147.

185 STRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade é um grave problema para Dworkin e ndo o é para Alexy.
Revista Direito e Praxis, v. 4, n. 7, p. 347, 2013.

186 ABEL, Henrique. Positivismo juridico e discricionariedade judicial: a filosofia do direito na encruzilhada do
constitucionalismo contemporaneo. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 163.

167 <O tratamento precario conferido pela doutrina ao tema da discricionariedade decorre, em grande parcela, da
circunstancia de nem a menos saberem, os que dela tratam, do que estdo a tratar.” (GRAU, Eros Roberto. O direito
posto e o direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 191).

168 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 111.



43

Dworkin, nem sequer seria discricionariedade na acepg¢éo que aqui adoto e critico — um recurso
ao discernimento como ferramenta decisoria me parece algo inerente a qualquer deciséo, ainda
quando produto de um silogismo.

Este trabalho, por conseguinte, se assenta, pois, num conceito de discricionariedade
judicial que espelha como resultado algo mais préximo a concep¢do de Hart e a espécie forte
de Dworkin!®®, ou seja, a tomada de decisdo sem submiss&o, ou com subordinagdo minima, a
parametros oriundos de autoridades instituidas, que ndo a tomadora da decisdo. Uma
discricionariedade que assume uma margem nao ocupada pela “razao” e por isso invadida pela
vontade.}”® Um “poder arbitrario ‘delegado’ — antidemocraticamente — em favor do juiz para
‘preencher’ os espagos da ‘zona de penumbra’ do modelo de regras”’!, ndo se podendo
esquecer que essa “‘zona de incerteza’ (ou as especificidades em que ocorrem o0s ‘casos
dificeis’) pode ser fruto de uma construgdo ideologica desse mesmo juiz, que, ad libitum,
aumenta o espaco de incerteza e, em consequéncia, seu espago de discricionariedade”.1"

Como algo mais proximo de uma ideologia autocrética, a discricionariedade, esse
verdadeiro estratagema discursivo, pode se arrimar em fundamentos tedricos distintos, como
pode produzir resultados diversos. Pode incidir tanto em casos “faceis” quanto em casos
“dificeis”. Pode ser expressa ou velada. Pode pretender acelerar mudancgas sociais ou trava-
las'”®, espelhando mais visGes pessoais de mundo e de justica, travestidas de impressdes sobre
expectativas sociais, do que, propriamente, percepcdes do corpo coletivo.l’ E é esse seu modo
de ser que traduz seus efeitos mais deletérios: a imprevisibilidade e a pretensdo de imunidade
frente a impossibilidade de um controle conteudistico.}”

Vale, a essa altura, ja ao cabo deste primeiro capitulo, a ressalva singela, mas que veicula

adverténcia importante, de que a discricionariedade judicial aqui estudada nada tem a ver com

189 Ainda que o proprio Dworkin reconhega haver diversas modalidades de discricionariedade. (DWORKIN,
Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira. S8o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 61).

1701 OSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito: o século XX. Sao Paulo: Martins Fontes, v. 2, 2010. p. 143.
11 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 76; STRECK, Lenio
Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 71.
172 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos; Casa do Direito, 2020. p. 76; STRECK, Lenio
Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 70.
173 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido de promessas. Traducdo: Maria Luiza de Carvalho.
Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 56.

174 WOLFE, Christopher. Judicial activism: bulwark of freedom or precarious security? New York: Rowman &
Littlefield Publishers, Inc., 1997. p. 2 e 26.

1 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
funcéo dos tribunais superiores no direito brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 238; STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. So Paulo: Saraiva, 2017. p. 78.
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a discricionariedade administrativa.t”s ¢ 7 Nessa, 0 administrador possui margem outorgada
expressamente pela lei — e ndo uma margem que decorreria naturalmente, por vaguezas ou
aberturas — para eleger meios adequados a consecugdo de objetivos previstos em lei,
submetendo-se a legalidade. Trata-se de instituto que inclusive viabiliza mudancas de governo,
que, de ideologias distintas, certamente possuirdo formas e prioridades distintas de buscar
realizar o interesse publico. J& naquela discricionariedade judicial de origem positivo-
normativista, o julgador efetivamente produz o direito diante de situacGes para as quais nao
haveria solucdo clara — e justamente por inexistir direito regente da situacdo, haveria ampla
desenvoltura nessa produgdo. Resumidamente: na seara administrativa, a discricionariedade é
atribuida pela lei; ja na seara judicial a discricionariedade decorre circunstancialmente da lei
propria.l’

Inobstante tudo isso, e apenas fechando o registro sobre o ponto, héa trés aspectos que
poderiam relacionar ambas as “discricionariedades”, ainda que elas absolutamente ndo se
confundam. Primeiro, a discricionariedade administrativa serviu, em primeiro lugar, de limite
a atuacdo judicial, imunizando determinadas dimensdes dos atos administrativos contra a
intromissdo judicial. Segundo, atualmente, a discricionariedade administrativa tem cedido cada

vez mais em favor da possibilidade de sindicancia judicial, a bem da legalidade!’. E terceiro,

176 Para aprofundamento da distingdo entre discricionariedade judicial e administrativa, que ndo é foco deste
trabalho: ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo e a decisdo
judicial. S&o Paulo: RT, 2014; ENTERRIA, Eduardo Garcia. La lucha contra las inmunidades del poder em el
derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos). Revista de
Administracion Puablica, n. 38, 1962; GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014; e WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso
extraordinério e a nova funcdo dos tribunais superiores no direito brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2016;
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2017. p. 71.

17 Inobstante as indicagGes contidas na nota de rodapé anterior, cito, em especial, Sérgio Nojiri: “De bom grado,
aconselhamos a inutilizagdo do conceito de discricionariedade no &mbito judicial. E que esta denominagio em
nada se equivale & similar acepgdo utilizada no &mbito do Direito Administrativo. N&o deveriam duas realidades
distintas serem conhecidas pelo mesmo nome, lembrando que esta recomendagdo ndo se faz apenas por mero
capricho estético, mas como uma necessidade de cunho cientifico.” (NOJIRI, Sérgio. Discricionariedade judicial
em decisdo que concede ou denega liminar em mandado de seguranca. Revista de Processo, v. 81, p. 263, jan./mar.
1996.)

178 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 190.

179 | lustrativas dessa afirmagéo foram as razdes de veto ao § 1° do art. 28 do Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro
de 1942, acrescido pelo art. 1° do projeto que culminaria na Lei n. 13.655/2018, que sugeria o seguinte: “§ 1° Nao
se considera erro grosseiro a decisdo ou opinido baseada em jurisprudéncia ou doutrina, ainda que néo pacificadas,
em orientacdo geral ou, ainda, em interpretacdo razoavel, mesmo que ndo venha a ser posteriormente aceita por
orgdos de controle ou judiciais.” Diante da aprovagdo da norma, o dispositivo foi vetado sob os seguintes
argumentos: “A busca pela pacificacdo de entendimentos € essencial para a seguranca juridica. O dispositivo
proposto admite a desconsideragdo de responsabilidade do agente publico por decisdo ou opinido baseada em
interpretacdo jurisprudencial ou doutrinéria ndo pacificada ou mesmo minoritaria. Deste modo, a propositura
atribui discricionariedade ao administrador em agir com base em sua prépria convic¢do, o que se traduz em
inseguranca juridica.” (BRASIL. Presidéncia da Republica. Mensagem n. 212, de 2018. Brasilia: Presidéncia da
Republica. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2018/Msg/VEP/VEP-212.htm.
Acesso em: 14 nov. 2021).
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essa tendéncia a sindicancia judicial de atos administrativos discricionarios ndo reforca (antes,
vai contra) a ideia de discricionariedade judicial que substitua a administragdo. E falar, o que
se esvazia ndo é discricionariedade administrativa como espécie, mas discricionariedade como
género: o fundamento para uma incursao judicial € o direito, o que evidencia (i) a submisséo ao
ordenamento mesmo quando ha margens de aparente liberdade; e (ii) a fragilidade da
discricionariedade judicial como argumento em face do paradoxo de que o Judiciario admita
sindicabilidade da discricionariedade administrativa, mas repute imune sua propria
“discricionariedade”, isto ¢é, entenda o fundamento como uma imunizag¢do ao controle, porém
somente quando o predicado diga respeito a administracdo, ndao ao Judiciario.

Encerro finalmente este capitulo com um derradeiro apontamento, bastante conveniente:
embora a discricionariedade de maneira geral se revele um problema essencialmente — ou
exclusivamente — filosdfico,'® na medida em que se relaciona as formas de compreens3o e de
interpretacdo do direito e do mundo, deflui ela, como dito acima e como sera aprofundado ao
longo deste estudo, de uma miriade de retalhos tedricos ndo necessariamente coerentes.

Quero com isso dizer que, ao abordar o objeto a que me propus e as bases que a
discricionariedade lanca para si, embrenharei diferentes perspectivas, filoséficas e néo
filoséficas, que, por vezes, podem sugerir alguma dissonancia entre si. Eu o faco, entretanto,
com a observacdo de que essa difusdo deve ser creditada mais a dificuldades e paradoxos
proprios do objeto de pesquisa — e que escancaram suas fragilidades — que a uma confuséo
metodoldgica (a0 menos consciente) de minha parte.

Uma vez delimitado o recorte que atribui ao meu objeto de pesquisa, buscarei, nos dois

capitulos seguintes, identificar sua ocorréncia num contexto préatico.

180 ARANGO, Rodolfo. ¢Hay respuestas correctas em el derecho? 2. ed. Bogota: Siglo del Hombre Editores y
Universidad de los Andes, 2016. p. 70-71; TASSINARI, Clarissa. Ensaio sobre filosofia, teoria do direito e atuacéo
do Judiciario. In: STRECK, Lenio Luiz (org.). A discricionariedade nos sistemas juridicos contemporéaneos. 2.
ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 141.
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2. A DISCRICIONARIEDADE OSTENSIVA — OU PERFORMATIVA: UMA
PESQUISA EMPIRICA

Como visto no capitulo anterior, o contexto pés-positivista ainda convive com a
discricionariedade. De fato, mais que conviver, hd quem sustente ir a discricionariedade,
particularmente no Brasil, ainda mais além do que informado por Hart e pela critica de
Dworkin, eis que em “qualquer ‘espago’ de sentido — vaguezas, ambiguidades, clausulas
‘abertas’ etc. —, 0 imaginario dos juristas vé um infindavel terreno para o exercicio da
subjetividade do intérprete”. 18!

Buscando oxigenar o estudo teorico da discricionariedade com a praxis mais proxima
de mim — isto é, deixando de analisar o direito somente como ciéncia, mas também
enriquecendo minha analise com o direito praticado como linguagem e tecnologia social num
determinado contexto de tempo e espaco —, reputei valido confrontar o recorte que conferi a
discricionariedade no capitulo anterior com o seu possivel uso no Brasil, no que pude identificar
(ao menos) duas facetas que evidenciam a consagracdo desse artificio em nosso modelo.

Na primeira faceta, a discricionariedade, como fundamento, é escancarada, ostensiva,
expressa. Ou seja, e em linha com John Austin, a discricionariedade aqui seria performativa'®2
— Georges Abboud*® adota o termo “performatica”, com mesmo sentido —, assim entendida
quando usada explicitamente como fundamento bastante e suficiente em si, mas que ndo passa
de um recurso a formulas vazias, sem relacdo com a facticidade do caso que deveria solucionar
e incapaz de se evidenciar como verdadeira ou falsa.

Ja na segunda faceta identificada, a discricionariedade € velada, oculta, ndo sendo
adotada como designacdo expressa do decidir. Ao contrario da primeira, nessa segunda
perspectiva, 0 que se percebe € uma postura no trato com institutos juridicos; uma abordagem
do direito que mira preferéncias e critérios outros que nédo as solucbes e caminhos postos pelo

sistema. Mais claramente: presente a premissa de que decidir é um ato de responsabilidade

181 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 80; STRECK, Lenio
Luiz. Verdade e consenso: Constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. So Paulo: Saraiva, 2017. p.
74-75.

182 AUSTIN, J. L. How to do things with words: The William James Lectures delivered at Harvard University in
1955. London: Oxford University Press, 1962. p. 4.

183 ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo e a decisdo judicial.
S8o Paulo: RT, 2014. p. 315.
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politica (estatal)'® e de que escolher é um ato de razdo pratica (agir estratégico)!®® €18 g
discricionariedade velada consistiria num baralhar em que o agir estratégico € adotado no
exercicio e para um mais conveniente desempenho da funcéo estatal.

Neste capitulo 2 do trabalho, explorarei a primeira faceta referida acima'®’, fazendo-o
por meio de pesquisa empirical® somente viabilizada em razdo, precisamente, da utilizagdo
explicita da discricionariedade como fundamento de decisdes judiciais. Nao quero com isso
dizer que somente seriam discricionarias decisGes que contenham tal ou qual expresséo,
decididamente ndo — o s0 fato de haver uma segunda faceta explorada no capitulo seguinte
bastaria para prejudicar essa suposi¢do. O que proponho, isto sim, é conferir maior densidade
metodoldgica ao trabalho, valendo-me do exame de uma das faces da discricionariedade que se

mostra mais facilmente aferivel segundo critérios empiricos.

2.1 PARAMETROS DE PESQUISA

Por conveniéncia metodoldgica, restringi a amostragem de minha pesquisa empirica aos
cinco tribunais regionais federais, ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal
Federal, todos do Brasil.

Explico as escolhas: a pesquisa junto a base de dados dos tribunais regionais federais
foi e ainda ¢é facilitada pela possibilidade de sua concentragdo no dominio

https://www.cjf.jus.br/jurisprudencia/unificada/, que permite consulta simultanea as bases de

jurisprudéncia de todas aquelas cortes. Diversamente, nos sitios eletrénicos de tribunais
estaduais, percebi uma grande heterogeneidade nos sistemas de pesquisa de jurisprudéncia,
ilustrada, por exemplo, pelos fatos de (i) o Tribunal de Justica do Estado do Amapéa nao admitir
operadores de pesquisa (E, ADJ, $, PROX etc.), (ii) o Tribunal de Justica do Estado do Para

184 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo: Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 56-58. Explorando a responsabilidade politica em Dworkin: STRECK, Lenio Luiz. Li¢bes de critica
hermenéutica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. E-book, p. 21-22.; STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. So Paulo: Saraiva, 2017. p. 47.

185 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 388.

18 Tratando do modelo estratégico de comportamento judicial, Ernani de Carvalho descreve que os juizes
“compreendem que a sua capacidade para atingir certos objetivos depende, por sua vez, da capacidade de levar em
consideracdo as preferéncias de outros atores politicos, das escolhas que esperam que eles facam e do contexto
institucional que operam”. (CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializagéo da politica no Brasil:
apontamentos para uma nova abordagem. Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, n. 23, p. 123, nov. 2004).

187 A segunda faceta sera objeto do capitulo 3.

18 Os dados brutos e tratados da  pesquisa  estdo  disponiveis  neste  link:
https://docs.google.com/spreadsheets/d/1D3rJxeVQ-
gwoVzr9zcybsoDbTOLsjhGT/edit?usp=sharing&ouid=111034227922856480287 &rtpof=true&sd=true
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admitir operadores limitados e (iii) o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios
admitir todos os operadores usados na pesquisa que empreendi perante os tribunais regionais
federais.

Assim, para além da questdo do tempo maior que seria exigido para a pesquisa, a
contemplacéo dos tribunais de justica de Estados traria consigo o risco de que adaptacGes nos
verbetes produzissem desvios na comparagéo entre os resultados de cada corte. Seja como for,
a exclusao dos referidos tribunais acabou sendo em alguma medida minimizada pela inclusao
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, destinatarios de ao menos
parcela dos casos em que o fundamento “discricionariedade” possa ter sido usado pelas cortes
locais e posteriormente questionado perante aquelas cortes superiores.

De igual modo, forcoso esclarecer que ndo me concentrei em 6rgdos da Justica
especializada, por seu carater contingencial e mais reduzido. Dito de outro modo, excecdo feita
a Justica do Trabalho, conclui que as Justicas Eleitoral e Militar possuem um acervo mais
limitado em relagdo comparativa com o Superior Tribunal de Justica. Em razdo da riqueza em
termos de direito material da Justica comum e o carater mais pontual e direcional da Justica
especializada, privilegiei a primeira, sendo o recorte mais uma vez atenuado pelo fato de ao
menos parte das decisdes da Justica especializada poderem ser contempladas com a incluséo
do Supremo Tribunal Federal, onde acabam por desaguar muitos recursos originados da Justi¢a
especializada.

Feitas essas consideracGes, observo que a pesquisa se realizou nos dominios

https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search, https://scon.stj.jus.br/SCON/ e, como antecipado,

https://www.cjf.jus.br/jurisprudencia/unificada/. Os verbetes utilizados foram:

“discricionariedade do magistrado” (discricionari$ adj2 magistrado), “discricionariedade do
juiz” (discricionari$ adj2 juiz) e “discricionariedade judicial” (discricionari$ adj2 judicial),
pesquisados unicamente em acérddos, de maior representatividade que decisdes unipessoais.
Ademais, ndo houve recorte temporal quanto a origem das decisGes, mas sim quanto ao seu
limite, que foi o dia 22.11.2019, quando concluida a fase de coleta dos dados.

Os resultados brutos demonstraram algumas poucas ocorréncias em que as referéncias
aos termos pesquisados ndo diziam respeito ao objeto de pesquisa, na verdade renegando a
discricionariedade como fundamento possivel (por exemplo, afastando a possibilidade de que
a discricionariedade judicial fosse chancelada como argumento valido). Essas ocorréncias
foram separadas e serdo objeto de consideragfes, mas foram descartadas para posterior
tabulacéo dos resultados em que a discricionariedade se deu no sentido em que analisada neste

trabalho, isto é, adotada como fundamento valido pelos julgados.


https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search
https://scon.stj.jus.br/SCON/
https://www.cjf.jus.br/jurisprudencia/unificada/
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Bem a propdsito, no que concerne a tabulacdo, observou ela campos como “tribunal”,
“Orgdo interno”, “numero do processo”, “relator”, “area do direito preponderante” e “tema”,
sendo organizada em planilhas anexas a este trabalho e que serviram de matéria-prima para a
confeccdo de graficos segmentados da seguinte forma: (i) evolucdo quantitativa global, no
tempo, do uso da discricionariedade como fundamento, sem discriminacdo de temas ou
tribunais; (ii) evolucdo quantitativa no tempo, por tribunal, do uso da discricionariedade como
fundamento, sem discriminacéo de temas; (iii) separacéo dos resultados globais acerca do uso
da discricionariedade como fundamento por temas principais, sem discriminacao de tribunais;
(iv) separacdo dos resultados, por tribunal, acerca do uso da discricionariedade como
fundamento em temas principais; (v) evolucdo quantitativa no tempo, por tribunal, do uso da

discricionariedade como fundamento com relagio aos principais temas.'%®
2.2  ACHADOS
A pesquisa realizada segundo os moldes descritos no item 2.1 retornou 1.584 resultados,

com decisdes proferidas entre 1966 e 2019 que observaram a seguinte evolugédo no tempo:

Evolucao quantitativa no tempo
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200
150
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0
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189 Confesso que cheguei a pensar, para melhores critérios comparativos, em abandonar nimeros absolutos e adotar
percentuais de decisfes invocando a discricionariedade (acdrddos fundamentados em discricionariedade / acorddos
totais), mas a falta de uma base segura contendo os nimeros de acérddos por tribunais em todos 0s anos em que
houve resultados da minha pesquisa inviabilizou essa ideia.
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Como se nota no grafico acima, o uso da discricionariedade judicial como fundamento
tem experimentado viés de alta, o que pode ser explicado ndo somente por sua maior difusdo
ao longo dos anos, mas também pelo incremento no nimero absoluto de processos observado
indistintamente no Brasil. H4, é verdade, um desnivel entre os anos de 2017 e 2018, que poderia
sugerir uma reversdo da tendéncia, mas, a meu ver, a queda se justifica pelo pico de alta
observado em 2017, com o viés de crescimento sendo retomado em 2019 — ano nem sequer
pesquisado por inteiro, eis que os trabalhos de coleta foram encerrados em novembro. Nos
tribunais, analisados separadamente, a evolucdo no tempo, traduzida graficamente, foi a

seguinte:
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Evolucado quantitativa no tempo
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Evolugéo quantitativa no tempo
Todos os temas no Tribunal Regional Federal da 32 Regido
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Evolucédo quantitativa no tempo
Todos os temas no Tribunal Regional Federal da 42 Regido
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Evolugao quantitativa no tempo

Todos os temas no Tribunal Regional Federal da 52 Regido
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Comparando os graficos acima, interessante notar alguns pontos, sobretudo quando
comparados os resultados com informacgdes presentes no relatério Justica em Numeros, do
Conselho Nacional de Justica. O primeiro desses pontos é a taxa de congestionamento, nos

tribunais regionais federais, no ano de 2019:
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Federal

2% grau 1 grau
TRF3
TRF2
TRF3
TRF1
TRF5 58
D ecers [N
Confrontando os graficos de uso da discricionariedade com a taxa de congestionamento,
percebe-se que o Tribunal Regional Federal com a maior taxa— 0 da 3% Regido — é o que mais
evoluiu quantitativamente no uso da discricionariedade como fundamento. Por outro lado, o
Tribunal Regional Federal com a menor taxa — 0 da 4% Regido — experimentou maior
involugdo quantitativa no uso da discricionariedade. Aparentemente, pois, seria 0 caso de se
aventar que, quanto maior o niumero de casos pendentes, maior a tendéncia do tribunal de
utilizar a discricionariedade como fundamento, na medida em que, desonerando-se de uma
fundamentacdo exauriente, o expediente seria mais econdmico em termos de tempo, 0 que ndo
deixa de ser uma hipdtese merecedora de investigagdo apartada.'*
Outro ponto interessante diz respeito ao fato de que, quanto maior o uso da
discricionariedade como fundamento, maior a taxa de recorribilidade externa do tribunal no ano

de 2019 (mais uma vez, utilizando-me do relatério Justica em Nameros):

Federal
2* grau 1" grau
= TRF1
TRF4
TRF3 =
TRFS 1
s TRFZ

N Federal [ '

Dessa constatacdo, a hipotese que surge — com a ressalva de que as decisdes fundadas
em discricionariedade respondem por apenas parcela da amostragem de recorribilidade — é
sobre a insuficiéncia da discricionariedade como fundamento, fomentando recursos

possivelmente em razdo de sua ilegitimidade e por seu carater laconico.

190 Contra essa suspeita, € verdade, se poderia dizer que o maior nimero absoluto de ocorréncias no Tribunal
Regional Federal da 32 Regi&o se justificaria em razdo de responder ele por um maior nimero total de feitos, mas
essa justificativa ndo explicaria a “coincidéncia” de o Tribunal Regional Federal da 4* Regido, com menor taxa de
congestionamento, apresentar nimero inferior de ocorréncias envolvendo discricionariedade. Seja como for, a
inviabilidade de uma pesquisa em termos percentuais (decisdes invocando discricionariedade/total de decisdes)
deixa o ponto em aberto.
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J& no que concerne aos temas de maior incidéncia da discricionariedade como
fundamento (87,06% dos resultados), os principais achados, por ordem de predominancia,
foram dosimetria da pena, producdo de provas (particularmente a dispensa da producao),
afericdo dos requisitos para concessdo ou denegacdo de tutelas provisorias (cautelares e
satisfativas), critérios para quantificagdo de honorérios advocaticios sucumbenciais e

parametros para fixacao, revisdo ou eliminacgdo de preceito cominatorio periddico (astreintes):

Proporcéo de temas global
Principais temas em todos os tribunais
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194
14%
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Como se nota na distribuicdo acima, ha temas com maior propensdo ao uso da
discricionariedade como fundamento — a dosimetria de sanc¢bes, como antecipado, ganha
destague —, muito embora tribunais especificos observem maior predominancia em
determinados temas que noutros — os Tribunais Regionais Federais da 2% e da 4* Regido
destoam ao acenar com maioria dos resultados no tema de tutela proviséria em lugar da
dosimetria.

Outro dado a se considerar é que grande parte dos temas destacados envolve
quantificacbes que podem — algumas delas — observar critérios legais de minimo e maximo,
como penas criminais e honorérios sucumbenciais, mas que, dentro dessas balizas, trazem
consigo a auséncia de regras objetivas de fundamentacdo. Em outras palavras, ndo ha diretrizes
precisas que funcionem em favor do julgador para justificar honorarios de 11% em lugar de
12% do valor da causa; ou multa periodica de R$ 1 mil em lugar de R$ 2 mil; ou sancéo penal
de trés anos em lugar de dois anos.

N&o ignoro que cada um desses exemplos obedece a subsidios legais — artigo 85, § 2°,
do Cadigo de Processo Civil; potencial coercitivo da técnica de execucdo indireta frente ao
devedor e ao valor da obrigacdo que se busca fazer cumprir; e artigo 59 do Cddigo Penal.
Acontece que mesmo esses subsidios seriam vagos e demandariam uma desoneracdo
argumentativa da parte dos julgadores para sua elucidacdo diante do caso concreto. Por isso,
creio que — e eis mais uma hip6tese — a discricionariedade como fundamento, em hipéteses
tais, se apresenta como uma peticdo de principio. Uma substituicdo, por uma nova premissa,
do dever de demonstragdo de uma conclusio (“como devo demonstrar isto?” daria lugar a “néo
preciso demonstrar isto, pois isso é demonstravel por si”’). Enfim, uma espécie de falacia do
espantalho, mas que altera ndo um contra-argumento, e sim o problema a ser resolvido, que, de
subito, deixa de ser um problema.

No que toca aos temas da tutela proviséria e da producéo de provas, lado outro, tenho
para mim que, quanto ao primeiro, se evidencia no uso da discricionariedade o problema dos
conceitos abertos (plausibilidade do direito e perigo da demora) como uma suposta delegagéo
legislativa ao arbitrio judicial e, quanto ao segundo, uma leitura desvirtuada do principio do
“livre convencimento”, a supostamente autorizar que o julgador controle os subsidios
necessarios a formacéo de sua propria convicgdo. De toda sorte, esses temas, por sua maior

recorréncia, terdo seus fundamentos mais detidamente enfrentados na proxima subepigrafe.
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A par dos temas acima, outros, de menor recorréncia, também séo dignos de nota, como

a opcao discricionaria pela reunifo ou ndo de agdes conexas!®, regime inicial de cumprimento

de pena'®?, providéncias cautelares processuais penais!®

, pressupostos para suspensao
condicional da pena®, suspensdo ou trancamento da acdo penal*®®, limitacio do chamado
litisconsorcio multitudinario'®®, sobrestamento ou ndo de recursos especiais em razdo da
afetacdo do tema como repetitivo!®”, o juizo de admissibilidade do recurso especial®,
julgamento monocratico de recursos'®, exigéncia ou ndo de caucio, e sua modalidade, como

200

condicdo para providéncia cautelar ou execucdo provisoria“™”, percentual de faturamento de

empresa sobre o qual incidir penhora®®!, postergacdo da apreciacdo de pedido liminar?®? e

julgamento antecipado do mérito?®, entre outros.

2.3 ANALISE GERAL

Examinando com cuidado todas as informagdes condensadas nos itens anteriores como
achados, preciso registrar que a pesquisa empirica em questdo enriqueceu muito este trabalho
ao afiancar metodologicamente o que antes para mim eram somente impressoes.

Talvez a principal dessas constatacdes se refira ao fato de que, sendo plurivoco o préprio

significado de discricionariedade, ndo ha sobre ele uma uniformidade de tratamento judicial.

Ao contrario, ndo se mostraram nada raros paradoxos do tipo “discricionariedade regrada”?%,

“discricionariedade  motivada™®®,  “limites  discricionarios”?®,  “certo grau de

discricionariedade”®”, “prudente discricionarismo”?%, “discricionariedade mitigada”?%,

“discricionariedade  juridicamente vinculada®®® e “discricionariedade razoavel e

191 STF, Inq 4.130 QO, DJ de 3.2.2016.

192 STF, HC 116.432, DJ de 9.4.2014.

198 8TJ, RHC 112.356, 12.9.2019.

194 STJ, AgRg no REsp 1.457.006, DJ de 2.10.2019.
19587, HC 131.937, DJ de 19.4.2012.

196 STJ, REsp 337.488, DJ de 21.3.2006.

197 5TJ, Agint no REsp 1.813.211, DJ de 21.11.2019.

198 STJ, AgRg no REsp 1.263.232, DJ de 9.9.2011.

199 TRF1, 0020381-78.2002.4.01.3400, DJ de 16.11.2012.
200 TRF1, 0028872-83.2016.4.01.3400, DJ de 16.8.2018.
201 TRF2, 0013348-68.2015.4.02.0000, DJ de 31.5.2016.
202 TRF3, 0024009-50.2013.4.03.0000, DJ de 4.12.2013.
203 TRF5, 2001.83.00.018880-7, DJ de 15.12.2015.

204 STF, TPA 5, DJ de 21.3.2019.

205 STF, HC 135.269, DJ de 17.9.2018.

206 STF, RHC 110.727, DJ de 10.5.2012.

207 STF, HC 131.887, DJ de 7.3.2016.

208 STF, RE 71.165, DJ de 5.10.1973.

209 STJ, REsp 629.074, DJ de 10.4.2006.

210 §TJ, HC 284.307, DJ de 26.8.2014.
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proporcional.”?! Verifica-se que, embora muitos julgados assumam a discricionariedade como
uma imunizacdo, a qualquer controle, de certos espacos decisorios, uma parcela consideravel
dos resultados, incorrendo numa contradicdo essencial, relativiza ou condiciona essa
“liberdade”.

A0 menos duas consequéncias emergem da constatacdo acima, permitindo observacgoes
adicionais: (i) a existéncia de julgados divergentes sobre as margens de discricionariedade com
relacbes aos mesmos temas e (ii) a admissdo (mais ou menos excepcional) de um controle
recursal da discricionariedade exercida por érgdos inferiores — o que de certo modo falseia o
dogma de que discricionariedade importaria imunidade a controle.

Com relagdo a primeira consequéncia — divergéncia de entendimentos sobre espagos
de discricionariedade —, ilustro a afirmacdo a partir do tema de maior ocorréncia: dosimetria
de pena. No ponto, decisdes ha que assentam que (i) “dosimetria da pena ¢ matéria sujeita a
certa discricionariedade judicial”, eis que o “Codigo Penal nio estabelece rigidos esquemas
Matematicos ou regras absolutamente objetivas para a fixagdo da pena”?'?; (ii) “a legislacio
penal patria ndo fixou fracdes exatas para eventual aumento e diminuicdo da sancdo nos casos
de concurso entre agravantes ¢ atenuantes”, de sorte que “o quantum de eventual diminuicédo é
matéria adstrita a discricionariedade do magistrado™?%3; e (iii) ““o juizo possui discricionariedade
(...) para dosar o quantum a ser aumentado em face de cada uma das 08 circunstancias judiciais
previstas no art. 59 que apontar como desfavoravel ao acusado”.?*

Ao mesmo tempo, com aquelas decisdes convivem julgados que (i) aceitam a abertura
da discricionariedade a controle quando, no que concerne a dosimetria, “ha flagrante
teratologia, ilegalidade ou abuso de poder”?®®; (ii) afirmam que, mesmo “sendo discricionario
ao juiz a fixacdo do quantum a ser atribuido a causa de aumento de pena (...), ndo se exime 0
juiz da tarefa de indicar elementos concretamente aferiveis e distintos dos elementos da propria
causa, que deem suporte a sua valoragdo negativa”?®; (iii) aduzem que, “presentes todos 0s
requisitos, deve o juiz aplicar a reducdo da pena dentro dos parametros legais (...), pois ndo se
trata de radicar a questdo no ambito da discricionariedade do magistrado, porquanto, em face
do preenchimento dos requisitos, nasce para o réu direito subjetivo inafastavel a reducéo da

pena”?’; (iv) pontuam que ocorre “violagio do principio da estrita legalidade em matéria penal,

211 TRF5, 0000930-34.2010.4.05.8102, DJ de 3.10.2019.
212 STF, HC 131.887, DJ de 7.3.2016.

213 8TJ, AgRg no REsp 1.625.971, DJ de 20.4.2017.

214 TRF5, 0000930-34.2010.4.05.8102, DJ de 3.10.2019.
215 STF, HC 147.104 AgR, DJ de 20.10.2017.

216 STJ, HC 275.072, DJ de 3.2.2014.

217 TRF3, 0004572-07.2013.4.03.6181, DJ de 17.10.2017.
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albergado no art. 5°, XXXIX, da CF e no art 2° do CP, resultando em sentenga evidentemente
viciada, ja que a eleicdo de pena diversa daquela prevista em lei escapa da discricionariedade
judicial, cujo poder nio chega a tanto”?!8; ¢ (v) assentam que “ndo se encontra sob a discri¢do
do juiz (art. 155, CPP) a aplicabilidade de causas de aumento de pena, caso estejam
comprovadas as circunstancias que as justifiquem, visto que o agravamento da sancao é medida
politico-criminal estabelecida pelo legislador e o seu afastamento configura infracdo ao
principio constitucional da separaco dos Poderes (art. 2° da Constitui¢do Federal)”.?*°

Ainda a titulo ilustrativo da divergéncia de entendimentos sobre a incidéncia da
discricionariedade nos mesmos temas, convém mencionar, para além do exemplo da
dosimetria, a existéncia de decisfes afirmando ser o juizo de admissibilidade recursal

220 ¢ decisbes sustentando o contrario??; julgados reputando discricionaria a

223

discricionario

concessdo de liminar em mandado de seguranga??

e julgados afastando esse entendimento.

Paralelamente a essa discrepancia sobre os espacos de discricionariedade, ha ainda — e
eis aqui a segunda consequéncia — a admissao judicial de um controle, ainda que por vezes
excepcional, sobre o exercicio da discricionariedade por 6rgdos inferiores. Nesse particular,
vale destacar, quanto a dosimetria, decisdes admitindo controle fundado na proporcionalidade
e na razoabilidade?*, além de um crivo “da legalidade e da constitucionalidade dos critérios
empregados, bem como a correcdo de eventuais discrepancias, se gritantes ou arbitrarias”??°,
“sem prejuizo ainda da sindicancia em casos de flagrante teratologia, ilegalidade ou abuso de
poder”.2%

Né&o é diferente no que tange ao livre convencimento e a livre admissibilidade da prova,
reputados discricionarios, mas sujeitos a revisdao quando ofendida a ampla defesa e o
contraditorio®?’, e no que concerne aos pedidos liminares, cuja concesséo se diz “afeta ao poder
discricionério do juiz, [todavia] sujeita a instancia revisional quando a decisdo caracterizar
evidente ilegalidade, ou assumir aspectos absurdos, desde que satisfeitos seus pressupostos”.2%8

Semelhantemente as ressalvas acima, é possivel identificar, mesmo no que diz respeito

a temas em que a discricionariedade incide frequentemente, casos em que os tribunais — o

218 TRF3, 0000447-19.2007.4.03.6112, DJ de 6.11.2009.
219 TRF3, 0000031-55.2015.4.03.6117, DJ de 5.11.2018.
220 STJ, AgRg no REsp 1.263.232, DJ de 9.9.2011.

221 TRF3, 0022981-18.2011.4.03.0000, DJ de 23.5.2018.
222 TRF4, 91.04.10994-5, DJ de 9.9.1991.

223 §TJ, EREsp 471.513, DJ de 7.8.2006.

224 TRF5, 0000930-34.2010.4.05.8102, DJ de 3.10.2019.
225 TRF5, 0001849-69.2016.4.05.0000, DJ de 11.10.2017.
226 STF, HC 147.104 AgR, DJ de 20.10.2017.

22 TRF1, 0002998-43.2010.4.01.3809, DJ de 26.11.2018.
228 TRF4, 90.04.18975-0, DJ de 13.11.1991.
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paralelo com o abuse of discretion standard??® ¢ inevitavel — flexibilizam a pretensa imunidade
de que se revestiria a decisdo discricionaria: revaloracdo de provas, em contraponto a suposta
livre admissibilidade e apreciaco®?; valores fixados a titulo de honorarios sucumbenciais,
quando irrisorios ou exorbitantes;?®! e valores fixados a titulo de preceito cominatdrio
periddico, quando desproporcionais.?

E dizer que a controlabilidade, ainda que excepcional e com ressalvas, esvazia a propria
ideia de discricionariedade. Se discricionariedade, nos espacos em que incide, representa, por
esséncia, imunidade ao controle, conclusdo necessaria é que o Judiciario, quando controla o
uso da discricionariedade, esvazia seu simbolo de blindagem, desvelando-a ainda mais como
0 engodo epistémico que de fato é.

Emblematico, ademais, que as proprias ressalvas desenhadas judicialmente como
hipdteses de flexibilizacdo da imunidade discricionaria recorram a conceitos abertos para tanto
(proporcionalidade, razoabilidade, teratologia, manifesta ilegalidade etc.). Ou seja, a mesma
discricionariedade que se alimenta de termos amplos para incidir é relativizada,
excepcionalmente, por condic¢des tdo ou mais amplas.

Sintetizando, o quadro a que se chega é de uma discricionariedade polivalente, ela em
si um conceito aberto. Uma discricionariedade com espacos mais ou menos identificaveis
judicialmente, mas cujos “limites” sd0 desenhados ou alterados pelo préprio agente limitado.
Uma discricionariedade em principio imune a controle, mas que tem esse mesmo controle
vulnerdvel a uma relativizacdo discricionaria (abuse of discretion standard). Uma
discricionariedade que cede quando se convola, ela propria, em limite ao poder daquele que a
avalie; uma discricionariedade, enfim — a tautologia é novamente inevitavel —, que se revela
discricionaria. Tudo isso escancara o que foi muito bem sintetizado por Calmon de Passos com
apoio em Hannah Arendt, no sentido de que, refém de sua utilidade decisoria, a

discricionariedade se torna despida de significado:

229 Trata-se de diretriz que ganhou forca na jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana sobretudo a partir
do caso General Electric Co. v. Joiner 522 US 136 (1997), em que, num desdobramento do conhecido caso
Daubert, o Tribunal admitiu a possibilidade de as cortes de apelagéo revisarem julgamentos em que houvesse um
desvirtuamento arbitrario das margens de manobra reconhecidas ao juiz, por exemplo, na aferi¢do da separacéo
entre a admissdo de prova pericial e junk science. O standard ecoaria ainda em: Rabkin v. Oregon Health Sciences
Univ., 350 F.3d 967, 977 (9th Cir. 2003); In re Korean Air Lines Co., Ltd., 642 F.3d 685, 698 n.11 (9th Cir. 2011);
McCollough v. Johnson, Rodenburg & Lauinger, LLC, 637 F.3d 939, 953 (9th Cir. 2011); Valdivia v.
Schwarzenegger, 599 F.3d 984, 988 (9th Cir. 2010) (citing SEC v. Coldicutt, 258 F.3d 939, 941 (9th Cir. 2001);
Harman v. Apfel, 211 F.3d 1172, 1175 (9th Cir. 2000); Kode v. Carlson, 596 F.3d 608, 612-13 (9th Cir. 2010)
(per curiam); e Grant v. City of Long Beach, 315 F.3d 1081, 1091 (9th Cir. 2002), amended by 334 F.3d 795 (9th
Cir. 2003) (order).

230 STJ, AgRg no REsp 1.832.692, DJ de 12.2.2020.

231 STJ, Aglint no AREsp 1.743.063, DJ de 12.2.2021.

232 5TJ, Aglnt no REsp 1.846.874, DJ de 8.10.2020.
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HANNAH ARENDT, com lucidez e sensibilidade, ja nos advertira sobre ser
imprescindivel distinguirmos utilidade de significancia. Mostrou que em
termos de utilidade os fins justificam os meios, porque é em atencdo ao
produto final que as ferramentas sdo projetadas e os utensilios sdo inventados
(vale dizer, os instrumentos) e é o produto final que organiza o préprio
processo de trabalho, tudo sendo julgado, durante ele, em termos de adequagéo
e serventia em relacdo ao fim desejado, e nada mais. Agindo assim, lembra
ela, descartamos o pensar sobre uma distingdo que é fundamental, a que existe
entre utilidade e significancia, expressa na linguagem pela diferenca entre
para qué e em nome de qué. Resultado disso € perdermo-nos na cadeia
interminavel de meios e fins, sem jamais chegarmos a algum principio que
possa justificar a categoria de meios e fins, isto €, a categoria da propria
utilidade. O para qué torna-se o contedo do em nome de qué. Em outras
palavras, a utilidade, quando promovida a significncia, gera a auséncia de
significado.?®

Eis o ponto: a discricionariedade busca extrair sua significancia de sua aparente
utilidade. Ocorre que (i) sua utilidade somente serve ao poder, ainda quando resulte em ganhos
colaterais para quem quer gue seja, e (ii) seu potencial viabilizador de decisbes somente busca
ocultar um juizo critico ndo somente a seu respeito como meio, mas quanto aos fins que
patrocina, prestando, assim, ao fim e ao cabo, um desservico ao direito como sistema.

Encerrada a analise de indole mais geral, propus-me a enfrentar de modo mais
aprofundado os resultados apresentados acima, fazendo-o a partir dos trés temas de maior

recorréncia: dosimetria, valoracdo e producao de provas e tutela provisoria.

2.3.1 O tema da dosimetria

E bastante facil perceber o destaque da dosimetria como tema de maior incidéncia da
discricionariedade entre os resultados da pesquisa empirica conduzida. N&o deixa de ser curioso
que os numeros alcancados confirmem suspeita ja compartilhada desde muito antes por

Dworkin?* e, entre n6s, por Barbosa Moreira?® e por Gabriel Campos, esse tltimo para quem:

No Brasil, infelizmente, ndo é dada a devida atencéo ao problema da falta de
previsibilidade de resultados das sentencas criminais. Por aqui, parece que a

233 pPASSOS, José Joaquim Calmon de. Ensaios e artigos. Salvador: JusPodivm, 2014. v. I, p. 393-394.

234 “por exemplo, quando pronunciam sentencas com base em leis penais que preveem uma pena minima ou
méaxima. Em tais casos, 0s juizes acreditam que ninguém tem direito a uma decisao especifica; entendem que sua
tarefa consiste em, apos o exame de todos os elementos, escolher a decisdo que, no conjunto, seja a melhor.”
(DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo: Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
112).

25 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Regras de experiéncia e conceitos juridicamente indeterminados. In:
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. 22 série. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p. 66.
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discricionariedade judicial e a individualizagdo — e n&o a consisténcia — sao
vistas como as maiores virtudes da atividade de aplica¢do da pena, relegando
para 0 segundo plano preocupacfes com as disparidades que decorrem da
dosimetria penal.z®

Buscando aprofundar-me sobre o tema, pude notar que o delicado problema da
dosimetria de sanc¢Bes ndo é uma exclusividade brasileira, parecendo haver, na verdade, uma
generalizada tensdo entre o principio da individualizagdo da pena e a necessidade de
consisténcia entre decisdes judiciais.?®’

Tracando uma brevissima comparacdo ilustrativa de minha afirmacdo acima, foi
possivel observar que, em paises de common law, um sistema de penas indeterminadas,
caracterizado por um foco na funcéo de reabilitacdo, conferiu no passado larga autonomia aos
juizes para estabelecimento de sanc¢des, predominando ao longo da maior parte do século XX.

Esse olhar ampliado sobre o individuo — resultante da analise sobre critérios para sua
ressocializacdo —, contudo, produziu san¢des muito dispares, de modo que, a partir de 1960,
na Inglaterra, o Tribunal de Apelacdo passou a adotar os guideline judgments, tracando
parametros para subsidiar a dosimetria das penas com um viés maior de retribuicdo, priorizando
o crime cometido sobre seu autor.?®

Os Estados Unidos viveriam o mesmo processo a partir de 1975%%°, por meio da
idealizacdo das sentencing guidelines, que tinham o0 mesmo objetivo de mitigar
arbitrariedades®?®, com o foco migrando da reabilitacio para a retribuicdo como trago
preponderante na pena. Em que pese as diretrizes tenham sido em principio instaladas pelo
Estado de Minnesota em 1980, ndo demoraria para que o Governo Federal também o fizesse,

com a edicdo, em 1984, pelo Congresso norte-americano, do Sentencing Reform Act, por meio

236 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirds. Aplicacdo da pena e o problema da discricionariedade judicial: breve
estudo comparativo entre a dosimetria penal brasileira e 0 modelo de sentencing guidelines norte-americano e
inglés. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 36.

237 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirds. Aplicacdo da pena e o problema da discricionariedade judicial: breve
estudo comparativo entre a dosimetria penal brasileira e 0 modelo de sentencing guidelines norte-americano e
inglés. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 35.

238 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirés. Aplicacdo da pena e o problema da discricionariedade judicial: breve
estudo comparativo entre a dosimetria penal brasileira e 0 modelo de sentencing guidelines norte-americano e
inglés. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 42-46.

239 Estudos empiricos tiveram papel fundamental naquele periodo ao demonstrar a disparidade deciséria em
matéria criminal: AUSTIN, William; WILLIANS 111, Thomas A. A survey of judges’ responses to simulated legal
cases: research note on sentencing disparity. Journal of Criminal Law & Criminology, n. 68, p. 306, 1977.;
BARTOLOMEDQ, John et al. Sentence Decisionmaking: The Logic of Sentence Decisions and the Extent and
Sources of Sentence Disparity. Journal of Criminal Law and Criminology, v. 72, n. 2, 1981.

240 A\ inspiragdo original para a criagdo da Comissdo viria de FRANKEL, Marvin. Lawlessness in sentencing. In:
University of Cincinnati Law Review, n. 41, v. 1, 1972; ainda dele, conferir: FRANKEL, Marvin. Criminal
Sentences: Law without order. New York: Hill and Wang, 1973.
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do qual restou criada a US Sentencing Comission, com a funcéo de estabelecer diretrizes para
decisBes judiciais, entre as quais pardmetros objetivos de dosimetria da pena.?*!

Ocorre que a Sentencing Comission ndo era composta por magistrados nem fundava
seus trabalhos em pesquisas cuidadosas, além de frequentemente ser ignorada por novas leis
que estabeleciam minimos e maximos de penas de forma dissociada dos trabalhos da comissao.
Com tudo isso ainda conviveria a criacdo, pelos Estados, de outras comissdes, com seus
proprios critérios e parametros. E verdade que a criagdo da comissdo propiciou um crescimento
importante no treinamento de magistrados. Curiosamente, porém, essa maior instrucédo seria de
contribuicdo duvidosa, ja que as ligdes enfocavam as diretrizes fixadas pela propria comissao,
e ndo o ato de sentenciar.?42

Desse modo, a conscientizacdo sobre a atividade decisoria acabou, na verdade, sendo
atrofiada, cedendo lugar a memorizacao de limites maximos e minimos. A mudanca se centrou
ndo sobre a préatica decisoria, mas sobre a visdo acerca do ato de decidir. Prova disso é que,
apos decisao de 2005 da Suprema Corte (United States v. Booker) conferir as regras da comissdo
carater apenas de recomendacio®*® — ndo vinculante —, pouco ou nada mudou em termos
préticos, assimilada que foi a forma automatizada de se decidir sobre pena.?**

Ainda no contexto norte-americano e na esteira do enviesamento decisério que tocou a
dosimetria, Nancy Gertner, juiza aposentada em 2011 do U.S. District Court for the District of
Massachussetts, buscou, sob as luzes da neurociéncia, reavaliar todas as decisdes criminais que
proferiu ao longo de trés décadas de carreira, concluindo que ao menos 80% delas seriam
injustas e desproporcionais, fruto de um sistema decisorio que ignora um olhar atento sobre a
operacdo cognitiva levada a cabo pelo julgador. Ao contrario, abandonando a dimensédo de
ressocializacdo das sangbes, o sistema buscaria focar a retribuicdo e evitar penas muito
discrepantes, no que acabou por se retroalimentar, alcancando uma homogeneidade opaca,
porém ndo menos injusta — decisfes até poderiam ndo destoar entre si, embora todas elas
pudessem estar potencialmente erradas, fundadas em parametros ildgicos e desarrazoados.?*

Essa justica ilusoria almejada por meio de um falso ideal de consisténcia foi ainda

abonada em 2016 por pesquisa que evidenciou que o algoritmo COMPAS (Correctional

241 GERTNER, Nancy. Neuroscience and sentencing. In: Fordham L. Rev. n. 85, p. 533-536, 2016.

242 GERTNER, Nancy. Neuroscience and sentencing. In: Fordham L. Rev. n. 85, p. 533-536, 2016.

243 |gualmente persuasivo o carater das guidelines nos Estados de Alabama, Missouri, Ohio, Tennessee,
Winsconsin e, ainda, no Distrito de Columbia. Em Minnesota, as guidelines se conservam como obrigatérias.
CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirds. Aplicacdo da pena e o problema da discricionariedade judicial: breve
estudo comparativo entre a dosimetria penal brasileira e 0 modelo de sentencing guidelines norte-americano e
inglés. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 50.

244 GERTNER, Nancy. Neuroscience and sentencing. In: Fordham L. Rev. n. 85, p. 536-539, 2016.

245 GERTNER, Nancy. Neuroscience and sentencing. In: Fordham L. Rev. n. 85, p. 533-536, 2016.
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Offender Management Profiling for Alternative Sanctions) — adotado pelos Estados de
Wisconsin, California, New York e parte da Florida, entre outros, para prever potencial
reincidéncia de criminosos como forma de subsidiar a dosimetria da pena — nao apenas errava
em 80% dos casos, como se revelou propenso a atribuir maiores riscos a individuos negros que
brancos. 4 & 247

Em suma, notou-se que, nos contextos inglés e norte-americano, o alto grau de
autonomia anteriormente conferido aos juizes na tarefa de dosimetria da pena cedeu lugar a
iniciativas que buscaram de algum modo objetivar a empreitada e viabilizar maior consisténcia
e previsibilidade, produzindo, porém, resultados de eficacia duvidosa nos aspectos qualitativo
das decisdes e de individualizagdo das sangoes.

Ja no Brasil, embora os Cddigos Penais de 1830 e de 1890 tenham, no passado, previsto
penas intermediarias — estabelecidas entre maximos e minimos — como forma de mais bem
auxiliar julgadores®*®, o que se tem, atualmente, é um artigo 59 do Cadigo Penal permeado por
oito variaveis a serem consideradas na dosimetria (culpabilidade, antecedentes, conduta social,
personalidade do agente, motivos, circunstancias e consequéncias do crime e comportamento
da vitima). O problema é que esses critérios, mercé de sua amplitude e vagueza®*®, foram
convolados, de limites a discricionariedade, em plataforma para sua maior incidéncia®®, razio
pela qual surgiram até mesmo vozes advogando em favor da supressdo de parte dos parametros

que se atrelassem a condicdes pessoais do apenado.?®

246 O algoritmo COMPAS leva em conta questionario de 137 perguntas respondidas pelo individuo avaliado. Na
pesquisa em questdo, foram analisadas 7 mil classifica¢es, comparando-se em seguida, entre 2013 e 2014, quantos
dentre os avaliados efetivamente reincidiram em condutas delitivas. Os resultados evidenciaram 44,9% negros
classificados como de alto risco, mas que nao reincidiram, e 47,7% de brancos classificados como de baixo risco,
mas que ainda assim reincidiram. (ANGWIN, J. et al. Machine Bias. ProPublica, New York, 23 maio 2016.
Disponivel  em: https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing.
Acesso em: 14 nov. 2021).

247 Tanto o problema do enviesamento é uma realidade a alcancar a inteligéncia artificial que iniciativas diversas
tém buscado parametrizar eticamente seu uso a fim de mitigar discriminacdes e desvios: COMISSAO EUROPEIA.
Carta Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em Sistemas Judiciais e seu ambiente. Estrasburgo,
3 dez. 2018. Disponivel em: https://rm.coe.int/carta-etica-traduzida-para-portugues-revista/168093b7e0# ftn12
Acesso em: 5 out. 2021; BALAYN, Agathe Balayn, GURSES, Sede. Beyond Debiasing: Regulating Al and it’s
inequalities. European Digital Rights (EDRI), 2021; no Brasil, Resolugéo n. 332, de 21 de agosto de 2020 e Portaria
n. 271, de 4 de dezembro de 2020, ambas do Conselho Nacional de Justica.

248 BOSCHI, José Antonio Paganella. Individualizacdo da pena. In: CARVALHO, Salo de (org.). Critica a
execucdo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 123.

249 A titulo ilustrativo, merece mencédo pesquisa de Salo de Carvalho em que sdo apresentados distintos julgados
atribuindo sentidos discrepantes a nog¢éo de “culpabilidade”: CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do sistema
penal na era do punitivismo: o exemplo privilegiado da aplicacdo da pena. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.
180.

250 CAMPOS, Gabriel Silveira de Queirés. Aplicacdo da pena o problema da discricionariedade judicial: breve
estudo comparativo entre a dosimetria penal brasileira e 0 modelo de sentencing guidelines norte-americano e
inglés. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 81.

251 «A exclusio das circunstancias de carater pessoal do rol do caput do art. 59 ¢ uma demanda de relevante parte
da doutrina e também ¢é proposta no PLS 236/12 (art. 73). Essa demanda é necessaria e coerente com um dos
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E absolutamente natural, até em razio do principio da individualizacdo da pena, que a
opcao legislativa privilegie pardmetros abertos capazes de acomodar a construgdo de uma ponte
com 0 caso concreto sob exame. A questdo é que a sobredita abertura deveria operar de modo
a onerar argumentativamente o julgador a luz da hipotese em andlise, e ndo como uma espécie
de salvo conduto para seu livre preenchimento.

Tenho para mim, assim, que, em linha com o diagndstico feito por Nancy Gertner, 0s
resultados da pesquisa empirica apresentados acima talvez se justifiquem por uma abordagem
judicial incorreta do tema da dosimetria; por um abandono da cogni¢do que faz com que, no
carater contingencial da individualizacdo da pena, hoje, no Brasil, prepondere o individuo do
juiz sobre o individuo do apenado, com os tribunais — particularmente os de segundo grau —
abstendo-se de seu papel de correcdo de disparidades e inconsisténcias sob o fundamento de

uma discricionariedade assegurada ao juizo sancionador.

2.3.2 O tema da “livre” valoracao e admissao da producao de provas

Leon Festinger, em obra de 1957, nos apresentou sua teoria da dissonancia cognitiva.
Segundo ele, quando somos confrontados com decisfes a tomar, experimentamos um natural
desconforto psiquico resultante da tensdo entre os aspectos positivos e negativos de nossas
opcodes. Diante dessa inconsisténcia e dessa discrepancia entre alternativas, e sendo premente a
tomada de uma decisdo, seriamos naturalmente instados a criar uma coeréncia decisoria,
engajando-nos — consciente ou inconscientemente — numa estratégia de distensionamento
que exaltaria aspectos positivos e renegaria aspectos negativos da opcdo eleita, além de
desconsiderar aspectos positivos e de superestimar aspectos negativos da op¢do ndo eleita.?>?

Por conseguinte, “a existéncia de dissonancia origina pressdes para reduzi-la e para
evitar o seu recrudescimento”, o que inclui “mudancas de comportamento, mudancas de
cogni¢do e busca de novas informagdes”?3. Resumindo: o individuo ajusta pensamentos e

atitudes como forma de buscar uma coeréncia entre cognicdes ou crengas contraditorias, tudo

principios basicos que norteiam o Direito Penal moderno e que serve de base também para as demais presentes
sugestoes no ambito da aplica¢do da pena: o agente deve ser punido por aquilo que faz e nao por aquilo que é.
Apenas um sistema punitivo calcado nessa premissa faz respeitar os principios da legalidade e da culpabilidade,
que retém vigéncia nio s6 na seara dos pressupostos de incriminagao, senao também no ambito da aplicacédo da
pena.” GRECO, Luis et al. Reforma da Parte Geral do Cédigo Penal: uma proposta alternativa para debate. Séo
Paulo: Marcial Pons, 2017. p. 43-44.

252 FESTINGER, Leon. Teoria da dissonancia cognitiva. Tradugdo: Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1975. p. 13.

258 FESTINGER, Leon. Teoria da dissonancia cognitiva. Tradugdo: Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1975. p. 22-23.
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de modo a esvaziar uma tenséo psiquica que Ihe gera incdmodo ou angustia.?®* Em lugar de nos
municiarmos de subsidios para moldar nossas crencas, sdo nossas crencas, adredemente
concebidas, que subjugam nossos comportamentos e nossas ideias?®: “quanto mais
comprometido se estd com uma ideia ou crenca, mais dificil € abandona-la, mesmo que surjam
evidéncias fortes em sentido contrario.”2>®

A teoria da dissonancia cognitiva mereceria aplicacdo no direito processual — mais
especificamente, processual penal — por meio do trabalho de Bernd Schinemann, que dela
extraiu, com respaldo empirico, o que apelidou de “efeito perseveranga” (ou “inércia”; ou,
ainda, “mecanismo de autoafirmagdo da hipétese preestabelecida”), assim considerado um
olhar judicial viciado que tende a privilegiar, na coleta condicionada e seletiva de informagdes
e de provas, elementos que corroborem pré-compreensdes, menosprezando dados que as
infirmem. Exemplificativamente, notou Schiinemann que, quanto maior conhecimento dos
juizes acerca da investigacdo que antecedeu o processo criminal, menor era o interesse pelas
perguntas que a defesa fazia a testemunha. De modo semelhante, também constatou ele uma
discrepancia no numero de condenacdes e de absolvicdes, conforme o juiz julgador houvesse
ou ndo conhecido do inquérito policial preliminar.?®’

Em sentido proximo ao percebido por Schiinemann, é igualmente possivel notar o viés
de confirmacdo — tratarei de vieses cognitivos em geral mais adiante — em matéria de
valoracao fatico-probatéria se admitirmos que magistrados, ao sopesar narrativas, versdes e
provas, podem possuir uma maior inclinagdo para categorizar acontecimentos segundo
precedentes e jurisprudéncia ja firmados ou de acordo com a descricdo normativa dada por
determinado dispositivo que desde o inicio ronda as pré-compreensdes do juiz sobre o caso.?®

No ponto, Nicola Gennaioli e Andrei Shleifer, valendo-se de Richard Posner®®,
assentam a existéncia de uma discricionariedade factual judicial, que a seu ver, se origina de

duas concausas: um enviesamento, por mim j& tratado acima, segundo o qual “juizes

24 ANDRADE, Flavio da Silva. A dissonancia cognitiva e seus reflexos na tomada da deciséo judicial criminal.
In: Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 5, n. 3, p. 1655, set./dez. 2019.

25 FESTINGER, Leon. Teoria da dissonancia cognitiva. Tradugdo: Eduardo Almeida. Rio de Janeiro: Zahar
Editores, 1975. p. 70-80.

2% ANDRADE, Flavio da Silva. A dissonancia cognitiva e seus reflexos na tomada da deciséo judicial criminal.
In: Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 5, n. 3, p. 1658, set./dez. 2019.

2 SCHUNEMANN, Bernd. O juiz como um terceiro manipulado no processo penal? Uma confirmacio empirica
dos efeitos perseveranca e correspondéncia comportamental. Revista Liberdades, Sdo Paulo, n. 11, p. 35, set./dez.
2012.

2% GENNAIOLI, Nicola; SHLEIFER, Andrei. Judicial fact discretion. Journal of Legal Studies, v. 37, n. 1, p. 1-
3, 2008.

2% POSNER, Richard. Judicial Behavior and Performance: an Economic Approach. In: Florida State University
Law Review, 32, p. 1274, 2005.
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interpretam evidéncias ou desconsideram verdades inconvenientes atraves das lentes de suas
experiéncias, crencas e ideologias”?%°, mas também — vale aqui o destaque — uma resisténcia
e uma repulsa a reforma de seus julgados por 6rgdos superiores, esse Ultimo fator influente na
acomodagcéo dos fatos a juizos previamente moldados.?5!

Dito de outro modo, seria muito mais facil simplificar fatos e enquadré-los a julgados
anteriores e a dispositivos legais mais & mao que exaurir narrativas em favor de uma verdade
processualmente verossimil para, somente entdo, se buscar a solucao arquitetada juridicamente.
A par da influéncia cognitiva oriunda do viés de confirmacdo, que militaria em favor de uma
leitura dos fatos condizente com caminhos decisérios jA conhecidos, também restaria
desestimulada, a0 mesmo tempo, qualquer busca adicional por elementos que desmerecessem
aquela visdo inicial, onerando argumentativamente o tomador de decisdo — asser¢fes essas
que tém ainda o cond&o adicional de evidenciar a contradi¢ao essencial em que se enreda a ideia
de “livre convencimento” e quejandos, que ndo partem de lugar nenhum (ou de um grau zero
de sentido) para merecerem a alcunha de “livres”.252

Objetivamente, se o0 enviesamento tende a ser duplo quando conferimos grande peso ao
gue chancela nossas pré-compreensdes e descartamos tudo o que as renega, 0 pernicioso efeito
colateral resultante disso esta em que a incerteza decorrente de uma discricionariedade sobre 0s
fatos, a par de fomentar inseguranca juridica, incrementa a litigiosidade, ja que, ainda quando
haja entre as partes alguma margem de concordancia sobre os acontecimentos, a
imprevisibilidade gerada pela moldagem decorrente da visdo do juiz confere até mesmo aquele

que ostente uma posicdo desfavoravel chances de sagrar-se exitoso?%®

, hotadamente quando
adote um comportamento estratégico frente as pré-compreensdes do julgador.
As matrizes tedricas acima?®* fornecem subsidios importantes para a analise dos achados

resultantes da pesquisa empirica empreendida neste trabalho. Isso porque, segundo penso, 0 uso

260 GENNAIOLLI, Nicola; SHLEIFER, Andrei. Judicial fact discretion. Journal of Legal Studies, v. 37, n. 1, p. 4,
2008.

261 Também diagnosticando essa resisténcia: COHEN, Félix Solomon. Ethical systems and legal ideals: an essay
on the foundations of legal criticism. Westport: Greenwood Press, 1933. p. 242-243; POSNER, Richard A. Comé
deciden los jueces. Madri: Marcial Pons, 2011. p. 22-27, 102-107.

262 «Q proprio mundo desmente que possamos ‘aprecia-lo livremente’.” (STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de
hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo
Horizonte: Letramentos; Casa do Direito, 2020. p. 405).

263 GENNAIOLLI, Nicola; SHLEIFER, Andrei. Judicial fact discretion. Journal of Legal Studies, v. 37, n. 1, p. 24,
2008.

264 E inevitavel reconhecer a influéncia sobre a Lei n. 13.964/2019, especialmente no que diz respeito & mudanca
promovida no Cédigo de Processo Penal: “Art. 3°-C. (...) § 3° Os autos que compdem as matérias de competéncia
do juiz das garantias ficardo acautelados na secretaria desse juizo, a disposi¢do do Ministério Publico e da defesa,
e ndo serdo apensados aos autos do processo enviados ao juiz da instrucdo e julgamento, ressalvados os
documentos relativos as provas irrepetiveis, medidas de obtencdo de provas ou de antecipacdo de provas, que
deverdo ser remetidos para apensamento em apartado.”
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banalizado e disseminado da discricionariedade como fundamento justificador do
indeferimento generalizado de provas e da ndo sindicancia da valoracdo probatoria levada a
cabo pelos juizos de primeiro grau parece fazer vezes de um salvo-conduto pretensamente
legitimador da perseveranca e da inércia denunciados por Schinemann — ou Viés de
confirmagéo, se se preferir.

Mais bem explicando, é como se a discricionariedade albergasse o abandono da
instrucdo por reputa-la um risco de ressurgimento de tensdes cognitivas quando dela adviessem
elementos contrarios a narrativa preconcebida pelo julgador. Ou como se pudesse ela, a
discricionariedade, servir a moldagem da valoragdo probatéria a pré-compreensdes ja
sedimentadas. Em outros termos, € como se a producéo e valoracao discricionaria das provas
tivesse o condao de substituir o saber condicionado pelos fatos por fatos condicionados pelo
saber.?® Esse locus em que estaria inserida a discricionariedade em matéria probatéria, bem a

propdsito, foi bem descrito, novamente, por Calmon de Passos:

Destarte, sendo o direito impotente para mudar o que foi (realidade)
direcionando todo o seu poder para o que deve ser (futuro) tem potencialmente
a capacidade de determinar o que deve ser em total descompasso com o que
foi e que deveria, teoricamente, condicionar o que deve ser. O direito, por isso,
tem o poder de desconfirmar e desconhecer o passado, a par de sua
periculosidade no determinar o futuro em descompasso com o passado.
Quando se fala em efetividade no ambito de outros saberes, o passado é
condicionante; ndo ha discricionariedade nem arbitrariedade possiveis. A
conclusdo é serva do passado real. No juridico, tudo é diferente. O préprio fato
passado, que se pretende colocar como suposto da conseqiiéncia juridica, ele
préprio, é construido pelo e no processo de producdo da decisdo, sem que 0
efetivamente acontecido antes tenha qualquer forca determinante decisiva.?%®

Constata-se, na esteira do excerto acima, que a faléncia da verdade real personificou ja
ha tempos a desmitificacdo de uma realidade objetiva apreensivel processualmente. O que se
busca num processo judicial, entdo, é uma verdade plausivel, construida cognitivamente sob o
signo de um devido processo legal em que se assegure uma participacdo dos interessados
animada pelo contraditorio.

Disso decorre que, conquanto nao se possa condicionar a jurisdi¢cdo ao ideal de uma
realidade objetiva, igualmente ndo pode haver uma construcdo arbitréria de uma realidade,
tampouco um descompromisso completo com qualquer verdade alternativa que milite em

desfavor de uma narrativa preconcebida. Se é certo que a jurisdi¢do prescinde da verdade real,

265 pPASSOS, José Joaquim Calmon de. Ensaios e artigos. Salvador: JusPodivm, 2014. v. I, p. 390.
266 pASSOS, José Joaquim Calmon de. Ensaios e artigos. Salvador: JusPodivm, 2014. v. I, p. 390-391.
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é igualmente certo que a versdo alternativa que funcionard como premissa de incidéncia
normativa havera de congregar em sua construgdo elementos e subsidios para bem além do
intimo do julgador.

Em diagnostico certeiro, Michele Taruffo®®’ salientou que o sistema tarifado de
valoragao da prova, hermético e automatizado, cedeu lugar ao longo da histéria ao livre (sic)?®
convencimento motivado, segundo o qual “a eficacia de cada prova para a determinacdo dos
fatos seja estabelecida caso a caso, seguindo critérios ndo predeterminados, discricionarios e
flexiveis, baseados essencialmente em pressupostos racionais”.?®® Essa mudanca, nada
obstante, jamais representou uma carta branca para o julgador?’®, reconhecendo-se que 0 uso
“degenerativo que as vezes se faz desse principio abre caminho para a legitimacdo da
arbitrariedade subjetiva do juiz ou, no melhor dos casos, a uma discricionariedade que nao se
submete a critérios e pressupostos”.?’*

Ainda no ponto, Ravi Peixoto aborda criticamente a visao de que provar algo consistiria
em convencer ou persuadir o juiz da (in)existéncia daquele algo. Segundo o autor, essa
perspectiva, centralizada na figura do julgador, privilegiaria suas condi¢Ges pessoais em
detrimento de elementos relacionados a prova ou ao fato probando, favorecendo malsinados
raciocinios do tipo: se é o juiz o destinatario da prova, e se € ele a ser convencido, deteria entéo
ele proprio a geréncia sobre o préprio processo cognitivo, possuindo total autonomia sobre
quando considerar ou ndo algo provado ou sobre quando entender necessarias ou nao provas

outras.?’? A alternativa, dira Jordi Ferrer-Bentran®”® — em sentido muito préximo ladeado por

267 \/alho-me do referido autor a partir da passagem transcrita, mas ndo sem registrar o fato de que, noutros escritos,
Taruffo flerta com uma admissdo da discricionariedade.

268 A ideia de “livre” convencimento motivado sempre soou para mim um paradoxo. Havendo necessidade de
fundamentacdo, livre ndo é; e a fundamentagdo se presta exatamente a instrumentalizar a possibilidade de controle,
de modo que se ha controle, ndo ha liberdade. Nessa linha, e exaltando a supressdao do vocabulo “livre” do Codigo
de Processo Civil brasileiro de 2015, ver: STRECK, Lenio Luiz. Art. 370. In: STRECK, Lenio Luiz et al. (orgs.).
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017. p. 570-575.

269 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2011. p. 387.

270 |lustrativamente, as Ordenacdes Filipinas, ainda ao final do século XVI, consagrou, no Titulo 66 do Livro Ill,
que “Todo Julgador, quando o feito fér concluso sobre a diffinitiva, vera e examinara com boa diligencia todo o
processo, assi o libello, como a contestagéo, artigos, depoimentos, a elles feitos, inquiri¢des, e as razdes allegadas
de huma e outra parte; e assi dé a sentenga diffinitiva, segundo o que achar allegado e provado de huma parte e da
outra, ainda que lhe a consciencia dicte outra cousa, e elle saiba a verdade ser em contrario do que no feito for
provado (...).” (Grifei.) Disponivel em: http://www!1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I3p667.htm. Acesso em: 15 nov.
2021.

211 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta, 2011. p. 398. No mesmo sentido: BAYON,
Juan Carlos. Epistemologia, moral y prueba de los hechos: hacia un enfoque no benthamiano. Revista Juridica
Mario Alario D Filippo, v. 2, n. 4, p. 7, 2010.

272 PEIXOTO, Ravi. Standards probatdrios no direito processual brasileiro. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 37-
38.

273 <«

(...) ainda existe uma grande lacuna na teoria geral da prova, bem como nas teorias do garantismo penal e
processual. Todas essas concepcdes, de alcances distintos (mas evidentemente relacionadas entre si), sdo bastante
incompletas se ndo abordarem o problema de como determinar os graus de suficiéncia probatoria para cada fase


http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/l3p667.htm
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Gilmar Mendes?™, Lenio Streck?’ e o proprio Ravi Peixoto?’® —, sera uma concepgao objetiva
do direito probatdrio, calcada em standards de valoracéo racional que orientem valoracdo e
producéo de provas.?’’

Em arremate, 0 prop6sito com que recorro aos aportes acima se presta a embasar uma
hipGtese que pretende explicar a recorréncia dos achados a relacionar discricionariedade e
dispensa de producdo de provas ou sua valoragdo acritica. Afirmo, portanto, nessa esteira, que,
em matéria de prova, a discricionariedade busca afiancar e blindar o efeito perseveranca,
conformando os fatos a realidade estabelecida de modo solipsista pelo julgador, ao fim e ao
cabo subvertendo o convencimento motivado em favor da reafirmacdo de preconcepgdes e,

colateralmente, do esvaziamento do contraditério e do devido processo legal.

2.3.3 O tema das tutelas provisorias

Na esteira da ideia ja antes exposta, que relaciona conceitos abertos e discricionariedade,
importantes classicos do direito brasileiro afirmaram, no passado, a irrecorribilidade do
(in)deferimento de medida liminar em mandado de seguranca, sendo a providéncia uma

“faculdade” judicial — nesse sentido, Castro Nunes?’®, Alcides de Mendonga Lima?™®, José

do procedimento e para cada tipo de processo. E essa falta de teorizacdo, quando transformada para a legislacéo,
face a auséncia de standards de prova, converte-se no calcanhar de Aquiles de um desenho processual que pretenda
limitar arbitrariedades e fomentar o controle das decisdes probatorias.” (FERRER-BELTRAN, Jordi. Valorag&o
racional da prova. Traducéo: Vitor de Paula Ramos. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 241).

274 MENDES, Gilmar Ferreira. Critérios de valorago racional da prova e standard probatorio para prontncia no
jari. Revista Consultor Juridico, 6 abr. 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-abr-
06/observatorio-constitucional-criterios-valoracao-racional-prova-standard-probatorio. Acesso em: 7 out. 2021.
275 STRECK, Lenio Luiz. Precisamos falar sobre direito e moral: os problemas da interpretacdo e da decisdo
judicial. Floriandpolis: Tirant lo Blanche, 2018. p. 41; STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: livre convencimento
motivado e livre apreciacdo da prova? In: NUNES, Dierle; LEITE, George Saloméo; STRECK, Lenio Luiz
(coords.). O fim do livre convencimento motivado. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018. p. 21.

216 «(_..) situagdo caotica ¢ a existente no direito brasileiro atual, no qual os standards probatérios simplesmente
ndo existem, ou, se existem, atuam em uma esfera completamente subjetiva e incontrolavel do julgador dos fatos.
(...) A'inexisténcia de um standard probatorio qualquer, ou um que remeta a estados mentais do julgador, torna a
decisdo fatica praticamente inacessivel a impugnacdo. Afinal, se o estandar probatorio é fixado pelo juiz ou
formulado com a remessa a estados mentais discricionarios do julgador, a impugnagdo tente ao fracasso.”
(PEIXOTO, Ravi. Standards probatérios no direito processual brasileiro. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 91).

2T PEIXOTO, Ravi. Standards probatdrios no direito processual brasileiro. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 40 et
seq.

28 NUNES, Castro. Do mandado de seguranca. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956. p. 348.

29 LIMA, Alcides de Mendonga. Efeitos do agravo de peticdo no despacho concessivo de medida liminar em
mandado de seguranga. Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, ano 78, v. 178, p. 465, 1982.



https://www.conjur.com.br/2019-abr-06/observatorio-constitucional-criterios-valoracao-racional-prova-standard-probatorio
https://www.conjur.com.br/2019-abr-06/observatorio-constitucional-criterios-valoracao-racional-prova-standard-probatorio
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Cretella Junior?®, Hely Lopes Meirelles?®!, Ulderico Lopes dos Santos?®? e Othon Sidou?®?,
apenas para citar alguns.

O entendimento doutrinario repercutiu no ambito jurisdicional, tendo o Supremo
Tribunal Federal, pelos menos a partir de 1991 — por influéncia de construcéo antes havida em
sede de cautelar em controle concentrado?®* —, passado a reputar irrecorrivel a decisdo
concessiva ou denegatoria de pedido liminar em mandado de seguranca,?® até que o
entendimento se convolasse em jurisprudéncia consolidada em enunciado (n. 622) de siimula.?®

Em sentido muito semelhante, adicionalmente, os julgados que resultariam no
enunciado n. 735 daquele mesmo Tribunal, no sentido de reputar incabivel recurso
extraordinario contra decisfes liminares, assentaram como fundamento situar-se a analise “na
esfera de avaliagdo subjetiva do magistrado”.?®” Com base nessa jurisprudéncia consolidada e

288 0 mais,

nos verbetes mencionados, ndo tardaria que outros tribunais ecoassem aquela posicao
que o fizessem para além do mandado de seguranca, alcangando tutelas liminares em geral,
como bem ilustra o enunciado n. 58 da sumula do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro.?°

E verdade que, com a sobrevinda da Lei n. 8.952/1994, que incluiu a figura da
antecipacdo de tutela no Codigo de Processo Civil, e da Lei n. 12.016/2009, que passou a
admitir expressamente 0 cabimento de recurso contra decisdo liminar em mandado de
seguranca, aqueles dois enunciados — tanto o do Supremo quanto o do Tribunal Estadual do
Rio de Janeiro — decairiam. Igualmente verdade, porém, que as decisdes sobre tutelas
provisorias em geral, como denunciam os achados da pesquisa empirica acima, remanesceriam

pretensamente impassiveis de controle, agora sob o signo da discricionariedade. Isto €, quica

280 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios as leis de mandado de seguranca. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1980.
p. 189-191.

21 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, agdo popular, e acédo civil pablica. 11. ed. S&o Paulo,
1987. p. 50.

282 SANTOS, Ulderico Pires dos. O Mandado de seguranga na doutrina e na jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981. p. 246.

28 SIDOU, J. M. Othon. Habeas-data, mandado de injungdo, habeas corpus, mandado de seguranca, agdo
popular: as garantias ativas dos diretos coletivos, segundo a nova Constituicdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1989. p. 230.

284 Ao menos desde o mesmo ano de 1991, o Supremo Tribunal Federal passou a assimilar providéncias cautelares
em controle concentrado, para suspensdo liminar de normas impugnadas, adaptando o instituto para impor-lhe
como uma de suas condig¢des a “conveniéncia politica”. Conferir, nesse sentido: STF, Plenério, ADI 409 MC, DJ
de 15.3.1991.

285 STF, Pleno, MS 21.206 AgRg/DF, j. 26.4.1991.

286 STF, Stimula 622, DJ de 13.10.2003.

287 STF, Primeira Turma, RE 232.387, DJ de 17.5.2002.

288 ST, 32 Segdo, AgRg MS 11.296/DF, j. 28.2.2007.

289 TJRJ, Simula da Jurisprudéncia Predominante n. 2001.146.00007. Julgamento em 4.11.2002. Relator:
Desembargador Amaury Arruda de Souza. Votagdo unanime. Registro do Acorddo em 26.11.2002.
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por seu enraizamento por décadas no seio do Judiciario, a imunidade das decisBes liminares
segue ainda hoje persistindo, embora haja esforcos sensiveis no sentido de se desmistificar o

ideal, como ilustra a seguinte passagem da pena de Tereza Arruda Alvim e Bruno Dantas:

Todas as decisfes liminares ttm como base empirica (= quadro fético
subjacente) situacao que se encaixa em descricao, feita pela lei e pela doutrina,
usando esta técnica: fala-se em perigo de ineficacia, perspectiva de dano
iminente, aparéncia de bom direito, prejuizo irrepardvel ou de dificil
reparabilidade, fumus boni iuris, periculum in mora. Essas expressdes sdo
comunissimamente empregadas pela lei e usadas pelos autores para descrever
as situacOes faticas que devem ensejar a concessdo dessa ou daquela medida
liminar. (...) o perigo representado por essas afirmagdes no sentido de que o
juiz agiria discricionariamente é o de que se entenda que essas decisGes
estariam fora do controle das partes, salvo se exorbitado o &mbito da
legalidade (...).2%°

Anos antes, Betina Rizzato Lara ja fizera a mesma adverténcia, pontuando ainda que a
maior desenvoltura a cargo do magistrado sobre meios de efetivagdo de medidas processuais
de urgéncia — como €é o caso do poder geral de cautela — ndo se confundiria com o dever de

deferir ou de indeferir o pleito quando presentes ou ausentes 0s requisitos necessarios a tanto:

Quando, portanto, o juiz deparar com conceitos indeterminados e verificar,
apos a realizagdo da tarefa interpretativa, que a situacdo concreta se enquadra
no modelo previsto na norma, ele devera obrigatoriamente conceder a liminar.
O juiz ndo tem, segundo nosso entendimento, a discricionariedade de escolher
entre conceder ou ndo a liminar se verificar que os pressupostos para a sua
concessdo estdo presentes. Nao ha, nestes casos, aquele tipo de
discricionariedade em que é facultado ao aplicador da norma agir ou omitir,
tomar ou ndo uma medida. Ele tera sempre a obrigacdo de conceder a liminar
se concluir pela existéncia dos requisitos e a obrigacdo de indeferi-la se estes
requisitos estiverem ausentes.?%

Em linha com os excertos acima, reforcaria Sérgio Nojiri que, apesar de 0s requisitos
da concessao liminar “estarem vertidos em conceitos juridicamente indeterminados na lei, a sua
afericdo ndo deve ser dirigida por standards subjetivos do Magistrado, pelo contrario, devem
ser verificados objetivamente, nio havendo espaco para a discricionariedade judicial”.?%?
Convém a énfase: o fato de serem vagos ou imprecisos ndo submete a aferigdo dos

requisitos das tutelas de urgéncia ao mero arbitrio do juiz nem é capaz de tornar irrecorrivel a

20 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a nova
funcéo dos tribunais superiores no direito brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 248.

291 ARA, Betina Rizzato. Liminares no processo civil. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1994. p. 58-59.

292 NOJIRI, Sérgio. Discricionariedade judicial em decisdo que concede ou denega liminar em mandado de
seguranga. Revista de Processo, v. 81, p. 257, jan./mar. 1996.
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decisdo. “A conveniéncia de uma liminar ¢ decorréncia de opg¢ao da lei e ndo do juiz, pelo que
se deve concluir, em matéria de jurisdigdo (realizagdo da vontade concreta da lei): ‘ndo existe
no Estado de Direito, lugar para decisdes fruto de poder arbitrario’.””?%® Descabe, assim, situar
a afericao de pedidos daquela natureza sob o jugo de “maior ou menor liberalidade pessoal do
julgador, ou porque simpatize ou ndo simpatize com as teses ou com as ideias preconizadas
pelo impetrante (...)”.2%

N&o releva que a descricdo dos requisitos para concessdo ou denegacdo de tutela
provisoria se utilize de conceitos abertos. Ao fim e ao cabo, a exemplo da epigrafe anterior em
que tratei de valoracdo probatoria, o que se exigira do julgador é alguma medida de cognicéo,
um juizo de probabilidade, uma ponderacdo de riscos que preencha ou desfalque os
pressupostos condicionantes da medida pretendida.

Uma de duas: ou o0 magistrado entende configurados os dois pressupostos, e tem o dever
“de conceder a liminar (infringindo a lei se ndo o conceder), ou ndo os entende configurados
ambos, e tem igualmente o dever de denegar a liminar (infringindo a lei, da mesma sorte, caso
ndo a denegue). A decisdo ndo é discricionaria, mas vinculada”.?®® Felizmente, dos resultados
da pesquisa empreendida neste trabalho foi possivel extrair decisdes que insinuam uma

mudanca nesse sentido.?*

24 UM FECHO: A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL CONSTATADA EMPIRICAMENTE

O trabalho empirico a que me propus cumpriu seu intento e comprovou a ocorréncia do
uso da discricionariedade judicial como fundamento decis6rio com uma conotagao, via de regra,
imunizadora ao controle.

Restou atestada a existéncia das chamadas zona de autarquia a que alude José Rodrigo
Rodriguez para designar um “espago institucional em que as decisdes ndo estdo fundadas em
um padrdo de racionalidade qualquer, ou seja, em que as decisbes sdo tomadas sem

fundamentacdo”.?®’ Lacunas em que opera um discurso instrumentalizador de dominag&o e que

2% THEODORO JUNIOR, Humberto. As liminares e a tutela de urgéncia. Revista da EMERJ, v. 5, n. 17, p. 41,
2002.

2% CARNEIRO, Athos Gusmao. Liminar na seguranca individual. Revista da AJUFE, mar/jun. 1992,

2% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Recorribilidade das decisdes interlocutérias no processo do mandado de
seguranga. In: Revista de Processo, v. 72. p. 11-12.

2% TRF2, 0020159-45.1995.4.02.0000, DJ de 17.10.1996; TRF2, 0007800-91.2017.4.02.0000, DJ de 13.6.2018.
29 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro:
FGV, 2013. p. 69-70.
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emprega falsos ou singelos fundamentos que buscam substituir um “decido assim porque eu
quero” ou um “decido desta forma porque é a melhor coisa a se fazer”.?%

Por outro lado, os resultados encontrados nesta pesquisa evidenciaram ainda outros
aspectos da discricionariedade, entre os quais sua volatilidade e sua suscetibilidade a moldagem
que se lhe queira atribuir, a denotar que a discricionariedade observa algum dinamismo e
mutacdes que tornam arbitrario o seu proprio preenchimento de sentido.

Para além, sobretudo quando se percebe a alta recorréncia da discricionariedade em
temas como dosimetria, honorarios e preceito cominatorio, nota-se que o fundamento encontra
terreno fértil em espacos de indeterminabilidade do direito, oferecendo decisdes prét-a-porter
onde nao ha “solucdes prontas”.

De todo modo, extraio como elemento principal deste capitulo o fato de que a
necessidade de enfrentamento da discricionariedade judicial como instituto deixa de representar
uma discussdo insipida limitada a ciéncia do direito. Ao contrério, trata-se de instituto ja
incorporado e disseminado na prética, o que somente reforgca a imperiosidade de seu exame
mais apurado.

Encerrado o capitulo empirico destinado a abordagem da discricionariedade expressa
ou performética, cumpro a promessa de enderecar, na se¢do seguinte, uma segunda faceta da
discricionariedade na praxis brasileira, divisada sob uma perspectiva “pragmaética acional nao
dogmatica”. 2% Dessa forma, busco verificar seu manuseio — n&o expresso — no contexto de
uma pratica que retne férmulas bem-sucedidas, enfocando-a como estratégia institucional
extraprocessual voltada a uma otimizacédo e a um maior rendimento de producéo de decisdes
enquanto normas juridicas. Faco-o, ademais, a partir de um recorte préprio: os precedentes

judiciais — vinculantes e persuasivos.

2% RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro:
FGV, 2013. p. 70.

2% RODRIGUES, Adriano Duarte. As dimens@es da pragmatica na comunicac&o. Rio de Janeiro: Diadorim, 1995.
p. 65; COSTA, Eduardo Jose Fonseca da. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo interseccional
entre direito processual, economia e psicologia. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 110.
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3. O SISTEMA BRASILEIRO DE PRECEDENTES COMO EXEMPLO DE
DISCRICIONARIEDADE ESTRATEGICA

Se no capitulo anterior a discricionariedade era aferivel concretamente, com
demonstrabilidade empirica, neste capitulo pretendo abordar a discricionariedade como
postura, como comportamento estratégico voltado a uma agenda propria e particular dos
tribunais ndo necessariamente identificada com a realizacao objetiva do direito.

300 & 'mais uma vez,

Para me desincumbir do propoésito acima, precisei fazer escolhas
delimitar escopos. Com apoio em densa bibliografia, elegi como potencial locus de incidéncia
daquela postura discricionaria uma discutivel malversacdo dos precedentes — vinculantes e
persuasivos — em favor de uma autopreservacdo e de um maior controle na gestdo da
jurisdicao.

Ao assim agir, inevitavelmente me comprometi com uma hipétese acessoria: a de que o
sistema de precedentes judiciais atualmente adotado no Brasil foi e é desvirtuado. Nem é, a meu
ver, sisttmico nem é, na acepcao histdrica do instituto, de precedentes. Em verdade, prossigo,
tenho que em nossa realidade esse instituto, que em principio se prestaria a propiciar maior
previsibilidade, ora é desafiado por um ideal de independéncia judicial que sobre ele
preponderaria, ora se convola ndo em mecanismo de seguranca juridica, mas sim de estratégia
institucional para lidar com o grande nimero de processos que abarrotam o Judiciario.

De modo a demonstrar essa hipotese acessoria para o fim de introduzir na discussdo
macro a verificabilidade da discricionariedade como postura — faceta distinta de seu uso
ostensivo como fundamento —, busco, nos dois primeiros subcapitulos abaixo, tracar breves
panoramas das tradicdes®*? do civil law e do common law com o intuito de evidenciar suas
aproximagdes no contexto moderno e sua preocupagdo comum com a seguranga e a
previsibilidade. No terceiro subcapitulo, trato do contexto brasileiro e de suas peculiaridades,
com foco nos antecedentes normativos mais recentes. Finalmente, no quarto e ultimo

subcapitulo, dividido em duas subsecBes, esgrimo a debilidade dos precedentes para

300 S30 muitos os terrenos que acenam como oportunos para a identificacdo da discricionariedade velada: manobra
de pauta pela presidéncia de colegiados; pedidos (antecipados) de vista; modulagdo de efeitos de julgados; o uso
do ambiente virtual de julgamentos etc.

301 Com apoio em Merryman e Pérez-Perdomo, em lugar de “sistema” (‘“‘conjunto de institui¢des legais, processos
e normas vigentes”), prefiro “tradi¢do” (“conjunto de atitudes historicamente condicionadas e profundamente
enraizadas a respeito da natureza do direito e do seu papel na sociedade e na organizacao politica, sobre a forma
adequada da organizacdo e operacdo do sistema legal e, finalmente, sobre como o direito deve ser produzido,
aplicado, estudado, aperfeicoado e ensinado”). (MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A
tradicéo da civil law: uma introducéo aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Tradugdo: Cassio
Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009. p. 21 e 23).
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constranger e fazer ceder um ideal particular de independéncia judicial e seu uso discricionario
como artificio para facilitar e acelerar julgamentos, sem um crivo préatico e atento a distin¢es

Ou a novos argumentos para fomento a revisita.

3.1 O TEMANO COMMON LAW: DA SEGURANCA A INSEGURANCA30?

O marco histérico inicial®® do direito inglés remonta ao ano de 1066, quando 0s
normandos, liderados por Willian I, “o Conquistador”, derrotaram os anglo-saxdes em
Hastings, estabelecendo uma dominacgdo das ilhas britanicas.®* A centralizagdo do governo
somou-se uma padronizag¢ao, um “direito comum” construido a partir das experiéncias de juizes
itinerantes e implementado por meio de writs (ou mandados reais).

Ao longo desse processo, que consumiu cerca de dois séculos, foi sendo moldado o
principio do stare decisis et non quieta movere (ou “mantenha-se a decisdo e ndo se moleste o
que foi decidido”)**®, muito embora somente a partir do século XV13%, por influéncia da teoria
declaratéria da jurisdicdo de Willian Blackstone®”’, até o século XIX, ja & sombra da teoria
constitutiva de Bentham e Austin®%, haja de fato se consolidado, na Inglaterra, os conceitos de

rules of precedent e de binding, além de uma teoria moderna de precedentes vinculantes®®.

302 Em que pese a tradicdo do civil law seja mais antiga que a do common law — remonta-se a origem daquela as
Doze Téabuas, de 450 a.C. —, optei por abordar essa Ultima em primeiro lugar haja vista o foco do capitulo em
questdo ser o precedente judicial, instituto mais arraigado e desenvolvido pela common law.

303 £ verdade que o direito inglés ja observava praticas juridicas proprias, inclusive escritas, sob o reinado anglo-
saxdo, especialmente em Alfred, o Grande (871-900), mas uma organizacdo feudal estruturada, baseada
primordialmente no costume, somente atinge complexidade real com Willian I. (ZWEIGERT, Konrad; KOTZ,
Hein. An introduce to comparative law. 3. ed. Oxford: Clarendon Press, 2011. p. 182).

304 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An introduce to comparative law. 3. ed. Oxford: Clarendon Press, 2011.
p. 182; MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradicdo da civil law: uma introducio aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Traducdo: Céssio Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2009. p. 24.

305 ELLIOT, Catherine; QUINN, Francis. English legal system. 7. ed. Dorchester: Pearson Education Limited,
2006. p. 9.

306 Ha referéncia a caso de 1584 em que a King’s bench assentou que “as coisas que tdo frequentemente sdo
julgadas devem ser deixadas em paz” (CHAMBERLAIN, Daniel Henry. The doctrine of stare decisis: it reasons
and it extent. New York: Baker, Voorhis & Co Publishers, 1885. p. 5-6).

307 A teoria declaratdria consignou que os juizes ndo criam o Direito, mas sim que o demonstram segundo o0 que
ele é. Ndo cabe a magistratura, pois, decidir com base em critérios pessoais, mas de acordo com 0s costumes e 0
direito conhecido. Nessa linha, os precedentes ndo representariam “escolha” entre possibilidades, mas a resposta
correta a ser seguida e somente passivel de ser rejeitada se superada porque evidenciada como incorreta, dando
lugar a um novo precedente (EVANS, Jim. Change in the doctrine of precedent during the 19" century. In:
GOLDSTEIN, Laurence L. (ed.). Precedent in Law. Oxford: Clarendon Press, 1987. p. 36).

308 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedente. Cambridge: Cambridge University Press, 2008. p.
114 et seq.; BENTHAM, Jeremy. Truth versus Ashhurst; or law as it is, contrasted with what is said to be. In: The
Works of Jeremy Bentham (published under the superintendence of his executor, John Bowring). Edimburgh:
Willian Tait, 1843. v. 5, p. 231-238; AUSTIN, John. Lectures on jurisprudence, or the philosophy of positive law.
5. ed. London: John Murray, 1911. v. 2, p. 634.

309 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo das regras
jurisprudenciais. S8o Paulo: Noeses, 2012. p. 77.
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Daquele periodo, merecem ser colhidas manifestac6es do Chief Justice of the Court of
King's Bench, Willian Murray, 1st Earl of Mansfield, nas quais se curvou ele aos precedentes
ainda quando os desaprovasse.®'° Também dignos de mencao os casos Fletcher vs. Sondes, de
1827, Beamish vs. Beamish, de 1861, e, finalmente, London Tramways v. London County
Council, de 1898, por meio dos quais a House of Lords consolidou o reconhecimento de sua
submisséo as proprias decisdes.>!* A merecer transcricdo destacada, a posicdo de Park J., no

caso Mirehouse vs. King’s Bench, de 1833:

O nosso sistema de common law consiste na aplicacdo, a novos casos, de
regras legais que extraimos de principios juridicos e de precedentes judiciais;
e, com o0 escopo de obter uniformidade, consisténcia e certeza, devemos
aplicar tais regras, onde elas ndo se afigurem irrazodveis e inconvenientes, a
todos 0s casos que surgirem; e ndo temos a liberdade de rejeita-las e de
desprezar a analogia nos casos em que elas ainda ndo foram judicialmente
aplicadas, somente porque entendamos que as referidas regras ndo sejam
regras razoaveis e convenientes quanto desejariamos que fossem. Parece-me
de grande importdncia ter presente esse principio de julgamento, ndo
meramente para a solugcdo de um caso particular, mas para o interesse do
direito como ciéncia.®!?

Antes daquele momento historico, conforme denunciou Neil Duxbury, simplesmente
inexistia no sistema inglés a crenca numa subserviéncia a decisdes anteriores, o0 que o levou a
crer que o common law dispensaria uma doutrina dos precedentes para funcionar.®® A
conjectura n&o foi sem razdo. A vista daquele percurso historico, surge como questionamento
natural perquirir sobre os motivos de o sistema inglés manusear precedentes, mas somente
atribuir-lhes eficacia vinculante com maior vigor a partir do século XIX.

Em resposta-hipotese, Macédo®'* e Cross e Harris®'®, em diferentes obras, apontam que
0 stare decisis, cujo prestigio evidentemente reside em grande parte numa eficiente

disseminacdo dos precedentes, apenas a partir daquele periodo passou a encontrar meios de

310 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagdo das regras
jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, 2012. p. 81-82.

311 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo das regras
jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, 2012. p. 77; CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English Law. 4.
ed. Oxford: Clarendon Press, 1991. p. 102-103; EVANS, Jim. Change in the doctrine of precedent during the
nineteenth century. In: GOLDSTEIN, Laurence L. (ed.). Precedent in Law. Oxford: Clarendon Press, 1987. p. 54-
58.

312 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English Law. 4. ed. Oxford: Clarendon Press, 1991. p. 26.

313 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedente. Cambridge: Cambridge University Press, 2008. p.
32-34. No mesmo sentido: EVANS, Jim. Change in the doctrine of precedent during the nineteenth century. In:
GOLDSTEIN, Laurence L. (ed.). Precedent in Law. Oxford: Clarendon Press, 1987. p. 35-36; NELSON, Caleb.
Stare decisis and demonstrable erroneous precedents. In: Virginia Law Review, v. 87, n. 1, p. 28, 2001.

314 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 53.

315 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English Law. 4. ed. Oxford: Clarendon Press, 1991. p. 24-25.
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publicidade das decisdes suficientemente desenvolvidos para propiciar sua alavancagem como

instituto. Adicionalmente, o Judicature Act (1873-1875) também teria fornecido um rearranjo

316

organizacional conveniente ao recrudescimento da vinculacdo®*°, embora convivesse com

periodo no qual editadas diversas leis que, por influéncia de Bentham, também buscariam

concomitantemente prover maior certeza juridica.3!’

Suposicdo ndo excludente é também aventada no sentido de a segunda metade do século
XIX, na Inglaterra, ndo por acaso coincidir com a Escola da Exegese na Europa Continental.
Naquele momento, o positivismo faz convergir os sistemas em prol de uma tradicdo ocidental

de limitacéo a criagdo judicial do Direito, como anota Macédo:

(...) a tradicdo ocidental — tanto o common law como o civil law —
preocupava-se em ampliar a objetividade, sistematicidade e coeréncia, em
uma busca por seguranca juridica, e foram utilizados nas duas grandes
tradi¢bes instrumentos completamente distintos, porém ambos teorizados a
partir do racionalismo: de um lado os precedentes obrigatorios e de outro a
codificacdo. Tem-se nesses instrumentos a pretensao de estatizar a producédo
do direito e, por mais paradoxal que possa parecer, tanto com a adocdo do
stare decisis como da codificacdo buscou-se afirmar que o Direito era criado
pelo legislador: os precedentes eram tidos por vinculativos, pois declaravam
uma norma juridica que devia ser seguida, sendo a Unica forma de extingui-la
ou modificé-la a atuagdo do legislador, seja ela boa ou ruim, justa ou injusta.
Trata-se de dado cultural muito relevante para a adogdo do stare decisis.3®

Acontece que o proprio sistema capitalista ndo ¢ capaz de operar sem um “direito
calculavel”!® — alids, nenhum sistema, em minha visdo. N&o é possivel planejamento nem
“calculo a longo prazo, atividades imprescindiveis para a existéncia de mercado competitivo
baseado em principios impessoais, se a justica depender de pressupostos méagicos (...) ou da
discricionariedade de juizes que decidem de acordo com seu proprio arbitrio”.®2% “O controle

racional da prépria conduta requer a consciéncia de como a acdo humana sera avaliada, ou seja,

316 PLUCKNET, Theodore. A concise history of the common law. Indianapolis: Liberty Fund, 2010. p. 350.

817 Bentham, na sua teoria utilitarista, em que pese ndo advogasse contra o0 common law, defendia a codificagio
como uma forma de gerar maior seguranca juridica. Sua influéncia resultaria, entre 1882 e 1925, no Bill of
Exchange Act, no Partnership Act, no Sale of Goods Act, no Marine Insurance Act e no Law of Property Act.
Curioso ainda notar que o proprio Bentham também escreveria, em 1811, ao Presidente Madison, dos Estados
Unidos, indicando as vantagens de um common law codificado. Embora recebesse negativa presidencial, suas
ideias repercutiriam em codificagbes nos Estados de Nova York e de Massachussets (ZWEIGERT, Konrad,;
KOTZ, Hein. An introduce to comparative law. 3. ed. Oxford: Clarendon Press, 2011. p. 242).

318 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 54-55.

319 WEBER, Max. A génese do capitalismo moderno: organizagio e comentarios: Jessé Souza. Sdo Paulo: Atica,
2006. p. 95.

320 SOUZA, Jessé. In: WEBER, Max. A génese do capitalismo moderno: organizacdo e comentarios: Jessé Souza.
S4o Paulo: Atica, 2006. p. 95.
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implica previsibilidade dos resultados das agGes e dos eventos. A auséncia de previsibilidade
retira qualquer possibilidade de conduta metddica no exercicio da profissdo.””3?!

Dai por que concordo com a tese de que esse clamor por seguranca também foi tributario
da pavimentacdo de um caminho em que o stare decisis despontaria como “eclemento de
balanceamento da falta de sistematicidade do common law’’*?2, contribuindo “notavelmente
para a previsibilidade e, assim, para a atenuagdo da falta de racionalidade juridica formal do
direito inglés nos termos weberianos”.*?® “O direito formalmente irracional, ndo controlado
pelo intelecto, avesso a padrdes gerais e insensivel aos argumentos das partes, € o direito da
época em que as decisdes derivam de revelagdes feitas mediante o ordculo.”*?*

O préprio modelo inglés, porém, foi abrandando ao longo dos anos a autoridade dos
precedentes por meio da técnica de distingdo (distinguishing)®?®, chegando ao ponto de, em
1966, se editar resolucdo, intitulada Practice Statement of Judicial Precedent, reconhecendo
que “a adesdo muito rigida ao precedente pode trazer injusticas em certos casos, ¢ ainda
restringir indevidamente o desenvolvimento apropriado do direito” 32, propondo-se, ao cabo,
“modificar a praxe atual, de modo a considerar os precedentes das House of Lords como
normalmente vinculantes, podendo os seus membros afastarem-se de um precedente desta
Corte, quando pareca que isso seja 0 certo a fazer (...)”.%%

Embora essa resolucdo sugira grande subjetivismo e amplitude, a Corte se valeu muito
pouco daquela prerrogativa, contabilizando, até hoje, cerca de 21 casos em que recorreu a ela.®?
Ainda assim, foi possivel identificar criticas ao modelo secular inglés em ao menos 2 julgados

— Anderson vs. Ryan, de 1985, e R. vs. Lambert, de 1998 —, em que a mudanca de

321 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: RT, 2016. p. 28. Valho-me do referido autor a partir das passagens transcritas, mas ndo sem registrar o
fato de que, noutros escritos, flerta ele com uma admissdo da discricionariedade, notadamente no que diz respeito
a formagcdo dos precedentes.

32 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: RT, 2016. p. 43.

32 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: RT, 2016. p. 43.

324 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: RT, 2016. p. 34.

325 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge University Press: New York, 2008. p.
151.

3% CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English Law. 4. ed. Oxford: Clarendon Press, 1991. p. 104;
MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 55.

327 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English Law. 4. ed. Oxford: Clarendon Press, 1991. p. 104;
MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. Salvador:
JusPodivm, 2017. p. 55; ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An introduce to comparative law. 3. ed. Oxford:
Clarendon Press, 2011. p. 261-262.

328 S30 eles descritos por SLAPPER, Gary; KELLY, David. The English legal system. 8. ed. Oxon: Routledge-
Cavendish, 2006. p. 82-85 e 209-210.
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entendimento se deu em curtissimo periodo de tempo, gerando inseguranca e respaldando as
afirmacdes (i) de Neil Duxbury, de que o sistema de precedentes ndo garantiria certeza ou
previsibilidade, dada a ampla flexibilidade permitida aos juizes (“a incerteza relacionada aos
precedentes ¢ a mae de uma maior litigncia”®?°), e (ii) de Taruffo, no sentido de que a forca
dos precedentes ¢ “sempre reversivel, revogavel, anulavel, defeasible, porque o segundo juiz
pode desatender o precedente, quando considerar oportuno fazé-lo, a fim de formular uma
solucdo mais justa para o caso que deve decidir”.3%

Juizes se afastarem de um precedente “quando pareca que isso seja o certo a fazer”; a
falta de garantia de previsibilidade dada a “ampla flexibilidade permitida aos juizes”; a
possibilidade de o juiz desatender o precedente “quando considerar oportuno fazé-lo”. Essas
passagens, colhidas de transcri¢cbes mais acima, convergem para a impressao de que, mesmo
no histdrico sistema inglés, haveria margem consideravel para uma desenvoltura judicial ou, se
se preferir, para uma discricionaria aplicacao dos precedentes.

Curiosamente, como parte do esforco para atenuagdo dessa impressdo, foram
designadas, em 1965, as Law Commissions, que possuiram como algumas de suas funcdes
“revisar toda lei que inspire preocupacao, visando ao desenvolvimento de sua sistematicidade,
reforma, codificacdo, eliminacdo de anomalia, rejeicdo de disposicdes obsoletas e
desnecessarias, redugdo de diplomas esparsos e, de maneira geral, modernizagio da lei”.>%

Atualmente, na Inglaterra, parte do movimento que busca imprimir maior seguranga e
previsibilidade ao sistema tem recorrido ao statute law para tanto, o que ndo deixa de ser irbnico
se considerada, mais recentemente, a influéncia sofrida pelo Brasil do sistema de precedentes,
com 0 mesmo propoésito. Nao ignoro o fato de que sistemas de common law podem conviver
em larga medida com a lei escrita®®2. O que reputo curioso, nada obstante, ¢ a aparéncia de que
opcdes sistematicas distintas, em face de um mesmo problema, intercambiem suas propostas de
solucdes.

Guinando para o modelo norte-americano, nos Estados Unidos o sistema de precedentes

e o stare decisis também sdo de difusdo mais recente do que se supde. Como anotam Fowler e

329 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge University Press: New York, 2008. p.
163.

30 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Traducdo: Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de Janeiro,
v. 3,n. 2, jul./dez. 2014. Disponivel em: http://civilistica.com/precedente-ejurisprudencia Acesso em: 4 maio 2019.
331 Law Commissions Act 1965, Section 3, disponivel em: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1965/22/section/3
Acesso em: 4 maio 2019.

332 David Dudley Fiel, advogado norte-americano, minutaria em 1865, sob a influéncia de Bentham, Cédigo Civil
adotado até hoje — ainda que com alteracBes e sem o mesmo papel que o diploma desempenha no civil law —
pelas Dakotas do Norte e do Sul, por Idaho, Montana e, ainda, pela California (ZWEIGERT, Konrad; KOTZ,
Hein. An introduce to comparative law. 3. ed. Oxford: Clarendon Press, 2011. p. 242-243).



http://civilistica.com/precedente-ejurisprudencia/
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1965/22/section/3

81

Jeon em substancioso trabalho que analisou mais de trinta mil decis6es proferidas entre 1754 e
2002, foi somente a partir do século XIX que as opinions passaram com maior vigor a se
sofisticar mediante invocacgdo de precedentes.®*® Coincidentemente, é também nesse periodo,
em 1881, que Oliver Wendel Holmes escreveria The Common Law, de que constaria célebre
passagem a pér em divida a seguranca idealizada pela aplicacéo do direito — e que reverberaria
na jurisprudéncia socioldgica de Roscoe Pound®* e no realismo da década de 30 do século

seguinte®3:

A vida do direito ndo tem sido logica: tem sido experiéncia. As necessidades
emanadas dos tempos, a moral e as teorias politicas prevalecentes e as
intuicdes sobre politicas publicas, consciente ou inconscientemente — até
mesmo 0s preconceitos que juizes dividem com colegas —, tém tido mais a
ver que o silogismo na determinagdo das regras segundo as quais homens
devem ser governados.3*

Essa adocdo também ndo se deu sem criticas, anotando Marmor que o juiz tendencioso
ou preconceituoso nao teria grande dificuldade em apontar particularidades no caso sob exame
a justificar o tratamento que queira dar, dada a ilimitada fonte de distinguishing.®*” Taruffo, em

idéntico sentido, aduziu de sua vez que:

No sistema americano, a for¢a do precedente existe, mas em grau menor: 0s
juizes americanos aplicam os precedentes com grande discricionariedade, ou
seja — por assim dizer —, quando ndo encontram razdes suficientes para ndo o
fazer. O stare decisis continua a existir, portanto, e por isso 0s juizes
normalmente explicam por que ndo pretendem seguir o precedente: parece,
todavia, claro que o precedente tem eficacia s6 quando o segundo juiz dele
compartilha.®

Em face a pesquisa de Fowler e Jeon, citada acima, as considera¢6es de Marmor e de
Taruffo poderiam soar paradoxais num primeiro momento: afinal, como conciliar esse

“desprestigio” aos precedentes com o fato de cerca de 90% das decisdes, nos Estados Unidos,

333 FOWLER, James H.; JEON, Sangick. The authority of Supreme Court Precedent: a network analysis. Social
Networks, v. 30, n. 1, p. 16-30, jan. 2008. Disponivel em: https://bit.ly/3cj3RDT. Acesso em: 4 maio 2019.

334 POUND, Roscoe. The need of a sociological jurisprudence. In: The Green Bag, v. XIX. Boston: The Boston
Book Company Stanhope Press, 1907.

335 LLEWELLYN, Karl. The Bramble Bush: on our law and its study. New York: Oceana, 1951.

3% HOLMES JUNIOR, Oliver Wendel. The common law. Chicago: American Bar Association, 2009 (originally
published: Boston: Little, Brown & Co., 1881). p, 1, traducdo livre.

337 MARMOR, Andrei. Should like cases be treated alike? Legal Theory. v. 11, n. 27, p. 31-32, 2005. Disponivel
em: https://bit.ly/30C8tLe. Acesso em: 4 maio 2019.

338 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tradug&o: Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de Janeiro,
v. 3, n. 2, jul./dez. 2014. Disponivel em: http://civilistica.com/precedente-ejurisprudencia Acesso em: 4 maio
2019.
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os invocarem? Os mesmos Fowler e Jeon respondem ao ressalvar que, ndo raro, 0s juizes que
recorrem ao distinguishing ou ao overruling mencionam os precedentes que pretendem afastar
ou superar e que isso, ao revés de pér em xeque o sistema em si, o reforca.*® Seria do proprio
sistema de precedentes, portanto, admitir hipdteses em que eles ndo sdo seguidos, porque de
fato nem sempre serdo. Hipoteses tais, porém, fardo recair sobre os julgadores 6nus
argumentativo de que deveréo se desincumbir na fundamentacéo de suas decisoes.

Em abono a esse raciocinio, Zweigert e K6tz anotam que o dinamismo do
desenvolvimento social e econdmico dos Estados Unidos instou inicialmente a Suprema Corte,
diante do solenissimo processo legislativo para aprovacdo de emendas constitucionais, a ndo
mais se ater tdo restritamente as suas proprias decisoes, realidade essa admitida posteriormente
também pelos demais tribunais.>*°

A pretexto de fecho, o que se pretendeu com este subcapitulo foi tracar um brevissimo
historico sobre as origens e escopos dos precedentes no contexto de common law, parecendo-
me claro que, ao longo do caminho, a preocupagdo com a previsibilidade ora fundamentou a
necessidade de seu desenvolvimento, ora baseou criticas contra o que poderia representar sua

subversao.

3.2 O TEMA NO CIVIL LAW: DE JUIZES “BOCA DA LEI”’?*! A PRODUTORES DO DIREITO

Se o sistema do common law inglés se caracteriza pela inexisténcia de rupturas
sistematicas — um continuum histérico —>*2, o civil law, de outro lado, € comumente dividido
em dois momentos.

O primeiro desses dois periodos remonta ao século XI, quando descobertos textos
juridicos romanos do século VI (entre os anos de 529 a 533)34® consolidando o trabalho dos

jurisconsultos no contexto da codificacdo de Justiniano — um deles o Digesto, em latim, ou

33% FOWLER, James H.; JEON, Sangick. The authority of Supreme Court Precedent: a network analysis. Social
Networks, v. 30, n. 1, p. 16-30, jan. 2008. Disponivel em: https://bit.ly/3cj3RDT. Acesso em: 4 maio 2019.

340 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An introduce to comparative law. 3. ed. Oxford: Clarendon Press, 2011.
p. 261.

31 A alusdo que fago aqui & expressdo “boca da lei” se d4 mais no sentido de seu desvirtuamento (cuja origem se
da em Jacques-Joseph Garat-Mailla) que no seu sentido original (eminentemente descritivo, tendo por objeto o
sistema inglés) adotado por Montesquieu. No ponto, conferir: CANIVET, Guy. Activisme judiciaire et prudence
interprétative. Introduction générale in la création du droit par le juge. Archives de philosophie du droit, tome 50.
Paris: Dalloz, 2007. p. 7-32.

342 CAENEGEM, R. C. Judges, legislators and professors: chapters in European legal history. (Goodhart lectures,
1984-1985). Nova lorque: Cambridge University Press, 2006. p. 8.

33 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradigdo da civil law: uma introdugio aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Traducdo: Céssio Casagrande. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2009. p. 24.
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Pandectas, em grego.** Esse achado promove um verdadeiro renascimento do Direito a partir
do reestudo daqueles documentos (formadores do Corpus juris civilis), principalmente no
ambito da milenar Universidade de Bolonha®®, que introduz a dogmaticidade na ciéncia
europeia do Direito, desenvolvida em grande medida pela resenha critica e sistematizadora dos
escritos — apelidada de Littera Boloniensis®*® — pelos glosadores.

O segundo marco historico é representado pela Revolugdo Francesa, auge de um
processo que vinha sendo gestado ao menos desde o século XVII, quando se acentua um
raciocinio abstrato na maneira de os franceses enxergarem o direito e a vida em geral. A
chamada era do Direito Racional, que vai de 1600 a 1800, consagrara a influéncia dos sistemas
racionais na teoria juridica. “No entanto, quando o pensamento europeu comega a distanciar-se
da cosmovisdo medieval, a teoria juridica perde sua conexiio metédica com suas bases.”*4’ Essa
perda de referéncias abre ainda mais campo para uma liberdade judicial, em boa parte
preenchida, no contexto do ancien régime, por influéncias da nobreza e do clero.*®

Pavimenta-se o caminho, entdo, para que a teoria de Montesquieu, rechacando uma
superconcentracdo de poderes na mao de um so individuo, se combinasse com a de Rousseau,
advogando em favor de que a lei escrita fosse a expressdo da vontade da Nacdo. Se o ideal de
que o poder central somente se fazia justificado ou legitimado pela vontade do povo representou
um dos baluartes da Revolugio, era dado inescapavel que os juizes tinham de obedecer a lei.>*°
E essa também a percepgéo de Tércio Sampaio Ferraz Janior:

O antigo regime caracterizara-se pelo enfraquecimento da Justica, cuja
dependéncia politica projetava-se no arbitrio das decisGes. A critica dos
pensadores iluministas e a necessidade de seguranca da sociedade burguesa
passou, entdo, a exigir a valorizagdo dos preceitos legais no julgamento dos
fatos. Dai se originou um respeito quase mitico pela lei, base, entdo, para o
desenvolvimento da poderosa Escola da Exegese, de grande influéncia nos

344 O interesse pelo Corpus Juris Civilis ja havia resultado na publicacdo de compilagdo em grego (Basilica) no
século 1X, sem, contudo, a mesma influéncia do Digesto (MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO,
Rogelio. A tradicéo da civil law: uma introdugéo aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Tradug&o:
Céssio Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009. p. 31).

345 CAENEGEM, R. C. Judges, legislators and professors: chapters in European legal history. (Goodhart lectures,
1984-1985). Nova lorque: Cambridge University Press, 2006. p. 41; e WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Interpretacdo da lei e dos precedentes: common law e civil law. Revista dos Tribunais. v. 893, p. 34, mar. 2010;
no mesmo sentido: DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 35.

36 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagio. 4. ed. rev.
e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 62.

37 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do Direito: técnica, deciséo, dominacéo. 4. ed. rev.
e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 65-66.

348 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 172, p. 123, jun. 2009.

349 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo, S&o Paulo: RT, v. 172, p. 123, jun. 20009.
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paises em que dominou o espirito napolednico. A redu¢do do juridico ao legal
foi crescendo durante o século XIX, até culminar no chamado legalismo.3>°

Os juizes eram um segmento aristocratico, apoiador dos nobres fundiarios e das
instituicOes sobreviventes do feudalismo, e falhavam em distinguir, aplicar e produzir o
direito.®! Néo foi, portanto, nenhuma surpresa a alta carga de desconfianca a promover uma
guinada em favor da lei como expressdo da vontade do povo, prevalecente sobre decisdes
judiciais presumidamente arbitrarias e enviesadas. Dai a proclamacédo da absoluta supremacia
“do direito escrito; do direito originado do corps législatif por representantes do povo, enquanto
[se] reduzia o judiciério a desempenhar uma tarefa puramente mecénica de aplicacéo da lei aos
casos concretos”.>%?

E ent3o que se segue o periodo de apogeu das codificacdes e a grande marca da tradico
civil law: a pretensdo de completude da legislacdo. Bem ilustra 0 momento o Landrecht
prussiano, aprovado em 1794 sob Frederico, o Grande, e que continha incriveis mais de 17 mil
dispositivos.®*® O Codigo Napolednico foi mais econémico (2.281 artigos), mas veio ornado
com a proibicdo de sua interpretacdo por parte dos magistrados, conforme dispunha a Lei

Revolucionéria de 1790:

Titulo I, Art. 10: Os tribunais judiciarios ndo tomardo parte, direta ou
indiretamente, no exercicio do poder legislativo, nem impedirdo ou
suspenderdo a execucao das decisdes do poder legislativo (...);

Titulo I, Art. 12: (...) [Os tribunais judiciarios] reportar-se-d0 ao corpo
legislativo sempre que assim considerarem necessario, a fim de interpretar ou
editar uma nova lei (...) as fungdes judiciarias sdo distintas e sempre
permanecerdo separadas das funcdes administrativas. Sob pena de perda de
Seus cargos, os juizes de nenhuma maneira interferirdo com a administracdo
publica, nem convocardo os administradores a prestacdo de contas com
respeito ao exercicio de suas funcdes.®*

30 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominag&o. 4. ed. rev.
e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2003. p. 74. No mesmo sentido: CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A
expansado e a legitimidade da justi¢ca constitucional. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 20, p. 271,
out. 2001.

31 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradicdo da civil law: uma introducdo aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Traducdo: Céssio Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2009. p. 40-41.

352 CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A expansdo e a legitimidade da justica constitucional.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 20, p. 271, out. 2001. A mesma imposicao, utdpica, seria repetida
pelo Cddigo Civil italiano de 1942: “Na interpretagdo das normas, nenhum outro significado Ihes pode ser atribuido
além daquele que Ihes é dado claramente pelo sentido efetivo das palavras, de acordo com a relagdo entre elas e a
vontade do legislador. (...)”.

%3 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradigio da civil law: uma introdugio aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Traducdo: Céssio Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2009. p. 69.

354 CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A expanséo e a legitimidade da justica constitucional.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 20, p. 272, out. 2001.
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A legislatura, porém, se viu confrontada com o risco de ter de dirimir diversas questfes
que lhe seriam encaminhadas pelos juizes a respeito de interpretacdes da lei. Para fazer frente
a essa atribuigdo, constituiu um 6rgédo especifico — “auprés du corps legislatif” — a fim de
proteger a supremacia do legislativo sobre o judiciario: o Tribunal de Cassagdo, a quem
competiria simplesmente cassar decisfes fundadas em interpretacfes incorretas das normas,
recambiando 0s processos aos juizos para hovos provimentos.

Ocorre que, por meio de uma evolucdo gradual e inevitavel, o Tribunal foi pouco a
pouco deixando de simplesmente cassar decisdes para, indo além, pronunciar a interpretacdo
correta a incidir no caso concreto. Isso fez com que o 6rgao viesse a ser assimilado pelo
judiciario, convolando-se em Corte de Cassacdo, hoje apice das cortes ordinarias na Franca.

Ao final do século XIX, a Alemanha, recém-unificada, aprendeu com o exemplo
francés, admitindo abertamente — na pratica isso ja era inafastavel — a interpretacdo judicial
para adotar cortes de revisdo, que tinham a competéncia de cassar decisdes incorretas, indicar
a decisdo correta e, assim, revisar decisdes e interpretagdes.>*

A passagem do Tribunal de Cassacédo as cortes de revisdo evidenciou, pois, o 6bvio: a
abertura interpretativa e a impossibilidade de anula-la. A questdo é que a revisdo intestina de
decisbes pelo judiciario pressuporia, naturalmente, dissonancias interpretativas, capazes de
reavivar a questdo da inseguranca.

A filosofia da linguagem, o giro linguistico da primeira metade do século XX passado
e o desenvolvimento da semidtica repercutiram na hermenéutica juridica. Como consequéncia,
foi sendo amadurecido o reconhecimento de que o texto da lei encerra signos cujo significado
é construido — quando menos, também — pelo intérprete. O texto em si ndo contém
ontologicamente a norma juridica, que resulta aperfeicoada na interpretacio.3®

N&o se aplica algo pronto e acabado a fatos compreensiveis como concluidos. A norma,
portanto, se revela nicleo concretizado no caso individual na norma de decisdo e com isso
“quase sempre também tornado nitido, diferenciado, materialmente enriquecido e desenvolvido
dentro dos limites do que é admissivel no Estado de Direito (determinados sobretudo pela

funcdo limitadora do texto da norma)”.®*’ Perdem forca, via de consequéncia, as teorias

%5 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradigdo da civil law: uma introducio aos
sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Traducdo: Céssio Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2009. p. 71.

3%6 TARELLO, Giovanni. L interpretazione della legge. Milano: Dott. A. Giuffré Editore, 1980. p. 102.

37 MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 62.
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cognitivas que defendiam ser a interpretacdo a verificagdo empirica e descritiva do significado
objetivo dos textos normativos ou da intengdo do legislador.3®

A atividade interpretativa passa a ser ainda mais catalisada quando a proliferacdo
legislativa se contrap6em, cada vez mais, a necessidade de atualizacdo dos significados de
normas obsoletas e 0 recurso normativo aos conceitos abertos, “técnica extremamente
operativa, porque capacita o juiz a tornar sua decisdo mais rente aos casos concretos, bem como
proporciona uma dura¢do maior ao texto da lei”. Produz-se, com isso, terreno fértil para uma
atividade criativa de “recheio” de termos vag0s.>*®

O dilema, nada obstante, estd em que essa “abertura” conferida a lei passa a ter o condao
de funcionar ndo como um recurso do proprio sistema para sua manutencao, sendo, ao contrario,
apropriado pelos julgadores para implementacao de uma visdo pessoal de mundo.

Um conceito vago ndo é (ou ndo deveria ser) destinado ao juiz, mas ao Judiciario. 1sso
implica dizer que lacunas daquela natureza ndo podem ser entendidas como liberdade para que
“cada juiz adapte o direito ao caso concreto a sua maneira pessoal. Esta liberdade, isto sim, é
engendrada pelo sistema para que o Judiciario, como um todo, adapte o direito as alteracdes da

sociedade ou as alteracdes de casos concretos”.%% Essa dificuldade, contudo, ndo é nada nova:

(...) as teorias semanticas da legislacdo (positivismo) sempre reconheceram o
problema das vaguezas da lei. Por isso € que Kelsen, fatalisticamente, rendeu-
se ao decisionismo, pelo qual é possivel decidir até mesmo fora da moldura;
ja outro positivista, Herbert Hart, apostou na discricionariedade dos juizes
para resolver esse problema da abertura seméntica. Observemos como a
dogmatica juridica conseguiu fazer um mix com as teses dos trés maiores
positivistas: de Kelsen, o decisionismo; de Hart, a discricionariedade; de Ross,
0 positivismo fatico, um realismo que se afina até hoje com o ideario dos
Critical Legal Studies. Resultado disso? Um elevado grau de
discricionariedade, que fatalmente descamba para a arbitrariedade. E quem
sustenta isso é o paradigma da filosofia da consciéncia, em que o sujeito
solipsista (Selbstsiichtiger) produz o seu préprio objeto de conhecimento e, ao
mesmo tempo, atribui-lhe sentido.%!

A questdo foi ainda mais agravada recentemente, no contexto do civil law, sob o pélio
de corrente teorica apelidada de “neoconstitucionalismo”, cunhada a partir da faléncia do ideal

rousseauniano de infalibilidade da lei. As “tiranias legislativas e majoritarias podem ser tao

38 GUASTINI, Riccardo. Estudios sobre la interpretacion juridica. Tradugdo: Marina Gascén e Miguel Carbonell.
México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1999. p. 13-14.

39 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 172, p. 128, jun. 2009.

360 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common
law. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 172, p. 128, jun. 2009.

361 STRECK, Lenio Luiz. Simulas vinculantes em Terrae Brasilis: necessitamos de uma “teoria para a elaboragio
de precedentes”? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 78, p. 219, maio/jun. 2009.
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opressivas quanto a tirania do executivo”.%? H4, entdo, uma mudanca de paradigmas em que
se reconhece forca normativa & Constituicdo e se desenvolve uma dogmatica baseada em
principios e regras, 0 que repercute sobremaneira na hermenéutica e na aplicacdo do direito. A
quebra estrutural das codificacdes decorrente da vulgarizacdo da critica ao positivismo e da
inflacdo legislativa “faz surgir uma ‘elite’ judicial que ‘cria’ seus proprios codigos e
procedimentos, ao arrepio do direito legislado, inadvertidamente, sem a consulta das partes ou
referéncia a constitui¢do”®%3, postura essa a resultar no arbitrio e no subjetivismo.

Uma das formas mais evidentes de exteriorizacdo daquela matriz de pensamento, por
exemplo, se revela com o controle de constitucionalidade incidental, em que a atividade
jurisdicional ndo se limita a declaracdo de nulidade de lei afrontosa a Carta, recorrendo ao
argumento da dissociacdo entre texto e norma para afastar interpretacfes inconstitucionais e
declarar resultados constitucionais derivados de uma particular interpretacdo da lei. Hoje, no
Brasil, por exemplo, “todo ¢ qualquer juiz, com base na elaboragdo tedrica de que a validade
da lei se subordina aos direitos fundamentais, passou a reter o poder de conferir significados
aos direitos fundamentais”.364

Esses impactos do judicial review, sentidos com maior vigor na realidade brasileira a
partir da exposicdo de motivos do Decreto n. 848/1890%%°, sequida pela Constituicdo de 189136°
¢ 367 propiciaram campo para o desenvolvimento de um papel constitutivo e para a superagéo
definitiva de uma teoria declaratoria: a lei deixou de ser pardmetro de controle para se tornar

objeto controlado, o que parece ter criado um caminho sem volta, em que aquela premissa de

362 CAPPELLETTI, Mauro. Repudiando Montesquieu? A expanséo e a legitimidade da justica constitucional.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 20, p. 273, out. 2001.

%3 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 3. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 113.

364 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. rev., atual. e ampl.
S&o Paulo: RT, 2016. p. 55-56. Repito: valho-me do referido autor a partir das passagens transcritas, mas ndo sem
registrar o fato de que, noutros escritos, flerta ele com uma admisséo da discricionariedade, notadamente no que
diz respeito & formacao dos precedentes.

365 «“De poder subordinado, qual era, transforma-se [0 Judiciario] em poder soberano, apto na elevada esfera da sua
autoridade para interpor a benéfica influéncia do seu critério decisivo, a fim de manter o equilibrio, a regularidade
e a propria independéncia dos outros poderes, assegurando a0 mesmo tempo o livre exercicio dos direitos do
cidaddo.” (Decreto n. 848/1890. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-
848-11-outubro-1890-499488-exposicaodemotivos-pe.doc. Acesso em: 2 fev. 2020.)

366 CAVALCANTI, Jodo Barbalho Uchoa. Constituicdo Federal brasileira, 1891: comentada. Brasilia: Senado
Federal, 2002. p. 222.

367 Caso concreto interessantissimo ilustraria bem a mudancga: Alcides Mendonca Lima, entdo juiz recém-
empossado, se recusara a aplicar norma baixada pelo entdo Presidente do Rio Grande do Sul, por considera-la
inconstitucional. A desobediéncia deu ensejo a instauracdo de processo-crime contra 0 magistrado, que, defendido
por Rui Barbosa, seria absolvido pelo Supremo Tribunal Federal ao argumento de que seria legitimo o controle
difuso (NEQUETE, Lenine. O poder judiciario no Brasil a partir da independéncia. Porto Alegre: Sulina, 1973.
v. 2. p. 40).
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raciocinio transcende o controle concentrado para transmudar-se em verdadeira tonica da
aplicacdo judicial do direito.

Acontece que um sistema que se pretenda racional € incapaz de conviver com a
contingéncia das idiossincrasias e, tampouco, com a possibilidade de juizes extrairem da lei em
sentido lato normas distintas daquelas depreendidas pelas Cortes funcionalmente competentes
para sua definicdo definitiva. O rango da pretensa independéncia judicial, tdo caro aos
magistrados do civil law, ndo pode ser desmedido ou subvertido, isto €, o personalismo nédo
pode inviabilizar o associativismo, a coesao social e institui¢ces fortes de modo a que o juiz se
enxergue nao “como alguém que simplesmente colabora para a adequada distribui¢do da justica

no pais”, mas “como um individuo que tem liberdade para fazer o que quer”.%®

33 O TEMA SOB A PERSPECTIVA BRASILEIRA: OS PRECEDENTES (PERSUASIVOS OU

VINCULANTES) COMO TENTATIVA DE COMBATE A IMPREVISIBILIDADE

No Brasil — cujo modelo € pertencente a tradicdo de civil law e, por isso, foi
necessariamente influenciado pelo histérico declinado no subcapitulo anterior —, ha muito vem
sendo trilhado caminho que busca em alguma medida combater a tenacidade de decisdes
judiciais divergentes.

Mesmo antes da colonizacao, no século XII, em Portugal, tinham lugar as chamadas
“facanhas”, decisdes que, por forca da Lei das Sete Partidas (Liv. III, ley XIV), e devido a sua
consagracao, mereceriam ser replicadas®®. O instituto, nfo por acaso, ¢ tido por alguns®”® como
precursor dos “assentos”, que apareceriam séculos mais tarde, em 1518, e que encontrariam

aplicacdo no Brasil imperial por forgca das Ordenagdes Manuelinas, de 1512-1514 (Liv. V, Tit.

368 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. 2. ed. rev., atual. e ampl.
S8o Paulo: RT, 2016. p. 91.

369 Ainda que, anteriormente as Ordenac@es do Reino, a fundamentacéo das decisdes tenha chegado a ser proibida,
o0 que naturalmente dificultava (se ndo inviabilizava) o conhecimento de fundamentos capazes de serem replicados
em decisdes posteriores (SILVA, Paula Costa e. L’Uniformazione della giurisprudenza nel diritto portoghese.
Rivista di Diritto Processuale, Milano, v. 67, n. 2. p. 410, 2012; TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial
como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 119-121.

370 ALMEIDA JUNIOR, Jo&o Mendes de. Direito judiciario brasileiro. Sio Paulo: Freitas Bastos, 1960. p. 442;
SOUSA, Joaquim José Caetano Pereira e. Segundas linhas sobre o processo civil, ou antes addiccbes as primeiras,
do bacharel Joaquim José Caetano Pereira e Sousa. Lisbhoa: Imprensa Nacional, 1855; NEVES, A. Castanheira.
O instituto dos assentos e a funcéo dos supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983. p. 6.
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LVIII, § 1)*", e Filipinas®’? (Liv. I, Tit. V, § 5), de 1603, em parte como resposta critica as
incertezas e a imprevisibilidade.3”

Curiosamente, por conta de sua proliferacdo, os “assentos” passariam a ter sua edi¢ao
limitada & Casa de Suplicagdo por meio da Lei da Boa Razdo, de 1769%74 e sofreriam
derrocada®" a partir da Revolugéo Francesa, de 1789, enxergados como uma subversio judicial
do poder legiferante do parlamento®7®.

No Brasil, os assentos deixariam de ser adotados com a criacdo do Supremo Tribunal
de Justica pela Lei de 18 de setembro de 1828 — ou, formalmente, com a sobrevinda da
Constituicdo de 189177 —, embora somente desaparecessem em definitivo em Portugal anos
mais tarde, quando declarados parcialmente3’® inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional,
resultando na edicdo do Decreto-Lei n. 329-A, de 12.12.1995, e na alteracdo do entdo vigente
Codigo de Processo Civil (CPC) para que fosse revogado o artigo 768.3° Interessante notar a
percepcao doutrinaria da época, a enxergar no instituto “mal menor” justificado por propiciar
“certo grau de certeza” frente a uma “legislacdo extremamente insuficiente” e “um Direito
subsidiario batido pelas mil interpretagdes divergentes dos comentadores.”3%

Com o passar dos anos, todavia, a proliferacdo de processos reacenderia as discussdes

sobre o fortalecimento de mecanismos de uniformizacdo jurisprudencial, inserindo-se nesse

371 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 131.

372 Nas Ordenagdes Filipinas, bem a propdsito, havia disposigéo expressa a prever como vinculante as decisdes do
Rei que preenchessem lacunas: Ord. Fil., Liv. III, Tit. LXIV, § 2° “E acontecendo caso, ao qual por nenhum dos
ditos modos fosse provido, mandamos que o notifiquem a Nés, para determinarmos; porque ndo sémente taes
determinagdes sao desembargo daquelle feito que se trata, mas sdo Leis para dezembargarem outros semelhantes”.
STSHESPANHA, Antonio Manuel. Histéria das instituicGes, épocas medieval e moderna. Coimbra: Almedina,
1982. p. 512-513.

374 Embora originalmente fossem limitados a Casa de Suplicacio, os assentos viriam a poder ser editados pelas
Relagdes Ultramarinas de Goa, Bahia e Rio de Janeiro, para, depois, novamente serem limitados & Casa de
Suplicagéo.

375 Criticando os precedentes vinculantes em periodos historicos em Portugal: VALASCO, Alvaro. Decisionum,
consultationum, ac rerum iudicatarum in regno lusitaniae. Olyssipone: Georgij Rodriguez Typogr., 1601. t. II,
cons. CXLVIII, 26-27. p. 127; CABEDO, Jorge de. Practicarum observationum sive decisionum Supremi Senatus
Regni Lusitaniae. Antuerpiae: loannem Mevrsivm, 1635. dec. CCXII, 3-4. p. 208; PORTUGAL, Domingos
Antunes. Tractatus de donationibus jurium et bonorium regiae coronae, Lugdunum, 1726. t. I, lib. Il, cap. X, n.
42. p. 178. Apesar disso, o estilo n. 26 da Casa de Suplicacdo atribuiria as suas decisdes a condi¢do de exemplo
para casos semelhantes: SILVA, José Justino de Andrade e. Collecdo chronologica da legislacdo portugueza
compilada e annotada. 1603-1612. Lisboa: Imprensa de J. J. A. Silva, 1854. p. 358.

376 ALMEIDA, Carolina Sampaio. A relevancia dos precedentes judiciais como mecanismo de efetividade
processual. Revista dos Tribunais, v. 922, p. 343-384, ago. 2012.

377 E bem verdade que o Decreto legislativo n. 2.684, de 23 de outubro de 1875, autorizaria, no periodo, o Supremo
Tribunal de Justica a tomar assentos; a prerrogativa, contudo, ndo seria exercida.

378 Eram inconstitucionais na medida em que vinculassem Executivo e Legislativo, mas constitucionais se
vinculando o Judiciério.

379 STRECK, Lenio Luiz. Simulas no direito brasileiro: eficacia, poder e funcio: a ilegitimidade constitucional
do efeito vinculante. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 96-99.

30 CRUZ, Guilherme Braga da. O Direito subsidiario na histéria do direito portugués. In: CRUZ, Guilherme Braga
da. Obras esparsas, estudos de historia do direito: direito moderno, Coimbra: Coimbra Editora, 1981. v. 2, p. 383.
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contexto o Decreto n. 16.273/1923, de cujo artigo 103, § 3°, constariam os “prejulgados”, uma
espécie de repositorio que as cortes deveriam manter e organizar as ementas de julgados de suas
camaras, mantidos no artigo 861 do Codigo de Processo Civil de 1939. A emenda constitucional
de 3 de setembro de 1926, de sua vez, alteraria a Constituicdo de 1891 para admitir como
hipo6tese de cabimento do recurso de revista a divergéncia jurisprudencial.

Posteriormente, Haroldo Valaddo redigiria, em nome do Instituto dos Advogados
Brasileiros, projeto para a Constituicio de 1946 e anteprojeto da Lei Geral de Aplicacéo das
Normas Juridicas de 1963, neles incluindo a uniformizacdo da jurisprudéncia e, particularmente
nesse ultimo, atribuicdo de efeito vinculante as decisbes do Supremo Tribunal de Justica,
embora ndo haja logrado éxito em nenhuma das investidas®? ao fundamento de que a iniciativa
atentaria contra a independéncia judicial .3

Em 1964, em meio as discussdes sobre o que viria a ser o Codigo de Processo Civil de
1973, Alfredo Buzaid proporia 0 revigoramento do instituto dos assentos, encontrando
resisténcia novamente sob o argumento de uma intromissao legislativa indevida nos poderes
judiciais.®® Em lugar de sua proposta, seria prestigiada a simula de jurisprudéncia
dominante3®®, tal qual idealizada pelo Ministro Victor Nunes Leal®® e presente no regimento
interno do Supremo Tribunal Federal desde 30 de agosto de 1963.%8” Essa mudanca, contudo,
ndo deve ser menosprezada. O instituto sumular, sem paralelo no mundo3® — a proximidade

estrutural maior é com os assentos portugueses®*® —, foi verdadeiramente revolucionario ao

81 \VALADAO, Haroldo. Stimula de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. In: FRANCA, R. Limongi
(coord.). Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. v. 71, p. 333.

382 STRECK, Lenio Luiz. Simulas no direito brasileiro: eficacia, poder e fungio: a ilegitimidade constitucional
do efeito vinculante. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 110.

383 SOUZA, Carlos Aureliano Motta de. O papel constitucional do STF: uma nova aproximagéo sobre o efeito
vinculante. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 86.

34 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
2001. p. 226.

35 A comparagdo com a compilagdo dos assentos é inevitavel: PORTUGAL, Collecgdo Chronologica dos
Assentos das Casas da Supplicacéo e do Civel. Coimbra: Real Imprensa da Universidade, 1791. 2 t.; ou, ainda,
com os estilos (stylus curiaem): JUSTO, Antonio Santos. O direito brasileiro: raizes histdricas. Revista de Direito
Comparado LusoBrasileiro, Rio de Janeiro, v. 20, p. 4, 2001.

386 Nas palavras do Ministro, a fun¢io das simulas seria “introduzir um sistema oficial de referéncia dos
precedentes judiciais; distinguir a jurisprudéncia firme da que se achasse em vias de fixacdo; atribuir a
jurisprudéncia firme consequéncias processuais especificas para abreviar o julgamento dos casos que se repetissem
e exterminar as protelagdes deliberadas.” (MUSCARI, Marco Antbnio Botto. Simula vinculante. S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 1999. p. 37).

387 COSTA, Silvio Nazareno. Stimula vinculante e reforma do judiciario. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 115.
388 O direito mexicano e o Ufficio del Massimaro italiano se identificam com a simulas brasileiras, é verdade, mas
guardam distin¢Bes importantes (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Sumulas, praticidade e justica: um olhar
critico sobre o direito sumular e a individualizagdo do direito a luz do pensamento de Misabel de Abreu Machado
Derzi. In: COELHO, Sacha Calmon Navarro (coord.). Seguranca juridica: irretroatividade das decisdes
prejudiciais aos contribuintes. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 72-73).

389 Ambos veiculam “interpretagdo do direito em abstrato, consolidando uma nova norma judicial dotada de uma
pretensdo de validade geral no sistema juridico em questao e sustentada pela autoridade, que € propria das decis6es
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admitir a edicdo de verbetes genéricos e abstratos, que, dali em diante, somente agregariam
gradativamente mais forga normativa, contrapondo-se, nada obstante, aos precedentes de
common law, de feicdo puramente casuistica.

Mais a frente, outros tantos instrumentos sobreviriam: a Emenda Constitucional n. 16
de 1965 a Carta de 1946, introduzindo o controle de constitucionalidade concentrado e abstrato;
a manutencdo do recurso de revista e a criagao do incidente de uniformizagéo de jurisprudéncia
(artigos 476 a 479 do CPC/1973); a eficacia vinculante da decisdo que julgasse a representacéo
do Procurador-Geral da Republica para interpretacdo de lei ou ato normativo federal (Emenda
Constitucional n. 7 de 1977 a Carta de 1967/1969); e a eficcia vinculante das a¢Bes de controle
concentrado (Emenda Constitucional n. 3 de 1993 a Carta de 1988)*%°, como mecanismo de
reducdo da sobrecarga do Supremo Tribunal Federal. Sobre esse Gltimo ponto, alias, importante
destacar o julgamento da Questdo de Ordem na Acdo Declaratdria de Constitucionalidade n. 1
(DJ de 16.6.1995) — que mirou exatamente a emenda em questdo —, cujo relator, Ministro
Moreira Alves, autor do voto-condutor, esgrimiu as criticas a respeito do instrumento,
rechacando atentado a independéncia judicial (afinal, o 6rgao autor do precedente vinculante
integra o Judiciario) e a vulneracdo a separacdo de Poderes (Judiciario ndo estaria a legislar, eis
que o controle pressuporia a preexisténcia de lei emanada do Legislativo).

Indo além, ainda surgiriam no modelo brasileiro a inadmissibilidade recursal com base
em jurisprudéncia dominante (artigo 21 e pardgrafos do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal; artigo 38 da Lei n. 8.038/1990; e a Lei n. 9.756/1998, que promoveria
alteraces importantes nos artigos 481, paragrafo unico, e 557, §§ 1°-A e 1°, do CPC/1973%%;
a Emenda Constitucional n. 45/2004, que introduziu a repercussao geral e a simula vinculante;
alein.11.277/2006, que introduziu o artigo 285-A no CPC/1973 para admitir a improcedéncia
liminar com base em decisGes anteriores do mesmo juizo; e a Lei n. 11.418/2006, que
regulamentou a repercussdo geral e introduziu, também no CPC/1973, a sistematica dos
recursos repetitivos (artigos 543-A, 543-B e 543-C).

dos tribunais de tltima instancia (...)” (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Sumulas, praticidade e justica: um
olhar critico sobre o direito sumular e a individualizacdo do direito a luz do pensamento de Misabel de Abreu
Machado Derzi. In: COELHO, Sacha Calmon Navarro (coord.). Seguranca juridica: irretroatividade das decisoes
prejudiciais aos contribuintes. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 82).

3% A emenda em si limitou-se a acdo declaratéria de constitucionalidade, sendo adotada interpretacdo extensiva
que alcancou a acdo direta de inconstitucionalidade.

391 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 2. ed. Sdo Paulo: RT,
2001. p. 226-227.
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Mais recentemente, o Cddigo de Processo Civil de 2015, convergindo com uma
tendéncia de varios outros sistemas da tradicdo do civil law®2, deu um grande passo adiante na
valorizagdo e na sistematizacdo dos precedentes no contexto brasileiro, prevendo
expressamente em seus artigos 927 e 988, 1V, e § 5°, I, a atribui¢do de efeito vinculante a
determinados julgados. A prop6sito do ponto, convém pingar trecho da exposi¢do de motivos
do entdo anteprojeto, que viria a culminar na Lei n. 13.105/2015:

O novo Cédigo prestigia o principio da seguranga juridica, obviamente de
indole constitucional, pois que se hospeda nas dobras do Estado Democrético
de Direito e visa a proteger e a preservar as justas expectativas das pessoas.
Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias
constitucionais, tornando “segura” a vida dos jurisdicionados, de modo a que
estes sejam poupados de “surpresas”, podendo sempre prever, em alto grau,
as consequéncias juridicas de sua conduta. Se, por um lado, o principio do
livre convencimento motivado é garantia de julgamentos independentes e
justos, e neste sentido mereceu ser prestigiado pelo novo Coédigo, por outro,
compreendido em seu mais estendido alcance, acaba por conduzir a distorgdes
do principio da legalidade e a propria ideia, antes mencionada, de Estado
Democrético de Direito. A dispersdo excessiva da jurisprudéncia produz
intranquilidade social e descrédito do Poder Judiciario. Se todos tém que agir
em conformidade com a lei, ter-se-ia, ipso facto, respeitada a isonomia. Essa
relacdo de causalidade, todavia, fica comprometida como decorréncia do
desvirtuamento da liberdade que tem o juiz de decidir com base em seu
entendimento sobre o sentido real da norma.®*

Todo esse manancial normativo no dmbito do sistema brasileiro, se de um lado
evidenciou uma preocupacdo constante com o trato judicial uniforme do direito, também
favoreceu, lado outro, as percepcbes de gque a histéria da regéncia do tema se desenvolveu a
reboque da necessidade de enderecamento da sobrecarga dos tribunais e de que o problema se
revelaria bem mais complexo — ou dindmico e mutante —, porque sempre se faria
posteriormente exigivel um ajuste ou um incremento dos instrumentos prestigiadores da

uniformizacéo.

392 FUNKEN, Katja. The best of both worlds: the trend towards convergence of the civil law and the common law
system. Rochester, New York: SSRN. jul. 2003. Disponivel em: https://bit.ly/3FDAhW!. Acesso em: 3 maio 2019;
ROSSI, Julio César. O precedente a brasileira; simula vinculante e o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas. In: Revista de Processo, S&o Paulo: RT, n. 208, jun. 2012; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Sumula
vinculante: figura do common law? In: Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 44, out. 2011.
Disponivel em: https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao044/teresa_wambier.html. Acesso em: 22 nov.
2021.

393 BRASIL. Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Comissdo de Juristas responsavel pela elaboragdo de
Cadigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2010. Disponivel em:
https://bit.ly/3cycfQ8. Acesso em: 4 fev. 2020.
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34 A DISCRICIONARIEDADE REAGE: OU A APROPRIACAO JUDICIAL-DISCRICIONARIA DO

SISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL

Em tese, o sistema de precedentes, como dito até aqui, se prestaria a definir um dever
juridico direcionado aos juizes e demais profissionais de levarem em conta aquilo que ja foi
decidido anteriormente nos tribunais; isto €, haveria um constrangimento sistémico erigido que,
de algum modo, limitaria possibilidades e, via de consequéncia, margens de uma idealizada
discricionariedade. Em minha visdo, contudo, o peculiar sistema de precedentes brasileiro
deparou com ao menos dois desafios a esse propdsito.

O primeiro deles decorre de o instituto, por sua generalidade e abstragdo, propiciar um
recomeco cognitivo, merecendo uma interpretacdo e uma aplicacdo pela magistratura de
abordagem semelhante (se ndo igual) a da lei. Nesse contexto, 0s juizes brasileiros, ciosos de
sua “independéncia”, se veem mais vinculados a visdes particulares sobre o que para eles seria
correto segundo o que extraem do ordenamento do que a julgados emanados de Cortes
superiores, direcionadores do tratamento jurisprudencial dado a questdo para fins de
uniformizacao.

Com aquela primeira realidade, sem embargo, convive uma segunda, aparentemente
antagbnica — e, aqui, o segundo desafio. Quando prestigiados, os precedentes brasileiros tém
sido em consideravel medida utilizados como ferramenta ndo de promocdo da seguranca
juridica, mas de gestdo de processos. Isso tem favorecido, por exemplo, afetacdes e julgamentos
por vezes precoces, a fim de que se obstaculize subida de recursos, ao mesmo tempo em que se

dificulta a distin¢do de casos peculiares.

3.4.1 Independéncia judicial: “em relagdo a lei” ou “em razio da lei”?

Sobre o primeiro dos desafios experimentados pelos precedentes no Brasil — um ideal
extremado de independéncia judicial —, vale fazer mencéo a trecho do Corpus Juris Civilis de

Justiniano, que dispunha (C. 7.45.13) que:

Nenhum juiz ou arbitro pense ter o dever de seguir as decisdes proferidas em
consultas que entenda ndo estarem corretas, e, muito menos, as sentencas dos
eminentissimos prefeitos ou de outros juizes superiores (de fato, se alguma
coisa nao foi bem decidida, esse erro ndo deve ser imposto a outros juizes,
pois deve-se julgar ndo com base nos exemplos, mas nas leis), nem mesmo se
forem sentencgas proferidas pela respeitadissima prefeitura ou por qualquer
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maximo magistrado: determinamos que todos os juizes se deixem guiar pelos
caminhos da verdade e da lei e da justica.>**

Como visto, o colapso da pretensdo de completude da lei, as glosas, o giro linguistico e
a admissdo da producéo judicial do direito, entre outros marcos, galvanizaram o dogma de que,
no contexto do civil law, a magistratura somente deveria fidelidade a prépria consciéncia.

O sistema existe, é verdade; mas o sistema que existe é aquele que € percebido. Nao ha
um sistema ontoldgico, essencial. O que ha é a leitura que cada intérprete passa a construir a
respeito da ordem vigente.

Premissas tedricas foram sendo estabelecidas de modo a transmudar aquele ideal em um
dado de realidade do proprio sistema. Prova desse cultivo e dessa catalisacdo do ideal é o fato
de toda essa independéncia, por um lado, ter inspirado, ao longo dos séculos, a necessidade de
sofisticacdo de meios de uniformizacdo, a0 mesmo tempo em que sempre se convertia em
bandeira a contrapor resisténcia as criacbes e efetivacbes daqueles mesmos meios de
uniformizacao.

Essa verdadeira pressuposi¢ao brasileira criou, pois, “um quadro de ‘anarquia
interpretativa’”, a desrespeitar a historia institucional da solugdo de um caso dentro de um
mesmo tribunal. “Cada juiz e orgdo do tribunal julgam a partir de um ‘marco zero’
interpretativo, sem respeito a integridade e ao passado de analise daquele caso; permitindo a
geracdo de tantos entendimentos quantos sejam os juizes.”3%

llustrativa desse contexto € a pesquisa realizada em 2018 pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros,3% que contou com 3.851 respostas dadas por 3.373 juizes em atividade
e 443 inativos, dos quais 3.261 juizes de primeiro grau, 515 de segundo grau e 22 ministros,
sendo 2 deles do Supremo Tribunal Federal e 9 do Superior Tribunal de Justica. No trabalho,
uma das afirmacdes feitas foi a de que “O(a) magistrado(a) deveria poder decidir sem se pautar
necessariamente pelo sistema de simulas e precedentes vinculantes”. Como resultado, com ela
concordaram 51,8% (contra 48,2%) dos juizes de primeiro grau, 51,3% (contra 48,7%) dos

juizes de segundo grau, 66,6% (contra 33,3%) dos inativos e 55% (contra 45%) dos ministros.

3% FREITAS, Augusto Teixeira de. Vocabulario juridico com apéndice, Sdo Paulo: Saraiva, 1883. t. 1, p. 16;
TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 83-89.

3% NUNES, Dierle et al. Breves consideraces da politizacdo do Judiciario e do panorama de aplicagdo no direito
brasileiro: analise da convergéncia entre o civil law e 0 common law e dos problemas da padroniza¢do deciséria.
In: Revista de Processo, S&o Paulo: RT, v. 189, n. 43, nov. 2010.

3% VIANNA, Luiz Werneck et al. Quem somos: a magistratura que queremos. Associa¢do dos Magistrados
Brasileiros, Rio de Janeiro, 2018. Disponivel em: https://www.amb.com.br/wp-
content/uploads/2019/02/Pesquisa_completa.pdf. Acesso em: 4 fev. 2020.
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Outra afirmagao feita foi a de que “O sistema de sumulas e precedentes vinculantes afeta
a independéncia do(a) magistrado(a) em sua interpretacio das leis e em sua aplicagdo”. Com
ela, concordaram 51,5% (contra 48,4%) dos juizes de primeiro grau, 56,5% (contra 43,6%) dos
juizes de segundo grau, 63,9% (contra 36%) dos inativos e 40% (contra 60%) dos ministros.

Bem em linha com o levantamento acima, corrobora seus resultados um exemplo préatico
bastante peculiar: a acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) n. 4.510, ajuizada pelas
AssociacOes dos Magistrados Brasileiros e dos Juizes Federais, que, sob o fundamento da
independéncia judicial, dirigiu-se contra a Resolucdo n. 106/2010 do Conselho Nacional de
Justica, que, regulamentando os critérios de promocdo por merecimento, estabeleceu a
disciplina judiciaria, consubstanciada na observancia de precedentes dos tribunais superiores,
como parametro a ser levado em consideracéo para ascens3o na carreira.®’

A pesquisa e a acdo acima referidas ajudam a explicar em parte algumas das posturas
judiciais brasileiras no trato com os precedentes. Neil Duxbury, no cenario do common law,
afirmou que os precedentes enquanto regra funcionariam ndo por possuir uma sancao atrelada,
mas por seu reconhecimento de validade. De acordo com o0 autor, “um sistema pode ser
reconhecido como dotado de autoridade legal porque os juizes o reconhecem como componente
de um padrio de decisdo judicial correto”.3%®

No Brasil, todavia, como se notou mais acima, 0 modelo em si ndo ostenta legitimidade
perante juizes, que, ao menos em parcela consideravel, o reputam inconstitucional por vulnerar
sua independéncia. E o pior é que a forma como idealizado nosso sistema ndo contribui para a
superacdo dessas resisténcias: a consagracdo das decisdes como meio para gque elas se tornem
precedentes da lugar a precedentes impostos como tal por forca de autoridade “hierarquica” e
previsdo legal — imposic&o, nada obstante, desprovida de sangdo.3%

Caso concreto, especifico e peculiar, também ajuda a demonstrar, exemplificativamente,
0 que estou a dizer: trata-se de acordao unanime emanado do Tribunal de Justica do Distrito

Federal e dos Territérios, que, sob a égide do CPC/1973, a despeito da firmacdo de precedente

397 QUINTAS, Fabio Lima; SOUZA, Cristiano Brilhante de. Independéncia judicial e vinculagdo a precedentes: a
aplicacao de precedentes como critério de promogéo de magistrados por merecimento. RDU, Porto Alegre, v. 15,
n. 84, p. 83-85, nov./dez. 2018.

3% DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge University Press: New York, 2008. p.
151.

399 Em que pese a observancia da jurisprudéncia seja considerada como critério para promog&o de merecimento na
estrutura de carreira da magistratura (artigo 5°, d e e, da Resolucdo n. 106, de 6.4.2010, do Conselho Nacional de
Justica), trabalho académico importante demonstrou que os tribunais brasileiros, na pratica, ndo tém se valido de
mecanismos eficazes para essa afericdo: QUINTAS, Fabio Lima; SOUZA, Cristiano Brilhante de. Independéncia
judicial e vinculagdo a precedentes: a aplicacdo de precedentes como critério de promocdo de magistrados por
merecimento. RDU, Porto Alegre, v. 15, n. 84, p. 85-91, nov./dez. 2018.
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pelo Superior Tribunal de Justica sob o rito dos repetitivos, simplesmente concluiu em sentido
diametralmente oposto, e o fez de modo deliberado:

O agravo deve ser instruido, obrigatoriamente, ndo s com as pecas previstas
no art. 525, inc. I, do CPC, mas também com aquelas facultativas, inc. Il do
mesmo texto legal, que permitam ao Tribunal a adequada e satisfatoria
compreensao da controvérsia, sob pena de negativa de seguimento. Ressalte-
se, ainda, que, com respeitosa vénia ao entendimento adotado pelo e. STJ
(REsp. 1.102.467/RJ, rito do art. 543-C), é 6nus da parte trazer aos autos todas
as pecas obrigatorias, assim como aquelas necessarias para compreensdo da
questdo litigiosa, competindo ao agravante fiscalizar a formacdo do
instrumento. Por isso, o recurso ndo admite sua conversdo em diligéncia, a fim
de que a parte traga os documentos faltantes em momento posterior a sua
interposicéo.*°

Outro exemplo € ainda dado pelas divergéncias ocorridas no passado no ambito do
Supremo Tribunal Federal relativas a possibilidade de priséo a partir do julgamento em segunda
instancia, enquanto ainda prevalecia entendimento do Plenario pela possibilidade.*%

Enfim, todos esses exemplos fortalecem a impressao de que a “independéncia judicial”,
por assim dizer, acaba por reagir, e 0s precedentes, de remédio, correm o risco de serem
convertidos em instrumentos a perpetuar o problema. Explico: desde os assentos, passando
pelas suimulas de jurisprudéncia dominante, pela simula vinculante e pelas teses de repercusséo
geral, de recursos repetitivos, de incidente de resolucdo de demandas repetitivas e de incidente
de assuncdo de competéncia, o entendimento consolidado, exatamente por ndo vivermos uma
tradicdo de common law, ndo é identificado a partir do caso concreto, mas, sim, editado por
meio de um enunciado abstrato e genérico.

Acontece que esses enunciados, tais quais as leis, possuem como matéria-prima signos
— e signos comportam interpretagdes. Nao existe “texto em si mesmo. Do texto saira sempre
uma norma e esta sera sempre o produto da interpretacio do texto”*%?, com a construcio de seu
sentido.

“Se a ratio decidendi é uma norma do tipo regra, entdo segue-se que a operacao basica

necessaria para sua aplicagdo em um caso futuro sera a subsungo.”*® O ciclo que se forma &,

400 TIDFT, 20150020022462AGl, Sexta Turma Civel, julgado em 25.3.2015.

401 Conferir decisdo liminar proferida pelo Ministro Marco Aurélio em 19.12.2018 na relatoria da ADC 54,
posteriormente suspensa pelo Ministro Presidente Dias Toffoli em 28.12.2019, e Segundo Agravo Regimental no
HC 151.430, DJ de 3.9.2019.

402 CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes da; REIS, Mauricio Martins. Por uma teoria dos precedentes obrigatérios
conformada dialeticamente ao controle concreto de constitucionalidade. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v.
235, set. 2014, p. 273-274.

403 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicacdo das regras
jurisprudenciais. S8o Paulo: Noeses, 2012. p. 468.
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pois, bastante curioso: texto produz norma legal, que, interpretada, produz norma-precedente,
que, fatalmente, também serd interpretada.

Os precedentes no Brasil, assim — muito diferentemente do common law —, teriam
sido desenhados como ponto de chegada a definir entendimento sobre dado tema, inclusive, por
vezes, com eficécia vinculante; mas tém eles, na verdade, representado um novissimo ponto de

partida. No ponto, Teresa Arruda Alvim assentou que:

(...) amecanica dos sistemas de common law ndo consiste “simplesmente” em
seguir precedentes. Também estes precisam ser interpretados, assim como,
para nos, a lei é, necessariamente, objeto de interpretacdo. Parece que muito
ha em comum nestes processos interpretativos.*

A mesma relacao é feita por Lenio Streck e Igor Raatz:

Com efeito, diferentemente do common law, em que 0s precedentes ndo
costumam ser pensados para resolver casos futuros, de modo que sua forca
vinculante sera aquilatada somente no confronto com um novo caso, no Brasil
os “precedentes” nascem (sdo fabricados) para resolver os casos futuros e,
com isso, evitar novas interpretagdes a respeito da lei. Afinal, o sentido
atribuido aos textos normativos pela “Corte de Precedentes” adquire, pela sua
autoridade, for¢a vinculante e, ironicamente, essa “decisdo” ndo dependera de
novas interpretagdes. Dito de outro modo, o precedente serd aplicado por
“subsun¢do”, bastando aos juizes nos casos futuros subsumirem os fatos ao
“precedente”. Nisso fica bastante evidente a mixagem filosofica presente na
teoria dos precedentes a brasileira e a sua incapacidade para lidar com o
problema da discricionariedade judicial. (...) Primeiro, porque ndo ha nenhum
controle quanto ao conteldo da decisdo que assumira o papel de precedente,
estando ai evidente uma postura subjetivista. Segundo, que o precedente, caso
aplicado de forma subsuntiva, representara um retorno ao exegetismo, porém
nao mais com um juiz “boca da lei”, mas como uma nova figura: o juiz “boca
de precedente”, o que representa uma espécie de objetivismo ingénuo. Isso
tudo soa muito estranho, pois é justamente com a constatacdo de que texto e
norma ndo estdo colados que inicia toda a fundamentacdo da teoria dos
precedentes a brasileira. Entdo, somente podemos crer que, para 0S Seus
defensores, o precedente ndo é um texto. Ja € a norma definitiva. Contendo
todas as hipoteses de aplicacdo.*®

A distincdo entre os processos de formacao de precedentes novamente repercute. No
common law, consagracdo e aplicagdo do precedente se confundem, dando-se num mesmo

momento por meio de reconstrugdo que opera através de um olhar preponderantemente voltado

404 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Interpretacéo da lei e dos precedentes: common law e civil law. Revista
dos Tribunais, v. 893, p. 33, mar. 2010.

405 STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor. A teoria dos precedentes a brasileira. Entre o solipsismo judicial e o
positivismo jurisprudencialista ou “de como o mundo (ndo) é um brechd”. Revista de Processo, v. 262, p. 380,
dez. 2016.
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para o passado*® — ndo de acordo com sentimentos pessoais, mas segundo o direito
historicamente construido*®” — até sua conformacédo ao caso presente. Ja no civil law, mais
especificamente no Brasil, a afirmacdo do precedente se da com olhar eminentemente
prospectivo, em parte contaminado pela necessidade de se estabelecer paradigma a resolver
uma infinidade de casos semelhantes. A despeito de sua eficacia normativa atribuida
legalmente, a interpretacéo e a consagragédo — ou ndo — do precedente se d&o a posteriori, por
magistrados que vislumbram em sua prépria independéncia estatura constitucional superior em
relagdo a uma eficacia vinculante — de constitucionalidade duvidosa, alguns dizem*® —
estabelecida em lei infraconstitucional. Novamente Streck e Raatz bem apreenderam antes o

que aqui estou a dizer:

A teoria dos precedentes a brasileira ndo consegue lidar com o problema da
discricionariedade judicial, pois deixa de tematizd-la adequadamente na
medida em que vem a ignorar a questdo da livre atribuicdo de sentido aos
textos normativos quando da formagdo dos precedentes. Vale dizer,
primeiramente, a “Corte de Precedentes” cria o precedente e, no maximo,
trabalha com a questdo da fundamentacdo das decisbes numa perspectiva
apofantica, cindindo fundamentacdo e decisdo. A problemaética da
interpretacdo e, portanto, de uma teoria da decisdo, é deixada de lado, numa
perspectiva — como ja referido anteriormente — bastante semelhante & matriz
kelseniana desenvolvida no capitulo V11 da sua Teoria Pura do Direito. Num
segundo momento, opera-se uma fusdo entre subjetivismo e objetivismo
(mantendo-se um forte aspecto positivista) na medida em que o valor do
precedente ndo estara no seu conteddo, mas, sim, no seu pedigree.*®

Em meu juizo — trata-se aqui de mera elucubracdo —, ha uma crenca aparente por parte
da magistratura (ou a0 menos um argumento retorico) de que juizes independentes e
desenvoltos propiciariam maior carga de seguranca juridica que o prestigio a entendimentos
uniformes na aplicacdo do direito, o que é bastante questionavel. Enfim, o que quero dizer é
que essa sindicancia judicial dos precedentes, por conseguinte, se da por interpretacdes dos

406 “Em relacdo a discricionariedade judicial, os juizes da common law tradicionalmente possuem poderes inerentes
ao exercicio da sua fungdo para aplicar a equidade: eles podem moldar o resultado de um caso as exigéncias dos
fatos, atenuar a norma onde necessario para promover a justica substancial, bem como interpretar e reinterpretar a
norma para fazer com que ela responda as mudangas sociais. Estes poderes ndo devem ser vistos como uma ameaca
a certeza juridica; de fato, a certeza deve ser alcangada através da doutrina do stare decisis, ela propria uma
doutrina judicial.” (MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradi¢do da civil law: uma
introducédo aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Tradugdo: Cassio Casagrande. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2009. p. 85.)

407 ELLIOT, Catherine; QUINN, Francis. English legal system. 7. ed. Dorchester: Pearson Education Limites,
2006. p. 16.

408 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado. 16. ed. Sdo
Paulo, RT, 2016. p. 1963.

409 STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor. A teoria dos precedentes a brasileira. Entre o solipsismo judicial e o
positivismo jurisprudencialista ou “de como o mundo (ndo) ¢ um brechd”. Revista de Processo, v. 262, p. 379,
dez. 2016.
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proprios precedentes pelos juizes, notadamente os de primeiro grau, mais proximos de uma
riqueza de fatos que se contrapfe a abstracdo das teses aprovadas a titulo de precedentes
vinculantes ou de jurisprudéncia dominante. Bem resumindo essa tensao entre o que 0S
precedentes deveriam ser e 0s riscos daquilo que podem se tornar, Michele Taruffo arremata o

ponto:

Os precedentes poderiam funcionar como as estruturas dissipativas das quais
se fala nas teorias da complexidade, ou seja, como momentos de formacéo de
areas de ordem no interior do desordenado fluir do caos da jurisprudéncia.
Eles poderiam, de fato, constituir importantes fatores de racionalizacdo, de
uniformidade de tipo flexivel, de previsibilidade e de igualdade de tratamento,
na incontroldvel quantidade e variedade dos casos que vém sendo decididos
pelas cortes. Para que isso ocorra, porém, é necessario que eles nao sejam mais
um elemento de desordem e de variacdo casual ligada as especificidades dos
casos concretos: é necessario que se trate de precedentes em sentido préprio,
isto ¢, que apresentem as caracteristicas distintivas de “raridade”, autoridade
e universalidade em funcdo das quais possam emergir do caos indistinto da
praxe judiciaria.*1

Por todas essas razdes, entendo que a leitura aqui exposta (e criticada) de independéncia
judicial, na verdade, soa como uma subversdo. A desenvoltura para formacdo de conviccao
tanto € limitada que exige fundamentacdo necessariamente juridica. Ndo tem lugar, assim, uma
visdo tal de liberdade que redunde numa independéncia ndo em razdo da lei, mas da lei mesma.

O tal “livre convencimento”, tdo cultuado, nada mais designa originalmente que a
possibilidade, em contraposicdo ao sistema tarifado, de valoragdo fatico-probatéria sem
critérios aprioristicos**. Incidéncia ou ndo de precedente, ao revés, é matéria de direito*'?.
Aguela maxima, nada obstante, parecer ter sido apropriada como fiadora argumentativa de uma
ideologia que privilegia uma visao individualista em detrimento de um sistema funcional.
Liberdade para formac&o de conviccdo mira a impessoalidade®'® na aplicagdo do direito, ndo
a pessoalidade — seja quanto ao jurisdicionado, seja quanto ao julgador.

E claro que ndo se concebe uma apreensdo dos espiritos. A propria admisséo, linhas
acima, da criatividade judicial rechaga, por logica, a inexisténcia de uma margem de

subjetividade inafastavel, assimilada desde a superagédo do esquema sujeito-objeto. O que estou

410 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Tradugéo: Chiara de Teffé. Civilistica.com, Rio de Janeiro,
ano 3, n. 2, jul./dez. 2014. Disponivel em: http://civilistica.com/precedente-ejurisprudencia Acesso em: 4 maio
2019.

411 AROCA, Juan Montero. Principios sobre a prova. Revista 10B, vol. 45, 107, p. 112-113.

412 COSTA NETO, José Wellington Bezerra da. Vinculagdo a precedentes e livre convencimento judicial. In:
Revista de Processo, v. 266, p. 459, abr. 2017.

413 DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil.
S8o Paulo: Malheiros, 2016. p. 57.
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a defender, todavia, € que os precedentes, persuasivos ou vinculantes, tém o proposito de limitar
possibilidades, ndo de catalisa-las. A possibilidade de interpretagdo e de participagdo na

construcdo de sentidos ndo isenta o aplicador:

de formular, a partir do debate do processual e em ambiente comparticipado,
a melhor concepcdo desses conceitos a partir da melhor compreensao das
regras e dos principios extraidos da moralidade politica de determinada
comunidade. N&o ha que se falar em discricionariedade forte nos casos em que
os direitos forem controversos, sendo em um sentido duplamente fraco,
exigindo-se que o magistrado estruture principiologicamente a sua decisdo a
luz daquilo que melhor se ajusta & comunidade em que inserido e respeitante
a autoridade que ele tem de proferir a Gltima palavra em um caso particular
levando a sério o que o &mbito processual forneceu de subsidios.*'

As decisbes, por outro lado, ndo podem ser encaradas como atos de escolha entre
alternativas possiveis. “Escolher o direito é escolher que ndo temos mais escolhas — temos
decisdes.”*!® Enquanto escolha é ato pessoal que guarda compromisso somente com o arbitrio
de quem escolhe, as decisoes judiciais, de sua vez, observam “compromisso da comunidade
politica (de principios) que passa pela reconstrucdo da histéria institucional do Direito e pela
colocagio dos casos julgados na cadeia das decisdes passadas que integram aquela histéria” 8
E bem verdade que, mesmo no contexto de precedentes, deve ser possivel, contingencialmente,
fomentar superacdes de entendimentos e realizar distingbes que discriminem hipdteses
especificas. Ambas as situacdes, contudo, incrementariam o dnus argumentativo por parte do
tomador de decisdo, mas tém observado, no Brasil, tratamento diverso.

Demonstro a afirmacdo que concluiu o paragrafo anterior a partir do Cédigo de Processo
Civil brasileiro de 2015, do qual constaram, em seus artigos 926 e 927, a necessidade de 0s
tribunais uniformizarem sua jurisprudéncia de modo a manté-la estavel e coerente e a imperiosa
observancia, entre outros, das simulas de jurisprudéncia dominante do STF e do STJ e das
orientacbes do plenario ou do colegiado especial a que os érgdos jurisdicionais estivessem
vinculados, sempre com a indispensavel fundamentacdo exauriente sobre sua incidéncia ou seu

afastamento. Ainda durante a vacatio legis daquele diploma, sem embargo, a Escola Nacional

414 NUNES, Dierle et al. Os precedentes judiciais, o art. 926 do CPC e suas propostas de fundamentagdo: um
didlogo com concepgBes contrastantes. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v. 263, p. 343, jan. 2017.

415 STRECK, Lenio Luiz. Precisamos falar sobre direito e moral: os problemas da interpretacdo e da decisdo
judicial. Florianépolis: Tirant lo Blanche, 2018. p. 29.

416 NUNES, Dierle et al. Os precedentes judiciais, o art. 926 do CPC e suas propostas de fundamentagio: um
didlogo com concepcdes contrastantes. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, v. 263, p. 359.
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de Formacéo e Aperfeicoamento dos Magistrados editaria enunciados propondo interpretacdes
a respeito dos novos dispositivos.*!’

Um daqueles enunciados, o de nimero 11, dispds que a “fundamentacdo exauriente
somente alcanca os precedentes vinculantes, seja para fundamentar a incidéncia ou a néo
aplica¢do”, mas ndo os persuasivos, como sio as sumulas de jurisprudéncia dominante ou as
orientacbes de plenarios e colegiados especiais. Mais que mera proposicdo sem efeito
normativo, a proposta mereceu aplicacdo posteriormente por tribunal de segundo grau.*'8

Ou seja, e eis aqui a ilustracdo: em oposicéo a literalidade de um Cédigo que buscou
prestigiar o sistema de precedentes e a previsibilidade, a magistratura, ainda antes da entrada
em vigor da lei, e, depois, por meio de julgados — ainda que porventura isolados —, entendeu
inexistir dever de fundamentacdo aprofundada para atracdo ou afastamento de precedentes
persuasivos. Sob a perspectiva especialmente do rechaco, acabou por se facilitar, em lugar de
se constranger, a insurgéncia pautada em posicionamentos particulares.

Essas consideragdes todas induzem a crenga de que de fato haveria um embaraco a
implementacao dos precedentes no Brasil como mecanismo de uniformizacéo de entendimentos
judiciais por parte de um trunfo argumentativo que tem encontrado repeticdo e aplicacdo: se do
sistema extraio que o sistema é aquilo que dele extraio, ndo sera possivel admitir
sistemicamente meu compromisso com entendimento emanado do sistema que va contra aquilo

que dele extraio.

3.4.2 Os precedentes como ferramenta estratégico-institucional de gestdo judicial, mais

que de seguranca juridica

Em aparente contraste com a epigrafe anterior — e abordando o que para mim seria um
segundo desafio enfrentado pelo sistema de precedentes no Brasil —, nesta se¢do busco
demonstrar que os precedentes também tém sido utilizados, discricionariamente, como
mecanismo mais em sintonia com um combate ao congestionamento em favor da retomada de
uma agenda deciséria prépria dos tribunais do que, propriamente, como forma de prover

previsibilidade.

47 ENFAM divulga 62 enunciados sobre a aplicacdo do novo CPC. Escola Nacional de Formacdo e
Aperfeicoamento de Magistrados. Brasilia, 1° nov. 2015. Disponivel em: https://www.enfam.jus.br/wp-
content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%830-DEFINITIVA-.pdf. Acesso em: 5 fev. 2020.

418 Acdrddo 1048625, 07052821620178070000, Relator: Diaulas Costa Ribeiro, 82 Turma Civel, julgado em:
31.8.2017, DJE de 27.9.2017; Acérddo 960549, 20140111792179APC, Relator: Josapha Francisco dos Santos, 5
Turma Civel, julgado em: 17.8.2016, DJE de 23.8.2016, p. 247/253.
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Dito de outra forma, e repetindo o que exposto mais acima, privilegio adiante uma
perspectiva “pragmatica acional ndo dogmatica®® no sentido de verificar o manuseio
discricionario dos precedentes como férmula bem-sucedida integrante de uma estratégia
institucional extraprocessual voltada a uma otimizacdo e a um maior rendimento de producédo

de decisdes enquanto normas juridicas.

3.4.2.1 A “monocratizagdo” das decisoes sobre recursos: um exemplo no dmbito do Superior

Tribunal de Justica

A fim de iniciar um olhar a respeito do uso discricionario dos precedentes, invoco a
partida o artigo 557, 88 1°-A e 1°, do Codigo de Processo Civil (CPC) de 1973, que no passado
autorizou decisdes singulares a respeito de recursos em conformidade com (para provimento)
ou em contrariedade a (para desprovimento) jurisprudéncia dominante. O Cédigo de Processo
Civil de 2015, todavia, buscou combater o subjetivismo subjacente a norma, que na pratica
deixava em aberto em que consistiria a tal “jurisprudéncia dominante” (seria ela do julgador?;
do colegiado?; do tribunal?; quantos acérddos a formariam?; o entendimento deveria estar
sumulado?).

Dai o artigo 932, IV e V, do diploma de 2015, que objetivou os parametros autorizadores
de decisdo insulada: sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou
do proprio tribunal; acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; ou entendimento firmado em
incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia. Na prética,
portanto, as normas impediam provimento singular que ndo fundado em parametros claros.

A mudanga, embora conferisse maior previsibilidade, criou um efeito colateral
indesejado para os tribunais, porque necessariamente deslocaria para os colegiados recursos
ndo mais passiveis de serem decididos unicamente por seus relatores. Foi entdo que o Superior
Tribunal de Justica, ainda no periodo da vacatio legis do Cadigo de Processo Civil de 2015,
alterou seu regimento interno (Emenda Regimental n. 24/2016) para manter a possibilidade de
provimento ou desprovimento monocratico com base em jurisprudéncia dominante.

Adicionalmente, o Tribunal editou a Siumula n. 568, simbolicamente publicada (DJ de

17.3.2016) um dia antes da entrada em vigor do Codigo de 2015, reforgando que o “relator,

419 RODRIGUES, Adriano Duarte. As dimensdes da pragmatica na comunicac&o. Rio de Janeiro: Diadorim, 1995.
p. 65; COSTA, Eduardo Jose Fonseca da. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo interseccional
entre direito processual, economia e psicologia. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 110.
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monocraticamente e no Superior Tribunal de Justica, poderé dar ou negar provimento ao recurso
quando houver entendimento dominante acerca do tema” — 0 Supremo Tribunal Federal
replicaria a pratica por meio da Emenda Regimental n. 54/2020.

Dito de outro modo, o Superior Tribunal de Justica ndo apenas seguiu admitindo a
subjetividade da decisdo monocratica fundada em “jurisprudéncia dominante”, como, conforme
dito mais acima, abriria flanco para que o ja& mencionado enunciado n. 11 da Escola Nacional
de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados eximisse a fundamentacao em jurisprudéncia
dominante, eis que ndo pautada em precedente vinculante, de um exame exauriente, tudo em
nome da maior facilidade e celeridade para se decidir recursos.

Mais estranho ainda é notar que o artigo 332 do Cddigo de Processo Civil de 2015,
seguindo a proposta original dos artigos 932, IV e V, do mesmo diploma, também buscou
objetivar, em contraposicao ao artigo 285-A do Codigo de 1973, as hipoteses autorizadoras da
improcedéncia liminar do pedido, substituindo a preexisténcia de decisdes contrérias proferidas
pelo juizo em casos idénticos (algo absolutamente aberto e anteriormente constante do artigo
285-A do CPC de 1973) por contrariedade a enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal
ou do Superior Tribunal de Justica, a acorddo desses tribunais em casos repetitivos, a
entendimento firmado em incidentes de resolugdo de demandas repetitivas ou de assungéo de
competéncia e a enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local. Essa mudanca,
contudo, diferentemente daquela direcionada aos tribunais e que encontrou esvaziamento pelo
Superior Tribunal de Justica, ndo sofreu contestacdes, talvez por ndo produzir constrangimentos
para aquela Corte.

Indo além, e ainda paradoxalmente, 0 mesmo Superior Tribunal de Justica, em sede de
agravo interno contra decisao de inadmissibilidade de recurso especial fundada no argumento
de consonancia do acérdao recorrido com a jurisprudéncia da Corte (Simula 83), construiu tese
de que a parte, ao se insurgir contra 0 ndo seguimento de seu apelo, deveria demonstrar a
inaplicabilidade do entendimento ou a existéncia de divergéncia, ainda que invocando apenas
precedente persuasivo, fundamentando esse entendimento, ademais, numa aplicacdo anal6gica

do artigo 489, § 1°, as partes:

(...) A utilizagdo da Simula n. 83/STJ para a negativa de admissibilidade do
especial na origem, associada a citagdo, como exemplo da jurisprudéncia
formada, de acdérddo proferido pela mesma Turma do STJ que ira apreciar o
recurso especial, deve ser combatida com o enfrentamento dos fundamentos
determinantes do julgado apontado como precedente, ou com a demonstracéo
de que ndo se aplica ao caso concreto, ou de que h& julgados contemporaneos
ou posteriores do STJ em sentido diverso, e ndo com a mera afirmacéao de que
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ndo ha precedentes suficientes para caracterizar a orientacdo firmada do
Tribunal. Situacdo que caracteriza a auséncia de impugnacao especifica aos
fundamentos da decisdo recorrida (art. 932, 111, do CPC/2015).

2. Isto porque a existéncia de precedentes persuasivos autoriza, na forma do
art. 927, IV, do CPC/2015 c¢/c a Sumula n. 568/STJ que: “O relator,
monocraticamente e no Superior Tribunal de Justica, poderd dar ou negar
provimento ao recurso quando houver entendimento dominante acerca do
tema”. Tal a eficacia minima dos precedentes persuasivos que vinculam
horizontalmente, por seus fundamentos determinantes, os ministros relatores
de determinado 6rgéo colegiado a jurisprudéncia nele formada, atendendo as
exigéncias de uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da
jurisprudéncia, conforme o art. 926, do CPC/2015.

3. Sendo assim, o recurso somente é viavel se houver a possibilidade de
distincdo em relacdo ao precedente firmado ou superacdo do entendimento
fixado no precedente (seja vinculante, seja persuasivo) através do
enfrentamento de seus fundamentos determinantes, argumentos que devem ser
trazidos pelo recorrente. Interpretacdo do art. 489, § 1°, do CPC/2015 que,
mutatis mutandis, se traduz também em obrigacéo para as partes.*?

Isso significa, portanto, que o tribunal ndo precisaria fundamentar de forma exauriente
a aplicacdo ou o afastamento de precedente persuasivo para fins de julgamento monocréatico de
recurso, mas a parte deveria fundamentar apelo contra a inadmissibilidade de seu recurso,
guando fundada em jurisprudéncia dominante, realizando distin¢do de seu caso ou apontando
que o entendimento em questéo, vinculante ou persuasivo, estaria superado. A toda evidéncia,
anorma legal, direcionada aos juizes, € subvertida para ser sublimada quando onera a prestacao
jurisdicional, mas prestigiada quando dificulta a interposicao de recursos pela parte.

3.4.2.2 A “monocratizagdo” das decisoes sobre recursos: um exemplo no ambito do Supremo

Tribunal Federal

No relatorio V1112t do Projeto Supremo em NUmeros, da FGV Direito Rio, Thomaz
Pereira, Diego Werneck Arguelhes e Guilherme da Franca Couto Fernandes de Almeida
apontaram a tendéncia, percebida nas ultimas décadas, de uma cada vez maior predominancia
de decisdes monocraticas sobre julgados colegiados no Supremo Tribunal Federal, chegando-
se, entre 1992 e 2013, a uma razdo de disparidade de 93%-7%%?2.

420 Agint no AREsp 871.076, Segunda Turma, DJ de 19.8.2016.

42! PEREIRA, Thomaz; ARGUELHES, Diego Werneck; ALMEIDA, Guilherme da F. C. VIII Relatério Supremo
em Numeros: quem decide no Supremo? Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2020. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fqv.br/dspace/handle/10438/29679. Acesso em: 10 out. 2021.

42  ARGUELHES, Diego Werneck; HARTMANN, Ivar A. A monocratizacdo do STF. Disponivel em:
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-monocratizacao-do-stf-03082015. Acesso em: 10 out. 2021.



http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/29679
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/a-monocratizacao-do-stf-03082015
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Seguindo aquela tendéncia, Luis Roberto Barroso e Frederico Montedonio Rego
realizaram um diagnostico da faléncia da repercussdo geral*?, apontando como um de seus
motivos o0 quérum qualificado para sua apreciacdo, o reconhecimento tacito resultante da
abstencdo de votacdo e seu carater residual. Em outras palavras, 0s autores pontuaram que a
burocracia exigida para rejeicdo da repercussdo geral fez migrar para decisbes monocraticas,
fundadas em filtros processuais e em incidéncia de sumulas, a verdadeira aferi¢do de relevancia
no ambito do Supremo Tribunal Federal.

A solucdo, entdo, segundo os autores, seria autorizar a analise monocratica da presenca
ou auséncia de repercussao geral no caso concreto com prevaléncia prejudicial sobre as demais
questBes processuais de admissibilidade. Tal analise traria como resultado positivo uma
economia em termos de fundamentacdo, que poderia ser sumaria, no exame da repercussao
geral, em vez de exauriente, como deveria se dar no crivo da inadmissibilidade recursal por
outras razdes.*?

A proposta em campo doutrinério foi levada adiante por Luis Roberto Barroso, na
condicdo de Ministro do Supremo Tribunal Federal, por meio de sugestdo de alteracdo do

regimento interno da Corte, nos seguintes termos:

Art. 326 (...)

8§ 1° Podera o relator negar repercussdo geral com eficacia apenas para o caso
concreto.

§ 2° Se houver recurso, a decisao do relator de restringir a eficacia da auséncia
de repercussdo geral ao caso concreto devera ser confirmada por dois ter¢os
dos ministros para prevalecer.

423 “Mantida essa média [de apreciaciio de temas afetados como repercussio geral], o Tribunal demoraria mais de
0ito anos para exaurir um estoque de 285 temas, e isso, apenas, se henhum novo caso tiver repercussao geral
reconhecida. Além disso, criou-se um novo problema: no final de 2016, havia no minimo 1,5 milh&o de processos
sobrestados nas instancias de origem aguardando as decisdes a serem tomadas pelo STF nos cerca de 300 feitos
pendentes afetados ao regime da repercussdo geral®’, casos esses que, na sistematica anterior a criacéo do filtro,
estariam tramitando. Esse nimero ndo inclui os processos sobrestados pelos tribunais de origem por iniciativa
prépria ao identificar controvérsia repetitiva (CPC/2015, art. 1.036, § 1°), sobre os quais as estatisticas nacionais
ainda estdo em construcdo®®. Considerando-se que as decisdes tomadas em regime de repercusséo geral até o final
de 2016 haviam solucionado ‘apenas’ 151.505 processos nas instancias de origem, o saldo revela-se amplamente
negativo: a razdo é de dez processos sobrestados para cada um resolvido por julgamento de mérito de repercussao
geral. Como se nota, a repercussdo geral é um filtro de relevancia que ndo tem impedido a chegada de 100 mil
casos por ano ao STF, nem desobrigado a Corte de proferir, aproximadamente, 0 mesmo nimero de decisdes no
mesmo intervalo. O alivio de processos verificado até 2011 foi temporario e ilusorio: a diminuigdo dos feitos
remetidos ao STF ndo significa que eles tenham deixado de existir, mas apenas que continuam aguardando
julgamento em algum escaninho, ainda que virtual, longe da Praca dos Trés Poderes. E inegével, portanto, que a
sistematica, tal como praticada até hoje, fracassou.” (BARROSO, Luis Roberto; REGO, Frederico Montedonio.
Como salvar o sistema de repercussdo geral: transparéncia, eficiéncia e realismo na escolha do que o Supremo
Tribunal Federal vai julgar. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 7, n. 3, p. 695-713, dez. 2017.
424 BARROSO, Luis Roberto; REGO, Frederico Montedonio. Como salvar o sistema de repercussdo geral:
transparéncia, eficiéncia e realismo na escolha do que o Supremo Tribunal Federal vai julgar. Revista Brasileira
de Politicas Publicas, Brasilia, v. 7, n. 3. p. 695-713, dez. 2017.
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8 3° Caso a proposta do relator ndo seja confirmada por dois tercos dos
ministros, o feito sera redistribuido, na forma do art. 324, § 3° deste
Regimento Interno, sem que isso implique reconhecimento automatico da
repercussao geral da questdo constitucional discutida no caso.

8§ 4° Na hipotese do § 3° 0 novo relator sorteado prosseguira no exame de
admissibilidade do recurso, na forma dos arts. 323 e 324 deste Regimento
Interno.*?

Essa mudanca foi aprovada®?® sem ajustes importantes, passando a integrar o regimento
interno do Tribunal como Emenda n. 54 de 1°.7.2020%%", atribuindo nova redagio ao artigo 326
para autorizar a inadmissdo monocratica de recurso extraordindrio por inexisténcia de
repercussdo geral. A partir dai, o entdo novo dispositivo seria imediatamente aplicado — e
celebrado como forma de a Corte controlar sua propria agenda decisoria —, como ilustra aresto
gue manteve decisdo singular do Ministro Alexandre de Moraes e que lancou méo da referida

norma regimental:

E os indmeros recursos que atravessam os atuais filtros sdo, em sua
esmagadora maioria, indeferidos no SUPREMO por meio da aplicacdo de um
variado repertorio de Obices processuais, 0 que acaba por ofuscar a percepgdo
quanto a inexpressividade de grande parte desses casos. Em vez de dar
primazia ao filtro de relevancia, de matriz constitucional, a CORTE dedica
grande atencdo a anélise de uma miriade de pressupostos de admissibilidade,
0 que desvia o foco de seu fundamental propésito em sede recursal
extraordinaria — dar a Ultima palavra em discussdes constitucionais relevantes.
Agora, com os paragrafos do art. 326 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal, d&-se mais um passo nessa evolucdo, com o fito de alargar
0 espectro de casos cuja repercussdo geral serd apreciada. Em face da
propensdo a que, do universo de todos os recursos distribuidos ao STF,
predominem 0s casos triviais, sem repercussdo geral, os dispositivos
privilegiam a hipétese de rejeicdo da relevancia.*?®

Em sintese, originada de defesa doutrinaria, mudanca regimental com aplicabilidade ja
em franca escalada conferiu preponderancia a repercussdo geral como filtro para
inadmissibilidade de recursos extraordinarios, admitindo-se que o Obice seja pronunciado
monocraticamente e com fundamentacdo sumarissima, desonerando argumentativamente
julgadores da invocacdo de outros impedimentos processuais que potencialmente ja fariam
vezes de uma camuflada arguicdo de relevancia. Tudo isso, importante destacar, se deu

declaradamente como forma de desafogar o Supremo Tribunal Federal e como meio de

425 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/legislacaoAtasSessoesAdministrativas/anexo/Proposta8509.pdf
428 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/R1AtadeJulgamento. pdf

427 http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/RIEmenda.pdf

428 STF, Pleno, ARE 1.273.640 AgR/DF, DJ de 24.9.2020.
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restabelecer um controle proprio de sua agenda — tracos esses de matiz discricionario no que
se refere a gestdo jurisdicional.

Paralelamente, e a guisa de fecho, convém anotar breve comentario sobre o Tema 1.155
de repercussao geral, originado de afetacdo do ARE 1.325.815 pelo Supremo Tribunal Federal,
por meio do qual se busca discutir a inadmissibilidade de recurso extraordinario por ofensa
reflexa & Constituicdo e/ou para reexame do quadro fatico-probatério. Em semelhante linha
com a alteracdo regimental antes apontada, trata-se de mais outra iniciativa que, identificando
0 desatendimento a pressupostos de admissibilidade diversos com a propria inexisténcia de
relevancia, inviabiliza a subida de recursos a Corte via agravo em recurso extraordinério e reduz
0 6nus argumentativo de fundamentacéo na admissibilidade em segundo grau, a0 mesmo tempo
em que se assegura a possibilidade de decisdo monocratica pela auséncia de repercussao geral,
no Supremo Tribunal Federal, quanto aqueles apelos que porventura logrem ser alcados a

exame.

3.4.2.3 Areplicacdo em repetitivos, pelo Superior Tribunal de Justiga, de entendimento firmado
pelo Supremo Tribunal Federal em controle concentrado

Exemplo adicional de apropriacao discricionaria dos precedentes como ferramenta de
gestdo foi dado pelo acorddo proferido pelo Superior Tribunal de Justica no REsp n.
1.814.919/DF (DJ de 4.8.2020), em que aquela Corte, expressamente, na esteira de julgamento
proferido pelo Supremo Tribunal Federal em acdo de controle concentrado, julgou 0 mesmo
tema sob o prisma da legislacédo federal, fazendo-o porque a eficacia erga omnes ostentada pelo
controle concentrado ndo impediria, em controle difuso, que a matéria seguisse sendo alcada

ao Superior Tribunal de Justiga:

2. O julgamento da ADI n. 6.025/DF pelo STF — cujo ac6rddo ainda ndo foi
publicado —, (...) ndo impede que o STJ fixe tese sob a sistematica dos recursos
repetitivos. Isso porque a Suprema Corte apreciou a matéria apenas sob o
enfoque constitucional (...). Em suma, a decisdo do STF de ndo declarar
inconstitucional a norma ndo resolve a questao da interpretacéo do dispositivo
sob o prisma da legislacdo infraconstitucional (...).

3. Conforme informacGes prestadas pelo Nucleo de Gerenciamento de
Precedentes deste Tribunal (e-STJ, fls. 157-163), continuam a chegar em
quantidade exorbitante no STJ recursos especiais versando sobre essa matéria,
(...) sendo imperativo que esta Corte Superior exerca sua funcéo primordial de
uniformizar a interpretacdo da lei federal no Brasil, evitando que prossigam
as controvérsias sobre matéria de tdo alto relevo e repercusséo no cotidiano da
populagéo.
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4. O precedente vinculante firmado sob a sistematica dos recursos repetitivos
permite o uso de algumas ferramentas extremamente Uteis a fim de agilizar os
processos similares que corram nas instancias inferiores, o que nem sempre
ocorre com o julgamento proferido em acéo direta de inconstitucionalidade —
ADI, a despeito do teor do paragrafo Gnico do art. 28 da Lei n. 9.868/1999.
Exemplos dessas ferramentas que permitem a concretizacao do principio da
razoavel duragdo do processo (art. 5°, inc. LXXVIII, da CF/1988) sdo: a) o art.
332 do CPC, que elenca a contrariedade a precedente firmado em julgamento
de recursos repetitivos dentre as hip6teses em que o juiz deve dispensar a
citacdo do réu e julgar liminarmente improcedente o pedido; b) os arts. 1.030,
1.039 e 1.040 do CPC, segundo o0s quais a existéncia de uma tese vinculante
fixada sob a sistematica dos recursos repetitivos traz um 6bice fundamental a
subida ao STJ de recursos especiais semelhantes, além de permitir a imediata
baixa dos processos que estejam nesta corte e nos tribunais locais as instancias
inferiores. Assim, é de suma importancia que o STJ firme uma tese com
carater vinculante a fim de pacificar a presente controvérsia, o que também
contou com a concordancia do MP.

Esclarecendo, no que talvez seja um dos julgados mais honestos sobre a adogéo
estratégica dos precedentes firmados em repetitivos, o Superior Tribunal de Justica
expressamente assentou a conveniéncia de se afetar determinado tema, uma vez ja julgado pelo
Supremo Tribunal Federal, para produzir entendimento vinculante a fim de se obstar a subida
de novos recursos sobre a mesma questéo.

Se o artificio busca contornar uma lacuna deixada pela repercusséo geral no que tange
a esfera de competéncias do Superior Tribunal de Justica, soa ele como uma solucdo
contingencial e temporaria, eis que ndo por acaso iminente a introducdo da relevancia —
parente préxima da repercussdao geral — como requisito de admissibilidade do recurso

especial.*?®

3.42.4 A transcendéncia dos motivos determinantes em controle concentrado de

constitucionalidade

Outro ponto importante capaz de contribuir para o prisma aqui explorado no sentido da
aptiddo do sistema de precedentes para funcionar como mecanismo de gestdo judicial de
processos orbita a transcendéncia dos motivos determinantes. Sobre ela, é sabido que o § 2° do
artigo 102, acrescentado a Constituicdo Federal de 1988 pela Emenda Constitucional n.
45/2004, aliado ao paragrafo Unico do artigo 28 da Lei n. 9.868/1999, atribuiu as decisdes
emanadas do Supremo Tribunal Federal, em controle concentrado de constitucionalidade, ainda

429 Trata-se da PEC n. 10/2017, ao tempo do fechamento deste trabalho ja aprovada na Camara dos Deputados e
no Senado Federal, para tendo regressado a Camara em razéo de emendas no ambito da casa revisora.
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quando cuidem de interpretacdo conforme a Constituicdo ou de declaragcdo parcial de
inconstitucionalidade sem reducéo de texto, eficacia contra todos e efeito vinculante em relacéo
aos 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica federal, distrital, estadual e municipal.

Os institutos do gesetzeskraft alemdo, do binding precedent inglés ou da forca
obrigatéria geral portuguesa j& teriam o cond&o ilustrativo de denunciar que a eficacia
vinculante das decisdes em controle concentrado ndo € uma prerrogativa exclusiva de nosso
ordenamento.*®® Vem de ha muito, sem embargo, a discussdo, em nosso Pais, sobre as balizas
objetivas a confinar o exato contetido do que contemplado pela aludida eficacia vinculante.*3

Nesse particular, consagrou-se o entendimento de que as razdes obiter dicta ndo sdo,
absolutamente, alcancadas pelo efeito vinculante e ndo se prestam a ser invocadas como
precedente — muito embora, mais recentemente, se Ihes tenha reconhecido, cada vez mais,
potencial persuasivo.*32

A discussdo se centrou entdo, ao revés, na indagacao sobre se o efeito vinculante oriundo
do precedente se cingiria ao que albergado pela coisa julgada material (parte dispositiva da
decisdo) ou se se espraiaria para a holding, a ratio decidendi, isto €, na metodologia de
identificacdo de Rupert Cross*3, para a soma dos fatos relevantes aos fundamentos juridicos
determinantes, assim considerados todos os argumentos indispensaveis a construcdo do
raciocinio a culminar no julgamento da tese, objetivamente considerada.

Avancando sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento®** a
identificar a holding oriunda do precedente firmado em controle concentrado de
constitucionalidade com o que abrangido pelo instituto da coisa julgada. Em outras palavras,

no entender da Corte, a eficicia erga omnes e vinculante, na aludida hipdtese de controle

40NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil comentado. 16. ed. rev.,
atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2016. p. 1965-1966.

43lvale a transcricdo do excerto completo: “Tem-se, pois, um sistema de precedentes vinculantes que € criado para
assegurar que casos iguais recebam decisfes iguais. Impende, porém, verificar o que, exatamente, tem eficécia
vinculante em uma decisdo que tenha forca de precedente. Em outros termos, é preciso responder a seguinte
pergunta: o que vincula no precedente vinculante?” (CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo Civil
brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 441).

432 «Q obiter dictum, assim considerado, ndo se presta a ser invocado como precedente vinculante em caso analogo,
mas pode perfeitamente ser referido como argumento de persuasdo” (TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente
judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: RT, 2004. p. 177). Do que néo discrepa Marinoni: “(...) ha questdes que
nada tém a ver com o caso que estd sendo julgado e questes que, embora ndo necessitem ser apreciadas para se
chegar a conclusdo, tém intima relagdo com o caso sub judice. (...) A obiter dictum que se aproxima da ratio
decidendi, embora ndo tenha efeito obrigatério, tem efeito persuasivo bastante forte” (MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 235 e 238).

433CROSS, Rupert. Precedent in English law. Oxford: Clarendon Press, 1961. p. 75-80.

43444 julgados remotos, é verdade, admitindo a transcendéncia dos motivos determinantes (Rcl n. 1.880 e 1.987,
ambas de relatoria do Min. Mauricio Corréa e julgadas em 2004), mas cuidam-se de arestos isolados, antecedentes
a pacificagdo da questdo pelo STF.
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concentrado, haveria de cingir-se a parte dispositiva da decisdo, deixando de alcancar, lado
outro, a ratio decidendi, ou os tais fundamentos determinantes para o alcance da concluséo.
Inobstante simples pesquisa no @mbito do Supremo Tribunal Federal se revele prodiga

435 merece mencdo expressa a Rcl 3.094%%% no bojo da qual a

em julgados nesse sentido
discussdo encontrou maior aprofundamento, contando com voto do Ministro Gilmar Mendes
em defesa da transcendéncia dos motivos determinantes e do cabimento de reclamacéo para
fazer valer a eficacia vinculante da decisdao em controle concentrado no bojo da qual a discussédo

encontrou maior aprofundamento, acentuados os ganhos praticos da ideia:

Essa solugdo tem um inegével efeito pratico, na medida em que dispensa a
utilizacdo da via especifica do processo objetivo para (re)afimar a
constitucionalidade da norma de teor idéntico ou semelhante agquela que ja foi
objeto de controle por parte desta Corte.

Apesar de vencida a tese naquele momento, a discusséo foi fomentada pela sobrevinda
do Cédigo de Processo Civil de 2015, que trouxe no caput de seu artigo 927 norma a prever
gue 0s juizos e tribunais observardo precedentes judiciais, entre 0s quais assim consideradas,
na forma do inciso I, as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade. Rejuvenesceu-se, assim, frente ao Cddigo, a indagacdo
sobre em que extensdo se daria a vinculacdo imposta pela decisdo exarada em sede de controle
concentrado. Quanto ao ponto, aduziu José Miguel Garcia Medina ndo existir ddvida de que o
artigo 927 alcancaria a ratio decidendi dos precedentes judiciais, ndo se limitando ao dispositivo
da decisdo:

Ao dispor sobre a producédo jurisprudencial a ser observada pelos juizes e
pelos tribunais, o CPC/2015 arrolou, no art. 927, caput, figuras bastante
dispares entre si. Ha algo que as une, a nosso ver, e que consiste naquilo que,
realmente, deve ser “observado” pelo julgador, ao proferir a decisdo em
respeito a precedente, simula e jurisprudéncia dominante, e que (...) reunimos
sob a expressdo ratio decidendi, que vem a ser, como afirmamos em outro
estudo, “os argumentos principais sem 0s quais a decisdo nédo teria 0 mesmo
resultado”, ou seja, 0s argumentos que podem ser considerados
imprescindiveis.**’

435 STF, Rcl 21.858, Primeira Turma, DJe de 28.10.2015; STF, Rcl 4.454 AgR, Primeira Turma, DJe de 17.3.2015;
STF, Rcl 18.788 AgR, Segunda Turma, DJe de 22.9.2015.

46STF, Rel 3.014/SP, Rel. Min. Ayres Britto, Pleno, DJ de 21.5.2010.

“TMEDINA, José Miguel Garcia. Novo Codigo de Processo Civil comentado com remissdes e notas comparativas
ao CPC/1973. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT, 2016. p. 1325.
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O tema voltou a analise na sessdo do Supremo Tribunal Federal do dia 30 de junho de
2016, por ocasido do julgamento das ADIs 4.697 e 4.762, quando o Ministro Gilmar Mendes
novamente levou a Plenario seus argumentos em defesa da tese de que, uma vez declarada a
(in)constitucionalidade em controle concentrado, seria possivel, pela via da reclamacao, exercer
controle difuso aplicando o precedente judicial firmado, apontando a incoeréncia sistémica de
se exigir a edicdo de simula vinculante para que os fundamentos da tese anteriormente firmada
em acdes diretas de inconstitucionalidade passassem a possuir eficacia vinculante.

O dado adicional a inspirar o destaque conferido aquela sesséo de julgamento, todavia,
ficou por conta da intervencéo do Ministro Roberto Barroso, que invocou o Codigo de Processo
Civil de 2015 como argumento a fomentar o debate:

Vossa Exceléncia [Ministro Gilmar] foi um dos que defendeu a ideia da
eficacia transcendente. O Supremo chegou a aderir a essa posicao, depois
retrocedeu em relacdo a essa posi¢cdo. Mas agora 0 novo Codigo recoloca a
discussdo, porque o artigo 988 diz que uma das hip6teses de cabimento da
reclamagdo é a observancia de acorddos proferidos em acdo direta de
inconstitucionalidade. Ai vem, Ministro Gilmar, o § 4° e diz que as hip6teses
dos incisos tal e tal, quer dizer, de cabimento de reclamagdo pela ndo
observancia da decisdo em ADI, “compreendem a aplicacéo indevida da tese
juridica e sua ndo aplicacdo aos casos que a ela correspondam”. Portanto, o
que produz a vinculagdo é a tese juridica (...).*%®

E certo que tudo o que dito até aqui ndo tem a pretenséo de fazer pressupor que ja haveria

campo para a superacdo do entendimento do Supremo Tribunal Federal pela tese restritiva da
eficacia vinculante — mesmo porque ha ponderados argumentos em sentido contrario.*3
Inegavelmente, contudo, o debate, oxigenado pelo Codigo de Processo Civil de 2015, parece
tornar fértil o terreno para que diferentes acOes diretas de inconstitucionalidade sobre mesmos
temas passem a ser enfrentadas em sede de reclamacdo, julgadas pelas turmas e admitindo

decisdes monocraticas.

438 O video do julgamento esta disponivel em https://youtu.be/CHzCOWyYMk4 com a parte citada iniciando a
1:53:57. STF, ADI 4.697/DF, rel. min. Edson Fachin, Plendrio, julgado em 6.10.2016. Disponivel em:
ehttps://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12660374. Acesso em: 12 nov. 2021.
4%Por todos: “Para assegurarmos uma aplicacdo do art. 927 em conformidade com a Constitui¢dio é importante
salientar que ndo se pode admitir que o CPC tenha acolhido a vinculagdo dos motivos determinantes da sentenca
constitucional. A parte dispositiva da decisdo é o comando final da sentenca que acolhe ou rejeita a pretenséo de
direito material do autor. (...) Atualmente, ndo se pode atribuir automético efeito vinculante para um dos motivos
da sentenga, por mais importante que isso seja, porque nao ha previsao legal para tanto.” (STRECK, Lenio Luiz;
ABBOUD, Georges. Art. 927. In: STRECK, Lenio Luiz et al. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. S&o
Paulo: Saraiva, 2016. p. 1203.)
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3.4.2.5 A eficicia erga omnes automatica de decisdes proferidas em controle difuso de
constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal

Indo além no escopo de ilustrar 0 manuseio do sistema de precedentes como ferramenta
de gestdo de processos judiciais, vale mencionar julgado do Supremo Tribunal Federal em que
se reconheceu a mutagdo constitucional do artigo 52, X, da Constituicdo, dispensando-se
deliberacdo do Senado Federal para atribuicdo de efeitos erga omnes a decisao proferida em
controle difuso de constitucionalidade. Sobre o ponto, o Informativo 886 do Supremo Tribunal
Federal*? trouxe a noticia do julgamento das ADIs 3.406 e 3.470, que se insurgiam contra
dispositivos da Lei n. 3.579/2001 do Estado do Rio de Janeiro que proibiam a extracdo do
asbesto/amianto em todo territorio daquela unidade da Federacéo.

Embora o resultado haja sido pela improcedéncia dos pedidos deduzidos nas aludidas
acbes, o que chamou mais atencdo foi o registro da declaracdo incidental de
inconstitucionalidade, com efeito vinculante e eficacia erga omnes, do artigo 2° da Lei Federal
n. 9.055/1995.

O sobredito artigo 2° ja havia sido alvo da famigerada ADI 4.066, cujo julgamento, em
24 de agosto de 2017, a despeito de contar com maioria formada em favor da
inconstitucionalidade (5x4, impedidos os Ministros Roberto Barroso e Dias Toffoli e ausente o
Ministro Gilmar Mendes), ndo resultou na extirpacdo da norma do ordenamento, por néo ter
restado alcancada maioria absoluta exigida pelo artigo 97 da Constituicdo. Sem embargo, na
mesma sessao de julgamento, por ocasido da apreciacdo da ADI 3.937, o Supremo Tribunal
Federal, de forma engenhosa, declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do artigo 2° da
Lei Federal n. 9.055/1995, muito embora sem efeito vinculante ou eficacia erga omnes nesse
particular.

Decorre exatamente dai a relevancia dos acorddos proferidos nas ADIs 3.406 e 3.470: 0
Supremo Tribunal Federal, a despeito de ja haver anteriormente declarado incidentalmente a
inconstitucionalidade do artigo 2° da Lei n. 9.055/1995, fé-lo novamente, agora sim, com efeito
vinculante e eficacia erga omnes, nos moldes de um controle concentrado.

A mudanca pode ser em boa medida atribuida ao fato de o Ministro Gilmar Mendes,

ausente no julgamento da ADI 3.937 e de ha muito defensor da tese**, estar presente no

440 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Informativo 886, Brasilia, 27 nov a 1° dez 2017. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo886.htm. Acesso em 10 out. 2021.

441 MENDES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no controle de constitucionalidade: um caso classico
de mutacdo constitucional (Estudos em homenagem a Anna Maria Villela). In: Revista de Informac¢éo Legislativa,
ano 41, n. 162, p. 149-168, abr./jun. 2004.
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julgamento das ADIs 3.406 e 3.470, refor¢ando a afirmacéo o fato de os registros darem conta
de ter sido ele a inaugurar a corrente vencedora no ambito do colegiado:

A partir da manifestacdo do ministro Gilmar Mendes, o Colegiado entendeu
ser necessario, a fim de evitar anomias e fragmentacéo da unidade, equalizar
a decisdo que se toma tanto em sede de controle abstrato quanto em sede de
controle incidental. O ministro Gilmar Mendes observou que o art. 535 (2) do
Caodigo de Processo Civil reforca esse entendimento. Asseverou se estar
fazendo uma releitura do disposto no art. 52, X (3), da CF, no sentido de que
a Corte comunica ao Senado a deciséo de declaracdo de inconstitucionalidade,
para que ele faca a publicacdo, intensifique a publicidade.

N&o é exagero dizer que a decisdo pode representar 0 marco de uma mudanga de
paradigma no sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, mudanca essa que, em
verdade, remonta a capitulos historicos que valem ser rememorados.

A indigitada norma inserta no artigo 52, X, da atual Carta, sem paralelo conhecido no
mundo*¥?, tem origem remota no artigo 91, 1V, da Constituicio de 1934, fruto de emenda
coletiva cujo primeiro signatario foi Prado Kelly e que trouxe como justificativa a
instrumentalizacdo da extensdo dos efeitos das decisGes do Supremo Tribunal Federal em sede
de controle de constitucionalidade a outros interessados, fosse na sua modalidade difusa, fosse
na sua modalidade concentrada — ainda incipiente na figura da representagdo interventiva
(artigo 12, § 2°0).443

Desaparecida na Constituicdo de 1937, a norma constaria novamente da Constituicdo
de 1946, apds intenso debate na assembleia Constituinte, consoante importante registro
transcrito no acérddo do Supremo Tribunal Federal que julgou a Reclamacéo n. 4.335, relator
0 Ministro Gilmar Mendes.

Ocorre que o Senado passou a encarar a edicdo da resolucdo a atribuir eficacia erga
omnes as decisdes do Supremo Tribunal Federal como uma discricionariedade, de modo que
com o passar dos anos, essa foi se tornando uma competéncia cada vez mais atrofiada, com

efeito colateral perverso noticiado por Nagib Slaibi Filho:

E ai ocorria situacdo que se mostrava terrivelmente gravosa: a despeito de
reconhecer a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal, ndo s6
incidentalmente como através do controle concentrado, o Supremo Tribunal

442 0 mais proximo que é possivel mencionar é a redacéo original da Constituigdo Portuguesa de 1976, que atribuia
a Comissdo Constitucional — drgdo de natureza nédo jurisdicional — a competéncia para suspensdo da norma
declarada inconstitucional. Sem embargo, a disposicao foi posteriormente alterada (art. 281, item 3) para atribuir
a competéncia ao Tribunal Constitucional.

443 AFONSO, José Roberto Rodrigues; NOBREGA, Marcos. Comentario ao artigo 52, X. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes et al. Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 1061.
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Federal se via obrigado a fazer a comunicacdo ao Senado Federal, que, por
sua vez, se omitia — ndo importam aqui 0os motivos tépicos — de suspender a
execucdo da norma impugnada. Assim, milhares de demandas, através de
recurso extraordinario e até mesmo através da medida cautelar referida no art.
800, paragrafo Unico, do Cadigo de Processo Civil, continuavam chegando na
Suprema Corte e por ela deviam ser individualmente julgadas, ainda que se
tratassem de acOes repetidas, geralmente sobre tributos ou atos da
Administracdo Publica, em que somente mudavam as partes. O papel do
Supremo Tribunal Federal era, assim, meramente declaratério da
constitucionalidade, cabendo ao Senado atribuir carga erga omnes a eficacia
da norma impugnada.***

A questdo ndo passou despercebida por Carlos Alberto Lucio Bittencourt, que, na

doutrina, quica haja sido o pioneiro insurgente, ainda sob a vigéncia da Constituicdo de 1946,

a sustentar a posicdo de que a funcdo da resolucdo do Senado seria de apenas tornar pablica a

decisdo prolatada pelo Supremo Tribunal Federal:

Se 0 Senado ndo agir, nem por isso ficara afetada a eficacia da decisdo, a qual
continuara a produzir todos os seus efeitos regulares que, de fato, independem
de qualquer dos poderes. O objetivo do art. 45, IV da Constituicdo é apenas
tornar publica a decisao do tribunal, levando-a ao conhecimento de todos os
cidaddos. Dizer que o Senado “suspende a execugdo” da lei inconstitucional
é, positivamente, impropriedade técnica, uma vez que o0 ato, sendo
“inexistente” ou “ineficaz”, ndo pode ter suspensa a sua execucdo.**

Reacdo também viria por parte do Supremo Tribunal Federal, que, em 1961, em

decisOes singulares proferidas nas Representacfes 466 e 467, relatores, respectivamente, 0s

Ministros Ary Franco e Victor Nunes Leal, invocou o artigo 4° da Lei n. 2.271/1954 — que

aplicava a representacdo o rito do mandado de seguranca — para determinar, liminarmente, a

suspensdo dos atos impugnados, independentemente de resolucédo do Senado.

Na esteira do escélio doutrinério e dos dois julgados mencionados acima, houve a

tentativa, durante a tramitacdo da proposicdo que culminaria na Emenda Constitucional n.

16/1965, de se atribuir as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle de

constitucionalidade a eficacia erga omnes, conforme parecer, da lavra do Deputado Tarso

Dutra, aprovado na Comissdo mista.**® Essa mudanca especifica, porém, ndo restou aprovada,

44 SLAIBI FILHO, Nagib. Breve histéria do controle de constitucionalidade. Academia Brasileira de Direito
Processual Civil, Porto Alegre, 2009. Disponivel em: https://bit.ly/3FupM7M. Acesso em: 11 out. 2021.
45 BITTENCOURT, Carlos Alberto Lcio. Controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro:

Forense, 1949. p. 145-146.

46 A redacdo sugerida para o artigo 64 era a seguinte: “Incumbe ao Presidente do Senado Federal, perdida a
eficacia de lei ou ato de natureza normativa (art. 101, § 3°), fazer publicar no Diario Oficial e na Cole¢do das leis,
a conclusdo do julgado que lhe for comunicado.” In: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 1067.
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sendo mantida intacta a redacéo do artigo 64 da Constituicdo de 1946*" — que ainda viria a
ser replicada pelo artigo 45, 1V, da Constituicdo de 1967, e pelo artigo 42, VII, da Emenda
Constitucional n. 1/19609.

Em 1966, o Supremo Tribunal Federal daria um passo além na celeuma, assentando, no
julgamento colegiado do MS 16.519, que a resolucdo do Senado nédo representaria ato
legislativo — do contrério, exigiria participacdo da Camara e sangdo —, mas, isto sim, mera
complementacdo da decisdo judicial, para ampliar seus efeitos. O relevo do julgado se justifica
em razdo da premissa que restou fixada e que fomentaria anos depois a tese de suspensao pela
Corte constitucional: se a resolucdo do Senado ndo ostentava carater legislativo, nédo
configuraria usurpacdo de competéncia a atribuicdo erga omnes pelo Supremo Tribunal
Federal.

Posteriormente, em 1975, sobreveio novo julgado emblematico emanado do Pleno do
Supremo Tribunal Federal: a Medida Cautelar na Representacdo 993, relator o Ministro
Thompson Flores, que iniciou a maioria com voto pela suspenséo liminar do ato impugnado,
no que foi acompanhado, entre outros, pelo Ministro Rodrigues Alckmin, que assim se

manifestou:

Senhor Presidente, com a devida vénia, acompanho 0 eminente relator,
entendendo que ha um poder geral de acautelamento inerente ao préprio
exercicio da funcdo jurisdicional: nenhum juiz deve proferir uma sentenga ou
ser compelido a fazé-lo ciente de que esta ndo deva produzir seus efeitos, ou
dificilmente venha a produzi-los. Dai esse poder acautelador e geral, que é
inerente ao proprio exercicio da fungdo, um dos tipos fundamentais de tutela
juridica, como a execugdo, como o processo de conhecimento.

[lustrando a posicdo da minoria, o Ministro Eloy da Rocha aduziu ser descabida a
deciséo liminar, dado que a atividade jurisdicional do Supremo Tribunal Federal se exauriria
com a declaracdo de inconstitucionalidade; e mais: como nédo seria possivel ao Tribunal, no
julgamento definitivo, inibir com eficacia erga omnes os efeitos do ato impugnado, seria

inviavel lancar méo do artificio em decisdo liminar precaria:

Na acdo direta de inconstitucionalidade, para declaracdo de
inconstitucionalidade, em tese, de lei ou ato normativo federal ou estadual, a
prestacdo jurisdicional se exaure nessa declaragdo. Em caso concreto, seja em
qualquer acdo, seja na agdo de mandado de seguranca quando se argui e
reconhece a inconstitucionalidade de lei ou de ato do poder publico, a sentenga
nunca suspende, em tese, a execuc¢do da lei ou do ato. A sentenca assegura o

447 AFONSO, José Roberto Rodrigues; NOBREGA, Marcos. Comentario ao artigo 52, X. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes et al. Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. p. 1061.
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direito subjetivo violado ou ameagado, declarando a inconstitucionalidade da
lei ou do ato, que, em consequéncia, ndo terdo aplicacdo, tdo sO, em relacdo
ao titular do direito.

A despeito desses argumentos, prevaleceu, como antecipado, o entendimento pela
possibilidade de suspensdo liminar, pelo préprio Supremo Tribunal Federal, dos efeitos do ato
impugnado, o que abriu um importante precedente.

Com a decisao plenéria acima referenciada, foi aberto caminho para que, anos depois,
em 1977, viesse a lume mais outro importantissimo episddio da histdria aqui desvelada,
consubstanciado em Processo Administrativo (n. 4.477-72) em que se buscou superar a
divergéncia de interpretacao entre o artigo 180 do Regimento Interno do Tribunal e o artigo 42,
VI, da Emenda Constitucional n. 1/1969.

Em suma, havia a davida sobre se remanescia para a Corte a obrigacdo de comunicacao
ao Senado tanto em controle concentrado quanto difuso ou, ao reveés, se a Emenda em questdo,
ao fazer alusdo a “lei ou decreto, declarados inconstitucionais por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal”, teria limitado a exigéncia ao controle concentrado. Ao apreciar o

tema, o Ministro relator, Moreira Alves, assim lancou a concluséo de seu voto-condutor:

Em concluséo, e circunscrevendo-me apenas ao objeto da consulta (sou dos
que entendem que a comunicacdo do Senado s6 se faz em se tratando de
declaragéo de inconstitucionalidade incidente, e, ndo, quando decorrente de
acdo direta...omissis), (...) sou de parecer de que s6 se deverd fazer a
comunicacdo, a que alude a parte final do artigo 180 do Regimento Interno,
guando se tratar de declaragdo de inconstitucionalidade de lei (que abrange o
elemento das figuras compreendidas no artigo 46 da Emenda Constitucional
n. 1-69) ou de decreto, e, ndo, de quaisquer outros atos normativos.*4

Corroborando o entendimento pela desnecessidade da comunicagdo em sede de controle

concentrado, o Ministro Rodrigues Alckmin pontuou que:

(...) como a funcdo jurisdicional, no caso concreto, ndo pode estender a
eficacia da declaragdo de inconstitucionalidade & generalidade dos casos,
limitada que esta a espécie em apreciacdo, 0 Supremo Tribunal Federal
comunica o julgado ao Senado Federal, que, nos termos do art. 42, VIII da
Constituicdo Federal, suspende a execucdo da lei ou decreto declarados
inconstitucionais. Ja nos casos de acdo direta, a fungdo jurisdicional,
apreciando a Representacao, se estende a decretacdo da inconstitucionalidade
da lei ou ato normativo em tese. N&o vejo, pois, seja necessaria a intervengao
do Senado, cabivel somente quando, por ser a inconstitucionalidade,
reconhecida no julgamento de caso concreto, a decisdo judicial ndo possa
exercer seus efeitos fora da demanda em que proferida.

448 Processo Administrativo n. 4.477-72, DJ de 16 de maio de 1977. p. 3123, disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/PastaSTF/Curiosidades/1977_maio_16.pdf.
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A hermenéutica serviu, pois, a um proposito pragmatico. Em face a inapeténcia do
Senado, o Supremo Tribunal Federal adotou interpretacdo restrita do artigo 42, VIII, da
Constituicao de 1969, para limita-lo as hipdteses de controle difuso.

A Constituicao de 1988, em sua redacdo original, ndo expressou de forma clara os ares
da mudanca levada a cabo pelo Supremo Tribunal Federal, conservando em seu corpo, no artigo
52, X, resolugdo oriunda do Senado como condic¢do para atribuicdo de eficacia erga omnes a
decisOes proferidas em sede de controle de constitucionalidade.

Foi somente com a Emenda Constitucional n. 3/1993, que acrescentou 0 § 2° ao artigo
102, que as decisbes definitivas, em acdo declaratdria de constitucionalidade, passaram a
ostentar eficacia erga omnes: as decisfes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, “nas acBes declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo
federal, produzirdo eficicia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e ao Poder Executivo.”*49

A proposito da agdo declaratoria de constitucionalidade, curioso notar que ndo houve a
previsdo constitucional de cabimento de medida cautelar. Isso, todavia, ndo foi dbice a que o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADC 4, em 1998, passasse a reconhecer a

possibilidade, com efeito vinculante e eficacia erga omnes, ainda que a falta de previséo legal:

4. As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas AcOes Declaratérias de Constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, produzem eficicia contra todos e até efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo,
nos termos do art. 102, 8 2°, da C.F. 5. Em Acdo dessa natureza, pode a Corte
conceder medida cautelar que assegure, temporariamente, tal forga e eficacia
a futura decisdo de mérito. E assim é, mesmo sem expressa previsao
constitucional de medida cautelar na A.D.C., pois o poder de acautelar é
imanente ao de julgar.

A lacuna normativa somente viria a ser colmatada posteriormente, com o artigo 21 da
Lei n. 9.868/1999%° mesmo diploma que positivaria a eficacia erga omnes das decisdes
cautelar e definitiva em sede de agéo direta de inconstitucionalidade, fixando o controverso
paradigma da possibilidade de a legislacao infraconstitucional estabelecer efeito vinculante.

A ampliacio do controle concentrado na Constituicio de 1988, notadamente mercé do

elastecimento do rol de legitimados, somou-se o cada vez maior fortalecimento de uma cultura

449 A correcdo na redagdo para inclusio também das agdes diretas de inconstitucionalidade somente viria com a
Emenda Constitucional n. 45/2004.
450 Como dito na nota de rodapé anterior, a Constituicdo era silente a respeito da eficacia erga omnes da deciséo.
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de precedentes. Ganhou corpo assim, na doutrina de Gilmar Mendes*®!, a tese de uma abstragéo
do controle difuso.

Em defesa dessa posicdo, calha mencionar os casos de inconstitucionalidade da
proibicdo de progressdo de regime em crimes hediondos (HC 82.959) e de Mira Estrela (RE
197.917) para ilustrar hipoteses em que, em controle difuso, os efeitos da pronincia da
inconstitucionalidade obedeceram a limitagcGes que deveriam, em principio, ser impostas por
Resolucao do Senado.

Ainda corroborando a tese, seria possivel invocar a pratica adotada pelos 6rgéos
fracionarios do Supremo Tribunal Federal, em relativizacdo do artigo 176, § 1°, do Regimento
Interno da Corte, de ndo mais levar a Pleno arguicdes de inconstitucionalidade a respeito das
quais ja houvesse pronunciamento pelo colegiado maior,**? além da possibilidade de decisdes
monocraticas a negar pronto seguimento aos recursos extraordinarios que conflitassem com a
jurisprudéncia dominante do Tribunal (Lei n. 8.038/1990 e artigo 557, § 1°-A, do Cddigo de
Processo Civil de 1973) — artificio de que se valeu, mesmo, em acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI 4.071).

Com esteio nesses argumentos, Gilmar Mendes, como dito anteriormente, teria, no
exercicio da judicatura, a oportunidade de defender a posicao, merecendo destaque a ja citada
Reclamacéo 4.335, ajuizada precisamente contra decisdes que teriam deixado de observar o
julgado proferido no ja mencionado HC 82.959.

No referido feito, ao voto do relator, o préprio Ministro Gilmar Mendes, seguiu-se
posicdo concordante do Ministro Eros Grau. Apds, em antecipacdo de voto, o Ministro
Sepulveda Pertence inaugurou a corrente contraria, para nao conhecer da reclamacdo, mas
conceder habeas corpus de oficio, no que foi seguido pelos Ministros Joaquim Barbosa,
Ricardo Lewandowski e Marco Aurélio.

A reclamacdo acabou conhecida e julgada procedente em sessdo de 2014, mas com base
ndo nos argumentos do voto do Ministro Gilmar Mendes, e sim nos fundamentos langados em
sagaz voto-vista do Ministro Teori Zavaski, que, reconhecendo de oficio fato superveniente
consubstanciado na edi¢do da Sumula Vinculante n. 26, acolheu reclamacdo que, ao tempo de
seu ajuizamento, seria descabida — ndo votaram os Ministros Luiz Fux e Dias Toffoli,
sucessores, respectivamente, dos Ministros Eros Grau e Sepulveda Pertence. Pouco mais de trés

anos depois, e oxigenado por quérum que contou com cinco Ministros diferentes dos que

451 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1113-1123.
42 RE 190.728, RE 191.898, Al-AgRg 168.149 e Al-AgRg 167.444.
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julgaram a Reclamagdo 4.335, o Supremo voltaria ao tema, por ocasido do julgamento das ja
mencionadas ADIs 3.406 e 3.470, noticiado no Informativo 886.

Seria em tese possivel aventar que, atualmente, o controle difuso em sede de repercussao
geral j& ostentaria eficacia contra todos, precedente judicial vinculante que €; acontece que o
controle difuso pode ser exercido em qualquer caso, sendo certo que, nos julgados acima, o foi
em acOes diretas de inconstitucionalidade que miravam outros dispositivos. A ser assim, 0
entendimento tem o condao de abrir flanco para que decisdes do Supremo Tribunal Federal, em
casos diversos e nos quais se declare inconstitucional disposi¢do por via de controle difuso,
possam admitir efeitos contra todos, o que na pratica ampliaria, por jurisprudéncia, o rol de
precedentes judiciais.

3.4.2.6 O enunciado n. 7 da Simula do Superior Tribunal de Justica, ilustrado a partir de sua
aplicacéo em agdes de improbidade administrativa

Em derradeira ilustracdo sobre o uso discricionario de precedentes, comeco esta
subepigrafe afirmando parecer-me ja ter sido assimilado o fato de que a aplicacdo do direito ndo
deve se resumir a um silogismo dedutivo. Ha muito j& foi falseado o dogma da completude da
lei, de modo que, hoje, interpretacédo e significacdo convivem com teorias mais estruturadas e
tributarias da ideia de que a contextualizacdo e a simbiose entre diversos elementos (entre 0s
quais fato, norma, cultura e histdria institucional) exercem (ou deveriam exercer) papel decisivo
na producdo jurisdicional do Direito.

Se a afirmacdo acima pode soar um truismo, pode igualmente parecer surpreendente que
dela decorra exatamente o paradoxo que me fornece mote para esta subepigrafe: se é lugar
comum que a distingéo fato-direito ndo opera — ao menos ndo sempre — de maneira clara, por
que motivo o sistema, em determinados aspectos, ainda recorre, discricionariamente, aquela
falacia como méaxima insuperavel?

Em tese de doutoramento seminal, Danilo Knijnik** analisou a questdo sob o ponto de
vista do recurso especial e das competéncias extraordinarias dos tribunais, propondo uma teoria
tricotdmica que enlagaria o problema da distingéo fato-direito com vetores (i) hermenéutico, (ii)
processual e (iii) dogmatico.

Embora o autor assinta que a diferenciacdo ostenta grande complexidade, seu grande

453 KNIINIK, Danilo. O recurso especial e questdo de fato: por uma teoria tricotomica. 2002. Tese (Doutorado
em Direito), Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2002.
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contributo, a meu ver, foi identifica-la — diferenciacdo — com a questdo da competéncia dos
tribunais e, ainda, de separar questfes puramente de direito, puramente de fato e, ainda, questdes
mistas. E falar que hip6teses ha em que fatos, provas e normas no integram dimensoes distintas
— aremissao a teoria de Miguel Reale é inevitavel —, mas, sim, que se sobrepdem ou integram
uma mesma dimens&o.

Editado inicialmente como marco deferente a competéncia recursal extraordinéria do
Superior Tribunal de Justica, o enunciado 7, popularizado que foi, talvez tenha sido expoente
maior do que se passou a apelidar de jurisprudéncia defensiva, direito sumular e quejandos, todos
subterfugios que considero, em verdade, orbitar uma discricionariedade para fins de gestdo
processual. Fato €, contudo, que, com o tempo, sua propria incidéncia encontrou excec¢des a
partir da distincdo entre reexame fatico probatorio e revaloracao juridica de provas (Agint no
REsp 1.743.546, DJ de 1°.7.2020), possibilidade de revisdo de valores fixados a titulo de
indenizagdo ou de honoréarios sucumbenciais quando irrisorios ou exorbitantes (Agint no AREsp
1.335.013, DJ de 1°.7.2020) e, ainda, quando a dosimetria de sangdes se revelasse absolutamente
desproporcional (Agint no AREsp 818.503, DJ de 17.10.2019).

Como o passar do tempo, cunhei para mim a percepc¢éo de que a incidéncia da Sumula 7
tem aparentado cariz discricionario. O enunciado, atualmente, mais me parece ter sido guindado
as funcgdes de instrumento de gestdo jurisdicional para atendimento de metas e enfrentamento de
passivos recursais consideraveis ou, ainda, como uma espécie extraoficial de repercussdo geral
ou de certiorari, se se preferir: “Review on a writ of certiorari is not a matter of right, but of
judicial discretion”.*

Por isso, ndo foi com surpresa que recebi os resultados de pesquisa levada a cabo no
ambito do Instituto Brasiliense de Direito Publico, coordenada pelo Prof. Rafael Carneiro, dando
conta da disparidade, no recorte tematico da improbidade administrativa, de incidéncia do
enunciado 7 e de sua variacgdo relator a relator, turma a turma (da Primeira Secao) e, o que é mais
interessante, recorrente a recorrente.

Muito resumidamente, a Segunda Turma € cerca de duas vezes mais tendente a aplicar a
sumula (39% dos casos) que a Primeira (18% dos casos). Entre relatores, ha dois Ministros que
invocam o verbete em 51,9% e em 46,6% dos casos que relatam sobre improbidade, enquanto

outros dois Ministros, nos casos em que funcionaram como relatores, nunca se valeram do

44 Trata-se da Regra 10 da  Suprema  Corte  norte-americana.  Disponivel  em:
https://www.law.cornell.edu/rules/supct/rule 10#:.~:text=Writ%200f%20Certiorari,Rule%2010.,granted%200only
%20for%20compelling%20reasons. Acesso em: 10 out. 2021.



https://www.law.cornell.edu/rules/supct/rule_10#:~:text=Writ%20of%20Certiorari,Rule%2010.,granted%20only%20for%20compelling%20reasons.
https://www.law.cornell.edu/rules/supct/rule_10#:~:text=Writ%20of%20Certiorari,Rule%2010.,granted%20only%20for%20compelling%20reasons.
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enunciado.”* Bastante curioso, ainda, que o verbete seja aplicado em 11,54% e em 20,24% das
decisdes quando o recurso especial é interposto pela Administracéo ou pelo Ministério Publico,
respectivamente, e em 31,58% e em 34,39% quando 0 manejo se da por pessoas juridicas
privadas ou por agentes publicos réus, também respectivamente.*®

N&o creio, honestamente, tratar-se de uma coincidéncia. Serd mesmo que o dobro dos
recursos especiais em improbidade recebidos pela Segunda Turma, em relacdo & Primeira,
demanda reexame fatico-probatorio? Seria esse o caso também de metade dos recursos relatados
por dado Ministro, enquanto outro julgador jamais teria deparado com apelos com aquele
escopo? Decididamente, ndo.

Essa discrepancia, naturalmente, repercutiu, instando a Se¢éo do Distrito Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil a remeter oficio ao Superior Tribunal de Justica pedindo por

maior objetividade e clareza nos critérios de admissibilidade recursal:

Pelos advogados militantes, tanto nessa matéria como em qualquer outra, as
informacdes trazidas a esse Conselho dizem respeito a uma forte aplicagao de
jurisprudéncia defensiva, bem como a divergéncia de sua incidéncia a
depender da parte recorrente. Conforme narrado pela advocacia e comprovado
pelo estudo realizado, o tema é especialmente notado a partir da aplicacéo do
Enunciado da Sumula n® 7 dessa C. Corte com frequéncia menor aos recursos
interpostos pelo Ministério Publico, do que naqueles interpostos pelos réus
nas acoes de improbidade e nas a¢des penais.

Eis que surge, todavia, uma indagacdo: sera possivel objetivar a incidéncia da Simula 7?
A perseverar a tese que tenho desenvolvido no sentido de uma aplicacdo discricionéria, visando
em parte a critérios de gestdo, conveniéncia ou oportunidade, penso que ndo, de modo que encaro
a pesquisa e o oficio acima referidos menos como potencialmente eficazes de influenciar de fato
a admissibilidade recursal e mais como instrumentos de constrangimento epistemolégico®’, que
buscam em verdade desnudar o carater simbélico do enunciado para revelar-lhe a verdadeira
vocacdo — 0 que absolutamente ndo desmerece pesquisa e oficio; antes, os enaltece.

Estou, pois, com Knijink, a partir da leitura que Ihe empresta Henrique Araujo Costa ao

45 CARNEIRO, Rafael Araripe. STJ em nimeros: improbidade administrativa. Jota, Sdo Paulo, 6 jun. 2020.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/stj-em-numeros-improbidade-administrativa-
06062020. Acesso em: 10 out. 2021.

456 CARNEIRO, Rafael Araripe. O STJ e as partes: faz diferenca quem recorre? Jota, Sdo Paulo, 21 jun. 2020.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-stj-e-as-partes-faz-diferenca-quem-recorre-
21062020. Acesso em: 10 out. 2021.

47 Como ja disse, a primeira referéncia que temos da expressdo, declaradamente inspirada em Bernd Riithers, é
de Lenio Streck em: https://estadodaarte.estadao.com.br/direito-constrangimento-epistemologico-streck/; ainda:
STRECK, Lenio Luiz. Dicionério de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito & luz da critica
hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos; Casa do Direito, 2020. p. 61-67.



https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/stj-em-numeros-improbidade-administrativa-06062020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/stj-em-numeros-improbidade-administrativa-06062020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-stj-e-as-partes-faz-diferenca-quem-recorre-21062020
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-stj-e-as-partes-faz-diferenca-quem-recorre-21062020
https://estadodaarte.estadao.com.br/direito-constrangimento-epistemologico-streck/
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acusar a inviabilidade de um standard geral de admissibilidade separador de fato-direito que
conduz a concluséo de que nenhuma contribuicao séria chegaria a uma formula que sintetizasse
com clareza absoluta essas questdes, mesmo porque para tanto seria necessario um verdadeiro
glossario de termos dessa sintese. “O que se tem na verdade sdo opgdes por
procedimentalidade, quais sejam, a admissibilidade ou a vedag&o do conhecimento do recurso
e todo esse jogo ndo pode ser reduzido a formulas, nem a métodos e, muito menos a sumulas.”

Dai a proposta de Knijnik, que elegantemente — o0 aspecto paradoxal me parece
proposital — sugere como redacao alternativa para o enunciado 7 texto que, se de um lado admite
0 proprio carater contingencial, de outro elege o aspecto sistémico do Direito como orientador e
balanceador da anélise, para fins de admissibilidade, da gradacao que oscila entre direito e norma

(tendo as questdes mistas no meio):

Ndo se conhecerd do recurso especial tendo por objeto questbes
preponderantemente faticas. As questdes mistas, entretanto, poderdo ou nao
ser revisadas “in jure”, desde que certos requisitos se fagam presentes, quais
sejam (1) a existéncia de ddvida quanto a observancia da margem de deciséo
e (2) a possibilidade, ao ensejo de revisa-la, de proceder-se a um
desenvolvimento posterior do direito, circunscrevendo seu ambito de
aplicagdo. Nessa definicdo, poderd o intérprete servir-se de critérios
indicadores  alternativos — efeito  exemplificativo, repetibilidade,
transcendéncia e relevancia.*>®

Se a proposta acima, mais de apelo dogmatico que pratico, pode sofrer natural resisténcia,
ndo € menos verdade que ela traz consigo o predicado de dar as coisas nome mais proximo do
que de fato sdo, e ndo do que deveriam aparentar ser. Seja como for, ainda na pendéncia de
propostas que visam a inserir também em recurso especial a relevancia como pressuposto de
admissibilidade, as simulas, particularmente ade n. 7, tém feito as vezes de filtro (discricionario)

de relevancia.
3.4.3 A discricionariedade judicial alcanca as reclamacdes constitucionais
Se, por um lado, a apreensdo gestora-discricionaria dos precedentes no modelo

brasileiro buscou objetivar o julgamento de teses em detrimento de demandas subjetivas

individualizadas, isso ndo se deu sem que a inseguranca propiciada pela resisténcia da praxis

458 COSTA, Henrique Aradjo. Reexame de prova em recurso especial. 2006. 244 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2006. p. 45. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/handle/handle/6962. Acesso em 10 out. 2021.

459 KNIINIK, Danilo. O recurso especial e questdo de fato: por uma teoria tricotomica. 2002. Tese (Doutorado
em Direito), Universidade de S&o Paulo, So Paulo, 2002. p. 280.



https://tede2.pucsp.br/handle/handle/6962
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— judicial e advocaticia — buscasse uma alternativa sobre o controle da observancia dos
proprios precedentes.

Como resultado da introducéo, entre 2006 e 2007, da repercussao geral e dos recursos
repetitivos, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, percebendo o incremento
no namero de reclamac6es, firmaram posicdo pelo seu descabimento contra decisdo que
aplicasse, correta ou incorretamente, precedente (STJ, AgRg na Rcl 10.805/RS, Segunda Segéo,
Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, julgado em 4.2.2013; STF, Al 760.358 QO, Tribunal Pleno,
Rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 19.11.2009). Até mesmo antes, o STJ ja havia se
orientado na dire¢do de ndo admitir reclamacao como sucedaneo recursal (Rcl 184/SP, Primeira
Secédo, DJ de 25.10.1993).

Em importante julgado, proferido na Rcl 10.793/SP em 13.4.2011, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, lancaria as bases de entendimento que se
desenvolveria mais adiante, assentando que a competéncia da Corte sobre casos concretos se
encerraria com o julgamento de repercussao geral, a partir de quando a aplicagdo ou ndo do
entendimento aos casos concretos seguintes deveria centrar-se nas instancias ordinarias até

mesmo para “desafogar o Supremo Tribunal Federal”:

O instituto da repercussdo geral sobreveio como instrumento para desafogar o
Supremo Tribunal Federal e racionalizar a sua atividade jurisdicional,
restringindo o conhecimento dos recursos extraordinarios aqueles que
apresentem questéo constitucional de tal relevancia que sua solucdo seja do
interesse da sociedade e ndo apenas das partes. Dai porque se tem falado na
objetivacdo do julgamento dos recursos extraordindrios a partir da
implantagdo do requisito da repercussdo geral. (...) A cassacdo ou revisdo das
decisBes dos Juizes de primeiro grau, contrarias a orientacao firmada em sede
de repercussao geral, deve ser feita pelo Tribunal a que estiverem vinculados,
pela via recursal ordinaria, normalmente mediante agravo de instrumento,
apelacdo, agravo de peticdo, recurso ordinario ou recurso de revista, conforme
a natureza da decisdo recorrida. Caso contrario, o instituto da repercussao
geral, ao invés de desafogar esta Corte e libera-la para a discussao das grandes
questdes constitucionais, passaria a assoberba-la com a solucdo dos casos
concretos, inclusive com analise de fatos e provas, trabalho que € préprio e
exclusivo dos Tribunais de segunda instancia.

(...) congquanto o decidido nos recursos extraordinarios submetidos ao regime
da repercussao geral vincule os outros 6rgdos do Poder Judiciario, sua
aplicagdo aos demais casos concretos, em observancia a essa nova sistematica
instituida pela EC 45/2004 e regulamentada pela Lei 11.418/2006, ndo devera
ser buscada, diretamente, nesta Suprema Corte. (...)

Por todas essas razdes, observa-se que o instrumento da reclamacéo ndo pode
ser utilizado a fim de que, per saltum, seja aplicado o entendimento firmado
no RE 600.885-RG/RS a processo em curso no primeiro grau de jurisdicao.



124

Estava posto, ainda que implicitamente, o posicionamento no sentido de se exigir o
prévio exaurimento das instancias ordinarias como condicéo para conhecimento de reclamacao,
em linha com o que a lei regulamentadora ja havia feito com a reclamacéo contra inobservancia
de enunciado de sumula vinculante pela Administracdo, impondo-se prévio esgotamento das
instancias administrativas (artigo 7°, 8 1°, da Lei 11.417/2006).

Eis que sobrevém o Cddigo de Processo Civil de 2015, cuja redacéo original trazia no
artigo 988, IV, o cabimento de reclamagao com vistas a “garantir a observancia de enunciado
de simula vinculante e de precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou em
incidente de assun¢do de competéncia”. Dada a vagueza da disposi¢cdo, era duvidosa a
necessidade de prévio exaurimento ou ndo das instancias ordinarias.

Foi acionada, entdo, ainda na vacatio legis do Codigo, proposta de mudanca legislativa
autuada perante a Camara dos Deputados como Projeto de Lei n. 2.384/2015, de cuja redacao

original constaria a alteracdo do inciso 1V do artigo 988 e a introdugdo de um inciso 11 no § 5°

Art. 988. Cabera reclamacédo da parte interessada ou do Ministério Publico
para: (...)

§ 5° E inadmissivel a reclamacao: (...)

Il — proposta perante o Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de
Justica para garantir a observancia de precedente de repercussdo geral ou de
recurso especial em questdo repetitiva.

Da justificativa apresentada na referida proposi¢éo, constou expressamente que:

O cabimento de reclamac6es e agravos aos tribunais superiores das decisdes
das Cortes de origem e demais juizos que apliquem os precedentes originados
dos julgamentos com repercussdo geral (STF) ou em recursos repetitivos
(STJ) (arts. 988, 1V, e 1.042, I, 1l e 1lI), inviabilizara, em pouco tempo, o
funcionamento destas Cortes superiores, configurando um retrocesso sem
precedentes no processo de racionalizagdo do trabalho de todo o Poder
Judiciario, inaugurada com a sisteméatica de julgamento por precedentes,
viabilizada pela reforma do Poder Judiciario, em 2004 e com a consequente
implantacdo da repercussao geral nos recursos extraordinarios, seguida do
regime de julgamento de recursos repetitivos no STJ. (...)

Com o objetivo de assegurar a efetividade das mudancas havidas, os tribunais
superiores assentaram, em sua jurisprudéncia, que ndo admitiriam recursos
nem reclamagdo contra as decisfes adotadas pelos tribunais quando
aplicassem os precedentes originados dos julgamentos nos regimes antes
indicados. Por inimeras decisdes, 0 STF e, na sequéncia, 0 STJ deixaram claro
gue ndo mais examinariam individualmente os recursos nos casos de questdes
constitucionais e infraconstitucionais por eles ja avaliadas e decididas.
Perceberam que, se assim ndo estabelecessem, toda a sistematica da
repercussao geral e dos recursos repetitivos teria sido em védo, pois, ap6s o
aguardo do surgimento do precedente de efeitos expansivos, sempre haveria
possibilidade de agravos ou reclamacdes das decisdes que o aplicassem nas
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instdncias de origem, o0 que permitiria que cada processo chegasse
individualmente aos tribunais superiores, quebrando por completo a Idgica do
sistema que se construira.*®°

Em discurso por ocasido dos debates a respeito da proposta, 0 Deputado Paulo Teixeira,
que havia sido o relator na Camara dos Deputados do projeto que culminaria no Codigo de

Processo Civil de 2015, ndo poderia ter sido mais expresso sobre as origens da alteracéo:

Mas eu quero fazer uma proposta de acordo com V. Exa. Por qué? Qual foi a
natureza dessa mudanca no Codigo de Processo Civil, sendo que o Cddigo
entrard em vigor em marc¢o do ano que vem, e foi sancionado em margo deste
ano? Por que nds estamos mudando o Cadigo de Processo Civil?

No6s estamos mudando, porque o Supremo Tribunal Federal fez uma
reivindicacdo: limitar e acabar com as reclamac@es. E o Superior Tribunal de
Justica fez outro pedido: que eles ndo ficassem com juizo de admissibilidade.
Portanto, € ponderavel que esta Casa dialogue com essas duas instancias do
Judiciério, para atender essas duas reivindicagoes.

Nos estamos de acordo em devolver o juizo de admissibilidade. Eu achava
estranho que eles devolvessem um poder, mas V. Exa. aperfeicoou, fazendo
com que eles devolvam o poder com o parametro de juizo de admissibilidade.
NoOs estamos de acordo com essa mudanca que V. Exa. estd fazendo. E
também quando V. Exa. atende o Supremo Tribunal Federal, limitando as
reclamacdes.*¢!

Ocorre que, durante a tramitagdo, um substitutivo alteraria 0 mencionado inciso I,
ressuscitando o cabimento da reclamacdo, embora condicionada ao prévio exaurimento das

instancias ordinarias:

Art. 988. Cabera reclamacdo da parte interessada ou do Ministério Pablico
para: (...)

IV — garantir a observancia de acérddo proferido em julgamento de incidente
de resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assuncdo de
competéncia;

§ 5° E inadmissivel a reclamacao: (...)

I — proposta para garantir a observancia de acorddo de recurso extraordinario
com repercussao geral reconhecida ou de acérddo proferido em julgamento de
recursos extraordinario ou especial repetitivos, quando ndo esgotadas as
instancias ordinérias.

460 BRASIL. Projeto de Lei n. 2.468/2015. Disciplina o processo e julgamento do recurso extraordinario e do
recurso especial e da outras providéncias. Brasilia. Camara dos Deputados, [2015]. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1366100&filename=Tramitacao-
PL+2468/2015. Acesso em: 12 nov. 2021.

461 Discurso do Deputado Paulo Teixeira, em sessdo da Cadmara dos Deputados de 20.10.2015. Disponivel em:
https://bit.ly/3Dbuarz. Acesso em: 12 nov. 2021.



https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1366100&filename=Tramitacao-PL+2468/2015
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1366100&filename=Tramitacao-PL+2468/2015
https://bit.ly/3Dbuarz
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A proposicdo seria aprovada na forma do substitutivo, culminando na Lei n.
13.256/2016 e observando, ainda antes de sua entrada em vigor conjuntamente com o Codigo
de 2015, que aquela norma alterara, decisdes no ambito do Supremo Tribunal Federal ja
aplicando sua ratio (RCL-AgR 20.892, julgado em 15.3.2016).

Sintetizando, investidas judiciais no trato com precedentes e com a jurisprudéncia
buscaram objetivar julgamentos e, em larga medida, propiciar um filtro que teria o cond&o de
aprimorar a gestdo de processos no ambito dos tribunais superiores. Essa estratégia, contudo,
enfrentou reacGes do e no sistema, que, de igual modo, inspiraram respostas e adaptacées, aqui
abordadas a partir do instituto da reclamagéo.

Em que pesem essas respostas e adaptacOes jurisdicionais, a partir de 2016, com a
entrada em vigor do Cadigo de Processo Civil de 2015 e com a positivacdo da reclamacdo como
instrumento apto a assegurar a observancia de precedentes vinculantes, ainda que se exigisse 0
exaurimento das instancias ordinarias, notou-se, no &mbito do Supremo Tribunal Federal, uma
elevacdo subita no nimero de ajuizamento daquela acéo originaria especifica, que saiu da casa
das trezentas em 2015 para mil em 2016 e mil e seiscentas em 2017.%5? Fatalmente, a aposta no
sistema de precedentes como forma de limitar a subida de casos idénticos trouxe consigo o
efeito colateral de uma migracdo de inconformismos para a reclamacdo, o que, porém, nao
tardaria a provocar uma nova adaptacgéo judicial acerca do instituto.

O Supremo Tribunal Federal, ent&o, voltou a debater o cabimento de reclamagao contra
inobservancia de paradigma firmado em repercussdo geral. Ainda que decisGes tenham
sugerido a possibilidade*®, a jurisprudéncia tem se reafirmado no sentido de que, ressalva feita
a teratologia — expressao vaga e duvidosa que, em minhas pesquisas, ndo logrou revelar

nenhuma situacdo autorizadora do cabimento da reclamagéo —, a reclamacao continuaria a nao

462 Os dados apresentados foram sistematizados a partir das planilhas “Acervo de Lista Geral” e “Acervo de Agdes
Originérias”, ambas disponibilizadas no seguinte endereco eletronico:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp? servico=estatistica&pagina=acervoatual. Acesso em: 4 set. 2018.
A primeira retne compilado de dados de processos autuados entre 1968 e 2016. A segunda apresenta um
compilado de informagdes sobre a¢Ges origindrias ajuizadas entre 2016 e 2018.

463 Na RCL 26.300, o relator, Ministro Ricardo Lewandowski, em decisdo posteriormente ratificada em sede de
agravo interno pela Segunda Turma, assentou que “antes da entrada em vigor do CPC/2015 (...) era pacifica em
considerar incabiveis reclamacdes que apontassem como paradigma um leading case de repercussdo geral (...)”.
Inobstante isso, decidiu-se que “a excepcionalidade assinalada na decisdo proferida por esta Suprema Corte, sob a
sistemética da repercussdo geral, ndo ficou caracterizada, pois ndo foi feito pelos julgadores 0 mero juizo de
compatibilidade do contetdo das questdes do concurso com o previsto no edital do certame, havendo, de fato,
substituicdo da banca examinadora pelo Poder Judiciario, que, para reconhecer o ‘erro de corre¢do’, foi além do
controle de legalidade, fazendo interpretacdo da questéo e alterando as notas atribuidas aos candidatos. Verifica-
se, portanto, que a decisdo reclamada descumpriu a orientacdo firmada por este Tribunal, no julgamento do RE
632.853-RG/CE (Tema 485)”. No mesmo sentido: Rcl 26.874 AgR/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em
12.11.2019.
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ter lugar.*®* Adicionalmente, também no ambito daquela Corte, chamou atencéo a revisdo de
posicionamento anterior, que entendia descabidos honorérios sucumbenciais em sede de
reclamacdo por auséncia de causalidade (Rcl 16.418 AgR-ED, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe
de 18.6.2014), mas que, de subito, apos a entrada em vigor do CPC de 2015, passou a admitir
a verba, com inequivoco propo6sito ndo somente compensatorio, mas também sancionatorio e,
por isso, dissuasivo (Rcl 25.160 AgR-ED, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 6.10.2017).

O éapice dessa investida, nada obstante, se daria inegavelmente com o julgamento da Rcl
36.476, DJe de 6.3.2020, pelo Superior Tribunal de Justica, em que se discutiu a possivel
aplicacédo equivocada pelo Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo de tese repetitiva firmada
por aquele tribunal superior (Tema 658). No voto-condutor, a questdo da reclamacéo a vista da

sistematica dos recursos repetitivos foi pontuada da seguinte maneira:

Em que pese essa reforma tenha tido o nitido propdsito de racionalizar a
prestacao jurisdicional do STJ em face do fendémeno brasileiro da litigiosidade
em massa, a implementacéo da sistematica dos recursos especiais repetitivos
teve o efeito de aumentar, consideravelmente, o nimero de reclamacdes
ajuizadas neste STJ, o que ensejou novos debates quanto ao instituto.

Indo além, o voto-condutor consignou expressamente a influéncia dos tribunais sobre a

proposi¢do que culminaria na Lei n. 13.256/2016:

E de conhecimento geral na comunidade juridica que, quando promulgada a
versdo inicial do Codigo de Processo Civil de 2015, este STJ, juntamente com
o STF, manifestou intensa preocupacdo quanto ao impacto de algumas das
novas regras na cotidiana atividade jurisdicional do Tribunal. O temor da
Corte, que infelizmente se arrasta ha mais de uma década, mesmo antes da
criacdo da sistematica dos recursos especiais repetitivos, diz com o crescente
namero de processos que aqui sdo distribuidos, situagdo que inevitavelmente
compromete a celeridade e a qualidade da prestacdo jurisdicional esperada
pelo jurisdicionado.

Foi por isso que representantes do STJ, e também do STF, encaminharam aos
membros do Poder Legislativo o pleito para que fosse restaurado o duplo juizo
de admissibilidade até entdo vigente. Essa demanda foi acolhida no Projeto de
Lei n. 2.384/2015, o qual, ao final, resultou na mencionada Lei 13.256/2016.
Acontece que a preocupagdo relativa ao juizo de admissibilidade dos recursos
especiais e extraordinarios ndo foi a Unica externada pelo STJ e STF ao

464 <A gravo regimental em reclamagio. 2. Reclamagdo contra decisdo que, na origem, aplica tese firmada por esta
Corte no ambito da repercussdo geral. Auséncia de teratologia. Ndo cabimento.” Rcl 29.039 AgR, Relator: Min.
Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 20.4.2018, processo eletrénico DJe 081, divulg 25.4.2018, public
26.4.2018. No mesmo sentido: Rcl 28.283 AgR, Relator: Min. Dias Toffoli, Segunda Turma, julgado em
7.11.2017, processo eletrénico DJe-261 divulg 16.11.2017, public 17.11.2017; e Rcl 28.338 AgR, Relator: Min.
Alexandre de Moraes, Primeira Turma, julgado em 27.10.2017, processo eletronico DJe-258 divulg 13.11.2017,
public 14-11-2017; Rcl 35.086, Relator: Min. Luiz Fux, julgado em 12.6.2019, processo eletronico DJe-129 divulg
13.6.2019, public 14.6.2019.
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Congresso Nacional. A redacdo original do CPC/15 também gerava risco
grave de incremento da sobrecarga nas atividades destes Tribunais quanto ao
julgamento de reclamacdes e agravos, mormente em se tratando de discusséo
de temas

Dali em diante, o esforco argumentativo do voto-condutor seria dedicado a
demonstracdo de raciocinio segundo o qual, a despeito de durante a tramitacdo haver sido
revigorado o cabimento da reclamacéo, mediante prévio esgotamento das instancias ordinarias,
essa ndo teria sido, na realidade, a intencao do legislador, sobretudo se considerada a alteracéo
promovida no inciso Il do caput do artigo 988, do qual havia sido suprimida a hipotese de

cabimento relativa a inobservancia de precedente firmado em recursos repetitivos:

Quer dizer, no mesmo ato normativo, o legislador visivelmente excluiu uma
hipotese de cabimento da reclamacdo e, passo seguinte, regulamentou essa
hiptese que acabara de excluir, agregando-lhe um pressuposto de
admissibilidade. (...)

Nesse passo, poder-se-ia argumentar que a vedacdo, em absoluto, do
cabimento da reclamacdo para a observancia de tese oriunda de recurso
especial repetitivo trataria de mera proposta do signatario do PL 2.468/2015,
ndo acolhida, ao fim, pelo Congresso Nacional, tanto que acrescentado o
famigerado pressuposto do esgotamento das instancias ordinarias ao § 5°.
Contudo, em aprofundado exame da tramitacdo do projeto de Lei tanto na
Camara dos Deputados como no Senado Federal, o que se observa é que, em
todas as suas manifestagdes, os membros do Legislativo ratificaram a opgao
de extinguir o cabimento da reclamag&o voltada ao controle da aplicacéo dos
temas repetitivos e da repercussdo geral.

E foi além o voto-condutor:

Todavia, ao modificar, no substitutivo, a redagdo do texto do inciso Il do § 5°
do art. 988, o relator ndo fez qualquer mencéo a eventual rejei¢do a proposta
original de extinguir o cabimento da reclamacdo para a hipotese em tela; pelo
contrario, reiterou em seu parecer que o cabimento de reclamagdo e agravo
para impugnar a aplicagdo de precedente originado de recurso repetitivo ou de
repercussdo geral iria na contramdo dos esforcos de racionalizacdo dos
trabalhos do STJ e do STF. (...)

Apesar de extensas — pelo que se pede as devidas escusas —, as transcri¢des
acima destacadas revelam o cenario politico no qual a reforma da Lei
13.256/2016 foi concebida e aprovada, sendo possivel dele extrair, sem
margem de duvida, que a norma visou, nesse particular, ao fim da reclamacao
dirigida ao STJ e ao STF para o controle da aplicacdo dos acorddos sobre
questdes repetitivas.

E dizer que o racional empreendido no aludido voto se deu no sentido de que, inobstante
a alteracdo promovida em sede de substitutivo, esse aparente recuo durante a tramitacdo se

deveu a uma ma técnica legislativa, que mereceria ser ignorada a vista ndo da votacdo da
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proposicdo, mas dos discursos e do siléncio do parecer. Ou seja, houve uma espécie de
invocacdo da voluntas legislatoris somente naquilo que coadunasse a versdo original da
proposta, ainda que o resultado final indicasse disposicao expressa em sentido diverso. Ao fim
e ao cabo, concluiu-se que o controle sobre observancia ou ndo de precedentes firmados em
repetitivos se daria primordialmente junto as instancias ordinarias ou, quando muito,

subsidiariamente, perante o Superior Tribunal de Justica, mas pela via recursal adequada:

Por todos esses elementos, a conclusdo que se alcanca é que a reclamacao
constitucional néo trata de instrumento adequado para o controle da aplicacdo
dos entendimentos firmados pelo STJ em recursos especiais repetitivos. Esse
controle é proprio do sistema recursal, ressalvada a via excepcional da agdo
rescisoria, tal como desenhou o legislador no CPC.

O entendimento mereceu oposicao de minoria, que asseverou em um dos votos-vista
gue o deslocamento do cabimento da reclamacéo na hipdtese de recursos repetitivos de inciso
do caput para um de seus paragrafos ndo revelava nenhuma inconsisténcia, cabendo ao Superior
Tribunal de Justica, como prolator do precedente, o controle sobre sua observancia, com a

ressalva do prévio esgotamento:

Longe de ter se criado um paradoxo, penso que houve, apenas, para 0 caso
especifico do art. 988, § 5° IlI, a exigéncia do prévio esgotamento das
instancias ordinérias, tal como consta na literalidade do dispositivo, de forma
a evitar que toda decisdo judicial, em qualquer grau de jurisdigdo, possa ser
questionada direta e imediatamente por meio de reclamag&o, como ocorre com
as demais hipéteses elencadas nos incisos que seguem o caput do art. 988 do
CPC.

N&o bastasse isso, pedindo escusas pela obviedade, entendo competir ao
Superior Tribunal de Justica manter integra e coesa sua prépria jurisprudéncia,
especialmente a concernente ao subsistema de recursos especiais repetitivos.
Consoante os inimeros dispositivos gque tratam do assunto, o controle da
aplicacdo das teses firmadas em precedentes obrigatérios fica a cargo dos
6rgdos judiciais prolatores das referidas decisoes.

Esses argumentos, contudo, ndo sensibilizaram a maioria, ainda que apertada, formada
em torno do descabimento da reclamagdo. De minha parte, porém, a posicdo merece ressalvas.
Em primeiro lugar, releva o fato de que a decisdo, ainda que emanada da Corte Especial, ndo é
vinculante, ndo se inserindo no rol do artigo 967 do Cdodigo de Processo Civil. Em segundo
lugar, o julgado néo foi nem sequer lavrado em sede de embargos de divergéncia (sabidamente
manejaveis em especial, mas que poderiam ter enfrentado o ponto), de modo a uniformizar o

entendimento do Tribunal sobre a questéo.
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O que quero salientar, em suma, é que a discusséo sobre o (des)cabimento da reclamacéo
para fins de observancia de precedente firmado em repetitivos ndo parece ter se encerrado com
o referido julgado, sendo ainda incipiente e carecendo de maturacdo e conclusdo. E que,
imediatamente apos a noticia do referido julgamento, davidas foram lancadas até mesmo sobre
sua constitucionalidade*®®, eis que, sem declarar a inconstitucionalidade do artigo 988, § 5°, I,
do Cddigo de Processo Civil, mediante instauracdo de incidente de arguicdo, reduziu seu

conteddo normativo a zero:

E dizer: a interpretago sistematica, historica, teleolgica ndo pode reduzir a
norma posta a um contelido vazio. Para afastar o contetido da lei posta, 0 juiz
precisa reconhecer a inconstitucionalidade da norma. Se ndo houver
inconstitucionalidade, o juiz deve aplicar a lei. E com esse espirito que o
Supremo Tribunal Federal firmou orientacdo no sentido de que se reputa
“declaratorio de inconstitucionalidade o acérdio que — embora sem o
explicitar — afasta a incidéncia da norma ordinaria pertinente a lide para
decidi-la sob critérios diversos alegadamente extraidos da Constitui¢do.”
(ementa do acérdao proferido no RE 240.096, Rel. Min. Sepulveda Pertence,
DJ 21/5/99).468

Ainda além, como se extrai do voto-condutor da Rcl n. 36.476/SP, foram invocados
fundamentos historicos e ldgicos para se sustentar a tese de que a reclamacédo ndo acomodaria
a inobservancia ou a aplicacdo indevida de precedente firmado no julgamento de recursos
especiais repetitivos. Ocorre que fundamentos historicos e 16gicos também ha, em muito maior
medida, em favor da tese contréria.

A reclamacdo, desde a introducdo da técnica de julgamento dos recursos especiais
repetitivos, tem funcionado como amparo em favor da prevaléncia do precedente dela

resultante, como se colhe de outro julgado do Superior Tribunal de Justica:

N&o h4, nesta esteira, mécula a jurisprudéncia, simula ou orientacdo adotada
na sistematica dos recursos repetitivos do STJ a ser tutelada na via da
reclamacgdo, porque a origem asseverou que, na auséncia de engano
justificavel, a devolucédo se daria em dobro (justamente o que assevera esta
Corte Superior). (AgRg na RCL n. 7.508/RJ, Primeira Secdo, rel. Min. Mauro
Campbell Marques, DJ de 14.2.2012).

465 Deferindo liminar em reclamagao ajuizada com base na Simula Vinculante n. 10, sob o fundamento de que a
Corte Especial do STJ, ao negar vigéncia a dispositivo de lei federal sem declara-lo inconstitucional, vulneraria a
clausula de reserva de plenario, conferir: STF, Rcl 43.169, DJ de 9.9.2020.
46 QUINTAS, Fabio Lima. A missdo constitucional do STJ e a reclamago contra repetitivo. Revista Consultor
Juridico, 15 fev. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-fev-15/observatorio-constitucional-
missao-constitucional-stj-reclamacao-repetitivo. Acesso em: 12 nov. 2021.


https://www.conjur.com.br/2020-fev-15/observatorio-constitucional-missao-constitucional-stj-reclamacao-repetitivo
https://www.conjur.com.br/2020-fev-15/observatorio-constitucional-missao-constitucional-stj-reclamacao-repetitivo
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A Unica mudanca promovida pela Lei n. 13.256, e supervalorizada no bojo da Rcl n.
36.476/SP, consistiu em retirada do julgamento repetitivo do rol do artigo 988 com sua alocagéo
no § 5°, 11, o que, porém, em absoluto, ndo eliminou a aludida hipdtese de cabimento. E dizer
que, muito ao contrario do raciocinio de que o legislador teria eliminado a hipotese de
cabimento, mas, “paradoxalmente”, estabelecido condicdo ao seu exercicio (prévio
esgotamento das instancias ordinarias), como se aduziu no acorddo da Rcl n. 37.476/SP, o que
houve — ao menos isso é muito mais verossimil — foi a opcdo legislativa por ndo se prever o
cabimento da reclamacdo para resguardo de precedente firmado em recursos especiais
repetitivos de modo dissociado, isolado, de seu pressuposto (prévio exaurimento das instancias
ordinarias).

A rigor, € o caso de se perceber que o inciso Il do caput do artigo 988 manteve o
cabimento da reclamagdo para “garantir a autoridade das decisdes do tribunal”, sendo crivel
que o inciso, por “decisfes”, contemple aquelas proferidas pelo Superior Tribunal de Justica no
julgamento de recursos especiais repetitivos, ainda que, a teor do § 5°, 11, se exija 0 prévio
esgotamento das instancias ordinarias.

Em outras palavras, para mim faz muito mais sentido, 16gico, sistematico e semantico,
admitir que a Lei n. 13.256 teve 0 escopo, apenas e tdo somente, de estabelecer pressuposto
para 0 cabimento de reclamacdo fundada em julgado proferido em recursos especiais
repetitivos; o § 5°, 11, do artigo 988, pois, elucidou e restringiu o inciso Il do caput, sem eliminar
a via reclamatoria como habil ao resguardo do precedente firmado em repetitivos.

Em abono, o mesmo Superior Tribunal de Justica, apds a mudanca promovida pela Lei
n. 13.256, reiterou o cabimento da reclamacdo para observancia de precedente firmado em
recursos especiais repetitivos, desde que previamente exauridas as instancias ordinarias, como
evidenciam julgados ilustrativos da afirmac&o.¢ Isto ¢, o préprio Superior Tribunal de Justica,
no passado recente, a luz da Lei n. 13.256, adotou a leitura de que o § 5°, 11, do artigo 988 nédo
extinguiu a inobservancia de precedente firmado em julgamento de recursos especiais
repetitivos como hipdtese de reclamacdo, mas, isto sim, apenas a limitou, impondo como
condicdo o exaurimento das instancias ordinarias.

Adicionalmente, se a interpretacdo logico-sisteméatica foi um dos fundamentos
invocados por ocasido do julgamento da Rcl n. 36.476/SP, a conclusdo alcangada naquele
julgado, todavia, aparenta na realidade desprestigiar a propria logica em favor da qual diz

47 Rcl 32.391/SP, Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Sec#o, julgado em 13.12.2017, DJe de
18.12.2017; Rcl 37.081/SP, Relator Ministro Gurgel de Faria, Primeira Secdo, julgado em 10.4.2019, DJe de
23.4.2019.
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advogar. 1sso porque, a prevalecer o raciocinio, ndo s6 o § 5°, 1, do artigo 988 do Cddigo de
Processo Civil se tornaria letra morta, como, ainda, os julgamentos proferidos pelo Superior
Tribunal de Justica em sede de recursos especiais repetitivos se tornariam, na pratica, a Unica
espécie de precedente judicial privada de protecdo pela via da reclamagéo. E que o incidente de
resolucéo de demandas repetitivas e o incidente de arguicdo de competéncia seguem desafiando
reclamacdo; de igual modo, a repercussao geral, situada no mesmo § 5°, 1, do artigo 988, segue
sendo passivel de reclamagcéo, segundo jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.*¢®

Ou seja: fizesse sentido o raciocinio externado na Rcl n. 36.476/SP, o inciso 11 do § 5°
do artigo 988 do Codigo de Processo Civil haveria de inviabilizar a reclamagéo tanto para a
defesa de precedente firmado em recursos especiais repetitivos como para aquele firmado em
repercussao geral. O que se V€, nada obstante, € uma auséncia de paralelismo, com o Supremo
Tribunal Federal admitindo a medida com amparo no sobredito dispositivo, enguanto o
Superior Tribunal de Justiga, néo.

De mais a mais, a incongruéncia igualmente se evidencia a partir da seguinte passagem
do acorddo lavrado na Rcl n. 36.476/SP:

6. De outro turno, a investigacao do contexto juridico-politico em que editada
a Lei 13.256/2016 revela que, dentre outras questdes, a horma efetivamente
visou ao fim da reclamacdo dirigida ao STJ e ao STF para o controle da
aplicacdo dos acorddos sobre questdes repetitivas, tratando-se de opg¢do de
politica judiciéria para desafogar os trabalhos nas Cortes de superposicéo.

7. Outrossim, a admissédo da reclamacao na hipdtese em comento atenta contra
a finalidade da instituicdo do regime dos recursos especiais repetitivos, que
surgiu como mecanismo de racionalizacéo da prestagéo jurisdicional do STJ,
perante o fendmeno social da massificagdo dos litigios.

8. Nesse regime, 0 STJ se desincumbe de seu mUnus constitucional definindo,
por uma vez, mediante julgamento por amostragem, a interpretacdo da Lei
federal que deve ser obrigatoriamente observada pelas instancias ordinarias.
Uma vez uniformizado o direito, é dos juizes e Tribunais locais a incumbéncia
de aplicacdo individualizada da tese juridica em cada caso concreto.

Uma vez mais, entendo haver falhas graves no raciocinio que denunciam seu
afastamento do direito em favor de uma aproximagédo com a discricionariedade: fosse o papel
do Superior Tribunal de Justica limitado a uniformizacéo endégena sobre a aplicacéo do direito
federal, inexistiria hipétese de cabimento recursal calcada em dissidio jurisprudencial (que, vale
dizer, pode se dar entre o acordao recorrido e acorddo paradigma do préprio Superior Tribunal
de Justica); isto é, se, de fato, o papel do Superior Tribunal de Justica se exaurisse com a

definicdo do entendimento sobre a aplicagédo do direito federal — n&o alcancando o zelo pela

468 STF, Primeira Turma, Rcl 26.874 AgR/SP, DJ de 19.12.2019.
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observéancia do entendimento sufragado —, ndo haveria que se falar em cabimento de especial
por divergéncia em relagéo ao entendimento daquela Corte.

Em adicéo, se o precedente é firmado em recursos especiais repetitivos, decerto que tem
ele o condéo de alcancar controversia, dotada de multiplicidade, consistente em resisténcia da
parte de tribunais estaduais e regionais federais contra entendimento jurisprudencial sufragado
pelo Superior Tribunal de Justica; ou seja, é plenamente possivel que a controvérsia repetitiva
diga respeito, exatamente, a dissenso jurisprudencial entre Cortes de segundo grau e aquele
Tribunal Superior.

Dai que, penso eu, a reclamacdo, bem ao revés de ir contra a finalidade dos recursos
especiais repetitivos, na verdade resguarda o instituto, assegurando mecanismo que faga
prevalecer o precedente frente a sua possivel inobservancia. Desse modo, o que teria o potencial
de esvaziar a dindmica de julgamento dos recursos repetitivos, isto sim, é o raciocinio adotado
na Rcl n. 36.476/SP, em favor da falta de instrumento que tutele a prevaléncia do que decidido,
eis que a controvérsia juridica remanescera e seguird sendo multipla, apenas ndo chegando ao
Superior Tribunal de Justica*®, que, por isso, tera sua decisdo, em certo sentido, passivel de ser
esvaziada.

O caso trazido pela Rcl n. 36.476/SP é mesmo emblematico: arvorando-se no racional
de que a Lei n. 13.256 teve 0 objetivo de enderecar a delicada questdo da sobrecarga de trabalho
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, disso ndo se ousa divergir; o
que se esta aqui a dizer, sem prejuizo, é que, seguramente, ndo pode(ria) o diploma, a pretexto

de diminuir o fluxo de casos, fazé-lo sob o sacrificio da seguranca juridica.

3.5 UM FECHO DO CAPITULO E DA PARTE I

Em arremate deste capitulo, o que se vislumbra com o tema dos precedentes no Brasil é
um tenaz uso do instituto ndo — ou a0 menos ndo apenas — para resguardo da seguranca
juridica e da uniformidade, mas como estratégia viabilizadora de uma gestdo jurisdicional da

litigiosidade muitas vezes capaz de obstar um verdadeiro enfrentamento de casos.

49 Nao ha, hoje, clareza sobre que medida caberia contra acérdéo proferido por tribunal de segundo grau em
agravo interno contra inadmissibilidade de recurso especial em razdo de ele teoricamente destoar de precedente
firmado em repetitivos: (i) ndo haveria falar em agravo em recurso especial, pois ndo se cuida de decisdo da
Presidéncia/Vice-Presidéncia fulcrada no artigo 1.030, V, do CPC; (ii) ndo haveria, tampouco, falar em novo
recurso especial, haja vista ser discutivel haver “causa decidida”, a teor do artigo 105, III, da Constituigdo. A via
remanescente, por consequéncia, seria a reclamacéao, que ndo poderia, por isso, ser subtraida do sistema.



134

Estratégia essa que se adapta conforme encontre dificuldades, mas que ndo se despe
nem renega — antes, assume — seu Viés de preservacdo e otimizacdo da capacidade de
julgamento dos tribunais. Seja o artificio legitimo ou ndo em seu propdsito, fato é que a forma
por meio da qual ele se descortina acena com argumentos que, ainda quando se camuflam como
juridicos, tém cariz prético, pragmatico e, em certo sentido, discricionério do ponto de vista do
que é conveniente para o sistema jurisdicional, com ou sem o patrocinio da lei.

Né&o se pode relacionar maior ou menor seguranca juridica com esse ou aquele modelo
— civil ou common law. A previsibilidade ou imprevisibilidade se revela a partir de como o
modelo é operado, ndo consistindo em trago ontoldgico. Por isso, 0 manuseio de precedentes,
a par de nada garantir do ponto de vista sisttmico, na verdade, evidencia, no Brasil, apenas mais
um subsidio apropriado discricionariamente por uma ideologia judicial ainda predominante. Se
“argumentar por lei ou por precedente ndo assegura, por si s0, uma resposta hermeneuticamente
auténtica”*’?, uma profusdo de institutos e técnicas mescladas nada fara se ndo combatida, na
raiz, uma propensdo a sua subversdo em favor da perseverancga da discricionariedade judicial
como dogma.

Ja em arremate desta Parte I, concluo o diagnostico de uma discricionariedade judicial
subvertida e disseminada em tempos de pds-positivismo, enraizada na pratica judiciaria
brasileira e afiancadora de uma inseguranca bastante sensivel. Tendo identificado as bases que
arrimariam o uso da discricionariedade como fundamento e como estratégia, passo, na Parte 11

seguinte, a testa-las e, pretensamente, falsea-las.

470 ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo e a decisdo judicial.
S8o Paulo: RT, 2014. p. 319.
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PARTE Il - A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL (FALSEADA) EM
PERSPECTIVAS

Esta parte Il do trabalho aborda as bases tedricas e praticas sustentadoras do uso da
discricionariedade e contrapde a elas argumentos desmerecedores de sua validade perante o/no
direito. S&o quatro as perspectivas de que me valho: neurojuridica, semioldgica, hermenéutica
e sisttmica/sociologica.

Como ja adverti antes, ainda que a discricionariedade se revele um problema
essencialmente — ou exclusivamente — filos6fico*’?, na medida em que ele se relaciona as
formas de compreensdo e de interpretacdo do direito e do mundo, foi possivel notar que seus
sustentaculos emergem de retalhos tedricos ndo necessariamente coerentes. Com base nisso, a
ideia por detras desta Parte Il é explorar, por distintos pontos de vista filoséficos, epistémicos
e tedricos, o problema da discricionariedade, seja para denuncia-la como uma impossibilidade
segundo as proprias bases em que se arrima, seja para falsea-la segundo perspectivas que de
algum modo se demonstraram pertinentes a pesquisa empreendida.

Quero com isso dizer, uma vez mais, que, ao abordar o objeto a que me propus e as
fundaces que a discricionariedade langa para si, embrenharei diferentes éticas que, por vezes,
podem sugerir alguma dissonancia entre si, mas o fago com a observacéo de que essa difusdo
deve ser creditada mais a dificuldades e a problemas prdprios do objeto de pesquisa — e que

denunciam suas fragilidades — que de uma confusdo metodoldgica de minha parte.

471 ARANGO, Rodolfo. ¢Hay respuestas correctas em el Derecho? 2. ed. Bogota: Siglo del Hombre Editores y
Universidad de los Andes, 2016. p. 70-71; TASSINARI, Clarissa. Ensaio sobre filosofia, teoria do direito e atuacéo
do Judiciario. In: STRECK, Lenio Luiz (org.). A discricionariedade nos sistemas juridicos contemporéaneos. 2.
ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 141.
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4. DECIDIR NAO E ESCOLHER: UMA PERSPECTIVA NEUROJURIDICA

A esséncia da ideia de discricionariedade é creditar ao processo decisorio alguma
margem incontrolavel de (livre) escolha. Em contraposicédo a esse ideal, ponho em davida o
proprio mito de escolhas livres. Reféns de nossos subconscientes, nos apegamos a um mantra
de racionalidade iluséria, ignorando vieses cognitivos e atalhos mentais que tornam nossas
escolhas produto de um universo que foge em sua maior parte ao nosso préprio conhecimento,
guanto mais ao nosso dominio. A discricionariedade, assim, parece, na verdade, funcionar como
receptaculo de juizos morais agcodados e automaticos; nao apenas para conferir-lhes um rétulo
juridico, mas para desonerar o tomador da decisdo da fundamentacdo de elementos que lhe

escapam — e € disso que trato a seguir.

4.1 A ASSIMILACAO CIENTIFICA DA IGNORANCIA SOBRE O INCONSCIENTE: O QUE NAO

SABEMOS QUE NAO SABEMOS E COMO ISSO INFLUENCIA O QUE ACHAMOS SABER?

David Hume, ainda no século XVIII, aproximou o julgamento moral do juizo estético,
indagando se ambos ndo derivariam de sentimentos em vez de pura razdo. Um senso interno,
em lugar de cadeias de argumentos e de indug&o.*"?

A par da contrariedade de Kant, as ponderagdes de Hume no campo da filosofia seriam
retomadas na psicanalise por Freud*"®, para quem os juizos pessoais seriam, antes, guiados por
motivos e sentimentos inconscientes para, depois, serem justificados a partir de razdes
publicamente aceitaveis.

O “eu” seria ndo apenas mecanismo de organizagdo dos processos psiquicos, mas
também de repressdo de certas tendéncias psiquicas. Como ndo existe consciéncia sobre essa
resisténcia, Freud conclui pela constatacdo de um elemento inconsciente e reprimido no proprio
“‘eu’, produzindo efeitos sobre o individuo sem se tornar conhecido. A um s tempo, o0 ‘eu’
concentraria as funcdes de perceber os influxos externos e internos, de organizar 0s

pensamentos conscientes e de barrar o acesso do reprimido a consciéncia”. 4"

472 HUME, David. Enquiries concerning the human understanding and concerning the principles of morals. ed.
L. A. Selby-Bigge, MA. 2. ed. Oxford: Clarendon Press, 1902. Disponivel em: https://oll.libertyfund.org/titles/341.
473 FREUD, Sigmund. Freud 1923-1925 — obras completas: o eu e o id, autobiografia e outros textos. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2011. v. 16.

474 ABREU, Rogério Roberto Gongalves de; GOUVEIA, Licio Grassi de; COLARES, Virginia. Fatores
metaprocessuais e suas influéncias para a formagéo da decisao judicial. Revista Brasileira de Politicas Publicas,
Brasilia, v. 8, n. 2, p. 668, 2018.
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Seriam entdo trés, ainda em Freud, as modalidades de inconsciente: o pré-consciente; o
inconsciente reprimido; e aquele existente no “eu”, responsavel pela repressdo que mantém o
reprimido fora da consciéncia, todas elas atuando simultaneamente na composicdo de cada
estimulo que se convola naguelas atitudes que apelidamos de racionais — ainda que nao o
sejam, ou ao menos ndo em boa medida*’®. Todas essas dimensdes, diria Jung, funcionariam
como repositério de ideias, pensamentos e sensagdes atuantes subliminarmente para
influenciar, imperceptivelmente, nossas a¢ées. Um complexo de fatores, enfim, que faz com
que o produto racional do individuo reflita o resultado do que esta abaixo da linha da
consciéncia.*’®

Buscando incursionar empiricamente no ambito da psicologia sobre essa dimenséo
aparentemente inatingivel do que guiaria nossas a¢des, o behaviorismo surgiria como programa
de pesquisa no inicio do século XX*7. Sua insuficiéncia metodoldgica, nada obstante, limitou
descritivamente o objeto as circunstancias ambientais e ao comportamento observavel dos
individuos no ambiente emergente daquelas circunstancias. Isto é, havia uma rejeicdo as
experiéncias subjetivas como matéria de estudo e uma resisténcia a explicacdes das acbes com
base em processos mentais inferiveis, mas ndo observaveis.*’

Pretendendo exatamente empreender pesquisa empirica sob uma perspectiva endégena
do individuo, Jean Piaget*’® deixou de lado a especulagio para avaliar a consciéncia moral e
sua relacdo com o juizo em lugar de comportamentos ou sentimentos. A discusséo sobre se a
moral seria inata ou aprendida pela experiéncia foi, entdo, cedendo lugar a uma terceira via: o
racionalismo e a autoconstrugio®, com aquele autor investigando as diferentes fases por que
passaria a edificacdo moral, principalmente em criangas.

Ainda dentro dos estudos cognitivo-evolutivos, Lawrence Kohlberg, ja na década de
1990, foi além, estabelecendo experiéncias e métodos de medicdo e gradacdo do

desenvolvimento moral a partir de dilemas, sofisticando metodologicamente entrevistas em

475 ABREU, Rogério Roberto Gongalves de; GOUVEIA, Licio Grassi de; COLARES, Virginia. Fatores
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Brasilia, v. 8, n. 2, p. 668-669, 2018.
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4T WATSON, J. B. Psychology as the behaviorist views it. Psychological Review, v. 20, p. 158-177, 1913.

478 MATSUMOTO, David. The Cambridge dictionary of psychology. New York: Cambridge University Press,
2009. p. 80.

479 PIAGET, J. O juizo moral na crianga. Sdo Paulo: Summus Editorial, 1994.

480 HAIDT, Johnathan. The righteous mind: why people are divided by politcs and religion. New York: Pantheon
Books, 2012. p. 28-30.
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busca de uma decifragem de julgamentos morais.*®! Até ali, os modelos que buscavam explicar
o julgamento moral “descreviam processos cognitivos de raciocinio explicito e deliberativo™*8?,

A psicologia social, sem embargo, ¢ tomada por uma “revolucdo da automaticidade”,
partindo do pressuposto de que grande parte da vida cotidiana ndo é determinada por intencoes
conscientes e escolhas deliberadas, “mas sim por processos mentais desencadeados por
circunstancias ambientais que se apresentam independentemente de percepcdes ou orientagdes
conscientes”.*3® Torna-se cada vez mais evidente um aprofundamento de estudos tendo como
objeto a dimensdo cognitiva e a estrutura por detrds de juizos formulados por individuos em
experimentos envolvendo decisdes morais.*

O paradigma da racionalidade cederia gradativo espaco a uma psicologia cognitiva,
moral e contemporanea, forjada, em suma, por seis ondas*?®: (i) a revolucao afetiva (0 sistema
dual, que admitiu a assimilacio das emocdes e até mesmo a primazia do afeto sobre a raz0)*e;
(i) o renascimento da psicologia cultural (a compreensdo da moralidade a partir de convengdes
sociais)*®’; (iii) a biologizagéo da ética (admitindo-se processos mentais totalmente automaticos

ou n3o totalmente controlaveis)*®; (iv) o desenvolvimento da neurociéncia e a importancia do
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cérebro como um todo para um desempenho funcional da racionalidade®®®; (v) a primatologia
(a pressupor uma continuidade do processo evolutivo)*®; e (vi) a psicologia evolucionista
(admitindo alguns aspectos morais inatos no ser humano)**. Entre todas essas ondas, duas
merecerdo um destaque especial de minha parte, sendo que a primeira delas — o
desenvolvimento da neurociéncia — personificarei em Antonio Damasio.

Damasio, em sua principal obra, tomou como ponto de partida conhecido acidente
sofrido por Phineas Gage, um operario que, apos ter seu cranio transfixado por uma barra de
ferro, se tornou caprichoso, irreverente, pouco deferente, impaciente e vacilante. Gage, até
entdo calmo, abandonou principios éticos e convengdes sociais, passando a usar frequentemente
linguagem obscena, contrastando com seus habitos anteriores, moderados, e com sua energia
de carater. Embora o acidente sofrido por Gage remonte ao século XIX, apenas no final da
segunda metade do século XX foi possivel recorrer a reconstrucdes em computador que
permitiram notar que a lesdo atingira o lobo frontal de seu cérebro. Damasio, entdo, atrelou
biologia e mente, situando ética e conduta social em areas especificas do cérebro*®?, concluindo
qgue a moral sofreria influéncia decisiva de centros emotivos de nosso sistema hipotalamo-
limbico.*%

O raciocinio e a decisdo frequentemente induziriam a crenca de uma estratégia logica
para producdo de inferéncias validas, mas essa crenca ignora o papel da emocdo e do
sentimento. “Nem todos os processos bioldgicos que culminam na sele¢do de uma resposta se
inserem no Ambito do raciocinio e da decisdo.%*” Dai que o “erro de Descartes” — titulo de
sua obra— consistiria em que, ao divisar no pensar e no ter os verdadeiros substratos do existir,
cairiamos no erro de separar corpo e mente, como se fossem dimensGes dissociadas.
“Substancia corporal, infinitamente divisivel, com volume, com dimensdes e com um
funcionamento mecénico, de um lado, e a substancia mental, indivisivel, sem volume, sem

dimensdes e intangivel, de outro (...).”*%®
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492 DAMASIO, Antonio R. O erro de Descartes: emocéo, razao e o cérebro humano. S3o Paulo: Companhia das
Letras, 2012. p. 28 e 32.
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Emerge, entdo, outra relevante constatagdo de Damasio: “quando a emogao é removida,
o resultado ndo serd um comportamento hiper-racional, mas sim uma desastrosa inabilidade de
depuracio de escolhas™.**® Ainda hoje, versdes do erro cometido por Descartes ainda lograriam
obscurecer a mente humana, reduzindo-a ao consciente ou ao racional. Ao fazé-lo, essas versoes
também “obscurecem a tragédia implicita no conhecimento dessa [nossa] fragilidade, finitude
e singularidade. E, quando os seres humanos ndo conseguem ver a tragédia inerente a existéncia
consciente, sentem-se menos impelidos a fazer algo para minimiza-la”.4%’

A segunda onda que destaco entre aquelas condutoras a uma psicologia moral e
contemporanea é no nivel cognitivo, e para ela elegi Daniel Kahneman como referencial,
considerado o pai da economia comportamental ao lado de Amos Tversky, conquanto tenham
ambos a propria psicologia como sua area de estudos.

Ao longo de duas décadas de estudos, Kahneman conduziu pesquisas empiricas dos
mais variados matizes, sempre orbitando a tese de um sistema dual e suas implicacGes nas
interacBes sociais. Em obra que coroa seus trabalhos*®®, Kahneman explica melhor a ideia de
dualismo a partir do que ele apelidou de sistemas 1 e 2 (ou S1 e S2). O Sistema 1 opera
“automatica e rapidamente, com pouco ou nenhum esforco e nenhuma percepc¢éo de controle
voluntario. O Sistema 2 aloca atencdo as atividades mentais laboriosas que o requisitam,
incluindo célculos complexos”. 4%°

Mais bem explicando, o Sistema 1 nos fornece impressoes e intuicdes. Nos toma de
assalto e fomenta respostas rapidas e ageis. E fonte de impulsos capazes de transformar escolhas
em acdes. Ele nos oferece uma interpretacdo tacita do que acontece conosco e ao nosso redor,
ligando presente, passado recente e futuro préximo, contemplando um modelo de mundo que
avalia instantaneamente 0s eventos, separando-0s em normais ou surpreendentes — e tudo “isso
acontece tio automaticamente que nos creditamos o resultado a um senso comum ordinario”.5%°

O Sistema 1 é, por assim dizer, a fonte dos nossos julgamentos intuitivos rapidos e varias
vezes precisos®, ligando ideias de circunstancias, eventos, acdes e resultados que ocorrem com

alguma regularidade. E conforme essas associa¢cdes sdo formadas e reforcadas, o padrdo
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estrutura os eventos de nossas vidas, determinando nossa interpretagéo do presente e calibrando
nossas expectativas de futuro.’

Em certo sentido, Daniel Eagleman, dialogando com Kahneman, explica que um unico
neurdnio faz mais de dez mil sinapses com outros neurénios vizinhos. Com bilhdes de
neurdnios, temos, num Unico centimetro ctbico de nosso cérebro, conexdes capazes de rivalizar
com o nimero de estrelas de toda a Via Léactea.>®® Com tanto acontecendo ao mesmo tempo, “¢
uma protegdo bioldgica que ndo tenhamos consciéncia de tudo”.%%* Dito de outro modo, é como
se dispuséssemos de um orcamento de atengio limitado para alocar as nossas atividades.%

J& porque mais trabalhosas, por outro lado, as operagcdes desenvolvidas no Sistema 2,
ha uma relutancia em se investir esfor¢o além do estritamente necessario. “Como consequéncia,
0s pensamentos e acdes que o Sistema 2 acredita ter escolhido sdo muitas vezes orientados pela
figura no centro da historia, o Sistema 1.7°% Uma lei do menor esforco geral se “aplica tanto
ao esforco cognitivo quanto fisico. Essa lei determina que, se ha varios modos de atingir um
mesmo objetivo, as pessoas acabardo por tender ao curso de agio menos exigente”.>’” E o que
explica, por exemplo, que pessoas excessivamente confiantes em suas intuicdes tenham
dificuldade em enfrentar argumentos a elas contrarios e a suscetibilidade a crenca em tudo o
que for capaz de confirma-las.>%®

Dai o Sistema 1 operar por meio do que Kahneman e Tversky®® chamaram de
heuristicas intuitivas®?, atalhos cognitivos para julgamentos que desconsideram toda a
informacdo relevante existente em prol de um limitado repertorio de sugestdes que auxiliam

um processo de tomada de decisGes mais eficiente.>!* Por isso que, “confrontados com uma
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questdo dificil, muitas vezes respondemos a uma mais facil em lugar dela, normalmente sem
perceber a substitui¢io”.>1?

Estabelece-se, com isso, uma dinamica segundo a qual o Sistema 1 gera continuamente
sugestdes para o0 Sistema 2. Essas impressdes, intuicfes, intencdes e sentimentos, se
chancelados pelo Sistema 2, tornam-se crengas; impulsos se tornam agdes “voluntarias” >

Essa combinacdo de um Sistema 1, que busca coeréncia com um Sistema 2 preguicoso,
resulta em que esse Gltimo ratificara muitas das crencas intuitivas (heuristicas) resultantes das
impressdes geradas pelo Sistema 1. E verdade que “o Sistema 2 também ¢ capaz de uma
aproximacdo mais sistematica e cuidadosa da evidéncia, e de seguir uma lista de itens que
devem ser ticados antes de se tomar uma decisdo” — compra de uma casa, por exemplo. Nada
obstante, o Sistema 1 influenciard até mesmo as decisdes mais cuidadosas, ja que seu input
nunca cessa.>!4

O Sistema 1, como ja soa natural a essa altura, ndo é propenso a duvidar. Ao contrario,
ele suprime ambiguidades e constrdi espontaneamente historias tdo coerentes quanto possivel.
“A menos que a mensagem seja imediatamente desaprovada, a associacdo que ela evoca se
espalhara como se a mensagem fosse verdadeira.”®™®

O Sistema 2, de sua vez, é de fato capaz de duvidar. Entretanto, duvidar é um trabalho
mais arduo que passar suavemente a uma certeza. Naturalmente, entdo, o conforto cognitivo de
uma certeza antecipada cobrard um preco. Exatamente porque intuitivo e automatico, o Sistema
1 estd mais propenso a (auto)enganos. A agilidade e a automaticidade fatalmente desconsideram
nuancas das quais o Sistema 1 nem sequer se mantém a par ao rejeitar — a rigor, ele nem sequer
assimila o fato de que havia alternativas ao que concluiu. Nao é do repertério do Sistema 1 a
davida consciente®®, motivo por que, repito, os atalhos cognitivos ndo raro irdo conduzir a
destinos erréneos.

Essas falhas de percepcao foram apelidadas®!’, por conseguinte, de vieses cognitivos e

sabidamente influenciam nosso inconsciente, podendo ser ilustrados a partir da confianga
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excessiva na nossa propria perspectiva (egocentric bias); da tendéncia de repeticdo de uma
escolha anterior em razdo da pressédo do tempo ou da quantidade de trabalho (lock-in effect); da
predisposicdo a manter uma situacdo como esta em lugar de gastar energia para modifica-la
(viés de status quo); da inclinacdo a procura ou a interpretacao de informacdes que chancelem
preconcepc¢des proprias (viés de confirmacdo); da propensdo a nos prendermos a informagdes
passadas ou a um pedaco da informagdo no momento de tomarmos uma deciséo (ancoragem);
do maior receio da perda em relacdo ao engajamento na possibilidade de ganho (aversdo a
perda); da preferéncia por solucdes intermediarias como caminho medio entre alternativas
distintas (aversdo a extremos); da suscetibilidade a acreditarmos mais em narrativas quanto
mais detalhes elas trouxerem (falécia de conjuncao); do exagero preditivo de eventos com base
na facilidade de lembranca de um exemplo do mesmo evento (availability heuristic); da forca
ganha por um discurso publico conforme ele € repetido e é assimilado como uma crenca coletiva
(availability cascade); da tendéncia de acreditar ou de fazer algo porque muitas outras pessoas
acreditam ou fazem aquele algo (bandwagon effect); da inclinacdo em achar que os outros séo
mais enviesados e parciais que ndés mesmos (blindspot bias); da propensdo a invocar mais
responsabilidade pelos sucessos que pelas falhas (autoconveniéncia); da crenca de que 0s
demais, numa mesma situacio, agiriam como agimos (falso consenso); entre tantos outros.>®
A pergunta natural, entdo, é: mas serd que poderiam essas ilusdes cognitivas ser
dominadas? Kahneman é cético ao dizer que o Sistema 1, precisamente porque opera de forma
automatica, ndo pode jamais ser deliberadamente “desligado”. Os vieses frequentemente nao
podem ser evitados, ainda quando aperfeicoemos nosso Sistema 2. A vigilancia continua ndo é
um bem e certamente é algo impraticavel. “Questionar constantemente nosso proprio

pensamento seria impossivelmente tedioso, e o Sistema 2 é vagaroso e ineficiente demais para

respostas singelas e automatizadas nem sempre corretas (heuristicas). As escolhas ndo sdo racionais, mas sim
limitadas a fatores que bloqueiam a opcéo 6tima. O sentimento de apego e posse (endowment effect), o equivoco
no julgamento sobre os efeitos ao longo do tempo (hyperbolic discount), a insisténcia em escolhas ruins (sunk
cost) etc. sdo manifestaces neurocognitivas que podem ser estimuladas ou evitadas de acordo com os incentivos
aos quais o0s agentes econdmicos sdo expostos (arquitetura dos incentivos) (MURAMATSU, Roberta. The death
and resurrection of economics with psychology: remarks from a methodological standpoint. Revista de Economia
Politica. Sao Paulo, v. 29, p. 62-81, jan./mar. 2009).

518 Esses diferentes vieses sdo explorados em distintas e inimeras obras, mas foram condensados e adequadamente
referenciados por NUNES, Dierle; SILVA, Natanael Lud Santos e; PEDRON, Flavio Quinaud. Desconfiando da
imparcialidade dos sujeitos processuais: um estudo sobre os vieses cognitivos, a mitigacdo de seus efeitos e o
debiasing. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 65-67, e por PEER, Eylal; GAMLIEL, Eylal. Heuristics and biases in
judicial decisions. Court Review. V. 49, p. 114, 2013. Disponivel em:
http://aja.ncsc.dni.us/publications/courtrv/cr49-2/CR49-2Peer.pdf. Acesso em: 11 out. 2021. Ainda no ponto:
MARDEN, Carlos; WYKROTA, Leonardo Martins. Neurodireito: o inicio, o fim e o meio. Revista Brasileira de
Politicas Publicas, Brasilia, v. 8, n. 2, p. 57, 2018.
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servir como um substituto para o Sistema 1 na tomada de decisdes rotineiras.”'® Ainda quando
acionado em questdes estratégicas, o Sistema 2 fomenta o Sistema 1. O cérebro refaz seus
circuitos até que possa realizar a tarefa com a maxima eficiéncia. “A tarefa se torna gravada na
maquinaria.”®® Essa tatica inteligente realiza duas coisas de importancia capital para a
sobrevivéncia: velocidade e eficiéncia energética.

O melhor que podemos fazer €, pois, treinar o reconhecimento de situacbes em que 0s
enganos sdo provaveis e nos esforcar para evitar enganos significativos quando ha muito em
jogo, recorrendo a uma arquitetura de incentivos — base da economia comportamental — que
nos estimule a aclarar nossas escolhas a partir de um sopesamento custo versus beneficio. Ainda
assim, é verificavel que um esforco de vontade ou autocontrole é cansativo a ponto de,
obrigados ou forcados a fazer algo, invariavelmente estarmos menos dispostos ou menos
capazes de exercer autocontrole quando o proximo desafio se apresenta (¢ o chamado
esgotamento de ego ou ego depletion).>?! O cérebro passa a operar na coleta de informagdes e
guia 0 comportamento com base num juizo de conveniéncia, pouco importando se a consciéncia
esta ou ndo envolvida na tomada de decisd0.°?> Em certo sentido, o atalho cognitivo é um
mecanismo de defesa ndo muito diferente do incdmodo que sentimos ao fazer exercicios fisicos
e da tentacdo instintiva e bioldgica que temos de abandonar esforcos extenuantes.

Em resumo, um manancial de estudos empreendidos nas ultimas décadas tem reforgado
a percep¢do de que nossa “consciéncia ¢ como um passageiro clandestino minimo em um vapor
transatlantico, assumindo o crédito pela viagem sem dar pela presenca da macica engenharia
sob seus pés”.>?® Hoje, ja é um dado cientifico que inexiste circuito isolado no cérebro que possa
se empenhar sozinho em pensamentos livres de influéncias involuntarias ou indetectaveis.
Certeza ndao é um estado da mente justificavel biologicamente e isso compromete todo o ideal
racionalista que perseverou por tempos — e que em muitos campos ainda persevera.

Apesar de como percebemos a certeza, ela ndo é uma escolha consciente nem mesmo
um processo de pensamento. “A certeza e os estados similares de ‘saber o que sabemos’ nascem

de mecanismos cerebrais involuntarios que, como amor ou raiva, funcionam

519 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Traducdo: Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2011. p. 33.

520 EAGLEMAN, Daniel. Incégnito: as vidas secretas do cérebro. Tradugdo: Ryta Vinagre. Rio de Janeiro: Rocco,
2012. p. 81-82.

521 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Tradugdo: Cassio de Arantes Leite. Rio de
Janeiro: Objetiva, 2011. p. 28.

52 EAGLEMAN, Daniel. Incognito: as vidas secretas do cérebro. Tradugdo: Ryta Vinagre. Rio de Janeiro: Rocco,
2012. p. 13.

52 EAGLEMAN, Daniel. Incognito: as vidas secretas do cérebro. Tradugio: Ryta Vinagre. Rio de Janeiro: Rocco,
2012. p. 12.
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independentemente da razdo.”®** Se “as escolhas e decisGes tém origem em processos mentais
ocultos, a livre escolha ou é uma ilusdo ou, no minimo, mais estritamente restrita do que se
pensava antes.””?® As decisdes seriam tomadas antes mesmo de serem conscientizadas: “apesar
de nossas esperancas e intuicGes sobre o livre arbitrio, atualmente ndo ha argumentos que
determinem convincentemente a sua existéncia.”>?

Por isso a necessidade de sermos confrontados com a constatacao de que a atividade de
tomada de decisGes se desenvolve no dispositivo psiquico humano, expondo-se a um conjunto
de influéncias historicamente cristalizadas em nossa identidade e em nosso carater. Nesse
ambiente, somente parcela — menor — de nosso raciocinio transita e trabalha com elementos
sobre a linha do consciente. A maior parte do caminho e dos influxos permanece oculta no
universo do inconsciente humano. Forcoso dizer: toda decisdo é apenas em parte — reduzida
— racional e consciente.®?’

Eis, por conseguinte, o estado da arte da neurociéncia e da psicologia cognitiva: nosso
cérebro ndo funciona por modulos compartimentados que segmentam a compreensao, a
imaginacdo ou a acdo. Ao contrario, a cognicdo recruta indistintamente partes variadas do
cérebro, incluidos, como atestou Damasio, niveis sensorial e emocional dos quais nem sequer
temos plena consciéncia.>?®

Enfim, uma cegueira sobre nosso inconsciente, paralela a consciéncia racional de nds
mesmos e do mundo, ndo mais Se sustenta empiricamente. Insistindo-se naquela premissa como
crenca, tratar-se-a de pura ideologia, incapaz, todavia, de ofuscar esforcos de décadas recentes
que lograram escancarar nossa inabilidade de assimilar a totalidade do “que pauta nossas
escolhas, justificadas ponto a ponto sob premissas racionais, mas que no fundo maquiam opcoes

impetuosamente inconscientes”.%?

4.2 JULGAMENTOS MORAIS INTUITIVOS: O MODELO SOCIOINTUICIONISTA

524 BURTON, Robert A. Sobre ter certeza: como a neurociéncia explica a convicgdo. Traducio: Marcelo Barbao.
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O processo de conscientiza¢do sobre a extensdo de nossa ignorancia a respeito de nds
mesmos e do modo de pensarmos e decidirmos desencadearia consequéncias irreversiveis. No
campo moral, particularmente, o trabalho desempenhado por Johnathan Haidt e sobre o que ele
chamou de modelo sociointuicionista trouxe luzes importantes para o objeto da pesquisa aqui
desenvolvida.

Embora gestada desde bem antes, as bases do modelo sociointuicionista de Haidt
ganharam maior sofisticagdo tedrica e clareza cientifica a partir de seu trabalho de
doutoramento, cujo mote foi buscar explicar por que pessoas, em determinadas situacdes,
consideram erradas determinadas atitudes, ainda quando essas atitudes sejam consideradas
inofensivas.>*

Para responder ao questionamento, o autor conduziu pesquisas empiricas com
amostragem heterogénea do ponto de vista cultural, social, etario e econémico, indagando, por
exemplo, se as pessoas ouvidas considerariam moralmente errado uma familia, apds
acidentalmente atropelar e matar seu cachorro de estimacao, comé-lo numa refeicao.

O ponto ndo era o fato de que a maioria das pessoas respondesse que sim, mas a
dificuldade e o processo por que passavam ao buscar justificar sua resposta. Dai a conclusédo de
Haidt no sentido de que o desenvolvimento e a avaliagdo moral ndo se limitam a critérios
racionais de lesividade e de justica, contemplando, também, sendo majoritariamente,
emocdes.>! Em outras palavras, os julgamentos morais seriam, antes de mais nada, intuitivos,
entendida essa caracteristica como uma visdo de que existem verdades morais intrinsecas,
essenciais e absolutas®®?, embora essas “verdades” sofram abalo quando confrontadas com a
dificuldade de sua articulacao e justificacéo.

Fica bem mais evidente, a essa altura, o vinculo entre o trabalho desenvolvido por Haidt
e as vertentes teoricas trazidas na subepigrafe anterior. Adaptando o sistema dual, 0 modelo
sociointucionista dira haver dois processos cognitivos em curso quando dos julgamentos
morais: intuicdo e justificacdo. Se, no passado, a racionalizacao foi superestimada, hoje se sabe
que ela ndo passa, preponderantemente, de uma justificacdo posterior de percepcoes

(in/sub)conscientes, ainda que a recrutemos como uma iluséo de razéo objetiva.

530 HAIDT, Jonathan. The emotional dog and its rational tail: a social intuitionist approach to moral judgment.
Psychological Review, v. 108, n. 4, p. 814, out. 2001.

581 HAIDT, Jonathan. Moral judgment, affect, and culture, or, is it wrong to eat your dog? 1992. Dissertacdo
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O modelo sociointuicionista parte, entdo, da nocdo de que o julgamento moral é
acionado por intuicbes morais rapidas, seguidas (quando necessario) por uma racionalizacéo

moral ex post facto®

mais trabalhosa e mais acessivel ao nosso consciente. Isto é, o argumento
moral ndo passaria de preferéncia intuitiva contingencialmente reafirmada por uma justificativa
racionalizada a posteriori.>*

Em situacBes mais sofisticadas, em que a simples heuristica seja insuficiente e nas quais
sejamos instados a justificar nossas posi¢des, nos engajamos — no mais das vezes de modo

enviesado®®

— num processo ulterior de fundamentacdo dos nossos julgamentos morais. Ao
fazé-lo, sem embargo, ndo estamos, na verdade, reconstituindo o processo cognitivo que nos
conduziu a nossa posi¢do (mesmo porque ele é em si inacessivel). Tornamo-nos, isto sim,
advogados buscando construir uma tese, mais do que juizes ou cientistas em busca da
verdade.>® Satisfazemo-nos com a primeira alternativa que, sustentavel, acomode crencas
anteriores e mais profundas, conclusdes preordenadas, é falar, qualquer opcdo que seja capaz
de atribuir sentido a um sentimento®’ — n&o € por acaso, pois, que em tematicas de cariz moral
(politica, religio)°*® haja maior eficiéncia persuasiva quando a abordagem se dirige ao
subconsciente (medo, 6dio, paixdo, inseguranca) em lugar do consciente.>°

E dizer que as informagBes que coletamos e as reflexdes em que incursionamos se
dirigem mais aquela justificacdo posterior que, propriamente, a construcéo de uma deciséo (ja
potencial e previamente tomada)>®. Logrando persuadir socialmente interlocutores, nosso
julgamento moral se convola, de sua vez, em intui¢bes de outros, alimentando uma cadeia

sucessiva de julgamentos morais com traco comum, da mesma maneira como antes fomos

533 HAIDT, Jonathan. The emotional dog and its rational tail: a social intuitionist approach to moral judgment.
Psychological Review, v. 108, n. 4, p. 815 e 817, out. 2001; HAIDT, Jonathan. The new synthesis in moral
psychology. Science, v. 316, n. 5827, p. 998-1002, 18 maio 2007; MARGOLIS, H. Patterns, thinking and
cognition. Chicago: University of Chicago Press, 1987. p. 21.
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Doubleday Publishing Group, 2012; GREENE, Joshua. Moral tribes: emotion, reason and the gap between us and
them. New York: The Penguin Press, 2014.
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288, 2013.
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Books, 2012. p. 73-74.
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influenciados em nossas intuicbes. E esta, em linhas gerais, a esséncia do modelo
sociointuicionista: intuicdes vém primeiro, justificacdo estratégica vem depois.>*

Igualmente curioso notar que, ao funcionarmos mais como advogados, e menos como
juizes ou cientistas, passamos a crer firmemente que nossa racionalizacdo seria objetiva, ou que
nossos fundamentos seriam racionalmente embasados.>*? Nossas teses ndo sdo teses, mas a
“verdade”. Por isso ¢ que os debates morais se revelam frequentemente futeis. Cremos
firmemente que nossos julgamentos morais sdo racionalmente embasados e que, por isso,
seremos capazes de converter julgamentos morais dos outros, chama-los a “razao”. Percebendo
sua insensibilidade a um julgamento moral nosso — de cariz intuitivo, mas que na verdade
lemos como racional —, fechamo-nos reciprocamente, certos de que nosso interlocutor é um
desonesto intelectual, € parcial ou estd acometido por ideologia.

Mais bem explicando, se idealmente o poder do argumento deveria estar imbuido de
uma busca pela captura interna do outro por meio dos méritos do argumento, isto é, pela
realizacdo do alter por uma continuacdo sua no ego, o que frequentemente se vé, em tempos de
poOs-verdade, € a discussdo “passar a ser a violéncia de um mundo mitico, povoado de realidades
magicas criadas prét-a-porter para se encaixarem na estreita mentalidade de quem imagina ser
0 mundo uma grande conspiracdo contra uma verdade da qual s6 uns poucos tomaram
conhecimento”.>*® Se um dos polos comunicantes (ou ambos!) se vé portador de uma verdade
absoluta, o proprio dialogo nem sequer se viabiliza, a0 menos ndo racionalmente.

Por outro lado, se formos capazes de nos manter abertos, a interacdo com outras pessoas
pode produzir o resultado positivo de lapidacdo de nossas intui¢cbes. Somos muito ineficazes
em, por conta propria, buscar elementos que contrastem nossas intui¢cdes. Problematizagdes e
argumentos lancados por outros, contudo, fornecem alguns dos variados componentes que
formardo a universalidade tonificadora de nosso subconsciente e de nossas intuicdes, seja para
reforca-las, seja para supera-las.>**

Encontra-se exatamente ai trago importante do trabalho de Haidt. Ele manuseia a ideia

de intuicdo e de subconsciente, sim, mas privilegia a interacdo social e o papel dos outros na

41 HAIDT, Johnathan. The righteous mind: why people are divided by politcs and religion. New York: Pantheon
Books, 2012. p. 73-74.

542 “It is human nature to desire and believe that we act free of prejudices and biases.” (IRWIN, John F.; REAL,
Daniel L. Unconscious influences on judicial decision-making: the illusion of objectivity. McGeorge Law Review,
v. 43, p. 10, out. 2010.)
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formatagdo de nossas intuicdes, ndo se limitando ao intimo do individuo.>* N&o é que seu
modelo seja uma antitese da razdo — alids, parece ser consenso na psicologia moral a

impossibilidade de um julgamento racional puro —>4

, mas, isto sim, de uma proposta que, em
lugar de ocultar ou de ignorar, contempla as formas complexas e dindmicas com que a intuicéo,
a justificaco e as influéncias sociais repercutem sobre nossos julgamentos morais.>*’

Sintetizando, o engajamento na justificagdo moral ndo surge a priori em relagdo aos
julgamentos. Nossas emocOes e intuicdes nos guiam a conclusdes que, quando ndo sejam
capazes de se sustentar perante 0s outros unicamente com base em nossas preferéncias, nos
constrangem a recrutar motivos que as expliquem. Essa incursdo, sem embargo, ndo se da sobre
uma espécie de arqueologia de nosso subconsciente — inalcancavel —, mas sobre um
manancial de normas culturais e interacGes sociais assimiladas pelo individuo e sobre um olhar
critico sobre as posicdes diversas, tudo isso embrulhado numa argumentacao capaz de persuadir
nossos interlocutores e que, por isso, passa a integrar as interagdes sociais que subsidiardo novas
intuicBes e, via de consequéncia, novos julgamentos.>*

Por tudo isso é que, repito, 0 modelo sociointuicionista de Haidt se revelou, para mim,
uma descoberta importante para o objeto desta pesquisa. Ao superar a dicotomia razdo-emocéao,
Haidt, com base em Damasio, concluiu haver, em verdade, niveis distintos de cognicéao: (i)
intuicdo e (ii) justificacdo>*°, nenhum deles podendo se dizer puramente racional.

Especificamente quanto as intuicGes, € seguro afirmar que sobre elas ndo temos controle
— ou apenas um controle muito limitado. Se ndo as conduzimos, séo elas capazes de influenciar
ndo apenas julgamentos morais, mas, a rigor, qualquer julgamento (e, ndo por acaso, O
contributo de Kahneman se dirigiu a uma abordagem econdmica da intuicdo). Vem dai a
percepcdo que proponho (e a intersec¢do entre esta epigrafe e o objeto de pesquisa): a

discricionariedade como fundamento em julgamentos juridicos acaba por ter o condéo de
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funcionar como (i) viabilizadora de uma sobreposicéo entre a moral e o direito e (ii) ocultadora
dessa mesma sobreposicgao.

Viu-se acima, em Haidt, que a racionalizacdo post hoc consiste em uma imediata
construcdo de justificativas para julgamentos intuitivos, causando uma ilusdo de razao objetiva.
Em um sistema tdo obcecado por verdades reais, justica e respostas corretas como é o caso do
direito, a discricionariedade fornece sempre uma espécie de Ultima ratio, um acionamento
emergencial frente a potencial dificuldade de enquadramento juridico-normativo de percepcdes
morais intuitivas.

Nos julgamentos morais, como dito, podemos ser instados a uma justificacao estratégica
que simplesmente torna insuficientes razdes do tipo “eu prefiro isto porque ndo gosto daquilo”.
Com isso, e compelidos a declinar nossas razdes, acabamos por nos engajar NuM Processo que
visa a persuasao e que busca espelhar referéncias a convencdes e normas, e nao a interesses
pessoais ou preferéncias subjetivas.>® O direito, nesse contexto, se presta a funcionar como um
uniformizador de valores, um estabilizador de julgamentos que inibe contingéncias morais
individuais. O direito, portanto, ndo seria uma tecnologia ou uma linguagem para tomada de
decisdo, mas para sua justificacdo, ainda que post hoc. Um instrumento parametrizador do
processo de justificacao.

O ponto é que, como ndo controlamos individualmente nossas intui¢@es, tampouco as
controlamos social ou institucionalmente. A intuicdo moral reage e teima em se fazer presente.
No direito, muito ja se disse sobre os principios funcionarem como locus da moral.>®! O foco,
aqui, porém, se centra sobre o que parece ser uma forma alternativa de incorporacdo da moral
ao direito: a discricionariedade judicial como fundamento.

Inobstante tomado de assalto por suas intui¢Ges, o julgador, até mesmo por exigéncia
constitucional, deveria fundamentar juridicamente suas razdes. Ocorre que dadas intuicdes,
guando mais subjetivas e pessoais e quanto menos correspondentes ao direito como linguagem
e tecnologia, trazem consigo um grande desconforto cognitivo em seu processo de justificagéo.

O engodo epistémico, entdo, estard em estabelecer um fundamento, pretensamente juridico,
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capaz de automaticamente, e a um sO tempo, juridicizar uma justificacdo que, em verdade,
pretende exonerar qualquer justificacéo.

O direito, como tecnologia, fica esvaziado se, de contraponto a justificacdo, passa ele a
funcionar como mecanismo capaz de ocultar ou dispensar a justificacdo mesma. O que ha com
a discricionariedade, em suma, é um simulacro de justificacdo que redunda na evitacdo da
sindicabilidade do julgamento judicial e de seu controle pela via de uma fundamentagéo
verdadeira — ou ao menos mais honesta.

A ser verdade haver essa fusdo, em nome da discricionariedade, entre a moral e o
juridico; e se a moral, altamente influenciada por cultura, idade e outros fatores, ndo pode ser
considerada monolitica ou homogénea®®?, a conclusdo parcial a que chego, logo, é que decisdes
discricionérias sdo dotadas de alto grau de imprevisibilidade e de grande heterogeneidade,
falhando em seu mister de prover estabilidade.

Retomando Piaget®®, disse ele que a esséncia de toda moralidade esta no respeito que o
individuo possui pelas regras morais. Se hd uma tentagdo natural de infundirmos nossas
decisbes em critérios morais, uma explicacdo que me parece plausivel é a de que ha um apreco
maior pela prépria moral assimilada pelo individuo que pelas regras enunciadas pelo
ordenamento juridico. Essa preponderancia de um sistema (moral) sobre o outro (juridico)
denuncia uma postura, deliberada ou néo, idiocéntrica. Pode ndo se decidir com mais seguranga
ou plausibilidade, mas firmemente se cré que se estd a decidir melhor (ao menos “melhor”

segundo critérios proprios de quem decide, e ndo segundo o sistema).

4.3 NEURODIREITO: A DISCRICIONARIEDADE COMO OCULTAMENTO DE APORTES MORAIS

E COMO DISFARCE DE INTUICOES INARTICULAVEIS PERANTE O/NO SISTEMA JURIDICO

A influéncia das intuicGes e dos julgamentos morais sobre as decisdes judiciais ndo
tardou em chamar atencdo da academia. Esgrimindo o ponto, o ideal de que a
interpretagdo/aplicacdo da lei seria essencialmente racional foi particularmente contestado por
conhecido experimento conduzido por Shai Dazinger, da Universidade de Tel-Aviv, que ficou
conhecido como “Os Juizes de Israel”. Em resumo, o estudo acompanhou durante dez meses o

trabalho de oito juizes que analisavam a concesséo de liberdade condicional a presos, chegando

552 HAIDT, Jonathan; KOLLER, Silvia Helena; DIAS, Maria G. Affect, culture, and morality, or is it wrong to eat
your dog? Journal of personality and social psychology, v. 65, n. 4, p. 626, out. 1993. Disponivel em:
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/8229648. Acesso em 11 out. 2021.

553 PJAGET, Jean. The moral judgement of the child. Tradugéo: M. Gabain. New York: Free Press, 1965 (original
work published 1932). p. 13.
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a conclusdo que as chances de o criminoso ser libertado flutuavam de acordo com a fome dos
magistrados: no decorrer da manha, as liberacgOes estatisticamente iam diminuindo, voltando a
atingir seu nivel maximo ap6s o almoco para tornar a cair ao longo da tarde. Ou seja, ao longo
da sessdo, e com 0 passar do tempo apos a volta do intervalo, as chances de concessao de
liberdade caiam bruscamente e as denegacdes, por serem de fundamentagcdo mais padronizada
— e, portanto, menos custosas do ponto de vista cognitivo — predominavam.>>*

Outra pesquisa interessante revelou que juizes americanos (geralmente republicanos),
quando tiveram filhas mulheres, acabaram alterando sua postura em julgamentos envolvendo
outras mulheres, tornando-se mais propensos a decisdes qualificadas como feministas,
enquanto juizes com filhos homens ndo mudavam sua postura.®®

Ainda nos Estados Unidos, trabalho absolutamente relevante confirmou a presenca de
cinco vieses cognitivos comuns — de ancoragem, retrospectivo, egocéntrico, efeito de
enquadramento e heuristica da representatividade — a partir de respostas dadas por 167 juizes
federais a um questionario contendo situagdes hipotéticas.>*

Entre nds, no Supremo Tribunal Federal, diversos ministros também ja reconheceram,
expressamente, a influéncia das suas visdes de mundo sobre os votos que proferem. A titulo
ilustrativo, o Ministro Gilmar Mendes, quando de sua sabatina pelo Senado Federal, afirmou
que, em sua atuagao na Suprema Corte, defenderia suas posi¢cdes com a mesma veeméncia com
que as defendera em sua vida publica pregressa. O Ministro Joaquim Barbosa, de sua vez,
afirmou desejar levar ao Supremo uma visdo do direito influenciada por sua propria trajetdria.
O Ministro Marco Aurélio, por fim, assim se posicionou: “Primeiro idealizo a solu¢do mais
justa. S6 depois vou buscar apoio na lei”.>’

E bastante curioso como, ao deparar com esses resultados e constatacdes, oscilamos
entre uma sensacdo de indiferenca, considerando um truismo a impossibilidade fatica de que os
juizes se dispam de sua condicdo humana, e, a0 mesmo tempo, a percep¢do de um incémodo
que nos causa o abalo que aquelas constatacdes produzem sobre uma simbologia mitica de
imparcialidade a guiar a aplicacdo do direito, fruto de um culto reiterado e continuo a

racionalidade e que insiste em se fazer presente no discurso juridico.

554 KAHNEMAN, Daniel. Rapido e devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. p. 50.
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Acontece que — e disto ndo é possivel que nos afastemos — o juiz, a juiza, sdo,
inevitavelmente, seres humanos.>*® Expdem-se desde a infancia a toda sorte de abalos,
psicolégicos e emocionais, que lhes escreve as historias de vida, compondo-0s como sujeitos
unicos no mundo, dotados de qualidades e defeitos que influenciardo toda sua existéncia.

Se magistrados ao julgar ndo perdem a humanidade, forcoso admitir que julgam nesta
condicgéo, de humanos, necessariamente carregando consigo uma infinidade de caracteres que
fazem deles, juizes e humanos, tudo o que s30.°*° Dai ter dito Schauer, também com base em
estudos empiricos, que os atributos humanos de um juiz revelam mais sobre a psicologia de seu
julgar que qualquer outra coisa que possa ele ter aprendido na faculdade de direito, adquirido
ao praticar o direito ou internalizado ao servir ao seu papel judicial.>*°

Eles, magistrados, julgam com a mente, transitando por um processo interno que utiliza
um aparelho de configuracao Unica, permeado por influxos singulares recebidos ao longo de
uma vida inteira e por eventos psiquicos que, no dispositivo mental, adquirem tonalidade
prépria e influenciam cada pensamento que emerge ao consciente e cada conduta dali oriunda
e estimulada. Nao poderia ser diferente com a sentenca. Ainda que fatores extraprocessuais
sejam omitidos ou ignorados, 0 acervo inconsciente indisputavelmente participa da formacao
dos pensamentos conscientes, de forma que, apesar de qualquer fundamentacao soar muito clara
e presuncosamente racional, a verdade e que ela reflete, ao fim e ao cabo, ideias
inconscientes.®®! O dogma da neutralidade ou da razdo pura, por conseguinte, é inconciliavel
“com a lenta e arrastada construcdo de uma historia de vida, com a forja da identidade e da
personalidade do individuo no fogo das emocGes positivas e negativas que o viver carrega em
Si”.562

E o0 caso dos vieses implicitos a que fiz alusdo acima. Independentemente da consciéncia

ou ndo sobre a influéncia de pré-compreensdes e predisposicdes, seus impactos sdo reais em
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nossas decisdes, entre elas as decisdes judiciais.®®® Fatores metaprocessuais de cognicio
implicita, como valoragfes, percep¢des, memdrias ou estereotipos, sdo em larga medida
inalcancaveis pelo tomador de decisio, porque além do foco consciente.>%

Isso ndo quer dizer, contudo, de modo algum, que me filio a um ultrarrealismo que
credite todo o processo decisorio ao arbitrio judicial. Um positivismo hermético e formal, fruto
de um mito de neutralidade e de uma renegacdo da propria condi¢cdo de humanidade, pode
contrastar com um direito reduzido ao eu-juiz, fruto somente, ou preponderantemente, de suas
escolhas, mas ambas as estratégias discursivas estdo fadadas ao fracasso.

Minha hipotese é de que, em verdade, nos situamos em algum lugar entre o formalismo
silogistico-dedutivo e o raciocinio puramente intuitivo: nem meros calculistas de equacbes
legais, nem mestres-senhores do direito. Enxergo juizes como pessoas normais que amalgamam
suas decisdes tanto com intuicdes — de que nem sempre tém conhecimento — quanto com
raciocinios deliberativos, muitas vezes estratégicos.>® E é aqui que insiro a discricionariedade
judicial, entendendo que ela, como fundamento, funciona como heuristica intuitiva — juizes
escolhem a solucéo que reputam adequada — que emula raciocinio deliberativo ao juridicizar
o inarticulavel juridicamente. Uma sobreposicao desregrada do pensamento intuitivo sobre o
deliberado. Uma migracdo do contradiscurso juridico, que passa de parametro de controle do
sistema psiquico a fundamento de escolha de uma solugdo dita mais adequada.

A ser assim, a discricionariedade fornece um alento cognitivo. Um conforto que busca
distensionar o Sistema 2, deliberativo. “Em resumo, vocé experimenta maior conforto cognitivo
ao perceber uma palavra que ja viu antes, e € essa sensacao de conforto que Ihe da a impressédo
de familiaridade.”>® Essa familiaridade da discricionariedade é construida pela repeticdo e pela
reafirmacdo de um senso comum tedrico, ndo por sua consagracdo juridica ou social. Em
verdade, a discricionariedade judicial parece recrutar a impressdo que a expressao possui na
seara administrativa (quase impassivel de controle) para subverté-la na esfera jurisdicional. A
ideia de que ha uma resposta, e de que eu sei a reposta, ou, ainda, de que a resposta é 0 que eu

disser: eis ai um refugio cognitivo insuperdvel. Uma verdadeira tentag&o.
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Invocando Kahneman, ja vimos que o processo de geracdo de opinides intuitivas sobre
questBes complexas geralmente se d& quando uma resposta satisfatoria para uma pergunta
dificil ndo é rapidamente encontrada. Nosso Sistema 1, entdo, encontrard uma pergunta
relacionada, mais facil, e optara por responder a ela.>®’ Na esteira dessa licdo, a
discricionariedade substituiria o caso dificil pela pergunta: o que eu acho certo/o que escolho?

O julgamento juridico se torna, entdo, preponderantemente moral e, como resultado,
terminamos com uma visao do mundo em torno de nos “que € mais simples e mais coerente do
que os dados justificam. Pular para conclusdes precipitadas € um esporte mais seguro no mundo
de nossa imaginagdo do que é na realidade”.>%®

A discricionariedade €, por todas essas razdes, uma ferramenta verdadeiramente
poderosa. No plano do juiz, ela é um alento cognitivo. Um atalho para o conforto que toma
como caminho ndo o direito, mas o arbitrio. No plano geral, ela pode ser igualmente sedutora,
porque substitui a persisténcia da divida perante a incerteza por uma objetividade (ainda que
ficcional).

Dito de outro modo, a ideia de discricionariedade é um anestésico intelectual forte de
parte a parte. Para o juiz, inibe o desconforto do percurso intelectual pela historia institucional
do direito; para o publico geral — excetuado aquele com interesse direto na questdo decidida
—, da a sensacdo de um desfecho ndo menos autorizado pelo sistema. E o fiador cognitivo
dessa receptividade € tdo simples quanto potente: a nossa maior propensdo ao conforto que ao
desconforto. A luta € mesmo injusta... a discricionariedade judicial abreviaria a dor do pensar,
ndo fosse o fato de que a objetividade que oferece, quando problematizada, evidencia ainda
maior incerteza que a incerteza original.

Fundamentos-curinga, alibis epistemolégicos (livre valoracdo, discricionariedade
judicial, independéncia judicial etc.), tudo isso é um refugio cognitivo. E muito mais
confortavel recorrer a essas alegorias do que enfrentar a dor da reflexdo. E tentador deslocar o
percurso intelectual da historia institucional do direito para “o que é o certo para mim”? Na
medida em que essa estratégia € afirmada e reafirmada, sem confronto, ela vai se colocando
como parte do senso comum tedrico, até transformar em juridico algo que nao € juridico. E
assim vamos fabricando e cultuando dissonancias cognitivas: quanto mais comprometidos

estamos com uma crenga, mais dificil é abandona-la, “mesmo perante fortes provas em
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contrério. Em vez de reconhecer um erro de julgamento e abandonar a opinido, temos a
tendéncia de desenvolver uma nova atitude ou crenca que justificard sua manutenco”.%°

Mil repeticBes, nada obstante, ainda seriam incapazes de despir a discricionariedade de
seu vies mistico, assim entendido o conhecimento que nos é dado mais por sentimentos que
pelo pensamento conceitual.>™® Alias, exatamente porque derivada de estados misticos de
consciéncia, a decisdo discricionaria, na medida em que experimentada, é impassivel de ser
compartilhada ou transferida como sensacao. Ela pode ser descrita, mas nao sera experienciada
pelo interlocutor. Apesar disso, esses estados de sensacdo, para aqueles que o experienciam,
parecem em verdade estados de intelecto, de conhecimento; discernimento emergente das
profundezas da verdade ainda ndo sondado pelo intelecto discursivo. lluminagdes, revelagdes
“plenas de significado e importancia, embora permanecam totalmente inarticuladas, e que, via
de regra, carregam consigo um curioso sentido de autoridade para o porvir”.>"!

Essa sensacao de certeza a respeito do que é certo, somada a dificuldade de articulagéo
discursiva segundo uma linguagem ou tecnologia, é que leva os julgadores a, consciente ou
inconscientemente — e eis novamente a esséncia desta tese —, introduzir no direito, sob o signo
de juridico, um locus de livre preenchimento, de escolha, de arbitrio (considerada uma decisdo
arbitraria aquela indistinta de uma decisdo sem fundamentos).

Somos imprevisiveis até para nés mesmos. A incerteza das nossas posi¢des ao longo do
tempo, das nossas convicgdes sobre os temas e sobre as especificidades dos préximos casos a
serem analisados favorecem, instintivamente, um contingenciamento da imprevisibilidade,
notadamente em um direito que se pretenda estavel. A saida parece ter sido, pois, substituir a
imprevisibilidade por uma suposta liberdade.

A independéncia — ou uma verséo exasperada e ilimitada da independéncia — se torna,
sob o signo da discricionariedade, a garante sistémica de uma imprevisibilidade que, isolada,
seria inassimilavel. Eagleman, contudo, bem estrema imprevisibilidade e liberdade a partir da
ideia de uma piramide de bolas de pingue-pongue. A complexidade desse sistema impossibilita
que se prevejam trajetorias e posicOes finais das bolas, mas cada bola, ainda assim, segue as
regras deterministas do movimento. “S6 porque ndo podemos dizer aonde tudo vai parar, ndo

quer dizer que o conjunto de bolas seja ‘livre.””>’? Alguma imprevisibilidade é toleravel pelo
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sistema-direito; liberdade em relacdo ao direito, contudo, tornaria a imprevisibilidade regra,
pois ndo haveria mais quaisquer balizas.

Déa-se no mesmo sentido a afirmacdo de Poincaré ao dizer que a melhor palavra para
identificar com invencéo néo seria escolha, pois isso nos faria pensar “num comprador diante
do qual foi exposta uma grande quantidade de amostras e que as examina, uma apos a outra,
para fazer a escolha”. °’3 Nas decisGes, as amostras sdo tantas que uma vida inteira ndo bastaria
para examina-las. O que sucede na realidade, portanto, é que combinac6es estéreis nem sequer
se apresentam a mente do inventor; combinacBes inUteis ndo surgem no campo de sua
consciéncia.

E mais como se o inventor fosse um examinador de segundo grau que apenas interroga
candidatos admitidos num exame prévio.>”* Dai, digo eu, funcionar o direito como um filtro
das intuicBes que catalisa 0 processo cognitivo. E ele quem deve(ria) preponderar, ainda que se
relacione com intui¢Ges de outras ordens. O direito assimilado acaba, assim, impregnado em
nosso inconsciente e inegavelmente influencia, também ele, nossas intui¢des. 1sso, por si so, ja
desmentiria a ilusdo de livre escolha advogada pela discricionariedade, mas, ainda além, deve
o direito funcionar adicionalmente como instrumento de auditoria®’® quando da racionalizagéo
do julgamento intuitivo. Ndo sou pueril em imaginar que o direito seja o Unico a orbitar o
processo cognitivo, mas parece-me que esse duplo engajamento contaminara positivamente de
maneira mais sensivel a dindmica da cognicao.

Por isso, enfatizo: ndo ha escolhas livres no julgamento. A dimensdo consciente do
processo cognitivo € infinitamente menor que nosso inconsciente, sendo que 0 nNosso préprio
inconsciente igualmente nos limita. Somos em larga medida conduzidos por — e néo
condutores dos — nossos pensamentos e deliberagdes. A par de isso falsear a ilusdo de uma
escolha entre opgdes, escancara ainda uma faceta inexplicavel, porque ndo apreensivel, de
N0SS0S processos cognitivos (entre os quais o de julgar). A discricionariedade, no ponto, surge
com uma sorte de rotulagem do inarticulado, aparentemente fundamentando juridicamente, mas
na verdade funcionando como uma renegacdo ao dever (ou a possibilidade) de justificacéo.

Como estratégia cognitiva, a discricionariedade acaba por automatizar determinadas

classes de decisdes, abreviando o processo cognitivo, reduzindo eficientemente gasto
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energético e acelerando deliberagdes, tudo isso, contudo, em patrocinio do sacrificio do
verdadeiro enfrentamento sobre por que se decidiu como se decidiu (ainda que o enfrentamento
se limitasse aos “porqués” passiveis de assimilagdo).

Em outras palavras, a discricionariedade blinda e ensimesma o sistema psiquico e
impede uma contaminag@o positiva de si por outras visdes. “Se os outros nos veem de forma
diferente de como nGs nos vemos, precisamos incorporar essa visdo alternativa de nds mesmos
a nossa narrativa pessoal.”®’® Humildade (duvidar de si) e empatia (prezar pela aceitacdo do
argumento pelo outro; saber que se decidem vidas) deveriam ter mais espago. Ocorre, contudo,
que a discricionariedade como fundamento acaba por personificar a desisténcia do processo de
racionalizacéo (ainda que a posteriori).

No longo prazo, a discricionariedade perfaz o deletério efeito de ressignificar o préprio
ato de decidir, afetando as lentes cognitivas de juizes de modo a gradativamente torna-los mais
e mais impermeaveis ao direito.>’’ Representa ela, discricionariedade, enfim, um atrofiamento
da legitimacéo pela fundamentagéo, com o dado adicional de que ndo veicula uma admisséo da
moralizacdo do direito ou da dimensdo inexpugnavel de uma influéncia inconsciente sobre as
decisbes — 0 que seria extremo, mas ndo deixaria de ser um ponto de partida de assimilacéo da
propria suscetibilidade —, mas sim um mascaramento bastante ineficaz que visa a manter as
aparéncias. Assumir o que de fato é a discricionariedade, em lugar de a ela recorrer como um
apanagio do inarticulavel, seria dar um passo além no processo de amadurecimento da
jurisdicdo. A questdo € que a discricionariedade funciona como ébice a sua propria superacao.

Os dogmas da clareza do texto ou da justica de uma decisdo até podem aplainar
(semantica ou psicologicamente) fatores extrajuridicos, que, contudo, ndo deixam de existir.
Somente o reconhecimento e a assimilagéo dessas influéncias, interiores e exteriores, em lugar
de sua ocultacdo, podem abrir caminho para um maior amadurecimento da jurisdicdo. Apenas
0 escancaramento da faléncia de uma simbologia pode dar lugar a novos simbolos.’® E a
abertura a deliberagcdo que torna possivel um contraponto a enviesamentos e a julgamentos

intuitivos.>’®
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ST “A ciéncia se torna irrelevante se décadas de um sistema decisério impositivo houver afetado as lentes
cognitivas pelas quais os juizes de hoje enxergam a tarefa de sentenciar, como eu acredito ser o caso. Quase trinta
anos de sentenciamentos por uma férmula falha alteraram o cérebro do sentenciador.” (GERTNER, Nancy.
Neuroscience and sentencing. Fordham Law Review, v. 85, p. 533-534, 2016.)

578 GIACOMOLLI, Nereu José; DUARTE, Liza Bastos. O mito da neutralidade na motivacdo das decisGes
judiciais: aspectos epistemoldgicos. Revista da AJURIS, v. 33, n. 102, p. 290, jun. 2006.

57 GUTHRIE, Chris et al. Blinking on the bench: how judges decide cases. Cornell Law Review, v. 93, p. 28,
2007.
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Se accountability é a expectativa fundada de que exercentes do poder devam prestar
contas de suas crengas e acOes a outros, pareada com a certeza de que consagragdo ou rechaco
se dara de acordo com a capacidade de eles se justificarem®?, tenho para mim que a
discricionariedade prejudica — se nao fulmina — responsabilizac6es, prestando um desservico
ao sistema juridico.

Da mesma maneira que a psicanalise atua sobre (para contornar) a repressao a ideias
inconscientes, fazendo vir a tona as verdadeiras inclina¢fes que atuam sobre o modo de ser do
individuo, a fundamentacdo deve funcionar para combater a discricionariedade enquanto
repressdo do oculto. A discricionariedade ndo fundamenta, mas sim impede uma maior
sofisticacio e honestidade no fundamentar. E uma manipulacio consciente de determinagdes
inconscientes. E mais uma figura integrante de uma série de esquemas conceituais, dogmas e
estratagemas interpretativos ou semanticos que ndo garantem verdade ou racionalidade pura,
mas, antes, escamoteiam complexidades e ndo raro sdo Obices a uma jurisdicdo mais
democrética, legitima e verdadeira, afiangando um discurso de poder que se reproduz, dando
luz a novos-velhos dogmas.

A imparcialidade ndo deve se limitar a uma equidistancia das partes. O descompromisso
com as teses postas ndo cede lugar a um compromisso apenas consigo mesmo. O compromisso
maior deve(ria) ser com o direito. E dai o incremento da imparcialidade: essa autocolocacéo a
que o julgador recorre para distanciar-se de parte a parte deve dar-se também perante o direito.
Uma autolimitacdo perante o direito enquanto contralinguagem que exija ajustes linguisticos
no discurso, tudo isso catalisado por uma abertura deliberativa — pela janela da construcdo da
fundamentacdo — mais real que ilusoria.

Como qualquer discurso, decisdes judiciais possuem um projeto de dizer, que, todavia,
ndo deve confundir-se com projetos pessoais. A lei é invencdo institucional que orienta um
denominador comum dos arranjos politicos. Quando substituem ou adaptam o discurso legal de
poder, as decisdes funcionam como uma refundacdo do poder em que ha um deslocamento de
seu nucleo dimanante. N&o que leis estejam imunes a interesses segmentados ou particulares,
mas, decerto, ostentam coeficiente democratico mais elevado que as decis6es. No ponto, diz
Jorge Amaury Maia Nunes que a Constituicdo — e ouso dizer: o direito — resulta do confronto

constante de forcas politicas que acaba por produzir um constructo desejado, querido.

50 |LERNER, J. S.; TETLOCK. P. E. Bridging individual, interpersonal, and institutional approaches to judgment
and decision making: the impact of accountability on cognitive bias. In: SCHNEIDER, S. L; SHANTEAU, J.
(eds.). Emerging perspectives on judgment and decision research. New York: Cambridge University Press, 2003.
p. 434,
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Dito de outra maneira, os exercentes de poder politico, embora ndo representem o todo
social (um dos possiveis conceitos de povo), porque localizados 0s seus interesses, “tém a
pretensdo, cada um de per si, de fazer prevalecer o seu proprio projeto de sociedade em que seja
mais bem contemplada a parte que representam”.”®’ O direito, como acomodagio dessas
expectativas e como distensionamento dos polos em prol de meios termos 6timos, antagoniza
projetos sociais de agentes politicos em favor de uma solugdo intermediéria ideal e mutante —
como é mutante a correlacdo de forcas sociais — dirigida a todos, mesmo 0s ndo exercentes do
poder. O que a discricionariedade representa, dessa feita, € uma tendéncia natural do poder em
esquivar-se de seus limites, contornando o direito “por seu meio”, transitando disfarcadamente
de juridico quando na verdade revela poder e aspira¢des politico-morais.

Sintetizando, e recorrendo a Garapon, juristas — em especial 0s juizes — sdo, hoje, em
face a descrenca no Estado, os guardides de uma moral pablica que tem no direito Gltima
instancia de uma pretensa uniformidade. Seriam eles “a ultima moral comum de uma sociedade
que ndo mais a possui”.%? Acontece que — sem me imiscuir nos riscos de uma superposicdo
entre direito e moral — a discricionariedade esfacela essa Gltima trincheira de valores
compartilhados para admitir um contingenciamento que alc¢a juizes a deuses.

“Sem nenhum exagero, a fuga do direito em dire¢do a moral foi um estratagema exitoso
na legitimacdo do direito alemdo do periodo nazista porque impedia qualquer avaliacdo
qualitativa ou de veracidade das determinagdes a época.” % E se a historia nos ensina que
degeneracdo do direito principia pelo rompimento de sua autonomia, ndo é dificil projetar que

um caminho facil para essa ruptura principie pela invasdo moral do direito.584« 58

4.4 UM FECHO: DISCRICIONARIEDADE COMO JULGAMENTO MORAL SOCIOINTUICIONISTA

81 NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguranca juridica e simula vinculante. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 28.

%82 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido de promessas. Tradugdo: Maria Luiza de Carvalho.
Rio de Janeiro: Revan, 1999. p. 15 e 55.

83 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 46.

584 A associacdo que se faz entre o direito nazista e a discricionariedade judicial ndo é de modo algum algo forgado.
Ja ha, no Brasil, trabalhos importantes identificando a postura judicial que permitiu ao nazismo a degeneracao
judicial do direito a partir da ideia de uma magistratura que funcionaria como receptaculo dos valores morais de
uma sociedade e portadora privilegiada do interesse comum, o que a algaria a uma instancia acima da racionalidade
técnica do direito: ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021;
MATQOS, Andityas Soares de Moura Costa; SOUZA, Joyce Karine de Sa. Sobrevivéncia do nazifascismo na teoria
juridica contemporanea e seus reflexos na interpretacdo judicial brasileira. Revista de Estudos Constitucionais.
Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 9, n. 3. p. 295-310, set./dez. 2017.

585 Aiinda no sentido de que a moral fragiliza a autonomia do direito: STRECK, Lenio Luiz. Precisamos falar sobre
direito e moral: os problemas da interpretacéo e da decisdo judicial. Floriandpolis: Tirant lo Blanche, 2018. p. 10.
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Disse Calamandrei: “como se pode considerar fiel uma fundamentagdo que ndo
reproduza os meandros subterraneos dessas correntes sentimentais, a cuja influéncia magica
nenhum juiz, mesmo o mais severo, consegue escapar?’°®® Problematizando essa afirmagc&o,
indago eu: se h& um mundo inacessivel que norteia nossas decisdes, e se ele é ignorado, o
problema deixaria de ser a incapacidade de a discricionariedade funcionar como fundamento e
passaria a ser a inviabilidade de qualquer fundamentacéo, néo?

Respondo: nenhuma fundamentacéo jamais exaurira os fatores por detras de si. A critica
que faco a discricionariedade, sem embargo, é que ela, a pretexto de funcionar como
fundamento, impede que se persevere no caminho da fundamentagdo em busca de meios
capazes de atenuar seus vieses.®®” A fenomenologia do espirito revela a histéria de nossa
consciéncia infeliz, que busca certeza em si mesma. O inevitavel fracasso nessa busca escancara
a procura va da verdade nas coisas. Somente outra(s) consciéncia(s) pode(m) dar a essa certeza
subjetiva uma realidade (minimamente) objetiva.®®® A questéo é que a discricionariedade induz
uma falsa solucéo: em lugar de fundamentar, interrompe a fundamentacéo, erigindo novo-velho
dogma que reforca um discurso de poder democraticamente duvidoso.

A discricionariedade, por conseguinte, resulta como juizo moral toda vez que a decisdo
abdica de transitar entre os eixos da validade e da invalidade para pretender se mover entre 0s
polos da certeza e da erronia. O paradoxo fica por conta de que, aspirando a critérios pessoais
de justica ou de conveniéncia, e situando na discricionariedade fundamentacdo suficiente, a
decisdo, por muito mais que deseje, somente sera necessariamente certa aos olhos de seu
prolator; isto é, sua correcéo sera absolutamente contingencial, sacrificando-se no altar dessa
ilusdo sua propria validade.

Na democracia, “ndo ¢ a moral que deve filtrar o Direito e, sim, ¢ o Direito que deve

filtrar os juizos morais”.%% Decis&o, por conseguinte, ndo ha de ser escolha pautada em critérios

586 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes, 1995. p.
175-176.

%87 No ponto: “As heuristicas que criam ilusdes cognitivas estdo profundamente entranhadas e séo frequentemente
auxilios decisdrios bastante Uteis, de modo que seria dificil para juizes se absterem de seu uso. Apesar disso, juizes
podem (e, dizemos, frequentemente o fazem) decidir bem ao aprender a adotar multiplas perspectivas sobre 0s
problemas com os quais sdo confrontados, restringindo seu uso das heuristicas a circunstancias normativamente
apropriadas e desconfiando de inclinagdes que sejam provavel produto de ilusdes cognitivas.” (GUTHRIE, Chris;
RACHLINSKI, Jeffrey J.; WISTRICH, Andrew J. Inside the judicial mind. Cornell Law Review, Cornell Law
Faculty Publications, v. 86, n. 777, paper 814, p. 822, 2001. Tradugdo livre.)

58 GIACOMOLLI, Nereu José; DUARTE, Liza Bastos. O mito da neutralidade na motivacdo das decisGes
judiciais: aspectos epistemoldgicos. Revista da AJURIS, v. 33, n. 102, p. 295, jun. 2006.

589 STRECK, Lenio Luiz. Precisamos falar sobre direito e moral: os problemas da interpretacdo e da decisdo
judicial. Floriandpolis: Tirant lo Blanche, 2018. p. 11.
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particulares de justica ou corre¢cdo, mas sim orientada por um contradiscurso linguistico
compartilhado num tempo e num espaco e que se torna presente no direito de uma comunidade.

A tragedia do dogma da superconsciéncia ou da ultrarracionalidade é a certeza do
fracasso, mas, pior que o fracasso, é a sua negacdo. Se a assimilacdo da inconsciéncia ndo
assegura uma verdade absoluta, ndo é menos certo que veicula maior honestidade intelectual e

inclinacdo democratica.
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5. SIGNIFICAR NAO E ESCOLHER: UMA PERSPECTIVA SEMIOLOGICA

Passando a uma perspectiva semioldgica da discricionariedade judicial, abordo a
justificativa que a situa como uma inevitavel contaminacao subjetiva na tarefa de significacao.
E que os chamados conceitos abertos, ou “indeterminados” (sic)®®, sdo frequentemente>®
invocados como valvula de escape da discricionariedade judicial®®?, dita uma “irredutivel
margem de livre apreciagio do juiz”*%, fato esse que no se da por acaso, haja vista que a ideia
de discricionariedade se inicia com maior vigor a partir de Hart e de suas zonas de penumbra.

Seja como for, vendo na polissemia, na ambiguidade, na vagueza ou na porosidade®®*
distintas possibilidades validas®®®, tornou-se lugar comum atribuir a operagdo cognitiva de seu
preenchimento uma espécie de pincamento de significados, uma tarefa volitiva, particular e

livre, porque em tese incontrolavel.

590 «(_..) nfio existem conceitos indeterminados. Se ¢ indeterminado o conceito, ndo é conceito. O minimo que se

exige de uma suma de ideias, abstrata, para que seja um conceito ¢ que seja determinada.” (GRAU, Eros Roberto.
Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacdo do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 231-232.)

591 O diagndstico é feito, entre nds, por: WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial,
recurso extraordinario e a nova fungéo dos tribunais superiores no direito brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2016.
p. 250 et seq.; GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
p. 193 et seq.; e GOES, Gisele Santos Fernandes. Existe discricionariedade judicial? Discricionariedade x termos
juridicos indeterminados e clausulas gerais. In: MEDINA, José Miguel Garcia et al. (coords.). Os poderes do juiz
e o controle das decisdes judiciais: estudos em homenagem a Professora Tereza Arruda Alvim Wambier. S&o
Paulo: RT, 2008. p. 87-94; CRAMER, Ronaldo. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade no
processo civil. In: MEDINA, José Miguel Garcia et al. (coords.). Os poderes do juiz e o controle das decisdes
judiciais: estudos em homenagem a Professora Tereza Arruda Alvim Wambier. Sdo Paulo: RT, 2008. p. 107-115;
entre outros.

592 E muito clara essa apropriacdo das clausulas abertas pelo positivismo como escape discricionario a partir da
seguinte passagem: “As clausulas gerais constituiram uma notavel e muitas vezes elogiada concessdo do
positivismo a autorresponsabilidade dos juizes e a uma ética social transpositiva, cujo padrdo propulsor para o
legislador foi construido pela organizacdo dada pelo praetor romano ao judex para determinar o contetido da
deciséo de acordo com a bona fides.” (WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 5. ed. Tradugao:
A. M. Botelho Hespanha. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2015. p. 545-546.)

5% Larenz, com fundamento na textura aberta que ele atribui a Hart, mas que é na verdade de WAISMANN, F.
Verifiability. In: FLEW, A. G. N. (ed.). Logic and language (first series). Oxford: Brasil Black-well, 1978. p. 117-
144. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Tradu¢do: José Lamego. Lishoa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 413. Ainda no mesmo sentido, é possivel enxergar em Kelsen a impossibilidade de completa
determinacdo das normas (intencional ou ndo intencional) como ponto de partida de “uma margem, ora maior, ora
menor, de livre apreciagdo” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo: Jodo Baptista Machado. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 245).

59 Polissemia pressupde um termo com varios sentidos; ambiguidade pressupde auséncia de clareza sobre o
elemento que se integra no conceito enunciado; vagueza pressupfe grande carga informacional, mas pouca
compreensdo; porosidade pressup8e o ingresso num conceito de elementos significantes de outras &reas
(CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1997. p.
1177).

5% Inevitavel rememorar o que ja falei a respeito de Kelsen e, a meu ver, da desvirtuagdo de sua teoria: KELSEN,
Hans. Teoria pura do direito. Traducdo: Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 251;
KELSEN, Hans. ¢Qué es la teoria pura del derecho? Colonia del Carmen-MEX: Distribuciones Fontamara S.A.,
1997. p. 27-28. Disponivel em: http://cv.uoc.edu/mat/03_001/Teodret3.htm Acesso em: 10 out. 2020.
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A significacdo, por outro lado, talvez fornega campo exatamente em favor das
limitages®® que cercam a aplicagdo judicial do direito, ndo sendo livre exatamente porque
passivel de controle — enddgeno e exdgeno — e porque, conquanto conviva no seu nascedouro
com o intimo do intérprete, necessariamente passard, quando nele avultar a condi¢do de
integrante do sistema, pela mediacdo/filtragem do direito enquanto proprio sistema.

Nesse sentido, a semiotica também se mostrou para mim uma abordagem inevitavel para
os fins a que me propus com este trabalho. Isso porque entendendo-a, grosso modo, como um
estudo dos sentidos, pareceu-me imprescindivel nela incursionar tanto para investigar a
significacdo do fundamento “discricionariedade judicial” como, também, para testar aquele que
seria um dos principais estopins para sua manifestacdo: a suposta margem de “escolha”
conferida aos juizes diante de conceitos abertos, polissémicos, abstratos, vagos ou ambiguos.

No vasto campo da semitica, busquei, entdo, concentrar-me na semiética juridica®’ e,
mais especificamente, naquela que seria uma das etapas mais recentes®® de seus estudos no
Brasil, sob a influéncia decisiva®® de Luis Alberto Warat.5®° Feito o recorte, e de modo a
qualificar minha leitura sobre o referencial eleito para o exame, (re)visitei suas premissas
teodricas, enfocando as vertentes e as escolas manuseadas para estruturacdo da tese nele

sustentada. O resultado dessa investigacao é condensado a seguir.

5.1 ALGUMAS PREMISSAS TEORICAS DIGNAS DE REVISITA

A bem da clareza, devo advertir que compreendo a semiose como ciéncia que se ocupa

do estudo dos signos (linguisticos ou ndo), da construcdo de significados e da comunicacdo, no

5% Em sentido diametralmente oposto, Eros Grau aponta o texto como vinculagdo minima. Conceitos abertos
podem e devem existir a servico da realidade do direito, mas disso ndo deflui auséncia de balizas bésicas, quando
menos da prépria linguagem: GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. Séo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 209.

597 Embora ndo va me aprofundar, ndo posso deixar de reconhecer a importancia de determinados autores para a
autonomia de uma semidtica sobre o Direito: KALINOWSKI, G. La sémiotique juridique. Droit prospectif, revue
de recherche juridique: coloque international de sémiotique juridique. Aix-em-Provence: Presses Universitaires
de Aix-em-Provence, 11-13 mar. 1986; DUBOUCHET, Paul. Sémiotique juridique: instroduction a une Science
du droit. Paris: PUF, 1990; GREIMAS, Algirdas Julien. Semiética e ciéncias sociais. Traducao: Alvaro Lorencini
e Sandra Nitrine. S&o Paulo: Cultrix, 1976; JACKSON, Bernard S. Semiotics and legal theory. London/New York:
Routledhe & Kegan Paul, 1987.

5% Dignos de nota os estudos de Lourival Vilanova (As estruturas légicas e o sistema do direito positivo, 1977),
Tércio Sampaio Ferraz Junior (Direito, retérica e comunicagdo, 1973; e A ciéncia do Direito, 1977) e Paulo de
Barros Carvalho. BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 4. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2005. p. 426-427; BITTAR, Eduardo C. B. Linguagem juridica: semidtica, discurso e direito. 7.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. E-book.

599 Também se revelou importante em minhas pesquisas o conceito de juridicidade que é foco do trabalho de
BITTAR, Eduardo C. B. Linguagem juridica: semidtica, discurso e direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. E-
book.

800 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
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que se especializa diante da linguistica em razdo do fato de essa estudar a lingua, a fala e a
linguagem. Desse objeto amplo que nos fornece aquela disciplina — semiose —, seria possivel

desmembrar duas vertentes teoricas de origem quase simultanea: a semiologia e a semiotica.

5.1.1 Semiologia em Saussure

Um primeiro tedrico da semiologia foi Ferdinand Saussure®!

, que, a0 enunciar uma
espécie de “teoria pura” da lingua®®?, fundou a epistemologia linguistica, uma metalinguagem
sobre linguagens a propor um estudo universal sobre as leis de organizacdo e de estruturagdo
da lingua e sobre a significacdo dos signos em sua organizacao ou funcionalidade, mais que em
seu sentido imanente. Uma metodologia, enfim, com pretensdo de ser geral, aplicavel aos

sistemas signicos®®®

e dissociada para tanto do objeto-lingua, “produto social da faculdade de
linguagem e um conjunto de convencGes necessarias, adotadas pelo corpo social para permitir
o exercicio dessa faculdade nos individuos”®®* e, por isso, individual, contingencial,
historicamente localizada e mediada por critérios psicolégicos e hermenéuticos que
relativizariam a pretensdo original de uma ciéncia de indole geral.

Apesar desse recorte que prop0s, Saussure, curiosamente, ndo deixou de admitir haver
no processo de significacdo um arbitrio na correspondéncia entre significante e significado em
razao de esse Ultimo partir de convengdes sociais sem justificagcdes, porque estabelecedoras de
elo sem correspondéncia na realidade fisica.

Mais bem esclarecendo, em Saussure, o significante-referente despertaria no
interlocutor uma imagem acustica, uma marca psiquica, conferiria “uma ideia a um suporte

605 uma impressao-significado que nos da “o testemunho de nossos sentidos®%®, mas

fonético
tudo isso fruto de maximas sociais internalizadas. Essa origem convencional explicaria, por

exemplo, o fato de um mesmo significante poder possuir distintos significados em diferentes

01 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de linguistica geral. 15. ed. S&o Paulo: Cultrix, 1989. p. 16, 142 e 116.

802 Curiosamente, em minhas primeiras leituras de Saussure, eu ja havia espontaneamente feito essa aproximacao,
posteriormente reforcada em meu imaginario por dela partilhar Warat: “Sem pretender afirmar a influéncia de
Saussure sobre Kelsen, notamos fortes analogias em ambos os pensamentos, pois 0s dois encontram-se obcecados
pela construcao de um objeto tedrico autdnomo e sistematico.” (WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem.
22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984. p. 20).

603 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 11.

604 ILARI, Rodolfo. O estruturalismo linguistico: alguns caminhos. In: MUSSALIN, Fernanda, BENTES, Anna
Christina (orgs.). Introducéo a linguistica: fundamentos epistemoldgicos. Sdo Paulo: Cortez, 2004. v. 3, p. 57 et
seq.

605 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 25.

606 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de Linguistica Geral. 15. ed. S&o Paulo: Cultrix, 1989. p. 80.
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linguas. Lado a lado com a arbitrariedade, sem prejuizo, estaria a linearidade do signo, a fazer
com que ele transcendesse a vontade humana para depender da lingua como dado coletivo para

produzir sentido.®%

5.1.2 Semiotica em Peirce

Simultaneamente, mas de forma independente da semiologia, a semioética se desenvolve
inicialmente com Charles Sanders Peirce, a quem também é creditada a raiz do pragmatismo.5%®
Pretendendo estudar todos os tipos de a¢des signicas — o que tornaria discutivel se ndo seria a
propria semiose seu objeto —, a semiotica universalizante de Peirce, diferentemente da
concepcao dualista de Saussure (significante-significado), adotou uma concepgdo triadica
(veiculo signico ou representamen-interpretante-objeto).

A integracdo do interpretante torna a analise de Peirce de cariz mais subjetivo. Dird ele,
por exemplo, que “todo simbolo ¢, em sua origem, ou uma imagem da ideia significada ou uma
reminiscéncia de alguma ocorréncia individual, pessoa ou coisa ligada a seu significado ou,
ainda, uma metafora”®%. Esse contato com o subjetivo, nada obstante, ndo desvestiria sua teoria
dos tracos do positivismo ldgico, representado, em sua ciéncia, pela pretendida definigdo de
critérios para uma exatiddo do pensamento.®1°

A partir de signos, pensamos e recorremos a abstracdo para formulacao de novos signos,
equivalentes ou talvez mais desenvolvidos. Estimulos sensoriais-signo (representamen)
incitam a atividade-pensamento sobre os signos, produzindo... signos (interpretantes)! Essa
incursdo interior — ou observacao abstrativa — ndo se da sem um confronto entre impressdes
(ou ideias, chamadas por Peirce de fundamentos do representdmen) e uma inteligéncia
cientifica, isto €, uma inteligéncia capaz de aprender com a experiéncia. Esse processo, segundo
o autor, “no fundo se assemelha muito ao raciocinio matematico” e por meio dele “podemos
chegar a conclusdes sobre o que seria verdadeiro a respeito dos signos em todos 0s casos,

conquanto que fosse cientifica a inteligéncia que deles se serviu”.®!

807 CARMELDO, Luis. Semidtica: uma introducdo. Mem Martins-PT: Publicages Europa-América, 2003. p. 143.
(Colecao Biblioteca Universitéaria, n. 82).

88 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 13.

609 PEIRCE, Charles Sanders. Semidtica. Traducéo: Jodo Teixeira Coelho Neto. Sdo Paulo: Perspectiva, 2005. p.
40.

610 PEIRCE, Charles Sanders. Semidtica. Traducéo: Jodo Teixeira Coelho Neto. Sdo Paulo: Perspectiva, 2005. p.
41 e 45.

611 PEIRCE, Charles Sanders. Semidtica. Traducéo: Jodo Teixeira Coelho Neto. Sdo Paulo: Perspectiva, 2005. p.
45,



167

A ldgica de Peirce vai ao ponto de segmentar o processo de pensamento que revela a
interpretacdo, cindindo-o em (i) primeiridade, dominio do sensorial, do emocional, quando se
capta de modo fugaz as qualidades de algo e que precede qualquer elaboracao; (ii) secundidade,
dominio da realidade, quando se confronta a consciéncia de algo concreto; e (iii) terceiridade,
que compreende o pensar, a propria racionalidade. Em resumo, impressdo, constatacdo e
reflexdo. Na perspectiva do intérprete, o signo inicialmente se coloca como um potencial
qualitativo, uma possibilidade de significacdo; na segunda etapa, presta-se a uma assercéo, uma
proposicdo; e, na terceira etapa, ha uma ordenacéo da conjuncéo a luz de seu contexto, do que
resulta para o interpretante um argumento.

Com a terceiridade, pois, inicia-se uma nova fase, agora de validagdo dos fundamentos
(sub-ramo semiotico da grammatica speculativa ou gramatica pura) a partir da inteligéncia
cientifica a seu respeito, processo esse de que resultard o significado. Os critérios para essa
afericdo sdo fornecidos pela ldgica (outro sub-ramo que consiste na “ciéncia formal das
condigdes de validade da representacdo”), cabendo a retorica (derradeiro sub-ramo) o estudo
das leis segundo as quais na inteligéncia cientifica um signo é capaz de originar outro signo e

como um pensamento acarreta outro pensamento.

5.1.3 Neopositivismo logico

A partir de Peirce, Charles Morris mais bem definiria as subdivisdes da semiotica,
situando a sintaxe como relacdo dos signos entre si, a semantica como relacdo do signo com
seu objeto e o pragmatismo como relagdo do signo com o usuario.®!2

Com foco preponderantemente nas duas primeiras classes®'®, o neopositivismo légico
ganharia preeminéncia, nascido sob a influéncia do “primeiro” Wittgenstein e do Circulo de
Viena para divisar na linguagem mecanismo de controle do conhecimento, pretensamente
abandonando a metafisica para centrar-se filosoficamente em questionamentos essencialmente
linguisticos, como as condicdes ideais de fala sobre signos que funcionariam para obtencédo de

discursos cientificos mais rigorosos.®'* A ambic&o era a de um critério de significacio para os

612 MORRIS, Charles W. Foundations of the theory of signs. In: NEURATH, Otto (ed.). International
Encyclopedia of Unified Science. Chicago: University of Chicago Press, 1944.v. 1, n. 2, p. 13, 21 e 29.

613 Tracando um paralelo entre o neopositivismo l6gico e o direito, o formalismo identifica a linguagem juridica
com critérios sintaticos que orientam o exame do texto legal; j& o realismo norte-americano se centra nas condicoes
semanticas, enaltecendo as sentencas como verdadeiras normas, porque dotadas de maior correspondéncia com a
realidade (WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1984. p. 44).

614 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 37 e 39.
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enunciados da ciéncia “a partir de uma teoria da verdade, vendo-a ndo como uma propriedade
de certos enunciados (proposi¢des), mas sim como uma relacdo de concordéancia ou
correspondéncia com algum estado de coisas existentes”. 81°

Rudolf Carnap foi um dos principais expoentes daquela corrente, propondo uma teoria
da construcdo de toda a linguagem®!® apoiada na premissa de que, despida a filosofia de todos
0S seus componentes nado cientificos, 0 que sobraria seria a l6gica, que haveria de ser transferida
para a linguagem por meio de uma sintaxe da linguagem cientifica.%’

A semantica, de sua vez, em Carnap, cuidaria da relacao entre 0s signos e 0s objetos e,
na esteira do que bem caracterizou o positivismo da época, pressupunha a verificabilidade
empirica como condi¢do para uma proposi¢do semanticamente verdadeira— ou uma “condi¢ao

positivista de sentido”. 68

Carnap, nessa linha, enuncia um “método para anélise semantica da significagio”®®®,
que se prestaria a realizar um crivo entre os argumentos contidos no discurso pretensamente
cientifico e o campo objetivo por ele, discurso, referido.®?® Nesse ponto, conceitos somente
poderiam se prestar a dar sentido a uma proposicdo se suas propriedades designativas
permitissem uma denotacio referida a estados de coisas preexistentes®?* — inevitavel o
paralelismo com a discricionariedade fraca de Dworkin.

Com uma leitura enviesada pelo formalismo e pelo empirismo, 0s neopositivistas ndo
tematizariam a pragmatica como dimenséo da linguagem, deixando de considerar o importante
papel da ideologia no processo de significacdo®??, lacuna essa que viria a ser preenchida pela

Filosofia da Linguagem Ordinaria.

5.1.4 Filosofia da Linguagem Ordinaria

15 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 45.

616 CARNAP, R. The logical syntax of language. London: Routledge & Kegan Paul Ltd., 1937. p. 7-8.

17 CARNAP, R. The logical syntax of language. London: Routledge & Kegan Paul Ltd., 1937. p. 279.

618 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 41.

619 CARNAP, Rudolph. Meaning and necessity: a study in semantics and modal logic. Chicago: The University of
Chicago Press, 1948. p. 202.

620 TARSKI, Alfred. La concepcion semantica de la verdade y los fundamentos de la semantica. In: BRUNGE,
Mario (comp.). Antologia semantica. Buenos Aires: Ediciones Nueva Vision, 1968. p. 304-305.

621 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 43.

622 \WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 46.
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Se 0 neopositivismo légico tinha na linguagem comum algo sabidamente deficiente —
deficiéncia essa contrastada e tornada evidente por um ideal de linguagem logicamente perfeita
—, a Filosofia da Linguagem Ordinaria, ao contrario, buscou explorar precisamente 0s
equivocos comunicacionais resultantes da necessaria imprecisdo das significagdes.®?

A tentativa de suprimir a metafisica da linguagem, privilegiando no processo a sintaxe
e a semantica, d& lugar a pretensdo de se estremar da linguagem a propria filosofia e os
problemas que ela mesma criaria, privilegiando-se para tanto, no processo, a pragmatica. Ou
seja, 0 estabelecimento de critérios rigidos para uso de definicBes na producédo de discurso
cientifico cederia espaco a elucidacao dos sentidos no uso comum dos termos.

Rompe-se, pois, na Filosofia da Linguagem Ordinéaria, com um ideal de univocidade
epistemoldgica e com o paradigma de enunciados (ou conjuntos de significantes) encarados a
partir de um sistema abstrato de denotacdo e de harmonizacdo dos atos comunicacionais,
deslocando-se as preocupacOes para a linguagem natural e para os efeitos de sentido resultantes
dos propdsitos significativos dos emissores e dos contextos de uso dos signos.®?*

Ganham forca os elementos extralinguisticos, e o estudo do enunciado da lugar ao da
enunciacao e dos aspectos que cercam a producdo de significacdo. Por essa perspectiva, a
semiologia, na vertente da linguagem ordinaria, passa a examinar ndo apenas o significado de
base, mas o significado contextual a luz do jogo das evocacgdes de significacdo (conotacdo),
produto muitas vezes de ideologia, contrapondo-0, enquanto jogo, ao sistema conceitual-
denotativo enunciado. E dizer, o objeto de atencfo passa a ser o discurso, a pressupor um
conjunto de relagdes extralinguisticas.®?®

Nesse particular, as chamadas definigdes persuasivas desempenhariam papel importante
para, a partir de cargas emotivas — plus de significado valorativo atribuido pelo emissor e que
acompanha o sentido descritivo —, dar a aparéncia de constatacdo empirica a um valor do
emissor. No direito, especificamente, essas defini¢des persuasivas seriam reforcadas por uma
estrutura que vislumbra em determinados institutos alta carga valorativa, mas com anemia
significativa: os esteredtipos, elementos nucleares de transmissdo de contetidos ideolégicos

para consolida¢do e aceitacdo de valores dominantes numa sociedade (ou termos “com eficécia

623 \WWARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 63.

624 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 65-66.

6255 \WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 82-83.



170

comunicativa a partir da forca conotativa vinculada a seu significante”®?°). Dai que, “quando o
legislador introduz estereo6tipos nas normas gerais, esta autorizando os juizes a produzirem, em
suas sentencas, defini¢des persuasivas”®?’ — ou justificagdes e legitimacBes travestidas de
explicagdes.

Se a falibilidade da linguagem ordinéria inadmite a ideia de uma significacdo de base
plena, esse trago se acentua nas hipoteses de vagueza e de ambiguidade. Quando ndo ha limites
denotativos claros, cabera a pragmatica auxiliar nas decisdes que permitirdo ao receptor incluir

ou afastar classes ou subclasses terminoldgicas em uma denotacéo.

5.1.5 Retorica

Eis que a retdrica (res)surge como uma metalinguagem do discurso centrada nos
recursos persuasivos. Em meio ao pragmatismo, diverge ela da teoria saussuriana para, em
lugar de propor leis gerais que guiariam linguagens especificas, buscar diretrizes particulares
dos discursos a partir do nivel do individuo. Ou seja, a linguagem é vista como atividade que
admite convencdes a partir dos sujeitos da fala, e ndo (ou ndo apenas) leis gerais aplicaveis a
qualquer linguagem.®28

Ao debrugar-se sobre a prética, a retérica admite e busca estudar as dimensées politicas
da significacdo, abandonando a reducdo do conhecimento a uma instancia légica como critério
tnico de analise discursiva.%?® O demonstravel e o matematizado ddo lugar a uma ldgica do
razoavel.%*° O vazio deixado pelo reconhecimento da impossibilidade de demonstragéo é entdo
ocupado pela persuasdo e pelo convencimento, de cujas condi¢cGes se ocupard a retorica
moderna, por exemplo, por meio da construcdo de instancia ideal de interlocucdo que
funcionaria, no intimo do emissor, como horizonte a ser perseguido em sua missdo de
convencer: o auditorio universal.5!

Sem prejuizo da incursdo na linguagem préatica e de um olhar discursivo sobre as

dimensdes politicas da significacdo, até mesmo a retorica ficaria aquém de um exame mais

626 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 72.

827 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 71.

628 \WWARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 85-86.

629 PERELMAN, Chéain; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentac&o: a nova retdrica. Traducéo:
Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 1.

830 SICHES, Recaséns. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho. 2. ed. México: Porrua, 1973. p. 22-23.
631 PERELMAN, Chéain; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacgdo: a nova retdrica. Tradugéo:
Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 86.
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aprofundado do papel e da influéncia do discurso — particularmente o discurso juridico — no
todo, seja esse todo o direito ou a sociedade. Se, modernamente, a semiologia tem avancado
sobre os “processos de produgio e de transformacao das significacdes conotativas (ideoldgicas)
no seio da comunicagdo social”®®?, seria uma atitude reducionista seguir no caminho que

enxerga a ideologia apenas pela eficacia de seus efeitos argumentativos/persuasivos.

5.2 A ASSIMILACAO DA PRATICA PELA SIGNIFICACAO: OU UM SALDO CRITICO DAS

PREMISSAS TEORICAS REVISITADAS

Chama atencdo desde logo, em Saussure, que sua metodologia criteriosa da linguagem
buscou determinar as regras para a pureza de uma ciéncia dos signos. Ainda que de verve
positivista e com pretensdo de ser geral, a proposta pinca das linguagens-objeto que analisa
muitos dos principios que busca enunciar ao formatar sua metalinguagem. 53

Se for sustentavel essa identidade que estabeleco, interessa notar que a criteriologia
saussuriana antagoniza na cogni¢do discursiva uma ideia de escolha. Em verdade, a propria
arbitrariedade como caracteristica da significacdo defluird de convencdes que transcendem o
individuo, a0 mesmo tempo em que nele sdo internalizadas.%%*

Sob um olhar do discurso juridico, bem ao contrario de essa convencionalidade
representar um relativismo, teria ela o condao de impor a impossibilidade de o intérprete atribuir
qualquer sentido ao conceito, “ou seja, ndo ¢ admissivel juridicamente dizer, individualmente
e arbitrariamente, qualquer coisa sobre o conceito”.5%® Se essa ideia de arbitrariedade ndo deve
“fazer pensar que o significante depende da livre escolha do sujeito falante, uma vez que este
nédo tem o poder de alterar o signo se a relacédo significante/significado foi aceita por um grupo

832 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 100.

833 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 11.

834 O ponto é alvo de critica de Umberto Eco: “o liame entre significante e significado é arbitrario, mas na medida
em que é imposto pela lingua (que, veremaos, € um codigo) o significado torna-se necessario para quem fala. Alias,
é justamente essa imposi¢do que o codigo exerce sobre quem fala, que nos permite ndo entender necessariamente
o significado como um conceito, uma imagem mental (perigosa concessao ‘mentalista’ que valeu a semiologia
saussuriana criticas de varios géneros).” (ECO, Umberto. A obra aberta. 8. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1991. p.
114). Em certo sentido, Eco, que aprofundaria sua teoria semiotica posteriormente, acabaria por confirmar essa
visdo, enxergando na semiose uma continua produgdo de sentido: “para estabelecer o significado de um
significante (...) é necessario nomear o primeiro significante por meio de outro significante que pode ser
interpretado por outro significante, e assim sucessivamente. Temos, destarte, um processo de semiose ilimitada.”
(ECO, Umberto. A Estrutura ausente: introducao a pesquisa semiolégica. 7. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2003. p.
58).

35 MARRAFON, Marco Aurélio. Jurista deve entender teoria dos signos para combater totalitarismo. Revista
Consultor Juridico, 11 ago. 2014. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-ago-11/jurista-entender-
teoria-signos-combater-totalitarismo. Acesso em: 10 out. 2021.
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linguistico™®3®, por certo que, por idénticas razdes, a mesma ideia de escolha ndo deve alcancar
aquele que interpreta.

Ademais, também os aspectos sistematico e de valor na teoria de Saussure fornecem
balizas importantes, estabelecendo, o primeiro, uma heranca comunicacional na relacéo
significante/significado e, o segundo, uma configuracdo do cddigo de significantes: quente,
morno, frio ou gelado sdo termos que retiram seu valor relacional de uma oposigéo entre si, 0
que acentua na lingua a significacdo como lugar de referéncia para uma ordenacao dos proprios
significantes.®®’

Ja em Peirce, se a semiotica em si revela a dificuldade de se atrelar interpretacdo a um
processo de escolha e de preferéncias pessoais, por outro lado demonstra que uma estratégia
discursiva pautada pelo arbitrio ndo oculta uma preponderancia do individual sobre o
convencional, desvirtuando funcionalidades de seu figurino sistémico para convola-las em
motor de promocao de designios particulares. Por tudo isso é que o alibi do conceito aberto
como locus autorizador da discricionariedade se p6e na verdade como cumplice de uma
perversdo linguistica: a discricionariedade, sob o color de fundamento juridico, encerra
conceito ndo juridico.

Faco-me mais claro: os signos-interpretados ndo sdo pincados pelo intérprete
dissociados de outros signos-simbolo (signos concretizadores de ideias). Um conceito juridico-
signo nao se despe de sua carga valorativo-sistémica. Simbolos-interpretacdes, na medida em

que surgem de simbolos-interpretados®3®

, carregam, como produto, tracos de sua cadeia de
producao.

De fato, a qualquer palavra pode teoricamente ser dado o significado que se queira
(Humpty Dumpty)®3, ou uma “interpretacdo” pode ignorar significantes e simbolos para surgir
somente de signos exclusivamente particulares do “intérprete”, mas isso ndo sera atividade
interpretativa, e sim a manufatura de um significado diverso sem correspondéncia com o
significante original, um arbitrio egocéntrico (ou loucura). “Se tendo sido determinada uma

ideia interpretante numa consciéncia individual, essa ideia ndo determina um signo

838 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 26.

837 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de linguistica geral. 15. ed. Sdo Paulo: Cultrix, 1989. p. 182; WARAT, Luis
Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984. p. 30.

638 PEIRCE, Charles Sanders. Semidtica. Traducéo: Jodo Teixeira Coelho Neto. Sdo Paulo: Perspectiva, 2005. p.
73.

639 OLIVEIRA, Luciano Amaral. Os limites semanticos de Humpty Dumpty. A Cor das Letras, v. 5, n. 1, p. 157-
169, 2017. Disponivel em: http://periodicos.uefs.br/index.php/acordasletras/article/view/1704. Acesso em: 10 out.
2021. Também recorrendo a alegoria de Humpty Dumpty para ilustrar o paradoxo da auséncia de limites
semanticos: GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé da administracéo puablica:
o0 contetdo dogmatico da moralidade administrativa. Sdo Paulo, Malheiros, 2002.
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subsequente; ficando aniquilada essa consciéncia ou perdendo toda lembranca do outro efeito
significante do signo, torna-se impossivel saber se alguma vez existiu uma ideia nessa
consciéncia (...).”%40

Aliés, se nos ativéssemos a uma concepc¢do puramente voluntarista, na verdade nem
sequer haveria diferenca, no processo interpretativo, a falta do significante (Saussure) ou a falta
do signo (Peirce). A escolha de sentido teria o efeito pratico de reduzir a zero a importancia
daqueles elementos. Ao contrario de viabilizar conhecer-se algo, a autorreferéncia volitiva se
restringe a um autoconhecimento, do individuo para consigo; o0 que ndo seria menos falacioso,
porque o individuo ndo veio de lugar nenhum e recorrera, ainda que ao pretender “escolher”, a
signos mentais fruto de convengdes. Em suma, e ainda com Peirce, atrelar interpretacdo a uma
escolha seria limitar a compreensdo as etapas da primeiridade e secundidade.

Passando pela Filosofia Ordinaria da Linguagem, a pragmatica teve o predicado de
considerar, para além da sintaxe (signo-signo) e da semantica (signo-objeto), uma dimenséo
contextual que contemplasse o usuério (signo-usuario). O avanco foi inegavel sob o prisma do
discurso juridico, haja vista a particularidade de, no direito, a operacao de construcao de sentido
se revelar ainda mais desafiadora pelo fato de os significantes ndo estarem ancorados em coisas,
mas em ideias (alias, esse foi 0 mote do giro linguistico: perceber o discurso como constitutivo
de “coisas” sem necessariamente um representante fisico). Para além disso, ¢ um predicado da
pragmatica a introducdo, no recorte a que me propus, de um ingrediente de grande relevancia:
0 esteredtipo.

Como elemento nuclear de transmissao de um contetdo ideol6gico para consolidacao
de valores dominantes®!, chamou-me atencio refletir sobre se a propria discricionariedade
judicial ndo revelaria um esteredtipo do julgador para o julgador. Ou seja, se ndo seria a
discricionariedade a institucionalizacdo de um saber adaptado, raptado para produzir palavras
de ordem®?2. Um locus dotado de alta carga valorativa, cuja significacio veicularia uma
definicdo persuasiva, impregnada de ideologia, orientada pela legitimacgéo/aceitacdo de que os
juizes séo capazes de significar a prépria tarefa de significar juridicamente.

Explico: esteredtipos sdo produto de “longo processo de persuasdo, de uma somatoria

de discursos e defini¢Bes persuasivas que provocam a total dependéncia do termo estereotipado

640 PEIRCE, Charles Sanders. Semidtica. Traduc&o: Jodo Teixeira Coelho Neto. Sdo Paulo: Perspectiva, 2005. p.
74.

841 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 72.

842 WARAT, Luis Alberto. A partir de Kelsen. In: PRADO, Luiz Regis; KARAM, Munir. Estudos de filosofia do
direito: uma viséo integral da obra de Hans Kelsen. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1984. p. 95.
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a uma relacio evocativa ideologicamente determinada”.®*®* Como estratégia discursiva
reiterada, a discricionariedade ambicionaria vestir o figurino de dogma, veiculando, “sob a
suposta aparéncia de uma descri¢cdo objetiva, uma dimensdo ideologica ndo formulada na
linguagem juridica”. 6%

Dito de outro modo, nos usos persuasivos da linguagem, “o processo de conhecimento
é produzido a partir de um jogo néo textual, de um jogo de associa¢des conotativas, que cria
um efeito de inferéncia l6gica, preenchendo as lacunas de uma derivagdo ndo demonstrada”.*
A discricionariedade surgiria, pois, como tentativa de estereotipacdo que criaria condi¢des
discursivas para um senso comum tedrico dos juristas no sentido de que juizes, ao decidirem,
na verdade escolhem. A cada repeticdo, a cada reforco ndo resistido desse esteredtipo, cresce
sua eficcia persuasiva, que recorre a um senso comum a pretexto de uma demonstracéo logica.
Eis o paradoxo: estereotipada a discricionariedade, torna-se ela o senso comum no qual se
subsumem os casos dificeis!

Ainda no campo da pragmaética, a ideia de vagueza se pde como relevante. Ao mesmo
tempo em que convive com a defini¢do persuasiva que busca legitimacéo e aceitacao ao veicular
uma carga valorativa aderente a um significado de base — o que por si s6 renega a ideia de uma
escolha pura e simples —, também ela, pragmatica, permite divisar os conceitos abertos no
direito como mecanismo de, frente a imprevisibilidade de todas as situacBes possiveis,
inclusdo/exclusdo de classes de hipdteses a denotacdo daquele conceito. E falar, a pragmatica
restringe e ajuda na tomada de decisdes auxiliares que permitirdo filtrar, diante de vagueza, o
que entra ou o que fica fora da denotacdo de um conceito juridico aberto.

Avanco finalmente sobre a retdrica para perscrutar a contribuicdo de Perelman no
sentido de projetar na mente do orador uma instancia de controle da sua argumentagdo. Um
espaco em que, em lugar do raciocinio analitico ou logico-formal, prevalecesse o raciocinio
dialético ou retorico. Esta a tese fundamental de Perelman: “formular uma nog¢ao valida de

justica de carater puramente formal” %46, tratando igualmente os seres de uma mesma categoria,

que, ao deliberarem juntamente com o orador, encarnam o auditorio universal.54

843 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
EFS)“-“1/%/;0\RAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
‘E)“.5</%IARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 28 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
g“.G?,f'.I'IENZA, Manuel. As raz8es do direito: teorias da argumentagdo juridica. Sdo Paulo: Landy, 2000. p. 81, 84
66334;u_)NOBREGA, Guilherme Pupe da. Jurisdicdo constitucional: limites ao subjetivismo judicial. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 59-61.
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O auditério universal, portanto, funcionaria empaticamente como um interlocutor,
estabelecendo um dialogo em contraposi¢éo a filosofia contemplativa ou & pesquisa empirica
— “onde ndo ha evidéncia, ha duvida, e onde a davida predomina, a argumentacdo faz-se
necessaria”.%4® Se a ninguém ¢é dado argumentar sozinho, essa lacuna € suprida pelo auditorio,
dai surgindo a legitimidade da interpretacdo: ndo da aceitacdo dos argumentos, mas da sua
aceitabilidade por parte do auditério; do poder de persuasdo ostentado pela justificacdo
apresentada.

Inobstante a sofisticacdo do auditorio universal, base de sua teoria, a retorica de
Perelman, sofre questionamentos: todo orador tem sua construcdo particular de auditorio
universal. Inconscientemente, a construgdo que o orador faz ¢ parcial, com a sua versdo de “ser
racional”. O proprio Perelman, ndo sem motivo, admitiria a dificuldade: “(...) a variedade de
auditorios € quase infinita e (...) querendo adaptar-se a todas as suas particularidades, o orador
vé-se confrontado com inumeraveis problemas”.®4°

Seja como for, embora as premissas sejam o ponto de partida para a argumentacdo, é
possivel que aquelas eleitas pelo orador segundo seu ideal de auditério ndo sejam aceitas por
seus ouvintes.®®® Um dos problemas dai decorrentes seria a “peti¢do de principio”, ou o erro
que o orador comete quando baseia seu raciocinio em premissas ndo admitidas pelo interlocutor,
postulando exatamente aquilo que quer provar® — vulnerabilidade tedrica, diga-se a
proposito, que parece encontrar terreno fértil na ideia de discricionariedade.

53 A SEMIOLOGIA DO PODER

Chego a semiologia do poder (ou politica) de Warat, (i) que renega o hermetismo do
positivismo ldgico e da lo6gica formal; (ii) que pugna pela insuficiéncia dos usos basicos da
linguagem catalogados pela Filosofia da Linguagem Ordinaria em favor de uma quinta
categoria, a funcdo de dominacédo, que, a par de revelar propositos significativos, reproduz
concepcdes de mundo®?; e (iii) que reputa insuficiente a retérica como parte da pragmatica por

64 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentacédo: uma contribuicdo ao estudo do
direito. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 199-200.

649 PERELMAN, Chéin; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacéo: a nova retdrica. Tradugéo:
Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 29.

650 PERELMAN, Chéain; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentag&o: a nova retdrica. Traducéo:
Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 29.

51 PERELMAN, Chéain; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentag&o: a nova retdrica. Traducéo:
Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 127.

852 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 67.
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entendé-la centrada mais na eficicia dos argumentos ideoldgicos que em seus processos de
producéo e transformacdo na sociedade.

Dai uma nova vertente semiologica, focada na significacdo como instrumento de
controle social e a identificar a legitimidade do poder como uma decorréncia direta de um
trabalho discursivo somente obtido quando manuseadas adequadamente as palavras.53

Uma semiologia, digo eu, que enxerga o direito, nessa dindmica, como contradiscurso
de parametrizacédo de um controle finalistico sobre o exercicio legitimo do poder. Que enxerga
na juridicidade, enquanto sistema de significacdo (juridica), um “conglomerado das praticas
textuais e discursivas do Direito”.®* Uma percepcdo tedrica que abraca a heteronimia
significativa para assimilar os fatores extranormativos (histéricos) como codeterminantes do
processo de significacdo juridica, e que, ao fazé-lo, empreende a “tarefa de desconstrugdo dos
discursos juridicos dominantes, elaborando-se os seus contradiscursos e explicitando-se as
formas e estratégias de seu poder especifico”.5%®

A contribuicdo da semiologia politica é, pois, a de que os discursos ndo sdo a chave de
sua propria inteligibilidade. E possivel enxergé-los a partir de um novo ponto de vista teérico,
gue se ocupa sobre como a linguagem se produz e se espalha sob a protecdo do poder a fim de
conserva-lo. A discricionariedade judicial, nessa esteira, mais parece um argumento
ideoldgico que pretende se firmar como estere6tipo integrante do senso comum tedrico, sob o
pretexto de retroalimentar e de legitimar um exercicio do poder ainda quando fora dos limites

do direito. Diz Warat, no ponto:

A estereotipacao discursiva cumpre um papel fundamental, pois sutilmente
reveste as significacGes de uma forma candnica, as recupera para a metafisica
institucional dominante, as ornamenta de verdades, as torna ahistéricas e,
enfim, as rouba do sentido original de sua enunciacdo. Dai, a palavra ou
discurso estereotipado ser um dado politico.®*®

Sob o olhar a partir da Filosofia da Linguagem Ordinaria, e passando pela pragmatica:
se o discurso juridico, porque recorre a conceitos sem demonstrabilidade empirica, faz uso ndo

da légica, mas de entimemas fundados em verossimilhanca, parte consideravel dessa

853 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
‘E)f’.“lBBIITTAR, Eduardo C. B. Linguagem juridica: semiotica, discurso e direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. E-
flg.)fgoFle(bCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2005.
EE;GEI.;\RAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 28 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 102.
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verossimilhanga pode muito bem advir do senso comum tedrico, de uma ideologia ou das
crencas socialmente estereotipadas, do que extraio que a discricionariedade poderia muito bem

ser a tentativa de construcdo de um entimema®’

que busca se afirmar e reafirmar. Por meio
dessa estratégia discursiva, por assim dizer, a significacdo discricionaria faria o caminho

inverso ao ideal: em vez de ir do social para o individuo, transita do individuo para o social:

Tendo em vista que a heterogeneidade de sistemas de referéncia produz uma
multiplicidade de sentidos ou excedente de singularidades que estdo na origem
de grande parte dos conflitos sociais, compreende-se que a disputa também
perpassa a linguagem. N&o ocorre, porém, a disputa apenas através da
linguagem, mas também pela posse daquela linguagem que est4 ligada ao
exercicio do poder. E ndo so6 pela linguagem se luta — luta-se também pelos
mecanismos e procedimentos institucionais que controlam e determinam o
acesso a linguagem do segmento social hegeménico e as possibilidades de
usa-la. Ou seja, atraves da linguagem, os individuos e 0s grupos procuram
fixar sentidos gerados por seus sistemas de referéncia e fazer com que se
imponham como orientadores de condutas e procedimentos. Conseguir a
adesdo do(s) outro(s) significa aumentar o alcance dos efeitos de uma
representacéo da realidade e consolidar o exercicio de um poder.5%®

A cristalizacdo do esteredtipo discricionario, assim, seria capaz de pretensamente
legitimar uma subjetividade juridica sintonizada com os fins e as metas do poder. De militar
como dispositivo de significacdo em favor de uma consolidagéo das condigdes reprodutivas do
poder. Um realismo imaginario inventado, mas que se torna mais real que o real por reforco e
habito institucional %%

A ser verdade que “o entimema estende o que se cré como conhecido ou opinavel ao
desconhecido ou ignorado, através de uma espécie de contagio”®?, a pretensio discricionaria
funcionaria como estratagema a produzir como conclusao algo como: se o direito admite que
juizes sejam discricionarios, entdo o direito admite como juridico o resultado dessa
discricionariedade. Sem embargo, é contra a premissa inaugural desse silogismo que resisto
epistemologicamente, erigindo o proprio problema deste trabalho de pesquisa, que é o de por
em duvida se o direito admite validamente a discricionariedade judicial, naturalmente pondo

igualmente em davida se seria valido seu produto.

857 O antidoto da discricionariedade, porém e curiosamente, estaria no mesmo artificio que ela emprega: se a
ideologia, 0 senso comum tedrico ou as crengas socialmente dominantes repelirem a discricionariedade, ela falha
cOMo recurso e ndo se convola em entimema. E esse o papel do constrangimento epistemolégico armado com o
direito como contradiscurso: impedir que “aquilo que ndo é” se “torne”, passando a ser.

8% VVOESE, Ingo. Argumentacdo juridica: teoria, técnicas, estratégias. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2006. p. 25.

859 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 108-112.

60 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 88.
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Os “discursos ndo somente persuadem, mas também procuram se apoderar dos corpos.
O discurso, ligado a ideologia, tende a se desterritorializar do registro exclusivamente simbdlico
para invadir os sujeitos.”®®* A ideologia de um poder transcendental dos juizes seria, assim,
corporificada no direito pela ideia de discricionariedade, espraiando-se pelo direito por
decisdes judiciais e por meio da propria doutrina como algo diverso do que de fato é: estratégia
de ocultacdo do efeito social de dominacdo presente no discurso juridico emanante de agentes
nao legitimados democraticamente.

O direito como carater meramente instrumental de um “exercicio imperturbado do
poder”®? produziu consequéncias drasticas no passado. A ideia de conceitos vagos como
mecanismo adaptador de moldagem dos textos editados sob Weimar serviu a ideologia
autoritaria posterior, consistindo em eficaz instrumento do nacional-socialismo alem0.%%3 Em
verdade, a producdo do direito sob 0 nazismo se deu de maneira mais proficua via decisdes
judiciais e administrativas que por alterac@es na lei. lIlustro a sombra do arbitrio a partir de uma
proposicéo logica: a discricionariedade judicial em parte repousa na premissa de que conceitos
abertos admitem escolhas; a discricionariedade é um conceito aberto®4; logo, ha escolhas
(inclusive) sobre o gue se escolhe.

A ser assim, isto €, se conceituacdo/significacdo fosse escolha, poderiamos dizer que
também o ireito enquanto ciéncia, numa perspectiva de metalinguagem da linguagem juridica,
admitiria escolha de seus conceitos, em Gltima analise rompendo com qualquer autonomia do
objeto cientifico, que passaria simplesmente a ser aquilo que o observador diz/escolhe que ele
seja. E claro que a semiose, a exemplo de vérias areas do conhecimento, foi pouco a pouco
abandonando uma pureza metodolégica como condigdo do saber, abragando gradativamente o
relativismo do sujeito, mas isso ndo implicou, em absoluto, um processo de assujeitamento do
objeto.

O ideal de discricionariedade judicial revela, ainda, um total desapreco pelos emissores-
legislador, doutrinador ou mesmo julgador (precedentes), a0 mesmo tempo em que exaspera a
importancia sistémica do emissor-julgador da ocasido. Particularmente no caso dos emissores-

julgadores, a tese de escolha revela sua prépria disfuncionalidade quando decisdes judicialis,

81 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 102.

662 | OSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito: século XX. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. v. 2, p. 207.
663 STOLLEIS, Michael. The law under the Swastika: studies on legal history in nazi germany. Chicago-London:
University of Chicago Press, 1998. p. 8. A “interpretacdo sem limites” também ¢ referida por LOSANO, Mario G.
Sistema e estrutura no direito: século XX. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010. v. 2, p. 210.

864 <(_..) o conceito de discricionariedade (poder discricionario é um dos conceitos mais plurissignificativos e mais
dificeis da teoria do Direito.” (ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento juridico. 6. ed. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2001. p. 214.).
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notadamente os precedentes, sdo rechacados discricionariamente pelos préprios julgadores, de
sorte que, se significar fosse/é escolher, a escolha pela inaplicacdo indevida de precedentes
vinculantes (que também seriam escolhas) bem evidenciaria o carater cadtico e degenerativo
por detrds do raciocinio discricionario, afinal, se producdo do direito é escolha, o direito se
reinventaria e se refundaria autonomamente a cada nova deciséo.

Talvez a premissa de que sem intérprete ndo ha significacéo (iniciada em Peirce) tenha
pavimentado a leitura falaciosa e um tanto arrogante de que compete aquele, intérprete, com
exclusividade, significar, o que, todavia, ndo poderia ser mais distante da realidade. A tarefa de
significacdo ndo tem no intérprete um soberano-emissor. O despertar da significacdo ndo se da
por iniciativa pura e simples do leitor. Se da, isto sim, espontaneamente, orientando ele proprio,
intérprete, na atividade de conferir significados.

O que por vezes parece é que a teoria juridica, notadamente a brasileira, se deteve numa
versdo particular do positivismo légico, bebendo na fonte de um utépico cientificismo que
pretenderia isolar o direito da histdria ou da ideologia®® a partir da construcio de uma
linguagem rigorosa que teria seus conceitos deslocados da producéo social de sentidos para um
sistema de conhecimentos sobre 0s quais poucos sujeitos pensantes detém o poder. “A busca
pela vontade da lei ou do legislador acaba por ter um efeito paradoxal que em boa parte das
vezes permite ao intérprete manifestar a sua vontade.””%%®

Essa ressurreicdo do esquema sujeito-objeto, nada obstante, ignora a complexidade que
cerca o conhecimento sobre a realidade.®®” O objeto ndo é capaz de considerar toda a realidade
e para o sujeito ndo existe somente o objeto. A linguagem néo é capaz de contemplar o mundo.
O intérprete vive num mundo que a linguagem ndo contempla. E nessa complexidade ignorada
que floresce a discricionariedade como constructo para uma falaciosa tentativa de reducéo da
complexidade, quando na verdade essa reducdo se d& pelo acobertamento da prépria
complexidade em si. Ou, quem sabe, uma tentativa de racionalizacdo de intuicdes
inconscientes; recurso discursivo que encerraria a justificacdo implicitamente reconhecendo
a aparente impossibilidade de se justificar.

Ao contréario de uma enviesada concepc¢ao juridica de mundo, nosso apego deve ser a

uma concepgdo social-historica do direito. “A media¢do socio-historica do juridico, e ndo a

65 MORAIS, Fausto Santos de. Hermenéutica e pretensdo de correcdo: uma revisdo critica da aplicacdo do
principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. S&o Leopoldo: Unisinos, 2013. p. 224.
66 MORAIS, Fausto Santos de. Hermenéutica e pretensdo de correcdo: uma revisdo critica da aplicacdo do
principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2013. p. 228.
7 MORAIS, Fausto Santos de. Hermenéutica e pretensdo de correcdo: uma revisdo critica da aplicacdo do
principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2013. p. 229.
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autossuficiente mediacéo juridica do social.”®®® A poténcia criativa do direito é a sua propria

histdria®®® institucional, aliada ao imaginario social:

A partir do ponto de vista sdcio-histérico o individuo interioriza a totalidade
das instituicGes da sociedade; interioriza a onipoténcia de seus rituais-normas-
mitos-representagcdes captadoras, que organizam (em cada sociedade
particular) o mundo humano e ndo-humano para fornecer seu sentido. O
projeto da autonomia é desenvolvido no confronto da captura instituida. E um
projeto necessariamente social, e ndo simplesmente individual. Um projeto
que procura a autonomia para individuos que ndo podem deixar de assimilar
a heteronomia das instituicbes existentes. A realizacdo desse projeto de
autonomia é (...) a tarefa “impossivel” da politica.®"

A leitura de um texto ocorre no interior de um processo interlocutivo. Esse processo é
marcado pelos sujeitos nele envolvidos e pelas praticas historicas que foram se constituindo ao
longo do tempo, no interior de cada instituicdo social, pois, “na comunicac¢do pelo idioma, o
texto apresentara frequentemente o dito, € o ‘ndo dito’, mas nele inserido, capaz de ser filtrado

mediante recursos idiomaticos”. 871

54 SIGNIFICACAO, DESCONSTRUCAO E RECONSTRUCAO

Se a polissemia “requer do usuario (...) dominio dos recursos expressivos da lingua, de
um conjunto de regras conversacionais ou interativas que exigem uma enunciacdo em que
estejam presentes a coeréncia, a coesdo e a congruéncia”®’?, o discurso juridico, para além,
demanda um dominio da histdria institucional da linguagem juridica de uma determinada

comunidade linguistica®”®. Impde ele que “qualquer interpretacio dada esteja justificada com

668 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 108.

669 Mesmo conhecidos tedricos da linguagem analitica cederiam a uma assimilagdo da histéria por meio de uma
conjugacdo com a hermenéutica (TUGENDHAT, Ernst. Reflexdes sobre o método da filosofia do ponto de vista
analitico. Traducdo: Robson Ramos dos Reis. Problemata, Jodo Pessoa, v. 1, n. 1. p. 131-144, 1998).

570 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22 versdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1984.
p. 114.

671 LEITE, Cilia Coelho Pereira (Madre Olivia). Gramatica de texto e sintaxe semantica. In: LEITE, Cilia Coelho
Pereira; FAVERO, Leonor Lopes; SILVEIRA, Regina Cecilia Pagliuchi. (orgs.). Sintaxe-semantica base para
gramatica de texto. Séo Paulo: Cortez, 1985. p. 16.

672 VOESE, Ingo. Andlise do discurso e o ensino de lingua portuguesa. Sdo Paulo: Cortez, 2004. p. 152-153.

673 Em sentido similar: “sdo as comunidades interpretativas, mais que o texto ou o leitor, que produzem significados
e que sdo responsaveis pela emergéncia de caracteristicas formais. Comunidades interpretativas sdo formadas por
aqueles que compartilham estratégias interpretativas ndo para a leitura, mas para a escrita de textos, para a
constituicdo de suas propriedades. Em outras palavras, essas estratégias existem anteriormente ao ato de leitura e,
portanto, determinam a forma do que € lido ao invés do contrario, como geralmente.” (FISH, Stanley. Is there a
text in this class? The authority of interpretive communities. Cambridge/London: Harvard University Press, 1980.
p. 14).
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argumentos de ordem da lingua, do ato de fala, do evento cultural e do discurso, o que significa
atuar com conceitos nio espontaneos” .57

E por isso que a atividade de interpretacdo e de preenchimento de sentido ndo pode ser
tachada de discricionaria. Em larga medida, essa atividade nem sequer é controlavel pelo
proprio intérprete para possuir aptiddo para ser considerada deliberada. Na sua dimensédo
consciente, a significacdo devera obediéncia discursiva ndo ao que 0s signos provocam no

intimo do intérprete, mas a um confronto que transcenda essa esfera ensimesmada®’

para
alcancar a comunidade linguistica e a histéria institucional do direito, sendo fundamentada
validamente numa insténcia adicional que ndo somente o discurso geral.

O sentido, sempre construido a posteriori da elaboracéo do texto juridico (normativo ou
ndo normativo), “nao é um sentido irrestrito, isso porque todo sentido se coaduna com formas
de entendimento, com dados culturais, com certames cientificos, com dados historicos e outras
variantes possiveis que sincretizam os atos de cognicdo e de interpretacdo”.®”® A norma juridica
representard, assim, a significacdo construida dialogicamente pela comunidade do discurso a
partir do texto. Nao é obra de um sujeito psicologizado apenas, mas do partilhamento publico
dos multiplos sentidos possiveis no medium do dialogo. “A acdo comunicativa ocorre entre
sujeitos livres e conscientes, que participam de um simbolismo institucionalizado, em que o
sentido ndo é uma obra de um s, mas produto de um processo vivido para além da
subjetividade.”®”’

A interpretacdo judicial é naturalmente integrativo-constitutiva, mas as ferramentas de
que ela se vale para construcdo de sentido devem ser aquelas providas pelo sistema. E dizer, os
conceitos e seus textos sdo fragmentos que serdo elucidados e juntados a outros fragmentos, em
composicdes ajustadas ao caso. Fragmentos e juntas, sem embargo, sdo pertencentes ao sistema.
“O texto ¢ um puzzle que o intérprete desmonta e remonta movendo-se a partir das proprias

questdes e exigéncias cognoscitivas e praticas”®’, mas as pecas sdo preexistentes ou vio sendo

674 \VOESE, Ingo. Andlise do discurso e o ensino de lingua portuguesa. Sdo Paulo: Cortez, 2004. p. 152.

675 «(...) deslocar o problema da atribuicdo de sentido para a consciéncia é apostar, em plena era do predominio da
linguagem, no individualismo do sujeito que ‘constréi’ o seu proprio objeto de conhecimento. Pensar assim ¢
acreditar que o conhecimento deve estar fundado em estados de experiéncias interiores e pessoais, ndo se
conseguindo estabelecer uma relagdo direta entre esses estados e o conhecimento objetivo de algo para além deles.”
(STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme a minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. E-book, posi¢ao 288).

676 BITTAR, Eduardo C. B. Linguagem juridica: semidtica, discurso e direito. 7. ed. Sado Paulo: Saraiva, 2017. E-
book.

677 COSTA, Adriano Soares da. Teoria da incidéncia da norma juridica: critica ao realismo linguistico de Paulo
de Barros Carvalho. 2. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2009. p. 186.

678 COSTA, Pietro. Soberania, representagdo, democracia: ensaios de histdria do pensamento juridico. Tradugéo:
Alexander Rodrigues de Castro et al. Curitiba: Jurua, 2010. p. 22.
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introduzidas a partir/pelo sistema, e ndo elaboradas ou inventadas pelo intérprete. Se a semidtica
investiga como funciona um sistema de signos, o direito € sistema que relaciona conceitos
emanantes daqueles signos e, por certo, como devem eles ser (validamente) relacionados.

A metéfora da abertura epistemoldgica proposta por Umberto Eco admite uma tarefa
infinita de significacdo que alia a metodologia & “matéria viva de nossa sensibilidade”.®"
Mesmo aquele autor — muitas vezes apropriado como fiador tedrico da tese de que a obra seria
aberta e que o intérprete a recriaria — percebe o0 texto como um todo orgénico, cuja
interpretacdo exige uma estratégia complexa que nao ignore a comunidade de leitores e a lingua
como enciclopédia.®®® Um texto pode ter muitos sentidos, mas certamente ndo qualquer
sentido.%8!

Conceitos, mesmo abertos, ndo projetam ou ampliam, sendo, antes, limitam
possibilidades. Esse processo de filtragem posterior, a passar por uma autocontencgdo e por um
olhar mais amplo do texto sob uma perspectiva histérico-reconstrutiva, vai limitando ainda mais
as possibilidades até enunciar potenciais leituras validas. Ao fim e ao cabo, ainda que o saldo
resulte em mais de uma leitura valida possivel, uma dentre elas, a partir do prisma do sistema,
se revelard, por alguma razdo, “mais” valida, devendo prevalecer.

Essa maior validade, contudo, ndo deflui de escolha, op¢do ou vontade. Decorre, isto
sim, de um percurso bem mais longo que n&o ignora o prolator da decisdo como participante
ativo, mas que tampouco reduz a ele o caminho. A admissdo de que de fato ha uma
contaminacao subjetiva do objeto ndo se confunde com uma apropriacédo subjetiva do objeto
ou com a pretensdo de que o0 objeto exista como uma extensao exclusiva do sujeito.

O caréter ineliminavel do sujeito do processo de reconstrugdo historico-linguistica de
texto-norma-conceito nao se presta a funcionar como alibi para um livre e descompromissado
preenchimento de sentido. Ou para uma reconstrugdo que operaria numa esfera “em que autor

e intérprete cheguem a mover-se no mesmo sistema de referéncias e antecipem as condicdes de

679 ECO, Umberto. A obra aberta. 8. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1991. p. 158.

680 “Quando publiquei o meu trabalho Obra aberta, escreve Eco, eu me perguntava como € que uma obra podia
postular, de um lado, uma livre intervencdo interpretativa a ser feita pelos préprios destinatarios e, de outro,
apresentar caracteristicas estruturais que ao mesmo tempo estimulassem e regulamentassem a ordem das suas
interpretacdes. Conforme aprendi mais tarde, sem saber eu estava entdo as voltas com a pragmatica do texto (...)
ou seja, atividade cooperativa que leva o destinatario a tirar do texto aquilo que o texto ndo diz (mas que pressupde,
promete, implica e implicita), a preencher espagos vazios, a conectar o que existe naquele texto com a trama da
intertextualidade da qual aquele texto se origina e para qual acabara confluindo.” (ECO, Umberto. Lector in fabula:
a cooperacdo interpretativa nos textos narrativos. Traducdo: Attilio Cancian. Sdo Paulo: Perspectiva, 1986,
introducdo).

881 Aquilo que é apontado por muitos como um revisionismo de Eco atinge seu apice com ECO, Umberto. Os
limites da interpretacdo. Traducdo: Pérola de Carvalho. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000. p. 27, quando afirma ter a
“impressao de que, no decorrer das tltimas décadas, os direitos dos intérpretes foram exagerados”.
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um entendimento sobre a questdo de que trata o discurso cristalizado”.%®2 Nesse locus, o papel
do julgador deve ser o de aliviar a0 maximo a tensdo existente entre experiéncia institucional e
expectativa, e ndo o de eleva-la a patamares inassimilaveis pelo sistema.

Quando pensamos, ndo apenas consultamos principios, razbes, sentimentos ou
preferéncias. Antes mesmo de pensarmos, tudo isso é indeterminado e se realiza por meio do
ato de pensar. N&o hé escolha depois pensamento; ha decisdo enquanto se vai pensando, até que
0 pensamento direcionado a questdo a ser decidida inevitavelmente cesse. Ainda que o que
“parece certo” esteja a todo tempo em vista, “o que ¢ certo” somente surge em sua forma

completa ao final — ndo no comego — da deliberagao®®?:

(...) adimensdo interpretativa do direito nos antecede e nos obriga a levarmos
em conta toda a dimensdo historico-interpretativa que esta por tras de cada
conceito juridico. Em todo conhecimento de nés mesmos e do mundo, sempre
ja fomos tomados pela nossa propria linguagem, logo, em todo conhecimento
juridico e toda criacdo de decisao juridica, j& somos tomados pela dimensao
linguistica do direito. Néo é possivel cindir interpretacdo da aplicacdo. N&o
podemos decidir e depois buscar fundamento. Decidir e interpretar ndo sdo
momentos distintos.5&*

A decisdo ndo cede a escolha sobre o que pessoalmente convém. Se de escolha se
cuidasse, e se fosse ela livre, os parametros da decisdo seriam exclusivos do sujeito, que
consideraria, numa perspectiva utilitarista, o que o faz sentir-se bem, o que o agrada. Walther
Merk, professor e advogado aleméo de extrema direita, ilustraria, em 1933, as vésperas do
nacional-socialismo, os riscos daquela visdo: “o fundamento histérico do direito nao ¢ a razao,
fria e calculista, mas sim o sentimento nobre de fazer a coisa certa.”®® Acontece que, se “sentir-
se bem” fosse um critério, a embriaguez seria a experiéncia humana de validade suprema.®® E
talvez aqui resida um dos maiores riscos da discricionariedade: veiculando critérios pessoais

sob o signo de escolhas particulares, essa postura ideologica faz o julgador “sentir-se bem”

82 STEIN, Ernildo. A instauracdo do sentido: reflexdo e interpretacdo do discurso (literario). Porto Alegre:
Movimento, 1977. p. 88.

683 MENAND, Louis. The methaphysical club: a story of ideas in America. New York: Farrar, Straus and Giroux,
2001. p. 352.

684 ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo e a decisdo judicial.
S&o Paulo: RT, 2014. p. 59.

885 MERK, Walther. Vom Werden und Wesen des deutschen Rechts. Lagensalza, Beyer & Sohne, 1935. p. 11-12.
686 A metafora E de JAMES, Willian. The varieties of religious experience: a study in human nature. Being the
Gifford lectures on natural religion delivered at Edinburgh in 1901-1902. New York: Longmans, Green, and Co.,
1917. p. 18.
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consigo mesmo a ponto de a decisdo ndo lhe parecer arbitraria. Ela antes soa como o resultado
que estaria ele fadado a alcancar®®’, mas tudo isso ndo passa de engodo epistemoldgico.

Insisto, ndo se cuida de volicdo. Simultaneamente ao contato com o caso a decidir, 0
tomador de decisdo é tomado de assalto por uma enxurrada discursiva-histérica-sistémica. A
decisdo mais se aproxima, sim, de uma operagao cognitiva que, N0 mesmo momento em que se
estabelece, se condiciona, desenvolvendo-se na sequéncia para garimpar, no brainstorm que
puder suceder, 0 que remanesce como valido perante o sistema. O problema do sentido do
direito se situa antes do problema do conhecimento. “O jurista ndo ‘fabrica’ o seu objeto de
conhecimento. A compreensdo, pela sua ‘presenca antecipada’, ¢ algo que ndo dominamos. O
sentido ndo est& a nossa disposicao! Por isso € que (...) ndo interpretamos para compreender, e,
sim, compreendemos para interpretar.”®%®

N&o ha, repito, escolha. Quando muito, mera ilusdo de escolha, produto da interacdo de
imperativos discursivos que consciente e/ou inconscientemente orbitam a operagdo cognitiva
de atribuicdo de sentido. E o intérprete pode ter a ilusdo de ser o condutor de todo esse
processo, quando ndo raro mais se assemelha a um passageiro. Um “texto significa o que
significa, e ndo somente para este sujeito, mas sobretudo para este sujeito, imerso nesta situacgéo,
neste contexto, com este outro interlocutor, com esta carga de historicidade etc.”%%

Semelhantemente a abertura epistemoldgica de Eco, a entropia®® a que alude Bittar —
“infinitas possibilidades de combinagdo de um repertorio signico” e sua conexao “com as
necessidades situacionais do usuario do acervo semiotico”®* — torna necessério haver um
codigo capaz de criar combinagdes 16gicas, formais e substanciais. “Se a priori as combinacdes
sdo infinitas, com a presenca do cddigo essa infinitude se reduz as possibilidades ofertadas pela
convencdo semidtica.”®® Essa combinagdo, que pauta o autor, invariavelmente, e

compartilhada que é, ressona no leitor.6%

87 MENAND, Louis. The methaphysical club: a story of ideas in America. New York: Farrar, Straus and Giroux,
2001. p. 352-353.

68 STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto: decido conforme a minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. E-book, posi¢édo 1852.

589 BITTAR, Eduardo C. B. Linguagem juridica: semiética, discurso e direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. E-
book.

89 Aqui ndo se fala na entropia da termodinamica, mas sim da entropia como concentragéo de incerteza média por
resultado (aleatoriedade), conceito esse, por exemplo, empregado na teoria da informagdo (-X.p.log2p).
(SHANNON, C. E. A mathematical theory of communication. Bell System Technical Journal, v. 27, jul./out. 1948,
p. 379-423 e 623-656).

91 BITTAR, Eduardo C. B. Linguagem juridica: semidtica, discurso e direito. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. E-
book.

692 BITTAR, Eduardo C. B. Linguagem juridica: semidtica, discurso e direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. E-
book.

6% Os impactos dessa entropia sdo bastante sensiveis. Mesmo para o que se apresenta como a proxima fase da
jurisdicdo — inteligéncia artificial —, a discricionariedade entropica oferece um risco. A dispersdo decisoria
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O solipsismo da filosofia da consciéncia, segundo o qual a construcdo de sentido se da
estritamente na universalidade particular do sujeito (que somente reconhece a si e suas
experiéncias, para além das quais inexiste conhecimento objetivo acerca de algo), ha muito deu

lugar a uma complexa comunidade linguistica®®*

organizada sob conceitos-chave, sem 0s quais
ndo podera haver unidade politica.5®® O foco, a partir do giro linguistico, passa do objeto ao
sujeito; no sujeito, do seu método a sua linguagem; na linguagem, de sua condi¢do descritiva
a sua condicao constitutiva.

Essa guinada, sem embargo, ndo representa um relativismo absoluto. A tendéncia
desconstrucionista®®®, é verdade, sugeriu em algumas de suas leituras que a arbitrariedade da
interpretacdo seria absoluta e sem remédio e que o leitor/intérprete reescreveria o texto,
substituindo-se a ele de modo fazer desaparecer a autonomia a distinguir um do outro. Produto
dessa visdo, objetividade e verdade simplesmente inexistiriam, problematica que seria a
possibilidade “de um confronto entre interpretacdes diferentes e a argumentabilidade mesma
de uma opcdo interpretativa, confiada em ultima analise a uma escolha inefavel do proprio
intérprete”.5%’

A perseverar aquelas leituras, contudo, no sentido de que o texto se transforma no que
0 intérprete dele extrai, ndo haveria razdo, nem sequer, de haver texto. Seria o texto mero
pretexto iniciador de processo criativo autbnomo e soberano. Pior, se de soberania se cuida,
deixa a interpretacdo de ser sindicavel ou controlavel, porque inexistem parametros fora do
intimo do criador. N&o hé interpretacdo alternativa valida sendo aquela arbitrariamente adotada
pelo intérprete.

O carater essencialmente relativo da significacdo ndo pode ser exacerbado para
paradoxalmente conferir ao intérprete poderes absolutistas. Esse ceticismo radical tem por
conddo romper qualquer nexo entre intérprete e texto interpretado, o que produz como resultado
a propria eliminacdo da atividade significativa. As possibilidades podem ser amplas, mas nao

sdo ilimitadas.

produz niveis de entropia que dificultam, se ndo inviabilizam, algoritmos simples como a arvore de decisdo: ou
bem os critérios mais efetivos de obtengdo de ganho de informacao ndo sdo juridicos (quem interpds o recurso?
Fazenda ou contribuinte? Qual a etnia do réu? Etc.) ou bem a diluicéo dos niveis de inferéncia em diversos ramos
ndo satisfaz a contento a redugdo da aleatoriedade.

6% RORTY, Richard M. (ed.) The linguistic turn. Essays in philosophical method: with two retrospective essays.
Chicago-London: Chicago University Press, 1992.

6% KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado: contribuicio a semantica dos tempos histdricos. Rio de Janeiro:
Contraponto/PUC Rio, 2006. p. 100 et seq.

6% NORRIS, C. Deconstruction: theory and practice. London-New York: Methuen, 1982.

897 COSTA, Pietro. Soberania, representacdo, democracia: ensaios de histdria do pensamento juridico. Tradugéo:
Alexander Rodrigues de Castro et al. Curitiba: Jurua, 2010. p. 24.



186

Um texto ndo pode ser “um piquenique em que 0 autor entra com as palavras e o leitor
entra com o sentido”.®% Se ndo mais se concebe uma identificacio ontoldgica da ciéncia/direito
com a linguagem, ndo se revela menos paradoxal uma identificacdo do direito com sua
aplicacdo judicial. “Nao sendo a norma juridica uma significacdo pronta e acabada produzida
pelo legislador, n&o significa dizer, doutra banda, que seria produto exclusivo do intérprete, no
ato intrassubjetivo de interpretacio.”®%

Sendo assim, a discricionariedade como pretenso locus exclusivo de significacéo ignora
a historicidade e outras cenas de producéo de significacdo, como a influéncia social na producao
de sentidos.’”® Se ja ndo se duvida da quebra com a ontologia ou com a estabilidade/literalidade
do significado e se ja se admite a significacdo como instante situado entre um regresso infinito
ao passado e um horizonte infindavel de futuro, disso ndo decorre que a significacdo ndo deva
seguir alguma sorte de percurso e concatenacdo histérica. E a histdria, pois, que media essa
dialética entre os poderes do leitor e os poderes do texto.”*

Ainda que fosse o caso de se assumir a postura desconstrutiva, ndo se poderia
desconstruir apenas o texto ou seu autor. Também o leitor haveria de ser, ele mesmo,
desconstruido e posto em ddvida — e quica a reacdo viesse com matiz cartesiano como algo
do tipo “significo, logo existo” ou “duvido de tudo, a ndo ser que o tudo seja uma extensao
significada de mim proprio”.

Seja como for, talvez, entfo, seja preferivel uma visdo mais moderada’? que surja
como alternativa ao fetiche voluntarista (da vontade do rei a vontade do legislador; da vontade
do legislador & vontade do texto; da vontade do texto a vontade do julgador...). E dizer, uma
visdo consciente do préprio subconsciente, mas que nao desiste do racional, vinculando-se pela
coeréncia e pela tradicdo hermenéutica: se, para a reflexdo desconstrutivista, o significado néo
se encontra preservado nem no texto, nem na redoma supostamente protetora das intencGes

conscientes de seu autor, tampouco nasce ele “dos caprichos individualistas do leitor rebelde;

6% ECO, Umberto. Os limites da interpretacéo. Tradugdo: Pérola de Carvalho. Sdo Paulo: Perspectiva, 2000.
p. 28.

69 COSTA, Adriano Soares da. Teoria da incidéncia da norma juridica: critica ao realismo linguistico de Paulo
de Barros Carvalho. 2. ed. Séo Paulo: Malheiros, 2009. p. 186.

70 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2005.
p. 25.

01 ECO, Umberto. Os limites da interpretacdo. Tradugdo: Pérola de Carvalho. S&o Paulo: Perspectiva, 2000.
p. 27.

792 CAPPELLETTI, Mauro. The judicial process in comparative perspective. Oxford: Oxford University
Press/Clarendon Press, 1991. p. 208.
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o significado se encontra, sim, na trama das convengdes que determinam, inclusive, o perfil, os
desejos, as circunstancias e o limite do préprio leitor”.”%

Né&o se discute o papel do sujeito da interpretacdo de forja de sentido. Isso apenas nédo
quer dizer “que a pratica da significacdo esta submissa a arbitrariedade. Muito antes de se poder
dizer que o ato compreensivo se constitui em mero ato arbitrario do intérprete, pode-se dizer
que limites hé para a significAncia, dentro dos quais atua o sujeito da interpretacio”.’*

A profundidade subjacente ao texto, suas possibilidades de sentido, apelam a no¢des
pragmaticas, contextuais, histéricas e intersubjetivas. “O texto vive em dialética com seu
meio.”’® O texto ¢ um “reticulo cultural (...) imerso num conjunto de préticas de sentido que o
constroem” ’%, retendo em sua estrutura um adensamento de elementos em fermentaco, menos
“um corpo de sentido unico, inarticulavel, e muito mais um projeto de sentido que, uma vez
atingido pela prética interpretativa, sofre variacGes e recebe influxos advindos propriamente de
todos os importes axiologicos que carrega o exegeta. Porém, isso ndo se faz ao sabor de seu
arbitrio”.”"’

Essa condicdo de produto integrado-integrador de elementos diversos torna o texto
eternamente dependente dessa simbiose, dessa interacdo. Em verdade, o direito como critério
de enfrentamento do texto é tdo forte que subjuga a propria literalidade da norma escrita: se é
verdade que o preenchimento de sentido normativo deve se orientar segundo o direito, a propria
literalidade da norma, quando desprestigiadora do direito, deve ceder em face a esse ultimo,
como sugere a derrotabilidade (defeasibility) das normas na acepcio de Schauer.”%®

Em sintese, seja pela via de uma desconstrucdo moderada, seja por uma reconstrucao da

significacdo, o intérprete é guiado por imperativos discursivos que somente serdo assimilados

7% ARROJO, Rosemary. A desconstrucio do logocentrismo e a origem do significado. In: ARROJO, Rosemary
(org.). O signo desconstruido: implicagdes para a traducéo, a leitura e o ensino. Campinas: Pontes Editores, 1992.
p. 35-39.

04 BITTAR, Eduardo C. B. Linguagem juridica: semidtica, discurso e direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
E-book.

%5 BITTAR, Eduardo C. B. Linguagem juridica: semidtica, discurso e direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
E-book.

% BITTAR, Eduardo C. B. Linguagem juridica: semi6tica, discurso e direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
E-book.

07 BITTAR, Eduardo C. B. Linguagem juridica: semiética, discurso e direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
E-book.

08 «| have argued previously that the defeasibility of legal rules does not necessarily follow from the defeasibility
of language, but even if my argument is sound, defeasibility may still emerge as the necessary consequence not of
the nature of language, and not of the nature of rules, but of the nature of law. (...) The key to the idea of
defeasibility, therefore, is the potential for some applier, interpreter, or enforcer of a rule to make an ad hoc or
spur-of-the-moment adaptation in order to avoid a suboptimal, inefficient, unfair, unjust, or otherwise
unacceptable rulegenerated outcome.” (SCHAUER, Frederick. Is defeasibility an essential property of law? 12
ago. 2008. Disponivel em: https://pdfs.semanticscholar.org/11b7/4a337b7f34215h3c3e67aall9a8edeccddd3.pdf.
Acesso em: 11 out. 2021).
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se observarem na sua cadeia de producéo a historia institucional da linguagem que orbita a
comunidade linguistica, funcionando o direito, particularmente, como instancia de um
contradiscurso, um sistema de filtragem que inibe o arbitrio, metalinguagem de ciéncia humana
particular que representa uma “articulagdo de determinadas esferas logicas ordenadas numa

rede de relagdes semanticas”’% capaz de articular uma matriz de sentidos possiveis.

5.5 UM FECHO: A FALACIA DISCRICIONARIA, DESCONSTRUIDA SEMIOLOGICAMENTE

O argumento dos conceitos abertos é falaz. Enterria alertou sobre o que seria um erro
comum, mas de consequéncias penosas para a historia: confundir os conceitos de natureza
ampla com a existéncia de poderes discricionarios.”*® Buscando dissociar uma e outra coisa, a
classificagdo proposta por ele foi de que, nos conceitos “indeterminados”, sua qualificagdo
frente a uma situagédo concreta operaria numa razéo de sim ou ndo, mediante incidéncia ou ndo
do conceito, isto é, haveria uma “unidade de solugdo justa na aplicacdo do conceito a uma
circunstancia concreta”.’!

Ainda que aquela operacdo demande valoracdo juridica dos fatos, essa valoracao se da
segundo experiéncia de sentido proposto pela prépria lei criadora do conceito, o que faz com
que esse conceito vise a anunciar em concreto um sentido antevisto pela lei. “Por isso um
conceito juridico ‘indeterminado’ ou se cumpre ou ndo se cumpre, ndo podendo ser nunca um
processo volitivo de discricionariedade ou de liberdade.””’*?

Circunstancias reais a serem qualificadas — ou a “forga normativa dos fatos”’*®* —, o
sentido juridico direcionado pelo direito e a predisposicdo a que a solucdo seja apenas uma:
todas essas séo forgas motrizes que ndo coadunam um ideal de liberdade de escolha e que

antagonizam uma discricionariedade que pressupde pluralidade de solugdes justas, liberdade de

% STEIN, Ernildo. A instauracdo do sentido: reflexdo e interpretacdo do discurso (literario). Porto Alegre:
Movimento, 1977. p. 87.

"0 ENTERRIA, Eduardo Garcia. La lucha contra las inmunidades del poder em el derecho administrativo (poderes
discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos. In: Revista de Administracion Publica, n. 38, 1962,
p. 171-172.

"ILENTERRIA, Eduardo Garcia. La lucha contra las inmunidades del poder em el derecho administrativo (poderes
discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos. In: Revista de Administracion Publica, n. 38, 1962,
p. 171-172.

"2 ENTERRIA, Eduardo Garcia. La lucha contra las inmunidades del poder em el derecho administrativo (poderes
discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos. In: Revista de Administracion Publica, n. 38, 1962,
p. 172-173.

13 E 0 voto de Eros Grau no conhecido caso do Municipio de Luiz Eduardo Magalhdes: STF, ADI 2.240, DJ de
3.8.2007.
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escolha entre alternativas, fundamento em critérios extrajuridicos e auséncia — por
impossibilidade — de controle.”**

Em outras palavras, segundo a tese dos conceitos juridicos indeterminados,
discricionariedade tem por traco caracteristico a auséncia de predeterminacdo normativa sobre
0 que seria a solucdo justa ou adequada, conferindo margem a administracao para que, dentro
das condicBes estabelecidas pela prépria lei, estime a mais adequada. Nos casos de
indeterminacdo normativa, ao contrario, somente existe, juridicamente, uma solucéo possivel,
aquela desejada pela lei."*®

Os conceitos abertos, pois, ndo diriam respeito propriamente a uma abertura valorativa,
mas sim a possibilidade de maior enquadramento e acomodacio de realidades faticas.’t®
Estabelecida in concreto a premissa fatica, ou, como dira Barbosa Moreira, “a coincidéncia ou
anao coincidéncia entre o acontecimento real e 0 modelo normativo, a solucao estara, por assim
dizer, predeterminada”.’”*” E o que explicaria, por exemplo, a subversdo’® da chamada
ponderacdo’®, capaz inclusive de fundamentar conclusdes diversas — em verdade, as
premissas faticas assentadas € que seriam diversas. Ou seja, 0 que parece haver com a captacao
dos conceitos abertos pela discricionariedade é, na realidade, uma apropriacdo de um locus
semantico sob o pretexto de um desenvolto preenchimento de sentido, o que acaba por estremar
a discricionariedade de uma atividade assimilavel pelo direito.”?

Poder-se-ia dizer, por outro lado, kelsenianamente, que a discricionariedade, a partir do

momento que passa a frequentar o imaginario judicial e o discurso pratico juridico, ja seria,

"4 GOES, Gisele Santos Fernandes. Existe discricionariedade judicial? Discricionariedade x termos juridicos
indeterminados e clausulas gerais. In: MEDINA, José Miguel Garcia et al. (coords.). Os poderes do juiz e 0
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RT, 2008. p. 89.
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em: 10 out. 2021.
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José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. 22 série. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 64.

18 FIGUEROA, Alonso Garcia. La tesis del caso especial y el positivismo juridico. In: Doxa, n. 22, p. 207-220,
1999.

"1 Em importante tese de doutoramento, Fausto Santos de Morais realizou pesquisa demonstrando que mais de
uma centena de acordaos do Supremo Tribunal Federal, embora invocasse a ponderacao de Alexy, ndo a aplicavam
de fato, inclusive fundamentando conclus@es diversas (MORAIS, Fausto Santos de. Hermenéutica e pretensao de
correcdo: uma revisao critica da aplicacdo do principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. Sdo
Leopoldo: Unisinos, 2013).

720 para uma leitura do estado da arte da ponderagdo como método sob a perspectiva alema, ver: CAMPOS, Ricardo
(org.). Critica da ponderacdo: método constitucional entre a dogmaética juridica e a teoria social. Traducéo:
Ricardo Campos, Pedro Henrique Ribeiro, Eduardo Vandré Lema Garcia e Octaviano Padovese de Arruda. S&o
Paulo: Saraiva, 2016.
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entdo, parte integrante da juridicidade. Isto é, uma vez aplicada, ela se inseriria na praxis
discursivo-juridica, tornando-se, quer se queira, quer ndo, direito. De minha parte, todavia, essa
integracéo se inviabiliza porque faria imediatamente ruir a especialidade que estrema o discurso
juridico do discurso geral. Sem prejuizo, ainda que se concebesse discricionariedade judicial
como parte integrante da juridicidade mesma, “a pratica judiciaria, (...) em verdade, é o canal
de discusséao da juridicidade, ndo desta como entidade cristalizada, mas como algo em perene
mutagio”’?, de sorte que n3o se torna menos alvissareira a iniciativa de se buscar repeli-la ou
debaté-la.

O que estou a dizer é que, mesmo que a discricionariedade possa — como de fato o faz
— frequentar o discurso pratico, ndo pode ela ter lugar na dogmatica juridica como
metalinguagem cientifica do/sobre o direito. Os parametros tedrico-cognitivos e
epistemoldgicos “fornecidos pelo ramo juridico-cientifico ao qual pertenceria a competéncia
para o estudo da norma que se quer interpretar, e a propria ciéncia (dogmatica) que estuda o
fendmeno juridico, condicionam a matéria a evolucdes ou a involugdes, de acordo com 0s
exercicios de sentido que produz.”’??

De posse do portfolio tedrico acima, é preciso enfrentar a tentativa de consagracdo da
discricionariedade como entimema ou como senso comum teorico, exibindo-a como estratégia
de reproducéo de um discurso em favor de uma ideologia que serve a um projeto de poder; uma
apropriacdo ideoldgica do direito que busca fazé-lo servir a propositos nao propriamente
juridicos; um artificio discursivo de fabulacfo.””® Seu papel seria, portanto, muito mais
liturgico, de manutencdo de aparéncias, eis que mais embaragoso que o modo de algo ser é
nominar, afirmar e externar o modo de algo ser.

Meu objetivo aqui, por conseguinte, é desvelar a nudez do rei e rebelar-me
epistemologicamente, acusando sob minha perspectiva o0 modo verdadeiro de ser de um algo

que diz ser algo diverso. Em suma, insurjo-me para evitar que a engenharia juridico-

21 BITTAR, Eduardo C. B. Linguagem juridica: semiética, discurso e direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
E-book.

22 BITTAR, Eduardo C. B. Linguagem juridica: semiética, discurso e direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
E-book.

2 A funcéo de fabulag&o no discurso € descrita por Alf Ross como uma espécie de ficcdo que pode ndo gozar da
aceitacdo nem mesmo de seu autor. Exemplificando, o autor, ao tratar da ideia de que juizes se limitam a aplicar
o direito, ressalta que essa afirmacdo, embora até j& superada, era disseminada pelos préprios juizes, mas
contrariada por uma pratica que a negava, ainda que essa negativa ndo pudesse ser admitida abertamente. A
discricionariedade, nesse sentido, é assumida como direito, embora sabidamente ndo seja preenchida com
elementos juridicos. Seu papel é muito mais litdrgico, de manutencgéo de aparéncias. (ROSS, Alf. Directives and
norms. London: Routledge & Kegan Paul; New Yorl: Humanieties Press, 1968. p. 32).
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»724 assimile a

institucional, como “coletanea organizada de formulas praticas bem-sucedidas
discricionariedade como um recurso estratégico-discursivo exitoso.

E claro que os juizes integram a linha de producéo do direito como fenémeno cultural
composto de linguagem, mas nao sdo eles donos, senhores ou mesmo a parte mais importante
desse todo complexo. Na verdade, seria mais correto dizer que essa ViSa0 que presume uma
preeminéncia judicial sobre o direito, em lugar de fora e acima do préprio fendmeno juridico,
apenas marca um dado momento e lugar na histéria de construcéo do proprio direito (mesmo
que para arriscar erodi-lo). E é exatamente em razdo do fato de esse infinito construir ser
dindmico que creio que essa abordagem politico-ideoldgica ndo apenas possa, Como mereca ser
posta em duvida para, eventualmente superada, ser rechagada como elemento integrante do
fendmeno juridico.

Concluindo o raciocinio engendrado neste capitulo, as decisdes judiciais como elemento
de um discurso préatico geral — direito — ndo oscilam entre certas/erradas, mas sim entre
validas/invalidas. Quero dizer que uma decisdo, mesmo “errada” em seu conteudo, pode ser
considerada valida juridicamente, do mesmo modo que uma decisdo “certa” em seu contetido
pode ser considerada invalida juridicamente.

Ou seja, se uma das premissas do uso disseminado da discricionariedade como
fundamento é a de que, inexistindo uma Unica resposta correta, a pluralidade de possibilidades
(ou de significacBes) daria ensejo a uma op¢édo, a uma escolha por parte dos juizes, o fato, na
verdade, é que ndo releva serem possiveis diferentes resultados (ou significacdes) perante o
direito. Inobstante decisdes em sentidos opostos poderem, ambas, serem consideradas certas, 0
mais certo é que, derivando de critérios de escolha, e ndo de validade perante o direito,
seguramente ndo serdo elas validas. Isto é: ndo ha correcdo de conteddo que torne valida uma
decisdo resultante de uma livre escolha pelo juizo. Minha tese é exatamente a de que nenhuma
decisdo sera valida juridicamente quando se situe a margem do direito, inserindo-se no intimo
da conviccao solipsista de quem decide. Direito ndo é um mero dizer qualquer coisa sobre algo,
mas sim um dispor pratico voltado a fins.’?®

Enfim, o argumento de que conceitos abertos forneceriam campo para uma margem
aceitavel de atuacdo voluntarista representa uma falacia epistémica alcada a premissa que

embasa um estratagema discursivo, deliberado ou néo, que se replica visando a se firmar como

724 COSTA, Eduardo Jose Fonseca da. Levando a imparcialidade a sério: proposta de um modelo interseccional
entre direito processual, economia e psicologia. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 109.
25 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Ensaios e artigos. Salvador: JusPodivm, 2014. v. 1, p. 390.
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dogma, mas que merece ser desvelado como o que de fato é para que seus perniciosos efeitos

sobre o sistema sejam evitados ou, quando menos, ndo ocorram sem constrangimento.
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6. INTERPRETAR NAO E ESCOLHER: UMA PERSPECTIVA FILOSOFICO-
HERMENEUTICA

“Onde ha discurso, ha diversas possibilidades de sentido, e, onde ha sentido, ha diversas
possibilidades de entendimento.”’?® A frase ilustra bem a relagdo entre os estudos semidtico e
da interpretacéo, de total implicacdo, fazendo forgosa a constatacdo de que, ““se se pensar em
uma discussdo sobre os signos, o discurso, os sistemas de significacdo, dever-se-a
imediatamente abrir caminho para uma discussdo hermenéutica”.’?’

Semidtica e hermenéutica se mostram, assim, imbricadas. Ainda que por um longo
tempo possam elas ter caminhado por linhas paralelas, “movendo-se a partir de pressupostos e
tradigdes muito diferentes, ndo faltam recentes sinais de troca e convergéncia”.’?® Disso decorre
gue um olhar hermenéutico sobre o tema se tornou um natural passo seguinte para este trabalho
logo apos o capitulo anterior.

Este capitulo 6, por conseguinte, retoma e repisa alguns pontos da se¢do que o precedeu,
embora o faca com enfoque distinto — ainda que complementar. A par dessa adverténcia que
faco, observo gque a hermenéutica enquanto tema ostenta uma dimensao universal, de sorte que
ndo foram poucos 0s momentos em que me senti tentado a ampliar o escopo desta epigrafe para
contemplar abordagens preciosas — em especial, Platdo, Aristoteles, Schleiermacher, Hume,
Husserl, Hegel e Wittgenstein.

Como a referida ampliacdo poderia acabar por diluir as consideracdes mais relevantes
ao proposito deste trabalho, e sendo certo que esta pesquisa ndo ambiciona — nem poderia —
converter-se em um tratado sobre hermenéutica, fiei-me a opc¢éo de iniciar o enderecamento do
tema a partir das bases da filosofia da consciéncia, passando pelo giro ontoldgico-linguistico
até chegar as hermenéuticas filosofica e juridica, sempre entremeando esses referenciais
tedricos com o exame do problema de pesquisa. Limitei-me, ademais, aqueles que considerei
0s principais tedricos de cada etapa do desenvolvimento a seguir, entendendo que, quanto mais
autores e vertentes eu abordasse, mais incorreria, paradoxalmente, no risco de cometer

superficialidades.

26 BITTAR, Eduardo C. B. Linguagem juridica: semidtica, discurso e direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
E-book.

27 BITTAR, Eduardo C. B. Linguagem juridica: semidtica, discurso e direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
E-book.

28 COSTA, Pietro. Soberania, representacdo, democracia: ensaios de histdria do pensamento juridico. Tradugéo:
Alexander Rodrigues de Castro et al. Curitiba: Jurua, 2010. p. 25.
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6.1 O SURGIMENTO DA SUBJETIVIDADE E A FILOSOFIA DA CONSCIENCIA

Descartes € tido como o ponto de partida da filosofia paradigmatica moderna apés a

superagdo do realismo filosofico objetivista.”?® Rompendo com a metafisica cléassica, aquele
autor elevou a razdo humana e passou a alocar os sentidos das coisas na mente do sujeito, e ndo
mais numa espécie de esséncia substancial. A consciéncia sobre as coisas acaba reportada a
autoconsciéncia do sujeito, o que acabou por redundar num verdadeiro assujeitamento do
objeto.”
O método é guindado a condicdo de evidenciacdo para um saber cientifico na
investigacdo da verdade na natureza. O arquétipo do cientista se torna a personificacdo
impessoal do discurso da razdo e do ceticismo quanto a tradicdo. A preocupacado € descrever e
explicar, e ndo interpretar.”!

Mas se as coisas contém uma verdade aferivel cientificamente, e se a razdo frequenta
todos os individuos indistintamente, por que evidéncias racionais seriam capazes de conduzir a
constatacOes distintas? Por que continuariamos a discordar? Descartes dird que a diversidade
de nossas opinides “ndo provém do fato de sermos uns mais racionais do que outros, mas
somente do fato de conduzirmos nossos pensamentos por vias diferentes e de ndo levarmos em
conta as mesmas coisas”.”3? O fator preponderante, pois, novamente, sera a escolha do método;
um uso controlado da razdo que guie a verdade, em lugar de a uma ilusdo de verdade.

Posteriormente, com Kant, a modernidade ganhou corpo com uma revigorada rejei¢cdo
a metafisica classica e com uma eliminacdo de qualquer resquicio de ancoramento da verdade
em Deus. Decerto que o sentido das coisas ndo emanava das coisas mesmas, mas, tampouco,
defluiam de um mundo (metafisico) das ideias. O conhecimento, por conseguinte, resultaria de
uma transcendéncia do fisico, sim, mas se situaria no olhar do homem e em sua forma de

perceber o mundo.”® Uma consciéncia reflexiva que, contudo, ndo reduziria a verdade a

2 HEIDEGGER, Martin. Parménides. Traducdo: Sérgio Mario Wrublevski. Petrdpolis: Vozes; Braganca
Paulista; Ed. Universitaria Sdo Francisco, 2008. p. 81.

730 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos; Casa do Direito, 2020. p. 107-108; COSTA,
Alexandre Araudjo. Direito e método: dialogos entre a hermenéutica filosofica e a hermenéutica juridica. 2008.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008.
p. 64.

81 COSTA, Alexandre Araljo. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filosofica e a hermenéutica
juridica. 2008. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacao em Direito, Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2008. p. 32 e 42.

732 DESCARTES, René. Discurso do método. Brasilia: UnB, 1985. p. 31.

733 KANT, Immanuel. Critica da raz&o pura. Traducédo: Fernando Costa Mattos. 4. ed. Petropolis: Vozes, 2015.
p. 59-62.
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contingencialidades subjetivas, porque observaria uma objetivacdo no modo humano de se
atribuir sentidos (razao universal).”3*

Ainda que alheio a historicidade, o predicado de Kant com relagdo a Descartes foi
assimilar o sujeito como varidvel — para além de evidéncias racionais — integrante de uma
equacdo da verdade. Conhecer ndo é representar objetiva e diretamente 0 mundo, mas o
resultado do modo humano de divisar o mundo.”® Resultante dessa ruptura, a filosofia da

736

consciéncia surge mais fortemente como paradigma’® segundo o qual o homem se torna fonte

das préprias certezas, inexistindo verdade para além do seu modo de ver o mundo.”’

A ligacéo direta entre homem e mundo sofre derrocada em favor da consolidagao do
primado de que nossos modos de conhecer definem nosso proprio conhecimento. A
introspeccdo ganha forca, com a compreensao voltada a prépria consciéncia. O exame sobre 0
objeto em si da lugar ao que o objeto é para nds.”*® A ontologia externa cede espaco a uma
ontologia interna em que objetividade inexistente na realidade é sucedida por uma objetividade
em nosso autoconhecimento.

E em Nietzsche, sem embargo, que a chamada metafisica ocidental alcanca seu apogeu,
com a verdade se identificando com a retiddo e a retiddo se identificando como resultado da
vontade de poder.”™° O que é certo deve conformar-se com o real, entendido como parametro
de correcdo o espelhamento de um comando superior, da justica, que, em Nietzsche, é
representada por uma perpetuacio da relacio de poder’®: Nossas necessidades sdo quem
“interpreta [auslegen] o mundo; nossas pulsdes e seus pros e contras. Cada pulsdo € uma espécie
de ambicdo despética [Herrschsucht], cada uma tem a sua perspectiva, perspectiva que a pulsdo

gostaria de impor como norma para todas as outras pulsdes.”’* Como bem resume Foucault

73 COSTA, Alexandre Aradjo. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filosofica e a hermenéutica
juridica. 2008. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacao em Direito, Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2008. p. 28.

735 COSTA, Alexandre Araljo. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filosofica e a hermenéutica
juridica. 2008. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2008. p. 28 e 69.

7% STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto: decido conforme a minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. E-book, posi¢éo 149.

87 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Traducdo: Fernando Costa Mattos. 4. ed. Petrépolis: Vozes, 2015.
p. 59-62.

73 COSTA, Alexandre Araljo. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filoséfica e a hermenéutica
juridica. 2008. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2008. p. 118.

78 NIETZSCHE, Friedrich. Obras incompletas. Tradugdo: Rubens R. Torres Filho. 2. ed. Sdo Paulo: Abril
Cultural, 1978. p. 222. (Os pensadores).

40 HEIDEGGER, Martin. Parménides. Tradugdo: Sérgio Mario Wrublevski. Petrdpolis: Vozes; Braganca
Paulista: Ed. Universitaria Sdo Francisco, 2008. p. 82-83.

741 NIETZSCHE, Friedrich. A vontade de poder. Traducdo do original alemdo e notas: Marcos Sinésio Pereira
Fernandes, Francisco José Dias de Moraes. Apresentacdo: Gilvan Fogel. Rio de Janeiro: Contraponto, 2008. p.
260.
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sobre o diagnostico de Nietzsche: o “poder politico ndo estd ausente do saber, ele é tramado
com o saber.”"2

Antes, a subjetividade era ponto de partida de onde surgiam os demais entes com que 0
homem interagia. Em Nietzsche, todavia, a vontade se torna motriz fundada em si mesma,
patrocinando um completo relativismo.”*® A vontade se torna a subjetividade viva e cunha o

paradigma da filosofia da consciéncia:

Segundo a l6gica do sujeito cognoscente, prevalente no paradigma da filosofia
e da consciéncia, as formas de vida e relacionamentos sao
“reificadas/coisificadas” e funcionalizadas, comprimindo-se tudo em uma
relacdo sujeito-objeto, de maneira que o sujeito observador estaria situado em
frente a um mundo passivel de absoluta objetificacdo e descri¢do. Este mesmo
sujeito cognoscente possui a capacidade de estabelecer, de forma
objetificante, condi¢es de interpretacdo e aplicacdo, de modo que ndo se
considera a sua condigdo verdadeira humana de j& estar desde sempre no
mundo (...)."*

A filosofia da consciéncia produz o sujeito solipsista’®, que é aquele autdnomo que
controla 0 mundo e que faz a inquisi¢do da realidade, estabelecendo-a como produto de sua
prépria consciéncia.”*® O sujeito é algado a entidade constituinte do mundo e fundamento de

sua propria validade.”” Um sujeito assujeitador do mundo.

6.2 O GIRO ONTOLOGICO-LINGUISTICO EM FAVOR DE UMA FILOSOFIA HERMENEUTICA

Contemporanea ao Circulo de Viena, a teoria de Martin Heidegger converge com a de

Wittgenstein em favor de uma ruptura, uma mudanca completa de paradigmas a que se chama

742 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. 3. ed. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2002. p. 51.

3 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcdo do
Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. E-book, posi¢ao 5008.

744 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 109.

45 Sébastien Charles anota que o termo “solipsista” surge, pela primeira vez, em obra de Melchior Inchofer
(Monarchia solipsorum), de 1645, para designar “os habitantes de uma ilha imaginaria que vivem sob a condug&o
providencial de diversos deuses, 0 que constitui um ataque mal disfarcado a politica maleavel dos jesuitas da
época, que os levava a sempre buscar a protegio dos poderosos. E Kant, ao que parece, quem primeiramente, na
Critica da razdo pratica, utiliza solipsismus como terminus technicus que substitui o alemdo Selbstsucht.”
(CHARLES, Sébastien. O solipsismo como forma extrema de ceticismo no século das luzes. Dois Pontos, Curitiba,
Sdo Carlos, v. 4, n. 2, p. 33, out. 2007). Sem embargo de referéncia expressa aludir a Kant, Descartes é o pai
moderno do solipsismo.

746 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 110.

47 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 229.
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giro ontoldgico-linguistico’™®. Os problemas filosoficos se tornam linguisticos. O mundo
pratico invade a filosofia. A admisséo de que ndo acessamos diretamente nada, sendo por meio
da linguagem, faz com que nosso modo de compreender invariavelmente se envolva na
compreensdo como resultado. Enfim, o sujeito ndo mais se assenhora(ria) dos sentidos, o que
representaria o derradeiro golpe (ou ferida) narcisico.’*

Essa etapa seguinte leva a derrocada da filosofia da consciéncia. N&o se trata mais de
perguntar pela “esséncia das coisas, tampouco por aquilo que o sujeito tem certeza de que sabe
(...), mas, sim, perguntar pelas condi¢cdes de acesso ao universo simbolico e significativo
produzido pela linguagem”.”® Na ciéncia e na epistemologia, a virada rompe com uma
ontologia essencial e passa, a partir do discurso, a deslocar a investigacdo de modo a ndo ignorar
a figura do observador, embora, absolutamente, sem nela se exaurir.

O solipsismo que desconhece conhecimentos objetivos para fora das experiéncias
internas e pessoais do sujeito cede espaco, como ja antecipado, a uma complexa comunidade
linguistica”™? organizada sob conceitos-chave.”? O subjetivismo sogobra frente a um contexto
intersubjetivo interativo que molda os sujeitos reciprocamente. O foco passa do objeto ao
sujeito; no sujeito, do seu método a sua linguagem; na linguagem, de sua condicao descritiva a
sua condicdo constitutiva e compartilhada. Ndo mais se concebe a atribuicdo de sentido como
correta ou definitiva, mas sim como uma constru¢do permanente, um eterno inacabado. A
realidade é viva, organica, dinamica.’3 & 7>

A filosofia da consciéncia é, assim, sucedida pela filosofia hermenéutica, cuja

problemadtica universal “ndo ¢ dada por um estatuto metodoldgico, mas, sim, pelo simples fato

48 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 123; STRECK, Lenio
Luiz. O que é isto: decido conforme a minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
E-book, posi¢do 165.

749 SFo trés os golpes (ou feridas) narcisicos aludidos por Freud: A revolucéo iniciada por Galileu (ndo somos o
centro do universo), passando por Darwin (ndo somos a mais superior das espécies), culmina em Freud e na
consciéncia de que ndo somos senhoras ou senhores nem de n6s mesmos. Acrescento a Gltima parte a constatacéo
humana de tampouco assenhorarmos os sentidos da realidade que nos cerca. (FREUD, Sigmund. Uma neurose
infantil e outros trabalhos (1917-1918). Edicéo standard brasileira das obras psicoldgicas completas de Sigmund
Freud. Tradugdo: Christiano Monteiro Oiticica e Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Imago, 1969. v. XVII).

750 ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo e a decisdo judicial.
S8o Paulo: RT, 2014. p. 59.

1 RORTY, Richard M. (ed.) The linguistic turn. Essays in philosophical method: with two retrospective essays.
Chicago-London: Chicago University Press, 1992.

752 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado: contribuicio a semantica dos tempos histdricos. Rio de Janeiro:
Contraponto/PUC Rio, 2006. p. 100 et seq.

58 ECO, Umberto. Opera aperta. Milano: Bompiani, 1967.

754 Bastante emblematica dessa transigio a separagdo que se costuma fazer entre o “primeiro” (Tractatus logico-
philosophicus. Tradugéo: Luiz Henrique Lopes dos Santos. 3. ed. S&o Paulo: Editora da Universidade de Séo
Paulo, 2008) e o “segundo” Wittgenstein (Investigagdes filosdficas. Tradugdo: José Carlos Bruni. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1999).
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de que a compreensdo é condicdo de possibilidade para a construcdo de qualquer projeto
epistemoldgico de assentagdo sistematica de conhecimento”.”® Os fatos ndo sdo assimilados
em sua nua objetividade, mas sim percebidos “atraves da mediacao da cultura, da linguagem,
do saber proprios do ambiente historico e da camada profissional aos quais se pertence”.”®
Em lugar de uma verdade empirica (percebida e representada) ou de uma verdade

absoluta (0ntica), ha uma verdade possivel segundo “as condi¢gdes humanas do discurso e da
linguagem”.”” Em que pese o proprio Nietzsche ja houvesse iniciado uma introducio da
historicidade como matriz indissociavel do conhecimento e do sujeito’®, foi Martin Heidegger
quem a ligou definitivamente a “propria condi¢do do homem e sustentou que o modo
hermenéutico de pensar integra a propria forma de o homem lidar com o mundo, conferindo
sentido as suas experiéncias”.”®

A empresa filoséfica se torna a busca pelo sentido do ser. Nele, o problema da
significacdo e o problema da entidade se cruzam. Nasce uma distingdo fundamental —
diferenca ontoldgica — entre a existéncia e a esséncia; ser e ente; possibilidade e efetividade
de tudo o que chamamos “real”. Heidegger concebe, entdo, uma ontologia fundamental que
revela como o ser s6 pode ser compreendido se analisado 0 modo de existir do Gnico ente capaz
de compreendé-lo e de expressar na linguagem essa compreenso: o homem.’®°

Se Kant colava o transcendental no sujeito, tornando-o lugar Gltimo e fundamento da
verdade, Heidegger, em sua filosofia hermenéutica, desloca o transcendental do sujeito para
“um contexto de significAncias e significados que sera chamado de mundo”.”®! E se 0 homem
estd no mundo, havera naturalmente de ter contato com esses significados. O mundo néo lhe
sera dado como uma soma de objetos com os quais vird a se relacionar. As coisas se lhe

apresentardo, sim, dotadas de significado. “O mundo s6 se nos da na medida em que ja temos
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Séo Paulo: RT, 2014. p. 322.
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sempre certo patrimonio de ideias, e dizer, certos pre-juizos que nos guiam na descoberta das
coisas.”’'%?

Esse mundo, pois, € um terreno simbolico pleno de significados, ndo um mundo
empirico de objetos existentes. O homem, assim, ndo € meramente ontico (existe como ser),
mas ontolégico (ele compreende o proprio ser). O objetivo da rede de discursos que compdem
a hermenéutica, assim, é justamente compreender 0s modos como 0 homem compreende o
mundo.’®® Dai que, em Heidegger, o homem ¢ definido como ser-ai (Dasein), isto €, 0 homem
interagindo com a existéncia, postando-se como ser no contexto do universo. E se o ser-ai
habita esse mesmo universo e suas significagdes, possui compreensdes pré-ontoldgicas do ser
que merecem e devem ser articuladas como passagem necessaria a uma compreensao nao
somente sobre o ser, mas também sobre 0 que somos e sobre como compreendemos.

No ato de compreender, a presenca projeta seu ser para possibilidades. Esse ser para
possibilidades repercute sobre a compreensdo como aberturas. O projetar inerente ao
compreender possui a possibilidade de se elaborar em formas, a isso se chamando
interpretacdo: a elaboracdo da compreensdo como projecao das possibilidades do ser. Nela,
interpretacdo, o compreender acaba por apropriar-se do que compreende. Interpretar ndo é
tomar conhecimento do que se compreendeu, mas elaborar as possibilidades projetadas no
compreender. “A apropriacdo do compreendido, embora ainda velado, sempre cumpre o
desvelamento guiada por uma visdo que fixa o parametro na perspectiva do qual o
compreendido ha de ser interpretado.”’® A interpretacéo ¢, assim, a articulagdo de um sentido
ja surgido como possibilidade na compreensao.

O homem ndo pode ser um ser-no-mundo isolado em sua prépria existéncia. Sempre lhe
ha de ser imprimida uma tradicdo. Somos seres no-mundo, que existimos porque refletimos
sobre o mundo, reflexdo essa que é condicdo inerente a nossa humanidade. A existéncia, por
conseguinte, € um meio-termo caracterizado “por um movimento perpétuo de vai-e-vem entre
o real pré-dado na situacgdo e a realidade desvelada na compreensio”.”®® Das coisas ndo dimana

um sentido univoco a ser extraido. O homem como ente tem como condi¢do de sua humanidade
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um compreender (ontologia). Em nossa existéncia, afetamos os sentidos do que

compreendemos e somos afetados por essa compreensao.

6.3 DA FILOSOFIA HERMENEUTICA A HERMENEUTICA JURIDICA

Partindo do desenvolvimento heideggeriano da estrutura prévia da compreensdo e
inspirando-se na temporalidade da presenca, Gadamer buscou enfocar como a hermenéutica

lida com a contingencialidade da compreensio’®

, N0 que acabou por transformar-se no maior
expoente da aproximagéo entre historicidade e linguagem.

O iluminismo que pretendeu objetivar o conhecimento por meio de uma racionalidade
universal resultou numa cientificizacdo que atribuiu ao método uma funcdo garantidora da
verdade. Gadamer, em contraposi¢do, “resgatou a historicidade para fazer ver que a tradi¢do
exerce um papel na compreensdo e que essa compreensdo serd sempre contextual e
contingencial”.”®’

Dito de outro modo, Gadamer percebe que o método “é uma maquina de atribuir
sentidos e no uma maquina de encontrar sentidos”.”® Com isso, advogou ele em favor de um
fechamento do circulo reflexivo e da consolidagdo de uma consciéncia hermenéutica em que
verdades universais cedem espaco a percepcdo do esforco humano de compreensdo como
tentativa de construir sentidos provisorios dentro de contextos histdricos determinados.”®®

A experiéncia hermenéutica da interpretacdo ultrapassa, assim, o plano da simples
verificacdo empirica, convertendo-se em acontecimento marcado sempre e sempre por uma
compreensdo fundada em uma autocompreensao de um “intérprete mergulhado em um mundo
compartilhado”.”’® E dizer, Gadamer desenvolve uma hermenéutica filosofica que ndo se limita

a técnicas de interpretacdo, mas sim como uma via de acesso ao mundo, como um estudo sobre
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como o0s sentidos sdo dados as coisas e sobre como a autocompreensdo do sujeito se engaja
nesse processo.

A nocdo hermenéutica de verdade substitui o carater incondicionado que lhe é
tradicionalmente atribuido — reduzido a uma adequacao a um sistema interpretativo especifico
— para passar a adotar como medida um conjunto determinado de critérios histérica e
linguisticamente definidos. “Esse tipo de historicismo obviamente ndo abre espaco para uma
objetividade incondicional, mas apenas para uma objetividade relativa a uma determinada
tradicdo cultural.”’"*

Assimilada em definitivo a historicidade, Gadamer passa a compreender a interpretacao
como uma constante projecdo de sentidos baseada em pré-compreensdes constantemente
alimentadas e modificadas por novas informagdes que nos chegam.’’> Mais bem explicando,
somente interpretamos 0 que se nos apresenta, e 0 que se Nos apresenta, pelo sé fato de se nos
apresentar, vem dotado de conceitos prévios que imediatamente projetamos quando de nosso
primeiro contato. S&o antecipacdes de sentido que buscam confirmagao nas coisas mesmas.

Esses conceitos prévios, ou pré-compreensdes, de sua vez, sao digeridos, submetidos a
testes por meio de uma interpretacao que renova e reprojeta a compreensao. Interpretar é, entéo,
um progressivo reprojetar de sentidos a que vamos nos atendo como mais adequados — perante
as coisas mesmas, diante de uma comunidade linguistica e segundo uma dada tradicdo — em

relacdo aqueles de que partimos.’”® Esclarece Gadamer:

Quem quiser compreender um texto realiza sempre um projetar. Tao logo
aparega um primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia um sentido do
todo. Naturalmente que o sentido somente se manifesta porque quem Ié o texto
Ié a partir de determinadas expectativas e na perspectiva de um sentido
determinado. A compreensédo do que esta posto no texto consiste precisamente
na elaboracdo desse projeto prévio, que, obviamente, tem que ir sendo
constantemente revisado com base no que se da conforme se avanca na
penetracdo do sentido.”™
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Esse circulo hermenéutico’” que se forma busca exatamente separar pré-compreensdes
“boas” das “ruins”, submetendo-as a recorrentes testes de legitimidade conforme avangamos
nos sentidos do texto.”’® Todo e parte influenciam-se reciprocamente. A hermenéutica surge
entdo como um caminho do meio a ser seguido, em que o sentido adequado de um texto
normativo “poderé ser capturado pelo intérprete através da relacdo entre a universalidade do
texto e as circunstancias do caso concreto sob anélise em um determinado espago e tempo
historico”.”’” Alexandre Costa recorre a uma alegoria elegante para explicar o que estou aqui a

dizer:

Essa conexdo circular entre o entendimento do todo e o das partes é téo
aplicavel ao cinema quanto ao direito ou a qualquer outro objeto de
conhecimento. Na medida em que tentamos harmonizar as informagdes que
recebemos com as que ja tinhamos, as nossas visdes sobre 0 mundo séo
enriquecidas e as nossas pré-compreensdes tornadas mais complexas e
refinadas. Entretanto, como o conjunto das nossas pré-compreensdes forma a
base na qual podemos ancorar 0s novos conhecimentos, a nossa capacidade
de compreender é limitada pela extensdo e profundidade das nossas pré-
compreensdes. Em outras palavras, n6s temos um horizonte de compreensao,
gue envolve todos 0s nossos conhecimentos e funciona como um limite para
a nossa capacidade de compreender coisas novas. A medida que nossas pré-
compreensdes sdo enriquecidas, esse horizonte é ampliado e nos tornamos
capazes de compreender novos tipos de informacoes.’”®

Como bem ilustra a metafora acima, o movimento circular da compreensdo vai
constantemente do todo para a parte e da parte para o todo. A tarefa é ir ampliando a unidade
do sentido compreendido em circulos concéntricos. “O critério correspondente para a justeza
da compreensdo é sempre a concordancia de cada particularidade com o todo. Se ndo houver
tal concordancia, significa que a compreensdo malogrou.” "

N&o quis Gadamer com isso dizer, em absoluto, que, assimiladas concepcdes prévias do
intérprete, estaria a compreensédo diluida em subjetivismos. Como anuncia o proprio autor, a

antecipacgéo de sentido que guia a compreensdo ndo revela um ato da subjetividade, “ja que se
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determina a partir da comunhdo que nos une com a tradicdo”, comunhdo essa “em continua
formacgdo”.”® E arremata: a “compreensdo deve ser pensada menos como uma agio da
subjetividade e mais como um retroceder que penetra um acontecimento da tradicdo, onde se
intermedeiam constantemente passado e presente.”’8!

Ou seja, muito ao contrario de afiancar o solipsismo, Gadamer pretendeu combaté-lo a
partir de sua hermenéutica, assentando que o circulo em que se enreda a compreensdo tem por
condao exatamente aniquilar a arbitrariedade de opinides prévias inadequadas: “a compreensao
sO alcanca sua verdadeira possibilidade quando as opinides prévias com as quais se inicia ndo
forem arbitréarias.”’8?

Ainda com Gadamer, a esséncia mesma da interpretacdo é exatamente impedir que
posicdes, visdes e concepcdes prévias acabem por se impor, na tarefa da compreenséo, pela via
de intuicdes ou convengdes. O caminho para isso sera uma protecdo contra a arbitrariedade de
intuicdes repentinas por meio de um olhar sobre as coisas como sé&o elas mesmas. Esse deixar-
se determinar assim pela propria coisa ¢ “tarefa primeira, constante e ultima”.”8® A coisa em
si deve ser mantida em vista contra os desvios que assaltam o intérprete, até porque a “tarefa
hermenéutica se converte por si mesma num guestionamento pautado na coisa em questdo, e ja
se encontra sempre codeterminada por esta”.’8

Por tudo isso, nos falard Gadamer, “diante de qualquer texto, nossa tarefa é ndo
introduzir, direta e acriticamente, nossos proprios habitos extraidos da linguagem (...)”."%
Quem verdadeiramente deseja compreender algo ndo pode se render ao proprio arbitrio e as
suas proprias concepgdes preévias. Ao revés, “quem quer compreender um texto deve estar
disposto a deixar que este lhe diga alguma coisa”. "®® Interpretar-aplicar ndo é ajustar uma
generalidade ja dada antecipadamente para desembaracar em seguida os fios de uma situacao

particular. “Diante de um texto, por exemplo, o intérprete ndo procura aplicar um critério geral
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a um caso particular: ele se interessa, ao contrario, pelo significado fundamentalmente original
do escrito de que se ocupa.”’®’

Em suma, se a nés ndo é dado despir-nos de nossas pré-compreensdes e da
contingencialidade do nosso existir, é essencial que reconhecamos essas condi¢des que
redundam em nés, afinal, sdo “os preconceitos ndo percebidos que nos tornam surdos para as
coisas de que nos fala a tradicdo” ."® O que se impde, isto sim, é que, admitidos os conceitos
prévios, convivam eles com uma abertura para a coisa mesma, para o outro, para o texto, para

0 seu autor.”®?

6.4 A REPRISTINACAO DA FILOSOFIA DA CONSCIENCIA E O RESSURGIMENTO DO SUJEITO

SOLIPSISTA

Em que pese haver décadas desde a morte do sujeito solipsista pela pena, dentre tantos,
de Heidegger e Gadamer, sua presenca insiste em se fazer sentir de variadas maneiras ainda
atualmente, notadamente no Brasil, sendo uma dessas maneiras, segundo penso, a
discricionariedade judicial.

Refratario a viragem linguistico-ontoldgica’™®, o corpo juridico brasileiro, como
constatado empiricamente acima, tem adotado pratica em que a interpretagao “frequentemente
é um disfarce para encobrir a discricionariedade do juiz, e ndo um guia para tomada de
decisdes”.”

Superado o positivismo exegético, e herdada do giro linguistico a cisdo entre texto e
norma, o sujeito da modernidade ressurge na expansao da linguagem. E ressurge ndo somente
por uma pretensao assujeitadora dos conceitos, mas também por meio de um recurso a distintos
métodos que buscam conferir uma pretensdo racionalizadora a subjetividade de suas
interpretacdes.

Lancando referéncia a conto policial em que um suspeito, ao saber que terd sua casa
revistada, esconde prova de seu crime no lugar mais evidente, Alexandre Costa diagnostica que

0 sujeito da modernidade busca ocultar valores ideoldgicos no conceito mais preeminente: o da
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razdo.’®? Razoabilidade, proporcionalidade, discricionariedade e outros performativos’®?
passam a fornecer a ilusao de decisdes racionais mediante fiadores linguisticos de decisdes

794

morais e valoradas. Sob o fetiche da razdo”™", abandona-se qualquer contingencialidade em

favor da afirmacdo de fatalidades que tudo explicam, uma verdadeira peticdo de principio
presente “na base da tradi¢io interpretativa que domina o senso comum até os dias de hoje”.”®

Os distintos métodos, todavia, ndo ocultam o que de fato se da: em lugar de razédo,
voluntarismo. Os métodos préprios, em verdade, se convertem em plataforma da subjetividade
interpretativa (pamprincipiologismo, ponderacgéo etc.). A distin¢ao entre texto e norma se torna
um desapreco total pelo texto, que cede frente a qualquer “norma” que dele seja extraida.

H4, como antecipado, uma fusdo entre o direito como metalinguagem e como
linguagem-objeto. Admitidas as decisdes judiciais como dados de producao do direito, passa a
haver uma maior desenvoltura — contaminada por valores e pela moral — na construgdo do
direito por magistrados. “O que em Kelsen era uma fatalidade (e ndo uma solucdo), para as

correntes semanticistas passou a ser a salvagdo para as ‘insuficiéncias’ onticas do direito.””%
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O problema é que o direito, aqui, € capturado para produzir um ndo direito. A
indeterminabilidade do direito é tomada de assalto em favor de um preenchimento subjetivista
de lacunas com elementos néo juridicos. O dano ndo poderia ser pior: o direito praticado se
despe da censura tedrica de um direito como ciéncia, afinal ndo havera mais entre ambos
qualquer fronteira.

A vontade de poder de Nietzsche é revivida e passa a veicular uma forma rebuscada de
positivismo, “uma vez que o direito passa a depender de discursos adjudicadores e do
protagonismo do poder do intérprete. Sob a falacia de uma superagcdo/morte do sujeito, passa-

9 797

se, na verdade, a um protagonismo que a pragmatica estabelece a cada (nova) decisdao”.

Streck, no ponto, bem consignou que:

(...) a vulgata da filosofia da consciéncia aparece como um sintoma da
discricionariedade judicial, como algo que esta recrudescido no imaginario
gnosioldgico dos juristas, que é a percepgdo de que a “liberdade da decisdo do
juiz” estd ligada a uma ideia de irresponsabilidade institucional, sempre
baseada no subjetivismo do magistrado ou, como ja dito, no privilégio
cognitivo do juiz. Algo como dizer que o juiz-constrdi-sua-decisao-a-partir-
de-uma-simbiose-de-razdes-e-sentimentos que sdo aparentemente seus (vale
dizer, um juiz solipsista — um Selbststichtiger).”®

Eis o sujeito solipsista: que ndo aceita os constrangimentos da intersubjetividade; que
assume a linguagem como um objeto autbnomo capaz de ser por ele assujeitado; que passa a
crer possuir uma ascendéncia dominial sobre o direito, podendo livremente apreciar provas e
convencer-se; enfim, que cré poder decidir com sua propria discricionariedade’®, essa
“consciéncia encapsulada que ndo sai de si no momento de decidir”.8°

A discricionariedade de hoje, pois, recepciona o humanismo e a filosofia da consciéncia
de maneira deturpada. Toma como premissa uma fuséo entre 0 homem e o sujeito — como
unidade mais simples e imutavel de que exsurgiria a realidade como observada —, mas o faz
para reduzir o sujeito ao eu que o porta.?* De uma pretensa subjetividade universalizadora,

cada sujeito se torna um universo em si mesmo.
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Dai um dos maiores artificios erigidos pela tese da discricionariedade: como tese, ela
propria ndo se sustenta em argumentos que a defendam como o que de fato é, sendo como uma
subversdo de matrizes tedricas que advogam premissas diversas das tresleituras em que ela se

arrima.

6.5 COMO COMBATER HERMENEUTICAMENTE A DISCRICIONARIEDADE SOLIPSISTA?

Na esteira da filosofia hermenéutica e da hermenéutica filosofica, tem-se que a
significacédo e a interpretacdo sdo operacdes ativas nas quais o sujeito se insere na totalidade de
sua experiéncia situada. O que o sujeito Vvé é visto a partir de seu mundo, é interrogado segundo
sua historia, deriva de seu enraizamento cultural, deflui de sua estrutura psicofisica. O
“envolvimento do sujeito na operacdo interpretativa ndo € uma escolha, mas um elemento
constitutivo da operacdo hermenéutica: pode-se apenas escolher entre desconhecer ou
reconhecer o ineliminavel aporto da subjetividade.””8%?

Se 0 aporte da subjetividade ndo é uma opcéo, nada obstante, tampouco o € o aporte da
intersubjetividade na subjetividade. O sujeito ndo é somente o sujeito, mas uma soma de
interacdes e de influéncias nele impressas por acontecimentos, pessoas e por um partilhar
linguistico temporal e espacial. Como produto originado biologicamente de uma relacéo entre
seres diversos, o sujeito se faz acompanhar por toda vida dessa dependéncia e dessa influéncia
do(s) outro(s), que sdo igualmente afluente(s) do delta em que o sujeito se torna. No oceano de
nGs mesmos, tornamo-nos universais, sem mais nos distinguirmos dos aportes que resultam em
noés. Navegar esse oceano € navegar (também) em nos.

Vem dai que, com apoio em Heidegger, a quebra da ontologia essencial em favor da
ontologia fundamental trouxe consigo o predicado de deslocar o foco filosofico do ente para o
ser. A interpretacdo ndo mais perquire uma espécie de verdade emanante do ente, mas sim a
partir do Dasein, o ente sendo — ou o(s) ser(es) do ente.

No caso da intepretacdo juridica, o texto (que talvez apareca como 0 que de mais
préximo teriamos de ente na operacdo cognitiva de aplicacdo do direito) funciona como acesso
hermenéutico para a identificacdo do ser-norma-direito. No exato momento em que esse acesso
se estabelece, todavia, toda uma macroestrutura de sentido simultaneamente se pde para o

Dasein-intérprete, dele proprio para si proprio.

802 COSTA, Pietro. Soberania, representacdo, democracia: ensaios de histdria do pensamento juridico. Tradugéo:
Alexander Rodrigues de Castro et al. Curitiba: Jurug, 2010. p. 22-23.
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Todo esse constructo ndo surge de lugar nenhum, mas de uma (re)construcao histérico-
institucional do conceito-ser baseada na experiéncia de uma comunidade linguistica. O
intérprete se conduz/é conduzido por essa ponte que (re)constréi entre o ente-texto e o ser-
norma-direito. Nesse processo, ndo ha um mapeamento e uma posterior “escolha” entre
possibilidades, mas uma imediata limitacdo de potencialidades do ente, que encontrarad
correspondéncia em um ser adequado a critérios de validade que o permitam ou que o0 admitam
Como ser.

Gadamer, de sua vez, fornecerd contributo ndo menos importante a hermenéutica
juridica ao opor-se tanto a visdo do texto como portador de significado como também a ideia
do texto como veiculo condutor de uma verdade. Ndo ha um algo insito a ser compreendido,
nem uma busca por uma solucgdo correta que o texto deva revelar. Ao contréario, dira Gadamer,
0 processo de compreensdo ndo admite uma tal diferenciacdo entre interpretacdo e aplicacgéo,
“pois essas sdo faces de um mesmo processo unitario, na medida em que 0 processo circular da
compreensdo da-se de forma que elementos ligados a aplicacdo concreta e a defini¢do abstrata
do sentido infuenciam-se reciprocamente”.8%3

Ou seja, ndo existe um sentido essencial oculto na norma/texto. Tampouco ha um
sentido inerente, como um liame a atrelar significante e significado através de uma interpretacao
objetificadora pelo sujeito cognoscente. O que h4, isto sim, € um sujeito que interpreta, inserido
num mundo constituido pela linguagem e resultado da tradi¢do, do qual o sujeito é incapaz de
dissociar-se.8%

Com esses alicerces lancados, € um tributo do ser-no-mundo entender-se a si mesmo e
compreender sua propria interacdo com o mundo existencial que habita e que lhe/ao qual atribui
sentido. O sentido atribuido pelo sujeito é uma projecdo de seu mundo interior, parte dele
composta por aportes do mundo exterior. Desse modo, da mesma forma que ndo ha
neutralidade, ndo ha livre escolha. Quem decide o faz sempre na condi¢édo de sujeito da tradi¢cdo
“que lhe servira de sustentaculo no ato de julgar, nunca parando de repor-se, e de superar-se,
pois a sua realidade, como a de outros seres, é a transposi¢cdo de sentido projetada pelo ser,

contextualizado na sua percepgio da existéncia e existindo nela”.8%

803 COSTA, Alexandre Araljo. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filosofica e a hermenéutica
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Brasilia, 2008. p. 82 e 141-142.
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Em verdade, no direito, como espécie das ciéncias humanas aplicadas, com ainda
maior peso se evidenciardo a historicidade, a tradigéo, a faticidade e a intersubjetividade. N&o
apenas a observacdo dos fatos sera um processo complexo e mediado pela linguagem e pela
historia. Para mais além, o intérprete juridico sera, ao mesmo tempo, observador e ator: “nao
esta ‘fora’ do objeto observado, mas estd ‘dentro’ dele, envolvido em um processo que a sua
propria atividade de observador contribui para modificar.”®% E, por conseguinte, “o conceito
mesmo de observacdo a aparecer como inadequado, € a ideia de um sujeito que se faz puro
espelho de uma realidade ja dada que ndo parece fazer justica a complexidade do processo
cognoscitivo”.87

Com esteio nessas consideracOes, remeter a atribuicdo de sentido para a consciéncia e
ressuscitar o solipsismo € apostar, ja na era do predominio da linguagem, no individualismo do
sujeito “que ‘constrdi’ o seu proprio objeto de conhecimento. Pensar assim € acreditar que o
conhecimento deve estar fundado em estados de experiéncias interiores e pessoais, ndo se
conseguindo estabelecer uma relacdo direta entre esses estados e o conhecimento objetivo de
algo para além deles”.8%® E falar, em dizeres heideggerianos, que relegar a fundamentagao do
decidir a uma escolha pessoal é pretender dissociar o ser do sendo ou, quando menos, sustentar
que essa relacdo observa um fluxo apenas num unico sentido.

Ideias — ou representagdes mentais — ndo Se ancoram em coisas, mas sim em outras
representacdes mentais. A tese de que o julgador, deparando com um significante, compulsa
um catalogo de significados para entre eles selecionar o que particularmente o agrade é um
contrassenso pueril e ignora que a escolha entre significados com vistas a formatar uma
interpretagdo como meio para uma deciséo seria, em si, uma decisdo, relegando o tomador de
decisdo — ou 0 escolhedor — a um regresso infinito que somente retrocede, mas néo progride.

Quando se interpreta, ndo se escolhe; quando se escolhe, ndo se esta a interpretar. Se
vejo um quadro, narro o que o quadro desperta em mim. N&o digo o que eu escolhi que fosse
despertado em mim. Outros podem experimentar despertamentos diversos, mas todos que
olham o quadro tém como parametro condutor dos despertamentos o ponto comum-quadro e
uma linguagem segundo a qual se exprime despertares. A troca somente € assimilada se houver

um minimo de convergéncia entre 0s despertamentos; se forem eles passiveis de alguma

806 COSTA, Pietro. Soberania, representacdo, democracia: ensaios de histdria do pensamento juridico. Tradugéo:
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demonstracio e recepcio. E possivel discutir sobre o quadro. Debater despertamentos. As
influéncias artisticas por detras dele. A época em que foi pintado. Mas nenhum dos intérpretes,
ao simplesmente interpretar, pinta um novo quadro. E se pintar, o quadro sera novo, ja ndo sera
o original, interpretado. Uma obra de arte, forma acabada e fechada em sua perfeicdo de
organismo perfeitamente calibrado, “é também aberta, isto é, passivel de mil interpretacGes
diferentes, sem que isso redunde em alteragio de sua irreproduzivel singularidade”.8%

Por isso é que na discricionariedade, bem ao contrario, ndo ha atitude interpretativa.
Nela, “somente tem espago para escolhas que ndo estao qualificadas no universo juridico, por
isso, sdo indiferentes. Os critérios estabelecidos ndo tém amélgama na lei, mas em
circunstancias faticas que denotam a conveniéncia e oportunidade da situacdo que se
apresenta” 80

Tomada em sua acepcao usual, a discricionariedade seria imune a um controle juridico
por se dar segundo critérios ndo juridicos, quando a uma opc¢do ndo se pudesse
fundamentadamente contrapor outra como sendo mais adequada ou correta. Se € da esséncia
da discricionariedade ndo ser juridica, ndo se presta ela a veicular decis@es judiciais que se
pretendam calgadas no direito. Uma decisdo subjetivista ndo pode ser valida num contexto
intersubjetivo de fundamentac&o. Todos, indistintamente, somos destinatarios do direito como
linguagem fiadora de uma forma auténtica de compreenséo.

E exatamente essa antitese conferida pela hermenéutica para falseamento da
discricionariedade que a converte, hermenéutica, em poderoso antidoto contra o solipsismo. Se,
na contramdo de uma hermenéutica filosofica, a discricionariedade ndo apenas fecha a
intersubjetividade, como oculta pré-compreensdes, ignorando-as, serd papel da hermenéutica
propiciar uma “compreensiao guiada por uma consciéncia metodologica [que] procurara nao
simplesmente realizar suas antecipa¢cdes, mas, antes, torna-las conscientes para poder controla-
las e ganhar assim uma compreensio correta a partir das coisas”. 8!

Insisto: nem se diga que a hermenéutica conduziria a alguma sorte de relativismo®!2 que

exatamente buscaria ela combater na figura do solipsismo. Dominios néo alcangados por uma
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racionalidade no sentido de exatiddo matematica ndo seriam, apenas por isso, irracionais ou
sem carater cientifico. Uma investigagdo ndo ¢ irracional “por se ocupar de fenomenos que,
pela sua parte, ndo sdo inteiramente racionais”.®'® Ao contrario, e “isso é um paradoxo
surpreendente, a ciéncia se desenvolve ndo s6 a despeito do que ela tem de ndo cientifico, mas
gracas ao que ela tem de ndo cientifico”.8* Exemplificativamente, é indiscutivel haver no
direito “critérios de verossimilhanga, de evidenciagdo, de falsificacdo e, assim, uma base para
uma argumentagio ‘razoavel’ bem como para um consenso intersubjectivo”.81°

E como instrumento para identificacdo desses critérios que aparece a hermenéutica
gadameriana, suprimindo o0 esquema sujeito-objeto para admitir uma subjetividade
inexpugnavel daquele que atribui sentido, reconhecendo a impossibilidade de se separar “a
racionalidade da personalidade de quem compreende” 86

Ao partir dessa premissa, a hermenéutica de Gadamer, assumidamente, ndo trata a
determinacdo do direito com a pureza de uma conclusdo l6gico-formal, mas como um “processo
muito mais complexo, que também compreende momentos produtivos, dialécticos, porventura

até intuitivos”8’

, € “procura fazer luz sobre processos que ndo sao racionais, ou, pelo menos,
puramente racionais”®!8, como é o caso da indeterminagdo do direito. Enfim, a hermenéutica
desvela uma busca por “lidar com o irracional do modo mais racional possivel” 89

A autocompreensdo sofre uma corre¢cdo constante por meio de uma compreensao que
repele adaptacdes inadequadas.®?° Assim, se o milagre da compreenséo é possivel, ndo é por

um sentido inerente ao objeto, mas em razdo de a producédo de sentidos pelo intérprete ndo se
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dar de forma arbitraria, exatamente por ndo ser possivel, ao se interpretar, se atribuir quaisquer
sentidos. “Por isso mesmo ¢ que a ideia de jogo ganha espago, na medida em que ela indica
uma certa ordem (porque todo jogo tem as suas regras), mas uma ordem que nao € metodo
unificado, porque todo jogo ¢ uma abertura para as diversas formas de jogar”.82! O direito seria,
assim, como o tard, em que “o sentido de uma carta somente ¢ dado na sua correlagdo com as
demais, embora o significado do todo seja derivado das potencialidades semanticas de cada
uma delas”.8%2 Ou, como dito antes, como um filme, cujas cenas iniciais somente vao fazendo
sentido ao longo do desenvolvimento e findo o qual cada acontecimento em particular
apresentara sentido dentro de um contexto maior da obra.®?® Eis o canone hermenéutico
fundamental: “as partes devem ser compreendidas pelo todo, que deve ser compreendido pelo
sentido das partes que o compdem.”8*

E falar que a tradicdo, bem assim o circulo hermenéutico, fornecem sim uma margem
de aceitabilidade que, ao fim e ao cabo, se converte em baliza para a analise sobre
interpretagdes. Que erige parametros a fim de impedir que o fardo de Hermes, ao conectar o
mundo dos deuses ao mundo dos homens, seja sucedido pela ascensdo dos homens a divindades.
Que advoga em favor de uma Critica Hermenéutica do Direito que introduz os primados do
giro ontoldgico-linguistico, da historicidade, da intersubjetividade, dos limites seménticos do
texto, da facticidade e da tradicdo nos problemas relacionados as decisdes judiciais.®?® Que

assenta uma postura tedrica situada entre os extremos positivistas de um lado e a
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Brasilia, 2008. p. 13-14.

823 “Quantas vezes entendemos o significado de uma cena que acontece no inicio do filme apenas quando chegamos
ao final da histéria? Quantas vezes saimos do cinema relembrando os episddios iniciais e revendo 0 modo como
eles deveriam ser interpretados? Isso acontece porque cada cena particular somente pode ser entendida dentro do
contexto da obra completa. Todavia, a obra completa € formada pela sequéncia dos episddios particulares. Logo
gue comegamos a assistir um filme, formamos uma série de expectativas com relacéo ao significado de cada cena
gue nos é apresentada. Essas projecoes de sentido, esses projetos de interpretacéo, resultam da avaliagdo do roteiro
a partir das nogBes prévias que utilizamos como elementos de comparagdo. Todavia, a cada nova informagéo
recebida, essas projecdes de sentido vdo sendo alteradas, o que implica uma modificacdo gradual no sentido que
atribuimos ao filme. Além disso, cada vez que se modifica a nossa projecéo de sentido sobre o filme, mudam
também os significados que atribuimos as cenas anteriores.” (COSTA, Alexandre Aradjo. Direito e método:
diélogos entre a hermenéutica filos6fica e a hermenéutica juridica. 2008. Tese (Doutorado em Direito) — Programa
de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008. p. 90).

824 COSTA, Alexandre Araljo. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filosofica e a hermenéutica
juridica. 2008. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacao em Direito, Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2008. p. 14.

825 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 33.
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discricionariedade de outro, ou seja, “que se constitui no ser humano enquanto ser-no-

mundo” 826

6.6 UM FECHO: UMA ODE A HERMENEUTICA

A hermenéutica ndo é um método, mas um estilo. N&o busca fabricar identidade, mas
compreender diferencas. N&o pretende descobertas, mas construcdo. Nao visa a objetividade,
mas a contextualizacdo. Néo lida com o universal, mas com o contingencial. Dela ndo resulta o
necessario, mas o possivel. Ndo concentrada em resultados (sempre provisorios), a
hermenéutica enfoca a travessia (ela sim, constante). E sua historia ¢ “a do desenvolvimento
desse modo de pensar historica e reflexivamente o préprio homem, dessa mentalidade que
absolutiza a relatividade e universaliza a contingéncia”.827 Por tudo isso, a hermenéutica se
opOe a uma “subjetividade monolitica”, heranca da modernidade, para abragar a pluralidade
contemporanea como uma caracteristica de nossa humanidade, ndo como um problema a ser
resolvido.%

A lei pode ndo ser tudo, mas certamente ndo pode ser um nada. Se o juiz dela ndo €
escravo, ndo é, tampouco, dono dos seus sentidos.®?® Uma visdo estamental que privilegie a
imposicdo de uma representagdo subjetiva ou de uma consciéncia isolada sobre expectativas
partilhadas por uma comunidade®*°, como é o caso da discricionariedade, é, por isso, uma

impossibilidade hermenéutica.

826 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. E-book, posicéo 3295.

827 COSTA, Alexandre Araljo. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filoséfica e a hermenéutica
juridica. 2008. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2008. p. 34.

828 COSTA, Alexandre Araljo. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filosofica e a hermenéutica
juridica. 2008. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacao em Direito, Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2008. p. 18.

829 STRECK, Lenio Luiz. Precisamos falar sobre direito e moral: os problemas da interpretacdo e da decisdo
judicial. Florianépolis: Tirant lo Blanche, 2018. p. 7.

830 LIMA, Danilo Pereira. Os “donos” do poder Judiciario: uma critica a discricionariedade judicial, a partir de
Max Weber e Raymundo Faoro. Revista Juridica Uniaraxa, v. 22, n. 21, p. 128, ago. 2018.
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7. ALOPOIESE DISCRICIONARIA: UMA PERSPECTIVA SISTEMICA

Niklas Luhmann formulou uma das mais densas teorias socioldgicas, gestada ao longo
de treze anos e de mais de uma dezena de livros. A razéo de ser deste capitulo esta, por isso
mesmo, na sofisticacdo do pensamento desse autor, capaz de originar aportes tedricos relevantes
para o enfrentamento da discricionariedade judicial como objeto que busco analisar, na esteira
da atenta percepcéao de Abboud:

O direito fixa os proprios limites e um dos meios de que ele dispde para
expandi-los contra a complexidade do mundo é a dogmatica juridica. Sob as
abstracGes por ela engendradas, paira uma dolorosa exigéncia. A relacdo entre
sistema juridico e entorno social — duas realidades que ndo se comunicam
diretamente — deve se ver livre de arbitrariedades. Ela aspira, na medida do
possivel, a uma certa ordem e, ao almejé-Ia, reclama a adequagéo social dos
conceitos juridicos.®*

Em linha com a passagem acima, uma vez identificada a discricionariedade com o
arbitrio, e resgatado o papel prescritivo da dogmatica, tornou-se importante dimensionar as
consequéncias que o paradigma da discricionariedade poderia ter sobre o sistema juridico em
si — numa perspectiva enddgena — e sobre a interacdo por ele operada com outros sistemas.

Nesse sentido, a proposta desenvolvida por esta parte do trabalho esta em adotar a teoria
luhmanniana como uma linguagem, uma perspectiva apta a auxiliar os testes acerca da hipotese
enunciada: discricionariedade judicial ndo pode ser um fundamento juridicamente valido, sob

pena de romper com a autonomia do sistema juridico e promover sua degeneracao.

7.1 O DIREITO ENQUANTO SISTEMA

Divisando no mundo um horizonte “no qual se forma um emaranhado incomensuravel
(...) de possibilidades de informagdes e, com base nelas, de inesgotaveis possibilidades
comunicativas”®2, Luhmann cunhou uma teoria de sistemas como redutores de complexidade
— ou sistemas como uma soma de elementos conexos que, em razdo da limitacdo de
acoplamentos entre si, impossibilita que cada um seja vinculado a cada outro a qualquer

momento.8® Nessa acepcdo, os sistemas funcionariam como verdadeiras “ferramentas de

81 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 77-78.

832 VIANA, Ulisses Schwarz. Horizontes da Justica: complexidade e contingéncia no sistema juridico.
Universidade de S&o Paulo, 2013. p. 43.

83 | UHMANN, Niklas. Social systems. Tradugdo: John Bednarz Jr. Stanford: Stanford University Press, 1995. p.
91.
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mediacgdo entre a extrema complexidade do mundo e a capacidade muito menor, dificilmente
alteravel por razdes antropoldgicas, do homem para a elaboragdo consciente da vivéncia”.8
Esses sistemas idealizados por Luhmann seriam ainda operacionalmente fechados no
sentido de que, autdbnomos, produziriam novos elementos para aqueles mesmos sistemas,
dependentes das operacgdes e condicionantes das operagdes futuras. Esse fechamento, a partir
do qual ndo seria dado ao sistema, autorreferente, operar para além de suas fronteiras, se
prestaria ademais como forma de distincao entre o proprio sistema e o ambiente em que ele se

insere; ou, ainda, entre o sistema e outros sistemas®®®

, capazes de interagir entre si através, como
dito, de acoplamentos estruturais.

Para ilustrar a ideia de acoplamento estrutural, o autor menciona, ao lado dos sistemas
sociais, 0s sistemas psiquicos: aqueles, operando pela comunicacdo, segundo estruturas
semanticas internas; esses, pelo pensamento. O primeiro ndo € possivel sem o segundo e ambos
se comunicam induzindo reciprocamente operagdes nos ambitos internos de um e de outro.
Cada qual € para o outro complexo e contingente, ainda que ambos sejam estruturados de forma
que, apesar disso, possam sobreviver. “A estrutura ¢ os limites da sociedade reduzem a
complexidade e absorvem a contingéncia das possibilidades organicas e psiquicas.””8%

Jé& para elucidar a mencionada reproducao de si mesmo pelo sistema, Luhmann importou
0 conceito de autopoiesis — inicialmente adotado por Maturana e Varela no &mbito de sistemas
biol6gicos — para aplica-lo a sua teoria no sentido de “que um sistema complexo reproduz os
seus elementos e suas estruturas dentro de um processo operacionalmente fechado com ajuda
de seus proprios elementos”.8%’

“A teoria autopoiética deixa de ser uma teoria explicativa da vida e da percepcao para
se tornar uma teoria complexa e avangada dos sistemas sociais”, que ndo possuem apenas
“autonomia de organizacdo, mas também possuem a capacidade de produzir, ou melhor,
reproduzir seus proprios elementos, e desse modo, acabam por se tornar independentes do meio,
porém uma independéncia de natureza paradoxal, que para reforcar a clausura, precisa reafirmar

sua abertura,””838 € 839

84 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2005. p. 80.

85 VIANA, Ulisses Schwarz. Horizontes da Justica: complexidade e contingéncia no sistema juridico.
Universidade de Séo Paulo, 2013. p. 27.

8% _LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 169.

87 NEVES, Marcelo. Constitucionalizagdo simbdlica e desconstitucionalizagdo fatica: mudanca simbolica da
constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder. Revista Trimestral de Direito Publico, Séo Paulo, n. 12,
p. 279, 1995.

88 ARNAUD, André-Jean; LOPES JUNIOR, Dalmir (orgs.). Niklas Luhman: do sistema social & sociologia
juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 8.

839 Pertinentes, no ponto, as consideracdes de Edgar Morin: “(...) a compreensdo da autonomia levanta um
problema de complexidade. A autonomia ndo era concebivel no mundo fisico e bioldgico, tanto assim que a ciéncia
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Cunhada a ideia de sistema, Luhmann aborda a sociedade como sistema primeiro,
absolutamente complexo, de que defluiria a necessidade de estruturas reguladoras de reducdes
basicas, as quais 0s outros sistemas poderiam referir-se. Ela, sociedade, transformaria o
indeterminado em determinado ou, pelo menos, numa complexidade determinavel para outros
sistemas. Dito de outro modo, a sociedade garante aos outros sistemas um ambiente, por assim
dizer, domesticado, de menor complexidade, no qual j& estd excluida a aleatoriedade das
possibilidades, fazendo assim com que ele apresente menos exigéncias a estrutura do sistema.
“Nesse sentido a estrutura da sociedade possui uma funcdo de desafogo para os sistemas
parciais formados na sociedade.”84

Para sobreviver, “o homem tem que desenvolver mecanismos que garantam, num certo
grau de confianca, as expectativas dos outros, as proprias e as selecdes de expectativas que
ambos fazem. Conviver, assim, ¢ assegurar-se contra desilusdes”.®*' Dai que uma
“complexidade ndo reduzida a aspectos nucleares gera angustia, parece subtrair-nos o dominio
sobre o objeto”.84?

Se a prépria ideia de sistema surge para aplacamento daquela complexidade, ndo seria
toleravel que a sociedade, conforme se dinamizasse ou evoluisse, tornasse a ganhar
complexidade, assim entendido o conjunto de possibilidades de estados e acontecimentos de
um sistema. Surge a necessidade de que essa mesma complexidade seja (nova e ciclicamente)
reduzida para tornar possivel sua assimilacéo pelos sistemas psiquicos mediante minoracdo de
possibilidades e maior previsibilidade, enunciando-se constantemente estratégias de sele¢io®.

“Nesta moldura, os sistemas funcionais (diferenciagao sist€émica) se estabelecem diante
da necessidade de processar e filtrar as informacges existentes esparsamente no ambiente para,

com esse processamento, reduzir as cargas de informagdo de infinitas para finitas.”%** O sistema

da lugar, entdo, como forma de compartimentacao funcional para trato com novos problemas,

sO conhecia determinismos externos aos seres. O conceito de autonomia s6 pode ser concebido a partir de uma
teoria de sistemas ao mesmo tempo aberta e fechada; um sistema que funciona precisa de uma energia nova para
sobreviver e, portanto, deve captar essa energia do meio ambiente. Consequentemente, a autonomia passa a ser
um conceito complementar ao da dependéncia, embora lhe seja, também, antag6nico. Alias, um sistema autbnomo
aberto deve ser ao mesmo tempo fechado, para preservar sua individualidade e sua originalidade.” (MORIN,
Edgar. Ciéncia com consciéncia. Tradugdo: Maria D. Alexandre e Maria Alice Sampaio Ddria. 8. ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2005. p. 184).

80 _UHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 168.

81 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A funcéo social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Forense, 2015. p. 101-
102.

842 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducado ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 4. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003. p. 34.

83 | UHMANN, Niklas. Social systems. Tradugéo: John Bednarz Jr. Stanford: Stanford University Press, 1995. p.
42.

84 LUHMANN, Niklas. Observations on modernity. Stanford: Stanford University Press, 1998. p. 1.
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a subsistemas — ou a outros sistemas —, entre eles o direito, mecanismo de endere¢camento
das contingéncias especificas ou alternativas varidveis de comportamento e de atuagao sobre as
quais sdo construidas as expectativas. Isto €, os sistemas operam fechamentos e reproduzem
operacdes a partir de suas proprias operacdes, criando sistemas autopoiéticos dentro de sistemas
autopoiéticos.84
A diferenciacdo funcional entre sistemas significard uma dissociacdo sistema/entorno
no &mbito da sociedade, partindo de uma funcéao do sistema parcial em relagédo ao sistema total.
Essa diferenciacdo se da a partir de um ponto de vista ao qual o sistema parcial confere
prioridade e com o qual passa a lidar num cddigo binario.®*® No direito, o ponto de vista é a
“estabilizacdo das expectativas normativas através da regulagdo da generalizacdo temporal,
objetiva e social”®’ e 0 codigo binério é o de conformidade ou ndo conformidade ao direito. 88
O direito, dira entdo Luhmann, ¢ uma “estrutura de um sistema social que se baseia na
generalizacdo congruente de expectativas comportamentais normativas”.84® Essa modulagio de
expectativas, na medida em que reduz complexidades®®, acaba por funcionar como elemento
tdo insito e indispensavel a vida em sociedade que chega ele a afirmar que “toda convivéncia
humana ¢ direta ou indiretamente cunhada pelo direito”.8% E falar, o direito “como estrutura e
a sociedade como sistema” convivem “em uma relagdo de interdependéncia reciproca”.>
Fica entdo bastante evidente a proposta de Luhmann no sentido de entender que o direito
positivo resulta da conexao entre “programacdo condicional e o processamento condicional da
incerteza. Esta incerteza resulta de decisbes, como comunicacBes do direito sobre questdes
juridicas”.® Em outras palavras, “o direito é um sistema de decisdes, que ao afirmar o
fechamento operacional, o constitui enquanto unidade emergente, produzindo reducdo de
complexidade — em relagio ao proprio sistema, assim como em relagdo ao entorno.”8*
Cunham-se novas estratégias de selecdo e essa indispensavel e incansavel reducao da
incerteza passa a niveis aceitaveis por meio da normatizacdo, por meio da qual o sistema

juridico estabelece suas programacdes condicionais “e as aplica recursivamente em suas

845 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Universidad lberoamericana, 2007. p. 592.

86 L UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2007. p. 590-592.

87 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2005. p. 188.

88 _UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2005. p. 225.

89 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 121.

80 L UHMANN, Niklas. Confianza. Tradugdo: Amanda Flores e Dario Rodriguez Mansilla. Barcelona:
Universidad Iberoamericana, 1996. p. 1-2 e 25-29.

81 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 7.

82 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 15.

83 VIANA, Ulisses Schwarz. Horizontes da justica: complexidade e contingéncia no sistema juridico.
Universidade de Sao Paulo, 2013. p. 93-94.

84 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad lberoamericana, 2005. p. 109.
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decisdes como normas e procedimentos juridicos com vistas a estabilizar, de forma congruente,
expectativas de comportamento no sistema da sociedade, ou seja, exercer sua funcéo sécio-
sistémica”.8°

O sistema juridico fornecera, portanto, a bem de seu fechamento operacional, critérios
para a selecdo dos elementos a serem envolvidos em sua autopoiesis. O sistema se vé forcado
a decidir como consequéncia de seu imperioso desacoplamento do entorno, conservando-se
distinto e autorreferente.?%® Em seguida, atribui ele valor do codigo a cada comunicagio,
definindo critérios de adjudicacdo do que sera definido temporalmente como conforme ou nao
conforme o direito.®’

Certo, mas onde a discricionariedade judicial se insere nesse contexto?

7.2 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL: SISTEMA JURIDICO OU PSiQUICO?

Discricionariedade judicial, como a esta altura ja estd claro, é locucdo que assume
diferentes sentidos. Aqui, sem embargo, insisto, a entenderei como postura decisoria, ostensiva
ou oculta, adotada pelo tomador de decisdo a pretexto de desonerar-se argumentativamente.
Uma suposta margem na qual ostentaria ele certa desenvoltura para realizar opgdes e justificar
escolhas a luz de critérios ndo juridicos e sob diferentes razfes (conceitos abertos, casos dificeis,
lacunas normativas etc.), margem essa insuscetivel de sindicAncia — um performativo®®®,
portanto —, porque despida de parametros de controle na medida em que suas premissas e
balizas se situariam no intimo de personalismos do agente.

Com o registro (re)feito acima, retomo o raciocinio e o fago relembrando que o direito,
em Luhmann, é um sistema funcionalmente estruturado para produzir comunicacdo dotada de
sentido juridico, e, se essa estrutura consistira em “delimita¢des das rela¢gdes admitidas no

sistema e pelo sistema”®®, parece l6gico que aquele mesmo sistema, sob pena de colapsar, n&o

85 VIANA, Ulisses Schwarz. Horizontes da justica: complexidade e contingéncia no sistema juridico.
Universidade de Séo Paulo, 2013. p. 93-94.

86 _LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducgdo: Javier Torres Nafarrate. México: Universidad
Iberoamericana, 2002. p. 219.

87 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2005. p. 248-249.

88 V/olto a dizer: fundamento bastante e suficiente em si, mas que néo passa de um recurso a férmulas vazias sem
relacdo com a facticidade do caso que deveriam solucionar e incapazes de se evidenciarem como verdadeiras ou
falsas. O conceito é de AUSTIN, J. L. How to do things with words: The William James Lectures delivered at
Harvard University in 1955. London: Oxford University Press, 1962. p. 4, sendo abordado por ABBOUD,
Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo e a deciséo judicial. Sdo Paulo: RT,
2014. p. 315 e por STRECK, Lenio Luiz. Precisamos falar sobre direito e moral: os problemas da interpretacéo e
da decisdo judicial. Florianopolis: Tirant lo Blanche, 2018. p. 40.

89 VIANA, Ulisses Schwarz. Horizontes da justica: complexidade e contingéncia no sistema juridico.
Universidade de Séo Paulo, 2013. p. 28.
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poderd, para seguir (re)produzindo seus elementos, se valer de elementos estranhos ao sistema.
E é exatamente esta a tese aqui desenvolvida: a discricionariedade judicial funcionaria como
um pretenso elemento juridico, mas que oculta — ou é preenchida — por elementos nao
juridicos.

Como eu disse mais acima, toda a base da teoria dos sistemas de Luhmann reside, no
que diz respeito ao direito, em que ele funda a si mesmo enquanto sistema por meio de uma
dindmica incessante, circular e autorreferente. A discricionariedade judicial seria, pois, uma
tentativa de desparadoxiza¢do®®° do sistema juridico, na medida em que buscaria simplificagio
e ocultacdo de seus paradoxos — a obrigatoriedade de se decidir contrasta com situagoes
insuscetiveis de decisdo, que ndo admitem no sistema uma solucdo aparente ou que
supostamente admitiriam mais de uma solucéo.

Essa tentativa, porém, ¢ frustrada, pois, em lugar de desparadoxizar, a
discricionariedade judicial aparenta, na verdade, revelar um outro paradoxo: de um sistema que
ndo mais se autorrefere, ainda que um de seus elementos (o judicial) passe a ser em si
autorreferente. A discricionariedade seria assim um cavalo de troia®®?, que, sob o palio de uma
producdo judicial do direito, na realidade inseriria no sistema juridico, usando seus agentes
como hospedeiros, idiossincrasias, subjetivismos, personalismos, preconceitos e ideologias a
ele, sistema, estranhos.

Quebra-se, com isso, a circularidade: se decisdes somente sdo validas segundo e
conforme as normas, e se as normas somente se validam quando realizadas pelas decisdes®?,
essa simbiose é rompida quando as decisfes passam a ser tomadas desconforme ou a par das
normas, sendo proferidas conforme a discricao do juiz. N&o é exagero repetir: a autorreferéncia
como recurso de diferenciagdo sistémico-funcional viabiliza um sistema de comunicagdo,
estabelecida, de sua vez, por processos de reducdo de complexidade.®
O problema é que, repito, a discricionariedade mais parece na realidade uma falsa

redutora de complexidade, porque simplesmente nega a prépria complexidade. Em verdade, a

80 GUIMARAES, Guilherme Francisco Alfredo Cintra. O uso criativo dos paradoxos do direito na aplicag&o de
principios constitucionais: abertura, autoritarismo e pragmatismo na jurisdicdo constitucional brasileira. 2007.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2007. p. 16.

81 A expressao foi inicialmente usada por Hans Huber, no contexto do direito administrativo. Apud ENTERRIA,
Eduardo Garcia. La lucha contra las inmunidades del poder em el derecho administrativo (poderes discrecionales,
poderes de gobierno, poderes normativos. Revista de Administracion Publica, n. 38, p. 167, 1962. Também é
possivel rever a met&fora em GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 221.

82 VIANA, Ulisses Schwarz. Horizontes da justica: complexidade e contingéncia no sistema juridico.
Universidade de S&o Paulo, 2013. p. 94.

83 VIANA, Ulisses Schwarz. Horizontes da justica: complexidade e contingéncia no sistema juridico.
Universidade de Séo Paulo, 2013. p. 27.
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discricionariedade, na medida em que introduz no discurso um subjetivismo sob o signo de
fundamento juridico, gera imprevisibilidade e torna o sistema ainda mais complexo, porque
incrementa o numero de possibilidades em lugar de limita-las. Se a propria ideia de sistema
cuida da substituicdo de incertezas substituidas por certeza, ha algo errado quando da incerteza
deriva mais incerteza.

No caso do direito, a estabilizagdo de expectativas contra frustragdes — ainda que néo
imunize essas expectativas contra desapontamentos, como abordarei a seguir — se da por meio
da normatizacao, isto €, por uma institucionalizacdo apoiada sobre um consenso (ainda que
ficticio) esperado. O direito, por assim dizer, enuncia verdadeiras estruturas de expectativas
“fixadas externamente através de um sentido idéntico, compondo uma inter-relacdo de
confirmagdes e limitagdes reciprocas”.64

A nocdo comum de sentido acaba por definir os limites do sistema, dividindo o que tem
sentido juridico e o que nao tem sentido juridico. Os critérios de selecdo que permitirdo essa
cisdo sdo orientados, além das normas, também por outros fatores, como valores e objetivos,
perfazendo um emaranhado de mecanismos de regulacdo constituido simbolicamente com o
escopo de reducdo de complexidade através de formas de selecdo que buscam minorar
possibilidades. Em suma, a sociedade é um sistema comunicativo e o sistema juridico é um
subsistema funcional social cujo modo de operacédo é o de uma comunicacao dotada de sentido
(no caso, sentido juridico).8%®

Nesse processo de comunicacdo, a decisao judicial assume papel importante, na medida
em que veicula uma de suas principais formas de pér em acao critérios para selecionar uma
entre mais de uma formas em tese possiveis de atribuicdo de sentido juridico®® ou
“determinagdo temporalizada e autoproduzida de sentido enquanto um estado do sistema”.8®’
Ao longo desse processo, o discurso juridico da decisdo busca controlar toda a construcéo de
sua significagdo num “isolamento semantico”.%8

O acoplamento estrutural entre sistemas psiquico e juridico avulta nesse particular e a

atribuicdo de sentido é edificada a partir de sentidos instrumentais, que evidenciam muito

84 _LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 109.

85 _LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2005. p. 123.

86 _LUHMANN, Niklas. The paradox of observing systems. In: LUHMANN, Niklas. Theories of distinction:
redescribing the descriptions of modernity. Stanford: Stanford University Press, 2002. p. 83.

87 CARNEIRO, Henrique Carvalho. Como participa a decisdo juridica na autopoiesis do direito? Uma leitura a
partir do Direito da Sociedade. In: SILVA, Artur Stamford; SANTOS, Gustavo Ferreira (orgs.). Sociedade, direito
e decis@o em Niklas Luhmann. Recife: Editora Universitaria UFPE, 2009.

868 FULCO, Ana Carolina de C.; FALCAO, Pablo R. de L. Decis&o juridica sob um olhar retérico-pragmatico. In:
SILVA, Artur Stamford; SANTQOS, Gustavo Ferreira (orgs.). Sociedade, direito e decisdo em Niklas Luhmann.
Recife: Editora Universitaria UFPE, 2009. p. 45-64.
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fortemente até mesmo aspectos de personalidade do julgador. E dizer, a atividade de atribuicéo
de sentido juridico se d& por meio de sentidos outros, evitando-se a regressao ao infinito por
meio do isolamento a que fiz mencdo, com premissas dotadas de sentidos que usufruem um
consenso mais geral e legitimo que aquele pelo qual vird a concluir a deciséo.

A defensabilidade do sentido juridico construido pela decisdo dependerd entdo de sua
assimilagcdo como pertencente ao direito, como resultado de sentidos outros integrantes do
sistema. Dai por que o teste do fundamento da decisdo passara, em grande medida, pelo
enfrentamento e pela negacdo dos demais estados de sentido, em geral invocados pelas partes
de um processo.

Parece-me, contudo — e essa perquiri¢do, dita de passagem, ndo € aprofundada por ndo

representar o objeto deste trabalho —, que ndo raramente ha uma falta de empatia®®®

por parte
do julgador, que, seja pelo grande nimero de casos que tem a decidir, seja pelo fato de em
muitos paises a funcdo judicial ser exercida por uma elite, recorre a sua posi¢do no sistema
como justificadora em si de certos fundamentos. Mais bem explicando, a validade de dado
sentido dimanaria do sé fato de ter sido atribuido pelo julgador, ndo (necessariamente) por uma
demonstracdo de que o “sentido dado” faca sentido juridicamente.

A discricionariedade judicial como postura bem representaria a estratégia discursiva
acima mencionada. Quando invocada como fundamento, a discricionariedade acaba
conformando dado sentido ao direito, porque introduziria no préprio direito locus a comportar
razdes intimas do juiz, segundo sua discricdo. Ndo ha com isso um acoplamento estrutural, mas
uma verdadeira sobreposi¢ao entre os sistemas psiquico e juridico.

O direito passa a ser o que o juiz discricionariamente decidiu, segundo seu entendimento
particular, e ndo segundo critérios de selegcdo presentes no préprio direito. “A comunicagdo €
uma opera¢do genuinamente social (e a inica genuinamente social)” que “pressupde o concurso
de um grande nimero de sistemas de consciéncia, mas, precisamente por isso, como unidade
n&o pode ser atribuida a nenhuma consciéncia individual.”8"

A operacdo do sistema juridico demanda que o poder persuasivo das razdes seja
comunicado, independentemente do estado de espirito dos participantes. “Os motivos
psicolégicos dos juizes ndo importam. (...) Isso ndo pode ser feito por meio da referéncia a

razOes aleatOrias, mas sim alcancado dentro dos limites impostos pela argumentacéo

869 “Reconhecer e absorver as perspectivas de um outro como minhas proprias sé é possivel se reconhego o outro
como um outro eu. Essa é a garantia da propriedade da nossa experiéncia.” (LUHMANN, Niklas. Sociologia do
direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 46-47).

870 LUHMANN, Niklas. Introducéo a teoria dos sistemas. 3. ed. Petrépolis: Editora Vozes, 2011. p. 91.
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juridica.”®”* Vem dai constatacdo importante de que Luhmann considera as pessoas ndo como
parte, mas como entorno dos sistemas sociais: Sistemas “sociais e psiquicos sO sdo tais se
situados um no entorno do outro e se puderem se compreender como diferentes e particulares
em sua propria autopoesis.”®’? Se sistemas, psiquico e juridico, acabam por se fundir com a

discricionariedade, a autopoiesis da lugar a alopoiese®”3, isto é, a degeneragao.

7.3 O EFEITO DEGENERATIVO DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Importante dimenséo da fungdo da autonomia do direito estd em saber o que alguém
pode esperar dos outros (e de si mesmo). Ou “saber que expectativas ndo podem acabar fazendo
alguém parecer tolo”.8* Por isso a necessidade de uma estabilizagio de expectativas nas
interacOes, congruentemente generalizadas, sem a qual “ndo poderiam os homens orientar-se
mutuamente, nao podendo esperar suas proprias expectativas”.8”® Dito de outra maneira, é
precisamente na interseccéo entre (i) o “nivel das expectativas imediatas de comportamento, na
satisfacdo ou no desapontamento daquilo que se espera do outro” e (ii) a “avaliacdo do
significado do comportamento proprio em relagdo a expectativa do outro” que se situara o
normativo.8”

S6 que a discricionariedade judicial falha na elucidacdo da operagdo de
contingenciamento da complexidade. E o direito perde com isso sua condic¢éo de orientagdo de
condutas sociais. Com uma crescente judicializacdo da vida, todas as esferas sociais passam a
estar sujeitas a decisdes judiciais voluntaristas, o que, em suma, acaba por tolher a liberdade de
agir, eis que tudo pode ser substituido por comandos do Judiciario. As expectativas proprias e
subjetivas do sistema psiquico do elemento juiz acabam por perturbar a identidade do sistema
juridico, porque o assujeitam segundo expectativas proprias do decisor, ao ponto de produzir
inseguranca e imprevisibilidades tais que resultam numa anomia social frente a incerteza sobre
a forma (in)adequada de se agir: o Judiciario poderia em tese decidir qualquer coisa sobre

qualquer coisa.

871 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004. p. 332

872 1ZUZQUIZA, Ignacio. La sociedad sin hombres: Niklas Luhmann o la teoria como escandalo. Barcelona:
Anthropos Editorial, 2008. p. 233-234.

873 O conceito é bem desenvolvido por Marcelo Neves, que o qualifica como uma releitura que pde de lado o
codigo binario do sistema juridico para recorrer a outros cddigos e critérios, diluindo fronteiras entre sistema e
ambiente e frustrando a autonomia operacional do Direito (NEVES, Marcelo. Da autopoiese & alopoiese do Direito.
Anuério do Mestrado em Direito, Recife, n. 5, p. 291-292, 1992).

874 LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004. p. 163

875 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A funcéo social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Forense, 2015. p. 99.
876 _LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 48.
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H& um desvirtuamento consubstanciado na parametrizacdo do sistema juridico a partir
do sistema psiquico, em lugar do contrario. A identidade do sistema juridico se funde ao sistema
psiquico do elemento julgador, produzindo uma infinidade de versdes particulares de um
sistema que passa a ser qualquer outra coisa, mas sistema nao mais é. Enfim, a autonomia do
direito acaba por desfalecer “diante de uma simplista visdo que repristina exatamente o
paradigma que sempre buscamos superar: a filosofia da consciéncia, que conferiu ao sujeito
cognitivo uma posigdo central com respeito a natureza e ao objeto (...)”.8"”

Tracando um paralelo com a filosofia matematica, aqui representada pelo teorema da
incompletude de Godel®’®, um sistema ndo pode ser consistente e, a0 mesmo tempo, completo.
Os axiomas de veracidade demonstravel sdo infinitos, o que gera inconsisténcia. Um recorte
teodrico sobre um intervalo pode até gerar consisténcia, mas ndo fara da teoria algo completo. O
que o direito faz €, como linguagem, estabelecer critérios de validade para admissdo ou rejeicdo
de axiomas. Se ndo se nega que o subjetivismo € um dado de realidade, ndo é possivel que se
juridicize esse subjetivismo, sob pena de se cambiar incompletude consistente por uma
inconsisténcia que ndo sera menos incompleta.

Com a discricionariedade, pois, hd& uma passagem da complexidade para o
contingenciamento e, novamente, para uma nova complexidade, que inviabiliza previsibilidade
e modulacdo de expectativas, produzindo uma verdadeira anomia e uma deslegitimacdo do
sistema juridico como um todo, dada a ruptura da proje¢do de expectativas que o jurisdicionado
poderia ter do elemento investido de jurisdicdo. A parte contraria da lugar ao préprio Estado
como elemento adversarial. Essa auséncia completa de empatia dificulta uma submissédo
espontanea e pde em xeque o sistema na medida em que, ao revés de promover a superacao do
conflito, o perpetua e estimula uma continuidade da discusséo.

Claro que a possibilidade de desapontamento integra o sistema, notadamente porque
uma discussdo judicializada naturalmente convivera, no minimo, com duas versdes de sentido
advogadas de lado a lado. Mas fundamento que se presta a juridicizar qualquer sentido peca
por ndo ser, propriamente, uma fundamentacdo. A expectativa que se frustra, assim, é de uma
atribuicdo de sentido juridico, que ndo ocorre.

No longo prazo, “a ndo satisfacdo de expectativas se torna um problema”, pois ameaga

“anular o efeito redutor da expectativa estabilizada, fazer reaparecer a complexidade das

877 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 75.

878 GODEL, Kurt. On formally undecidable propositions of principia mathematica and related systems 1. In:
FEFERMAN, Solomon (ed.). Kurt Godel, collected works, volume I: Publications 1929-1936. New York: Oxford
University Press, 1986. p. 144-195.
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possibilidades e a contingéncia do poder atuar diferentemente, desacreditar a historia das
expectativas e das comprobagdes acumuladas”.®”® A instabilidade construtiva da lugar a
inseguranca destrutiva.®®

A racionalizagdo das estruturas “envolve a dosagem da relagdo entre uma complexidade
sustentavel e uma carga suportavel de desapontamentos®!, mas da discricionariedade deflui
uma expectativa reiteradamente frustrada e, portanto, uma carga de desapontamento
sistematicamente insuportavel.

E que, diante de um desapontamento, surgem como possiveis a sua assimilacdo e o
redirecionamento de agir ou a insisténcia na expectativa. Como a discricionariedade néo
veicula justificativa de sentido, sua assimilacdo se torna impossivel, do que resulta uma
acumulacao de desapontamentos gque persistem e se somam a ponto de sedimentar no ambiente
social uma expectativa que consubstancia a incerteza sobre expectativas, como o conhecido
adagio: de boca de juiz ndo se sabe o0 que ira sair.

Sim, o direito pode usar premissas de outros sistemas — incluido o psiquico —, aos
quais o sistema juridico pode acoplar-se estruturalmente. O que ndo pode ocorrer, dira Luhmann
— com o que concordo —, € o sistema guiar-se por normas externas, do entorno. O sistema nao
orienta suas operagdes a partir de normas do entorno, mas apenas as processa enguanto
conhecimento, “de modo que qualquer utilizacdo de metas normativas originarias da moral ou
de outras fontes sociais necessita de juridificacéo, ou seja: da transformacéo explicita em direito
a partir de procedimentos proprios do sistema” 882

A discricionariedade, nesse sentido, ndo € heterorreferéncia — nao reduz complexidade
nem funciona como abertura cognitiva —, porque ndo gera internamente informacgdes
atribuidas ao entorno, mas sim assume a ldgica de um outro sistema. A discricionariedade seria,
portanto, corrup¢do sistémica, jA que pretende juridicizar elementos ndo pertencentes ao
direito, operando légica do sistema psiquico e introduzindo cddigos binarios alheios ao sistema
juridico, gerando por isso disfuncionalidade.

A funcdo primordial do direito, vale relembrar, estd em estabilizar uma “reducéo

autorizada do uso arbitrario de sinais” %2, cuja Gnica alternativa possivel seria uma anomia. Se

879 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 66.

80 NEVES, Marcelo. Da autopoiese a alopoiese do Direito. Anuario do Mestrado em Direito, Recife, n. 5, p. 291-
292, 1992.

81 L UHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 55.

82 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2005. p. 298.

83 _LUHMANN, Niklas. Law as a social system. Oxford: Oxford University Press, 2004. p. 145.
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a funcdo original é limitar arbitrio, ndo faz sentido admitir como sistematico elemento que,
travestido de um sinal juridico, contempla em seu bojo qualquer sinal, impassivel de controle.

As razdes devem ser restringidas pelos “pontos de vista da justica.”®4 As limitaces de
comportamento pelos tribunais devem obedecer aos “padrdes metodologicos e conteudos
vigentes”.®% “Quando expectativas juridicamente normatizadas sdo contrariadas, o juiz deve
resguardar a expectativa, e ndo a adaptar aos fatos.”’8®

A degenerativa consequéncia de uma ampliacdo desse papel judicial resulta entdo na
“perda da seguranga juridica (e dessa forma também da capacidade do direito orientar o
comportamento da vida cotidiana)”.#8” Mas ndo somente isso: a discricionariedade deslegitima
0 direito porque esvazia a mais objetiva das formas de controle, “o controle hermenéutico da
interpretacio do sentido de normas juridicas e da persuasdo de argumentos”®®, Isso n&o é pouca
coisa, ja que “o processo da decisao juridica esta tipicamente orientado ndo em funcao do seu
resultado, mas sim em funcéo de que seus diversos procedimentos e argumentos possam ser
controlados”.88

A seguranca evanesce, pois a admissdo da discricionariedade induz uma perigosa
tautologia quando instrumentaliza, inclusive, a possibilidade de que os juizes, dotados de
discricionariedade, identifiguem discricionariamente quando podem ou ndo decidir
discricionariamente — ou quando operar ou ndo a diferenciacdo funcional entre sistemas. N&o
sdo consentaneas com o sistema juridico, por isso, “posi¢des que, aconteca 0 que acontega,
tenham razdo ou as quais seja sempre concedida razdo, sem consideracdo alguma das condicdes
do sistema” 8%

Inexiste “um direito incondicionado de auto-exce¢do. Em relagdo a um ‘direito’ desse
tipo ndo seria possivel decidir se esta localizado dentro ou fora do sistema”.8! Noutros dizeres,
“a autonomia ndo pode ser entendida como arbitrariedade, pois contém uma proibicédo de auto-
excecdo que impede a discricionariedade e forca o sistema a submeter-se a lei da auto-

especificacio historica”.89

84 L UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducgdo: Javier Torres Nafarrate. México: Universidad
Iberoamericana, 2002. p. 217.

85 _LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2005. p. 383

86 _UHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 38.

87 _LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 41.

88 |_UHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 88.

89 _UHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 88.

8%0 L UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2002. p. 399.

891 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad lberoamericana, 2002. p. 399.

892 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2002. p. 399.
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“O problema dos hard cases ja existia antes do processo de diferenciacdo do sistema do
direito. Esses casos dificeis eram decididos pelo juizo de Deus. Atualmente, parece que as
convicgdes morais do juiz (dentro das convicgdes morais do povo) sdo um equivalente
funcional do juizo divino (...).”8%° Esse decidir supremo, referido por Luhmann, no parece
encontrar lugar em sua teoria dos sistemas. Em muitos aspectos, ao contrastar sua obra com a
ideia de discricionariedade judicial antes delineada, essa parece ser renegada pela ideia de um
sistema que se pretenda alopoiético.

Na verdade, a discricionariedade mais se parece com um escancaramento do sistema
juridico, que passa a operar segundo a légica particular do sistema psiquico da vez, fazendo ruir
a separacdo entre sistemas (ou entre sistema e ambiente). Desfeito o fechamento, o sistema

juridico deixa de ser autbnomo e autorreferente e, consequentemente, funcional.

7.4 UM FECHO: CORRUPCAO SISTEMICA, QUEBRA DA AUTONOMIA E DEGENERACAO

A discricionariedade judicial revela um entre tantos artefatos por meio dos quais as
decisbes abdicam de enfrentar as complexidades da atualidade, cada vez mais com isso
dissociando-se de uma atualidade mais e mais fragmentada.®

A renegacdo da complexidade por meio de um arbitrio que repele a fundamentagédo por
meio de um ensimesmamento sisttmico rompe a autonomia do direito e o degenera,
gradativamente deslegitimando-o. O protagonismo particularmente desempenhado pela
discricionariedade judicial talvez resida exatamente nisto: como expediente que patrocina uma
esquiva da absorcdo da complexidade contemporanea, escancara ela a inoperancia de um
modelo de decibilidade fundado em mera simbologia retérica; um modelo decisional que
“provoca mais desregulamentacio do que a situagdo que busca solucionar”. 8%

Via de consequéncia, combater a discricionariedade judicial é combater a degeneracao;
é conferir fechamento ao paradigma da deciséo, atribuindo ao Judiciario “o empreendimento

coletivo de protecdo a autonomia do direito” 8%

893 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad lberoamericana, 2002. p. 224.
8% ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. So Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 24.
8% ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 24-25.
8% ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Séo Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 477.
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PARTE 11l - UMA PROPOSTA

Esta derradeira parte do trabalho pretende apontar uma proposta de trato com a
discricionariedade judicial. Apesar de seu uso ser uma realidade evidente, constatada inclusive
empiricamente, o seu enfrentamento se imp&e em prol de uma preservagéo da autonomia do
direito. Assim, tornou-se importante, em minha viséo, enunciar mecanismos capazes de por a
discricionariedade a descoberto, expondo-a e até combatendo-a. Vislumbrei, nesse norte, que a
forma mais eficiente de um balizamento seria uma espécie de autocontencdo judicial
estimulada, mesmo porque o arbitrio oriundo da discricionariedade frequentemente se revela
somente no intimo do julgador — ou até mesmo nem se revela, como visto acima, enraizado
mais profundamente no subconsciente.

A bem da clareza, o que estou a dizer é que a construcao de metodologias ou o0 socorro
a tais ou quais teorias seria facilmente contornavel pela discricionariedade, que bem poderia,
discricionariamente, a elas recorrer ou ndo. Faria mais sentido, pois, diluir o sujeito solipsista
numa inundacao cognitiva. Dissipar suas visdes em meio a outras para uma condensacdo mais
plural. Dissolver o individuo empaticamente numa sorte de outros aportes e elementos que o
onerem sob os prismas da legitimidade, da institucionalidade e da propria constitucionalidade,
tudo de modo a tornar insuportavel o ndo enfrentamento do outro, daquilo que lhe é alheio.
Enfim, viabilizar um “perder-se no conjunto” como forma de se resgatar a figura do juiz como
sendo uma parte de um todo e incutir-lhe ou avultar-lhe um senso — democratico e sistémico
— de pertencimento. E essa fusdo de horizontes que ter4 o moto de fechar o abismo entre o
decisor e o que lhe é estranho, que passa de embara¢o a implementacédo de suas visfes a parte
integrante e indissociavel dele proprio.

De modo a mais bem elucidar a hipotese, seriam duas as principais formas pelas quais
seria possivel provocar essa autocontencdo. A primeira vertente se mostra através de um resgate
da doutrina como instancia de responsabilizacdo e de iluminagdo da préatica decisoria judicial,
um verdadeiro farol prescritivo sobre a forma de operar do direito, zelando por sua consisténcia
e previsibilidade. Um locus, por assim dizer, qualificado para dar as coisas 0s homes que
possuam, desenraizar fundamentos, desmistificar alegorias, desfazer engodos epistémicos e
desvendar estereotipos linguisticos. Incutir, até no préoprio subconsciente do decisor,
contrapontos a inclinagdes solipsistas.

A segunda vertente, de sua vez, retoma o instituto do processo como complexo de
relacOes juridicas no bojo das quais hdo de se realizar ditames constitucionais. Verdadeiro

instrumento garantidor de que a decisdo judicial, como resultado do exercicio de poder, se
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“contamine” positivamente pela Constituicio como limitagdo ao arbitrio. Mais
especificamente, a cogni¢do como construgdo que se erige ao longo de um procedimento tem
na decisdo seu auge, muito embora nela ndo encerre. O processo, entdo, se revela ambiente
propicio para que a tarefa de edificagdo da cognicdo se democratize, numa autocontencao
consubstanciada na dilui¢do do subjetivismo judicial noutras visdes. Processo como contrapeso,
ndo como mola propulsora, do exercicio do poder.

Essas as duas facetas explicitadas nos capitulos que seguem.
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8. DOUTRINA E CONSTRANGIMENTO

O Reichsjuristenfiihrer (lider dos juristas do Reich) estabeleceu, em 14 de janeiro de
1936, que a base de interpretacdo de qualquer fonte normativa era a ideologia nacional
socialista, particularmente aquela expressa no programa do partido e nas declara¢6es do Fuhrer,
sobre as quais (em especial leis e decretos) ndo se admitia judicial review.®%’

Esse balizamento interpretativo se provou uma abordagem muito mais eficaz para a
destruicdo do modelo de Weimar e para a pavimentacdo de um regime autoritario que uma
reforma legislativa. Mais rapida e flexivel, essa interpretacdo calibrada ainda trouxe consigo o
predicado de, diante de casos pontuais, poder ser mais facilmente criticada ou excepcionada do
que se as mudancas de paradigma houvessem sido legais.

Isto é, a vagueza da ideologia nacional-socialista possibilitou uma margem de manobra
apropriavel discricionariamente®®® de variadas maneiras. E dai o diagndstico certeiro de
Michael Stolleis, no sentido de que o direito nazista foi produzido mais a partir de milhdes de
decisbes na administracdo e no sistema judicial que por meio de inovacOes legislativas, ndo
sendo verdade que ambos teriam sido vitimas de um positivismo formal.®%°

Bernd Ruthers, na mesma direcdo, aduziu que uma das licbes deixadas pelo regime
nazista foi a de que a manipulacdo politico-ideolégica dos institutos e das metodologias
juridicas representou risco até ali subestimado, asseverando que a “versatilidade e o potencial
de ideologizacéo dos instrumentos juridicos devem ser tratados como um objeto necessario de
teoria juridica e andlise critica”.9%

A constatacdo ndo se deu sem penosos sacrificios. Foi preciso perceber a inani¢ao de
uma teoria critica em patrocinio da degeneracdo interpretativa da ordem juridica pelo regime
nazista para que ficasse clara a importancia ostentada pelo papel constrangedor operado pela

doutrina. No ponto, novamente Stolleis, invocando Riithers®®?, recorre a acepcio de uma

897 STOLLEIS, Michael. The Law under the Swastika: studies on legal history in Nazy Germany. Tradugcéo:
Thomas Dunlap. Chicago: The University of Chicago Press, 1998. p. 15.

8% MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradicdo da civil law. Uma introducéo aos
Sistemas Juridicos da Europa e da América Latina. Tradugdo: Cassio Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2009. p. 88.

89 STOLLEIS, Michael. The Law under the Swastika: studies on legal history in Nazy Germany. Tradugéo:
Thomas Dunlap. Chicago: The University of Chicago Press, 1998. p. 8-9. Em idéntico sentido: ABBOUD,
Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 37.

90 RUTHERS, Bernd. Derecho degenerado: teoria juridica y juristas de cAmara em el Tercer Reich. Tradugao:
Juan Antonio Garcia Amado. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A.. p. 194. Ainda no mesmo
sentido: RUTHERS, Bernd. Teoria del derecho: concepto, validez y aplicacion del derecho. Tradugéo: Minor S.
Salas. Bogota: Editorial Temis; Santiago: Ediciones Olejnik, 2018. p. 279.

%1 Rithers, Bernd: Die unbegrenzte Auslegung: Zum Wandel der Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus.
Frankfurt, M., 1968. p. 91 et seq.
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“interpretag@o ndo constrangida” (Die Unbegrentze Auslegung) para realgar como a doutrina e
a academia, em um primeiro momento, foram passivas e, depois, aniquiladas®? para nio apenas
ndo mais criticar, como também para exercer importante papel na disseminacédo dos principios
ideolégicos do nacional-socialismo.%%3

Se a erosdo da autonomia do direito na Alemanha nos legou um dos periodos mais
sombrios de nossa Historia, seria possivel ao menos reconhecer que o trauma trouxe consigo 0
beneficio do aprendizado, ndo? O problema é que ndo séo raras as leituras, com esteio em
Gustav Radbruch®*, que creditaram a um positivismo hermético e avalorado a responsabilidade
pela degeneracdo juridica perpetrada pelo nazismo. Em outras palavras, uma percepcdo
controvertida sobre as raizes da degeneracdo operada pelo nacional-socialismo acabou por
convola-lo em plataforma para uma moralizacao do direito que representaria um dos tracos do
“pbs-positivismo” atual.

Sé&o dois os resultados que advém da reiteracdo da duvidosa afirmacgdo de um direito
nazista positivo-formal: (i) a ignoréncia sobre a relevancia que a falta de mecanismos de
constrangimento e de accountability tiveram sobre um direito judicial degenerado; e (ii) uma
plataforma para que juizes e tribunais perseverassem numa postura politico-ideoldgico-moral
mais ativa frente a lei e ao direito. E falar: nio apenas somos premidos da capacidade de
diagnosticar medidas de degeneracio®®, como seguimos afiancando uma prética judicial
discricionaria como algo bom e desejavel.

Chego, entdo, ao escopo deste capitulo, que é o de demonstrar que parcela consideravel
do que se chama doutrina, dogmatica ou ciéncia do direito hoje, no Brasil, na realidade se furta
a desempenhar uma funcdo primordial frente a discricionariedade judicial e a atuacao dos juizes
e tribunais: a de constrangimento epistemoldgico, de accountability, de responsabilizacéo,
enfim, de prescricdo em lugar de (mera e acritica) descricdo. E se busco, nesta secéo, reconhecer
a ndo doutrina, o faco na esperanca de tornar mais facil a identificacdo da verdadeira doutrina,
realcando sua relevancia no enfrentamento da discricionariedade e a imperiosidade de que a

resgatemos.

8.1 A IMPORTANCIA DA DOUTRINA

%02 perseguicdes, exilios, expulsdes e aparelhamento de universidades a ponto de eliminar a teoria do estado como
uma éarea de conhecimento. STOLLEIS, Michael. A history of public law in Germany 1914-1945. Tradugo:
Thomas Dunlap. New York: Oxford University Press Inc., 2004. p. 258-312 e 332 et seq.

%8 STOLLEIS, Michael. The Law under the Swastika: studies on legal history in Nazy Germany. Tradugcéo:
Thomas Dunlap. Chicago: The University of Chicago Press, 1998. p. 10 e 97.

%4 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. So Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 34.

95 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Séo Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 35-36.
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O conceito de doutrina observou no passado diferentes acepcbes. Houve época em que
0 termo veiculava a opinido de certos juristas delegatarios de uma funcdo normativa outorgada
pelo soberano. Referida limitacdo, curiosamente, se deu em resposta a uma profusao anterior,
em que havia uma “explosdo de glosas e comentarios a textos de leis, senatusconsultos, editos
dos pretores e sentencas de grandes expoentes da jurisprudéncia classica”%.

Como forma de maior apuro, a Lei Romana das CitacGes, de 426, restringiria o papel
doutrinario a jurisconsultos como Ulpiano, Gaio e Papiniano, iniciativa essa replicada no Reino
de Castela, na Idade Média, pela Lei das Citagcdes de Madri, e em Portugal, no século XV, pelas
Ordenag6es Manuelinas, que admitiam a glosa de Acursio, as opinides de Bartolo e a vontade
do rei como colmatadores de lacunas.®"’

Seja como for, algada a fonte formal ou nédo, limitada contingencialmente ou livre, a
doutrina, ao longo dos tempos — mais vigorosamente a partir do século XIX —, passou a
apresentar como esséncia um “conjunto de opinides postas pelos juristas sobre o Direito, seu
fundamento, seus institutos, suas figuras e 0 modo de sua aplicacdo, com a finalidade de cria-
lo e interpreta-lo”°%: ora antes da lei, sugerindo-a; ora na lei, apoiando-a; ora depois da lei,
vivificando-a.%® Com essa esséncia, alias, tornou-se natural constatar uma relagdo proxima
entre doutrina e dogmatica, com a primeira elaborando e desenvolvendo a segunda, ambas
tornando-se parte de uma estrutura teorética sobre modelos juridicos referenciais, buscando
capta-los e atualiza-los.%°

O proposito da doutrina, pois, atualmente parece ser o de apoiar a dogmatica na
explicitacdo das significagOes, da linguagem e da estrutura normativa de um macromodelo do
ordenamento juridico. Enfim, auxiliar na constru¢do de modelos dogmaticos como criacBes
tedrico-estruturantes capazes de fornecer “esquemas de solug@o para os casos ndo regulados
(lacunas) ou mal regulados (insuficiéncia, deficiéncia, inadequacdo valorativa) pelos modelos

juridicos, possibilitando uma ordenada atividade de integracdo hermenéutica”.*

%6 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Dogmatica e critica da jurisprudéncia (ou da vocag&o da doutrina em
nosso tempo). Revista dos Tribunais. v. 891, Jan./2010. p. 67.

%7 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Dogmatica e critica da jurisprudéncia (ou da vocag&o da doutrina em
nosso tempo). Revista dos Tribunais. v. 891, Jan./2010. p. 67.

%8 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Dogmatica e critica da jurisprudéncia (ou da vocagao da doutrina em
nosso tempo). Revista dos Tribunais. v. 891, Jan./2010. p. 70.

%9 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 276.

%10 REALE, Miguel. Vida e morte dos modelos juridicos. In: REALE, Miguel. Estudos e filosofia e ciéncia do
direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p. 16.

%11 REALE, Miguel. Vida e morte dos modelos juridicos. In: REALE, Miguel. Estudos e filosofia e ciéncia do
direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1978. p. 27.
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Sem o referido aporte, isto €, sem o trabalho desempenhado pela construcéo doutrinéria
— verdadeira ancora —, “¢ grande a tentagdo, para o juiz, de se ver como paralegislador,
espécie de engenheiro social, esquecido das eficacias praticas implicadas a sua dupla atuacédo
como intérprete e aplicador do Direito”.%*? Vem dai, pois, um dos tragcos mais relevantes que
caracterizam a doutrina: erigir e sistematizar balizas que amparem possiveis solu¢fes sempre
que o sistema acusar seus pontos cegos, renegando, assim, um desassombro judicial frente a
lacunas.

Nessa esteira, a doutrina ha de militar como verdadeira instancia de orientacdo e de
reflexdo, fruto de um trabalho conjunto de juristas direcionado a “explicitar, confirmar,
sistematizar, propor e corrigir os modelos prescritivos (legais, jurisprudenciais, costumeiros,
negociais) em vigor”.%'® Sua funcéo é antecipar possibilidades de sentido e solucdes para, ao
prover a comunidade juridica com representacGes, indicacbes e proposi¢bes de
comportamentos, acabar por agir em defesa da sobrevivéncia de modelos juridicos, na medida
em que zela por sua principal funcdo: garantir estabilidade, seguranca.®*

Este um ponto fundamental: a dogmatica, bem assim a doutrina, ndo se encerra apenas
na interpretacdo e sistematizacdo dos modelos juridicos, sendo também se dedica, de modo
prescritivo, a realgar os “principios constitutivos na condicionalidade do ordenamento
vigente”®'® contribuindo para a regulacdo do sistema juridico e atuando como instancia
instrumental de sua viabilizagéo.

Naquele trato com o direito, a relacdo da doutrina com a préatica judicial, como
antecipado, se torna particularmente importante, dado o fato de as decisGes empregarem mais
vigorosamente o mesmo discurso juridico manuseado e pelo qual se expressa a dogmatica.®’
Como objeto privilegiado, por conseguinte, a pratica judicial passa a ser divisada sob uma ética
de “controle de consisténcia da decidibilidade, sendo, entao, a partir dela que se torna viavel

definir as condigdes do juridicamente possivel”.®*® Seria algo como: se o direito desenvolve

%12 MARTINS-COSTA, Judith. A autoridade e utilidade da doutrina: a construgdo dos modelos doutrinarios. In:
MARTINS-Costa Judith (coord.). Modelos de direito privado. S&do Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 19-20 e 24-25.

913 MARTINS-COSTA, Judith. A autoridade e utilidade da doutrina: a construgdo dos modelos doutrinarios. In:
MARTINS-Costa Judith (coord.). Modelos de direito privado. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 19-20 e 32.

94 MARTINS-COSTA, Judith. A autoridade e utilidade da doutrina: a constru¢do dos modelos doutrinarios. In:
MARTINS-Costa Judith (coord.). Modelos de direito privado. So Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 19-20 e 32.

915 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A funcéo social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Forense, 2015. p. 92.
916 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A funcéo social da dogmatica juridica. S&o Paulo: Forense, 2015. p. 122.
917 SCHLINK, Bernhard. German constitutional culture in transition. Cardozo Law Review, New York, n. 14, p.
711-712, 1992-1993.

918 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A fungéo social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Forense, 2015. p. 97.
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uma congruéncia seletiva voltada para a generalizag&o de expectativas de comportamentos®®,
caberia a dogmaética e a doutrina zelar por uma congruéncia e estabilizacdo de expectativas
sobre o modo de operar do direito.

O papel da doutrina e da dogmatica, nesse norte, é curial no sentido de constranger em
prol de uma “exigéncia de unidade dentro da variabilidade”®?° potencial de que se reveste o
direito. Atuar analiticamente para, sistematizando o direito, preservar-lhe a autonomia a partir
de uma unidade e do condicionamento do juridicamente possivel. E eis seu aspecto essencial:
perturbar, criticar, resistir, denunciar e, assim, fomentar reflexdes sobre o sistema juridico.®?*

A missdo ndo € trivial. A doutrina ha de extrair sua legitimidade de sua propria
“autoridade epistemologica”??, construida a partir da capacidade de se elencarem argumentos
poderosos no exame daquilo a que ela se proponha. Somente logrard o constranger
epistemologicamente a analise que alcance o merecimento do respeito almejado, que se
consagre como digna de atencdo, que alcance prestigio e que se credencie pelas bases sobre as
quais se lance.

Conhecida a possibilidade de uma permeabilidade e de uma resisténcia institucionais
pela pratica judicial a critica e sendo provavel uma predisposicdo humana a um compromisso
com as proprias posi¢les, a doutrina competird, aguerridamente, deteriorar os muros de
potenciais vaidades e corporativismos, até que consiga alcancar seu intento de promoc¢éo da
autorreflexdo.

Conquanto desafiador o propdsito que descrevo, o denodo e o desprendimento sdo
louvaveis, afigurando verdadeiro sacerdécio a tarefa de preservacdo do direito,
democraticamente produzido, como meio de igualmente se preservar, em Gltima instancia, a
democracia em si. Afinal, “ndo ha democracia saudavel que possa conviver com uma ordem
juridica vilipendiada ou que, cotidianamente, é exercida em vilipéndio as estruturas
democraticas.”®?® A doutrina, nessa direco, € resisténcia mobilizada e qualificada em favor da
defesa do direito e, em Gltima instancia, da democracia que revela condicdo de possibilidade do

verdadeiramente juridico.

919 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A fungéo social da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Forense, 2015. p. 112-
114.

920 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A funcéo social da dogmatica juridica. S&o Paulo: Forense, 2015. p. 123.
%21 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Dogmatica e critica da jurisprudéncia (ou da vocacdo da doutrina em
nosso tempo). Revista dos Tribunais, v. 891, p. 80, jan. 2010.

92 MARTINS-COSTA, Judith. A autoridade e utilidade da doutrina: a construgdo dos modelos doutrinarios. In:
MARTINS-Costa Judith (coord.). Modelos de direito privado. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 12.

923 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 26.
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8.2 A CRISE DA DOUTRINA NO BRASIL

Na introducdo de obra coletiva organizada por Horst Enmann e Holger Sutschet tendo
por objeto a Lei de Modernizacdo do Cddigo Civil aleméo de 2002, hd uma adverténcia
importante: na exposicao de motivos do Codigo anterior, havia expressa previsdo de que certas
questdes lacunosas seriam deixadas nas maos da ciéncia juridica ou da jurisprudéncia. Ja na Lei
de Modernizacao, anos mais tarde, controversias semelhantes foram deliberadamente relegadas
unicamente a jurisprudéncia. A observacao, feita por Otavio Luiz Rodrigues Junior, foi de que
ndo se cuidou de uma causalidade, mas sim de uma evidéncia de menosprezo a doutrina®*,
diagndstico esse corroborado por Ingeborg Puppe.®®

Essa visdo de que os tribunais assumiriam postura autarquica frente a doutrina também
foi experimentada pela Italia, onde mereceu atencdo a rendncia judicial a uma doutrina que se
absteve de exercer seu papel critico.%%

No Brasil, semelhantemente, tem-se observado um acelerado distanciamento do modelo
romano-germanico em favor do modelo anglo-americano de precedentes; “uma jurisdi¢do de
resultados que pode ser identificada como principal responsavel por essa mudanca de eixo”.%’
Como efeito colateral, informativos jurisprudenciais produziram o que se poderia chamar de
“dogmatica judicializada”?8, na qual, em lugar de um pensar sistematico que busque fomentar
a atuacao judicial, a doutrina passa a ser exercida descritivamente, na esteira do que ja pensado
pelos tribunais em suas decisdes.??® E nesse sentido a dentncia de Lenio Streck, de uma

9930

doutrina “caudataria das decisdes tribunalicias”", em que ‘“campos inteiros do saber sdo

eliminados para remeter os homens a uma esfera simbdlica altamente padronizada, instituida e

capitalizada a favor do modo de semiotizagio dominante”.%3!

94 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Dogmética e critica da jurisprudéncia (ou da vocacdo da doutrina em
nosso tempo). Revista dos Tribunais, v. 891, p. 65, jan. 2010.

925 PUPPE, Ingeborg. Ciéncia do direito penal e jurisprudéncia. Traducéo: Luis Greco. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 14, n. 58, p. 113, jan./fev. 2006.
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Cristina de Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 21-22.
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nosso tempo). Revista dos Tribunais, v. 891, p. 78, jan. 2010.
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929 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Dogmatica e critica da jurisprudéncia (ou da vocacdo da doutrina em
nosso tempo). Revista dos Tribunais, v. 891, p. 79, jan. 2010.

930 STRECK, Lenio Luiz. O que ¢é isto: decido conforme a minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. E-book, posi¢do 1696.
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Mais claramente, reduzida a ciéncia a instrumento descritivo dos contetidos teoricos do
direito sob um viés pragmatico, deixa ela de ter como propdsito, como qualquer outra ciéncia,
0 esclarecimento e a prescricdo de seu proprio objeto, tornando-se, tautologicamente, o proprio
objeto que deveria descrever, além de passar a sublimar como pretensamente juridicos ardis
praticos que ndo seriam juridicos. Paradoxalmente, a teoria passa a agir de forma responsiva,
atuando como cumplice no zelo por uma iluséo de paz sistémica, descrevendo e posteriormente
esforcando-se em validar justificativas de tradicdo e autoridade de um intérprete-guardido
extrassistémico.%2

Logicamente, o que sustento ser uma crise da doutrina no Brasil ndo pode de modo
algum soar algo simplista, imputavel a uma Unica causa. O tema é bem mais complexo, com
uma derrocada dogmatica igualmente sendo passivel de ser atribuida a uma formacdo em
grande escala de bacharéis, que, num mercado saturado, e num circulo vicioso, muitas vezes
encontram na academia colocacdo profissional (n&o raro, a despeito da falta de vocagéo), ou
que enxergam na producdo tedrica vitrine para sua advocacia. A isso somado, a maior facilidade
da producio em massa de escritos gerou um verdadeiro entulhamento tedrico®®3; uma “producéo
expansiva de opinido publicada, irrelevante em termos de solidez construtiva, reflexo de uma
jurisprudéncia baseada em chavdes”®* o que somente contribui para relegar trabalhos
doutrinérios a um terreno de desimportancia.

Assim é que ideias irrefletidas, um imediatismo novidadeiro e uma profusdo de
bacharéis que resultam da conversdo do conhecimento juridico em bem de consumo “geram
uma doutrina de intelectualidade inconsistente, superficial e contraditoria”®®, cujo desapreco
pela tradicdo implica simplificagdes que, “sob a capa de um pretenso didatismo, aplainam o que
é complexo e, por isto, tem ralo ou nulo papel orientador”®®, frequentemente simplificando e
reduzindo o objeto de foco em algo tdo desfigurado que ndo mais revela tracos do objeto
original, sendo coisa diversa.

Indo mais além, trabalhos encomendados, no mais das vezes teses travestidas de pareces
posteriormente compiladas em obras, contribuem “para o declinio da qualidade e prestigio da

9321 EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da deciséo juridica. 3. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p. 23
e 56-57.

93 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Dogmatica e critica da jurisprudéncia (ou da vocacdo da doutrina em
nosso tempo). Revista dos Tribunais, v. 891, p. 71, jan. 2010.

934 MARTINS-COSTA, Judith. A autoridade e utilidade da doutrina: a construcdo dos modelos doutrinarios. In:
MARTINS-Costa Judith (coord.). Modelos de direito privado. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 18-19.
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MARTINS-Costa Judith (coord.). Modelos de direito privado. S&o Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 19-20 e 23.
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doutrina”®’, expondo uma atuagio remunerada de professores de duvidoso compromisso com
a intelectualidade.

Todos aqueles tracos convergiriam para um desapreco por uma doutrina que vai
cessando de ser seguida “porque parou, em parte, de ser necessaria a aplica¢do do Direito e de
orientar tanto os operadores quanto os destinatarios”®®, como restou muito simbolicamente
ilustrado em conhecido — e ja aludido no capitulo primeiro deste trabalho — voto proferido

por Ministro do Superior Tribunal de Justica:

N&o me importa o que pensam o0s doutrinadores. Enquanto for ministro do
Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdi¢do. O
pensamento daqueles que ndo sdo ministros deste Tribunal importa como
orientacdo. A eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de
Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme minha
consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que
este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os
Srs. ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de
Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a
maioria de seus integrantes pensa como esses ministros. Esse é 0 pensamento
do Superior Tribunal de Justica e a doutrina que se amolde a ele. E
fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da li¢des. N&o somos
aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente
assumimos a declaracao de que temos notavel saber juridico — uma imposicao
da Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em relagdo a mim, certamente,
nado é, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar
que assim seja.%*®

Que um Ministro do Superior Tribunal de Justica faca tais afirmacdes ja é algo em si
muito sintomatico, embora muito mais grave seja o reforgo conferido pela prépria doutrina
aquelas aducdes, ecoando-as ao abdicar de seu papel, de fato vislumbrando nos tribunais
verdadeiros “detentores de privilégios cognitivos que, em lugar de serem constrangidos, sao
incentivados a agir.”%°

Os reflexos ndo sao irrelevantes. Apropriada a racionalidade cientifica pela pratica do
direito, o saber vai deixando de ser critico-reflexivo para produzir o que Luis Alberto Warat

chamou de senso comum tedrico, designacado das “condi¢des implicitas de produgdo, circulagdo
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Culturalistas, n. 4, p. 146, set. 2011.
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e consumo das verdades nas diferentes praticas de enunciacdo e escritura do Direito”*!; ou
“conglomerado de opinides, crengas, ficgdes, fetiches, habitos expressivos, estere6tipos que
governam e disciplinam anonimamente a producdo social da subjetividade dos operadores da
lei e do saber do direito, compensando-os de suas caréncias”; ou, ainda, “arsenal de sintagmas
prontos, pequenas condensacgdes de saber (...), fluxo de significaces que formam uma memoria
do direito a servico do poder”.%*? Um sistema, em resumo, que reduz o conhecimento a uma
organizacdo dos dados da realidade que visa a somente assegurar a reproducédo dos valores e
das préaticas dominantes. Dados morais, valores, um portfélio de ideologias que instrumentaliza
o direito para que se renuncie a tarefa de pensa-lo criticamente.®*® Sdo atalhos cognitivos,
heuristicas, mas que se travestem, em lugar de inconscientes, de conhecimento cientifico.

Faco-me mais claro. Ao limitar-se a uma reproducdo acritica de valores guindados a
entendimento jurisprudencial por obra dos tribunais, a doutrina incorre num conhecimento
axioldgico que se restringe a traduzir seu conformismo.** Tendo presente que significacdes s&o
instrumentos de poder e que o direito é técnica de controle social, caberia & doutrina, como
parte integrante da dogmatica, realizar um crivo endogeno das significacdes judiciais, ou um
controle sobre a construcdo da técnica de controle, firmando bases de aceitabilidade na
tecnologia juridica, um “eco de representagdes e ideias através do qual determina-se a
aceitabilidade do real”.%°

Quando a doutrina deixa de exercer esse papel, deixando inelutaveis a producao de
sentido emanada judicialmente do Estado, “fabrica entdo um sistema de sublimagdes
semiolégicas que servem para criar versdes do mundo que nos abstraem da historia”%®,

fragmentos teoricos que nao passam de “codgulos de sentido surgidos do discurso dos outros,

elos rapidos que formam uma minoria do direito a servigo do poder”.**” Um emaranhado de

%L WARAT, Luis Alberto. Introducdo geral ao Direito I: interpretagdo da lei: temas para uma reformulagéo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 13.

%42 \WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao Direito 11: a epistemologia juridica da modernidade. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 96.

%3 WARAT, Luis Alberto. Mitos e teorias na interpretacéo da lei. Porto Alegre: Sintese, 1979. p. 19-21.

%4 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos/Casa do Direito, 2020. p. 408.

%5 WARAT, Luis Alberto. Introducao geral ao Direito I: interpretacdo da lei: temas para uma reformulagio. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 14.

%6 WARAT, Luis Alberto. Introdugao geral ao Direito I: interpretacdo da lei: temas para uma reformulagdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 15.

%7 WARAT, Luis Alberto. Introdugao geral ao Direito I: interpretacdo da lei: temas para uma reformulago. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 15.
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costumes aceitos como “verdades de principios para ocultar o componente politico da
investigacdo de verdades”®*8, canonizando imagens e crengas como ocultacio do real.

O senso comum teorico opera assim um efeito fabulador que nos conforta e acomoda,
ocultando tens@es entre a realidade préatica do direito e o saber juridico. Uma anestesia que se
presta a moldar ou mesmo a negar os fatos a partir de um emaranhado uniforme e tranquilizador
de significagdes coesas. Um campo simbodlico “que serve para dissimular conflitos e
antagonismos que se desenvolvem fora da cena linguistica”.%4°

Volto a dizer: a significacéo se fortalece como um instrumento de poder. Os tribunais
exercem esse poder estabelecendo habitos de significacdo.®® Esses habitos, uma vez
assimilados e ndo problematizados, consagram uma estrutura de poder, refor¢cando uma ilusao
ndo contestada de racionalidade que regula o imaginario juridico-politico e infantiliza os
atores sociais, que deixam de pensar por si para somente refletir “a partir da mediagdo que o
Estado exerce sobre a producéo, circulagdo e recepcéo de todos os discursos de verdade”.%?

O resultado ultimo sdo “visdes normalizadoras das relagdes de poder, principios de
autoridade™®?, e o risco, escancarado, € personificado, uma vez mais, em exemplo recente e
catastrofico, testemunhado por Victor Klemperer, judeu aleméo e filélogo que escreveu obra
seminal gestada durante o regime nacional-socialista: “o nazismo se embrenhou na carne € no
sangue das massas por meio de palavras, expressoes e frases impostas pela repeticdo, milhares
de vezes, e aceitas inconsciente e mecanicamente”. %>

No que toca a discricionariedade, a debilidade doutrinaria acaba por funcionar como
uma chancela a que conceitos juridicos “indeterminados” e cldusulas gerais revertam em favor

de uma aceitavel — e, por isso, justificada — discricionariedade ndo submetida a uma relacéo

com a totalidade do Direito.%*

8.3 UM FECHO: A DOUTRINA DEVE RESGATAR-SE PARA VOLTAR A DOUTRINAR

%8 WARAT, Luis Alberto. Introdugao geral ao Direito I: interpretacdo da lei: temas para uma reformulagdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 15.

%9 WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao Direito I1: a epistemologia juridica da modernidade. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 58.

90 WARAT, Luis Alberto. Introducao geral ao Direito I: interpretacdo da lei: temas para uma reformulagdo. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994. p. 15.

%1 WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao Direito 11: a epistemologia juridica da modernidade. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 58 e 69-70.

92 WARAT, Luis Alberto. Introduc&o geral ao Direito 11: a epistemologia juridica da modernidade. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1995. p. 75.

93 KLEMPERER, Victor. LTI: a linguagem do Terceiro Reich. Tradugéo: Miriam Bettina Paulina Oelsner. Rio de
Janeiro: Contraponto, 2009. p. 55.

%4 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Dogmatica e critica da jurisprudéncia (ou da vocacdo da doutrina em
nosso tempo). Revista dos Tribunais, v. 891, p. 79, jan. 2010.
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Se a propria doutrina é capaz de se colocar num circulo vicioso de reforco e reproducéo
do senso comum teorico, ela propria é igualmente capaz de reverter esse circulo em virtuoso a
partir de uma autocritica — constranger primeiro a si propria para que volte a constranger — e
retomar sua missdo de problematizacdo do estado de coisas. I1sso porque, quanto mais logre a
doutrina evidenciar o quanto as significacdes denotativo-literais emanadas do senso comum
contrastam com as contextuais-reais, maior a tendéncia de se fomentar uma reflexéo critica;
guanto mais o proprio sistema, calcado numa estabilizacdo de sentidos, revele, na verdade, o
oposto do que esses sentidos emanem, maior ha de ser a anomia a impulsionar questionamentos.
Enfim, operando num duplo nivel — filosofico, ao criticar “encobrimentos significativos”, e
juridico, na critica ao senso comum teérico®® —, a doutrina contribuird para iluminar os
paradoxos do direito, afinal, a eficiéncia da ilusédo somente perdura enquanto seja ela capaz de
ocultar seu proprio carater ilusério.

Por isso, nos dominios do ensino, o cariz dogmatico deve ceder passo a um olhar critico.
Em lugar de um pensar voltado para o zelar por uma coeréncia do sistema e de licbes que
pretendam sublimar suas disfuncionalidades, é de suma importancia que se explorem as
inconsisténcias, que se foquem os pontos merecedores de aprimoramento, que se desnudem
Seus pontos cegos.

Isso ha de se dar por uma reformulacédo de curriculo — emblemadticas as propostas de
Mangabeira Unger®® e de André Gomma e Loussia Félix®” — que privilegie disciplinas de
formacédo e que reforce referenciais teoricos reflexivos infensos a um direito que sirva de mera
porta de acesso a linguagem pela qual se ddo os pactos fundamentais do poder, uma das
aparentes causas para o paradoxo de cada vez mais bacharéis desinteressados desde o inicio em
atuar diretamente no terreno juridico.

Igualmente importante um processo de titulacdo académica que passe por crivo rigoroso
e que, ciente de seu papel no sistema, deixe de tratar o ensino como bem de consumo, servindo

como boa diretriz exemplificativa os trabalhos de Salo de Carvalho®® e de Nitish Monebhurrun

95 TASSINARI, Clarissa; LOPES, Ziel Ferreira. Em que sentido o processo judicial busca a verdade?
Constrangimentos epistemoldgicos e 0 CPC/2015. In: NUNES, Dierle; LEITE, George Salomé&o; STRECK, Lenio
Luiz (coords.). O fim do livre convencimento motivado. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018. p. 172.

96 UNGER, Roberto Mangabeira. Uma nova faculdade de Direito no Brasil. Cadernos FGV Direito Rio, n. 1, p.
16-38, 2005.

%7 AZEVEDO, André Gomma; FELIX, Loussia P.M. Changing perspectives in Legal Education: competence-
based learning and the possibilities to improve access to justice via mediation skills. Tuning Journal for Higher
Education, v. 2, p. 253-281, 2015.

98 CARVALHO, Salo de. Como ndo se faz um trabalho de conclusdo: provocacGes (teis para orientadores e
estudantes de Direito. 3. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2015.
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e Marcelo Varella®®, esses Gltimos, alias, com grande influéncia sobre esta pesquisa de
doutoramento.

O aprimoramento regulatorio do ensino juridico também releva, e ndo somente por um
papel mais articulado e pratico entre Ministério da Educacdo, Coordenacgéo de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior e Ordem dos Advogados do Brasil, mas também enddgeno, por
meio de colegiados académicos que busquem efetivamente aperfeicoar as dindmicas internas
com um olhar sensivel para as expectativas discentes e de mercado, bem como para o impacto
de longo prazo no direito.

No plano da producgdo académica em geral, maior transparéncia na classificagéo de
periodicos e um aprofundamento dos critérios de selecdo de artigos sdo dignos de nota. A
propdsito desse Ultimo ponto, sdo merecedoras de referéncia expressa as preocupacdes de

Vinicius Gomes de Vasconcellos®°

, em que sdo exploradas exatamente as balizas relevantes
que conduzem os diferentes papéis no fluxo de escolha e descarte de trabalhos.

Sobre o trabalho da doutrina, ganham especial destaque as pesquisas empiricas®!?,
particularmente as jurimétricas, como modo de se tracar 0s contornos nao somente da atividade
judicial, mas da prépria doutrina, falseando hipdteses e elucidando paradoxos e contradicdes.
Essa ferramenta, alias, acena como uma promissora valvula de escape do senso comum tedrico,
favorecendo a partir de analises de dados e achados uma realidade a respeito da qual o senso
comum ndo raro se mostra impermeavel.

A titulo ilustrativo, o Projeto Supremo em NUmeros, da Fundacio Getalio Vargas®®?,

representa iniciativa de félego. Também merece mencédo trabalho empirico de Fabio Lima

99 MONEBHURRUN, Nitish; VARELLA, Marcelo D. O que é uma boa tese de doutorado em Direito? Uma
andlise a partir da propria percepcao dos programas. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 3, n. 2,
p. 423-443, jul./dez. 2003.

%0 \VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Editorial: A funcdo do periddico cientifico e do editor para a produgéo
do conhecimento no Direito e nas ciéncias criminais. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, v. 3, n. 1,
2017, 2525-510X; VASCONCELLOS, Vinicius Gomes de. Editorial: As rodadas de corre¢des e a carta-resposta
do autor a aprovagdo condicionada — sobre o controle e o aprimoramento dos artigos no processo editorial
cientifico. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3, n. 2, p. 437-458, maio/ago. 2017; e
VASCONCELLOQOS, Vinicius Gomes de. Editorial: Controle por pares e a funcdo do revisor — premissas e
orientacOes para uma avaliagdo consistente. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 3, n.
3, p. 757-768, set./dez. 2017.

%1 Quando falo em trabalhos empiricos, ndo estou me referindo a um realismo que vise a descrever o
comportamento dos juizes como forma de descrever o direito; refiro-me & necessidade de se demonstrar a
contradicdo entre o discurso estratégico e a pratica, expondo paradoxos.

%2 O primeiro relatério do projeto esta disponivel em: https://direitorio.fgv.br/publicacoes/i-relatorio-supremo-
em-numeros-o-multiplo-supremo.
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Quintas e Cristiano Brilhante de Souza®2 em que, investigando o modo (ou a auséncia)®®* de
afericdo da disciplina judiciaria e do respeito a precedentes como parametro para promogao por
merecimento de magistrados, se denunciou a falibilidade da analise, abrindo campo para que
pesquisas seguintes explorem a criacdo, por exemplo, de uma taxa de reversibilidade de
decisOes judiciais que se afastem de precedentes, efetivamente constrangendo sistemicamente
e onerando argumentativamente magistrados que ndo os observem — no que seria uma
ferramenta de constrangimento epistemologico.

Enfim, esta se¢do ndo se presta a apontar peremptoriamente os rumos pelos quais caberia
a doutrina resgatar-se. O foco, ao contrario, estd na premissa de sua importancia, doutrina, e
nos efeitos colaterais da lacuna deixada por sua crise, com ilustragdes pontuais de propostas e
iniciativas que visam exatamente a devolver-lhe a autoridade corretiva. Como parte integrante
da dogmatica, a doutrina exerce papel fundamental na construcao da histéria institucional do
direito e desempenha o papel democratico decisivo de zelar pela accountability da jurisdicdo
enquanto poder. Transitando pela mesma tecnologia e linguagem com que a atuagéo judicial se
da, a doutrina é elo que fomenta um controle exdgeno ao processo, testa significacdes e
constrange desvios.

Encerrando: como poder que €, a jurisdi¢do testa constantemente seus proprios limites.
Suas apostas de significacdo, uma vez ndo constrangidas, convertem-se em habitos de
significacdo e, reproduzidos pelo senso comum tedrico dos juristas, se introduzem
acriticamente no direito, dele passando a fazer parte. Quando derivem do arbitrio ou de
julgamentos morais, essas significacbes corroem o direito por dentro, produzem alopoiese,
degeneram o sistema ao romper com sua autonomia. Dessa feita, se 0 “desvelar do mito é a
instituicdo de uma ruptura, através de um processo simbolico ndo atravessado pelo discurso
mitologico”, deve a doutrina, por conseguinte, funcionar como dendncia e explicitacdo do que

seja estranho ao sistema; deve ela, enfim, cumprir com seu dever sistémico de ser disruptiva.®®®

93 QUINTAS, Fabio Lima; SOUZA, Cristiano Brilhante de. Independéncia judicial e vinculagdo a precedentes: a
aplicacdo de precedentes como critério de promocdo de magistrados por merecimento. RDU, Porto Alegre, v. 15,
n. 84, p. 85-91, nov./dez. 2018.

%4 Dos tribunais respondentes, a maioria avalia o requisito com base em um punhado de decisdes selecionadas e
encaminhadas pelo préprio magistrado avaliado, que, é razoavel presumir, tende a prestigiar apenas julgados em
que haja observado precedentes e jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal.

%5 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Letramentos; Casa do Direito, 2020. p. 62.
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9. UMA TEORIA COGNITIVA DA DECISAO JUDICIAL A PARTIR DO
PROCESSO COMO VETOR DE REALIZACAO CONSTITUCIONAL

Como antecipei, paralelamente ao controle exdgeno doutrindrio, ganha forca a
importancia da cognicdo®® como instituto de arrefecimento dos subjetivismos, merecendo
enfoque perspectivas mais sofisticadas que tém buscado divisar no desenvolvimento do
processo mecanismos para a realizacdo concreta de direitos fundamentais.

Nessa esteira, ndo apenas se revela premente analisar em que medida, no passado
recente, a entidade do processo foi sendo desfigurada, mas também a imprescindibilidade da
retomada de seu real escopo de contraponto a jurisdicdo enquanto poder estatal e de vetor de
concretizacdo de uma participacdo efetiva na cognicdo, incursionando-se ainda, a guisa de

ilustracdo, duas propostas que a mim tém se mostrado alvissareiras.

9.1 A DETERIORACAO DO PROCESSO JUDICIAL COMO LIMITACAO DO PODER

O direito processual organiza e disciplina a jurisdicdo enquanto atividade tipicamente
estatal e, ao fazé-lo, se torna objeto privilegiado de analise dos reflexos do modelo de
organizacao do proprio Estado, a0 mesmo tempo em que também revela um cenario bastante
representativo de estratégias por meio das quais restricdes sao apropriadas em favor do préprio
poder®’, passando a servir a estrutura dominante posta.®®®

No que diz respeito aos influxos do modelo estatal, 0 processo observou, entre 0s séculos
XVIIl e X1X%9 na esteira da Revolugdo Francesa e da Constituicdo Americana, uma influéncia
liberal que galvanizou o modelo adversarial-dispositivo, cioso das liberdades das partes e

caracterizado por uma passividade judicial.®"

%6 Falo aqui de cognicdo entendendo-a como uma encruzilhada a ligar subjetividade e intersubjetividade; locus
em que a formagdo do convencimento ha de ser democratizada como condigdo para uma resposta
constitucionalmente adequada.

%7 Sobre como o sistema politico influencia e muitas vezes se utiliza estrategicamente do modelo processual:
DAMASKA, Mirjan R. The faces of Justice and State Authority: a comparative approach to the legal process. New
Haven: Yale University Press, 1986; SILVA, Carlos Augusto. O processo civil como estratégia de poder: reflexo
da judicializacdo da politica no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,

%8 SILVA, Carlos Augusto. O processo civil como estratégia de poder: reflexo da judicializacdo da politica no
Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 73.

%9 Antes disso, entre os séculos X111 a XVIII, preponderou o que Dierle Nunes chamou de sistemas processuais
pré-liberais, arbitrarios e complexos (NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma
andlise critica das reformas processuais. Curitiba: Jurug Editora, 2012. p. 61).

90 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma analise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurué Editora, 2012. p. 73.
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Com os efeitos da Revolucéo Industrial e o crescimento de uma insatisfacdo frente a
injustica social, o direito passa a ser visto como instrumento de transformacgéo, abrindo caminho
para a segunda geracéo de direitos fundamentais, bem ilustrados na Constituicdo Mexicana de
1917, na Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado da Rassia socialista, de
1918, e na Constituicdo de Weimar de 1919.

O campo processual ndo passaria incélume, migrando do liberalismo para uma
socializacdo processual frequentemente creditada a obra de Franz Klein como possivelmente
inaugural de um discurso em favor de um “processo de bem-estar social”, de escopos
metajuridicos e de um maior protagonismo e intervencionismo judiciais®’?, que acabariam por
ecoar na ordenagdo processual austriaca de 1875 e em alteracfes da ZPO alemd ocorridas em
1909, 1924 e 1933 — nessa Gltima oportunidade, ja sob a égide do regime nazista.®”?> No Brasil,
particularmente, essa influéncia igualmente se faria sentir no Codigo de Processo Civil de 1939,
em meio ao Estado Novo de Vargas, com um fortalecimento do poder do Estado sob o signo
do paternalismo.

Com o pds-Segunda Guerra e a crise de legitimacao estatal oriunda da ndo concretizacao
de um catalogo de direitos, o Judiciario, braco do préprio Estado, paradoxalmente se torna
destinatario das cobrancas de promessas ndo cumpridas por uma estrutura cada vez mais
inchada e menos eficaz. A socializacdo processual se vé, entdo, diante de uma nova fase, em
que preponderam como potencializadores da efetivacéo e realizagédo de direitos um acesso mais
facilitado & Justica e uma simplificacdo procedimental, conservado o protagonismo judicial.®™

Alias, mais que conservado o protagonismo judicial, tem inicio exatamente ali uma
relagdo preocupante: em nome de uma maior efetividade, os ritos passam a ser flexibilizados
em favor de um fluxo mais facilitado dos poderes jurisdicionais; isto é, 0 processo em si passa
a ser em alguma medida associado a um embaraco ao agir estatal e a uma realizacao (judicial)
do bem comum, reforcando-se a tese de que deveria ele ceder passo a uma jurisdi¢cdo mais
substancial, material e efetiva.

No nosso modelo, esse fendmeno reverberaria na Lei da Acdo Civil Publica, de 1985,
no Cadigo de Defesa do Consumidor, de 1990, e nas reformas do Cédigo de Processo Civil de

1973, além de encontrar matriz teérica na ideia de processo como um instrumento®’4, no bojo

91 KLEIN, Franz. Zeit — und Geistesstromungen im prozesse. Frankfurt am Main: Vittorio Klostermann, 1958. p.
25.

972 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma analise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurug Editora, 2012. p. 88.

93 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma analise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurug Editora, 2012. p. 88.

974 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1987.
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do qual se asseguraria uma funcao ativa e compensadora do juiz, de reequilibrio frente a déficits
de igualdade e de promocdo de mudangas sociais a servi¢o de “um ideal predefinido de bem
viver, fruto dos sentimentos da nacdo, com contetdos fixos (‘ordem concreta’), atribuido ao
critério de sensibilidade de seu agente estatal”.®”> Em sintese, e a bem da eficiéncia, a ideia de
sofisticacdo da jurisdicdo observaria tutelas coletivas mais abrangentes e um afa por praticas
menos formalistas, tidas como verdadeiros entraves ao juiz guardido das promessas estatais de
bem-estar.

Aquele olhar ndo perseverou incolume. Menelick Carvalho Netto, no ponto, anotou o
risco de a instrumentalidade galgar o Judiciario em uma misséo de guardido ético das virtudes
e de uma ordem concreta de valores facilmente conversivel para um decisionismo insensivel a
um déficit de legitimidade, por forca da qual a Constituicdo é lancada contra si mesma, tendo
seu sentido normativo cotidianamente instrumentalizado estratégica e politicamente por
decisbes aptas a transformar o Judiciario em um “nobre” Poder Constituinte originario
permanente.®’®

Em sua dimensdo simplificadora, de sua vez, a instrumentalidade também mereceria a
critica aguda de Calmon de Passos, que a reputou palavra magica associada a outras, como
“celeridade”, “efetividade” e “informalidade”, num processo de producdao do direito que
correria o risco de se tornar pura prestidigitacdo.®’’

Ainda no particular, o diagndstico de Dierle Nunes igualmente soaria certeiro ao afirmar
que o discurso burocratizante do processo foi fazendo com que todos acreditassem que este
“seria um mal, uma doenca que deveria ser extirpada mediante sua supressao quase completa,
diminuindo o espago cognitivo formador das decisdes e promovendo a defesa da rapidez
procedimental a qualquer preco”.®’® Qualquer olhar garantista, fruto de uma perspectiva
democrética constitucional, passou a ser “visto e desnaturado pelo discurso dominante como a
defesa de uma perspectiva formalista e burocratizante, como se um processo democratico que
respeitasse toda a principiologia processual-constitucional também ndo pudesse ser célere e

funcional”.%"®

95 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma anélise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurud Editora, 2012. p. 142 e 147.

%% CARVALHO NETTO, Menelick. Prefacio. In: FERNANDES, Bernardo Gongalves; PEDRON, Flavio
Quinaud. O poder Judiciario e(m) crise. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. X1I-XIII.

97 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal. Revista Didlogo
Juridico, ano I, v. 1, n. 1, p. 12-13, abril de 2001.

978 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma analise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurug Editora, 2012. p. 150.

9% NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma analise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurué Editora, 2012. p. 163.
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O cenario todo se torna ainda mais complexo quando, a partir da década de 90 do século
passado, o direito brasileiro experimenta os efeitos do paradigma neoliberal que sucede a
conturbada década anterior. O livre mercado e a defesa da propriedade ganham maior relevancia
e 0 processo recrudesce o dogma da efetividade ao aproximar a jurisdicdo de um bem de
consumo, numa “perspectiva interpretativa funcional preocupada com uma méaxima rapidez
procedimental e produtividade”®®® e menos afeta a garantia de implementacdo de direitos
fundamentais (de cariz processual incluidos). E dada a senha para uniformismos decisionais —
despreocupados com especificidades dos casos a julgar, mas de alta produtividade — e para
uma sumarizagdo da cogni¢do que enaltece a visdo de mundo do juiz e privilegia livres
convencimentos e quejandos em detrimento da participagéo e influéncia das partes.

O resultado é de fato curioso. Primeiro, um liberalismo que, desconfiadamente, despe
0s juizes de um papel mais ativo e cede espaco a uma socializacdo processual que passa a
atribuir @ magistratura parcela da tarefa de consecucéo dos direitos sociais; segundo, um estado
de bem-estar que, desacreditado, promove uma adaptacéo jurisdicional ao pretender facilitar-
Ihe o acesso e simplificar-lhe o rito frente a cobrancas de promessas ndo cumpridas,
substituindo uma inefetivacdo de direitos-fim (sociais) por uma maior acessibilidade de um
direito-meio (acdo); terceiro, uma magistratura que, conquanto conserve poderes e
protagonismo, abdica de um papel eminentemente orientado pela concretizacéo de direitos, ou
que se vé igualmente incapaz de dar vazdo a uma jurisdicdo real, passando a servir-se
estrategicamente da simplificacdo e da renegacdo a formalismos como meio de produzir
decisbes em escala industrial num simulacro de prestacdo jurisdicional.

De mais a mais, a paz propiciada por essa jurisdicdo relampago, de sumarizacéo
cognitiva, se torna meramente iluséria, relegando ao publico um clientelismo consumista
efemeramente satisfeito, mas sem que os conflitos sociais e econdmicos de fato sofram reducéo
pelo exercicio fiscalizatorio de controle de sua democraticidade. Passam a preponderar nas
decisdes ndo os fatos e fundamentos juridicos do processo, mas valores neoliberais de
pseudoefetividade colhidos de um mundo politico fora do processo.%!

E a era do processualismo tecnocratico, em que vigora a racionalizacdo quantitativa do

processo a estabelecer como principais métricas de sua efetividade os fatores tempo e

90 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma analise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurug Editora, 2012. p. 53 e 150.

%L | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da deciséo juridica. 3. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p. 28
e 109.
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produtividade®? e que tem como mais recente capitulo a algocracia— governo dos algoritmos
— e a ameaga de uma automatizagdo empobrecedora®? ¢ %4 acritica e amoral do direito®®,

inclusive com riscos constitucionais e democraticos.%® & %7

9.2 NAO E MENOS “EFETIVA” UMA JURISDICAO DEMOCRATICA AFIANCADORA DO

CONTRADITORIO

A corruptela de um reformismo socializante por uma aplicacdo neoliberal do
ordenamento processual produziu uma mescla inusitada, como dito acima: a inflacdo dos
poderes jurisdicionais ndo mais para um agir ativo em favor da implementacéao de direitos, mas

para uma maior autonomia judicial e reducdo do papel das partes; a simplificacdo procedimental

%2 HERZL, Ricardo Augusto. Da discricionariedade (neo)processual a critica hermenéutica do direito processual
civil brasileiro. In: STRECK, Lenio Luiz (org.). A discricionariedade nos sistemas juridicos contemporaneos. 2.
ed. Salvador: JusPodivm, 2019. p. 199.

93 “A imposicdo da rapidez leva-lo-a a rotina, a evitar os processos e os dominios juridicos que obriguem a
decisdes mais complexas, inovadoras ou controversas.” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolugéo
democratica da justica. Sdo Paulo: Cortez, 2007. p. 58).

94 Retomando ponto exposto acima noutra nota de rodapé, o tema deste trabalho — discricionariedade —,
recrutado como locucdo a pretexto de fundamentagdo, impacta essa potencial nova fase da jurisdicdo. E que a
dispersdo decisoria patrocinada pela discricionariedade produz niveis de entropia que dificultam, se nédo
inviabilizam, algoritmos simples como a arvore de decisdo: ou bem os critérios mais efetivos de obtencéo de ganho
de informag&o néo sdo juridicos (quem interpds o recurso? Fazenda ou contribuinte? Qual a etnia do réu? Etc.) ou
bem a diluicdo dos niveis de inferéncia em diversos ramos néo satisfaz a contento a redugdo da aleatoriedade.

%5 DANAHER, John. The threat of algocracy: reality, resistance and accommodation. Philosophy & Technology,
v. 29, n. 3. p. 245-268, 2016.

%6 O’NEIL, Cathy. Weapons of math destruction: how big data increases inequality and threatens democracy.
New York: Crown, 2016.

97 Sem me desviar do foco, mas procurando fazer um registro que reputo relevante, a calibragem de aprendizagem
na inteligéncia artificial e o banco de dados em que ela se baseia sofrem inevitavel “contaminacdo” subjetiva
humana. Nédo sdo poucos os exemplos que ilustram um enviesamento algoritmico como reflexo do enviesamento
humano. Exemplificando, um algoritmo que hoje replique os achados empiricos demonstrados em capitulo anterior
talvez atenda seu intento de incremento de performance, reproduzindo um padrdo, mas seriam aquelas decisdes,
discricionérias, um padrdo de qualidade a ser seguido? Tratar-se-ia, pois, de um recrudescimento do realismo
juridico, ou um neorrealismo em que robds, de preditores de decisGes, passariam a decidir, repetindo em maior
escala “o que os tribunais dizem que € o direito”. Ganha cada vez mais relevancia, assim, maiores transparéncia e
participagdo na arquitetura de design da inteligéncia artificial no campo da jurisdi¢do. Nesse sentido, abordando a
preocupacao sobre uma governanca algoritmica e a inteligibilidade do conjunto de critérios determinantes para
uma deciso fundada em algoritmos como condic&o para sua contestabilidade: MARANHAO, Juliano Souza de
Albuquerque; FLORENCIO, Juliana Abrusio; ALMADA, Marco. Inteligéncia artificial aplicada ao direito e o
direito da inteligéncia artificial. Suprema — Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 1, n. 1. p. 154-180,
jan./jun. 2021. Adicionalmente, propondo interessantes critérios para uma mitigacdo do enviesamento na
inteligéncia artificial: LEE, Nicol Turner; RESNICK, Paul; BARTON, Genie. Algorithmic bias detection and
mitigation:  best  practices and policies to reduce consumer harms.  Disponivel em:
https://www.brookings.edu/research/algorithmic-bias-detection-and-mitigation-best-practices-and-policies-to-
reduce-consumer-harms/. Acesso em: 14 set. 2021; Carta Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial
em Sistemas Judiciais e seu ambiente. Estrasburgo, 3 dez. 2018. Disponivel em: https://rm.coe.int/carta-etica-
traduzida-para-portugues-revista/168093b7e0# ftn12. Acesso em 5 out. 2021; BALAYN, Agathe Balayn,
GURSES, Sede. Beyond debiasing: regulating Al and it’s inequalities. European Digital Rights (EDRI), 2021; no
Brasil, Resolugéo n. 332, de 21 de agosto de 2020, e Portaria n. 271, de 4 de dezembro de 2020, ambas do Conselho
Nacional de Justica.
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ndo para facilitagdo de acesso a uma realizagdo judicial de direitos, mas para uma maior
produtividade decisional de larga escala.

O ponto convergente foi que, reduzido o processo a entrave burocratico, a obstaculo
desarrazoado a um poder judicial missionario da eficiéncia, esvaziou-se uma dimensdo
processual instrumentalizadora de direitos fundamentais e limitadora do arbitrio estatal.

A eficiéncia, alcada a fim supremo, ao tempo em que sublima o papel ordenador do
formalismo, igualmente compromete seu escopo restritivo. Em nome de um ideal eficientista,
as formalidades sdo atenuadas ndo apenas em seu cariz disciplinador, mas de contraponto ao
poder.

Tudo o que embarace a obcecada busca por resultado se convola em obstaculo a
jurisdicdo numa visdo que acaba por contaminar todo o processo. A funcdo formal de
contrapeso ao poder passa a ser associada e identificada, em todas as etapas, com um
inconveniente a realizacdo dos fins estatais. Se, N0 macrocosmo, 0 processo passa a dirigir-se a
escopos externos, “todo e qualquer ato do processo estaria, num microcosmo, visando a decisdo
justa, de tal modo que o procedimento em si mesmo menos importaria, desde que o seu
resultado se prestasse a tutela adequada do direito material”. %

N&o é noutra direcdo a observacao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ao afirmar que
o formalismo processual, de acep¢do duplice — eficiéncia, na medida em que busca ordenar e
organizar, e seguranca, na medida em que busca disciplinar e limitar poderes e faculdades dos
sujeitos processuais —, observou no passado uma preponderancia de seu primeiro trago,
estruturante da dinamica da prestacdo jurisdicional. Com o passar do tempo, contudo, a
insuficiéncia de um modelo organizacional rigido frente a disputas cada vez mais complexas
deu lugar a um processo civil de resultados, em que a flexibilizacdo e a mescla sincrética de
tutelas antagonizariam um suposto “engessamento”. Seguiu relegada a segundo plano, todavia,
relevante dimensdo do formalismo: a de instrumentalizacdo de uma limitacdo aos poderes,
particularmente o judicial.%®

Bem parecido é o posicionamento, uma vez mais, de Calmon de Passos, ao lembrar que
devido processo constitucional jurisdicional “ndo é sindnimo de formalismo, nem culto da

forma pela forma, do rito pelo rito, sim um complexo de garantias minimas contra o

%8 VVOGT, Fernanda Costa. Cognigdo do juiz no processo civil: flexibilidade e dinamismo dos processos
cognitivos. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 44.

%9 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 26, p. 59-86, 2006.
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subjetivismo e o arbitrio dos que tém poder de decidir”.%®° E esse contraponto que, relegado a
entrave desimportante, e por isso minimizado, firma um circulo vicioso em que mais poder
judicial e menos processo resulta em ainda mais poder judicial.

De mais a mais, ao se predicar a efetividade como valiosa em si mesma, a preocupacao
deixa de ser com a qualidade do que decidido, dando prevaléncia ao mero fato de se decidir.
“Desse prisma, mencionar-se efetividade da tutela e efetividade do processo € um modo de falar
apenas sobre a necessidade (politica) de se tornar incontrastavel o ato de poder do
magistrado.”®®! Mais que isso, o so fato de preponderar o decidir pelo decidir regride e
empobrece cognitivamente a decisdo, que deixa de se oxigenar por outras oticas em favor de
um célere juizo singularizado e ainda mais empoderado.

Efetividade, do processo ou da tutela, ndo pode querer dizer efetividade da sentenca
enquanto ato de poder, mas da sentenga “que atenda ao em nome de qué se institucionaliza
numa ordem politica democratica”.%*2 Numa organizacgdo democratica, o poder sé é legitimado
nos precisos limites de sua outorga, isto €, no espago de competéncia previamente definido e
formalizado a luz do pacto politico que é a Constituicdo. Uma relacdo juridica de poder
“estabelecida entre iguais so é legitima teorizando-se o poder como funcéo, servico, exercitavel
exclusivamente na medida em que for deferido pela vontade dos que se obrigaram a obedecer,
que se permitiram ser governados em beneficio comum”.%%

O que confere legitimidade a jurisdicdo ndo é o traduzir-se em ato de poder, mas sim a
fidelidade do que lhe foi deferido servir segundo expectativas antecipadamente formalizadas,
ao que “discursivamente definido pelos que participam da tarefa democratica de autorregulacéo
de sua convivéncia politica”®*. A construcdo do direito ndo ha de defluir de algo metafisico,
valioso em si mesmo e por si mesmo, a ser revelado por um novo “homem sagrado” e
plenipotenciario da modernidade. Antes, ha de ser um empreendimento coletivo, um constructo
intersubjetivo que vincula as decisbes particularizadas.*®

A democracia € um valor e uma préatica “que ndo pode ser capturada por um ‘super-

homem’ solipsista — ou ela é plural, controversa e pablica, ou simplesmente ndo é democracia

90 PASSQS, J. J. Calmon de. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. p. 69 e 72.

91 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Ensaios e artigos. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 392-393. v. 1.

992 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Ensaios e artigos. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 394. v. 1.

98 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Ensaios e artigos. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 394-395. v. 1

994 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Ensaios e artigos. Salvador: JusPodivm, 2014. p. 394-395. v. 1.

95 STRECK, Lenio Luiz. A critica hermenéutica do direito e a questdo da discricionariedade judicial. In:
STRECK, Lenio Luiz (org.). A discricionariedade nos sistemas juridicos contemporaneos. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2019. p. 42.
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alguma”.®®® Uma percepcdo democratica do direito, por conseguinte, rejeita a ideia de um
sujeito solitario captar, despotica e singularmente, a percepcdo do bem viver em sociedades
plurais e complexas. Faz-se necessaria, no campo jurisdicional, uma procedimentalidade na
qual todos os interessados possam influenciar na formagc&o das decisdes.®®’

E por isso que tem ganhado cada vez mais forca a proposta de um resgate®® € 9° do
processo como “meio de concretizagio dos ideais democraticos”'%, locus de realizagdo de
direitos fundamentais'®* (notadamente processuais) que funcionem ao mesmo tempo como um
limite ao arbitrio estatal. E nesse norte o formalismo-valorativo de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, previamente citado, no sentido de realcar como subjacentes ao arranjo formal do
processo “valores de matriz constitucional, em especial o contraditério substancial, a
comparticipacao e o didlogo entre os sujeitos como fendmeno de democratizacéo da jurisdicdo
e de limitagdo do poder judicial”.%%?

N&o destoa 0 modelo democréatico de processo comparticipativo advogado por Dierle

Nunes, %% com inspiracio declarada em Karl August Bettermann®* (Kooperationsmaxime ou

9% ABEL, Henrique. Positivismo juridico e discricionariedade judicial: a filosofia do direito na encruzilhada do
constitucionalismo contemporaneo. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 141.

97 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico: uma analise critica das reformas processuais.
Curitiba: Jurug Editora, 2012. p. 203.

%8 Inevitavel reconhecer a importancia da teoria de Elio Fazzalari, desenvolvida no Brasil por Aroldo Plinio
Gongalves, que, numa ruptura com a reducéo do processo a relagéo juridica, passou a nele enxergar a necessidade
de um procedimento desenvolvido segundo um contraditério simétrico capaz de assegurar aos participantes a
possibilidade de dialogar e de exercitar controles, reacdes e escolhas dentro de sua estrutura. E certo que,
atualmente, essa visdo se mostra insuficiente, mas certamente revelou premissa indispensavel ao desenvolvimento
que se seguiu. FAZZALARI, Elio. Instituicdes de direito processual. Traducéo: Elaine Nassif. Bookseller:
Campinas, 2006. p. 441 et seq.; GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de
Janeiro: Aide, 1992.

99 Rosemiro Leal da o devido crédito a Fazzalari, a partir de quem a decisdo passa a ser entendida como
“julgamento vinculado ao espago técnico-procedimental-discursivo do processo cognitivo de direitos, como
conclusdo co-extensiva da argumentacdo das partes, adquiriu conotagdo de ato integrante final da estrutura do
procedimento.” (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. 3. ed. Belo Horizonte:
D’Placido, 2017. p. 23). E vai além, noutra obra: “(...) a teoria do processo como procedimento em contraditorio
(Fazzalari) é que nos habilitou a saltar de uma subjetividade apofantica milenar para uma concepgao processual
expressa numa relagéo espacgo-temporal internormativa como estruturante juridica do agir em simétrica partidade
e instaladora do juizo discursivo preparatério do provimento (decisdo).” (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria
processual da deciséo juridica. 3. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p. 13).

1000 STF, ADPF 378 MC, Relator: Min. Edson Fachin, Relator p/ acérddo: Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno,
julgado em 17.12.2015, processo eletrdnico DJe-043 divulg 7.3.2016. public 8-3-2016.

1001 MENDES, Gilmar Ferreira. Comentario ao artigo 5°, LIV. In: CANOTILHO, J. J.; MENDES, Gilmar Ferreira;
STRECK, Lenio Luiz (coords.). Comentérios & Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 430.
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Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 26, p. 59-86, 2006.

1003 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua Editora, 2012. p. 41 e 176.

1004 BETTERMANN, Karl August. Verfassungsrechtiche Grundlage und Grundsétze des Prozesses. In:
Juristischer Blatter, 94, Jahrgang, Heft 3/4, p. 56-68, fev. 1972.
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Kooperationsgrundsatz) e em Rudolf Wassermann®®® (processo civil social e comunidade de
trabalho, ou Arbeitsgemeinschaft), a divisar na cognicao instancia de oxigenacao e restricdo ao
trabalho do juizo.'%% Uma estrutura fomentadora do jogo democratico, de participacio e de
garantia de influéncia pelos cidadéos, rechacando-se que uma dada pessoa, instituicdo ou 6rgédo
possam ter uma sorte de privilégio cognitivo na formacdo das manifestagdes de poder
estatais. 00

No mesmo norte, ainda, a teoria neoinstitucionalista de Rosemiro Leal'?, esclarecida
por uma Visao constitucional do direito em “bases de processualidade discursiva dos contetidos
de validade e legitimidade das decisdes tomadas a partir de um status democratico a ser
considerado como espaco de testabilidade incessante das pretensfes de certeza (coercdo)
institutiva da normatividade (ordenamento juridico)”1%%, Esse autor propds também uma teoria
da constitucionalidade a funcionar como pacto de significancia a reger e a balizar a construgédo
do direito a partir de uma autocritica instrumentalizada pelo contraditério, pela ampla defesa e
pela isonomial®®, ou seja, uma verdadeira assimilagio processual/procedimental da ideia de
espiral hermenéutica.

As matrizes teoricas acima convergem em favor do resgate da importéancia do espaco
processual como espaco publico, apto a credenciar todos os interessados a participar do
aprimoramento do sistema juridico. Uma ressignificacdo da estrutura normativa processual
contra uma reducdo da cidadania a condi¢do de clientela ndo participante da jurisdicdo como
servico.10!

Ainda além, é a evocacao da percepcdo do procedimento como constitutivo do processo

de decisdo, democratizado por um policentrismo®? institutivo de direitos fundamentais e ao

1005 WASSERMANN, Rudolf. Der soziale ZivilprozeR: Zur Theorie und Praxis des Zivilprozesses im sozialen
Rechtsstaat. Neuwied-Darmstadt: Luchterhand, 1978. p. 103-109. No mesmo sentido: HAHN, Bernhard.
Kooperationsmaxime im Zivilproze3? Kdln-Berlin-Bonn-Munchen: Carl Heymanns Verlag, 1983.

1006 Para ver ainda a evolugdo normativa alema acerca do contraditorio como influéncia e comparticipagao, ver:
KOCHEM, Ronaldo. Introdugéo as raizes histéricas do principio da cooperagdo (Kooperationsmaxime). In:
Revista de Processo, v. 41, n. 251, p. 75-111, jan. 2016.

1007 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua Editora, 2012. p. 39-40.

1008 processo como instituicdo (linguistico-autocritica-juridica) constitucionalizante e constitucionalizada,
enunciada pelo contraditorio, ampla defesa e isonomia: LEAL, Rosemiro Pereira. A teoria neoinstitucionalista do
processo: uma trajetoria conjectural. Belo Horizonte: Arraes Editores Ltda., 2013. p. 40.

100%') EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da deciséo juridica. 3. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p.
11.
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Horizonte: Arraes Editores Ltda., 2013. p. 40.
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1012 FLETCHER, William. The discretionary Constitution: institutional remedies and judicial legitimacy. In: The
Yale Law Journal, v. 91, n. 4, p. 645, 1982.
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mesmo tempo corretivo e restritivo da jurisdicdo enquanto poder.’’® E, em esséncia, a
viabiliza¢do “de um controle hermenéutico da interpretagdo e de suas condigdes semanticas,
em superacao a discricionariedade”, parte integrante ¢ indispensavel a ideia de uma resposta
constitucionalmente adequada.*®**

N&o pode haver direito fora do processo de sua producdo.®*® Nas democracias, a norma
é exigivel se o destinatario ¢ seu proprio autor; no direito democratico, “o que ndo é provido
pelo devido processo legislativo fiscalizavel processualmente por todos (devido processo legal)
ndo ¢ juridicamente existente”.2%® A sequela histdrica de uma decisio legitimada a partir do
poder se faz sentir até o hoje: ja deveriamos ter feito a travessia para um contexto democratico
em que, dimanado o poder do povo, a legitimacdo haveria de dar-se pela realizagéo processual
de diretrizes constitucionais, nomeadamente a fundamentacao, o contraditério, a ampla defesa
e a isonomia, jamais a simples investidura e um compromisso com um ideal numeérico, e vazio,
de eficiéncia.

A legitimidade da deciséo, por conseguinte, ndo ha de extrair seu fundamento (somente)
da institucionalizacdo do agente politico que decide, mas também, e sobretudo, da adequacao
constitucional do procedimento que nela culmina, fora do qual ndo pode haver legitimacdo. Se
a decisdo, num contexto democratico, ndo é soberana pela vontade da maioria ou pelo poder do
Estado poderoso, e sim a partir da escritura prévia de direitos processualmente teorizados, “o
decidir ndo mais pode escorrer do cérebro de um julgador privilegiado que guardasse um sentir
sapiente por juizos de justica e seguranca que so ele pudesse, com seus pares, aferir, induzir, ou
deduzir, transmitir e aplicar”.10%

N&o € que a legitimac&o se encerre pura e simplesmente, encapsulada, no procedimento,
bastante em si como fiador de uma adequacao constitucional. Numa democracia, os direitos
fundamentais ndo estdo consagrados apenas por estarem impregnados no consciente coletivo,

e sim porque “sdo requisitos juridicos da instalacdo processual da movimenta¢do do sistema

1013 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma analise critica das reformas
processuais. Curitiba: Jurua Editora, 2012. p. 143.

1014 O direito a uma resposta constitucionalmente adequada € o cerne da critica hermenéutica do direito de Lenio
Streck. Assim entendida a resposta que preserva a autonomia do direito, submetida a um controle hermenéutico
da interpretagdo e de suas condi¢Ges semanticas, em superagao a discricionariedade; que respeita a integridade e a
coeréncia do direito; que bem se desonera do dever constitucional de fundamentacéo exauriente. (STRECK, Lenio
Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p.
690 et seq.

1015 PASSOS, J. J. Calmon de. Revisitando o direito, o poder, a justica e o processo: reflexdes de um jurista que
trafega na contraméo. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 152.

1016 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. 3. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p.
33.

1017 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. 3. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p.
12.
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democratico, sem os quais o conceito de Estado Democratico de Direito ndo se enuncia”. 1?8 A

consolidacao dos direitos fundamentais ndo se da pela mera assimilagéo de sua incorporagdo a
um catalogo; no permanente construir que € a democracia, a afirmacdo ou a negacao de direitos,
notadamente no ambiente processual, é que tém o real poder de testemunhar sua verdadeira
existéncia ou seu carater puramente ilusorio. E no terreno do processo, entre outros cenarios,
que os direitos fundamentais experimentam concretude ou ruina.

Ferramentas como o principio inquisitivo e a auséncia de um sistema tarifado prefixado
de valoracdo da prova ndo sdo convites ao abandono judicial da fundamentacdo. N&o sé&o,
absolutamente, catalisadoras de um agir desenvolto ou descompromissado. Ao contrario, sao
flexibilidades que orientam a abertura do juizo aos fatos, provas, teses e alegacbes. A
desfiguracdo de mecanismos propiciadores de uma assimilacdo do caso a partir de seus
interessados acaba resultando na apropriacdo daqueles institutos em favor de uma visdo
solipsista, ndo dialdgica e inconstitucional, porque vulneradora do contraditério e do dever de
fundamentacao.

Efetividade por efetividade, que se prefira, sempre e sempre, tornar efetiva a protecédo
aos direitos fundamentais, notadamente de repercussao processual. Ndo é menos jurisdicdo a

atividade que os reafirma, preservando-lhes o nicleo, mas, certamente, € mais constitucional.

9.3  PROCESSO (E PROCEDIMENTO) COMO ENRIQUECIMENTO DA COGNICAO E COMO

VETOR DE LIMITES CONSTITUCIONAIS AO ARBITRIO: ALGUNS EXEMPLOS

Ecoando a parte final da subsecdo anterior, o resgate de um modelo constitucional-
democratico de processo tem na cogni¢do espago primordial, 0 que determina uma necessaria
releitura com repercussdes importantes no procedimento pelo qual ela se desenvolve.

Em termos de premissas iniciais que tém maculado os estudos sobre cognicéo,
conhecimento e interpretagdo ndo observam uma cisdo rigida; ndo sdo elas atividades
compartimentadas cognitivamente. Ao contrario, sao fases indissociaveis e simbidticas.

Tampouco é de se cogitar uma cognicdo relegada a fase final do processo. O juiz que
decide ndo fica neutro ou imune cognitivamente ao que lhe chega para somente iniciar a
construcdo de suas convicgdes quando do momento de decidir. O juiz ja aborda as questdes
(sem distingdo entre as “de fato” e “de direito”) desde o inicio com pré-compreensdes,

preconceitos e uma inerente carga de subjetividade. De igual modo, os aportes cognitivos que

1018 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. 3. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017. p.
27.
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Ihe chegam vdo moldando sua visdo desde sempre, inclusive para influenciar uma maior ou
menor abertura ou fechamento para o que se lhe va apresentando ao longo da tramitagdo do
feito.

Ainda além, a cognicdo ndo pode ser reduzida e vinculada a uma preparacao para o ato
de se decidir. Ao encarar os elementos factuais e juridicos antevendo conclusdes, 0 magistrado
tende a incorrer em vieses de perseveranca que favorecem decisdes pré-moldadas e que deixam
de valorizar subsidios capazes de distanciar a questao analisanda de resultados ja adredemente
concebidos. Pior: o atrelamento da cognic¢éo a decisdo alimenta a deletéria visdo de que o juiz,
detentor do monopolio do decidir, igualmente deteria o monopdlio da cognigéo. 0%

A cognicdo, ¢ fato, subsidiara a decisdo, mas ela propria, cogni¢éo, ostenta importancia
em si ao realizar direitos (notadamente o contraditério), independentemente do que se vier a
decidir. Sendo mais claro, ndo € a cogni¢cdo de somenos relevancia, submissa e orientada a uma
decisdo futura. Na realidade, é sim a cognicdo mais relevante, dela defluindo, como
consequéncia, e dela extraindo sua legitimidade, a decisdo. E dizer, ndo é a cognicio que se
volta para a decisdo, mas a decisdo que decorre da cognicdo, das duas sendo elo a
fundamentacao.

Por isso € que a teoria da cognicdo®, e bem assim o procedimento, ndo mais devem
pautar-se numa premissa iluséria que espelhe uma cognicdo concentrada ou limitada na/a fase
decis6ria ou em uma s6 pessoa. Em verdade, teoria e rito devem aproximar-se da realidade para
(1) instrumentalizar um “gerenciamento cognitivo” que se protrai no feito desde o seu principio
e (ii) levar em conta uma cisdo cognitiva que espraia num policentrismo, para além da figura
do magistrado, as fontes alimentadoras e construtoras da verdade processual num estado
cognitivo comunitario'®?, que, integrado pelo juiz, nele ha de necessariamente reverberar ao
dissolvé-lo num todo em lugar de alocé-lo arbitraria e distantemente acima desse todo.

Uma estruturacdo cognitiva que valorize a pluralidade das diversas origens dimanantes
dos subsidios do caso, isto €, que deixe de chancelar uma ocultacdo da formacao da convicgao
no intimo do ator que presidir ato a ato e que lance luzes sobre as contribui¢des dadas por todos

1019 \VOGT, Fernanda Costa. Cognicédo do juiz no processo civil: flexibilidade e dinamismo dos processos
cognitivos. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 91.

1020 Oportuno o conceito de cogni¢do proposto por Dhenis Cruz Madeira: “(...) instituto juridico regido pelos
principios diretivos da funcdo jurisdicional e institutivos do processo, que permite a valoracdo e valorizacdo
compartilhada dos argumentos e provas estruturados no procedimento e retratados fisicamente nos autos
(cartulares ou eletrénicos), cujo exercicio resulta na elaboragdo dos provimentos.” (MADEIRA, Dhenis Cruz.
Processo de conhecimento & cognigdo: uma inser¢do no estado democratico de direito. Curitiba: Jurud, 2008. p.
119).

1021 \VOGT, Fernanda Costa. Cognigdo do juiz no processo civil: flexibilidade e dinamismo dos processos
cognitivos. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 291-292.
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0s sujeitos do processo. Uma fragmentacdo que dilua a cogni¢cdo no tempo, ao longo do
procedimento, e entre diferentes sujeitos, condensando-a na decisdo sem mais que Se possa
distingui-la ou reduzi-la a uma Unica origem.

Em sociedades abertas, democraticas, opera uma discursividade reconstrutiva
incessante das normas, seguidamente reinterpretadas e revisitadas sob a luz da principiologia
constitucional. O teatro processual €, por conseguinte, locus privilegiado de encenacdo dessa
oxigena¢do normativa, ndo cabendo fecha-lo num mondlogo estatal infenso a comparticipagédo
e a fiscalidade.10%2

Nessa intersubjetividade da significagdo, o procedimento desempenha papel
preponderante de instrumentalizagdo de um “espalhamento cognitivo”, seja para ampliar e
tornar mais eficientes e efetivos espacgos de fala e de contaminacao positiva do juiz, seja para
agregar e ampliar o escopo subjetivo do feito para contemplar mais atores participantes de uma
construcdo conjunta e cooperada da decisao.

J& h& em nosso ordenamento, € verdade, avangos procedimentais importantes que
ilustram a preocupacdo com um maior intercdmbio cognitivo, de que sdo exemplos o
saneamento e a organizacao compartilhados (notadamente quando ha convencao processual
homologada), juizos de retratacdo resultantes do efeito regressivo de recursos, a técnica de
ampliacédo de colegiado, intervencdo de terceiros em geral (particularmente o amicus curiae), a
intervencdo do Ministério Publico, a realizacdo de audiéncias publicas, entre outros.

Nada obstante, incursdes mais arrojadas e vanguardistas tém povoado o interesse
académico atualmente e dado testemunho da democratizacdo cognitiva aqui sustentada, como,
por exemplo, teses bastante engenhosas de gerenciamento (case management) cooperativo do
processo, defendidas por Fredie Didier Junior et al'%, Antonio do Passo Cabral'®?* e Fernanda
Costa Vogt'%, Sem embargo dessas investidas tedricas e de seu inegavel valor, ilustrarei por
outras veredas o0 que considero o préximo passo rumo a uma revolucéo procedimental em favor
de uma cognicdo mais democratica e constitucionalmente adequada: 0s processos estruturais e

a proceduralizagéo.

1022 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento & cognigdo: uma insercdo no estado democratico de
direito. Curitiba: Jurug, 2008. p. 212.

1023 DIDIER JUNIOR, Fredie; CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova teoria
dos procedimentos especiais: dos procedimentos as técnicas. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 91.

1024 CABRAL, Antonio do Passo. Juiz natural e eficiéncia processual: flexibilizagdo, delegacéo e coordenacéo de
competéncias no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2021.

1025 \VOGT, Fernanda Costa. Cognigdo do juiz no processo civil: flexibilidade e dinamismo dos processos
cognitivos. Salvador: JusPodivm, 2020.
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Como técnicas que favorecem a oxigenacdo cognitiva a partir da riqueza e da
complexidade do objeto a ser analisado, divisei nos processos estruturais e na proceduralizagéo
vias promissoras e ilustrativas da subversdo processual e procedimental em favor de uma
cognicdo mais democratica, quica em funcdo de que temas de maior sensibilidade politica e
incorporadores de interesses plurais e diversos potencialmente tornariam mais desgastante o
recurso a simulacros de jurisdicdo, decisGes-padrdo ou uma impermeabilidade judicial a
influéncia dos atores envolvidos.

Dito de outro modo, minha hipoOtese aqui € a de que provimentos ilusoriamente
simplificadores da realidade tendem a ser estrategicamente menos eficazes e mais
duvidosamente legitimos quanto mais complexa for a realidade; dai essa renegacdo a um
subjetivismo judicial e uma maior abertura procedimental-cognitiva possivelmente

encontrarem menos resisténcia por meio dos processos estruturais e da proceduralizacéo.

9.3.1 Processos estruturais

Os chamados processos estruturais tém sua origem remontada ao caso Brown v. Board
of Education!®?® por meio do qual a Suprema Corte dos Estados Unidos declarou a
inconstitucionalidade da segregacdo racial no acesso a escolas publicas. O ponto, todavia, esta
em que aquele caso, na verdade, representou somente 0 marco inaugural de uma serie de
reformas estruturais institucionais outras, naturalmente decorrentes do estabelecimento da
premissa de ser a discriminacdo racial algo inconstitucional.

Enfim, restou evidenciada a insuficiéncia do modelo decisorio tradicional frente a um
estado de coisas complexo, a envolver problemas e préaticas arraigados em instituicGes e a
repercutir sobre interesses plarimos e multifacetados, produzindo litigios irradiados e
despolarizados em que as diferentes posicdes observavam pontos de convergéncia e de
divergéncia refratarios a uma légica dual de antagonismo.1?

A bem da clareza, ressalta-se que algumas disputas ndo sdo pontuais, decorrendo do

mau funcionamento de uma estrutura burocrética capaz de perpetuar o conflito.°?® Tampouco

1026 Abordando o caso como marco inicial dos processos estruturais: COTTROL, Robert J.; DIAMOND, Raymond
T.; WARE, Leland B. Brown v. Board of Education: caste, culture, and the Constitution. Kansas: University Press
of Kansas, 2003. p. 6-7; FISS, Owen. Two models of adjudication. In: DIDIER JUNIOR Fredie, JORDAO,
Eduardo Ferreira (coord.). Teoria do processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 761;
KLARMAN, Michael J. Brown vs. Board of Education: law or politics? UVA School of Law, Public Law Research
paper n. 2-11, dez. 2002. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=353361. Acesso em: 10 out. 2021.

1027 \/ITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 326.
1028 \/ITORELLLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 56 e 61.
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sdo aquelas disputas restritas a uma sorte de maniqueismo a separar os interesses envolvidos
em apenas dois lados opostos. Por isso é que, em lugar de solugdes prontas e acabadas, tornou-
se clara, em casos especificos, a necessidade de provimentos pelos quais se estabelecesse com
as instituicdes pertinentes uma relacdo continua, frequentemente revisitada e passivel de
correcédo ao longo do tempo, que considerasse, ainda, a cooperacgdo e participagdo das partes e
de interessados.%?°

Sem embargo de seu desenvolvimento mais precoce nos Estados Unidos, como
antecipado, o tema, em algum momento, atrairia a atencdo da doutrina brasileira.’°®® Assim, na
esteira da acdo popular, da acdo civil pablica, das a¢Ges coletivas e dos juizos recuperacional e
falimentar — e, mais recentemente, do artigo 21 da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro —, diversos autores passaram a advogar em favor dos processos estruturais como
realidade e locus possivel para gque, também entre nds, o Judiciario, deixando de assumir
unilateralmente e com exclusividade a tarefa de construcdo de planos para uma gradual tutela
do bem juridico pertinente, recorresse a uma funcdo mais de fiscalizacdo que de comando,
franqueando aos envolvidos o estabelecimento de programas e etapas.'%3!

O papel judicial, por conseguinte, sofreria cdmbio sensivel em feitos daquela natureza,
assumindo uma caracteristica continua, constante, até pela incerteza sobre as consequéncias
que poderiam advir de cada passo no caminho rumo a conformacdo de um estado de coisas
desconforme. 1032

Ademais, haveria o Judiciario, nagueles casos, de zelar por uma ampla participacéo de
todos os interesses relevantes, colhendo informacdes e produzindo as provas relevantes, tudo
de modo a assegurar maior proporcionalidade e adequacdo dos impactos decisérios sobre o
universo de interesses direta e indiretamente envolvidos. E nessa esteira que se diz que o
processo estrutural se abre dialogicamente, ampliando sobremaneira a dindmica processual para

elastecer os canais de debate e potencializar as janelas de participacédo, tudo de modo a propiciar

1029 FISS, Owen. The civil rights injunction. Indiana University Press: Bloomington, 1978. p. 28.

1030 MADUREIRA, Claudio; ZANETI JUNIOR, Hermes. Processos estruturais e formalismo-valorativo. In: SICA,
Heitor; CABRAL, Antonio do Passo; SEDLACEK, Federico; ZANETI JUNIOR, Hermes (orgs.). Temas de
Direito Processual Civil Contemporaneo. Serra: Editora Milfontes, 2019. v.1.

1031 ARENHART, Sergio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Felix. Curso de processo estrutural. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book.

1082 «Q problema estrutural se define pela existéncia de um estado de desconformidade estruturada — uma situagdo
de ilicitude continua e permanente ou uma situacdo de desconformidade, ainda que ndo propriamente ilicita, no
sentido de ser uma situacdo que ndo corresponde ao estado de coisas considerado ideal. Como quer que seja, 0
problema estrutural se configura a partir de um estado de coisas que necessita de reorganizacdo (ou de
reestruturagdo).” (DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de.
Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro, n. 75, p. 104, jan./mar. 2020.
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um ambiente democratico mais capaz de contemplar a imbricacdo subjetiva que acompanhe a
complexidade do imbrdglio a ser superado no tempo.1933

Aproximando-se da ideia de um verdadeiro town meeting, o processo estrutural surgiria
de modo a favorecer a manifestagdo dos distintos subgrupos sociais atingidos, tomando em
conta os interesses de todo e cada um deles. A premissa é a de que, em litigios irradiados —
destinatérios preferenciais do processo estrutural —, ndo ha falar em “um ‘ponto de vista da
sociedade’ de que alguém possa, sozinho, se dizer portador”.1%%*

Sem duvida, mais importante do que se aferrar a ideias preconcebidas de separacédo e
especializacao de funces é “desenvolver um processo no qual o protagonismo seja dos valores
publicos, consagrados na Constituicdo, relativamente aos quais os diferentes agentes que
exercem parcela de poder, publico e privado, possam dialogar”.10%

O substrato social representado no processo refletiria uma realidade inegavel, uma
diversidade de perspectivas que, se ndo pode ser desconsiderada, deve, saudavelmente, ser
cooptada em favor da construcdo de uma solucéo no tempo. Reconhece-se que as pessoas tém
interesses distintos, é claro, mas igualmente se reconhecem, reciprocamente, suas capacidades
deliberativas. “Todos os envolvidos esperam que do dialogo processual derivem resultados
sociais, de modo que estardo tdo mais motivados a dele participar quanto mais claramente
perceberem essa conexio.”10%

Relacionando os processos estruturais com o assunto deste trabalho, nota-se que a
complexidade e a sensibilidade social de dadas disputas desfavorecem amplamente padrbes
decisorios obsoletos e, particularmente, falacias epistémicas, como é o caso da
discricionariedade.

Quanto mais rica a problemética e quanto maior for a repercussdo sobre seu
enderecamento, mais escancarada havera de ser a insuficiéncia e a deslegitimacdo de uma
desacreditada jurisdicdo ensimesmada. Uma maior abertura, consequentemente, vem a galope
ndo de uma espontanea humildade institucional que faga ver ndo ser o Estado ou seus agentes
senhores de todos os ramos de conhecimento, mas sim de uma vulneravel exposigao capaz de

erodir em larga escala a sua autoridade.

1083 ARENHART, Sergio Cruz; OSNA, Gustavo; JOBIM, Marco Felix. Curso de processo estrutural. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021. E-book.

1034 \/ITORELLLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 326.
1035 \/ITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 97.
1036 \/ITORELLI, Edilson. Processo civil estrutural: teoria e pratica. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p. 56 e
328.
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9.3.2 Proceduralizacio

Paralelamente aos processos estruturais, a proceduralizagdo surge como teoria
multitematical®’ que pretende fornecer uma resposta a crise regulatorio-juridica do Welfare
State, no contexto de uma sociedade cada vez mais acéntrica, complexa e fragmentada. Como
uma nova perspectiva sobre disputas que transcendem o discurso juridico, a vertente encontra
terreno fértil notadamente na jurisdigdo constitucional, ainda que a ela ndo se limitando.

Feixes de interesses sdo trazidos para o centro da arena. Promessas antagonizam a
realidade e sobrecarregam o sistema legal. Somado a isso, a sociedade evolui e os problemas
vao se tornando cada vez mais complexos. As subjetividades coletivas geram questdes
multifacetadas.

Diante de novos problemas, novas abordagens, de modo que a proceduraliza¢do prega
uma guinada: de uma visdo tradicional, formal e substantiva do direito (com uma legitimidade
procedimental ou meramente de justica da decisdo) rumo a uma visdo procedural, com
condigdes para envolvimento e limitagdo da atuagdo de diversos agentes no processo de
construcio da deciso judicial e do direito.18

Mais bem explicando, temas mercadoldgicos, de tecnologia ou de biosseguranca nédo
encontram na centralidade politica ou na centralidade jurisdicional-constitucional os ambientes
ideais de enfrentamento. Surge a necessidade, entdo, de uma abertura por parte da instancia
publica para a incorporagdo de conhecimento cuja geracdo provém de outras camadas sociais.
Um horizonte de formulacdo de novas distingfes e conceitos juridicos a partir do caso a caso.
O processo de construcdo do direito € aberto para uma dimensdo de aprendizagem constante
sobre temas complexos. 0%

O conhecimento € gerado a partir do procedimento que se estabelece, e ndo a partir de
normas, principios ou ponderacdo abstrata. O valor da decisdo se da segundo procedimentos

criados para uma elaboracao discursiva da solu¢do; uma construcdo dialdgica das preferéncias.

1037 TEUBNER, Gunther. Dealing with paradoxes of law: Derrida, Luhmann, Wiethdlter. In: PEREZ, Oren;
TEUBNER, Gunther (orgs.). On paradoxes and inconsistencies in law. Oxford: Hart Publishing, 2006. p. 62;
KENNEDY, Dunkan. Comment on Rudolf Wietholter’s materialization and proceduralization in modern law and
proceduralization of the category of law. Disponivel em: www.jura.uni-frankfurt.de/42908776/kennedy.pdf.
Acesso em: 1° dez. 2017, p. 511 et seq.

1038 TEUBNER, Gunther. Fragmentos constitucionais: Constitucionalismo social na Globalizagdo. S&o Paulo:
Saraiva, 2016. p. 237 et seq.

1039 TEUBNER, Gunther. Substantive and reflexive elements in modern law. Law & Society Review, v. 17, n. 2,
1983, p. 239-286.
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As solugdes ndo sdo impostas pela lei, mas sim induzidas por uma estratégia procedimental-
discursiva. N&o propriamente se alteram 0s objetivos, mas a maneira de persegui-los. A
preocupacdo é com implementar politicas, mais que preocupac¢des normativas sobre como uma
politica deveria ser.

A proceduralizagdo se opde a uma materializagdo (legitimagéo da deciséo a partir de
interpretacdo que se dé adequando conteudo das normas a valores) e também a uma
formalizacdo (criacdo de regras juridicas segundo uma deducdo axiomatica). H4 um acesso
metodologico distinto, que buscara assimilar todas as nuancas do problema e, via de
consequéncia, um melhor direcionamento para a construgdo da solugdo. %4

Na prética, e exemplificando, num caso com argumentos fortes de ambos os lados e de
alta competicdo (Estado vs. mercado; empresariado vs. empregados etc.), a corte ndo dara
vitdria total a somente um lado. Em vez disso, a corte estabelecera areas dentro das quais cada
instituicdo deterd competéncia argumentativa, sendo esses argumentos submetidos a testes de
balanceamento.

A corte deve zelar por esse balanceamento politico-econémico de modo que ninguém
ganhe tudo e ninguém ndo ganhe nada. E aqui fica clara a origem da proceduraliza¢do: uma
alternativa a inexisténcia de uma técnica neutra que permita decidir de modo inequivocamente
certo para qualquer um dos dois lados. Trata-se de questBes para as quais ndo ha uma melhor
decisdo sem que haja também o risco de uma desestabilizacdo social. Em lugar de agéncias
reguladoras, deve ser dada maior importancia a mecanismos de autorregulacdo e auto-
organizagdo. E o que ocorre, por exemplo, com as normas comuns na Unido Europeia.

Com a proceduralizagdo, hd um reconhecimento das instituicbes do sistema
democréatico-capitalista de bem-estar social, mas ao mesmo tempo uma defesa de areas de
autonomia contra a burocratizacdo por meio da legalidade. As instituicbes devem ser capazes
de funcionar para negociar e decidir questdes sem um controle material das cortes.

N&o se deve louvar uma decisdo que produza injustica pelo fato de ser ela formal,
institucional, emanada de uma corte com base na lei (ex.: reserva do possivel). A lei somente
pode ser tida como racional se estiver relacionada a justica. Dai que a racionalidade legal passa
por uma mediacdo entre universalidade normativa e circunstancias reais. A lei estd morta (ou
morrendo) e deve renascer por meio da proceduralizacdo. Essa dissociacdo entre justificacéo

normativa e contingéncias situacionais deve ser enfrentada. Resumindo: proceduralizagéo parte

10490 WIETHOLTER, Rudolf. Materialization and proceduralization in modern law. In: TEUBNER, Gunther (org.).
Dilemmas of law in the welfare state. New York: Walter de Gruyter, 1988. p. 222-225.
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do fracasso de tudo (do sujeito, do mercado, do Estado) para propor uma l6gica de reconstrucao
frente & inexisténcia de alternativas.

Um conceito de direito fechado, correto, substantivo e racional ndo pode prevalecer
sobre um falso ideal de sociedade. A sociedade deve abrir-se para uma nova logica de
reconstrucdo. Os direitos sociais ndo devem ser considerados garantias de algo ou mera garantia
de participacdo. Esses direitos estdo menos conectados a participacdo individual ou ao Estado
provedor do que a garantia de que se tome em conta as perspectivas (atraves da
proceduralizacdo) das necessidades dos eleitores, dos consumidores, dos destinatarios das
politicas de bem-estar. Devemos sair de um direito orientado do passado para o presente para
uma arena interativa em que passado e futuro se encontrem.

A proceduralizacdo, assim, constitui um ambiente em que regras procedimentais sao
negociadas para enfrentamento de situagdes complexas, estruturando regramentos para solucdo
de problemas juridicos e assegurando abertura institucional para que as inovac@es sejam
apreendidas pela jurisdi¢do, assegurando contemporaneidade normativa.

Uma democratizacdo progressiva das diferentes camadas do direito, sob a perspectiva
em alguma medida habermasiana, seria a forma de se assegurar uma insercao de determinados
segmentos sociais nas condi¢des de ideais de comunicacgao sob o espectro juridico.

Os tribunais devem agir como arbitros de interesses, mas definindo condi¢Ges amplas
de interagdo entre instituicbes que reivindiguem uma parcela de responsabilidade e de
capacidade para contribuir com a construcdo da decisao.

A proceduralizacdo seria entdo a transformacdo de um contexto social de liberdades
segundo o direito para um sistema de justificacdo de um novo contexto social de interesses. A
mudanca de prisma migra de regras de aplicacdo para identificacdo de oportunidades sociais e
alocacdo de realizagbes. Mercado e publico devem assumir proeminéncia sobre partidos e
associacgoes.

O direito passa a depender dos procedimentos que institui com vistas a construcao de
decisdes fundamentadas e justificadas segundo ideais basicos da comunidade, como
racionalidade, participacdo democratica e pluralismo.

N&o raro, a discricionariedade incide em razdo da judicializacdo de matérias nédo
propriamente juridicas. Esse paradoxo da indecidibilidade abre campo para a proceduralizagéo,
plataforma de pensamento que confere a jurisdi¢cdo condicdes para a producao de conhecimento
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e para lidar com temas cada vez mais complexos, funcionando, assim, como instrumento de
accountability e alternativa a uma predacéo ou captura do juridico por outros discursos.%4

A realidade atual, complexa, plural e fragmentada, escancara a impossibilidade de um
entendimento traduzir-se numa Gnica perspectiva.%? A democracia pés-moderna exige, assim,
uma multiplicidade de visbes a tornar os espacos de deliberagdo importantes elementos do
nosso “eu social”’. As decisbes na esfera publica, pois, devem tomar em conta — e jamais se
fechar para — uma concepcdo policontextual de sobreposicdo de diferentes sistemas
funcionais.194

A complexidade e a fragmentacdo sO6 podem ser enfrentadas por uma nova
racionalidade, heterérquica e reflexiva. O Estado, quando age como possuidor de todo o
conhecimento necessario a solucéo de todos os aspectos da vida, esta fadado a ruina. 044

Uma vez mais: a discricionariedade, ndo raro, surge como uma (vazia) resposta magica
que preenche as lacunas da indecidibilidade ou da complexidade. Melhor seria, pois, se o0 Estado
admitisse como premissa a propria precariedade cognitiva em alguns casos, abrindo-se ao
enriquecimento propiciado pelo outro, alternativa mais democratica, constitucionalmente
adequada e, até, mais eficiente, porque mais sustentdvel como solucdo, possuindo maior
legitimidade e aportes mais qualificados.

Em lugar de perseguir maior reflexdo, os Estados da pds-modernidade preferem
eliminar os espacos de auto-organizacao social, neles intervindo para ditar soluges em tom de
autoridade; deveriam, antes, se servir do conhecimento e das contribui¢fes sociais. Como
espaco social de deliberacdo publica, o processo tem sido vitimado pela discricionariedade
como castracdo dessa reflexividade.

O Estado procedural, ao revés, assume uma postura de humildade, reconhecendo o
privilégio cognitivo de atores privados, estimulando-lhes na producdo de conhecimento e
assumindo o papel de vetor de promocdo da reversao desse conhecimento em favor de toda a
comunidade. 194

Como forma de enfrentar as deficiéncias de aprendizado, de reflexdo e de adaptacgéo, a

proceduralizacio estimula e busca viabilizar o didlogo, o acordo e a autorregulacéo.'%*® Afinal,

104 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pds-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 506-507.
1022 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 523.

1043 LADEUR, Karl-Heinz. Globalization and the conversion of democracy to polycentric networks: can
democracy survive the end of the nation State? In: LADEUR, Karl-Heinz (org.). Public governance in the age of
globalization. London: Routledge, 2017. p. 103 e 204.

1044 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 538.

1045 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 545.

1046 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 598.
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frequentemente, o conhecimento exigido para a solu¢do de um tema judicializado ndo sera

apenas (muitas vezes nem sequer preponderantemente) juridico. E falar, recorrendo a Abboud:

Do mesmo modo que inexiste o fim da histdria, também nao ha fundamento
metafisico isolado a justificar o Estado, a sociedade, a democracia e o direito.
Outrossim, essa realidade fragmentada em diversos sistemas autdbnomos e
diferenciados torna impossivel uma compreensdo verdadeiramente holistica
das diversas areas do saber ou das diversas estruturas sociais. Enfim, a pos-
modernidade escancara a impossibilidade de se pretender acessar a realidade
por uma Unica perspectiva totalizante. Na realidade, a ficcdo (als ob) é a Gnica
via “realmente” funcional para se compreender, por fragmentos, a
realidade. 0%

Eis entdo que a proceduralizagdo, como matriz teérica, prega uma alternativa a uma
jurisdicdo plenipotente, autocrética, top down!®, veiculando, ao contrario, um ambiente
aberto, plural e leal de fomento cognitivo e, naturalmente, de maior democratizacgéo.

Conquanto mais contingencial e abstrata que 0s processos estruturais, a premissa em
que se enreda a proceduralizacdo tem tudo a ver com a hip6tese aqui advogada: por meio de
um desintrincheiramento cognitivo da autoridade publica, nomeadamente os juizes e tribunais,
franqueia-se a agentes com maior conhecimento e expertise em temas complexos a
possibilidade de influir no debate publico e de participar ativamente da construgdo de solugdes

mais sustentaveis.

9.4 UM FECHO: A COGNICAO COMO INSTITUTO PROCESSUAL DE DEMOCRATIZACAO DA

JURISDICAO E DE DILUICAO DE SUBJETIVISMOS

N&o mais cabe a visdo do julgador como “um achador (descobridor) de um preceito
ético diluido na névoa dos tempos sé sensibilizavel por um sentire divinatério do descobridor
da sentenga”.1049

Se 0 decisor é uma soma de suas circunstancias e o produto de contextos histéricos e
espaciais que o forjam sob o signo de uma intersubjetividade que o acompanha desde o
nascimento, deve essa mesma premissa preponderar na constru¢cdo de um pensar sobre

problemas submetidos a sua solugéo.

1047 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 660.

1048 ABBOUD, Georges. Direito constitucional pés-moderno. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2021. p. 662.

10499 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. 3. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p.
17.
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N&o deve o processo ser convertido em embarago a um agir ensimesmado. Ao contrério,
suas etapas e sua organizagdo veiculam direitos fundamentais que impdem uma abertura
cognitiva real, apta a contrapor-se ao arbitrario subjetivismo de um unico sujeito.

A captura dos institutos processuais em favor do Estado e a perspectiva de um processo
civil de resultados denunciam a desnaturacdo de limites, convertidos pelo ente limitado em
formalidades desimportantes que embaracariam o exercicio do poder. Essa alegoria, nada
obstante, falece quanto mais complexas e plurais se revelem as disputas e 0s problemas a se
solucionar.

Sob pena de ver erodir sua legitimidade, a jurisdicdo entdo se abre, recorrendo a novos
olhares que, conquanto ainda contingenciais, bem demonstram ser possivel uma forma mais

democratica de se enxergar a aplicacdo do direito.
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CONCLUSAO

Originada de exotica perspectiva positivista, a discricionariedade acabou subvertida
para converter-se em uma sorte de margem subjetiva e voluntarista de exercicio do poder
jurisdicional; arbitrariedade mesmo, porque seria ela supostamente ilimitada e incontrolavel —
algo que ndo é coadunado por um contexto democratico. Por isso é que seus mimetismos néo
desnaturam sua esséncia e nem logram demasiado tempo ocultar sua verdadeira face: de
subversdo tedrica foi ela guindada a uma ideologia autocratica; a formula para se enxergar
(capturar) o proprio direito.

Mais que mero artificio tedrico, a discricionariedade judicial, notadamente no Brasil, se
revela cotidianamente na préatica, seja de forma ostensivo-performativa, seja de maneira
dissimulada. Fato é que, instrumentalizadora e veiculadora de um discurso de poder e de
dominacdo, serve ela ao propoésito de contornar o dever de fundamentagdo a pretexto de
imunizar-se a controles. Sua constatacdo, nada obstante, se por um lado funciona como
demonstrativo da tatica de reafirmacdo como mote para a consagracao de sua ambicionada
juridicidade, igualmente a fragiliza na medida em que denuncia alguns de seus muitos
paradoxos: sua volatilidade e sua suscetibilidade a moldagem que se Ihe queira atribuir, o0 que
denota que ela, discricionariedade, observa algum dinamismo e mutages que tornam
discricionario o seu proprio preenchimento de sentido.

Por aquelas e outras € que a discricionariedade judicial ndo se sustenta. Nao ¢ ela
escolha, pois nossas escolhas ndo sucedem desvinculadas de aportes de um inconsciente
produto de elementos que ndo dominamos. Mais se aproxima ela, entdo, de uma heuristica fruto
de juizos intuitivo-morais que recorrem a prépria vaziez como artificio para uma pretensa
conformacdo automatica ao direito.

Semiologicamente, como um idealizado preenchimento de sentido, igualmente nédo
passa ela, discricionariedade, de um entimema, um estereétipo; estratégia discursiva que busca
fabular um projeto de poder; falacia epistémica al¢ada a premissa que embasa um estratagema
que se replica visando a se firmar como dogma, mas que ndo pode se manter acriticamente.

Hermeneuticamente, tampouco ha a discricionariedade de prosperar. Se o aporto da
subjetividade no direito ¢ inevitavel, igualmente inevitavel é o aporto da intersubjetividade na
subjetividade. Nao ha uma visdo privilegiada, vinda de lugar nenhum, que desca divinamente,
por um emissario privilegiado dos sentidos, revelando uma ontologia das coisas. A
compreensdo ndo ocorre despida de um (limitador) partilhar em dados contextos historico e

linguistico.
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Finalmente, sob um olhar sistémico, representa a discricionariedade a ruptura da
autonomia do direito por de dentro. Uma degeneracdo do sistema juridico que, em lugar de
reduzir complexidades e estabilizar expectativas, alga a incerteza a niveis ndo mais assimilaveis,
erodindo o préprio sistema a que diz ela pertencer.

A discricionariedade, enfim, ndo se sustenta juridicamente, o que ndo a descredencia
(antes, a recrudesce!) enquanto ameaca. Se é do poder testar e buscar contornar seus limites,
igual dinamismo deve ser ambicionado pelas estratégias que pretendam combater o arbitrio. No
que concerne a discricionariedade, ganham relevancia o resgate da doutrina como ferramenta
de constrangimento epistemolégico e a retomada de uma visdo de processo e de teoria da
decisdo como contraponto e restricdo a jurisdicdo enquanto poder. S&o0 esses exemplos de
trincheiras a partir das quais devem se manter vigilantes aqueles que prezem a democracia como

condicdo de possibilidade do direito.
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