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Teras gloria!

Eu ndo sei o que queres dizer com ‘gloria’ — retorquiu
Alice.

Humpty Dumpty sorriu com superioridade: E claro que
ndo sabes — até que eu diga! Eu quis dizer ‘um belo e
irrefutavel argumento!’

Mas ‘gloria’ ndo quer dizer “um belo e irrefutavel
argumento!” — protestou Alice.

Quando eu emprego uma palavra — disse Humpty
Dumpty num tom desdenhoso — ela significa o que eu
quero, nem mais nem menos.

A questao € se tu podes por palavras e significar coisas
tdo diferentes, disse Alice.

A questao &, disse Humpty Dumpty, quem é o chefe -
isto é tudo.

Lewis Carroll — Alice no Pais dos Espelhos


http://pt.wikipedia.org/wiki/Lewis_Carroll

RESUMO

No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 80, o Supremo
Tribunal Federal reafirmou uma antiga jurisprudéncia de que as sumulas formuladas pelos
Tribunais Superiores ndo podem ser objeto de controle de constitucionalidade por auséncia de
normatividade. A presente pesquisa parte dessa afirmacdo para chegar a conclusdo contréria.
Nesse desiderato, analisa o desenho institucional das simulas no Direito brasileiro e, com
base em aportes da Teoria do Direito e da andlise do discurso, demonstra que as simulas
funcionam como normas nas praticas decisorias do Judiciario brasileiro. ExpGe que a visdo
paradigmatica que conforma o conhecimento e a préatica do Direito na atualidade permitiu
enxergar o deslocamento do centro da producdo de normas e decisdes do Legislativo para o
Judiciario. Observa que tal paradigma, o Estado Democréatico de Direito, tem como pedra
angular o respeito aos direitos fundamentais e, nesse contexto, o0 controle de
constitucionalidade das espécies normativas serve como resguardo dos direitos das minorias.
Dai que se torna muito relevante que todas as espécies normativas gque concedam ou
restrinjam direitos possam ser submetidas ao crivo do controle de constitucionalidade como
forma de verificar sua compatibilidade com os principios constitucionais. Assentadas essas
bases, 0 estudo passa a uma critica das decisdes do Supremo Tribunal Federal relativas ao
tema. A analise revela que as decisfes acerca do controle de constitucionalidade das simulas
assentam-se em conceitos dissociados dos usos que os Tribunais fazem das mesmas.
Enquanto as sumulas sdo usadas como normas todos os dias pelos diversos operadores
juridicos, o Supremo Tribunal Federal as desqualifica, tratando-as apenas como orientaces.
Servindo-se da concepcéo de Direito como integridade de Ronald Dworkin, em dialogo com a
teoria da argumentacdo juridica de Neil Maccormick, a Dissertagdo demonstra que a posicao
da Corte Constitucional ndo é a correta. Na medida em que se obriga os cidaddos a aceitarem
decisbes fundamentadas em simulas, também deve lhes ser permitido opor argumentos que
demonstrem a possivel violacdo a direitos fundamentais por parte dessas simulas. Assim, em
contraposicdo, afirma que € possivel encontrar elementos, dentro da propria narrativa
jurisprudencial da Corte, que levem a uma solu¢do mais adequada aos principios do Estado
Democrético, qual seja, admita o controle de constitucionalidade das sumulas dos Tribunais
Superiores Brasileiros.

Palavras-chaves: Sumulas. Normatividade. Discursos juridicos. Estado Democratico de
Direito. Controle de Constitucionalidade.



ABSTRACT

At trial the Claim of Breach of Fundamental Precept n. 80, the Supreme Court reaffirmed an
old case that the summaries made by the High Courts can not be subject to judicial review for
lack of normativity. The research part of this statement to reach the opposite conclusion. In
this goal, analyzes the institutional design of the brazilian Law and precedents on the basis of
contributions of legal theory and discourse analysis shows that the summaries serve as
standards in decision-making practices of the brazilian Judiciary. Exposes the paradigmatic
vision that shapes the knowledge and practice of law today allowed him to see the
displacement of the center of production rules and decisions of the legislature to the judiciary.
Notes that such a paradigm, the democratic state, is the cornerstone of fundamental rights and
in this context, the control of constitutionality of normative species serves as a shield for
minority rights. Hence it becomes very important that all species regulations that grant or
restrict rights may be subject to the scrutiny of judicial review as a way to verify its
compatibility with the constitutional principles. Settled these bases, the study goes on to
critique the decisions of the Supreme Court relating to the subject. The analysis shows that
decisions about the control of constitutionality of the summaries are based on concepts
dissociated from uses that the courts do the same. While the summaries are used as standards
every day by many legal practitioners, the Supreme Court to disqualify, treating them only as
guidelines. Serving up the conception of law as integrity of Ronald Dworkin, in dialogue with
the theory of legal argument by Neil MacCormick, the dissertation shows that the position of
the Constitutional Court is not correct. To the extent that it requires citizens to accept
decisions based on precedents, they should also be allowed opposing arguments that
demonstrate the possible violation of fundamental rights by these precedents. Thus, in
contrast, argues that it is possible to find elements within the narrative jurisprudence of the
Court, leading to a more appropriate solution to the principles of a democratic state, namely,
to admit of judicial review of the dockets of the Superior Courts Brazilians.

Keywords: Dockets. Normativity. Legal discourses. Democratic state. Judicial review.
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INTRODUCAO

Numa época em que se observam no Brasil as chamadas sumulas vinculantes serem
tomadas como uma solucao para a propalada “crise do Poder Judiciario™, o presente estudo
quer, propositadamente, dar um passo atras. Quer voltar o olhar para outro tipo de sumula
que, aparentemente relegada a segundo plano, continua a dar o tom das inimeras decisdes
judiciais que sdo proferidas diariamente: as sumulas que, autorizadas pela Legislacdo
brasileira para serem uma condensacdo de um entendimento reiterado de um Tribunal?,

ganharam forca gracas as diversas alteracdes legislativas e as praticas dos operadores

! Em recente entrevista a Revista Veja, a Ministra aposentada do STF e ex-Presidente da Corte, Ellen Gracie, fez
a seguinte declara¢do: “Até 1988, o Supremo podia escolher os casos que iria analisar. 1sso mantinha o nimero
de processos em um patamar manejavel. A Constituicdo de 1988 tirou essa prerrogativa da Corte. Além disso,
por ser muito detalhista, a Carta permite que os advogados sempre encontrem uma raiz constitucional para 0s
seus pleitos. Desde a faculdade, eles sdo orientados a incluir questdes constitucionais em suas peti¢fes, de modo
gue a causa possa mais tarde subir até o Supremo. Tudo isso acarretou uma explosdo do nimero de causas que
tramitam na Corte. Em meados da década passada, chegou a haver 150 000 processos distribuidos entre os
gabinetes dos ministros. Isso torna inviavel o trabalho de uma Corte constitucional. Houve, no entanto, um
divisor de aguas que nos levou de volta a0 bom caminho. Estou falando da Emenda [Constitucional n°] 45 e das
leis que a regulamentaram, permitindo o uso da repercussdo geral e da simula vinculante. Depois disso, houve
uma clara redugdo de nimeros. Em 2010, apenas 15 000 processos foram distribuidos. E muito, em comparagio
€om outros paises, mas um avango inegavel para nds.” A forga da afirmagdo da Ministra foi diminuida logo no
pardgrafo seguinte, dado que passou a considerar os problemas que envolvem a aplicagdo da simula vinculante:
“Sou uma defensora da adocao das simulas vinculantes ha trinta anos. Sou também muito restritiva no uso dessa
ferramenta. Nao ha contradicdo ai. As simulas diminuem o nimero de processos que chegam ao Supremo na
exata medida em que aumentam a seguranca juridica. Para que desempenhem esse papel, é fundamental que
sejam muito precisas. Se a sumula ndo é feita com cuidado e enseja uma nova divida, ela ndo cumpre o seu
papel de estabelecer uma jurisprudéncia que permita que processos semelhantes ao analisado sejam julgados
com mais rapidez e ndo cheguem mais as instancias superiores. 1sso as vezes acontece. H4 sumulas que os
prdprios ministros quiseram reescrever j& no dia seguinte a publicagdo. Por isso, o tribunal esta certo em ndo se
apressar na edicdo de simulas” (NORTHFLEET' 2011, p. 7) (grifo nosso). Dado que sdo textos carentes de
interpretacdo, é questiondvel a pretensdo de viabilizar a seguranga juridica isoladamente através das
precisdo/correcdo textual das stmulas, sejam elas vinculantes ou ndo. Ao contrario da improvavel precisdo
semantica, a qualidade da argumentagdo que insere a simula no caso, parece ser mais relevante para a seguranca
juridica dos jurisdicionados. De todo modo, esse sera um tema abordado no curso do trabalho.

° Essa é uma primeira aproximacéo conceitual. Um dos objetivos deste trabalho é mostrar que, no contexto
brasileiro atual, as simulas sdo muito mais que uma orientacdo sobre o entendimento de cada Tribunal.
Igualmente, sejam elas formalmente vinculantes ou “apenas” uniformizadoras de jurisprudéncia, parece
consenso que em nosso Direito as simulas tém origem histérica nos assentos de Portugal. Esses assentos eram
atos do Poder Judiciério que visavam dar uma interpretacdo auténtica a Lei. Ndo decidiam casos concretos, mas
determinavam o sentido da Lei, quando a seu respeito ocorriam divergéncias nas sentengas judiciais. Em que
pese a importancia histdrica, optou-se aqui por ndo elaborar uma digresséo sobre o instituto dos assentos, dado
que foram utilizados em outro contexto e, ainda, as especificidades da Legislacdo e da utilizacdo atual das
simulas no Brasil. De todo modo, faz-se importante remeter o leitor para a obra classica de Castanheira Neves
(1983). No Brasil, Lenio Streck (1998) e Jorge Amaury Nunes (2007) desenvolveram pesquisa historica
relevante que merece ser conferida. Sobre a tematica da (in)constitucionalidade dos assentos em Portugal, é
fundamental a obra de Castanheira Neves (1994).
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juridicos, passando a ser fundamento das decisdes judiciais, seja dos juizes de primeira
instancia seja da mais alta Corte do Pais. E, muito provavelmente gracas a tal forca operativa,
foram aumentando em quantidade, sendo certo que hoje hd cerca de 1500 (um mil e
quinhentas) sumulas de Tribunais Superiores dispondo sobre os mais variados assuntos
atinentes ao quotidiano da sociedade.

Com efeito, ainda que néo se trate das chamadas sumulas vinculantes, desde a Lei n°.
8038/90 e da Lei n° 9756/98, que alterou o art. 557 do CPC (Cddigo de Processo Civil), as
sumulas editadas pelos Tribunais Superiores passaram a ter relevante papel na concretizacao
do direito de acesso ao Judicidrio. Segundo tal legislagdo, “o relator negara seguimento a
recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com

simula, ou com jurisprudéncia dominante no respectivo tribunal [...]”>

. Além disso, determina
que “se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderd dar

>4 Assim, uma vez que as simulas podem impedir o acesso aos

provimento ao recurso
Tribunais Superiores e mesmo ao Supremo Tribunal Federal (STF), definindo quem tem ou
ndo direito a determinado bem, parece clara a importancia da referida Corte, que
institucionalmente tem a funcdo de guardia da Constituicdo, poder examinar diretamente a
adequacdo das simulas a Carta Magna.

O presente estudo parte do pressuposto que a elaboracdo e o uso que se faz dessas
simulas na fundamentacdo da decisdo judicial as aproximam das normas em geral. E, assim

como qualquer norma, os afetados por tais simulas deveriam poder formular discursos

demonstrando que seu uso implica em violagdo constitucional. O STF, contudo, apegado a

® Art. 557 do CPC, com a redagéo dada pela Lei n°. 9756/98.
*§1.° do Art. 557 do CPC, com a redacéo dada pela Lei n°. 9756/98.
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conceitos desconectados da pratica dos operadores juridicos e a argumentos de nitido carater
decisionista® ndo admite que essas simulas sejam objeto de controle de constitucionalidade.

O controle de constitucionalidade no Brasil tem se tornado cada vez mais complexo.
Ha& dois sistemas (controle difuso e controle concentrado) que se sobrepdem, além de uma
infinidade de decisdes jurisprudenciais que, ao solver problemas de natureza processual,
tornaram o sistema confuso e, por vezes, de dificil compreensdo. A ideia que moveu a
pesquisa aqui apresentada foi a demonstracdo de que no meio de tal “disciplinamento
processual”, ndo se pode perder de vista o fato de que o processo de controle de
constitucionalidade configura-se apenas como um meio para atingir um objetivo maior: o
resguardo de direitos fundamentais. Pretendeu-se, pois, desde a elaboracdo do projeto de
pesquisa, escolha da bibliografia e das estratégias de abordagem, deixar claro que conhecer as
técnicas de decisdo é importante, mas ndo se mostra suficiente para o estudo do controle de
constitucionalidade. A pesquisa quer, assim, resgatar a ideia, primaria e relevantissima, mas
por vezes esquecida, do controle de constitucionalidade como a possibilidade de um
contradiscurso em face de um discurso que, apesar de majoritéario, pode estar ferindo direitos
fundamentais daqueles que foram vencidos ou ndo participaram do processo decisério.

A intencdo €, pois, inserir o controle de constitucionalidade dentro de um contexto
paradigmatico denominado Estado Democratico de Direito.

A nocdo de paradigma, proveniente dos estudos de Thomas Kuhn sobre a evolucéo do
conhecimento cientifico, acompanhara todo o desenvolver do trabalho. Segundo esse autor, a
ciéncia ndo tem um desenvolvimento lento e gradual — ao contrario, se desenvolve através de

grandes rupturas. Tais rupturas — que Kuhn denominou de revolugdes cientificas — rompem

°A partir da publicacdo das obras Teoria da Constituicdo e Teologia Politica de Carl Schmitt, o termo
decisionismo passou a estar, no ambito da teoria constitucional, comumente associado a esse autor. Advertimos
o leitor, de saida, que ndo é pretensdo do trabalho fazer uma discussdo a partir da obra de Schmitt. Numa
abordagem introdutoria podemos dizer que o termo, o qual aparecera muitas vezes na dissertacao, é utilizado
para qualificar uma agdo baseada em um ato de vontade, sustentado no fato de que o prolator do ato é uma
autoridade, mas que ndo exp@e as bases de sua fundamentacéo ou, dito de outro modo, ndo se preocupa com a
sua justificacdo. No pensamento de Schmitt, o termo torna uma categoria muito mais complexa e base para
inferéncias que ultrapassam os limites deste trabalho. Cf. Macedo Janior (1997).
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exatamente com os paradigmas, ou seja, com “as realizacdes cientificas universalmente
reconhecidas que, durante algum tempo fornecem problemas e solu¢6es modelares para uma
comunidade de praticantes de uma ciéncia” (KUHN, 1996, p. 13).

Faz-se importante, particularmente, a apropriacdo do conceito de paradigma feita por
Carvalho Netto (2004), o qual observa dois aspectos do termo. De um lado, como pré-
compreensdes e visdes de mundo articuladas no pano de fundo naturalizado das praticas
sociais, tornando possivel a linguagem e a comunicacdo, mas também limitando ou
condicionando 0 nosso agir e a nossa percepcdo de nds mesmos e do mundo. Além disso, 0s
paradigmas sdo simplificacbes modelares da realidade permitindo apresentar recortes
seletivos e gerais, 0s quais estdo pressupostos nas visdes de mundo tendencialmente
hegeménicas em determinadas sociedades por certos periodos de tempo e em contextos
determinados. Assim, o paradigma, a0 mesmo tempo em que molda o olhar do observador,
ajuda-o a solucionar os problemas que se colocam em sua pesquisa.

De fato, pressupde-se como pano de fundo do estudo aqui proposto 0 contexto
paradigmatico do Estado Democratico de Direito, mais precisamente de acordo com a
formulacdo de Habermas, ou seja, “como a institucionalizagdo de processos e pressupostos
comunicacionais necessarios para uma formacdo discursiva da opinido e da vontade, a qual
possibilita, por seu turno, o exercicio da autonomia politica e a cria¢do legitima do direito”
(HABERMAS, 2003b, p. 181). Por essa Otica, os cidaddos participam da construcdo do
Direito por intermédio da sociedade civil no contexto de uma esfera publica o mais

desenvolvida possivel®. Tal participacio ndo se d& apenas em termos de formacao de opini&o

® Os conceitos de sociedade civil e esfera publica s&o distintos, mas conexos. De acordo com Habermas (2003b,
p. 92), “a esfera publica pode ser descrita como uma rede adequada para a comunicagdo de contetidos, tomadas
de posicéo e opiniBes; nela os fluxos comunicacionais sao filtrados e sintetizados, a ponto de se condensarem em
opinides publicas enfeixadas em temas especificos”. A sociedade civil é apontada como um setor relevante na
construcdo da esfera publica democratica, na medida em que estd ancorada no mundo da vida e, portanto,
apresenta maior proximidade com os problemas e demandas do cidaddo comum e um menor grau de
contaminacdo pela logica instrumental. A recuperagdo do conceito de sociedade civil em Habermas, pauta-se no
reconhecimento de que, no atual contexto histérico, seu carater ou nlcleo definidor ndo estd mais centrado na
esfera econdmica e/ou no “sistema de necessidades” como em Marx e Hegel, mas em um conjunto de
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publica influenciadora dos 6rgédos decisorios; vai além, na medida em que as pessoas fazem
valer, por meios processuais administrativos, judiciais e legislativos, suas reivindicacdes ou
interesses’. De forma conexa, é possivel afirmar que nesse paradigma, as instancias de poder
— aquelas criadoras/aplicadoras do Direito — devem assumir que a legitimacdo de seus atos
ndo € pressuposta, mas requer uma demonstracdo — junto ao fluxo comunicativo aberto de
uma sociedade — das razdes que sustentam seus discursos.

Nesse contexto, faz sentido recorrer a teoria da argumentacdo juridica como
ferramenta para analise dos discursos judiciais; justamente porque, como bem pontua Neil
MacCormick (2008), formular uma teoria da argumentacdo juridica sé é possivel em um
ambiente em que se insiste na apresentacdo pelo Governo de base juridica adequada para
qualquer acao, completada pelo direito de todos os individuos de questionar as bases juridicas
apresentadas pelo Governo para suas acdes. O campo da teoria da argumentacéo juridica € o
do Estado Democratico de Direito, onde se insiste no direito de defesa de questionar e rebater

a causa que lhe é apresentada — tudo por meio do melhor argumento.

institui¢des de carater ndo-econdmico e ndo-estatal, que, a exemplo dos movimentos sociais, caracterizam-se por
“ancorar as estruturas de comunica¢do da esfera publica nos componentes sociais do mundo da vida”
(HABERMAS, 2003b, p. 99). Cf. Souza Neto (2006, p. 126 € ss.).

; Cf. Habermas (2003b, p. 293-295). Apesar de se colocar como critico, uma das melhores reconstrucfes da
nogdo de Estado Democratico de Direito em Habermas, foi concretizada por Marcelo Neves. Articulando os
conceitos fundamentais da teoria de Habermas — sistema e mundo da vida — com o de Estado Democratico de
Direito, aquele autor assim se expressa: “[..] no Estado Democratico de Direito, os procedimentos
constitucionais possibilitam que os diversos valores, expectativas e interesses conflitantes que se expressam, em
primeiro grau, na linguagem cotidiana do mundo da vida ganhem um significado politico e juridico generalizado.
E nesse segundo plano, da intermediacao procedimental e pretensdo de generalizagdo desses valores, interesses e
expectativas como normas vigentes ou decisdes vinculantes, que emerge a esfera publica pluralista. Ela é arena
do dissenso. O pluralismo significa que, em principio, todos os valores, interesses e expectativas possam
apresentar-se livre e igualmente no ambito dos procedimentos politicos e juridicos. E claro que as normas
juridicas vigentes e as decisdes politicas vinculantes envolvem a selecgéo sistémica. Esta, contudo, s6 se legitima,
no Estado Democratico de Direito, na medida em que ndo se privilegia ou exclui a insercdo de valores e
interesses de determinados grupos, individuos ou organizagdes nos procedimentos constitucionais” (NEVES,
2008, p. 132-133). Cf. Souza Neto (2006).
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Como guia para enfrentamento do problema proposto, adotou-se a Teoria do Direito
como integridade de Ronald Dworkin®. Esta teoria entende o Direito como uma pratica
construtiva, de cunho eminentemente interpretativo, que busca sempre a melhor resposta
possivel para a solucdo dos casos judiciais, pondo em relevo os ideais de liberdade e
igualdade e exigindo que, na busca pela melhor decisdo possivel, todos os cidaddos sejam
tratados com igual respeito e consideragdo®. A teoria destaca, assim como pretende fazer o
presente estudo, o papel do intérprete’® (no caso, o Juiz ou Tribunal) como esfera relevante
para assegurar os direitos dos cidad&os.

Dworkin se propde a fazer uma andlise a partir do ponto de vista da pragmatica, da
interconexdo entre os textos (discursos) e seus produtores e/ou destinatarios. Parte-se do
principio de que, em uma sociedade desnaturalizada, na qual se reconhece que 0S processos
sociais sdo construidos historicamente, ndo se pode mais qualificar textos, determinar
conceitos, de maneira metafisica. Ou seja, eles ndo se bastam, tampouco se pode impor uma
“definicdo essencial” que lhes seja pressuposta. A questdo do uso que se faz das palavras ndo
pode ser desconsiderada. Os conceitos s&o relacionais na medida em que se legitimam em
funcdo dos usos e significados que os diferentes participes das relagdes sociais se lhes

atribuem e compartilham.

¥ A juncéio de autores como Dworkin e Maccormick pode, a principio, parecer contraditria visto que ambos
mantinham conhecida divergéncia tedrica, exposta nas primeiras obras de Maccormick. No entanto, conforme
serd exposto nesta dissertacdo, os Ultimos escritos de Maccormick revelam uma aproximagdo com Dworkin, de
modo que suas posi¢des se tornaram, em muitos pontos, complementares.

% “Para Dworkin, a interpretagio do Direito significa ver o Direito como um corpo coerente, integrado e
articulado a uma intencionalidade (que ndo se confunde com a intencdo dos legisladores). Para ele, a descri¢do
da normatividade do direito pressupde e requer a incorporagdo de uma dimensdo interpretativa” (MACEDO
JUNIOR, 2010, p. 5). Ou nas palavras do proprio Dworkin: “[...] a interpretacdo construtiva € uma questdo de
impor um propdsito a um objeto ou prética, a fim de torn&-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género
aos quais se imagina que pertencam” (DWORKIN, 2003, p. 63-64).

19 Esta teoria adota uma visdo interna do Direito, aquela do participante, com uma especial énfase a pratica
judicial e ao ponto de vista do juiz. Isto ocorre porque Dworkin considera importante 0 modo como os juizes
decidem os casos e destaca que “a estrutura do argumento judicial ¢ tipicamente mais explicita, e o raciocinio
judicial exerce uma influéncia sobre as outras formas de discurso legal que ndo é totalmente reciproca”
(DWORKIN, 2003, p. 19). Cf. Chueiri (1995, p. 102).
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Dworkin aproxima ainda a interpretacdo juridica da interpretacdo literaria,
comparando a construcdo do sentido das normas com um romance em que cada capitulo tem
um autor diferente. No entanto, a acumulacéo dos capitulos precedentes diminui a margem de
escolha do participante, uma vez que a concepcao de Direito como “cadeia” remete a uma
ideia de coeréncia e racionalidade narrativa que reintegra o sentido dos episodios anteriores, e
ajuda, assim, a construcdo do texto. Tal necessidade de coeréncia restringe, mas nao paralisa a
interpretacdo juridica. Uma justificacdo plausivel e ancorada nos principios reconhecidos pela
comunidade podera romper com as interpretacdes anteriores de modo a se tornar coerente
com esse principio maior — o da identificacdo entre as decisfes judiciais e 0s ideais de
igualdade e liberdade.

Além disso, a teoria de Dworkin propde-se a lidar com o Direito de uma perspectiva
deontoldgica — a pressupor a possibilidade e a necessidade de fundamentacdo racional das
decisbes em termos de corre¢do normativa — atribuindo ao ordenamento juridico a dupla
tarefa de garantir simultaneamente os requisitos de seguranca juridica (fairness e due process
— imparcialidade e respeito aos procedimentos e as regras pré-estabelecidas) e de justica.*
Insere-se em tal contexto a discussdo sobre a Unica resposta correta que, segundo Dworkin,
deve ser perseguida pelo julgador. Assim, ao decidir os chamados hard cases, 0 juiz deve
buscar em algum conjunto coerente de principios a melhor interpretacdo da estrutura politica e
da doutrina juridica de sua comunidade, de modo a encontrar uma Unica resposta correta para

cada caso singular e irrepetivel.

1 Cf. Dworkin (2003, p. 271 e ss.). Habermas, dialogando com a obra de Dworkin, assim se manifesta sobre o
tema: “De um lado, o principio da seguranga juridica exige decisdes tomadas consistentemente, no quadro da
ordem juridica estabelecida. [...] A historia institucional do direito forma o pano de fundo de toda a pratica de
deciséo atual. [...] De outro lado, a pretensdo a legitimidade da ordem juridica implica decisdes as quais nao
podem limitar-se a concordar com o tratamento de casos semelhantes no passado e como sistema juridico
vigente, pois devem ser fundamentadas racionalmente” (HABERMAS, 2003a, p. 246).
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A Unica decisdo correta ndo significa obviamente uma Unica decisao verdadeira, como
se a verdade imutavel existisse e fosse irrefutavel™. Percebe-se que a melhor interpretacéo da
afirmacdo do tedrico americano é a de que a Unica resposta correta € aquela construida
argumentativamente, levando em consideracdo as falas das partes envolvidas, os principios
atinentes ao caso e o fato de que cada situacdo € um evento historico irrepetivel
(CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011; ATIENZA, 2010). Tal resposta deve ser vista ainda
como situada no tempo, construida a partir de ‘“argumentos por enquanto coerentes,
construida provisoriamente, a qual se vé exposta a critica ininterrupta” (HABERMAS, 20034,
p. 282).

A integridade, por fim, repudia os atos estatais arbitrarios, injustificados, ao exigir que
“o governo tenha uma s6 voz e aja de modo coerente e fundamentado em principios com
todos os seus cidaddos, para estender a cada um os padrdes fundamentais de justica e
equidade que usa para alguns” (DWORKIN, 2003, p. 201).

A busca por uma resposta correta para o problema do controle de constitucionalidade
das sumulas, que revele uma postura de integridade, que trate igualmente os atingidos por tais
verbetes e que seja construida com argumentos coerentes e ndao por decisGes arbitrarias, é 0
norte que move a presente dissertacao.

Contudo, mais do que apontar um autor como marco teérico, a pesquisa em curso
pretende ter como referencial tedrico uma postura que une, em muitos momentos, os diversos
autores com o0s quais se dialoga. Assim, faz-se perceptivel que autores como Habermas,
Dworkin, Maccormick e, entre nos, Tercio Sampaio Ferraz Jr. e Luis Alberto Warat, apesar de

divergirem em diversos pontos de analise, partem de alguns pressupostos semelhantes. Todos

12 Mesmo a concepcdo de Ciéncia que tradicionalmente estd sobrecarregada com uma expectativa de certeza,
atualmente deve ser entendida apenas como uma forma de conhecimento precario, temporal e sujeito a constante
refutacdo. Emblematica, nesse sentido, ¢ a afirmag¢do de Boaventura de Sousa Santos: “[...] para esta forma de
conhecimento [conhecimento cientifico], a verdade é retdrica, uma pausa mitica numa batalha argumentativa
continua e interminavel travada entre varios discursos de verdade; é o resultado sempre provisério de uma
negociagdo de sentido realizada num auditdrio relevante” (SANTOS, 2007, p. 96).
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se inserem em um contexto pds-giro linguistico-pragmatico, o que coloca a dimensdo da
linguagem, em todas as suas formas, como objeto central de suas investigacfes. Ademais,
inseridos no pano de fundo paradigmatico do Estado Democratico de Direito, preocupam-se
em enfatizar a perspectiva intersubjetiva, ou seja, com o “ouvir o outro” (alteridade).

Do ponto de vista da dogmética juridica™, ndo se podera dispensar o didlogo com
autores nacionais e estrangeiros que ha muito vem se destacando nos debates de Direito
Processual Constitucional, entre os quais, Luiz Roberto Barroso, Gilmar Mendes, Elio
Fazzalari, entre outros.

Em termos metodoldgicos, a presente dissertacdo segue uma estratégia reconstrutiva,
combinando tanto elementos descritivos quanto prescritivos. Assim, a descricao dos fatos, das
praticas, segue-se uma proposta prescritiva que, por sua vez, se ancora na normatividade que
estd subjacente aquelas praticas, em um movimento continuo de retroalimentacdo. O trabalho
se insere, pois, na tensdo entre descricdo e prescricdo ou, caso se prefira, entre facticidade e
validade (normatividade)™.

Seguindo essa linha, a pesquisa em curso, ao tempo em que se propde a investigar e
analisar as decisGes formalizadas pelo STF a respeito da problematica apresentada, espera
proceder a uma “analise de contetdo” (GUSTIN; DIAS, 2002, p. 112), confrontando o0s
fundamentos (ou auséncia deles) que serviram de sustentacdo as decisdes, com as préaticas dos
diversos afetados por tais decisdes, de modo a propor uma solugdo que seja coerente com

aquelas praticas e com a normatividade principioldgica constitucional.

'3 |dentificando dogmatica juridica a uma ideia de Ciéncia que, trabalhando com o Direito positivo vigente em
um dado tempo, “tem por tarefa metddica a construgdo de um sistema de conceitos elaborados a partir da
interpretacdo do material normativo, segundo procedimentos intelectuais (I6gico-formais) de coeréncia interna”
e por finalidade “ser util a vida, isto é, a aplica¢do do direito” (ANDRADE, 1996, p. 27-28).

14 «[...] a teoria do direito ndo exerce apenas uma funcdo descritiva da realidade juridica j4 dada. Com a
reabilitacdo da razdo pratica na metodologia juridica, a elaboragdo tedrica exerce, também uma funcdo
normativa. [...] A pretensdo de uma teoria critica é justamente conjugar elementos descritivos e prescritivos.
Dessa pretensao fundamental decorre a estratégia reconstrutiva. Uma teoria critica busca reconstruir as praticas
sociais em curso de modo a identificar a normatividade que Ihes é subjacente. Tal normatividade por seu turno, é
utilizada como referencial para a critica das dimensdes dessas proprias praticas sociais que sejam incoerentes
com aqueles pressupostos normativos” (SOUZA NETO, 2006, p. 9).
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Articulado no ambiente descrito até aqui, 0 estudo encontra-se dividido em quatro

capitulos, a saber:

O primeiro capitulo expde o caso, ou seja, evidencia as decisdes do STF em que a
Corte deixa explicito o seu posicionamento sobre o tema. O capitulo é eminentemente
descritivo e serve para situar o leitor na problematica, do ponto de vista do proprio
Tribunal.

No segundo capitulo apresentar-se-8o, de modo resumido, as principais caracteristicas
dos paradigmas que conformam o olhar que se tem do Direito, com o desiderato de
demonstrar os saltos paradigmaticos que conformaram/possibilitaram a visdo que
desloca o Poder Judiciario para o centro de producdo normativa.

No terceiro capitulo, a discussdo terd seu direcionamento no conceito de norma
juridica, estabelecendo comparacdo entre diversas teorias que tentaram explica-lo. O
capitulo procurara demonstrar que s6 uma teoria que observe as normas juridicas
como discurso normativo e as analise do angulo pragmatico, conseguira alcancar a
especificidade do fendmeno simula no Direito brasileiro. Apds tal discussdo tedrica,
travar-se-4 um dialogo entre leis, acordados e o discurso doutrinario correspondente, de
modo a demonstrar como se da a construcdo e a aplicacdo das simulas na prética
judicial.

O quarto capitulo fara a andlise da argumentacdo entabulada nos acérddos do STF
para impedir o controle de constitucionalidade das simulas dos Tribunais Superiores.
A partir do conceito-chave de coeréncia — central para boa parte das teorias da
argumentacdo juridica — o texto pretende demonstrar que a argumentacao da Corte ndo
se sustenta em um Estado Democratico de Direito, e que controlar a
constitucionalidade das simulas dos Tribunais Superiores é necessario e, a partir de

argumentos formulados pelo préprio Supremo, viavel.
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1 A DESCRICAO DO CASO: A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL A RESPEITO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS

SUMULAS DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

No Brasil, convivem duas técnicas de controle de constitucionalidade. De um lado, a
Constituicdo Federal (CF) prevé a possibilidade de qualquer dos Juizes e Tribunais
constituidos declararem, caso a caso, a inconstitucionalidade de Lei ou ato normativo (art. 97
da CF de 1988), o que é caracteristica do controle difuso. De outro lado, a Carta Magna
afirma que o Supremo Tribunal Federal (STF) é o guardido da Constituicdo e lhe da
competéncia para controlar a constitucionalidade de leis e atos normativos, processando e
julgando acBes que sdo tipicamente expressdes do controle concentrado, quais sejam: acao
direta de inconstitucionalidade (art. 102, I, a); acdo declaratoria de constitucionalidade (art.
102, 1, a, in fine); acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 2.°); acéo
direta de inconstitucionalidade interventiva (art. 36, 111) e a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental (art. 102, § 1.9).

Nesse bojo, o conceito de “ato normativo” como objeto do controle de
constitucionalidade, surge como algo especialmente probleméatico. Observa-se que, para
definir o que seja ato normativo, termos como “normatividade”, “generalidade” e “abstragao”
sempre aparecem nos discursos dos Ministros ao pretenderem afastar/incluir um ato do Poder
Publico como objeto de controle de constitucionalidade. Tratando-se de conceitos fluidos, €
até esperado que a avaliacdo do que seja ato normativo s6 seja determinada no caso especifico
considerado. Em termos de coeréncia da jurisprudéncia, o problema surge quando espécies
assemelhadas de atos do Poder Publico séo diferenciadas como sendo passiveis de controle de
constitucionalidade ou néo; e isso sem que haja justificativa plausivel ou sem que se examine

0s argumentos das partes que possam demonstrar que aquela espéecie de ato carrega uma
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normatividade que merece ser passivel de controle™. A discussdo, pois, sobre o que é ou n&o
um ato normativo estd, como se vera, no centro da problematica sobre a necessidade e a
possibilidade de controlar a constitucionalidade das sumulas.

A primeira vez que o STF se posicionou sobre a questdo do controle de
constitucionalidade das sumulas dos Tribunais Superiores foi no julgamento da Acao Direta
de Inconstitucionalidade (ADIn) n° 594. A acdo foi proposta pelo Partido do Movimento
Democratico Brasileiro (PMDB) em face da simula n°. 16 do Superior Tribunal de Justica
(STJ)®.

O acordao restou assim ementado:

CONSTITUCIONAL. SUMULA DA JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE.
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ATO NORMATIVO.
SUMULA 16 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.

I — A simula, porque ndo apresenta as caracteristicas de ato normativo, ndo esta
sujeita & jurisdicdo constitucional concentrada.

Il - Acéo direta de inconstitucionalidade ndo conhecida (BRASIL, 1994).

O voto vencedor, relatado pelo Ministro Carlos Veloso, estd fundado na afirmacéo de
que “as sumulas ndo obrigam, simplesmente predominam”. Dai decorre a ilacdo de que “a
sumula da jurisprudéncia predominante ndo tem as caracteristicas de ato normativo. Ela
simplesmente da maior estabilidade a jurisprudéncia, conferindo maior seguranca aos

julgamentos, porque propicia decisdes uniformes para casos semelhantes” (BRASIL, 1994).

1> Um exemplo interessante é o fato de que o STF ja admitiu, como ato normativo passivel de controle de
constitucionalidade, resolugdes administrativas dos Tribunais de Justica (TJs) e Tribunais Regionais do Trabalho
(TRTs) que versavam sobre aumentos de servidores (Cf. os acdrddos da ADIn n° 1352 e ADIn n°. 682,
disponiveis em: <http://www.stf.jus.br>). Todavia, ndo admite controle concentrado de constitucionalidade sobre
as Resolucdes Interpretativas do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) que podem, muitas vezes, disciplinar todo um
processo eleitoral. Nesse caso, o STF salienta que se trata apenas de atos normativos secundarios visto que
explicitam o contetido de uma Lei. A Corte, portanto, ndo considera os argumentos de que o TSE, a pretexto de
interpretar a Lei pode, muitas vezes, inovar no sistema juridico. (Cf. acérddo da ADIn n°. 2243, disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>).

1 A simula n°. 16 do STJ dispde que “a legislacio ordinaria sobre credito rural ndo veda a incidéncia da
correcdo monetaria.” Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>.
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De outro lado, é interessante resgatar o voto minoritario do Ministro Marco Aurélio,

que ponderava:

O art. 38 da Lei n° 8038/90 confere, a0 meu ver, ndo a quase normatividade
mencionada pelo Relator, mas uma verdadeira normatividade aos verbetes das
simulas do Supremo Tribunal Federal e, especificamente, do Superior Tribunal de
Justica. Este artigo contém a utilizagdo do verbo ‘negar’ de forma, até mesmo, a
revelar que, no caso, defrontando-se o relator do recurso, no STJ, com razdes de
recurso que contrariem verbete de simula deve ele — é imposicdo decorrente do art.
38 — negar seguimento ao pedido formulado, que é de transito do préprio recurso
(BRASIL, 1994).

Os demais Ministros, todavia, acompanharam o relator e sequer conheceram aquela
ADIn. O tema permaneceu consolidado na jurisprudéncia do STF, sendo reagitado quando da
entrada em vigor da Lei n° 9882, de 3 de dezembro de 1999, que disciplinou o processo da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

Ocorre que o desenho institucional da ADPF indicava que ela completaria o sistema
de controle de constitucionalidade dos atos do Poder Publico, fazendo com que o STF
analisasse, em controle concentrado, demandas que até entdo sé chegavam ao Tribunal pela
demorada via do controle difuso. Em tese, a violacdo a preceito fundamental representaria um
gravame tdo acentuado ao sistema juridico que os limites a interposicdo das acGes de controle
de constitucionalidade perderiam o sentido. O STF estaria, entdo, obrigado a analisar qualquer
ato do Poder Publico tendente a violar preceito fundamental (TAVARES, 2001, p. 162 e ss.).

Assim, em 9 de agosto de 2005, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na
Indastria (CNTI) ajuizou arguicdo de descumprimento de preceito fundamental indicando,
como ato lesivo a Carta Magna, o enunciado n°. 666 da simula do proprio STF que tem o
seguinte teor: “A contribuicdo confederativa de que trata o art. 8°, IV, CF de 1988, s6 ¢

exigivel dos filiados ao sindicato respectivo”.
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A arguente alegou que referido enunciado, ao excluir “da obrigagdo de contribuir para

os sindicatos e consequentemente para as federacdes e confederacdes, todos aqueles que,

917

embora integrando a categoria representada, ndo se filiaram a entidade classista”’, lesa 0

preceito fundamental contido no inciso II do art. 8° da CF, vez que “a cobranca de

contribuicdes apenas dos associados é inerente ao sistema da pluralidade sindical, repelido por

nossa Lei Maior™*8,

Em face dessa arguicdo, o relator do caso, Ministro Eros Grau, assim decidiu

monocraticamente:

[...] 4.4. Os enunciados de Simula nada mais s8o sendo expressdes sintetizadas de
entendimentos consolidados na Corte. Ndo se confundem com a simula vinculante
do artigo 103-A da Constituicdo do Brasil. Esta consubstancia texto normativo,
aqueles enunciados ndo. Por isso ndo podem ser concebidos como ato do Poder
Publico lesivo a preceito fundamental. Esta circunstancia afasta irretorquivelmente o
cabimento da presente arguicdo. 5. A arguente pretende, em verdade, a reviséo do
entendimento desta Corte --- que lhe é desfavoravel ---, emitido no exercicio da
competéncia atribuida pelo artigo 102 da Constituicdo do Brasil. Ante o exposto,
nego seguimento a esta arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
[RISTF, artigo 21, § 1°] e determino o seu arquivamento (BRASIL, 2006a) (grifo
N0Ss0).

Insurgindo-se contra tal decisdo monocréatica, houve um recurso de agravo regimental,
por meio do qual a CNTI levou a questdo para ser decidida pelo Plenario do STF. Nesse
recurso, a parte arguente sustentou: [I] que “a emissdo de Sumula ndo torna imutdvel e
intocavel a matéria nela contida”; [II] que “na pratica, os enunciados do Supremo Tribunal
Federal ja vinham funcionando como verdadeiras simulas vinculantes”; [III] “que o
enunciado atacado consubstancia ato lesivo a preceito fundamental”; [IV] que “o enunciado
666 do STF merece ser anulado, revogado ou tornado sem efeito, visto que d& a norma legal
significado diferente e, até antagdnico, do sentido da norma que visou interpretar” e [V] que
“¢ cabivel a argui¢do para a impugnagdo de qualquer ato que, emanado do Poder Publico,

venha a causar prejuizos aos interessados.”

7 Consoante o relatério do acérdao proferido na ADPF n°. 80, disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
18
Idem.
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Diante do referido recurso, o plenario do STF confirmou a decisdo monocratica

atacada e negou provimento ao recurso, nos seguintes termos:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ENUNCIADOS DE
SUMULA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. REVISAO. INADEQUACAO
DA VIA. NEGATIVA DE SEGUIMENTO DA ARGUICAO. 1. O enunciado da
Stmula desta Corte, indicado como ato lesivo aos preceitos fundamentais, ndo
consubstancia ato do Poder Publico, porém tdo somente a expressdo de
entendimentos reiterados seus. A arguicio foi negado seguimento. 2. Os enunciados
sdo passiveis de revisdao paulatina. A arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental ndo é adequada a essa finalidade. 3. Agravo regimental ndo provido
(BRASIL, 20063) (grifo nosso).

Do voto do Relator, Ministro Eros Grau, deve-se destacar os seguintes trechos:

Os enunciados de Sumula, como destaquei na decisdo hostilizada, nada mais séo
sendo expressdes sintetizadas de entendimentos consolidados na Corte. Tal qual
afirmou o Ministro CARLOS VELLOSO no julgamento da ADIn n°. 594:

[]
As Stmulas ndo obrigam, simplesmente predominam.

[.-]

Ela simplesmente da maior estabilidade a jurisprudéncia, conferindo maior
seguranga aos julgamentos, porque propicia decisdes uniformes para casos
semelhantes, além de acelerar o andamento dos processos [...].

Assim, os enunciados da Sumula desta Corte ndo podem ser concebidos como atos
do Poder Publico lesivos a preceito fundamental. Ndo se pode afirmar que o
entendimento deste Tribunal a respeito de qualquer questdo constitucional possa ser
qualificado como lesivo a preceito da propria Constituicdo, que atribui a esta Corte a
funcéo de resguarda-la (BRASIL, 2006a).

No que toca ao controle difuso de constitucionalidade, a jurisprudéncia do STF
inclina-se a ndo admitir Recurso Extraordinario (RE) contra decisdo fundada em sumula de
Tribunal Superior, uma vez que se trataria, quando muito, de ofensa reflexa a CF, matéria de
indole infraconstitucional, ou entdo, um conflito de legalidade entre a simula e a Lei que ela
esta interpretando. Para exemplificar, servimo-nos de um acordao proferido em RE no qual se

alegava a inconstitucionalidade da Simula n°. 331, inciso 1V do TST:
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EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA POR DEBITOS
TRABALHISTAS — CONFRONTO DA LEI N° 8.666/93 COM O ENUNCIADO
N° 331/TST (INCISO 1V) — CONTENCIOSO DE MERA LEGALIDADE -
RECURSO IMPROVIDO.

- O debate em torno da afericdo dos pressupostos de admissibilidade da acdo
rescisoria ndo viabiliza o acesso a via recursal extraordinaria, por envolver discusséo
pertinente a tema de carater eminentemente infraconstitucional. Precedentes.

- SituagBes de ofensa meramente reflexa ao texto da Constituicdo ndo viabilizam o
acesso a via recursal extraordinria, cuja utilizacdo sup8e a necessaria ocorréncia de
conflito imediato com o ordenamento constitucional. Precedentes.

- A discussdo em torno da responsabilidade subsidiaria do tomador de servicos, por
débitos trabalhistas, fundada no confronto da Lei n° 8.666/93 com o Enunciado n°
331/TST (inciso 1V), ndo viabiliza 0 acesso a via recursal extraordindria, por tratar-
se de tema de carater eminentemente infraconstitucional. Precedentes®® (BRASIL,
2006 b) (grifo nosso).

Do exposto, portanto, o quadro que se extrai das decisGes do Supremo é o seguinte: as
simulas dos Tribunais superiores, incluindo aquelas produzidas pelo STF, ndo podem ser
objeto de controle de constitucionalidade. Os motivos alegados sdo variados. Sustenta-se que
simulas ndo consubstanciam atos normativos, simplesmente predominando e ndo obrigando.
Afirma-se também que ndo sdo sequer atos do Poder Publico, inviabilizando sua discussdo
por via da ADPF. De outra sorte, ndo se possibilita a discusséo da constitucionalidade das
simulas por via do controle difuso dado que implicam no maximo um conflito de legalidade
entre si e a Lei a que fazem referéncia.

E possivel identificar nos argumentos supracitados um fundo decisionista, arbitrario.
Eles sdo fruto de uma postura que, ao se atribuir a funcdo de guardido da CF, afasta-se da
ideia de que qualquer deciséo judicial no Estado Democréatico de Direito ndo pode ser apenas
um ato sustentando pela forca da autoridade constituida, mas deve ser pautada por argumentos
que examinem os diversos discursos expostos pelo atingidos por tais decisées. O principal
fundamento da decisdio do Supremo sobre a (im)possibilidade de examinar a

constitucionalidade das sumulas — a auséncia de normatividade das mesmas — esta, na

9 De fato, podem ser citados inimeros precedentes com o mesmo teor. Cf. Al 582.457-AgR, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, Primeira Turma, DJ 20.10.2006; Al 546.775-AgR, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 16.12.2005;
Al 507.214-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJ 2.12.2005; e Al 524.958-AgR, Rel. Min.
Celso de Mello, Segunda Turma, DJ 29.4.2005, disponiveis em: <http://www.stf.jus.br>.
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verdade, divorciado das praticas dos varios participes das relagdes juridicas, inclusive do
préprio STF que, quotidianamente, utiliza as simulas como normas ao decidir 0S processos
sob sua jurisdicao.

A comprovacao da afirmacao sobre o decisionismo do STF e a proposta de uma outra
possibilidade de enfrentamento da questdo, mais consentaneo com os principios do Estado

Democratico de Direito, é o trabalho que desafia a presente Dissertacao.
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2 RUPTURAS E DESLOCAMENTOS PARADIGMATICOS: O PODER JUDICIARIO

NO CENTRO DA PRODUCAO NORMATIVA

A nocao de paradigma esta associada ao pano de fundo que informa e conforma nossa
visdo de mundo. No que concerne ao campo juridico, conforme demonstra Habermas (2010,
p. 469 e ss.), “a doutrina e a pratica do direito tomaram consciéncia de que existe uma teoria
social que serve como pano de fundo”. Ademais, “a compreensdo paradigmatica do Direito
ndo pode mais ignorar o saber orientador que funciona de modo latente”, o que implica no
reconhecimento de que os paradigmas também conformam a concepc¢do existente sobre o
Direito.

O presente estudo servir-se-a da nocdo de paradigma com o fim de compreender o
processo de transformacéo pelo qual o Poder Judiciario passou a estar no centro da discussao
juridico-politica e a ser visto também como um produtor de normas. Como se podera
perceber, estd imbricada em tal discussdo a formacao dos conceitos de Constitui¢do, Estado e
direitos fundamentais que, portanto, perpassarao de alguma maneira a analise que se segue.

Com efeito, para o Direito e também para a politica, a transicao entre os paradigmas é
alavancada pelas rupturas com as premissas do paradigma anterior e o salto para novas
maneiras de se entender o papel do Direito, do Estado e da Constitui¢do. A distin¢do entre 0s
paradigmas reside, sobremaneira, na énfase ora na autonomia privada (Estado de Direito
Liberal), ora na autonomia publica (Estado Social), chegando-se a constatacdo de que em
ambos os modelos, tal relacdo entre a autonomia publica e a privada apresentava-se
desequilibrada, requerendo-se uma tentativa de harmonizacdo (Estado Democratico de
Direito). No caso do Estado Liberal, tal desequilibrio decorre de uma esfera privada
formalmente garantida e indiferente as desigualdades econdmicas e sociais, enquanto no

Estado Social de uma esfera estatal autbnoma que, por um lado, procura compensar as
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desigualdades sociais e, por outro, retira dos cidaddos o poder decisorio, condenando-0s a
adaptacdo e obediéncia passiva (HABERMAS, 2010, p. 512-513).

Assim, os saltos paradigmaticos ndo decorrem simplesmente de acréscimos
geracionais ao elenco de direitos, como podem fazer crer algumas visées muito difundidas

nos estudos sobre Direito Constitucional®

. Os saltos paradigmaticos decorrem — muito mais
do que de acréscimos de direitos — da alteracdo no modo de ver o proprio papel da
Constituicdo, também em relacdo aos direitos ja nela existentes. Trata-se da brusca ruptura
com ideias antigas e a promog¢do de novos pensamentos em torno da interpretacdo de direitos
tradicionais, da funcdo do Estado e do alcance de sua atuacdo, dos contornos do publico e do
privado, do conceito de democracia e da participacdo democrética®.

Nessa perspectiva, dividiu-se primeiramente a histdria do Direito em dois grandes
paradigmas: o paradigma pré-moderno e o paradigma da modernidade.

A pré-modernidade era caracterizada por um “amalgama normativo indiferenciado”
nas qual diversas ordens normativas paralelas (religido, direito, moral, tradicdo e costumes)
essencialmente ndo se discerniam (CARVALHO NETTO, 2004). No que tange o discurso
juridico, sabe-se que a sociedade tradicional acolhia ordens juridicas paralelas (direito

canodnico, direito dos senhores feudais; estatutos da nobreza) mas, o Direito enquanto um

unico ordenamento de normas gerais e abstratas ndo existia, mas tdo somente “ordenamentos

%0 Tal perspectiva geracional esta reproduzida em diversos textos, Dissertacdes e Teses, geralmente baseadas na
obra célebre de Norberto Bobbio, A era dos direitos. Além da perspectiva paradigmatica investida no presente
estudo, outros autores tém demonstrado que a divisdo em geracfes de direitos ndo faz sentido no mundo
contemporéaneo. Assim, por exemplo, para fazer valer os chamados direitos individuais classicos que — por essa
visdo — exigiam uma abstengdo do Estado, atualmente 0 mesmo tem que, no minimo, arcar com o aparato
judicial disponibilizado aos individuos para que venham a tutelar os direitos eventualmente violados:
“Praticamente falando, o governo ‘emancipa’ os cidadaos, fornecendo os meios legais, tais como mesas de voto,
sem o0s quais ndo poderia exercer os seus direitos. O direito de voto ndo tem sentido se as autoridades do local de
votacdo ndo aparecem para trabalhar. O direito a uma compensacédo justa para os bens apreendidos é uma falacia
se a Fazenda Publica deixa de desembolsar. O direito de pedir reparagdo de injustigas, previsto na Primeira
Emenda, é um direito, alias, que assume que o governo pode contribuir para o beneficio dos cidadaos lesados”
(HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p. 13) (tradugdo nossa).

2If; preciso, contudo, atentar para a adverténcia de Menelick de Carvalho Netto, para quem “aspectos relevantes
dos paradigmas anteriores, inclusive o da antiguidade, ainda possam encontrar, no nivel fatico, curso dentre nos,
a condicionar leituras inadequadas dos textos constitucionais e legais” (CARVALHO NETTO, 2004, p. 236).
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sucessivos e excludentes entre si, consagradores dos privilégios de cada casta e faccdo de
casta (...)” (CARVALHO NETTO, 2004, p. 236).

Vérios fatores de ordem politica, econdmica e social que influenciaram/foram
influenciados pela crescente complexidade social, culminaram com a distingdo e separacédo
das diversas esferas normativas (religido, moral, ética social e direito) e levaram a erosao do
paradigma pré-moderno. Com efeito, a modernidade foi gestada a partir da disjuncédo dos
valores medievais que, gradativa, mas acentuadamente, foram abalados pelos novos interesses
de um embrionéario capitalismo mercantil. O homem moderno passou a reconhecer valores
dessacralizados e interesses materiais. Rompe-se 0 consenso numa sociedade mantida, até
entdo, por um sentido de pertencimento que homogeneizava a ordem.

As profundas alteragdes supracitadas, implodindo aos poucos o paradigma pré-
moderno, concorreram para 0 surgimento dos paradigmas juridicos da sociedade moderna,
qual seja: o do Estado de Direito, o do Estado Social e 0 do Estado Democratico de Direito.

Na passagem do paradigma pré-moderno para o da modernidade, dois fatores
entrelacados merecem destaque e ganham relevancia para a analise do tema em curso. De
inicio, observa-se que € decisiva para a formacgdo desse paradigma a participacdo de um novo
ator no cenario politico: o Estado Moderno. De fato, tal construcdo formada pelo soberano e
seus servigos — mais tarde transformados em burocracia — justificada ora com apelo as teorias
do direito divino, ora com base no despotismo esclarecido, significou um marco referencial
para a nocdo de Direito e também de direitos fundamentais, posto que tais direitos surgiram
como limite aos excessos do Estado.

Além disso, € interessante observar que, se todo grupo social, mesmo nas sociedades
Antiga e Medieval, possuia uma ordenacao material, que justificava e ordenava o exercicio do
poder — uma constituicdo material — a modernidade traz como novidade a questdo da forma

constitucional:
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[...] De qualguer modo esta em movimento uma intencdo de confiar a um acto
formal a definigdo das bases da comunidade politica. Esse acto sera a criagdo duma
lei, porque a lei, pela sua generalidade e abstracdo, participa nos elementos
racionais, manifesta 0 mais alto grau de racionalidade. A palavra lei perdeu o sentido
tradicional de ‘o direito’ e alcanga outro: o preceito positivo com uma especial
estrutura formal (SOARES, 1986, p. 39) (grifo nosso).

A articulacdo dindmica entre o Estado e a Constituicdo formal esta diretamente
conectada com a(s) concepcao(bes) de direitos fundamentais que doravante se afirmaré&o.
Influenciados pelo Liberalismo, os direitos humanos dessa fase — o paradigma do Estado
Liberal — foram direitos que propugnavam pela limitacdo da intervengédo do Estado na vida do
cidadéo, exaltando suas liberdades individuais e deixando-o livre para negociar, comerciar,
contratar; ao Estado, cabia somente a administracdo dos conflitos e as atividades de policia. A
limitacdo do poder do Estado deveria estar inscrita numa Constituicdo — documento escrito
que representava a esséncia do pacto entre governantes e governados.

Vé-se que a positivacdo do Direito, ou seja, sua elaboracdo pelo Estado soberano sob a
forma de documentos escritos, foi um traco marcante da época. O fendmeno foi uma
caracteristica do paradigma do Estado de Direito Liberal o qual tinha por pressuposto que a
declaracdo de direitos sob a forma escrita seria mais uma garantia de que aqueles direitos
seriam respeitados. Tal foi a importancia desta positivacdo dos direitos que as grandes
revolugdes burguesas da época — Revolucdo Gloriosa, Revolucdo Americana e Revolugédo
Francesa — tiveram como marco a elaboracdo de documentos escritos, declarando os direitos
do cidaddo frente ao Estado e repudiando a Monarquia Absolutista.

O Direito moderno, portanto, € um direito positivado; um direito reconhecido pelo
Estado; um direito que, apresentando-se sob a forma escrita e obrigatoria, busca estabilizar, de
forma generalizada, expectativas de comportamento (HABERMAS, 2010, p. 200). Além
disso, no mais tardar, a partir das grandes codificagdes do século XIX, o Direito vélido

vigente torna-se essencialmente cognoscivel na forma de textos: os preceitos normativos
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codificados enunciam as normas validas e constituem a base da prestacdo jurisdicional
(HABERMAS, 2010, p. 469).

Nesse ponto, faz-se importante realizar uma intersec¢do com a teoria da separagdo dos
poderes construida a partir do modelo liberal. Com a funcéo de limitar o poder do Estado, a
doutrina liberal construiu uma teoria da separacdo dos poderes que visava ndo concentrar
todas as fungbes do Estado nas maos de um sé 6rgdo. E possivel afirmar que os contornos
sobre a teoria da separacdo dos poderes foram delineados a partir dos textos de John Locke —
Segundo Tratado sobre o Governo Civil — e desenvolvidos, sobremaneira, por Montesquieu
na obra O Espirito das Leis.

O pressuposto basico da abordagem de Montesquieu € o estabelecimento de uma
correlacdo de forgas entre o Poder Legislativo, em que “um principe ou magistrado faz leis
por certo tempo ou para sempre e corrige ou ab-roga as que estdo feitas”; o Poder Executivo
“das coisas que dependem do direito das gentes”, que “faz a paz ou a guerra, envia ou recebe
embaixadas, estabelece a seguranca, previne as inovagdes”; ¢ Poder “Executivo das [coisas]
que dependem do direito civil”, ou o poder de julgar, “que pune os crimes ou julga as querelas
dos individuos” (MONTESQUIEU, 1982, p. 187).

Um dos aspectos que costuma ser apontado como nuclear das ideias de Montesquieu é
0 da necessidade de que um poder pudesse, efetivamente, limitar outro, numa correlacdo de
forcas. Tal correlacdo é necessaria por que a autoridade impessoal das leis, por si s6, ndo
garantiria a liberdade dos individuos contra o abuso de poder de outros, em especial, de seus
representantes. Logo, “¢ preciso que, pela disposicdo das coisas, o poder freie o poder”

(MONTEQUISTEU, 1982, p. 186-88).
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Em relacdo ao Poder Judiciario, é preciso compreender que, na obra de Montesquieu,
0 Judiciario € visto como um poder nulo, com tribunais temporarios, formados por juizes
oriundos do povo, sem formagdo especifica?’. Remete-se, a0 contrario, a uma extrema
competéncia e superioridade da atividade legislativa®, sendo que “os juizes de uma na¢do nio
sdo mais do que a boca que pronuncia as sentencas da lei, seres inanimados que ndo podem
moderar nem sua forca, nem seu rigor” (MONTESQUIEU, 1982, p. 193).

Ao paradigma liberal apresentado, encontra-se associado 0 modelo interpretativo do
positivismo juridico®®. Por essa 6tica, o modelo de regras é o adequado para explicar a
estrutura de um sistema juridico, uma vez que se deve entender o termo “regras” como as
normas que conectam de forma “clara” a descri¢do dos fatos com a solu¢ao normativa. Trata-
se de um ideal regulativo de tipicidade supondo normas gerais e fechadas, cuja aplicacdo nao
exige, e até mesmo deve evitar, qualquer deliberacdo ou justificacdo valorativa. Almeja-se a
adocdo do esquema subsuntivo em que a uma premissa maior (norma geral), segue-se uma
premissa menor (fatos concretos), encerrando-se na solucdo do caso (REGLA, 2007, p.

669;671)%.

22 «Q poder de julgar ndo deve ser outorgado a um senado permanente, mas exercido por pessoas extraidas do
corpo do povo, num certo periodo do ano, de modo prescrito pela lei, para formar um tribunal que dure apenas o
tempo necessario” (MONTESQUIEU, 1982, p. 188).

% «“Quando um cidaddo viola a lei, [...], o Poder Legislativo s6 pode ser acusador. Mas diante de que ele
acusaria? Rebaixar-se diante dos tribunais da lei que lhe sdo inferiores...?” (MONTESQUIEU, 1982, p. 193).

%4 E certo que ndo existe somente um, mas Varios positivismos juridicos. Todavia, uma vez que aqui apresentam-
se modelos paradigmaticos, a intencéo é demonstrar as ideias que, multicitadas, findam por se tornar um quadro
caracterizador tendencialmente hegeménico acerca do conceito. Cf. Bobbio, 1995.

2 «Congruentemente con el modelo de las reglas, el arquetipo de razonamiento juridico es el razonamiento
subsuntivo. La justificacion por subsuncion consiste centralmente en mostrar que el caso concreto que se trata
de resolver encaja (es subsumible) en el caso genérico descrito (regulado) por la regla. La subsuncion (el
encaje) de casos concretos en casos genéricos puede generar desajustes entre unos y otros. Si miramos el
desajuste desde la perspectiva del caso concreto, entonces el desajuste se nos presenta como un problema de
calificacion (¢,como se califican estos hechos?); y si lo miramos desde la perspectiva de la regla, del caso
genérico, entonces el desajuste se nos presenta como un problema de interpretacion (¢qué dice la regla?). Esto
quiere decir que los desajustes entre casos y reglas (entre casos concretos y casos genéricos formulados por las
reglas) son esencialmente de naturaleza semantica, de relacion entre las palabras y sus significados, entre los
términos y sus referencias. La lealtad a las reglas es, pues, lealtad a su expresion y a su significado; es decir, es
una cuestion centralmente seméantica” (REGLA, 2007, p. 671).
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Nesse contexto, entende-se que criar e aplicar normas séo operagdes bem distintas. A
criagdo de normas é uma atividade politica e/ou moral e, portanto, extrajuridica. A aplicacao
das normas, por outro lado, é uma atividade técnica e estritamente juridica. Assim, o
legislador cria o Direito novo, que deve apenas ser aplicado pelos profissionais juizes e
administradores®®.

Observa-se, assim, que o Judiciario esta subjugado em relacédo ao Legislativo — Poder
que, ao representar o povo, detém a legitimidade para criar e organizar um Governo das Leis,
tido como geral, impessoal e apto a opor-se aos desmandos de um soberano opressor,
caracteristico do Antigo Regime Absolutista.

O século XIX, no entanto, trouxe profundas transformacdes que gestaram uma
relevante mudanca de paradigma. Com efeito, o referido periodo foi marcado, em termos
econémicos, pelo industrialismo crescente. Houve uma expansao do mercado que, se antes era
realizado em nivel local, passava a nivel nacional e internacional. Tal expansdo mercantil foi
responsavel pela crescente demanda de producdo, contribuindo para a chamada Revolugédo
Industrial que percorreu todo o século. Ocorre que, em propor¢do a demanda, um numero
cada vez maior de empregados foi sendo necessario e, conforme Huberman (1980, p. 119-
128), ndo se hesitava em contratar mulheres, criancas e idosos para trabalhar numa jornada de
trabalho diaria de quase 18 (dezoito) horas. A exploracdo do trabalho humano tornou-se, pois,

excessiva.

% “Tradicionalmente e tal como decorrente da concepgio de Estado Liberal, o Poder Judicidrio fora
compreendido como um poder que aplicaria as normas postas pelo Poder Legislativo, representante da vontade
geral e legitimado pelo sistema democratico a intervir na vida social e determinar os rumos que a coletividade
deveria seguir. Assim, os legitimados a realizar juizos de valor e de conveniéncia politica eram os membros do
Poder Legislativo, aos quais se assinalava exatamente o papel de sopesar 0s interesses e valores da sociedade que
os elegera e elaborar as leis a partir desses juizos e valores” (ROESLER, 2008, p. 10).
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Os direitos individuais consagrados pelo Estado Liberal e inscritos nas declaracdes de
direitos mostraram-se insuficientes para garantir condi¢cdes de vida dignas a populacdo. A
exploracdo abusiva de criancas, mulheres e idosos levou a classe social emergente — o
proletariado — a reivindicar a concretizacdo de tais direitos (a vida, a liberdade, a igualdade)
por parte do Estado. Em sintese, as opressivas condi¢fes de vida impostas aos trabalhadores
europeus durante o século XIX levaram os sindicatos e partidos operarios a reivindicarem a
intervencao na vida econdmica e social, visando a regulamentacdo do mercado de trabalho e
postulando novos direitos, como por exemplo, o direito de greve e a limitacdo de jornada de
trabalho (DORNELLES, 1993, p. 28).

No plano teorico, a critica marxista apontou a enunciacao apenas formal dos direitos
do homem, e seu carater exclusivamente individualista, uma vez que refletiam somente o
egoismo do homem enquanto membro da sociedade burguesa, isto &, o individuo voltado para
si mesmo, para seu interesse particular, e sua arbitrariedade privada, dissociada da
comunidade (MARX, 1981, p. 45).

As criticas de ordem tedrica, as constantes greves e as péssimas condicfes de vida da
populagéo influenciaram na construcdo de um elenco de direitos que busca assegurar as
condigdes para o pleno exercicio dos direitos individuais de cunho liberal. S&o direitos que
exigem a atuacdo estatal como promotora de politicas que, ao assegurar os direitos sécio-
econémicos-culturais do cidaddo, contribuem, por via reflexa, para a efetivacdo substantiva
dos direitos individuais.

O Estado capitalista interventor, promotor de politicas de assisténcia social, de
educacdo e de saude publica, € conhecido como Estado de Bem Estar Social (Welfare State -
WES) e comeca a ser delineado principalmente nos textos constitucionais do México (1917) e

da Alemanha (Constituicdo de Weimar — 1919).



37

Contudo, € na Inglaterra que se encontra a afirmagdo explicita do Welfare State:
“independentemente de sua renda, todos os cidaddos tém direito de ser protegidos, com
pagamento em dinheiro ou com servigos, contra situacGes de dependéncia de longa ou curta
duracio” (BOBBIO et al, 1995, p. 417). E com este carater de universalidade no atendimento
e com o intuito de redistribui¢do da riqueza que o Estado mostra-se na Europa, principalmente
na segunda metade do século XX.

De fato, o que caracterizaria 0 WFS em relacao a outros tipos de Estado “ndo ¢ tanto a
intervencdo direta das estruturas publicas na melhoria do nivel de vida da populacédo quanto o
fato de que tal acdo ¢ reivindicada pelos cidaddos como um direito” (BOBBIO et al., 1995, p.
416). Observou-se, no entanto, que tal aspecto gerador de cidadania se tornou muito mais uma
promessa do que uma pratica. O Estado de Bem Estar conseguiu criar, quando muito, clientes,
acostumados a receber os servi¢os do poder publico independente da qualidade dos mesmos
(HABERMAS, 2010, p. 487).

Os novos desafios impostos pelo paradigma do Estado Social trouxeram importantes
consequéncias no ambito dos sistemas juridico/politico. O conceito de separagdo dos poderes
formulado sob a oOtica liberal se vé abalado. As tarefas sociais assumidas pelo Executivo
reforcaram-lhe a autonomia e seu poder discricionario. De outro lado, a intervencdo do Estado
em varios setores gerou também um incremento da atividade legislativa do Poder Executivo.
Se outrora tal atividade era admitida como excecao, passou a regra, ndo somente nos regimes
totalitarios e ditatoriais, mas também nas democracias.

Verifica-se também uma mudanca significativa na técnica legislativa. A técnica
tradicional, que implicava em uma descri¢do de regras de conduta, acompanhada de uma
previsdo de punicdo (sangdo) pelo seu descumprimento, ndo se mostrou suficiente em um
contexto que exigia mdaltiplas e variadas intervencdes em diferentes setores por parte dos

organismos estatais. As leis — elaboradas pelo Poder Legislativo — passaram a indicar
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finalidades, principios e conceitos juridicos indeterminados que seriam especificados e
desenvolvidos pelos administradores quando da execucdo de suas tarefas (CAPELLETTI,
1999, p. 40-41).

O crescimento exagerado do Estado e de sua burocracia levou ao questionamento de
tal paradigma. A crise econdmica iniciada desde a segunda metade do século XX, de um lado,
indicava a impossibilidade de o Estado arcar com as demandas crescentes, e de outro,
denunciava o abuso do gasto publico e colocava em cheque a racionalidade e eficiéncia dos
burocratas. Ademais, passou-se a perceber que o Estado interventor transformara-se em
empresa acima de outras empresas. Nessa condicdo, dado a abrangéncia de sua atuacédo,
seguiu-se a constatacdo que o Estado passara a ndo apenas garantir direitos, mas também
violar direitos de pessoas em um ndmero que muitas vezes ndo pode ser objetivamente
quantificado. Assim, era possivel observar que o Estado, quando ndo diretamente responsavel
pelo dano verificado fora, ao menos, “negligente no seu dever de fiscalizagcdo ou de atuacao,
criando uma situacao difusa de risco para a sociedade” (CARVALHO NETTO, 2004, p. 236-
37).

Gesta-se, portanto, um novo paradigma, que passa a concorrer com 0s demais: 0
Estado Democratico de Direito.

A nova visdo do mundo e do Direito reclama uma cidadania ativa que vai além do
direito de votar e ser votado. A reivindicagdo dos direitos e a participacdo popular no curso do
processo democratico passam a ser constantemente tematizadas. A percepcao de que o Estado
foi privatizado por uma burocracia, faz crescer a critica aos governantes, de modo a enfatizar

que ndo é possivel utilizar-se do publico para interesses particulares.
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O enfoque sobre os direitos do homem modificou-se. Uma nova percep¢éo acerca dos
direitos fundamentais — algo tipico do Estado Democratico de Direito — € marcada, entre
outras coisas, por uma ruptura com a titularidade individual anteriormente demarcada pelo
paradigma liberal. O gigantismo do Estado, a complexidade das rela¢cBes econdmicas, dada a
producdo em larga escala, o crescimento desordenado das cidades, o éxodo rural, a exploséo
demogréfica, a degradacdo ambiental etc., foram fatores responsaveis pela eclosdo de uma
série de litigios que ndo envolviam apenas o individuo isolado — como no esquema tradicional
de ordem liberal —, mas coletividades inteiras, grupos ou classes. Agora, os sujeitos de direitos
ndo sdo apenas os individuos considerados em sua singularidade, “mas sim grupos humanos
como a familia, o povo, a nacdo, coletividades regionais ou étnicas e a propria humanidade”
(LAFER, 1988, p. 131).

Os novos direitos que se buscam sdo conhecidos como “direitos transindividuais”
(MORAIS, 1996, p. 125), pois ultrapassam a titularidade individual e constituem sujeitos
coletivos. De efeito, nos dias atuais, é usual vermos as reivindicagdes pelos direitos humanos
serem feitas em ambito grupal: mulheres, consumidores, ambientalistas, criancas,
adolescentes etc. Desta forma, o sujeito, antes de lutar contra uma lesdo a direito préprio, o
faz engquanto parte de um grupo.

Desde o estabelecimento do paradigma do Estado de Bem Estar Social e,
principalmente, no curso da transi¢do para o paradigma do Estado Democratico de Direito, a
concepgdo sobre a funcédo judiciéria passou por uma importante modificacdo, exigindo-se do

Poder Judiciario muito mais do que o poder nulo dos tempos de Montesquieu:

[...] a teoria da triparticdo dos poderes que, no modelo de Montesquieu entendia a
funcdo jurisdicional como secundéria, sendo o Judicidrio um poder invisivel e nulo,
ndo mais encontra guarida. [...] O Estado constitucional exige uma redefini¢cdo do
papel do Poder Judiciario, porquanto, com a evolucdo do Estado das leis para o
Estado das politicas publicas, resta ao Judiciario a funcdo de assegurar a
implementacdo dos direitos fundamentais e a progressiva marcha da sociedade para
um ideal de justica substancial (CRISTOVAM, 2004, p. 458-459).
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Nesse processo, deve-se destacar a centralidade que as ConstituicGes e o catalogo de
direitos fundamentais por elas albergado passaram a ter como necessaria referéncia de
legitimidade e validade dos demais atos normativos, tanto os editados pelo Legislativo quanto
pelo Executivo. E a abordagem contemporanea sobre a atividade do Poder Judiciario tende a
Ihe atribuir o papel de guarda da Constituicdo e das instituicdes democraticas, além do dever
de assegurar a implementacéo dos direitos fundamentais. O desenvolvimento e a importancia
que ganharam os sistemas de controle de constitucionalidade das normas comprovam tal
afirmacéo®’.

Assim, por um lado, as inimeras atribui¢6es que foram cometidas ao Poder Executivo
e a consequente producdo de atos regulamentadores de tais atribuicdes, passaram a exigir
controle em face da possibilidade de um Estado opressor e autoritario. E ao Judiciario, foi
designada essa funcédo especifica de controle através da competéncia de dar a ultima palavra
sobre a interpretacdo de conceitos juridicos indeterminados e fixar qual interpretacdo esta de
acordo com a Constituigdo. Ao lado, pois, do “gigantismo do ramo administrativo, profunda e
potencialmente repressivo”, percebe-se o “crescimento sem precedentes do controle Judiciario
da atividade do executivo e de seus derivados” (CAPELLLETI, 1999, p. 46)%.

De outra sorte, faz-se importante recordar que o Legislativo foi sobrecarregado,
durante muito tempo, como portador da Legitimidade de representacdo do povo. Tal
condigdo, impdés-lhe também, em um Estado cada vez mais interventivo, uma continua e

crescente producdo legislativa, fendmeno que Capelletti chamou de “polui¢do legislativa”

2" A ideia de controle de constitucionalidade e o seu significado para a sociedade contemporanea é pressuposto
fundamental do presente estudo. N&o esta entre seus objetivos, contudo, discorrer sobre o desenvolvimento dos
varios sistemas de controle de constitucionalidade. Existe vasta literatura sobre o tema em questdo: as
multicitadas obras de Kelsen (2003), Capelletti (1984), Mendes (2004) e Barroso (2006). Além disso, para um
estudo sobre o desenvolvimento do constitucionalismo inglés e norte-americano e, neste Gltimo caso, sobre o
controle de constitucionalidade no regime de Common Law, cf. Paix&o e Bigliazzi (2008).

%8 Para 0 tema aqui proposto, faz-se importante observar que, no Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal (STF)
considera passivel de controle de constitucionalidade, os atos do poder executivo, materializados em Decretos,
ou mesmo, em Resolugdes, justamente quando extrapolam sua competéncia de regulamentar leis (passando a ser
considerados decretos autbnomos) e invadem a seara prdpria do Legislativo (violagdo ao principio da reserva
legal). Cf. os acérdaos proferidos na ADIn n° 1999 e na ADIn n° 3.936, disponiveis em:
<http://www.stf.jus.br>.
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(1999, p. 52). Mais uma vez, o salto paradigmatico que colocou a Constituicdo e os direitos
fundamentais como nucleo do sistema juridico importou em uma relevante mudanca de

perspectiva:

Enquanto os parlamentos nacionais eram aceitos como ‘supremos’, nenhuma lex
superior e assim, nenhuma declaracdo de direitos com forga vinculativa também
para o Legislador, podia considerar-se necessaria. Na verdade, exatamente em razdo
da supremacia dos Parlamentos, nem sequer era concebivel. [...], tornaram-se, ao
contrario, concebiveis ou absolutamente necessarios no préprio momento em que 0s
povos sentiram que certas normas e principios, exprimindo valores fundamentais e
irrenuncidveis, podiam ser ameacados, e de fato se encontravam ameacados, pelos
proprios poderes legislativos (CAPELLETTI, 1999, p. 65).

Tomar a Constituicdo como parametro de legitimidade e de densificacdo de normas
tidas como vagas e imprecisas causou, contudo, um problema para o Judiciario. Ocorre que as
préprias normas constitucionais sdo, na sua maioria, formadas por principios abstratos.
Assim, exigiu-se daquele Poder o manejo dos principios enquanto normas abertas que se
amoldam as particularidades do caso concreto, uma vez que regras — aplicadas a maneira do

tudo ou nada®® — ndo ddo mais conta de resolver os conflitos que se apresentam™.

2% Costuma-se afirmar que os contornos do debate atual acerca da distingdo entre regras e principios foram
estabelecidos a partir da intervencdo de Dworkin em um texto datado de 1967 - The model of rules — onde se
expbe que ha uma distin¢do de natureza ldgica entre regras e principios. Segundo aquele autor, em uma regra
estdo caracterizados os fatos que, em ocorrendo, deverdo acarretar sua incidéncia. No que concerne aos
principios, ndo ha uma especificacdo do fato ao qual determinada consequéncia devera seguir (DWORKIN,
2002, p.39 e ss.). Dworkin ainda observa que os principios tm uma dimensdo que as regras ndo possuem; a
dimensdo do peso ou da importancia. Assim, quando principios se chocam no exame do caso concreto, 0
aplicador deve se perguntar o quio importante cada um deles é. Mas, como adverte o autor supracitado, “[...]
esta ndo pode ser, por certo, uma mensuracdo exata e o julgamento que determina que um principio ou uma
politica em particular é mais importante que outra frequentemente serd objeto de controvérsia” (DWORKIN,
2002, p. 42). As regras ndo possuem tal dimensdo. Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser
valida, devendo-se utilizar os critérios de especialidade, hierarquia ou temporalidade para decidir qual das regras
deve prevalecer. A distin¢do entre regras e principios, assim como suas implicacdes, é tema atual e relevante na
teoria do Direito e no Direito Constitucional, sendo retrabalhada por diversos autores que procuraram
problematizar/reconstruir o tema a partir da contribui¢do de Dworkin. Destacam-se, assim, os escritos de Alexy
(2008), Habermas (2010) e Avila (2009).

%0 «[...] no paradigma do Estado Democratico de Direito, é de se requerer do Judiciario que tome decisées que,
ao retrabalharem construtivamente os principios e regras constitutivos do Direito vigente, satisfacam, a um so
tempo, a exigéncia de dar curso e reforcar a crencga tanto na legalidade, como na seguranca juridica, entendida
como certeza do Direito, quanto ao sentimento de justica realizada, que deflui da adequabilidade da decisdo as
particularidades do caso concreto (CARVALHO NETTO, 2004, p. 238).
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Uma dimensdo de tal problema ja& comeca a se colocar mesmo em um contexto
anterior. Apesar da énfase dada ao Poder Legislativo e as normas produzidas por este, o
positivismo juridico teve que lidar com o fato de que nenhum ordenamento — entendido como
conjunto de normas produzidas pelo Legislativo ou delegadas ao Administrador — poderia ser
considerado completo e dispensar algum nivel de atividade criadora por parte do Juiz. Em
face da hipercomplexidade da sociedade moderna, sempre ha possibilidade de que a situacédo
trazida a apreciacdo do aplicador ndo esteja prevista pelo Direito positivado pelo Estado.
Reconhecendo o déficit, o positivismo do século XX>! aponta que naqueles casos ao qual
nenhuma regra pode ser aplicada — as comumente chamadas de “lacunas do Direito” —, 0 juiz
decidiria, de acordo com suas préprias conviccdes, ou seja, possuiria discricionariedade para
estabelecer uma nova regra e, inclusive, aplica-la retroativamente (REGLA, 2007, p. 671;
DWORKIN, 2002, p. 28).

Ha entdo duas questdes importantes a serem resolvidas e sua solucdo depende,
certamente, do referencial tedrico a ser adotado. Primeiro, o que significa tal
discricionariedade para o Judiciario? Depois, reconhecido que em determinadas situacdes o
Direito positivado pelo Estado ndo contempla solugdo para o caso posto a exame, a solugéo
que se daré poderé ser considerada juridica?

A teoria juridica de Dworkin enfrenta a questdo da discricionariedade e, na medida em

que reconhece o papel fundamental dos principios juridicos, tenta equacionar o problema.

31 «Q Positivismo juridico do século XX, bem representado nas versdes de Hans Kelsen e Herbert Hart, assume,
entdo, a presenga do Poder Judiciario como criador de normas juridicas, ainda que ndo da mesma natureza do
gue aquelas apresentadas pelo Legislador, e passa-se a um novo plano de discussao do papel do Poder Judiciario
na criacdo do Direito. A distincdo entre normas gerais e individuais evidenciada por Kelsen e, posteriormente, a
distingdo entre regras primarias e secundarias realizada por Hart, sdo a traducdo do momento em destaque, e
implicam em um acréscimo de complexidade na teoria juridica” (ROESLER, 2008, p. 10).
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Aquele autor parte do pressuposto de que o conceito de poder discricionario esta
ligado ao fato de alguém ser “encarregado de tomar decisdes de acordo com padrdes
estabelecidos por uma determinada autoridade” (DWORKIN, 2002, p. 50). O uso do conceito
implica, portanto, na insercdo em um contexto, e um condicionamento relativo a uma
adequacao a padrdes anteriores.

Mas a discricionariedade pode se dar em dois sentidos: forte e fraco, sendo este ultimo
dividido em duas versdes: um primeiro sentido fraco € utilizado apenas para deixar claro que
os padrdes utilizados para decisdo ndo podem ser aplicados mecanicamente, mas exigem uso
da capacidade de julgar. Dworkin exemplifica a questdo por meio do seguinte exemplo: um
tenente que ordenasse a um sargento que escolhesse seus cinco homens mais experientes para
levar em patrulha (DWORKIN, 2002, p. 51). E certo que, para cumprir tal ordem, o sargento
precisara exercer o seu poder de julgamento (discricionario) para escolher aqueles que reputar
mais experientes. Um segundo sentido fraco para o uso do conceito de discricionariedade se
refere ao status de um funcionério que decide questdes nas quais tal definicdo ndo mais pode
ser questionada. Utiliza-se o referido conceito quando se verifica, por exemplo, num quadro
de servidores publicos, uma disposicdo hierarquica que permite que aquele que estiver em
uma posi¢édo superior, tenha o poder de deciséo final.

Utiliza-se o sentindo forte de discricionariedade, ao contrario, quando se quer dizer
que funcionario que decide ndo se encontra frente a qualquer limitacdo imposta por uma
autoridade. Retomando o exemplo de Dworkin, o sentido forte seria empregado quando for
ordenado ao sargento que escolha quaisquer homens para formar a patrulha, sem limitacdes
condicionadas pela autoridade que Ihe € superior. Assim, 0 uso da expressdo nao se associa ao

carater vago dos padrdes estabelecidos ou sobre quem tem a palavra final na aplicacéo deles,
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mas serve “para comentar sobre seu ambito de aplicagdo e sobre as decisdes que pretendem
controlar” (DWORKIN, 2002, p. 52)*.

Estabelecidas tais distin¢cGes, Dworkin passa a desenvolver sua critica, sustentando que
a visdo apresentada pelo positivismo acerca do Direito utiliza o termo discricionario no
sentido forte ao se reportar as situacfes em gque ndo ha uma regra explicitada para solucdo do
caso. Dai decorre a conclusdo que o0 Juiz — para o positivismo — nao esta obrigado a decidir de
acordo com os principios juridicos adequados ao caso, tendo livre escolha para adogdo de
critérios a seu arbitrio™®.

Em sintese, para o positivismo, havendo uma situacdo na qual o Direito vigente ndo
abarca um determinado fato, a decisdo devera ser tomada por uma autoridade publica que,
usando seu discernimento pessoal, declarara uma resolugdo “indo além do direito na busca de
algum outro tipo de padrdo que o orienta na confeccdo da nova regra juridica” (DWORKIN,
2002, p. 28). Para Dworkin, o outro padrdo que orienta o Magistrado refere-se, na verdade,
aos principios juridicos, os quais, mesmo que ndo explicitados pelo Direito positivo, devem
ser considerados tdo obrigatérios quanto as regras. A ideia aqui expressa €, em suma, uma
marca de sua critica, uma vez que este insiste que 0s positivistas incorrem em erro ao

entenderem discricionarias as escolhas dos Juizes naquele sentido forte.

%2 Dworkin resalta uma questio importante: mesmo o sentido forte de discricionariedade ndo equivale & auséncia
de critica. “O poder discricionario de um funcionario nao significa que ele esteja livre para decidir sem recorrer a
padrdes de bom senso e equidade, mas apenas que sua decisdo ndo é controlada por um padrdo formulado pela
autoridade particular que temos em mente quando colocamos a questdo do poder discricionario. [...] Alguém que
possua poder discricionério nesse terceiro sentido [forte] pode ser criticado mas ndo por ser desobediente [...].
Podemos dizer que ele cometeu um erro mas ndo que tenha privado um participante de uma decisdo que Ihe era
devida por direito” (DWORKIN, 2002, p. 53-54).

3 «E o0 mesmo que dizer que, quando um Juiz esgota as regras a sua disposigdo, ele possui poder discricionério,
no sentido de que ele ndo estd obrigado por quaisquer padrdes derivados da autoridade da lei. Ou para dizer de
outro modo: os padrdes juridicos que ndo sdo regras e sdo citados pelos Juizes ndo impdem obrigacdo a estes”
(DWORKIN, 2002, p. 52).
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Do até aqui exposto, certo é o fato de que em determinadas situacbes, os Juizes
decidem de acordo com padrdes distintos daqueles positivados pelo Legislador ou, quando for
0 caso, daqueles inscritos na legislacdo formulada pela Administracdo Publica. Assim, 0s
Magistrados acabam criando um direito que pode até ser “fora da lei”, mas nao
necessariamente serd “extra-juridico™.

O percurso desenvolvido até aqui ja posiciona o estudo numa ambiéncia que tem sido
chamada de pos-positivista. De fato, como bem observa Regla (2007, p. 666), a crise do
paradigma do Estado de Direito Liberal levando ao Estado Democrético de Direito implicou,
paralelamente, a uma crise do paradigma positivista na cultura juridica e ao transito até um
paradigma pos-positivista. Em tal paradigma, que implica varias mudancas de perspectiva®®,

observa-se a crescente importancia que a atividade judicial passou a ter na defesa dos direitos

fundamentais, tomando o lugar que antes era dado aos parlamentos®. Desloca-se, também, o

¥ «“Num sentido trivial, ¢ inquestionavel que os juizes ‘criam novo direito’ toda vez que decidem um caso
importante. Anunciam uma regra, um principio, uma ressalva a uma disposicéo [...] nunca antes oficialmente
declarados. Em geral, porém, apresentam essas ‘novas’ formulagdes a partir de relatos aperfeigoados daquilo que
o direito ja é se devidamente compreendido” (DWORKIN, 2003, p. 9).

% Albert Calsamiglia, em texto publicado na Revista Doxa (1998) intitulado, justamente, Postpositivismo,
pretende estabelecer um panorama comparativo entre o positivismo e o que vem sendo chamado de pos-
positivismo. Segundo aquele autor, as duas teses principais do positivismo sdo: 1) a defesa de uma teoria das
fontes sociais do direito, segundo a qual é possivel determinar o que é o direito (estabelecer seus limites)
examinando o sistema normativo ditado pelo homem e institucionalizado (reconhecido) pelo Estado; 2) Pregar a
autonomia do direito, pressupondo que ndo ha uma conexdo necessaria entre direito, politica e moral. Os pés-
positivistas, a seu turno, deslocam a agenda de problemas porque passam a prestar a atencdo na indeterminacao
do Direito. “[...], el postpositivismo acepta que las fuentes Del derecho no ofrecem respuesta a muchos
problemas y gque se necesita conocimiento para resolver estos casos. [...] Si eso es cierto, entonces se diluye La
rigida distincién entre la descripcion y la prescripcion. Las teorias [contemporaneas] del derecho tienden a
ofrecer no sélo aspectos cognoscitivos referidos a hechos sociales del pasado sino que tienen también
pretensiones prescriptivas, en el sentido de ofrecer criterios adecuados para resolver problemas practicos [...]”
(CALSAMIGLIA, 1998, p. 212). Em relacdo a questdo da relacdo entre direito e moral, tem-se que os pos-
positivistas, ao chamarem atencdo para o fato de que em muitas constituicdes modernas existem principios
morais incorporados como direitos fundamentais, demonstram que ndo é mais possivel negar a conexdo entre
estas duas instancias normativas. Além disso, o reconhecimento da centralidade dos principios juridicos como
fundamento de solucdo dos casos dificeis altera a forma como é pensada a relagdo entre direito, moral e politica.
Nao ha mais uma separagdo absoluta, mas uma articulagdo complementar “em que se procura respeitar as
especificidades desses trés ambitos, mas se reconhece a impossibilidade de trata-los de forma segmentada”
(MAIA, 2009, p. 23).

% Convém destacar a seguinte adverténcia: no Estado Democrético de Direito, o Poder Judiciario é apenas uma
das instancias onde o tema dos direitos fundamentais é debatido. As diversas vozes que emergem ora da
sociedade, partindo seja de individuos, seja de sujeitos coletivos, ora das varias instancias do poder estatal, sdo
obviamente co-participes do processo de busca por reconhecimento, institucionalizagdo e implementacdo de
direitos. Se por conta das especificidades do presente estudo ha uma énfase no papel do Judiciario, sabe-se que é
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centro de andlise tanto da Ciéncia do Direito como da Teoria e Filosofia do Direito, passando
a producdo judicial a ser objeto de inUmeros estudos, mormente por parte da chamada teoria
da argumentacéo juridica®’.

Estabelecido, pois, que o Judiciario ndo mais pode ser visto apenas como reprodutor
das normas elaboradas pelo Legislativo®, e que certa dose de criatividade normativa, limitada
2pelos principios juridicos, deve Ihe ser reconhecida, o capitulo a seguir discorrera sobre
como se da tal “producdo normativa” no ambito do Judicidrio brasileiro, especificamente no
que tange aos Tribunais Superiores. Para isso, contudo,ndo serd possivel prescindir de um
didlogo com a Teoria do Direito e com aportes das teorias da analise do discurso e da
argumentacdo juridica a fim de melhor esclarecer como se da a relacdo entre as simulas e 0s

diversos operadores juridicos.

preciso evitar a tentacdo de transformar-lhe no desaguadouro de todos os anseios da sociedade, aproximando-se
da figura do “pai” ou “superego coletivo” de uma sociedade 6rfa e carente de tutela (cf. MAUS, 2000).

%7 Sobre o desenvolvimento da teoria da argumentacdo juridica, cf. ATIENZA (2000; 2007). O tema sera objeto
de discussdo no capitulo 1V do presente estudo.

% Com base nos pressupostos da Teoria dos Sistemas, Luhmann chega a conclusdes semelhantes, procurando
demonstrar como os Tribunais passaram a ocupar a posic¢ao de centro do sistema juridico. Luhmann parte do fato
de que o proprio sistema juridico coage os Tribunais a decisdo através da norma que proibe a recusa da prestagdo
jurisdicional. “Assim surge por intermédio da atividade sentenciadora dos Tribunais um direito judicial, que, no
decorrer da sua reutilizacdo constante, é, em parte, condensado, isto é formulado com vistas ao reconhecimento
e, em parte, confirmado, isto é visto como aproveitavel também em outros casos. Parece ser universalmente
reconhecido hoje que essa espécie de desenvolvimento do Direito ndo pode ser antecipada, nem produzida, nem
impedida pelo legislador. [...] Ela resulta da proibi¢do da recusa da Justica [proibigdo da ndo decisdo]”
(LUHMANN, 1990, p.163) (grifo nosso). Cabe aqui a adverténcia de que, segundo aquele autor, tal centralidade
do Poder Judiciario ndo implica em hierarquia. Por um lado, “nao podemos mais compreender a legislagdo como
uma instancia hierarquicamente superior a administracdo da Justica, como uma instancia que d& instrucdes a
serem seguidas pelos Tribunais” (LUHMANN, 1990, p. 164). Por outro lado, “a dominancia da distingdo entre
periferia e centro mostra claramente que o sistema total ndo pode ser estruturado hierarquicamente. Ele é
excessivamente complexo para tal e, do ponto de vista temporal, excessivamente dindmico. S6 o préprio centro,
s0 a jurisdicdo pode ser constituida hierarquicamente. Ela conhece vérias instancias que interligam os Tribunais
Superiores e as Cortes Comuns. Assim a coercdo para a decisdo é desdobrada e a area problematica é
tendencialmente deslocada para cima. A diferenciagéo de periferia e centro possibilita assim uma hierarquizacéo
no centro sob a condigdo de ndo ser estendida ao sistema total” (LUHMANN, 1990, p. 165).
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3 DISCUTINDO O SENTIDO E OS USOS DAS SUMULAS DOS TRIBUNAIS

SUPERIORES NO BRASIL

Conforme exposto no primeiro capitulo do presente estudo, extrai-se das decisdes do
Supremo Tribunal Federal (STF) que o motivo principal para a impossibilidade de submeter a
controle de constitucionalidade as simulas emanadas pelos Tribunais Superiores € a auséncia
de normatividade. Diz-se que ndo é possivel impor seu cumprimento aos seus destinatarios. E,
em face do seu descumprimento, ndo se prevé nenhuma sancdo. Por conta disso, as simulas
ndo podem ser consideradas atos normativos.

De fato, as tradicionais teorias sobre a norma juridica costumam diferencia-las das
demais normas de conduta levando em consideracdo a previsdo de obrigatoriedade descrita
em outra norma, ou ainda, a possibilidade de imposicdo de uma sancdo em face do seu
descumprimento.

Para Kelsen (1986, p. 176), o que distingue a norma juridica das demais normas de
convivio social — como, por exemplo, a moral e a religido — é a existéncia de uma san¢éo, ou
seja, a previsdo de um ato de forca pelo qual o Estado, servindo-se de seu monopélio da
violéncia regulada, pune os sujeitos que tenham incorrido em uma conduta tida como ilicita

por uma outra norma juridica.

Com a categoria formal do ‘dever ser’ ou da norma, s6 se conseguiu, porém o
género proximo, ndo a diferenca especifica do direito. A teoria juridica do século
XIX concordou, de modo geral, que a norma juridica seria uma norma coercitiva, no
sentido de que é uma norma de coacdo e, por isso mesmo, se distingue das outras
normas. Neste ponto, a Teoria Pura do Direito segue a teoria positivista do séc. XIX.
Para ela, a conseqliéncia decorrente da proposi¢do juridica, contida em determinada
condicdo, é o ato coercitivo estatal, isto é, a pena e a execugao coercitiva civil ou
administrativa e somente por isso a situacdo de fato condicionadora é qualificada de
antijuridica, e a condicionada, de conseqiiéncia da antijuridicidade®™ (KELSEN,
2007, p. 69-70) (grifo nosso).

% Faz-se importante estabelecer algumas distingdes. Conforme Sgarbi (2007, p. 157), sang¢io é uma “técnica de
controle prevista por um ordenamento juridico com vistas a reforcar a observancia e prevenir e remediar 0s
efeitos da inobservancia de suas normas, seja com medidas de indole positiva ou negativa”. A coercibilidade, por
sua vez, “¢ a legitima possibilidade de se utilizar a forga socialmente organizada com vistas a se obter o
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Segundo Bobbio (2001, 152-160), outro autor positivista, 0 que diferencia a norma
juridica das normas morais ou sociais € a existéncia de um tipo singular de sancdo. Por
sancdo, deve-se entender uma resposta a violagdo da norma. E certo que, mesmo no caso de
outras normas — como, por exemplo, a norma moral e a norma social — sempre ha uma
resposta em face da sua violacdo. Contudo, na moral, 0 que se observa é uma sanc¢éo interior —
a violacdo de uma norma moral causa, no maximo, uma angustia, um incobmodo de natureza
privada. A sancdo social — decorrente da quebra de regras de “boa-educagdo” ou de costume —
por sua vez, é uma sancao externa que se manifesta por uma reprovagdo ou até mesmo por um
isolamento ou expulsdo por parte do grupo em que se esta inserido. A sanc¢do juridica, a seu
turno, é também uma sancéo externa, mas, diferente da sancéo social, € institucionalizada. Tal
aspecto significa ser uma resposta do grupo social regulada por outras regras semelhantes as
normas que prescrevem condutas. Esse tipo de sancdo resolveria os inconvenientes dos
demais na medida em que distintamente da sancdo interna seria provida de maior eficacia,
posto que conseguiria que as normas fossem menos violadas. Além disso, ao contrario do que
acontece com a san¢do social, a proporcao entre a violacao e a resposta seria controlavel, uma
vez que estaria formalizada e, consequentemente, publicizada entre os integrantes do grupo.

H. L. Hart (2009) levanta, contudo, a critica de que a previsibilidade da punicdo é um
aspecto importante das normas juridicas, mas ndo é suficiente para caracteriza-las. Segundo
aquele autor, existem dois tipos de regras: primarias e secundarias. Sdo regras primarias
aquelas que fixam comportamentos aos individuos. Ja as regras secundarias tém por objeto a

regulamentacéo acerca da origem, modificacdo ou extincdo das regras primarias®.

cumprimento da norma”. Ja a coatividade designa o uso real, concreto, da for¢a. Dai que “supde a aplicacdo
material da sangdo”. Dessa forma, a coercibilidade é a sangdo em potencial e a coatividade a “san¢do em ato”.
“0 Esta diferenciacdo mostra-se importante para que se determine, no modelo de Hart, como as regras podem ser
consideradas validas. Quando desenvolvida uma regra secundaria fundamental, que tem por objetivo determinar
como as regras juridicas devem ser identificadas, esta recebe a denominagdo de regra de reconhecimento, que
terd por finalidade identificar os elementos normativos que séo, de fato, o Direito (HART, 2009, p. 103 e ss.).
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A leitura de Hart denota que o modelo de Kelsen, por exemplo, estd mais voltado para
a identificacdo da norma penal. Pouco tem a esclarecer, contudo, sobre as demais normas que
compdem o sistema juridico, mormente aquelas que, apesar de ndo dotadas de sangéo,
desempenham funcdo relevante no sistema, como a de, por exemplo, conferir poderes
juridicos.

Tais teorias sobre a norma juridica foram formuladas em outro contexto, mormente
como parte do paradigma liberal**. Todavia, basta ler os acérdaos que servem de mote para o
presente estudo, para observar que as referidas teorias influenciam/conformam a visdo que
muitos juristas tém sobre a norma juridica. Tais teorias, contudo, ndo conseguem alcancar a
especificidade do caso brasileiro em relacdo as sumulas. Em face das diversas alteraces na
legislacdo e também em razdo das praticas dos diversos operadores juridicos, as simulas, no
contexto brasileiro, ganharam contornos complexos e, conforme se pretende demonstrar, ndo
apenas orientam, predominam, mas se impdem. Sao fruto de decisGes emanadas do Judiciario
e servem como fundamento de decisOes judiciais vindouras. S&o redigidas em termos
abstratos justamente para ajustar-se a cada caso concreto futuro pretensamente similar.

Essa complexidade das simulas no Direito brasileiro foi notada por Wambier (1985).
Segundo aquela autora, as Teorias do Direito de viés positivista — como as de Hart, Kelsen ou
Bobbio —, tampouco as teorias jusnaturalistas, ambas apoiadas em uma visdo semantica das
normas juridicas, tem condi¢fes de fornecer explicacdes sobre o fenbmeno da sumula no
Direito nacional. Somente uma teoria que examinasse as hormas do angulo pragmatico na sua
relagdo com os sujeitos afetados e na funcdo que exercem no contexto de aplicacdo, poderia
langar melhores luzes ao intricado problema.

A discussdo merece algum esclarecimento.

*1 Cf. capitulo anterior do presente estudo. Vale destacar que tais teorias ainda ndo punham em relevo a questio
dos principios juridicos.
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De fato, € preciso explicitar sobre qual conceito de simula e de norma esta se tratando
e sob que perspectiva estd se conduzindo o olhar sobre tal conceito. Tratando-se de um
conceito que se expressa em linguagem humana, faz-se necessario a utilizacdo dos
pressupostos das teorias da linguagem para enfrentar o problema da nocao de simula e de
seus usos no discurso juridico.

A modernidade trouxe como novidade, no ambito filosofico, um deslocamento do
objeto do conhecimento antes centrado na relacdo sujeito/objeto. Atualmente, € inegavel a

centralidade que ocupa a linguagem nos estudos sobre o conhecimento humano:

[...] A reviravolta linguistica do pensamento filosdfico do século XX se centraliza,
entdo, na tese fundamental de que é impossivel filosofar sobre algo sem filosofar
sobre a linguagem, uma vez gque esta € 0 momento necessario constitutivo de todo e
qualquer saber humano, de tal modo que a formulacdo de conhecimentos
intersubjetivamente validos exige reflexdo sobre sua infra-estrutura linguistica
(OLIVEIRA, M., 2006, p. 13) (grifo nosso).

Por conseguinte, os estudos sobre a linguagem no mundo contemporaneo tém
demonstrado que: a) imerso na propria linguagem, o Ser humano nao tem como lhe “escapar”,
olhar de fora; a linguagem constitui o ser humano*?; b) uma vez que o intérprete carrega
consigo uma vivéncia, uma historia que ndo pode ser eliminada e interage, dialoga com o
objeto interpretado, as interpretacGes sdo necessariamente parciais, afastando-se, assim, das

pretensoes de neutralidade (OLIVEIRA, M., 2006, p. 230)*.

42 \/ale destacar aqui a presenca fundamental da filosofia hermenéutica de Gadamer. Segundo as ideias desse
autor, “a linguagem ndo é nenhum instrumento, nenhuma ferramenta. Pois, uma das caracteristicas essenciais do
instrumento é dominarmos o seu uso, e isso significa que langamos médo e nos desfazemos dele assim que
prestou o seu servico. Ndo acontece 0 mesmo quando pronunciamos as palavras disponiveis de um idioma e,
depois de utilizadas, deixamos que retornem ao vocabulario comum de que dispomos. Esse tipo de analogia é
falso porque jamais nos encontramos como consciéncia diante do mundo para, num estado desprovido de
linguagem, lancarmos méo do instrumental do entendimento. Pelo contrario, em todo conhecimento de nos
mesmos e do mundo, sempre fomos ja tomados pela nossa propria linguagem” (GADAMER, 2004, p. 176).

*% Sobre esse aspecto, a obra de Gadamer também é tida como referéncia. Segundo Manfredo Oliveira (20086, p.
226), a pergunta nuclear do pensamento de Gadamer é: “que significa para a compreensdo e autocompreensao do
homem saber-se carregado por uma historia, que se articula para né6s como linguagem dada pela tradi¢ao?”.
Ainda conforme aquele autor, para Gadamer, “nossa historicidade ndo ¢ uma limitagdo, mas antes uma ‘condi¢ao
de possibilidade’ de nossa compreensdo:compreendemos a partir de nossos pré-conceitos que se gestaram na
historia e sdo agora condigdes transcendentais de nossa compreensido” (OLIVEIRA, M., 2006, p. 227).
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Servindo-nos da semiotica e da semiologia, entendidas como teoria geral da

significacdo™ *, o estudo dos signos divide-se em trés partes: a sintaxe, que possui como
objeto o estudo das relacdes entre 0s signos e das regras que 0s regem; a semantica, que visa
averiguar o sentido das proposicdes, a partir das relacbes dos enunciados com as coisas a que
se referem; e, a pragmatica, dirigida ao uso e as intencdes das proferéncias discursivas,
estudando o signo em sua relacdo com os usuarios (WARAT, 1995) (CAPELLA, 1968, p.
22).

A partir da chamada virada linguistico-pragmatica, que tem como ponto de referéncia
a obra do ‘segundo Wittengeinstein’*, os estudos baseados na pragmatica ganharam relevo.
Aqui Wittgenstein desenvolve sua teoria sobre os jogos de linguagem, demonstrando que uma
mesma expressao linguistica podera ser utilizada de forma diversa em duas situacdes distintas,

adquirindo significacdes completamente diferentes. Segundo Manfredo Oliveira (2006, p.

139), a filosofia de Wittgenstein rompe com o pensamento tradicional para quem a linguagem

* Conforme afirma Warat (1995, p. 25-39), apoiado nos estudos de Rudolf Carnap e de Saussure, a unidade de
analise de qualquer sistema linguistico é o signo, que por sua vez, é composto de dois elementos: indicador ou
significante, localizado no plano da expressao, de natureza sempre material (som, grafia, gesto), e o indicado ou
significado, constituido pela situagdo significativa (fénomeno, fato, situacdo no mundo), que conseguimos
comunicar mediante o indicador. O signo seria “uma realidade bifasica e seu estatuto logico seria o de uma
relagdo” (WARAT, 1995, p. 39), ou ainda, “o ponto de articulacdo indissociavel entre o indicio material
(significante) e o seu contetdo conceitual (significado). [...], uma realidade biféasica, como o verso e o0 anverso de
uma folha de papel” (WARAT, 1995, p. 25).

> O interesse por tornar os signos objeto de um conhecimento cientifico originou-se das investigacdes realizadas
pelos linguistas, em face da linguagem natural, e pelos l6gicos-matematicos, em relagdo as linguagens artificiais
formalizadas. Pelo lado dos linguistas, Ferdinand de Saussure, na Europa, sugeriu que o nome dessa Ciéncia
deveria ser Semiologia. Por outro lado, Charles Pierce, nos Estados Unidos da América (EUA), propds-lhe o
nome de Semi6tica. Conforme pontua Warat (1995, p. 15), a Semiologia e a Semi6tica, apesar da diferenga de
enfoque e, em parte do objeto tematico, apresentam tragos epistemoldgicos similares. Em face de seu contexto
originario, ambas podem ser vistas como essencialmente formalistas e “partindo de uma concepcdo de
objetividade exterior a historia”. O presente estudo serve-se de categorias formuladas por tais correntes teoricas,
mas a partir de uma releitura do que se entende por semiologia, mais adequada ao paradigma do Estado
Democratico de Direito. Assim, com Warat (1995, p. 13), a Semiologia “deve ser compreendida como uma
préatica complexa que, no interior de cada discurso, deve mostrar-nos, em um processo contra-discursivo, as
fungdes sociais dos diferentes &mbitos e modos de significar”.

% A referéncia ‘segundo Wittgenstein® da-se para marcar um ponto de virada entre o primeiro momento do
autor, expressado pelo seu Tractatus Logico-Philosophicus, e 0 segundo momento, com a obra InvestigacGes
Filostficas, onde 0 mesmo desenvolve sua teoria sobre os jogos de linguagem. Naquele primeiro momento, tem-
se a concepcao de linguagem que diz serem as palavras significativas na medida em que designam objetos. Para
essa concepgao, semantica, “as palavras tém sentido porque ha objetos que elas designam: coisas singulares ou
esséncias” (OLIVEIRA, M., 2006, p. 121). Radicalizando tal nogdo, Wittgenstein procura, no seu Tractatus
Logico-Philosophicus, guiar-se pela possibilidade de uma linguagem perfeita “capaz de reproduzir exatamente a
estrutura ontologica do mundo” (OLIVEIRA, M., 2006, p. 121).
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¢, em ultima andlise, puro meio de descricdo do mundo, “sem a percepcdo de que a
significacdo de uma palavra resulta das regras de uso seguidas nos diferentes contextos de
vida”.

Em sintese, demonstrou-se que o significado das palavras ndo € apenas dependente da
relacdo com outras palavras. Também ndo se pode perquirir sobre o sentido das palavras
(semantica) como especulacdo a priori, sem considerar 0 uso que os participantes do discurso
fazem delas; dai que o significado somente pode ser construido a partir da compreensdo do
uso da palavra dentro de uma forma de vida (pragmatica) (OLIVEIRA, M., 2006, p. 132).

Diante do exposto, é possivel retomar a afirmacdo de Wambier. Segundo aquela
autora, as teorias de viés positivista estudam o signo (norma juridica) de uma perspectiva
sintatica, em face da sua relacdo com outros signos (outras normas juridicas)*’. As teorias
jusnaturalistas, por sua vez, preocupam-se com a relacdo semantica entre a norma juridica
(signo) e o objeto a que se referem (o justo, o bem...). Dai tem-se a conclusdo de que “s6é uma
visdo pragmatica é apta a absorver o fendmeno Sumula [...].” Dessa perspectiva, “o ponto de
onde se enfoca o direito ndo é a norma (...); mas o usuario dos signos, usando-os — a
experiencia juridica” (WAMBIER, 1985, p. 232).

Assim, o presente estudo procura compreender as sumulas do ponto de vista
pragmatico, a fim de examinar a funcdo que elas tomam no discurso juridico, especialmente
no discurso das decis@es judiciais, enfatizando sua relagdo com os diversos usuarios (Juizes,

partes do processo, publico em geral).

" Sob a dtica da teoria juridica de Dworkin, as teorias positivistas também veem o Direito de uma perspectiva
semantica. Segundo a critica de Dworkin, o positivismo enxerga o direito como uma simples questdo de fato,
sendo que o papel do jurista é tdo somente, como observador imparcial, descrever o que foi decidido pelas
autoridades competentes e formular critérios semanticos para distinguir o que seja ou ndo direito, diferenciando-
o0 da moral e da politica (DWORKIN, 2001, p. 38 € ss.). Assim, tem-se uma visdo bastante ampliada em relagéo
aquela mostrada por Wambier, que foca apenas o olhar do positivismo sobre a norma juridica — ao estabelecer
necessarias relagdes de encadeamento sequenciais entre as normas apresentadas, 0 que caracterizaria uma
perspectiva sintatica.
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Observa-se que a teoria mais adequada para compreender a funcdo das sumulas no
sistema juridico brasileiro é o construto tedrico sobre as normas juridicas formulado por
Ferraz Junior, o qual passa-se a reconstruir, ainda que de forma breve.

Aquele autor analisa as normas enquanto linguagem, ou seja, discursos normativos®.
Ademais, as observa sobre o angulo da pragmatica, o que implica dizer que o modelo
operacional apresentado se ocupa primordialmente dos aspectos comportamentais da relacao
discursiva, tendo como norte de analise o chamado principio da interacdo, ou seja, 0 ato de
falar enquanto uma relacéo entre emissor e receptor mediada por signos linguisticos. Encara-
se a norma como fato linguistico, incorporando a sua andlise uma “dimensdo ladica” que se
refere aos jogos de linguagem, entendidos como jogos estratégicos de pergunta e
resposta/acdo e reacdo (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 4-5). Investiga-se, pois, a norma juridica
na sua interacdo com 0s emissores e receptores e também acerca da sua funcdo no discurso
juridico.

Tratando sobre os discursos, Ferraz Junior (1986, p. 31) distingue entre 0s aspectos
relato e cometimento do ato de comunicar. Dado o seu carater interacional, o ato de falar
sempre implica uma ordem, isto é, quem fala (ou decide), ndo s6 transmite uma informacéo
(apela ao entendimento de alguém), mas, a0 mesmo tempo, imp&e um comportamento. O
aspecto-relato é a informacdo transmitida. O aspecto-cometimento é uma informacgéo sobre a
informagdo, que diz como a informacdo transmitida deve ser entendida. “No discurso
normativo, 0 aspecto-relato — por exemplo: “ndo pise na grama” — esta sempre acompanhado

do aspecto-cometimento — “obedeca” (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 113).

48 ., x . . x

Esfor¢amo-nos em ver a norma como a expressdo abreviada de uma forma particular de relagdo em curso.
Déa-se uma reducdo do ambito de investigacdo ao plano do discurso — falamos preferencialmente em discurso
normativo ou em norma como seu sinénimo” (FERRAZ JUNIOR., 1986, p. 38).
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Aquele autor também introduz em seu modelo o importante conceito de imunizagéo,
que estd diretamente relacionado ao de controle. Sob o angulo pragmatico, a nocdo de
controle esta ligada a uma caracteristica central do discurso normativo enquanto deciséo, qual
seja, sua capacidade de por um fim nos conflitos. Normas juridicas sdo decisfes cuja funcéo €
determinar outras decisdes. A norma cumpre a tarefa de determinar quais as decisdes, ou seja,
quais alternativas decisorias devem ser escolhidas. Assim, a imunizacao torna-se um processo
racional que capacita o editor [da norma] a controlar as reacdes do enderecado [da norma]
eximindo o discurso normativo de critica, estabelecendo fim ao conflito. A imunizagédo
(contra a critica) pode ser alcancada de diversos modos e o discurso normativo juridico ndo é
0 Unico que se utiliza de tal técnica. Assim, por exemplo, num texto em que se expde uma
hipdtese cientifica, é possivel imunizar certas afirmacfes contra critica recorrendo a
presunces, postulados, axiomas (FERRAZ JUNIOR,1986, p. 106).

Tomando os conceitos apresentados como premissas, Ferraz Junior aduz que, por
validade da norma, deve-se entender uma relagéo entre o aspecto cometimento de uma norma
e 0 aspecto relato de outra norma que a imuniza. Validade, assim, € uma propriedade do
discurso normativo que exprime uma conexdo de imunizagdo. A imunizagdo do discurso
normativo juridico se caracteriza, pois, por ser conquistada a partir de outro discurso
normativo, o que faz da validade uma relagcdo pragmaética entre normas, em que uma imuniza
a outra contra as rea¢fes do enderecado. Assim, aquele autor considera valida a norma cujo
aspecto-cometimento estd imunizado contra criticas através de outra norma.

E importante entender que a validade — do angulo pragmatico — ndo expressa mera
relacdo entre normas, mas entre normas enquanto interacdes, pois a relacdo de imunizagéao
inclui os comportamentos comunicantes e o0s sujeitos envolvidos. Por isso, a validade ndo é
conceito monadico, nao se limitando, pois, a uma relacao linear entre a norma “A” e a norma

“B”, mas leva em consideragdo a relagdo da norma “B” sobre a norma “A”. O principio da



55

interacdo — que rege a analise pragmatica — exige que se observe a validade, ndo como uma
cadeia linear e progressiva que tem um comeco e um fim, mas como uma relagéo, cujo padrao
¢ a circularidade, o que obriga a abandonar a nog¢ao, por exemplo, de que a norma “A” ocorre
primeiro ¢ a norma “B” ¢ determinada pela ocorréncia de “A” (FERRAZ JUNIOR 1986, p.
124).

No contexto da situagdo analisada, contudo, ¢ possivel identificar “normas origem”49 —
que iniciam uma cadeia de normas derivadas — funcionando como medida de validade ou
invalidade das seguintes.

E bom que se esclareca, contudo, que ndo ha de se confundir tal conceito com aquele
de norma fundamental de Kelsen. Para Ferraz Junior, é preciso romper com o0 pressuposto de
gue o ordenamento juridico constitui um sistema enquanto ordem linear, unitaria e
hierarquica, que culmina numa tnica norma fundamental®, reconhecendo, ao contrério, que o

“sistema normativo” admite a presenca de varias cadeias com diversas "normas-origem”, até

mesmo entre si incompativeis.

O termo é apropriado por Ferraz Junior da obra de Capella (1968, p. 131).

%0 Como bem adverte Ferraz Junior, a nogdo de norma fundamental na Teoria do Direito de Kelsen opera em
dois planos: um légico-transcendental e outro empirico-positivo (KELSEN, 2007, p. 97-98). No primeiro plano,
ela corresponde a uma proposicdo do dever-ser hipotética, que fornece as demais normas o seu carater de
validade. “Assim, a norma fundamental ¢ ndo s responsavel pela possibilidade do conhecimento juridico, mas
também pela prépria experiéncia objetiva do direito. Sem o pressuposto a priori de uma proposi¢do que manda
obedecer a autoridade constituida, ndo s6 ndo h& conhecimento das normas vigentes, como também nédo se pode
sequer reconhecer quais normas estdo na relagdo de validade e constituem o sistema” (FERRAZ JUNIOR, 1986,
p. 135). No sentido empirico-positivo, a norma fundamental se confunde com a Constituicdo, em termos técnicos
juridicos (KELSEN, 2007, p.98). A critica de Ferraz Junior se dirige a tensdo originada entre ambos os planos,
dado que em seu modelo a nocdo — central — de imperatividade, se distingue fundamentalmente da nocéo de
Kelsen. Com efeito, a imperatividade se revela, para Ferraz Junior, como um conjunto de regras responsaveis
pelas relagBes entre editores e enderecados. Estas regras, em primeiro lugar, ndo constituem um corpo, por
exemplo, no sentido de uma Constituicdo, ndo se confundindo com esta. Tal aspecto limita a ideia de que o
sistema normativo, como um todo, tenha a forma de uma ordem escalonada, unitaria, repousando num principio
Unico e Ultimo, capaz de determinar originariamente o sentido da validade das demais normas num movimento
linear e descendente. Ao contrario, pressupde-se o padrdo circular, que ndo exclui o escalonamento, mas o
relativiza como um dos relacionamentos possiveis; ou seja, “no sistema normativo juridico, visto do angulo
pragmaético, é impossivel determinar-se o sentido do sistema apenas pelo seu estado inicial ou sua origem, por
exemplo, a partir de uma Constituicdo estabelecida, ocorrendo, outrossim, interrelacdo entre as normas que se
acumulam e modificam continuamente o sistema; este €, entdo, independente até certo ponto das suas decisdes
iniciais, sendo mais importante, para sua compreensdo, mais que a sua origem, a sua organizacao atual. Assim, o
jurista se preocupa, na captacdo do sistema, ndo sé com o escalonamento das normas, em termos de hierarquia de
competéncias, compatibilidade de contedo, mas também com relacionamentos cruzados, que podem até
desconfirmar as hierarquias, ditadas por regras doutrindrias, principios de interpretacdo, regularidades de
aplicagdo (jurisprudéncia), etc.” (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 136).
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O sistema, nestes termos, ndo tem, necessariamente, um angulo superior, como ha
pirdmide kelseniana. Assim, por exemplo, uma Constituicdo imuniza as normas
legais votadas pelo Legislativo e as decisbes de um Tribunal constitucional que
julgue da constitucionalidade das leis, sendo estas decisGes, por sua vez, imunizantes
(no sentido de imunizacdo finalistica) das proprias leis. Mas ele [o sistema juridico]
pode ter outras normas-origens, paralelas a Constituicdo, que se tenham efetivado no
desenvolvimento do sistema, como seria 0 caso de uma norma legislada, declarada
inconstitucional pelo Tribunal, que, entretanto, ndo tem o poder de revoga-la, sendo
assim, mantida pelo editor, o que faz dela nova norma-origem, produzindo efeitos
proprios, iguais ou diferentes dos previstos pela propria Constituicdo [...]. O sistema
normativo tem, assim, centros de referéncia que sdo dados pelas diversas normas-
origens (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 148).

No modelo construido por Ferraz Junior — e para os fins que ele é aqui reconstruido —,
mostra-se central entender a relagéo entre efetividade/validade, nos termos da configuracao do
préprio modelo.

Conforme o exposto, a validade é relacdo de imunizacdo do aspecto-cometimento de
uma norma pelo aspecto-relato de outra norma. A efetividade, por sua vez, exprime uma
relacdo de adequacdo entre o aspecto-cometimento e 0 aspecto-relato da mesma norma. “Se
ndo é possivel saber se uma norma isoladamente é valida ou ndo, é possivel dizer se ela é
efetiva” (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 114).

Para melhor entender sua nogdo de efetividade, Ferraz Junior parte para o seguinte
exemplo: compare-se a norma pronunciada pelo capitdo de um navio em alto mar: “em caso
de perigo, os marinheiros devem por-se a disposi¢do de seus superiores imediatos” ¢ a mesma
norma pronunciada, depois de um naufragio, de que s6 marinheiros sobreviveram. “Neste
caso podemos admitir que ambas as normas sejam validas, a segunda, porém, tem um grau de
efetividade nitidamente inferior (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 114). Tal conclusdo é possivel
porque se esta observando a norma juridica como discurso (decisorio), e discurso é acdo
linguistica cuja analise envolve a consideragdo ndo somente dos signos utilizados, mas
também dos sujeitos que os emitem e ouvem, e de suas respectivas reacfes. Sob o angulo
pragmatico, o discurso é, pois, um procedimento em que 0s sujeitos em determinada situacao

servem-se de signos, produzindo determinado entendimento.
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Dizer, pois, que o aspecto-relato e o aspecto-cometimento da norma sdo adequados
implica dizer que a informacéo transmitida, o seu relato, pode ser objeto de questionamento
daqueles que se lhe destinam, ajustando-os as atuais condi¢Ges dos sujeitos e da prépria
situacdo em andlise. Assim, persegue-se um equilibrio entre o editor da norma e o enderecado
de tal modo que o aspecto cometimento seja entendido e os efeitos pretendidos possam ser

produzidos.

[...] Ao contrério, se pelo relato se exprime mal o cometimento ou se o faz de modo
limitado (a norma faz referéncia a sujeitos ou condi¢des de aplicacdo que ela ndo
especifica), o seu cometimento fica intrinsecamente afetado em diversos graus. Isto,
evidentemente, pode ocorrer por uma falha, mas, também, por motivo de controle de
modo intencional. Uma norma pode assim, ser plenamente eficaz, se a possibilidade
de produzir os efeitos previstos decorrem dela imediatamente (por exemplo, uma
norma revoga outra: o efeito extintivo é imediato), contidamente eficaz, se a
possibilidade é imediata, mas sujeita restricdes por ela mesma previstas (por
exemplo, normas que preveem regulamentacdo delimitadora), limitadamente eficaz,
se a possibilidade de produzir os efeitos é mediata, dependendo de normacéo ulterior
(por exemplo as normas programaticas)® (FERRAZ JUNIOR, 1986, p.118) (grifo
N0Ss0).

Assim, Ferraz Junior finaliza sobre a relacdo entre normas-origem, validade e
efetividade, que a validade de uma norma se apoia em outra norma, que a imuniza, até a
hip6tese de normas-origens que, em si ndo sdo validas nem invalidas (porque sdo origem e
ndo tém outra norma que as valide), mas que podem ser efetivas ou inefetivas, concluindo que
o critério de validade de uma norma é a efetividade e ndo a validade da norma que regula o
ato de sua edigdo (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 142).

Para o desenvolvimento do tema do estudo em curso, como aquele autor afirma, as
simulas dos Tribunais Superiores funcionam como normas-origem imunizando uma série de
outras decisdes delas decorrentes e eliminando outras que ndo tem condic6es de fazer frente a
sua efetividade (FERRAZ JUNIOR, 1986, p. 148). Para compreender tal afirmacao, é preciso

demonstrar como se da, na pratica, a dindmica apresentada. Com esse desiderato, faz-se

5! Ferraz Junior serviu-se da tese de José Afonso da Silva, numa classificagdo que distingue entre normas
constitucionais de eficacia plena, normas constitucionais de eficacia contida e normas constitucionais de eficacia
limitada, que podem ser de principio programatico e de principio institutivo. Cf. Silva (1999, p. 123).



58

importante articular o discurso do Direito positivado — que atualmente rege o instituto da
sumula — com a aplicacdo das simulas nas decisdes judiciais e, de maneira conexa, o discurso
da doutrina juridica sobre os efeitos das referidas simulas.

Do ponto de vista legal, o art. 479 do Codigo de Processo Civil (CPC) assim preceitua:

Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que
integram o tribunal, sera objeto de simula e constituira precedente na uniformizacéo
da jurisprudéncia.

Paragrafo Unico. Os regimentos internos dispordo sobre a publicacdo no 6rgdo
oficial das simulas de jurisprudéncia predominante.

O art. 557 do CPC, alterado pela Lei n°. 9756/98, por sua vez esta assim redigido:

Art. 557. O relator negara sequimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior (grifo nosso).

Além disso, o paragrafo 1°.-A do mesmo Cddigo assim determina:

Art, 557 [...]

8 10-A Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o
relator podera dar provimento ao recurso.

[...] (grifo nosso).

Jaoart. 518 § 1°. do Cdédigo de Processo Civil, com a redacdo dada pela Lei 11.276/06

esta assim redigido:

Art. 518 [...]

§ 1o O Juiz ndo receberd o recurso de apelacdo quando a sentenca estiver em
conformidade com simula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal.

[...] (grifo nosso).

No ambito da Justica Trabalhista, de acordo com o art. 896 da Consolidacéo das Leis

do Trabalho (CLT), Decreto-Lei n° 5452/1943:
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Art. 896. Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior do Trabalho
das decisdes proferidas em grau de recurso ordinario, em dissidio individual, pelos
Tribunais Regionais do Trabalho, quando:

a) derem ao mesmo dispositivo de lei federal interpretacdo diversa da que Ihe houver
dado outro Tribunal Regional, no seu Pleno ou Turma, ou a Secdo de Dissidios
Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, ou a Sdmula de Jurisprudéncia
Uniforme dessa Corte;

[...] (grifo nosso).

E, 0 § 5° do mesmo art. 896, assim estabelece:

Art. 896 [...]

§ 5° - Estando a deciséo recorrida em consonancia com enunciado da Sumula da
Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, podera o Ministro Relator,
indicando-o0, negar seguimento ao Recurso de Revista, a0s Embargos, ou ao Agravo
de Instrumento. Ser4d denegado seguimento ao Recurso nas hipdteses de
intempestividade, desercdo, falta de algada e ilegitimidade de representacéo,
cabendo a interposicdo de Agravo.

[...] (grifo nosso).

Vale ainda acrescentar que o 8 1.° do art. 557 do CPC, faculta ao interessado recorrer
contra a decisdo do Magistrado que se utilizar da simula para prover/negar provimento ao
pedido original. No entanto, o § 2.° do referido artigo determina que, se o Tribunal considerar
tal recurso infundando, protelatério, aplicara multa de até 10% do valor da causa contra 0
recorrente. Na pratica, tem-se que, se a parte atingida insurgir-se contra a aplicacdo da simula
ela podera ser penalizada.

Para os fins da presente pesquisa, este € o quadro legislativo brasileiro pertinente as
simulas na atualidade.

Desde 0 ano de 1964 até o dia 31 de julho de 2011, o STF ja produziu 736 (setecentas
e trinta e seis) sumulas, sendo que 13 (treze) destas ja foram canceladas ou revogadas>?. O
Superior Tribunal de Justica (STJ), desde a sua criacdo, em 1988, ja publicou 471
(quatrocentas e setenta e uma) simulas, cancelando 14 (quatorze) destas®. O Tribunal

Superior do Trabalho (TST), por seu turno, criado em 1946, editou, também até 31 de julho

52 A informac#o pode ser confirmada no site do STF, disponivel em: <http//www.stf.jus.br>.
53 A informac#o pode ser confirmada no site do STJ, disponivel em: <http://www.stj.jus.br>.
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de 2011, um total de 429 (quatrocentas e vinte e nove) simulas, cancelando 127 (cento e vinte
e sete) destas™ *°.

Ressalte-se que o grande numero de cancelamentos das suimulas do TST néo significa
que todas desapareceram do mundo juridico. Ocorre que de forma semelhante a outros atos
que sdo, sem contestacdo, considerados atos normativos, muitas dessas simulas tem incisos e
alineas. Assim, algumas sumulas s@o canceladas como sumulas autbnomas, mas na verdade se

tornam um inciso ou alinea de outra simula. Um exemplo é o da Stmula n°. 6°°, que esta

dividida em 10 (dez) incisos — muitos deles formados por aglutinacdo de outras simulas.

> A informac#o pode ser confirmada na home page do TST, disponivel em: <http://www.tst.jus.br>.

> A opg&o por dar atengdo prioritaria as simulas do STF, TST e STJ motiva-se na repercussio prética que as
decisdes proferidas por tais Cortes tem, quantitativamente falando, no quotidiano da sociedade brasileira. Ocorre
que as matérias mais comuns pelas quais o cidaddo pugna por decisdo judicial sdo enfrentadas por esses
Tribunais, e as simulas por eles produzidas refletem o referido fato. Ha matérias de todo tipo, tanto de natureza
penal, quanto comercial, civil, processual e trabalhista. Os demais Tribunais Superiores — leia-se Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) e Superior Tribunal Militar (STM) — lidam com matérias pontuais que atendem a uma
classe especifica — no caso dos militares no STM — ou que tem maior repercussdo em um periodo limitado de
tempo — no caso do TSE, referindo-se ao periodo eleitoral. Tanto assim que, ao consultar a home page do STM,
a pesquisa ndo encontrou catalogada nenhuma simula. No caso do TSE, o sitio fornece a informacéo de que
havia apenas 20 (vinte) simulas vigentes ao tempo da consulta (31 de julho de 2011) — nlmero reduzido em
comparacao a producdo dos demais Tribunais Superiores.

¢ «SUMULA N. 6- EQUIPARACAO SALARIAL. ART. 461 DA CLT; | - Para os fins previstos no § 2°. do art.
461 da CLT, s6 é valido o quadro de pessoal organizado em carreira quando homologado pelo Ministério do
Trabalho, excluindo-se, apenas, dessa exigéncia o quadro de carreira das entidades de direito publico da
administracdo direta, autarquica e fundacional aprovado por ato administrativo da autoridade competente. (ex-
Stmula n®. 6 — alterada pela Res. 104/2000, DJ 20.12.2000); Il - Para efeito de equiparacdo de salarios em caso
de trabalho igual, conta-se o tempo de servico na funcdo e ndo no emprego. (ex-Simula n° 135); 1l - A
equiparacao salarial so é possivel se 0 empregado e o paradigma exercerem a mesma funcéo, desempenhando as
mesmas tarefas, ndo importando se os cargos tém, ou ndo, a mesma denominagé&o. (ex-OJ da SBDI-1 n°. 328 - DJ
09.12.2003); IV - E desnecessario que, ao tempo da reclamagio sobre equiparacdo salarial, reclamante e
paradigma estejam a servi¢o do estabelecimento, desde que o pedido se relacione com situagdo pretérita (ex-
Sumula n°. 22); V - A cessdo de empregados ndo exclui a equiparacao salarial, embora exercida a funcdo em
orgdo governamental estranho a cedente, se esta responde pelos salarios do paradigma e do reclamante (ex-
Stmula ne. 111); VI - Presentes os pressupostos do art. 461 da CLT, € irrelevante a circunstancia de que o
desnivel salarial tenha origem em deciséo judicial que beneficiou o paradigma, exceto se decorrente de vantagem
pessoal, de tese juridica superada pela jurisprudéncia de Corte Superior ou, na hipétese de equiparacao salarial
em cadeia, se ndo demonstrada a presenca dos requisitos da equiparacdo em relacdo ao paradigma que deu
origem a pretensdo, caso arguida a objecdo pelo reclamado; VII - Desde que atendidos os requisitos do art. 461
da CLT, é possivel a equiparagdo salarial de trabalho intelectual, que pode ser avaliado por sua perfei¢do técnica,
cuja afericdo terd critérios objetivos.; VIII - E do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo, modificativo
ou extintivo da equiparacédo salarial. (ex-Simula n°. 68); IX - Na agdo de equiparacdo salarial, a prescri¢do é
parcial e s6 alcanca as diferencas salariais vencidas no periodo de 5 (cinco) anos que precedeu 0 ajuizamento.
(ex-Stmula n°. 274); X - O conceito de “mesma localidade” de que trata o art. 461 da CLT refere-se, em
principio, a0 mesmo municipio, ou a municipios distintos que, comprovadamente, pertencam a mesma regido
metropolitana”.
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No que concerne ao TST, tal peculiaridade das sumulas foi bem analisada por Paulo
Blair Oliveira (2006), em sua Dissertacdo de Mestrado. De acordo com aquele pesquisador, o
referido Tribunal parece ter a pretensdo de que as sumulas abarquem todas as possibilidades
significativas que cada tema geral — por elas analisado — possa produzir. Assim, sempre que
uma nova leva de casos relacionados ao tema principal chega aquele Tribunal, ocasionando
novas indagacdes, as decisdes que respondem a essas novas demandas sdo aglutinadas ou em
um inciso da sumula, ou formando nova simula (explicativa da anterior), justificando-se tal
atitude por se tratarem de situacGes pretensamente semelhantes. Uma vez que as sumulas sdo
enunciados linguisticos, estas jamais terdo o poder de abarcar todas as situacdes que podem se
configurar a partir dos termos que empregam. Na verdade, uma vez que as sumulas
funcionam como normas, os diversos atores se esforcardo para demonstrar que tal situacédo
fatica se enquadra ou ndo se enquadra no texto genérico sumulado. Em sintese, a producéo do
texto sumular, antes de findar o problema da decisdo judicial, inicia um novo problema: o de
justificar a insercdo do caso concreto no enunciado sumular. Em suma, tem-se texto

produzindo mais texto.

A analise destes precedentes [referindo-se aos acorddos que deram origem a sumula
90 do TST] ja revela que o Tribunal, apés editar o enunciado (e, posteriormente,
simula) de nimero 90, passou a ter a necessidade de trata-lo, por si s6, como norma,
cujas hipéteses de cabimento ndo poderiam estar de antemdo esgotadas ou
clarificadas pelo uso da linguagem. Ao contrario: a edicdo de verbetes
jurisprudenciais ‘explicativos’ ndo apenas revelava isto na sua formagdo, como
também abria as portas a novas e mais complexas indaga¢des (OLIVEIRA, P., 2006,
p. 24) (grifo nosso).

Parece interessante fazer um paralelo entre o processo de elaboracdo das sumulas e a
tese formulada por Klaus Giinther sobre a distin¢do entre discurso de justificagdo e discurso
de aplicacdo das normas. Gunther (2011, p. 25 e ss.) sustenta que é possivel distinguir entre
um discurso de justificagdo, relacionado ao momento de elaboragdo das normas, e um
discurso de aplicacdo das normas ja fundamentadas ao caso concreto. Cada um desses

discursos opera com critérios distintos. O discurso de justificacdo procura considerar todos 0s
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interesses e 0s diversos fatores que estdo envolvidos no ambito de abrangéncia da norma. “A
polémica da justificacdo de uma norma é pautada pela antecipacdo de possiveis casos
pertinentes, considerados em aspectos gerais ¢ exemplares” (MARTINS; OLIVEIRA, 2006,
p. 243). Em outras palavras, selecionam-se fatos com tracos comuns com o intuito de elaborar
uma norma geral que ndo considere o0 aspecto singular de uma situacédo especifica.

Considerando, no entanto, ndo ser possivel — dadas as condicdes de tempo e de
conhecimento — que uma norma consiga abarcar todas os interesses relacionados ou todos os
fatos que lhe possam influenciar, Gunther defende ser possivel compensar tal déficit no
momento de aplicacdo da norma ao caso concreto. O discurso de aplicacdo toma como
premissa a existéncia de normas validas e aplicaveis prima facie, mas que deverdo ser
adequadas as especificidades da situacdo concreta. No que tange a aplicacdo, a norma
adequada ao caso sera construida a partir da consideracdo de todas as normas prima facie
relacionadas bem como dos fatos relevantes que podem, por exemplo, excepcionar uma regra
geral.

No caso das sumulas, vé-se que o processo de construcdo destes verbetes se aproxima
muito de um processo de justificacdo para elaboracdo de normas gerais. Tomam-se em
consideracao os diversos casos semelhantes, procurando abarcar todos os possiveis interesses
envolvidos, de modo a produzir um texto geral e abstrato que funcione como ponto de partida

para solucgéo de outros casos a serem individualizados.

[...] a despeito de se apresentarem como a consolidacdo de debates jurisprudenciais,
tais simulas, porgue carregam a pretenséo de incidéncia também em casos futuros a
sua elaboracdo, ganham um grau minimo de generalidade e irdo requerer, nesta
futura incidéncia, a sua reinser¢cdo argumentativa em um discurso de aplicagéo
adequado a cada caso especifico (OLIVEIRA, P., 2006, p. 69) (grifo nosso).
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Voltando, entdo, os olhos para tal momento de aplicacdo no ambito da decisao
judicial, vale utilizar como exemplo a aplicacdo da Sumula n°. 331 do TST. Trata-se de uma
sumula que possui um tema geral (terceirizacdo das relagdes trabalhistas) e se desdobra em
varios incisos. A sumula teve sua redacao alterada recentemente, mas, para o presente estudo,
tem serventia o inciso 1V, cuja matéria atualmente foi deslocada para o inciso VV°'.

Na estrutura judicial brasileira, os Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) funcionam
como a segunda instancia da Justica Trabalhista. Julgam, através da analise de recurso
ordinario, o possivel inconformismo da parte com as sentencas proferidas pelo Juiz de
Primeira Instancia. Para tanto, tome-se, pois, a analise de um recurso ordinario cuja discussao
girava em torno da responsabilidade subsidiaria dos entes publicos pelo inadimplemento das
obrigacGes trabalhistas por parte das empresas por si contratadas. Na parte de interesse do

presente estudo, a argumentacdo judicial assim se desenvolve:

[...] Ndo se conforma a segunda Reclamada [empresa publica estadual] com a
condenacéo subsidiaria que Ihe foi imposta pela sentenca recorrida. Alega que a Lei
8.666/93 exclui a responsabilidade da Administracdo Publica pelo adimplemento das
obrigacOes de suas contratadas. Sustenta que inexiste, no ordenamento juridico,
qualquer lei gue ampare a condenacdo imposta. Aduz que ndo ha como se
caracterizar a culpa no presente caso, seja na forma in eligendo ou in vigilando, por
se tratar de contratacdo precedida de licitacdo. Sustenta, ainda, a inaplicabilidade da
Sumula 331, 1V, do TST.

Razdo, contudo, ndo assiste a Recorrente.

Ao contrério do afirmado pela segunda Ré, ndo h&d como se afastar a sua
responsabilizacdo subsidiaria pelo pagamento dos créditos trabalhistas devidos ao
Reclamante, sendo que, da andlise do conjunto probatdrio, verifica-se que a
Recorrente beneficiou-se dos servigos prestados pelo Autor.

> Até o dia 27 de maio de 2011, data da publicagdo da Res. 174/2011/TST, o item IV da Simula n°. 331 tinha a
seguinte redacdo: “O inadimplemento das obrigagdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos, quanto aquelas obrigaces, inclusive quanto aos 6rgédos da
administracdo direta, das autarquias, das fundacbes publicas, das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, desde que hajam participado da relacdo processual e constem também do titulo executivo
judicial (art. 71 da Lei n°. 8.666, de 21 de junho de 1993).” Referida Resolucdo desdobrou tal inciso em IV e V,
sendo que atualmente estdo assim redigidos: “IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica a responsabilidade subsididria do tomador dos servi¢os quanto aquelas obrigacdes, desde
gue haja participado da relagao processual e conste também do titulo executivo judicial. V - Os entes integrantes
da Administracdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condigdes do item IV, caso
evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigacfes da Lei n°. 8.666, de 21 de junho de 1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacBes contratuais e legais da prestadora de servigo como
empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das obrigacGes trabalhistas
assumidas pela empresa regularmente contratada.”
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Em sua defesa e nas razBes recursais, a 22 Reclamada, ora Recorrente, afirma que
celebrou contrato com a 12 Demandada, fato comprovado as fls. 49/101.

Ocorre que, uma vez que a Recorrente se beneficiou dos servigos prestados pelo
Reclamante, a sua responsabilizacdo se impde, sendo irrelevante o fato de ser ou ndo
licita a terceirizacdo havida entre as partes, ou seja, se a prestacdo dos servicos
recaiu sobre a atividade-fim ou meio da empresa. Figurando como tomadora dos
servicos do Autor, a teor do item IV da Simula 331 do c. TST, esta deve responder,
subsidiariamente, pela satisfacdo dos direitos do trabalhador, arcando com todas as
obrigacBes decorrentes da sua prestacdo, se a real empregadora deixar de cumpri-las.

No caso em exame, perfeitamente aplicavel o inciso IV da Simula n. 331 do TST, a
recorrente é a responsavel subsididria pelo pagamento das obrigacGes trabalhistas,
por ter se beneficiado da prestacdo de servicos do autor. O entendimento sumulado
do TST teve por objetivo assegurar o pagamento das obrigacGes trabalhistas aos
empregados sempre que o empregador for inadimplente.

Segundo o inciso 1V da Stmula n® 331 do TST, o inadimplemento das obrigacdes
trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsididria do
tomador dos servicos quanto aguelas obrigacdes.

Nao se trata de discutir a legalidade da terceirizacdo. O mencionado verbete é
bastante claro ao excepcionar os entes estatais da terceirizacdo ilicita, qual seja, do
reconhecimento do vinculo com o tomador dos servicos (inc. 11). No entanto, ndo os
exclui da responsabilidade pelas verbas trabalhistas, ainda que licita a terceirizacdo
(inc. 1V), sendo invalida qualquer previsao contratual de isencdo de responsabilidade
do ente publico pelos créditos trabalhistas dos empregados de empresa terceirizada,
inadimplidos por esta, ndo se esquecendo que a justificativa para a existéncia da
responsabilidade subsidiaria na érbita trabalhista é a indiscutivel indole tutelar do
Direito do Trabalho da qual a Administracdo Publica ndo pode ser excluida, sob
pena de privilegiar o capital em detrimento do trabalho, valor social eleito pela
Constituicéo

[.-]

Deste modo, observados os termos da Simula 331 do c. TST, deve ser mantida a r.
sentenca, no que diz respeito a responsabilizacdo subsidiéria da sequnda Reclamada,
razdo pela qual nego provimento ao recurso por ela interposto.” (BRASIL,
TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA TERCEIRA REGIAO. 00059-
2010-142-03-00-1. MARIA LUCIA CARDOSO DE MAGALHAES
DESEMBARGADORA RELATORA, PUBLICADO EM 25.08.2010) (grifo nosso).

Conforme o exposto, percebe-se que a forca das sumulas tem um alcance para além
dos Tribunais que a criaram. O acorddo da “instancia inferior” adota a simula do TST como
razdo de decidir e passa a dissertar sobre a mesma, pouco se servindo das Leis que se
relacionam com a matéria. Demonstram-se 0s desdobramentos da simula e discorre-se sobre
seus fundamentos, mas, em nenhum momento, considera-se que pode haver uma incorrecdo
normativa — conforme apontado pela parte recorrente — nas proprias razdes que justificam a
sumula. O argumento de que ha um desacordo entre a Lei (em sentido formal) que pode reger

0 tema a ser decidido e a simula é sumariamente descartado. A simula é tomada como um
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dado contra o qual ndo se deve opor inconformismo. Ela é, portanto, usada com a pretenséo
de imunizar contra a critica a nova decisdo. Convém dizer que, de fato, pouco adiantaria que
as instancias inferiores se insurgissem, posto que, da forma como esta a legislacao, a decisdo
dissidente logo seria “adequada” ao teor da simula.

Com efeito, no caso descrito anteriormente, caso 0 recorrente nao se curve a forga da
sumula, lhe é facultado, em termos abstratos, recorrer ao TST por meio de um recurso de
revista. A tentativa, contudo, provavelmente serd infrutifera, face ao poder atribuido aos
Ministros dos Tribunais Superiores pelo art. 557 do CPC e pelo art. 896 da CLT. Veja-se, por
exemplo, o acorddo proferido pelo TST em julgamento de Recurso de Revista interposto pelo
Estado do Amazonas (AM). Também aqui se discutia a questdo da responsabilidade
subsidiaria dos entes publicos pelo inadimplemento das obrigagdes trabalhistas por parte das
empresas contratadas. O acorddo, na parte que interessa ao presente estudo, ficou assim

redigido:

[...] RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. | - O item IV da Stmula n°. 331 do
TST estabelece: “Contrato de prestacdo de servigos. Legalidade. IV - O
inadimplemento de obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos, quanto aquelas obrigacdes,
inclusive quanto aos 6rgdos da administracdo publica, das autarquias, das fundagfes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo
judicial (Lei n°. 8.666/93, art. 71)”. 1I - N&o se vislumbra a afronta aos arts. 37,
caput e incisos Il e XXI, da Constituicdo Federal e 71 da Lei n°. 8.666/93, tendo em
vista gue a deciséo regional fora proferida com lastro na Sumula n° 331, 1V, do
TST, alcada a condigdo de requisito negativo de admissibilidade do recurso, na
esteira da alinea “a”, in fine, do artigo 896 da CLT. Il - Registre-se a competéncia
legal atribuida a esta Justica Especializada na elaboracdo e na uniformizacédo de
jurisprudéncia em matéria trabalhista, sendo certo que a edi¢do de simulas do TST
precede rigoroso crivo de legalidade e constitucionalidade. IV - Recurso nao
conhecido [...] (BRASIL, 2007) (grifo nosso).
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Observe-se que o fundamento para negar seguimento ao recurso e, consequentemente,
decidir quem seria o ganhador da pretensdo foi a Stimula n°. 331, 1V*%, do préprio TST. E
certo que ainda seria facultado ao eventual prejudicado um recurso de agravo que levasse a
questdo ao colegiado, nos termos do art. 557, § 1.° do CPC. No entanto, ao utilizar tal
faculdade, o recorrente sujeitar-se-ia a receber uma multa de até 10% sobre o valor da causa,
caso o Tribunal entendesse, por exemplo, que o insurgente estaria “apenas” revelando

inconformismo acerca da aplicacéo da simula®®.

8 A Stmula n°. 331, IV (atualmente V) do TST é emblematica no que tange ao problema de se discutir a
(in)constitucionalidade das sumulas. Ocorre que esta tem redacdo diametralmente oposta & da Lei que visa a
interpretar. De efeito, o art. 71 da Lei n°. 8666/93 afirma que “o contratado ¢ responsavel pelos encargos
trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execugdo do contrato”. J4 0 § 3° do mesmo
artigo consigna: “A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais
ndo transfere & Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do
contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e edificacdes, inclusive perante o Registro de Imoveis. A
simula, ao contrério, atribui responsabilidade subsidiaria aos entes da Administragdo PuUblica, quando do
inadimplemento das obrigaces trabalhistas por parte da empresa contratada. Uma vez que ndo € permitido pelo
STF discutir diretamente a constitucionalidade das simulas, o Governador do Distrito Federal (DF) usou um
artificio engenhoso: ingressou no STF com uma Acéo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) (n°. 16) para
ver declarada a constitucionalidade do art. 71, § 3.° da Lei n° 8.666/93, o qual, segundo argumentou, estava
sendo continuamente desconsiderado pelo TST e pelos demais Tribunais Regionais do Trabalho (TRTS) sempre
que se serviam da Simula n°. 331, IV, para fundamentar suas decisdes. O STF julgou procedente a ADC n°. 16
apenas para declarar a constitucionalidade do art. 71, § 3.° da Lei n° 8.666/93, sem adentrar na questdo da
(in)constitucionalidade da simula. Cf., a propoésito, a home page do STF: <http://www. stf.jus.br>, onde se pode,
inclusive acessar a peticdo inicial da ADC. O artificio usado pelo Governador legitimado, contudo, ndo obteve o
resultado pretendido pois a simula ndo foi cancelada ou considerada inconstitucional, sendo apenas objeto da
revisdo textual ja assinalada na nota anterior. O verbete, contudo, ndo deixou de atribuir responsabilidade a
Administracdo Publica, mantendo redacgdo oposta ao art. 71, 8 3. da Lei n°. 8.666/93.

°® Um exemplo de como os Tribunais se servem de tal mecanismo de preservacdo de suas sumulas pode ser

conferido no acérddo proferido pelo STJ no Recurso Especial n°. 1.482-RS: a recorrente, apds ter seu recurso
negado por decisdo monocratica, insurgiu-se contra a aplicagdo das SGmulas n°. 5 e 7 daquele Tribunal,
interpondo o recurso previsto de agravo regimental. Em resposta, o Ministro Relator, sem analisar os argumentos
trazidos pela parte, reitera os termos da decisdo monocratica e conclui: “[...] nego provimento ao agravo
regimental e, cuidando-se de recurso manifestamente improcedente, em desafio a jurisprudéncia pacifica e
reiterada deste STJ, aplico ao agravante multa de 1% (um por cento) sobre o valor atualizado da causa, ficando a
interposicdo de qualquer outro recurso condicionada ao recolhimento do respectivo valor, na forma do art. 557,
§2°, do CPC” (BRASIL, 2011) (grifo nosso).
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Poder-se-fa destacar aqui iniimeros outros acérddos semelhantes aos exemplificados®.
No entanto, faz-se importante perceber que os acordaos reproduzem uma estrutura parecida,
qual seja: reformam decisdes das instancias inferiores que estejam em desacordo com as
sumulas ou mantém aquelas que estdo em sintonia com as mesmas, muitas vezes, sem avaliar
as razbes, 0s argumentos das partes que eventualmente possam se opor aos termos das
sumulas.

Por meio dos exemplos supracitados, observa-se que a afirmacao anterior de Ferraz
Junior pode ser bem compreendida. As sUmulas imunizam contra critica as normas
individualizadas dos casos especificos cuja decisdo as toma como razdo de decidir. Nesse
sentido elas funcionam como norma origem de todas essas decisdes que sao, ao fim, a norma
do caso concreto. De outra sorte, qualquer decisdo que lhe tente fazer oposicdo esbarra em

algum momento na forca de sua eficacia.

[...] esse dispositivo [art. 557, CPC], ao dar poderes ao relator de negar seguimento a
recurso cujo objeto seja colidente com disposto em Stimula do STJ ou STF, deixa
claro o efeito vinculante cometido as Sumulas dos tribunais superiores. Assim, o que
¢ negado lato sensu — tal seja, o carater vinculativo das Simulas — é praticado stricto
sensu, ou seja, a posicdo assumida pelo Tribunal Superior passa a ter efeito erga
omnes, eis que adquire o conddo de impedir, de plano, a subida de recurso para
rediscussdo da interpretacdo dada a lei federal ou a prdpria Constituicdo da
Republica. Dito de outro modo: ao editar uma Sumula, 0 STJ e 0 STF [e 0 TST]
passam a ter poder maior que o do legislador, pois, primeiro, “legislam”, ao
conceberem a interpretacdo ‘correta’ de determinada norma; depois, quando existe
discordancia de tal interpretacdo, no bojo de qualquer processo em qualquer unidade
da federacdo, tal discordancia é impedida de prosperar, pela exata razdo de que o
relator negaré seguimento ao recurso ‘que contrariar, nas questf)es

predominantemente de direito’, Stimula do respectivo Tribunal. (STRECK, 1998, p.
148-149) (grifo nosso).

%0 Muitos exemplos podem ser citados, mas é suficiente a apresentagdo deste acérdado, proferido pelo STJ, em
gue todos os temas objeto de recurso sdo resolvidos por referéncia as simulas do Tribunal e ndo a lei:
“AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. BANCARIO. REVISAO. CAPITALIZACAO MENSAL.
COMISSAO DE PERMANENCIA. REPETICAO DO INDEBITO. MULTA MORATORIA. COMPENSACAO
DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS. 1 - Tendo o contrato em revisdo sido firmado em data anterior a
edicdo da MP 2.170-36/2001, é incabivel a capitalizagdo dos juros em periodicidade mensal. 2 - A cobranca da
comissdo de permanéncia somente é permitida quando ndo cumulada com corregdo monetaria (SUmula n°.
30/STJ), juros remuneratérios, moratérios e multa contratual. 3 - Os honorérios advocaticios devem ser
compensados quando houver sucumbéncia reciproca, assegurado o direito autbnomo do advogado a execucdo do
saldo sem excluir a legitimidade da prdpria parte. (Sumula n° 306/STJ). 4 - Nao ha equivoco na redugdo da
multa para 2%, pois 0 contrato é posterior a edicdo da Lei n°® 9.298 de 1°/08/1996, que alterou o Cddigo de
Defesa do Consumidor (Sumula n°. 285/STJ), devendo ser mantido o percentual contratado. 5 - A repeticdo de
indébito é admitida, em tese, na forma simples, independentemente da prova do erro (Sumula n°. 322/STJ),
ficando relegado as instancias ordinarias o célculo do montante, a ser apurado, se houver (REsp n°.
440718/RS).6 - AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO” (BRASIL, 2011) (grifo nosso).
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Se a lei determina que o Juiz (ou Ministro) devera negar seguimento ao recurso
contrario a sumula, ndo se abre espaco para discussao. Dai porque Streck afirma que a sumula
tem a funcdo de produzir um sentido “clausurado” da norma, evitando-lhe a0 maximo a
discussdo, como uma forma de fechamento do sistema de deciséo.

Tal pratica, contudo, ja merece uma critica a partir da necessaria insercdo das decisfes
expostas no paradigma do Estado Democratico de Direito. Ocorre que sendo o referido
paradigma caracterizado pelo constante debate de argumentos, pelo “ouvir do outro” e pela
atitude reflexiva, a decisdo judicial precisa analisar e acatar ou refutar fundamentos. Ademais,
retomando a distincdo entre argumentos de justificacdo e aplicacdo, 0 momento de aplicacdo é
aquele no qual se pode, por exemplo, demonstrar que ha excecdes na férmula geral que a
sumula institui.

Outro exemplo significativo sobre o uso e a importancia das sumulas, atualmente, no
Direito brasileiro é o caso das Simulas n°. 512, do STF, e n° 105, do STJ. A primeira foi
publicada em 10 de dezembro de 1969 e encontra-se assim redigida: “Nao cabe condenagao
em honorarios de advogado na a¢do de mandado de seguranca”. A segunda, publicada em 03
de junho de 1994, determina que “na acdo de mandado de seguranca ndo se admite
condenacao em honorarios advocaticios”.

Ambas, portanto, impdem uma excecdo a regra geral dos chamados “honorarios de
sucumbéncia”, prevista no art. 20 do CPC, o qual determina que a sentenca condenara o
vencido a pagar, ao vencedor, os honorarios advocaticios. Quando da edicdo de tais verbetes,
a lei de ritos do mandado de seguranca, entdo vigente — Lei n°. 1.533/51 — n&o dispunha sobre
tal excecdo. A situacdo ja gerava uma aparente anomalia no sistema, considerando o principio

da legalidade ja acolhido na Carta Magna de 1967-1969, do qual se extrai que as restricGes de
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direitos — no caso, da classe dos advogados de receber os honorarios de sucumbéncia —
deveriam estar previstas em lei formal®®.

Na esteira do presente entendimento sumulado, os Tribunais e mesmo os Juizes de
primeiro grau, quase que invariavelmente, ao julgarem mandados de seguranca ou
reformarem decisdes de instancias inferiores, anotavam, ao final da deciséo, que os honorarios
advocaticios ndo eram devidos em face das Stimulas n°. 512, do STF, ou n°. 105 do STJ%.

Ocorre que em 10 de agosto de 2009, publicou-se a nova Lei que regulamenta o
processo de mandado de seguranca. A Lei n° 12.016/2009, em seu art. 25, acolhe tal
entendimento jurisprudencial e determina que ndo sdo cabiveis honorarios advocaticios nas
acOes de mandado de seguranca. Era de se esperar, entdo, em um sistema regido pelo
principio da legalidade (art. 5.°, I, da CF de 1988), que a partir da entrada em vigor desta Lei,
as sentencas/acordaos/decisbes proferidas pelos Juizes, ao deixar de condenarem as partes ao
pagamento de honorarios de sucumbéncia, o fizessem em funcdo da Lei. Ndo € o que se

observa. Vale transcrever, por exemplo, o dispositivo da decisdo proferida pela Ministra

Laurita Vaz, do STJ, no RMS 25.908:

61 STRECK (1998, p. 182 e ss.) adverte para a existéncia de sumulas que, conforme avaliagdo, podem ser
consideradas extra legem ou mesmo como contra legem. No primeiro caso, exemplifica com a Simula n°. 400
do STF — “Decisdo que deu razoavel interpretacdo a Lei, ainda que ndo seja a melhor, ndo autoriza recurso
extraordinario pela letra do art. 101, III, da Constituicdo Federal”. Sustenta o autor que, nessas situacdes, 0s
Tribunais, a pretexto de interpretar um dispositivo legal, extrapolam dele e criam regras que servem, no mais das
vezes, para dificultar o acesso aos Tribunais Superiores. Em outros casos, simulas contra legem, observa-se uma
inovagdo na ordem juridica constituindo “auténticas criagoes legislativas” (STRECK, 1998, p. 193). Cré-se que 0
caso das Sumulas n°. 512, do STF, e n° 105, do STJ, pode ser enquadrado nesta Ultima classificacdo. Afirma
aquele autor, contudo, que tal classificacdo tem um cunho metodol6gico e serve, com fins didaticos, para
demonstrar a fungdo das sumulas no sistema juridico brasileiro. Isto porque, “quando uma Stimula é posta no
sistema em contrariedade a uma lei e, em face do art. 38 da Lei n°. 8.038/90 [e também do art. 557 do CPC] e do
préprio poder de violéncia simbolica que exerce, seu enunciado passa a substituir um texto normativo, entdo é
razoavel afirmar que essa Sumula ¢ uma ‘nova lei’. Em consequéncia, em sendo uma ‘nova lei’, ndo pode ser
contra lei, pela simples razdo de que seu sentido é ab-rogante do sentido da norma considerada ‘contrariada’”.
gSTRECK, 1998, p.193) (grifo nosso).

2 Um exemplo entre os muitos possiveis: “PROCESSUAL CIVIL. PEDIDO DE DESISTENCIA DA ACAO.
PEDIDO DE RENUNCIA DO DIREITO EM QUE SE FUNDA A ACAO. AUSENCIA DE CONDENAGAO
EM HONORARIOS ADVOCATICIOS. MANDADO DE SEGURANGA. SUMULA 105/STJ. 1. A sentenca
deferiu o pedido e homologou a desisténcia do recurso, bem como da rentincia ao direito sobre o qual se funda a
acdo. 2. Cuida-se de mandado de seguranga impetrado na origem, razdo pela qual é incabivel a condenacgdo em
honorérios advocaticios. 3. Apesar da adesdo do contribuinte ao programa de parcelamento fiscal, descabe a
condenacdo em honordrios advocaticios, por forca do entendimento jurisprudencial cristalizado nas Simulas
105/STJ e 512/STF. (BRASIL, STJ, 2011, AgRg nos EDcl no AGRAVO DE INSTRUMENTO N°
1.285.868/SP, Rel. Min. Humberto Martins) (grifo nosso).
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[...] Ante o exposto, com fulcro no art. 557, § 1°-A, do Cddigo de Processo Civil,
CONHECO do recurso ordinario em mandado de seguranga e DOU-LHE
PROVIMENTO, para, cassando o acorddo recorrido, conceder a seguranca
pleiteada. Custas ex lege. Sem condenacdo ao pagamento de honorarios
advocaticios, nos termos da Simula 105 do Superior Tribunal de Justica.

Publique-se. Intimem-se.
Brasilia (DF), 27 de abril de 2011.
MINISTRA LAURITA VAZ

Relatora (grifo nosso).

Constata-se, pois, que passado mais de um ano entre a publicacdo da nova lei de
mandado de seguranca e a prolacdo da referida decisdo, a referéncia a justificar ndo condenar
em honorarios advocaticios continua sendo a “for¢a” das Stmulas n°. 512, do STF, ou n°. 105
do STJ®,

Assim, diante da situacdo apresentada, é possivel entender a afirmativa de Moura
Rocha que, em estudo datado de 1977, afirmou que “no caso brasileiro, as Sumulas, nos seus
enunciados, mesmo que pareca ousado afirmar, tendem a valer mais do que a propria lei”
(ROCHA, 1977, p. 92).

Observando o discurso de alguns autores que se debrucaram sobre a tematica das
sumulas, vé-se que é patente a dificuldade de enquadra-las em alguma das categorias
tradicionais da ciéncia juridica. Tampouco se tem uma unanimidade sobre os efeitos dessas
sumulas ou ainda se elas obrigam algum ou alguns dos sujeitos atingidos pelo seu uso.

Botallo (1974, p. 19-20), dialogando com a obra de Kelsen, conclui que, em termos de
Teoria pura do Direito, as simulas emanadas dos Tribunais Superiores ndo sdo normas, dada
a constatacdo de que inexiste regra no Direito positivo brasileiro que prescreva a vinculacao

dos juizos inferiores ao que elas dispdem. Tampouco ha regra que institua conduta oposta a

% Também serve de exemplo para a situacdo apresentada o acérddo do STJ citado em nota anterior. Este foi
proferido em 26 de abril de 2011 (publicado em 3 de maio de 2011). Portanto, 1 (um) ano e 8 (oito) meses
depois da publicacdo da Lei n° 12.016/2009. Mas ndo caberia aqui, obviamente, transcrever indmeros acordaos
ou decisdes monocraticas com o mesmo teor. O que se quer demonstrar € o significado (e o poder) de tais
simulas para os Juizes. Tratando de uma analise do discurso, faz-se importante perceber como essa forga
perpassa as decisdes, muitas vezes sem que o Magistrado se dé conta. Assim, a quantidade de decisdes
transcritas ndo parece tdo importante quanto a expressdo textual de cada uma delas.
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tal obediéncia, como pressuposto de uma sancdo. Aduz, todavia, que se estas ndo possuem
natureza normativa em relacdo aos juizos e Tribunais inferiores sdo, ao contrario, vinculantes
para decisdo de casos idénticos a serem julgados pelo proprio STF. Sustenta, ainda, aquele
autor que, face aos efeitos processuais disciplinados pelo Regimento Interno do STF*
(RISTF), as sumulas funcionam como “normas gerais, pressupostos necessarios para que a
deciséo do caso precedente possa ser vinculante para decisdo dos casos ‘iguais’” (BOTALLO,
1974, p. 20).

Em obra mais atual, Sifuentes, desenvolvendo tese sobre as sumulas vinculantes
estabelecidas pela Emenda Constitucional (EC) n°. 45/2003, nomeia um dos subtitulos de
determinado capitulo de seu estudo com o sugestivo titulo: “como os Tribunais ja estavam
vinculando sua simula”. Analisando os efeitos da legislacdo brasileira sobre o assunto, aquela
autora afirma que “se a simula ndo ¢ vinculante para o Juiz de primeiro grau, pelo menos ela
0 ¢ para as partes” (SIFUENTES, 2005, p. 252), pois somente terdo seu recurso apreciado
pelo Tribunal quando comprovarem o descumprimento da sumula aplicavel ao seu caso.
Aduz, assim, “terem sido as Sumulas dotadas, pelo art. 557 do CPC, de vinculatividade
média, ou quase — vinculagdo” (SIFUENTES, 2005, p. 152).

Examinados, pois, discursos advindos de diversos lugares de fala — o do legislador, o
do intérprete/juiz, o do cientista do Direito - é possivel concluir que, embora haja dificuldade
em admitir, de forma peremptoria, o carater de obrigatoriedade ou, caso se prefira, de
vinculatividade das simulas dos Tribunais Superiores, ndo se nega 0s seus efeitos normativos.
As sumulas sem dudvida funcionam como normas na formatacdo da decisdo judicial, e a
estrutura legislativa brasileira estd construida de tal forma que ndo se possa opor-lhes

resisténcia. Além disso, 0 uso que as sumulas vém tendo nas praticas decisorias demonstra

% Interessante perceber que a redacéo do RISTF, no referido periodo, era muito semelhante & redagéo atual do
CPC e da CLT, possibilitando ao Ministro Relator arquivar ou negar seguimento a pedido ou recurso, quando
contrariarem o0s enunciados da Simula, independentemente, inclusive, de tomar parecer do Procurador Geral da
Republica.
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que os Tribunais passaram a estar no centro da producdo normativa, dado que tais verbetes
passaram a se tornar mais frequentes e mais relevantes como razdo de decidir do que as

normas produzidas pelo Legislativo e Executivo.
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4 ANALISE DA ARGUMENTACAO JURIDICA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL NO CASO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS

SUMULAS

4.1 Dialogos entre Ronald Dworkin e Neil MacCormick: coeréncia e integridade como

elementos-chave da avaliacdo da argumentaco juridica®

4.1.1 Considerac0es introdutorias

A anélise das justificativas que fundamentam as decisdes juridicas é tema cada vez
mais relevante nas democracias ocidentais. Segundo Atienza (2007, p. 15-19), pelo menos
cinco fatores podem explicar o crescente interesse pela argumentacdo juridica.

Primeiro, um fator de natureza tedrica, decorrente do fato de que as diversas
concepcdes de Direito — positivismo, jusnaturalismo, realismo juridico, entre outras — ndo se
ocuparam em sistematizar uma teoria da argumentacdo juridica; a centralidade que o tema
ganha na atualidade visa a preencher uma auséncia anterior.

Segundo, ha um fator de ordem pratica. Ocorre que as representacfes que a sociedade
tem do Direito sdo, em grande parte, de natureza argumentativa. Assim, o desenvolvimento de
uma sentenca judicial, a justificativa de uma Lei, ou ainda, as decisbes da Administracdo
Publica aparecem para os diversos participes de tais relagbes como um discurso fundado em

razdes. Assim, uma vez que o Direito se mostra de forma discursiva, segue-se, como

% Para um melhor desenvolvimento das ideias articuladas no presente capitulo, cf. a publicagdo conjunta de
Martins, Roesler e Jesus (2011).



74

consequéncia, o interesse em refletir sobre a estrutura dos argumentos apresentados, até
mesmo para poder critica-los.

Tem-se ainda, segundo Atienza (2007), um fator relacionado com a mudanca de
perspectiva que se vem adotando em torno do ensino juridico. Refere-se a concluséo de que o
ensino juridico ressente-se de um conteudo mais voltado para a pratica. Para alterar a referida
situacdo, € preciso adotar metodologias que se mostrem eficientes em capacitar os estudantes
a atuarem com éxito nas diversas carreiras juridicas. Dai decorre o interesse em aprofundar-se
nos estudos de argumentacéo juridica, uma vez que, conforme ja foi dito, a pratica do Direito,
0 manejo dos materiais juridicos, se revelam eminentemente argumentativos.

O quarto e quinto fatores apontados por Atienza (2007), estdo estreitamente
relacionados e interessam particularmente ao presente estudo. Dizem respeito a ascensao da
democracia como forma de Governo — e como forma de sociedade — bem como do Estado
Democratico de Direito ou, caso se prefira, do Estado constitucional, como modelo de
organizacao juridica. Ocorre que, com a perda da forca explicativa da tradicdo e da autoridade
como justificativas do poder politico, restou, como fonte de legitimidade, o argumento
racional, a forca persuasiva das razdes, a possibilidade de demonstracdo do ponto de vista. Na
verdade, é possivel dizer que é constitutivo da ideia de democracia o debate de argumentos e
pontos de vista contrarios. Dai que o interesse pelo saber sobre bem argumentar mostra-se
como uma consequéncia da vida nesse tipo de sociedade.

Também no que tange ao Estado Democratico de Direito, uma das caracteristicas que
Ihe podem ser apontadas é a exposicao publica das razdes que justificam as decisGes juridicas.
E preciso dar a conhecer o porqué de uma decisdo reconhecer ou eventualmente restringir
direitos. Nesse contexto, a preocupacdo com uma teoria da argumentacgdo juridica se revela
importante na medida em que propde estabelecer critérios que demonstrem estar uma deciséo

justificada ou ndo e, por isso mesmo, possibilitar aos afetados uma oposicao.
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Nesse quadro de crescente interesse pela reflexdo sobre a argumentacdo juridica,
algumas contribuicdes podem ser consideradas como constitutivas de uma teoria standard da
argumentacdo, compondo um contexto a partir do qual as discussfes mais especificas,
conceituais ou aplicadas, se desenvolvem. Ronald Dworkin, cuja teoria nos acompanha desde
0 inicio do presente estudo, apesar de néo ter formulado uma teoria da argumentacao juridica,
tem reflexdes que motivaram varios outros estudos concernentes. Outro autor que certamente
contribuiu para o perfil atual da teoria da argumentacéo juridica é Neil MacCormick®®.

Apesar das divergéncias iniciais entre Dworkin e MacCormick®’, é possivel dizer que
nos ultimos escritos deste ultimo, encontram-se pontos de contato entre ambos, dentre os
quais esta a importancia que dao a nocdo de coeréncia como expressdo de uma racionalidade
que deve transparecer na decisao tanto de maneira interna (racionalidade entre os argumentos
utilizados na decisdo) quanto externa (conexao racional entre os argumentos utilizados, e 0s

principios juridicos que norteiam o Estado Democrético de Direito).

% Neil MacCormick foi professor da Universidade de Edimburgo, na Escdcia. Em que pese VArios escritos sobre
temas como soberania e a questdo da integracdo européia, sua reputacdo académica deve-se, sobremaneira, aos
textos de Filosofia do Direito, com destaque para os trabalhos acerca da argumentag&o juridica. Sua teoria esta
exposta em duas obras centrais: Legal Reasoning and Legal Theory (1978), traduzida no Brasil por
Argumentacéo Juridica e Teoria do Direito (2006), Rhetoric and the Rule of Law (2005), traduzida por Retorica
e Estado de Direito (2008). Um consideravel lapso temporal e muitas criticas separaram as duas obras. Assim,
guando pertinente, o presente texto procurard demonstrar 0 que mudou e 0 que ainda restou valido no
pensamento do autor supracitado.

0 primeiro esforco sistematizado de MacCormick para formular uma teoria da argumentagdo juridica aparece
na obra Argumentacdo Juridica e Teoria do Direito, lancada em versdo inglesa em 1978. Aqui, além da
detalhada exposi¢do sobre sua teoria, também se pode constatar, como pano de fundo, uma defesa do positivismo
baseado na obra de H. L. A. Hart, com temperamentos decorrentes das reflexdes do proprio MacCormick, assim
como uma resposta as criticas de Ronald Dworkin as teorias positivistas da decisdo. Em seu livro mais recente
sobre a teoria da argumentagdo juridica, traduzido no Brasil por Retdrica e Estado de Direito, aquele autor revisa
varias das posturas adotadas nos trabalhos anteriores. Na entrevista que concedeu a Manuel Atienza em 2006,
MacCormick declara que sua posigao atual é pds-positivista, no sentido de reconhecer uma proximidade entre
direito e moral (MACCORMICK, 2006, p. 485-488). Em Retdrica e Estado de Direito, MacCormick afirma que
uma visdo pds-positivista € um pressuposto para a compreensao da teoria ali desenvolvida (MARCORMICK,
2008, p. 2).
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Observa-se entre os estudiosos da teoria da argumentacdo juridica que a preocupacao

com a coeréncia é um critério recorrente para auferir a correcdo das decisdes judiciais®®. Esta

nocdo de coeréncia pode aparecer com outra denominacdo, ter importancia ampliada ou

reduzida — dependendo da linha de raciocinio articulada por cada autor. Ndo poderia ser

diferente, pois, como bem pontua MacCormick:

O contexto juridico € um contexto em que a ideia de coeréncia tem uma importancia
peculiar e ébvia. Em uma discussao juridica, ninguém comeca a partir de uma folha
em branco e tenta alcancar uma concluséo razoavel a priori. A solucdo oferecida
precisa fundar-se ela mesma em alguma proposicdo que possa ser apresentada ao
menos com alguma credibilidade como uma proposicao juridica, e essa proposicao
deve mostrar coeréncia, de alguma forma, em relagcdo a outras proposi¢des que
possamos tirar das leis estabelecidas pelo Estado. Aqueles que produzem
argumentos e decisfes juridicas ndo abordam os problemas da decisdo e da
justificacdo no vacuo, mas, em vez disso, 0 fazem no contexto de uma pletora de
materiais que servem para guiar e justificar decisdes, e para restringir o espectro
dentro do qual as decisdes dos agentes publicos podem ser feitas legitimamente
(MACCORMICK, 2010, p. 31).

O presente item do capitulo em curso pretende estabelecer um dialogo entre Dworkin

e MacCormick em torno do conceito de coeréncia na argumentacdo juridica, de modo a

fornecer elementos tedricos que, somados as conclusdes dos capitulos anteriores,

fundamentem a avaliacdo critica que se pretende fazer das decisdes do Supremo Tribunal

Federal (STF) no item posterior. Antes, contudo, € preciso refletir sobre o questionamento

exposto no item a seguir.

4.1.2 Por que a coeréncia justifica?

Para responder tal indagacéo, é preciso remarcar que a teoria da argumentagao juridica

tem um pano de fundo especifico: o Estado de Direito ou, como aqui se prefere, o Estado

Democréatico de Direito.

68 Além de Dworkin e MacCormick, cf. Ginther (1995, p. 271-302), Levenbook (1984, p. 355-374) e Soriano

(2003, p. 296-323).
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Situadas nesse ambiente, espera-se que as decisfes juridicas estejam inseridas em um
contexto em que — ainda que como um ideal a ser perseguido: a) haja certa previsibilidade de
conduta, uma vez que as normas — pelo menos os principios mais gerais — sdo conhecidas e
compartilhadas; b) as normas espelhem certa sistematicidade decorrente de principios gerais
comuns.

Observe-se tudo isso estd envolto em uma area de abstracdo que remete a uma zona
perigosa. A justificacdo, com base na coeréncia, poderia chegar a ponto de, por exemplo,
fundamentar um Direito nazista, baseado na conexao com um principio anterior de pureza
racial. Por isso ¢ que, como adverte MacCormick, “a coeréncia, enquanto um valor puramente
interno do Direito, do Direito efetivo de uma dada jurisdi¢do, ndo €, por si s6, uma garantia
suficiente de justica” (MACCORMICK, 2008, p. 264).

Tem-se, portanto, um desafio permanente. Lidando com conceitos, ideias e principios
abstratos, a tentativa € de que, no plano de sua aplicacdo as situacdes concretas, possa ser
possivel sempre por em relevo o ideal de preservar uma forma de vida em que todos os seres
humanos sejam capazes de viver juntos “em razodvel harmonia e com alguma percepcao de

bem comum do qual todos participam” (MACCORMICK, 2008, p. 253).

Em resumo, a coeréncia de um conjunto de normas é funcéo de sua justificabilidade
sob principios e valores de ordem superior, desde que os principios e valores de
ordem superior ou suprema paregam aceitaveis, quando tomados em conjunto, no
delineamento de uma forma de vida satisfatéria (MACCORMICK, 2008, p. 253).

Assim, parece mais produtivo entender a ordem juridica como um projeto inacabado,
sujeito a constante reflex&o, diuturnamente refundamentado e relegitimado pela inclusdo das

diferencas. Tal caracteristica de abertura para o futuro é bem explicada por Habermas:
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Todas as geracdes posteriores enfrentardo a tarefa de atualizar a substincia
normativa inesgotdvel do sistema de direitos estatuido no documento da
Constituicdo. (...) O ato da fundacdo da Constituicdo é sentido como um corte na
histéria nacional, e isso ndo é resultado de um mero acaso, pois, através dele, se
fundamentou novo tipo de pratica com significado para a histéria mundial. E o
sentido performativo desta pratica destinada a produzir uma comunidade politica de
cidaddos livres e iguais, que se determinam a si mesmos, foi apenas enunciado no
teor da Constituicdo. Ele continua dependente de uma explicacdo reiterada, no
decorrer das posteriores aplicacfes, interpretacdes e complementaces das normas
constitucionais. (...). Sob essa premissa, qualquer ato fundador abre a possibilidade
de um processo ulterior de tentativas que a si mesmo se corrige e que permite
explorar cada vez melhor as fontes do sistema dos direitos (HABERMAS, 2003c, p.
164).

Portanto, a coeréncia corresponde a um elo que conecta decisdes a outras decisoes e,
por sua vez, as interconecta a principios gerais aceitos pela comunidade, mas sempre limitada
pelos direitos fundamentais basicos que informam o Estado Democratico de Direito, qual

sejam, a igualdade e a liberdade.

4.1.3 Integridade, coeréncia e consisténcia: diferentes e complementares

A partir da leitura de Dworkin e MacCormick, tem-se a possibilidade de se afirmar
que suas posi¢cdes em relacdo a coeréncia sdo complementares. A coeréncia, para Dworkin, é
uma dimensdo de um desenvolvimento mais amplo, que é a sua Teoria do Direito como
integridade®. Sua abordagem, contudo, é mais genérica e, ao desenvolvé-la, aquele autor ndo
esmilca detalhes até porque, em que pese a evidente preocupacdo com a argumentacdo

juridica, sua obra ndo pretende ser um roteiro para avaliacio das decisdes judiciais’®.

%9 Na obra O Império do Direito, Dworkin condensa a argumentagdo desenvolvida nas obras anteriores, de modo
a formular sua teoria do direito como integridade. O entendimento do direito como integridade, portanto,
envolve vérias dimensdes que interagem sustentadas pela nocdo de que o direito é um conceito interpretativo. O
debate sobre as facetas do pensamento de Dworkin (a distin¢do entre argumento de politica e argumento de
principio, o papel contrafactual do Juiz Hércules na interpretagdo juridica, entre outras), considerados os seus
varios interlocutores, daria azo para um sem nimero de estudos monograficos. Dai que, para o fim do presente
estudo, a nogao de que o direito € um conceito interpretativo, e a dimensdo da coeréncia, nos termos entendidos
por Dworkin e refletida na metafora do romance em cadeia — conforme sera abordado no decorrer do presente
item — parece ser suficiente para a critica desenvolvida no decorrer do estudo.

"0 Sobre a dimensdo genérica e globalizante da coeréncia no direito como integridade na teoria de Dworkin, cf.,
sob uma perspectiva critica, Soriano (2003, p. 302-303).
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MacCormick, ao contrério, integra a coeréncia dentro de um programa que pretende ser uma
guia para a avaliacdo da qualidade da decisdo judicial. Assim, no que tange ao requisito da
coeréncia, sua argumentacdo é mais minuciosa, fazendo distingdes relevantes, estabelecendo
conexdes importantes, como por exemplo, entre a coeréncia e a justificacdo por analogia e a
baseada em principios. Tudo isso com o intuito de auxiliar o intérprete na construgdo de uma
boa decisédo e de dar ferramentas para aquele que avalia tais decisfes. De todo modo, acredita-
se que as consideracbes de ordem mais genérica, formuladas por Dworkin, podem ser
complementadas pelas contribuicGes especificas trazidas por MacCormick.

Dworkin estabelece distin¢Ges/relacbes entre coeréncia, consisténcia e integridade no
Direito. Para aquele autor, a consisténcia pura (bare consistency) equivale apenas a auséncia
de contradicdo l6gica entre duas formulacGes de Direito. O que interessa para o Direito como
integridade é a coeréncia como uma consisténcia de principio (consistency in principle), e ndo
a simples consisténcia pura. Para entender tal distincdo, faz-se importante o cotejo entre duas

citacOes:

Consistency in principle is a different matter. It requires that the various standards
governing the state’s use of coercions against its citizens be consistent in the sense
that they express a single and comprehensive vision of justice [...]"* (DWORKIN,
1995, p. 134).

Is integrity only consistency (deciding like cases alike) under a prouder name? That
depends on what we mean by consistency or like cases. If a political institution is
consistency only when it repeats its own pas decisions most closely or precisely in
point, then integrity is not consistency; it is something both more and less. Integrity
demands that the public standards of the community be both made and seen, so far
at this is possible, to express a single, coherent acheme of justice and fairness in the
right relation. An institution that accepts that ideal will sometimes, for that reason,
depart from a narrow line of past decisions in search of fidelity to principles
conceived as more fundamental to the scheme as a whole”> (DWORKIN, 1995, p.
219).

™ «A consisténcia de principio é uma questdo diferente. Ela exige que os varios padrdes que governam o uso da
coercdo pelo Estado contra seus cidaddos sejam consistentes no sentido de expressarem uma visdo Unica e
abrangente de justica” (tradugao nossa).

"2 «Sera a integridade apenas consisténcia (decidir casos semelhantes da mesma maneira) sob um nome mais
grandioso? Isso depende do que entendemos por consisténcia ou casos semelhantes. Se uma institui¢do politica
sO é consistente quando repete suas proprias decisGes anteriores o mais fiel ou precisamente possivel, entdo, a
integridade ndo é consisténcia, é, a0 mesmo tempo, mais e menos. A integridade exige que as normas publicas
da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema Gnico e coerente
de justica e imparcialidade na correta proporgdo. Uma instituicdo que aceite esse ideal, as vezes, ira, por esta
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As citacOes expostas estdo relacionadas a discussdo desenvolvida por Dworkin entre
duas concepgbes de Direito: o convencionalismo e o Direito como integridade’”. O
convencionalismo é a versao interpretativa do positivismo juridico. Defende que a melhor
interpretacdo da pratica juridica resume-se a uma questdo de respeitar e aplicar as convengdes
juridicas do passado (GUEST, 2010, p. 192). Sustenta, ademais, que quando tal passado ndo
for capaz de responder a indagacdo do presente, os Juizes tém o poder discricionario de
decidir conforme o que lhes parecer correto (DWORKIN, 1995, p.163-164).

Assim, para 0 convencionalismo, a consisténcia € muito relevante e se torna
consisténcia estratégica na medida em que se preocupa apenas em conservar o ideal das
expectativas protegidas, reproduzindo decisdes anteriores. No entanto, como bem afirma
Guest, comentando a obra de Dworkin, a consisténcia estratégica “¢ uma concepg¢ao pobre de
consisténcia no argumento juridico” (GUEST, 2010, p. 194). Tal fato assim Se expressa, pois,
a consisténcia estratégica ignora que, por vezes, serd necessario abandonar a convencao
decidida no passado em face de novos fatos, novos argumentos ou mudancas de paradigma,
que indicam os principios hoje aceitos na comunidade.

A integridade no Direito, ao contrario, insiste que as afirmac6es juridicas sdo opinides
interpretativas que combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o
futuro e que os Juizes devem tratar o sistema de normas juridicas como um conjunto coerente
de principios. Assim, exige dos Juizes uma tarefa complexa e comprometida de interpretacao
do sistema juridico que seja capaz de agir com boa-fé em relacdo a histéria institucional da

comunidade politica, mas que assuma a obrigacao de permanente reinterpretacdo de tudo que

razdo, afastar-se da estreita linha das decisdes anteriores, em busca de fidelidade aos principios concebidos como
mais fundamentais a esse sistema como um todo” (tradugdo nossa). Assim, como bem sintetiza Guest, “a
coeréncia captura o tom légico da consisténcia, mas permite outros critérios de certo e errado” (GUEST, 2010, p.
47) (traducdo nossa).

" Parte importante da tese da integridade do direito é construida por Dworkin a partir de uma critica a outras
teorias do Direito. Aquele autor, em O Império do Direito, analisa e combate duas concepg¢des do direito: o
convencionalismo e o pragmatismo, para demonstrar como a ideia de integridade oferece uma interpretacdo
melhor da prética juridica e, especificamente, do modo como os Juizes decidem os casos dificeis. Apesar de
essenciais, tais considera¢@es ndo serdo trabalhadas de maneira detalhada, em raz8o da limitacdo dos objetivos
propostos. A propésito da referida discussao, cf. Dworkin (1995, p. 114 e ss.) e Guest (2010, p. 192-198).
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pareca ja decidido. Através de tal salto interpretativo é que se chega a coeréncia de principio
que esté afinada com o Direito como integridade.

MacCormick, por sua vez, também interpreta a consisténcia como sendo satisfeita pela
ndo contradicdo. Dessa forma, olhando para um grupo de proposices, seu conjunto €
consistente quando ndo se observa contradicdo umas com as outras. E coerente quando o
grupo de proposicdes, tomadas em seu conjunto, faz sentido como um todo
(MACCORMICK, 2008, p. 248). Em outra passagem, aquele autor acrescenta uma
importante caracteristica que distingue a consisténcia e a coeréncia em termos logicos: a
ligacdo entre a ideia de coeréncia e carater valorativo do ordenamento juridico. Assim,
engquanto a consisténcia é a auséncia de contradicdo logica entre duas ou mais regras, a

coeréncia ¢ a “compatibilidade axioldgica entre duas ou mais regras, todas justificaveis em

vista de um principio comum” (MACCORMICK, 2008, p. 301)".

™ Inserindo-se no debate entre originalismo e ndo-originalismo na interpretacéo da Constituicdo americana, mas
em um relato que parece calhar no presente estudo, Dworkin ressalta: “[...] A interpretacdo constitucional
apropriada toma por seu objeto tanto o texto quanto a préatica do passado: juristas e Juizes que se defrontam com
um problema constitucional contemporaneo devem tentar formular uma interpretacdo baseada em principios,
coerente e convincente do texto de clausulas especificas, da estrutura da Constituigdo como um todo e de nossa
historia sob a égide da Constituicdo — uma interpretagdo que, a0 mesmo tempo, unifique essas fontes distintas, na
medida do possivel, e ofereca diretrizes & decisdo judicial futura. Em outras palavras, eles devem buscar a
integridade constitucional” (DWORKIN, 2010, p. 168).

"® MacCormick trabalha com a ideia de que ha uma sobreposi¢do entre as nogdes de valores e principios.
“Principios juridicos dizem respeito a valores operacionalizados localmente dentro de um sistema estatal ou de
alguma ordem normativa analoga” (MACCORMICK, 2008, p. 251). Para Atienza (2000, p. 187), MacCormick,
na verdade, faz equivaler principios e valores, pois “ele ndo entende por valor apenas os fins que de fato sdo
perseguidos, e sim, os estados de coisas considerados desejaveis, legitimos, valiosos; assim, o valor da seguranca
no transito, por exemplo, corresponderia ao principio de que a vida humana ndo deve ser posta em perigo
indevidamente pelo trafego de veiculos”. Tem-se aqui uma ressalva importante. Segundo Habermas (2010, p.
277-80; 328), uma leitura da tese de Dworkin a partir de uma perspectiva deontoldgica deve considerar tanto as
regras como os principios enquanto normas. A partir dai, deve também considerar que todas as normas se
aplicam ou ndo se aplicam ao caso, porque o direito, segundo essa perspectiva, trabalha com uma pretenséo
binaria de validade (sim/ndo). Dai, conforme a ética apresentada, ndo ser possivel identificar principios a
valores, posto que esses sao vistos como “mandatos de otimizacao” (ALEXY, 2008, p. 90), que admitiriam uma
aplicacdo gradual, enquanto aqueles sdo mandatos obrigatérios de acdo naquele caso concreto. A critica de
Habermas dirige-se a um contexto especifico, qual seja, a utilizacdo que o Tribunal Constitucional Alem&o vem
fazendo dos principios juridicos, fazendo-os equivaler a valores e aplicando-os de forma gradual em cada caso,
com base na técnica de ponderagdo. O debate é extenso e ndo cabe nos limites do presente estudo. Pontua-se aqui
apenas para esclarecer que os diversos autores apresentados no decorrer do escrito utilizam conceitos distintos de
valores e principios juridicos para desenvolver suas teses, mas que tais conceitos ndo se tornam conflitantes no
bojo da presente Dissertagdo, dado que em cada caso estdo direcionados a um debate especifico, ao qual, quando
necessario, far-se-a necessaria mengao.
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Com efeito, vé-se na teoria de MacCormick, uma cooriginalidade entre coeréncia e
principio. Se, por exemplo, ao observar o conjunto das regras de transito como um sistema
que tem um sentido para além de cada regra tomada isoladamente, uma boa alternativa para
sanar uma duavida interpretativa em tal campo seria tomar esse sentido geral como norte.
Assim, a regra geral, extraida da coeréncia percebida em um ordenamento, € 0 que
MacCormick chama de principio (MACCORMICK, 2006, p. 198). Identificar os principios
do ordenamento juridico impGe o dever de investigar as normas gerais que se podem extrair
do conjunto de regras isoladamente consideradas, dentro de cada uma das areas do Direito,
dotadas, por sua vez, de uma coeréncia propria.

A argumentacdo com base em principios e também por analogia é uma importante
aplicacdo da ideia de coeréncia na justificacdo das decisdes em casos dificeis. A
demonstracdo de que uma decisao esta coerente com um principio geral e que este principio é
coerente com o ordenamento juridico como um todo, é necessaria — mas nao suficiente — para
justificar tal decisdo em um hard case. Da mesma forma, a analogia, como ato de estender
uma regra ou principio juridico para regular uma outra situacdo, aparentemente sem solucdo
especifica, implica a demonstracdo, por parte do interprete, de que h& conexdo racional —
semelhancas plausiveis — entre as situacdes em comparacdo. O certo é que, seguindo a teoria
de MacCormick, seja argumentando com base em principios, seja se servindo da analogia, é
preciso justificar a solucdo conectando-a aos principios e valores que constituem o sistema
juridico como um todo.

Ate aqui se tem falado de coeréncia entre normas. Coeréncia entre a regra formada na
deciséo analisada e o sistema juridico particular (daquele ramo do Direito) e geral; coeréncia
ou consisténcia — para falar com MacCormick - entre as regras utilizadas para justificar a
propria decisdo. No entanto, aquele autor distingue entre coeréncia normativa e coeréncia

narrativa.
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A coeréncia narrativa diz respeito aos fatos e se revela um importante componente na
justificacdo das decisBes juridicas. E preciso que, ao fundamentar uma decisdo, os fatos
narrados facam parte de uma sequéncia inteligivel de eventos que fagcam sentido como um
todo. O teste para verificar a coeréncia fatica ndao pode prescindir dos elementos da
experiéncia racional, juizos probabilisticos de senso comum, combinados com causalidades

produzidas pelo conhecimento cientifico.

A coeréncia narrativa assim ilustrada é a nossa Unica base para sustentar conclusdes,
opinides ou veredictos sobre fatos do passado. Uma certa ideia de racionalidade
cumpre papel importante nisso. Nem a experiéncia intelectual nem a experiéncia
pratica sd0 uma mera sucessdo cadtica de impressées. [...] Um corpo crescente de
teorias cientificas que, de certo modo, contam como elaboragdes especializadas dos
principios bésicos, tornam o nosso mundo um mundo inteligivel pra noés
(MACCORMICK, 2008, p. 292-293).

Apesar da teoria construida por MacCormick decompor o critério de coeréncia entre
coeréncia normativa e coeréncia narrativa, ele reconhece que, na andlise das decisdes
judiciais, ambos os aspectos de coeréncia devem caminhar juntos. Se a coeréncia narrativa
tem um carater diacrénico (fatos narrados no tempo) e a coeréncia normativa caracteriza-se
por ser sincrénica (um olhar sobre a norma vigente naquele momento), ambas devem refletir
um ideal de sistematicidade que a ordem juridica, se ndo revela, deve pelo menos perseguir.

Além disso, a analise das normas que vigoram no ordenamento juridico, exibe
também, sob certo aspecto, um carater diacrdnico. Trata-se da constatacdo de que a
interpretacdo que os tedricos e os proprios aplicadores do Direito fazem das normas é
cambiante no tempo. Aqui se verifica uma tensdo, uma vez que a analise da coeréncia de uma
decisdo deve perceber que, por vezes, a conexao com as decisfes (e as interpretaces) do
passado deve ceder em face da necessidade de mudanga imposta para preservar um principio
maior: a coeréncia com o sistema como um todo (com o sistema do Estado Democratico de
Direito, por exemplo). Veja-se, pois, que aqui, como o préprio MacCormick reconhece, a

proximidade com Dworkin € marcante. Apesar de ndo partir das distin¢fes entre seu construto
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teorico e outras concepcdes de Direito, MacCormick também deixa claro que a consisténcia
I6gica entre duas proposicdes ndo € suficiente para justificar uma decisdo em um Estado
Democratico de Direito, devendo-se atentar para uma coeréncia de principio conformada
pelos direitos de igualdade e liberdade.

Observando as duas obras centrais de MacCormick, é possivel notar uma diferenca
significativa entre o desenvolvimento acerca do papel da coeréncia no processo de avaliacao
da qualidade das decisdes judiciais. A analise ganha em detalhamento e complexidade™. No
segundo momento de reflexdo, representado pela obra Retorica e Estado de Direito,
MacCormick, apesar de considerar a coeréncia ainda apenas como um elemento de andlise da
argumentacdo juridica, deu-lhe um papel muito mais relevante dentro do seu modelo.
Decorrente dessa centralidade, constata-se explicacfes mais detalhadas sobre o papel da
coeréncia tanto no que se refere ao ordenamento juridico como um todo, como em um olhar
direcionado ao microssistema, que € a prépria decisdo a ser analisada.

Observa-se, também, uma clarificacdo sobre a funcdo da coeréncia no ordenamento
juridico e no processo decisorio. “A coeréncia impde um constrangimento real e importante
aos Juizes” (MACCORMICK, 2008, p. 265). Ha um dever juridico e moral de demonstrar que
as decisdes decorrem do direito pré-existente ou que, mesmo diante de uma situacdo
absolutamente inédita, os fundamentos usados para solugdo de casos estdo em sintonia com
principios gerais aceitos pela comunidade. Tal exigéncia, por sua vez, conecta-se com 0S
ideais de igualdade de tratamento e de universalizagdo dos fundamentos das decisfes, na
medida em que se espera que situacdes semelhantes gerem solugdes semelhantes, tendo em

vista o ideal maior: a busca para que seres humanos “vivam juntos em razoavel harmonia e

® Em um preambulo & edicdo brasileira de Argumentagdo Juridica e Teoria do Direito, datado de 1994 —
convém lembrar que o original em inglés data-se de 1978 — MacCormick advertia que, naquele momento, ja
sentia necessidade de fazer muitos acréscimos ao texto, principalmente no que se refere ao requisito de coeréncia
(MACCORMICK, 1994, p. XVIII).
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com alguma percep¢do de um bem comum no qual todos participam” (MACCORMICK,
2008, p. 253).

Analisando a elaboracao teorica de MacCormick, comparando os delineamentos sobre
a coeréncia em suas duas obras de referéncia, constata-se que € aqui que had uma maior
aproximacdo de suas ideias com o pensamento de Dworkin. Num primeiro momento, 0
critério de coeréncia parecia estar satisfeito com um requisito formal de adequacdo entre
Direito (e aqui incluidos, principios, regras, e mesmo, decisfes anteriores) existente e a
decisdo que se esta analisando. Em Retdrica e Estado de Direito, aparecem termos que
identificam uma preocupacao com a legitimidade em um sentido muito mais substancialista.
Deixa-se claro que, para uma decisdo ser considerada justificada, do ponto de vista da
coeréncia, esta precisa estar sintonizada a principios aceitos pela comunidade — principios que
reflitam um ideal de uma vida satisfatoria, de matuo respeito e busca por igualdade.

H& uma grande proximidade entre essa ideia e a relacdo entre integridade e
comunidade de principios proposta por Dworkin. Para Dworkin, uma questéo que se impde é
saber por que obedecemos aos principios juridicos. Em outras palavras, de onde tais
principios retiram sua legitimidade? Segundo Dworkin, obedece-se porque se vive em uma

comunidade de principios:

[...] Os membros de uma sociedade de principio admitem que seus direitos e deveres
politicos ndo se esgotam nas decisGes particulares tomadas por suas instituicdes
politicas, mas dependem, em termos mais gerais, do sistema de principios que essas
decisbes pressupdem e endossam. Assim, cada membro aceita que 0s outros tém
direitos e que ele tem deveres que decorrem desse sistema, ainda que estes nunca
tenham sido formalmente identificados ou declarados. Também ndo presume que
esses outros direitos e deveres estejam condicionados a sua aprovacao integral e
sincera de tal sistema; essas obrigacBes decorrem do fato historico de sua
comunidade ter adotado esse sistema’’ (DWORKIN, 2003, p. 254) (grifo nosso).

" A complementaridade entre as posices de Dworkin e Maccormick, no que tange a comunidade de principios
e a ideia de romance em cadeia, pode ser auferida na seguinte citacdo: “[...] Conforme isso sugere e, de qualquer
modo, é verdade, as proprias regras, principios e doutrinas juridicas sdo vinculadas ao tempo, tém sua propria
histéria de desenvolvimento critico no decorrer do tempo. O ato de interpretagdo juridica, especialmente um ato
interpretativo proferido por uma corte superior, € um ato dentro de um processo de desenvolvimento de doutrinas
ou principios juridicos. Ronald Dworkin propds a iluminadora analogia do ‘romance em cadeia’. Cada Corte que
se defronta com tarefa de interpretar o Direito, num caso de autodefesa, por exemplo, precisa considerar decisdes
prévias, os “capitulos” na historia do desenvolvimento dessa doutrina. Entdo, a Corte deve pronunciar sua
prépria decisdo como o melhor ou mais persuasivo capitulo da historia que vai revelando, e deve fazé-lo com
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H&, pois, uma complementaridade/tensdo entre a comunidade de principios e o ideal
de integridade que se quer desenvolver. Os principios acolhidos pela comunidade devem
transparecer nas decisdes politicas e juridicas que afetam tal comunidade, de modo que lhe
assegurem legitimidade. O ideal de integridade, por sua vez, na medida em que se baseia em
uma relacéo de igualdade e mutua consideracdo entre 0s membros da comunidade, constitui
um limite para a construcdo das decisdes da comunidade.

Percorrendo a obra de Ronald Dworkin e Neil Maccormick, observa-se uma
preocupacdo constante com a justificacdo das decisbes judiciais, sempre no desiderato de que
tais decisbes, na medida em que implicam alteracdes relevantes na vida das pessoas, ndo
descambem para o arbitrio. Sobressai a ideia de que o Direito é uma pratica racional,
sistematica e voltada para o bem-estar da sociedade. Assim, a decisdo judicial deve ser
pautada pelo debate argumentativo, que tem como fim o convencimento com base em boas
razoes.

No que tange ao requisito da coeréncia, observou-se que esta deve ser um ideal
perseguido pelo ordenamento juridico como um todo, e também pela decisdo judicial, uma
vez que a decisdo, com potencial para se transformar em precedente, torna-se parte do
ordenamento juridico. Por conseguinte, vista como um microssistema, a decisdo deve ser
coerente internamente, de modo que as premissas que a fundamentam ndo entrem em

contradicao.

plena consciéncia de que outros, mais tarde, escreverdo capitulos adicionais tocando a histdria adiante. [...]
Como Dworkin diz, é importante para as instituigdes humanas que suas normas exibam um tipo de integridade.
Ainda que o Direito ndo possa permanecer parado, a capacidade de reconciliacdo racional de uma decisao
proferida num certo momento com outras tomadas posteriormente é uma questdo de equidade. Um homem
condenado a prisdo apdés ter sido malsucedido no uso do argumento de autodefesa hum caso de homicidio vai
querer saber por que uma mulher acusada de homicidio é, mais tarde, tratada de maneira diferente. Poderia,
entretanto, haver uma explicacdo coerente por meio da interpretacdo da ideia subjacente de equidade para a
defesa, mostrando por que consideracGes diferentes se aplicam ao caso de mulheres e homens em tais questdes.
Se de fato é assim, pelo menos a diferenca de resultado sera mais aceitavel para um espectador razoavel, um
cidadao interessado com nenhum envolvimento pessoal em qualquer dos casos. Tal explicacdo devera, portanto,
tornar a posicdo mais aceitavel também para o detento que se sentiu injusticado” (MACCORMICK, 2008, p.
305-306).
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Se € certo que a coeréncia ¢ apenas um dos critérios para qualificar uma “boa
decisdao”, ndo se pode negar a centralidade de tal requisito na justificacdo da decisdo judicial.
No entanto, ultrapassou-se a ideia de coeréncia apenas como um requisito formal de
adequacao entre o direito posto e o direito que aparece na solucdo de cada caso concreto.
Passou-se a exigir a demonstracdo de que a solugdo construida é coerente com ideais de uma
vida social voltada para o muatuo entendimento e respeito reciproco. A coeréncia do
ordenamento passou, portanto, a estar mais proxima de um ideal de integridade do Direito.

Assim, tem-se que a coeréncia em um Estado Democratico de Direito: a) ndo se
satisfaz com a mera auséncia de contradi¢do entre duas decisfes sobre 0 mesmo caso; b) deve
refletir o tratamento igual dado a situagbes iguais, mas desde que os argumentos dos
envolvidos sejam considerados’®; c) deve levar em conta as mudancas temporais e
paradigmaticas que envolvem tais argumentos, fugindo, pois, do convencionalismo.

Mediante tais conclus@es, cré-se possivel a analise das decisdes do STF no tocante ao

controle de constitucionalidade das sumulas.

"8 No pensamento de Dworkin, é nuclear a ligago entre integridade e igualdade. Como bem pontua Guest (2010,
p. 214), “o que faz a integridade é a sua capacidade de alcangar a coeréncia de principio mantendo o
compromisso de tratar as pessoas como iguais”. Tal ligagdo se distingue de concepg¢des como convencionalismo
e o pragmatismo, na medida em que estes sdo, consecutivamente, “rigidos demais ou arbitrarios demais para
exigir que o governo fale como uma s6 voz a todos os cidaddos” (GUEST, 2010, p. 214). Para além disso, é
importante distinguir em Dworkin a ideia de tratar as pessoas como iguais e dar tratamento igual. Dar tratamento
igual aos seres humanos significaria dar a mesma coisa, a titulo de recursos, por exemplo, a uma pessoa
deficiente, tanto quanto a uma ndo deficiente. Em outras palavras, ndo seria sensivel as diferencas entre as
pessoas: “(...) Pode-se dizer que [os cidaddos] tém dois tipos diferentes de direitos. O primeiro é o direito a igual
tratamento (equal treatment), que é o direito a uma igual distribuicdo de alguma oportunidade, recurso ou
encargo. Todo cidaddo, por exemplo, tem direito a um voto igual em uma democracia; este € o cerne da decisdo
da Suprema Corte de que uma pessoa deve ter um voto, mesmo se um arranjo diferente e mais complexo
assegurar melhor o bem-estar coletivo. O segundo é o direito ao tratamento como igual (treatment as equal), que
é direito, ndo de receber a mesma distribuicdo de algum encargo ou beneficio, mas de ser tratado com o mesmo
respeito e consideragdo que qualquer outra pessoa. Se tenho dois filhos, e um deles estd morrendo de uma
doenca que estd causando desconforto ao outro, ndo demonstrarei igual atencdo se jogar cara ou coroa para
decidir qual deles deve receber a Ultima dose de um medicamento. Este exemplo mostra que o direito ao
tratamento como igual é fundamental, e que o direito ao igual tratamento é derivado. Em algumas circunstancias,
o direito ao tratamento como igual implicara um direito a igual tratamento, mas certamente ndo em todas as
circunstancias” (DWORKIN, 2002, p. 349-350) (grifo nosso). Para fins do presente estudo, interessa notar que a
consideracao dos argumentos das partes implica em reconhecer as distingGes existentes entre os casos/individuos
envolvidos, tratando como iguais as situacdes que argumentativamente se demonstrem assim.
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4.2 A postura do Supremo Tribunal Federal em relacdo ao controle de

constitucionalidade das sumulas dos Tribunais Superiores: integridade no Direito?

O caminho trilhado até aqui procurou demonstrar que o protagonismo assumido pelo
Judiciério na resolugdo dos conflitos obrigou a reconhecer-lhe a possibilidade de também
produzir normas. E certo que, em um Estado Democrético de Direito, tais normas devem estar
sintonizadas com os principios juridicos aceitos pela comunidade, de modo a transparecer que
mesmo ndo sendo leis no sentido formal, estas fazem parte do Direito reconhecido
socialmente. Dessa forma, no Brasil, as simulas editadas pelos Tribunais Superiores
aparecem como normas para os diversos participes dos discursos juridicos, especialmente no
texto das decisdes judiciais, na medida em que fundamentam tais decisdes como motivos,
razGes de decidir.

Diante do exposto, tem-se agora elementos para centrar a analise nas decisfes do STF
que envolvem o tema aqui tratado.

Toda a andlise tera como norte a questdo da coeréncia da argumentacao juridica nos
termos em que foi posta no item anterior, no presente estudo. Coeréncia, no caso, sob diversas
formas. Coeréncia interna, examinando os argumentos expostos no voto e também a relacéo
de tais argumentos com outras decisfes de casos distintos, mas conexos ao tema. Também em
termos de coeréncia interna da decisdo, examinamos a relacdo entre 0s argumentos
explicitados e os pressuspostos dogmaticos — dogmatica juridica — que os Tribunais sempre
utilizam em suas decisfes. Em termos de coeréncia externa, a critica se pautara pelo confronto
da decisdo com os principios do Estado Democratico de Direito, notadamente a) a necessaria
igualdade de tratamento entre os jurisdicionados, o que implica a necessidade de tratar como
iguais situacOes que se demonstrem iguais; e, b) a necessidade de fundamentacgdo das razdes

que justificam as decisdes judiciais, sob pena de que as decisdes descambem para o arbitrio.
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Faz-se importante direcionar a andlise para a decisdo proferida na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 80, uma vez que 0S argumentos
expostos pelos Ministros recuperam o caso anterior decidido na Acdo Direta de
Constitucionalidade (ADIn) n°. 594. De todo modo, no curso da exposi¢do, interagir-se-a com
0s demais casos, tanto em nivel de controle concentrado quanto de controle difuso,
relacionados ao tema.

Num primeiro plano, contudo, € preciso enfrentar um argumento que se encontra na
base de tais decisbes: os julgadores insistem que ndo had necessidade de se submeter as
simulas ao controle de constitucionalidade porque elas podem ser simplesmente revogadas’®.
De fato, os Regimentos Internos dos Tribunais Superiores preveem a possibilidade de revisdo
ou cancelamento de suas sumulas. Ocorre que, na grande maioria dos casos, esta € uma
faculdade atribuida a um dos 6rgdos do proprio Tribunal, ou seja, a um dos Ministros,

Turmas, Comisses ou Secdes®.

¥ O Ministro Carlos Velloso, nos debates do julgamento da ADI n°. 594, lanca expressamente tal argumento. J&
0 acorddo da ADPF n° 80, ao desqualificar a forca normativa das simulas afirmando que estas apenas
predominam, esta, ainda que nas entrelinhas, ratificando o argumento na medida em que sugere que dada a
suposta auséncia de forca normativa, as simulas apenas orientam os operadores juridicos, o que indica certa falta
de estabilidade, podendo ser revogadas a qualquer momento.

8 0 art. 125 e seus paragrafos do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica (RISTJ), estabelece que
qualquer dos Ministros podera propor a revisdo da simula, que sera discutida nas Secdes e/ou na Corte Especial,
6rgdo maximo do Tribunal. O Regimento Interno do Tribunal Superior do Trabalho (RITST) disciplina a matéria
em diversos dispositivos, atribuindo a iniciativa de revisdo do cancelamento das simulas daquele Tribunal a sua
Comissao de Jurisprudéncia (arts. 52, 54, 1), aos Ministros integrantes do Tribunal Pleno (art. 62), ou a Sec¢éo
Especializada (art. 158). O STF, por meio da Emenda Regimental n°. 46/2011, publicada em 8 de junho de 2011,
implementou salutar renovagdo ao permitir que quaisquer interessados, desde que fundamentadamente, tomem
iniciativa no processo de criagdo, revisdo ou cancelamento de suas simulas, sejam as ditas vinculantes ou as
demais. Tal inovacéo, digna de nota, ndo inviabiliza 0 argumento exposto no presente estudo — primeiro, porque
se refere exclusivamente as simulas do STF e, segundo, porque os efeitos da revogacdo das simulas sdo
distintos da declaragdo de sua inconstitucionalidade.



90

Todavia, a possibilidade do processo judicial de controle de constitucionalidade
desloca a iniciativa argumentativa e insere os atingidos®* pela norma no processo de discussdo
instaurando, fundamentalmente, o contraditério. Tal aspecto faz, pois, bastante diferenca.
Como bem ensina Fazzalari (2006, p. 119), o que distingue o procedimento do processo €
justamente a formacdo do contraditério.lIsso significa a participacdo dos destinatarios dos
efeitos do ato final desde a sua fase preparatoria; consiste na simétrica paridade das suas
posicBes e na mutua aplicacdo das suas atividades — destinadas, respectivamente, a promover
e impedir a emanacdo do provimento — de modo que cada contraditor possa exercitar um
conjunto de escolhas, de reacdes, de controles, e deva sofrer os controles e as reacfes dos
outros, e que o autor do ato deva prestar conta dos resultados.

De fato, os efeitos de uma revogacdo ou alteracdo de sumula séo distintos de
reconhecer sua inconstitucionalidade por violacdo a direitos fundamentais. Para fins do
presente estudo, basta acentuar que uma declaracao de inconstitucionalidade poderia anular a
sumula desde a sua edi¢do, o que, inclusive, poderia dar azo a agdes de responsabilidade
contra o Estado em face do prejuizo causado as partes. A revogacdo e o cancelamento das

sumulas em procedimento previsto pelos Regimentos Internos dos Tribunais podera, a

81 Nio se ignora que os arts. 103, da Carta Magna de 1988; 2°., Lei n°. 9868/99; e, 2°., Lei n°. 9882/99, limitam
os Legitimados a propor ADIns e suas correlatas aos seguintes atores: o Presidente da Republica; a Mesa do
Senado Federal (SF); a Mesa da Camara dos Deputados (CD); a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal (CLDF); o Governador de Estado ou do Distrito Federal (DF); o Procurador-
Geral da Republica; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB); partido politico com
representacdo no Congresso Nacional (CN); confederacédo sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Se
é certo que isso limita a iniciativa dos atingidos pelas normas em Ihes opor o contra-discurso representado por
tais acBes, ndo se pode negar, por 6bvio, que esses legitimados sendo distintos dos Ministros e seus 6rgaos,
instauram a possibilidade de um contra-argumento externo aos Tribunais, dado que ampliam o rol de atores
envolvidos no processo, implementando a possibilidade de dissenso. E nada impede que outros eventuais
atingidos por determinada norma possam dirigir-se aos mesmos 6rgdos, demonstrando eventual violagdo
constitucional, a eles pleiteando o ajuizamento de acdo propria. Ademais, a recente inclusdo dos amicus curiae
no processo de controle concentrado, permitindo-lhes manifestagdo, inclusive sustentacdo oral por ocasido da
sessdao de julgamento, minimiza o déficit argumentativo. Falta, contudo, atribuir legitimidade a qualquer
daqueles que se sentir atingido pela norma para ajuizar a acdo respectiva. Sobre o tema, cf. a interessante
discussdo elaborada por Chai (2004).
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principio, ter efeitos apenas ex nunc, na medida em que os Tribunais deixem de utiliza-las na
formulacdo de suas decisdes®.

Ademais, as leis também podem ser revogadas; nem por isso deixam de ser objeto de
controle de constitucionalidade. E o que as faz serem objeto de controle judicial, apesar de
eventualmente serem revogadas? Justamente o fato de poderem estar ferindo direitos
fundamentais no curso de sua vigéncia. Assim, é possibilitado aos atingidos discutir-lhes a
constitucionalidade no foro judicial, ndo deixando ao alvedrio do legislador a oportunidade de
revoga-las quando se Ihe aprouver.

Observe-se que o enfrentamento de tal questdo esta diretamente relacionado a questéo
da integridade no Direito e a igualdade de tratamento dos atingidos no processo decisério
judicial. Ora, na medida em que os jurisdicionados devem aceitar a solucdo fixada pela
sumula, implicara tratd-los como iguais, facultar-lnes o questionamento acerca da
constitucionalidade — leia-se respeito aos direitos fundamentais — por parte dessas sumulas.

Urge, entdo, repisar sobre a importancia do controle de constitucionalidade na
sociedade democratica. Ocorre que, pela dindmica das sociedades politicas modernas, o
Judiciario, por meio do controle de constitucionalidade, ocupa um lugar central de mediagédo
social e de reconhecimento dos direitos das minorias.

Habermas, articulando as func¢des dos Poderes do Estado inseridos na sua concepgédo
de democracia e relacionando com o controle de constitucionalidade, resume a questdo com

0s seguintes argumentos:

82 0 tema dos efeitos da declaracio de inconstitucionalidade é extenso, polémico e também poderia ser objeto de
diversas monografias especificas. A questdo ganhou um incremento em sua complexidade dada a possibilidade
atual de modulacdo temporal dos efeitos da declaracdo de constitucionalidade e inconstitucionalidade, conforme
os arts. 27, Lei n°. 9868/99, e 11, Lei n°. 9882/99. Sobre o tema, cf. Ferrari (2004).



92

Partindo dessa compreensdo democratica, é possivel encontrar um sentido para as
competéncias da Corte constitucional que corresponde a intencdo da divisdo de
poderes no interior do Estado de Direito: a Corte constitucional deve caber a guarda
do sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e publica dos cidaddos. O
esquema classico de separacdo e interdependéncia dos poderes do Estado ndo mais
corresponde a essa intencdo porque a funcdo dos direitos fundamentais ndo pode
mais se fundar nos pressupostos teoréticos-sociais construidos no paradigma liberal
de Direito; ou seja, essa funcdo agora envolve mais do que a protecdo de cidaddos
essencialmente autbnomos no nivel privado em face das ingeréncias do aparato
estatal. A autonomia privada é também posta em risco por posi¢des de poder
econdmico e social, e depende, por sua vez, da maneira pela qual, e da extensdo, em
que os cidaddos podem efetivamente exercer os direitos comunicativos e de
participagdo gozados por cidaddos de um Estado Democratico. Assim, a Corte
Constitucional deve examinar o conteido das normas controversas, acima de tudo
em conexao com 0s pressupostos comunicativos e as condi¢Bes procedimentais do
processo legislativo democratico. Uma compreensdo procedimental da Constituicdo
desse tipo altera para um enfoque democratico a abordagem da questdo da aquisicao
de legitimidade da jurisdi¢do constitucional (HABERMAS, 2003a, p. 326).

Resgatando a ideia de democracia constitucional (DWORKIN, 2006, p. 26 e ss.), tem-
se que para a referida versdo da democracia, 0 mais importante é o tratamento que as decisdes
tomadas pelas instituicdes publicas dispensam aos cidaddos®®. E preciso, para que tais
decisdes sejam consideradas legitimas, que estas reflitam uma postura que indique igual
respeito e consideracdo aos envolvidos no processo decisorio. Nestes termos, a concep¢do
constitucional de democracia exige que decisdes que ndo reflitam a igualdade de tratamento
entre os cidaddos, cedam em face de outras que assim os tratem, mesmo que aquelas decisoes

sejam emanadas na forma de norma advinda do Legislativo, o qual detém forte grau de

8 Sabe-se que os modelos de democracia preconizados por Habermas e Dworkin ndo sdo idénticos. Tampouco
sdo incompativeis. E possivel até arriscar-se a dizer que podem ser complementares. Habermas aposta na
ampliacdo de espacos publicos autdnomos e informais, responsaveis por canalizar os diversos interesses sociais
até o sistema politico formal: “a teoria do discurso conta com a intersubjetividade mais avangada presente em
processo de entendimento mdtuo que se cumprem por um lado, na forma institucionalizada de aconselhamentos
em corporagdes parlamentares, bem como, por outro lado, na rede de comunicacdo formada pela opinido publica
de cunho politico. Essas comunicagdes sem sujeito, internas e externas as corporagdes politicas e programadas
para tomar decisdes, formam arenas nas quais pode ocorrer a formagdo mais ou menos racional da opinido e da
vontade acerca de temas relevantes para o todo social e sobre matérias carentes de regulamentacdo. A formacao
de opinido que se d& de maneira informal desemboca em decisGes eletivas institucionalizadas e em resolugdes
legislativas pelas quais o poder criado por via comunicativa é transformado em poder administrativamente
aplicavel. Como no modelo liberal, respeita-se o limite entre Estado e Sociedade; aqui, porém, a sociedade civil,
como fundamento social das opinides publicas autbnomas, distingue-se tanto dos sistemas econdmicos de acéo
quanto da administracdo publica” (HABERMAS, 2007, p. 289). Tal proposta ndo se opde a posi¢ao de Dworkin,
até porque quanto maior a amplitude dos espagos de debate publico, maiores serdo as possibilidades de que 0s
cidaddos, como membros iguais da comunidade, tenham possibilidade de marcar alguma diferenga no processo
politico e, dessa forma sejam considerados/tratados com a mesma consideragdo e respeito. Dworkin, todavia,
avanca no sentido de que a ampliagdo do processo democratico ndo é suficiente para suprir as limitacdes do
procedimento legislativo. Os Tribunais, portanto, surgem com o intuito de proteger interesses minoritarios que
podem ndo possuir forga politica suficiente para obter adesdo as suas propostas na esfera politica formal.
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legitimidade baseada na representatividade eleitoral — conceito deveras relevante para as
sociedades democraticas.

Para o contexto em andlise, é certo que as sumulas se diferenciam das normas
advindas do Legislativo ou do Executivo, dado que ndo sdo produzidas por representantes
eleitos pelo voto. Mas, até por isso, sabendo-se que a legitimidade das decisdes judiciais
decorre da exposicdo dos argumentos que as sustentam, a possibilidade de controlar a
constitucionalidade das simulas agregaria um importante fluxo comunicativo discursivo que
poderia dar mais legitimidade a tais simulas ou demonstrar-lhes sua inviabilidade.

Ademais, na medida em gue as simulas sdo formuladas e aplicadas em uma operacao
semelhante as demais normas produzidas pelos outros Poderes, crescem em um ambiente
democratico, precisam, também, passar por alguma espécie de controle, de modo a evitar a
autonomizacao do préprio Judiciario, que passa a decidir casos futuros com base em textos
que, atualmente, estdo excluidos da avaliacio do presente instrumento de critica. E certo que o
fato de o préprio Judiciério decidir sobre as arguicbes de inconstitucionalidade, diminui a
possibilidade de critica externa. Todavia, conforme ja enfatizado, considerando também o fato
de que os possiveis argumentos contrarios as sumulas viriam de representantes dos outros
poderes ou de setores da sociedade, esse déficit fica, em certa medida, compensado.

Esclarecidas as razOes que tornam importante controlar a constitucionalidade das
simulas, pode-se agora, especificamente, tratar sobre as decisdes proferidas na ADPF n°. 80.

Tanto a decisdo monocréatica que negou seguimento a peticao inicial, quanto o voto do
Relator e dos demais Ministros no acorddo que decidiu 0 recurso interposto contra essa
deciséo, ndo se sustentam, tomando como parametro uma teoria da argumentacéo juridica que

privilegie a coeréncia como critério de corregéo das decisdes judiciais.
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Inicialmente, faz-se importante analisar a coeréncia entre 0s argumentos expostos na
decisdo analisada e o0s pressupostos dogmatico-juridicos, como forma de saber que
costumeiramente orienta tais decisdes. Retomando a dogmatica juridica como ideia de ciéncia
que, trabalhando com o Direito positivo vigente em um dado tempo, “tem por tarefa metodica
a construcdo de um sistema de conceitos elaborados a partir da interpretacdo do material
normativo, segundo procedimentos intelectuais (l6gico-formais) de coeréncia interna”, ¢ por
finalidade, “ser util a vida, isto é, a aplicagdo do Direito” (ANDRADE, 1996, p. 27-28), a
opcao por transitar temporariamente no referido viés epistemoldgico, ndo significa uma
aceitacdo. Ao contrario, trata-se de uma opcao critica para demonstrar que, mesmo falando do
interior desse discurso, a fundamentacdo da decisdo e do ac6rddo ndo sdo coerentes. E o que
se pode chamar de uma “critica por dentro”, no sentido de que se usa dos proprios
pressupostos do autor do discurso para mostrar suas falhas (WARAT, 1995).

A decisdo monocratica, em principio, deixa entrever que a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental somente poderé ser arguida contra ato normativo.
Tal concluséo extrai-se da distingdo que se pretende fazer entre os vigentes enunciados de
simulas e as sumulas vinculantes editadas em conformidade com a Emenda Constitucional
(EC) n°. 45/2004%. As Gltimas seriam normas; aquelas outras, nao.

Ora, basta um olhar sobre a Lei n° 9882/99, para perceber que a norma prevé dois
tipos de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental: a) arguicdo autdbnoma; e, b) a

arguicdo incidental. A autbnoma tem sua previsdo no art. 1°., caput:

Art. 1°. A arguicdo prevista no § 1° do art. 102 da Constituicdo Federal serd
proposta perante o Supremo Tribunal Federal, e tera por objeto evitar ou reparar
lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Pdblico (grifo nosso).

8 «Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois
tergos dos seus membros, ap0s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgéos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas Federal, Estadual e Municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.”
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E a incidental decorre do mesmo art. 1°., paragrafo unico, I:

]

Paragrafo Unico. Cabera também arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental:

I - quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicéao;

[.]

Percebe-se que o0s requisitos para ajuizamento das duas ac¢des séo distintos. No caso da
arguicdo de descumprimento autbnoma, exige-se apenas que o ato impugnado seja emanado
de autoridade publica. Difere-se, portanto, da arguicdo incidental, na qual se exige que a
controvérsia constitucional gire em torno de ato normativo.

Cabe, pois, a questdo: ndo seriam as simulas emanadas dos Tribunais atos do Poder
Publico? Consultando qualquer manual de Direito Administrativo — que sdo muitas vezes
utilizados como referéncia nas decisdes de nossas Cortes —, a resposta parece, evidentemente,
afirmativa. Ao tratar sobre os atos do Poder Publico, o Direito Administrativo recupera as
licdes da Teoria Geral do Direito Civil para afirmar que os atos juridicos distinguem-se dos
fatos juridicos na medida em que esses sdo provenientes de acdes da natureza, enquanto
aqueles sdo produzidos pelos seres humanos ou suas institui¢ces (DI PIETRO, 2004, p. 183).
As sumulas sdo certamente um ato, no sentindo de configurar uma manifestacdo, uma
expressdao do pensamento do Tribunal, formado por seus Ministros. E os Tribunais
Superiores, integrantes que sdao de um dos Poderes da Republica, sdo certamente 6rgdos do

Poder Publico®.

8 A Carta Magna de 1988, em seu art. 2°., dispde que “sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre
si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” O art. 92, por sua vez, especifica que “sdo 6rgdos do Poder
Judiciario: o Supremo Tribunal Federal; o Conselho Nacional de Justica; o Superior Tribunal de Justica; 0s
Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais; os Tribunais e Juizes do Trabalho; os Tribunais e Juizes
Eleitorais; os Tribunais e Juizes Militares; os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal e Territorios”.
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Dai se conclui, numa interpretacdo até mesmo restrita da Lei da ADPF, que mesmo
que as sumulas ndo tivessem qualquer eficidcia normativa, elas poderiam ser objeto de
controle de constitucionalidade por meio de ADPF, em sua versdo “a¢do autonoma”.

Sobre a questdo, Cunha Junior, em tese de doutorado defendida na Pontificia

Universidade Catdlica de Sao Paulo (PUC-SP), manifesta-se:

A arguicdo de descumprimento de preceito fundamental presta-se, outrossim, a
fiscalizar os atos ou omissdes ndo normativos do Poder Publico. Vale dizer, pode ser
empregada para controle dos atos concretos ou individuais do Estado e da
Administracdo Publica, incluindo os atos administrativos [...]. Todavia, talvez a
maior novidade, sem precedentes no direito brasileiro, diz respeito ao controle
abstrato de constitucionalidade dos atos judiciais, inclusive simulas dos Tribunais
(CUNHA JUNIOR, 2004, p. 590-591) (grifo nosso).

Em outro giro, a ementa do acorddo e o voto condutor, ao desqualificar as sumulas
como atos que nao obrigam, “apenas predominam”; se afasta, contudo, do uso que os verbetes
vém tendo na atualidade. Conforme ja& demonstrado no presente estudo, o desenho
institucional que as simulas ganharam a partir da publicacdo das Leis n®. 8038/90, 9756/98 e
11.276/2006, somado as praticas que os Tribunais Superiores conduzem ao decidirem as
demandas com base nas suas sumulas, tornam inegavel sua importancia e sua forca normativa.
Tanto assim que, desde a edicdo daquelas até os dias atuais, 0s Tribunais passaram a produzir
uma grande quantidade de simulas, conforme visto anteriormente.

Observe-se que tal constatacdo — sobre a importancia das sumulas para a préatica atual
do Direito — foi registrada pelos Ministros nos debates que se seguiram, conforme se pode

observar nos seguintes votos:

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Senhora Presidente, o tema
tera de sofrer uma nova reflexdo, ndo s6 em funcdo da chamada “simula
vinculante”, mas também dos chamados “efeitos normativos” de qualquer sumula
sobre a admissdo, o processamento e o julgamento individual de recursos, a reserva
de Plenério na declaracdo de inconstitucionalidade e de outras tantas inovacGes
legislativas.

Por ora, acompanho a jurisprudéncia firmada na ADIn 594, relator o em. Ministro
Carlos Velloso. Realmente, a simula, na sua concepgao original, a ndo ser a sua
eficacia argumentativa, esgotava os seus efeitos no processo interno do Tribunal.
Era, como dizia o saudoso mestre Victor Nunes Leal, “um método de trabalho” no
Supremo.
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O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - Hoje, na verdade, essa tese ja encontra
dificuldades, como Vossa Exceléncia ja percebeu, porque estamos na seara da
simula obstativa. Na medida em que se prové, ou ndo, recursos, a partir da simula,
ela adquire uma for¢a normativa.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — Ha a decisdo monocrética
em outros tribunais e uma série de efeitos externos ao Supremo Tribunal.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - Sim. Ela tem uma forca normativa. Na
época, afirmou-se que ndo cabia a ADIn porque ela ndo teria esse carater normativo.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — O que a simula permitia
quando ela surgiu? Apenas que o relator arquivasse agravos OuU recursos
extraordindrios que a contrariassem. Nada mais.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - Lembro-me de que, quando se discutiu,
no Congresso Nacional, inicialmente, a reforma do Judiciario, na versdo do relatorio
do Ministro Nelson Jobim, dizia-se, expressamente, que haveria a simula vinculante
— aqui falava-se de simula vinculante — mas contra ela caberia, entdo, acdo direta de
inconstitucionalidade, admitindo ja o seu carater normativo. Isso é inequivoco.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITO — Carater normativo e primario.

O SR. MINISTRO EROS GRAU (relator) — E aquela histéria de a norma se
transformar em texto.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES — Sim, mas isso podemos deixar para
momentos adequados.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITO - Sim, no devido tempo estudaremos (grifo
N0Ss0).

Analisando o acérddo, do ponto de vista da coeréncia interna,®® vislumbram-se
contradi¢BGes entre os argumentos expostos pelos Ministros. De fato, enquanto os debates
reconhecem a importancia das simulas e sua forca normativa, a conclusdo dos Ministros,
sintetizada na ementa do acdrdao, ndo condiz com a divergéncia do debate. Ao contrario, da
leitura da ementa, deflui-se que todos os Ministros estdo de acordo com a ideia de que
simulas ndo sdo normas e ndo necessitam de controle de constitucionalidade. Mesmo uma
postura interpretativa de cunho positivista, que privilegiasse a estrutura premissa

maior/premissa menor/conclusdo, rechacaria a forma como foi construida a decisdo ora

8 A distingéo entre coeréncia interna e externa néo pode ser vista de forma estatica. Ao contrario ela é dinamica
e interrelacional. Dado que, a partir da visdo conformada pelo paradigma p6s-positivista, a interpretagdo juridica
guase nunca pode ser vista como de um silogismo simples; torna-se improvavel avaliar uma decisdo apenas
olhando internamente a relacdo entre os argumentos expostos. Tal visdo interna deve ser sempre complementada
pelos fatos exteriores ou decisGes anteriores em um movimento continuo de ir e voltar. No presente caso, a
referida distingdo serve para orientar quando se estd observando preponderantemente para 0s argumentos
expostos no texto da decisdo ou quando os mesmos estdo sendo avaliados em relagéo a principios mais abstratos.
Fala-se, convém insistir, em termos de preponderancia e ndo de exclusividade.
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analisada, simplesmente porque as premissas tomadas sdo contraditorias entre si e delas ndo
decorre a conclusdo que o0 acérddo exprime.

Ainda do ponto de vista da coeréncia interna da decisdo, mas voltando o olhar para 0s
usos que os proprios Tribunais fazem das sumulas, observa-se que tal conclusdo — ao dizer
que as sumulas apenas predominam — estd desconectada das praticas dos Tribunais. As
sumulas se impdem através das inumeras decisbes que as utilizam como fundamento da
obrigacdo imposta. Além disso, as mesmas eliminam a forca de outras decis6es que ndo tem
condicdes de fazer frente a efetividade que o sistema juridico Ihes atribui (FERRAZ JUNIOR,
1986, p. 148). Ademais, todo o desenho institucional em torno das sumulas é feito para que 0s
jurisdicionados ndo possam opor-lhes contra-argumentos. E interessante observar dos
dialogos dos Ministros que ha mesmo certa confusdo entre as falas, ndo se sabendo ao certo
guando se esta falando das sumulas vinculantes ou daquelas outras produzidas por qualquer
Tribunal Superior. Assim, constata-se que, na pratica, as duas espécies estdo aproximadas.

Para o viés adotado no presente estudo, muito relevante também é o fato de que a
presente decisdo rompe, sem justificativa plausivel, a coeréncia do sistema de controle de
constitucionalidade em sede de ADPF, construido pelo préprio STF. Vale observar como se
deu a construcdo do referido sistema.

A ADPF é um dos meios de se controlar a constitucionalidade dos atos do Poder
Publico®”. Est4 prevista desde a promulgacéo da Carta Magna de 1988, sendo que, a principio,
estava inscrita em seu art. 102, paragrafo unico, mas, em face da renumeracao ocorrida com a

EC n°. 3/93, passou a constar no 8 1.° do referido artigo.

87 Sobre o desenvolvimento doutrinario da ADPF, cf. Tavares (2001), Chai (2006) e Mendes (2001).
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O instituto da ADPF, contudo, ndo p6de ser usado imediatamente, pois, conforme
deciséo do préprio STF, tratava-se de norma de eficacia limitada®. Com efeito, o Tribunal
decidiu nos autos do agravo regimental na PET 1140-TO, que “enquanto nao houver lei,
estabelecendo a forma pela qual serd apreciada a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, decorrente da Constituicdo, 0 STF ndo pode aprecia-la”. Assim, somente com a
entrada em vigor da Lei n° 9882, de 13 de dezembro de 1999, aquele Tribunal passou a
admitir o processamento da ADPF.

Inicialmente, a ADPF foi vista com certa euforia pelos doutrinadores e pelos
operadores do Direito, na medida em que completaria o sistema de controle de
constitucionalidade dos atos do Poder Publico. Assim, poderia fazer com que o STF
analisasse, em controle concentrado, demandas que até entdo s6 chegavam ao Tribunal pela
demorada via do controle difuso®. No entanto, na promulgacdo da Lei, ja se percebeu que
haveria freios no uso da medida. Assim, cumpre lembrar o veto do Presidente da Republica ao
artigo que dava legitimidade a qualquer pessoa lesada ou ameacada de lesdo em decorréncia
de ato do Poder Publico para ingressar com a acdo. Além disso, a prdpria Lei estabeleceu, em
seu art. 4°., que “ndo sera admitida a ADPF quando houver qualquer outro meio eficaz de
sanar a lesividade.” Trata-se do que se convencionou chamar principio da subsidiariedade.

A interpretacdo que o STF vem dando ao principio da subsidiariedade € peca
fundamental para a compreensao da tese que se defende neste item da presente Dissertacao.

Observando as decisfes do STF nas primeiras ADPFs ajuizadas, é possivel concluir
que o Tribunal foi, inicialmente, bastante exigente no cumprimento desse requisito de

procedibilidade.

88 Consoante a doutrina de José Afonso da Silva, numa classificacdo que distingue entre normas constitucionais
de eficécia plena, normas constitucionais de eficacia contida e normas constitucionais de eficacia limitada, sendo
gue as normas de eficicia contida podem ser de principio programatico e de principio institutivo. As de
principio institutivo caracterizam-se fundamentalmente por “indicarem uma legislacéo futura que lhes complete
a eficacia e lhes dé efetiva aplicacdo.” E 0 caso da norma hoje inserta no art. 102, § 1.°, da Carta Magna de 1988,
que prevé a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Cf. Silva (1999, p. 123).

8 Cite-se, como exemplo o conflito direto entre as normas municipais e a Constituico.
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A ADPF n°. 3 — relator Ministro Sidney Sanches —, por exemplo, nédo foi conhecida em
razdo de ndo cumprimento do requisito. Cuidava-se de ADPF ajuizada pelo Governador do
Estado do Ceara (CE), contra ato do Tribunal de Justica daquela Unidade da Federacdo (UF),
que deferira reclamacdo em mandado de seguranca para determinar o pagamento de
gratificacdes, sem a observancia do preceito constitucional que proibe a sua concessdo em

cascata. Ao presente estudo, interessa, particularmente, os seguintes trechos do acérdao:

E de se verificar, entfo, se as decisdes, aqui impugnadas, poderiam ser atacadas por
outros meios eficazes ao combate a lesividade delas decorrente.

No que concerne as decisbes monocraticas dos Desembargadores-Relatores das
Reclamacdes, poderiam elas ser impugnadas, ndo s6 mediante Agravo Regimental
para o 6rgdo colegiado competente, mas, também, em tese, por Mandado de
Seguranca impetrado perante o mesmo Tribunal estadual, com cabimento, também
em tese, de medida liminar, que eventualmente poderia afastar a alegada lesividade
de tais atos, pois, como é sabido, o Supremo Tribunal Federal abrandou a rigidez de
sua Stmula n°. 267 (p. ex.: RTJs 54/681, 63/490, 70/504, 72/743).

No que tange a decisdo proferida pelo 6rgdo colegiado, que negou provimento a
Agravo Regimental contra uma dessas decisBes monocréticas (fls. 127/145 e 146),

cabivel seria, em tese, Recurso Extraordinario para esta Corte (art. 102, Ill, da
Constituicéo Federal).
[.]

Vé-se, pois, que ainda ha meios judiciais eficazes para se sanar a alegada lesividade
das decis6es impugnadas. E sem sua utilizacdo pela parte interessada, ndo é admitida
a Argliicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, nos termos do referido §
1°do art. 4° da Lei n°. 9.882, de 03.12.1999.

]

Também assiste ao Governador, em tese, a possibilidade de promover, perante esta
corte, Acdo Direta de Inconstitucionalidade do art. 108, VII, “i”, da constituicdo do
Estado, bem como do artigo 21, VI , “” do Regimento interno do Tribunal de
Justica do Estado do Ceard, que instituiram a Reclamacdo destinada a preservacao
de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes (BRASIL, 2000) (grifo
Nosso).

O trecho exposto permite inferir que, segundo o Relator, o fato de existir algum meio
processual que permita a revisao do ato atacado parece ser suficiente para fazer incidir o 6bice
do 8 1.° do art. 4.° da Lei n° 9882/99. Ademais, havendo meios de fazer chegar a questdo ao
STF, tanto pela via do controle concentrado, quanto pela via do controle difuso, o autor

estaria impedido de utilizar a ADPF.



101

Tal interpretacdo excessivamente limitadora encontrou criticas dentro do préprio STF.
Com efeito, o entdo Ministro Carlos Velloso, em artigo doutrinario, lembrava que sempre
existira, no controle concentrado ou difuso, a possibilidade de utilizagdo de acao ou recurso a
fim de sanar lesdo a preceito constitucional fundamental. E concluia que “se o STF der
interpretacgdo literal, rigorosa, ao § 1.° do art. 4°., da Lei 9882/99, a arguicdo serd, tal qual esta
ocorrendo com o mandado de injuncéo, posta de lado” (2002, p. 5).

Em verdade, se é certo que o principio da subsidiariedade destina-se a impedir a
banalizacdo da atividade jurisdicional constitucional, inviabilizando o funcionamento do
Tribunal constitucional, o excessivo rigor na interpretacdo do requisito pode desprover de
eficacia o instituto da ADPF. Tal hipdtese certamente se revelaria um mal maior, na medida
em que deixaria desguarnecida de meios de controle concentrado um grande ndmero de
relac@es juridicas, que continuariam a violar preceitos fundamentais da Carta Magna de 1988.

Voltando as decisdes do STF em sede de ADPF, observa-se que, em outra
oportunidade, o Ministro Celso de Mello, ao relatar a ADPF n°. 17, afirmou que o principio

da subsidiariedade

(...) condiciona o ajuizamento dessa especial acdo de indole constitucional a
observancia de um inafastavel requisito de procedibilidade, consistente na auséncia
de qualquer outro meio processual revestido de aptiddo para fazer cessar,
prontamente, a situacdo de lesividade (ou de potencialidade danosa) decorrente do
ato impugnado (BRASIL, 2001).

Apesar de ainda bastante restritivo, na medida em que continua exigindo a inexisténcia
de qualquer meio processual apto a sanar a lesividade, o entendimento parece ampliar as
possibilidades dos legitimados de éxito no processamento da acdo. Ocorre que, em
comparagdo ao entendimento firmado na ADPF n° 3, o Ministro adiciona que esse meio
processual acaso existente deve fazer cessar prontamente a lesdo ao preceito fundamental, da

mesma forma que a ADPF poderia fazer. Neste caso, considerando que, sabidamente, a
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solucédo de um Recurso Extraordinario (RE) costuma demorar muitos anos, cabe concluir que

a possibilidade de se interpo-lo ndo é motivo suficiente para negar seguimento a ADPF.

E preciso reconhecer, no entanto, que a questdo ainda se apresentava muito nebulosa.

N&o havia um critério preciso que pudesse orientar os legitimados de modo a lhes dar certeza

de quando seria possivel ingressar com uma ADPF. No julgamento da liminar postulada na

ADPF n° 33, a questdo pareceu ter sido finalmente dirimida. Pela sua importancia para o

deslinde do tema, transcreveu-se longo trecho do acérddo relatado pelo Ministro Gilmar

Mendes:

[...] Assim, tendo em vista 0 carater acentuadamente objetivo da arguicdo de
descumprimento, o juizo de subsidiariedade ha de ter em vista, especialmente, os
demais processos objetivos ja consolidados no sistema constitucional. Nesse caso,
cabivel a acdo direta de inconstitucionalidade ou de constitucionalidade, ndo seréa
admissivel a argui¢do de descumprimento. Em sentido contrario, ndo sendo admitida
a utilizacdo de acGes diretas de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade e,
ndo se verificando a existéncia de meio apto para solver a controvérsia
constitucional relevante de forma ampla, geral e imediata, ha de se entender possivel
a utilizacdo da argiiicio de descumprimento de preceito fundamental. E o que
ocorre, fundamentalmente, nos casos relativos ao controle de legitimidade do direito
pré-constitucional, do direito municipal em face da Constituicdo Federal e nas
controversias sobre direito pds- constitucional ja revogado ou cujos efeitos ja se
exauriram. Nesses casos, em face do ndo-cabimento da acdo direta de
inconstitucionalidade, ndo ha como deixar de reconhecer a admissibilidade da
arguicdo de descumprimento. Também e possivel que se apresente arguicdo de
descumprimento com pretensdo de ver declarada a constitucionalidade de lei
estadual ou municipal que tenha sua legitimidade questionada nas instancias
inferiores. Tendo em vista 0 objeto restrito da acdo declaratéria de
constitucionalidade, ndo se vislumbra aqui meio eficaz para solver, de forma ampla,
geral e imediata, eventual controvérsia instaurada. A propria aplicacdo do principio
da subsidiariedade esta a indicar que a arguicdo de descumprimento ha de ser aceita
nos casos que envolvam a aplicacdo direta da Constituicdo, alegacdo de
contrariedade a Constituicdo decorrente de decisdo judicial ou controvérsia sobre
interpretacdo adotada pelo Judiciario que ndo envolva a aplicacdo de lei ou
normativo infraconstitucional. Da mesma forma, controvérsias concretas fundadas
na eventual inconstitucionalidade de lei ou ato normativo podem dar ensejo a uma
pletora de demandas, insollveis no ambito dos processos objetivos. Ndo se pode
admitir que a existéncia de processos ordinarios e recursos extraordinarios deva
excluir, a priori, a utilizacdo da arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Ate porque o instituto assume, entre nos, feicdo marcadamente
objetiva. Nessas hipoteses, ante a inexisténcia de processo de indole objetiva apto a
solver, de uma vez por todas, a controvérsia constitucional, afigura-se integralmente
aplicavel a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental [..]%
(BRASIL,2003) (grifo nosso).

% Essa decisio monocratica, proferida na ADPF ne. 33, foi referendada pelo Pleno do STF em 29 de outubro de
2003 (DJU de 06.11.2003). O Tribunal, ao julgar o mérito, confirmou as assertivas elencadas no acérdao que
decidiu o pedido de liminar. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.
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A fundamentacdo do acorddo, portanto, estabelece balizas para que se tenha como
preenchido o requisito da subsidiariedade. Admitindo ser a ADPF um tipico instrumento de
controle concentrado (objetivo) dos atos do Poder Publico, é dentro de tal sistema que se deve
perquirir a existéncia de outro meio capaz de sanar a lesividade arguida. Em sintese, cabendo
ADI ou Acédo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), ndo se deve admitir o ajuizamento
de ADPF. Por outro lado, o s6 fato de se poder ajuizar um RE contra o ato inquinado de
lesivo ndo deve obstar, de imediato, o conhecimento de uma ADPF.

Sob tal contexto, a possibilidade de ADPF contra a simula se mostra perfeitamente
possivel. Ocorre que, conforme ja se viu, ndo se admite ADIn ou ADC contra as sumulas.
Essa € uma jurisprudéncia firmada desde a ADIn n° 594, proposta pelo Partido do
Movimento Democratico Brasileiro (PMDB) em face da Simula n°. 16 do Superior Tribunal
de Justica (STJ)™. Na ocasido, afirmou-se que “a sumula, porque ndo apresenta as
caracteristicas de ato normativo, ndo estd sujeita a jurisdicdo constitucional concentrada”
(BRASIL, 1994).

No que tange ao controle difuso de constitucionalidade, voltando os olhos ao caso
especifico do presente estudo e ao sistema de controle de constitucionalidade no Brasil, de
fato, se tornaria dificil assimilar que um Juiz de primeiro grau, por exemplo, pudesse, em
controle difuso, declarar a inconstitucionalidade de uma simula. Ocorre que sendo tais
sumulas produzidas pelos Tribunais Superiores que, em grau de recurso, poderiam modificar
a decisdo, a declaragcdo de inconstitucionalidade por parte do juizo inferior, de um lado,
quebraria a hierarquia e a légica do sistema, e de outro, se tornaria indcua, posto que
rapidamente o proprio sistema lhe retiraria a validade. A questdo, por fim, tenderia a chegar

ao STF, que a resolveria em sede de RE.

°L A SGmula n°. 16 do STJ dispde que “a legislagdo ordinaria sobre credito rural ndo veda a incidéncia da
correcdo monetaria.” Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>.
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De todo modo, a jurisprudéncia do STF inclina-se a ndo admitir RE contra deciséo

fundada em sumula de Tribunal Superior, uma vez que se trataria, quando muito, de ofensa

reflexa a Constituicdo, matéria de indole infraconstitucional, ou entdo, um conflito de

legalidade entre a simula e a Lei que se esta interpretando®.

E bem verdade que a esse respeito, uma critica aqui pode ser levantada: se a simula é

contraria a Lei, cabe bem o argumento da inconstitucionalidade por violagcdo ao principio da

legalidade, que ¢ o mesmo utilizado pelo STF para declarar a inconstitucionalidade dos

chamados decretos autbnomos do Poder Executivo. Tal linha de argumentacdo ja era

defendida por Kelsen, ao comparar os sistemas de controle de constitucionalidade austriaco e

norte-americano:

A Constituicdo austriaca de 1920-30 estabeleceu garantias para assegurar a
constitucionalidade néo apenas de leis, mas também de decretos. Estes eram normas
legais gerais promulgadas por 6rgdos administrativos, e ndo por um Parlamento, ou
seja, um orgdo legislativo. Na Austria, assim como em outros paises da Europa,
esses decretos desempenhavam um papel muito mais amplo que nos Estados
Unidos. Havia dois tipos de decretos: os baseados em leis, cuja funcéo era executa-
los, e os que, tal como as leis, eram promulgados diretamente ‘com base na
Constitui¢do’, isto ¢é, editados no lugar das leis. A importancia dos decretos deve-se
a posicdo particular que as autoridades administrativas ocupam nos sistemas legais
do continente europeu, onde possuem, na sua capacidade de 6rgaos aplicadores da
lei, 0 mesmo grau hierérquico das cortes. O ato administrativo tem, em principio, o
mesmo efeito legal de uma decisdo judicial. Além disso, as autoridades
administrativas, em especial as mais altas, como o chefe de Estado e os ministros,
tém o poder de editar normas legais gerais, sendo que tais normas — o0s decretos
administrativos — ttm o mesmo efeito legal das leis. As autoridades administrativas,
portanto, sdo érgdos ndo apenas aplicadores, mas também criadores das leis, tendo
uma competéncia da mesma natureza dos 6rgdos legislativos. Decretos editados
‘diretamente com base na Constituigdo’ podiam ser inconstitucionais do mesmo
modo que as leis. Decretos editados ‘com base nas leis’ eram ilegais se ndo
correspondessem a lei. Como a Constituicdo estabelecia que os decretos editados
com base nas leis a elas deveriam corresponder, a promulgacdo de um decreto ilegal
era uma violagdo da Constituicdo. A ilegalidade de decretos promulgados com base
nas leis era uma inconstitucionalidade indireta. Num sistema legal como o descrito,
a revisdo judicial dos decretos é ainda mais importante que a das leis, pois o perigo
de que os 6rgdos administrativos excedam os limites de seu poder de criar normas
legais gerais € muito maior que o perigo de que se promulgue uma lei
inconstitucional. Tdo logo os 6rgdos administrativos dos Estados Unidos, no curso
da evolucdo politico-econdmica atual, atinjam uma posicao juridica similar a de seus
correspondentes europeus, o problema da inconstitucionalidade de decretos assumira
uma importancia muito maior que a observada hoje em dia (KELSEN, 2003, p. 301-
302).

92 . . .
Cf. Capitulo | do presente estudo, em que se vé& exemplos de julgados em que se demonstra a postura do STF
ao analisar casos em que se discute, na via do recurso extraordinario, a constitucionalidade das simulas.
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Em que pese a pertinéncia de tal critica, a posi¢cdo do STF serve ao propdsito aqui em
curso: reforca o argumento de que, se ndo ha, levando em conta a jurisprudéncia da prépria
Corte, meios, seja em controle difuso, seja em controle concentrado, para controlar a
constitucionalidade das sumulas, o controle por via da ADPF é necessario e possivel. No
mais, ainda que fosse admitido ajuizar um RE contra decisdo baseada numa sumula, tal
recurso demoraria muito tempo para ser analisado, ndo sendo capaz de fazer cessar
prontamente a eventual lesdo arguida.

Diante do exposto, Streck posicionou-se:

Creio, de todo modo, que essa questdo, agora, pode ser solucionada através do art. 4°
da Lei n° 9.882/99, que regulamentou a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental. Assim, por entender que a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF) ¢, efetivamente, um remédio supletivo para os casos em que
ndo caiba acdo direta de inconstitucionalidade (ADIn) ou agdo declaratéria de
constitucionalidade, parece ser razoavel afirmar que, na hipdtese de ndo se verificar
um meio apto a solver a controvérsia constitucional relevante de forma ampla, geral
e imediata, h& de se entender possivel a utilizacdo da ADPF, inclusive para declarar
a inconstitucionalidade de uma Sumula, a semelhanca dos relativos ao controle de
legitimidade do direito pré-constitucional, do direito municipal em face da
Constituicdo Federal e nas controvérsias sobre direito pds-constitucional ja
revogado ou cujos efeitos ja se exauriram. [...] no caso de uma Simula, tenho que a
auséncia de outros modos de solver a contenda, mormente porque 0 préprio recurso
estd impossibilitado de subir para as instancias superiores em face do art. 38 da Lei
n°. 8.038/90 e art. 557 do CPC, enseja 0 uso da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental. (STRECK, 2004, p. 513-514) (grifo nosso).

Observe-se que em tal posicionamento, ocorre 0 que Streck (2004, p. 506) chama de
fechamento do sistema. Fecha-se, porque se torna impossivel discutir, no foro judicial, a
constitucionalidade de determinadas matérias. Assim, ainda que as mesmas tenham indole
constitucional, ficam a descoberto, ndo passam pelo crivo de constitucionalidade do Tribunal
que a propria Constituicdo designou como responsavel por verificar a violagcdo de principios

constitucionais.
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Ainda em um caminhar reconstrutivo do sistema de controle de constitucionalidade
desenhado pelo STF em relacdo a ADPF, acresca-se o julgamento da liminar na ADPF n°. 79,
quando o Plenario daquela Corte, referendando a liminar do entdo Presidente, Ministro
Nelson Jobim, admitiu o cabimento de ADPF contra decisfes judiciais de Tribunais de

Segunda Instancia. Leiam-se os seguintes trechos da decisao:

[...] A presente ADPF se insurge contra uma série de decisdes judiciais do Estado de
Pernambuco que, por via obliqua, estdo aumentando os salarios dos professores do
Estado.

O fundamento das citadas decisGes judiciais € a equiparacdo de vencimentos a partir
da interpretacdo do principio da isonomia.

[-]
2.2. CABIMENTO DA ADPF.

A série de decisdes judiciais do Estado de Pernambuco acabou por causar a
vinculacdo dos vencimentos dos professores estaduais ao valor de salario minimo do
meés.

N&o ¢é dificil perceber que a medida acarretara graves prejuizos imediatos aos cofres
publicos estaduais e comprometerdo, de maneira irremedidvel, as contas
or¢amentarias e as financas do Estado.

[-]

A propria situacdo de gravidade financeira suplanta uma eventual necessidade de
divagagdes teodricas acerca do conteudo normativo da expressdo ‘“preceito
fundamental”.

A mesma situacdo deixa claro também que vérios dispositivos constitucionais de
importancia estrutural em nosso sistema constitucional estariam sendo
desrespeitados, tais como o principio da legalidade, o principio da moralidade
administrativa, o principio basilar da Federacdo, o principio basilar da separagdo de
poderes e a horma constitucional que proibe qualquer tipo de vinculagdo ao salario
minimo.

Da mesma forma, o principio da subsidiariedade para o cabimento da ADPF ndo
oferece obstaculo a presente acdo.

E que este SUPREMO vem entendendo gue a subsidiariedade exigida pelo art. 4°, §
1°da L. 9.882/99 ndo pode ser interpretada com raciocinio linear e fechado.

A subsidiariedade de que trata a legislacdo diz respeito a outro instrumento
processual-constitucional gue resolva a questdo juridica com a mesma efetividade,
imediaticidade e amplitude que a prépria ADPF.

Em se tratando de decisdes judiciais, ndo seria possivel 0 manejo de qualquer acéo
de nosso sistema de controle concentrado.

Da mesma forma, o recurso extraordinario nao daria resolucdo de maneira definitiva
como a ADPF.

E que muito embora a tendéncia do SUPREMO em atribuir dimens&o objetiva ao
recurso extraordinario, a matéria ainda nao € totalmente pacificada o que coloca o
efeito vinculante da ADPF como instrumento processual-constitucional ideal para o
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combate imediato dessas decisdes judiciais®® (art. 10, § 3°, da Lei n°. 9.882/99)
(grifo nosso).

Ora se é cabivel ADPF contra decis@es judiciais isoladas, por que ndo contra simulas
que sdo a expressdo de reiteradas decisdes dos Tribunais? Mais uma vez constata-se a
incoeréncia entre as posi¢Ges do Tribunal. As decisdes judiciais isoladas séo atos do Poder
Publico tanto quanto o sdo as sumulas. A distin¢do mais relevante ai talvez seja que a de que,
no caso da ADPF n°. 79, o ato controlado pelo STF originou-se dos Juizes de primeira e/ou
segunda instancia e ndo de Tribunais Superiores. Tal postura sugere, portanto, que o STF s@
aceita controlar os atos de juizos que lhe séo inferiores, mas ndo aqueles que Ihe podem
atingir. Vale lembrar que se aceitasse controlar a constitucionalidade das simulas de
Tribunais Superiores, aquela Corte se veria na obrigacdo de enfrentar argumentos sobre a
inconstitucionalidade de suas prdprias sumulas.

Noutro passo, e agora pensando em termos de coeréncia externa, ou seja, coeréncia
com os principios do Estado Democrético de Direito, verifica-se que os Ministros, apesar de
reconhecerem, no acordao da ADPF n°. 80, que as sumulas tém uma func¢éo decisoria que ndo
deve ser desconsiderada, introduzem um elemento temporal que ndo condiz com as funcdes
do Judiciario em um Estado Democratico de Direito. Com efeito, 1é-se no acorddo que 0s
Ministros entendem que “por ora” ndo se deve mudar a orientacdo do Tribunal e que, “no
devido tempo”, tal aspecto sera estudado. Pelo referencial tedrico aqui adotado, o direito a ser
declarado pelo Judiciario traduz-se em uma perspectiva deontolégica, implicando em
reconhecer o binémio direito/ndo direito. Na medida em que o Judiciario reconhece a
importancia de se discutir o tema, mas remete para um momento incerto tal discusséo, retira a

“certeza do direito” do jurisdicionado, que fica a mercé da vontade do poder.

%3 A decisdo transcrita é da lavra do Ministro Nelson Jobim, que, no exercicio da Presidéncia do STF, despachou
pedido de liminar que posteriormente foi referendado pelo pleno. A decisdo liminar foi publicada no DJU de 4
de agosto de 2005, e o referendo do pleno se deu em 18 de junho de 2007, com publicacdo no DJU de 26 de
junho de 2007. Disponivel no site do STF: <http://www.stf.jus.br>.
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Ademais ndo se tem claro os motivos de aguardar um outro momento (quando?) para
discutir se os jurisdicionados tém ou ndo o direito de questionar a constitucionalidade das
sumulas. Torna-se um ato de autoridade, de nitido carater decisionista, que ndo expde as bases
de sua fundamentagdo. Aqui, o STF retoma um tipo de interpretacdo caracteristico do modelo
positivista. Cabe ao Juiz, investido de sua autoridade estatal, escolher, de forma discricionaria,
a melhor interpretacdo, o melhor momento de decidir, desconsiderando sua obrigacéo de dar a
resposta correta para o caso — pautada nos principios juridicos envolvidos e no enfrentamento
dos argumentos das partes.

O STF, ao assim agir, toma a posicdo de guarda da Carta Magna, mas nao no sentido
de guardido dos principios constitucionais que permeiam a sociedade — e que alias, podem
estar sendo afetados pelas simulas. Mas sim, no sentido de “dono”, “senhor” da interpretagao
constitucional, o qual tem a autoridade de decidir o tempo certo para agir, a ocasido correta
para intervir no debate constitucional, independente dos argumentos desenvolvidos pelas
partes envolvidas na questéo.

Em termos de coeréncia com o0s principios do Estado Democratico de Direito, que tem
no controle de constitucionalidade uma importante arma de manutengéo/reafirmacédo, outra
questdo precisa ser abordada. Na verdade, ao deixar de admitir o controle de
constitucionalidade das simulas, a postura do STF parece justificar-se apenas em um contexto
que vem se convencionando chamar, entre os diversos operadores juridicos e 0s proprios
Ministros da Corte, de “jurisprudéncia defensiva™®. Trata-se daquelas decisdes que tem por

funcdo pretender evitar o acimulo de processos no Tribunal que supostamente teria seu

funcionamento inviabilizado caso tais demandas la chegassem.

% Em entrevista ao site Consultor Juridico, o Ministro Septlveda Pertence, entdo decano do STF, reconheceu a
existéncia da jurisprudéncia defensiva e atribuiu a expressdo a outro Ministro da Corte, o Ministro Gilmar
Mendes (PERTENCE, 2006).
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De fato, as recentes reformas em sede de processo constitucional, do qual séo
exemplos a suimula vinculante e a repercussdo geral nos recursos extraordinarios fazem parte
de um movimento o qual, ao tempo em que pretende diminuir as contendas que chegam ao
judiciario, mormente ao STF, quer se justificar em nome da celeridade processual. Tal “onda”
de medidas, todavia, tem sido levada ao exagero, parecendo partir do pressuposto de que €
mais relevante a rapidez e a quantidade da prestacdo jurisdicional do que o respeito aos
demais direitos fundamentais e também & qualidade da prestagdo jurisdicional®®. O que se tem
visto € a retirada de muitas matérias da apreciacdo do Judiciario, sem que haja o devido
cuidado em distinguir aquelas situacdes nas quais ainda se fazia necessaria a intervencao do
mesmo. Assim, os cidaddos ndo podem se ver alijados de seu direito de obter uma prestacéo
jurisdicional (acesso a Justica), que resguarde seus direitos fundamentais sem uma

fundamentacéo coerente.

% Um exemplo de tal olhar sobre a Justica é a publicacdo anual editada pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), intitulada Justica em Numeros. A publicacdo ja est4 na oitava edigdo (a primeira é datada de 2003), sendo
que na edicdo de 2007, encontra-se na justificativa do relatério o propésito central para uma minuciosa anélise
numérica da atuacdo judiciaria no Brasil: “Os indicadores do Justica em NUmeros tém por objetivo a obtencao de
informagdes de gestdo dos 6rgdos da Justica bem como de subsidios para promover a rapidez dos processos,
conhecer o perfil da litigiosidade visando a solucdo dos conflitos judiciais em prazos mais curtos de tempo”
(BRASIL, 2007, p. 5) (grifo nosso). Em que pese o propdsito de ir para “[...] além da contagem numeérica de
processos distribuidos e processos julgados, nimero de cargos de Juizes providos e nimeros de cargos vagos ou
ainda numero de habitantes atendidos por Juiz”, tal analise ainda insiste na premissa de que “[...] os indicadores,
permitem que seja tracado um perfil da Justica como um todo e, por sua ampla abrangéncia de informacGes,
permite a construcdo de métricas que avaliam os tribunais ndo somente no quesito litigiosidade, mas também nas
matérias financeiras e de acesso a Justica, além de relacionar tais dados com o perfil de cada regido jurisdicional,
com base nas informagdes sobre sua populacdo e economia. A construcdo desses indicadores representa uma
tentativa de criar uma cultura judicial de planejamento e gestdo estratégica em um contexto politico-econdmico
de recursos escassos” (BRASIL, 2007, p. 6) (grifo nosso). Segue a mesma ldgica, a instituigdo pelo CNJ de um
instrumento chamado “processémetro”, ou seja, um contador eletronico de processos relacionados & chamada
Meta 2 de nivelamento do Poder Judiciario, que se propunha a identificar e julgar no ano de 2009 todos os
processos protocolados até 31 de dezembro de 2005 (BRASIL, 2009). Observe-se, pois que a linguagem em sede
de avaliacdo da qualidade da prestacdo jurisdicional passa a ser permeada por termos retirados da economia,
dada a centralidade que a questdo numérica/estatistica passou a ganhar. No entanto, é caso de refletir, se de um
lado néo se deve desprezar a importancia de dados estatisticos na analise da atuagdo do Poder Publico, tampouco
é possivel deixar de criticar uma postura que nao se pergunta sobre qualidade discursiva das decisdes que sdo
numericamente computadas. Para uma analise pormenorizada do tema, cf. Blair (2011).
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Ressalte-se ainda que a critica que se estd fazendo ao posicionamento do STF na
ADPF n°. 80, contudo, ndo pode, sob pena de ingenuidade, deixar de observar uma questdo
importante. A acdo foi interposta contra uma simula do proprio STF, editada em data muito
préxima & interposicdo da prépria ADPF n°. 80%. Dai é possivel pensar em pelo menos duas
ordens de razdes que poderiam ter levado o STF a ndo conhecer a ADPF: motivado por auto-
protecdo — no sentido de resguardar as simulas criadas pelo proprio STF —, ou levado por
uma légica de que, se foi a propria Corte quem editou tal simula, ela teria apreciado a
constitucionalidade dos seus fundamentos. Primeiramente, vale dizer que a sumula em
questdo ndo foi analisada/criada no bojo de nenhuma acdo ou incidente de
insconstitucionalidade. Dai que os argumentos em favor de um possivel desrespeito a direitos
fundamentais podem ndo ter sido considerados. De outro lado, nenhum dos motivos
apontados serve para negar transito as ADPF’s contra sumulas de outros Tribunais ou mesmo
contra as antigas sumulas do STF. O acérdao analisado, contudo, ndo fez a referida distincéo
e deixou claro que a posicdo da Corte era ndo admitir o controle de constitucionalidade em
face das simulas em geral.

Portanto, no caso descrito como objeto de estudo da presente Dissertacdo, entende-se
que a decisdo tomada pelo plenario do STF afastou-se do quadro tedrico modelar composto
pelo paradigma do Estado Democratico de Direito, pela democracia constitucional e pela
integridade no Direito. Na verdade, o Tribunal optou por uma posi¢do convencionalista na
medida em que preferiu reproduzir um entendimento do passado — proferido no ano de 1994,
na ADIn n° 594 — que se ja era dificil de ser sustentado na época que foi proferido, muito
menos sustentavel se torna em tempos atuais, uma vez que: a) ha uma legislacédo nova que néo
existia a época, qual seja, a Lei que disciplina a ADPF, permitindo expressamente arguir a

inconstitucionalidade de qualquer ato do Poder Publico que fira preceito fundamental da

% A Stmula n°. 666, objeto da ADPF n°. 80, foi aprovada na Sessdo Plenéria de 24 de setembro de 2003 e
publicada no DJU de 13 de outubro de 2003. Cf. no site do STF: <http://www.stf.jus.br>.
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constituicdo; b) o uso crescente que os Juizes e Tribunais tem feito das sumulas como razao
de decidir de seus julgados, torna um sofisma o argumento de que as simulas ndo sao normas
ou ndo tem eficacia normativa.

Pode-se até dizer que o Tribunal foi consistente, na medida em que decidiu de acordo
com uma jurisprudéncia ja assentada no passado. Mas aqui se impde a distin¢cdo entre
consisténcia e coeréncia, sendo esta Ultima a caracteristica que se persegue para qualificar
como correta uma decisdo judicial. A coeréncia impde um dever de atentar para o que esta
acontecendo no momento, para as diferencas de legislacdo, para as novas decisfes que se
conectam com aquela que se esta proferindo, para os novos argumentos trazidos pelas partes.

Assim, ndo foi a melhor decisdo possivel, tendo em conta os parametros de
justificacdo das decisbes judiciais que devem estar presentes um Estado Democréatico de
Direito”’. Na verdade, desconsiderou-se, sem uma justificativa plausivel, que o conjunto de
decisbes do Tribunal relacionadas ao tema possibilitava uma interpretacdo que, a luz de uma
perspectiva de ampliar o acesso a Justica — na medida em que possibilitaria um contra-
discurso a muitos dos afetados pelas simulas — concluiria que € possivel utilizar a ADPF para

examinar a constitucionalidade das simulas dos Tribunais Superiores.

%7 Ronald Dworkin alerta para as decisGes cujos argumentos ndo convencem e a responsabilidade da sociedade
em demonstrar esses equivocos: “O vicio das mas decisdes sdo as argumentacdes e as convicgdes equivocadas;
tudo gue podemos fazer a respeito dessas mas decisfes & mostrar como e onde 0s argumentos eram ruins ou as
convicgoes inaceitaveis. [...] A integridade no Direito tem varias dimensdes. Em primeiro lugar, insiste em que a
decisdo judicial deve ser uma questdo de principio, ndo de conciliacdo, estratégia ou acordo politico. [...] Em
segundo lugar, [...], a integridade se afirma verticalmente: ao afirmar que uma determinada liberdade é
fundamental, o Juiz deve mostrar gue sua afirmacéo é compativel com principios embutidos em precedentes do
Supremo Tribunal e com as estruturas principais de nossa disposicdo constitucional. Em terceiro lugar, a
integridade se afirma horizontalmente: um Juiz que adota um principio em um caso deve atribuir-lhe importancia
integral nos outros casos que decide ou endossa, mesmo em esferas do direito aparentemente ndo analogas. [...]
Sem ddvida, nem mesmo a mais escrupulosa atengdo a integridade, por parte de todos os Juizes de todos os
Tribunais, ird produzir sentencgas judiciais uniformes, assegurar decisdes que vocé aprove ou protegé-lo daquelas
gue odeia. Nada poderé fazer tal coisa. O ponto central da integridade é o principio, ndo a uniformidade: somos
governados ndo por uma lista ad hoc de regras detalhadas, mas sim por um ideal, razdo pela qual a controvérsia
se encontra no cerne de nossa historia. (DWORKIN, 2003, p. 203-205) (grifo nosso).




112

Noutro passo, o desenvolvimento mostrado até aqui procurou uma interpretacdo que
desse integridade ao Direito. Desenvolveu-se um raciocinio demonstrando que nas préprias
decisbes do STF, somadas as articulacbes da dogmatica juridica e da teoria da argumentacao
juridica, é possivel encontrar a melhor resposta, qual seja: a de que o Direito brasileiro exige e

tem instrumentos para controlar a constitucionalidade das sumulas.
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CONCLUSAO

O presente estudo desenvolveu-se a partir da ideia de que, no Brasil, as sumulas
produzidas pelos Tribunais Superiores funcionam como normas na dinamica das decisdes
judiciais. Assim, demonstrou-se que ndo € possivel entender que somente as espécies
normativas produzidas pelos Poderes Legislativo e Executivo sdo dignas de serem tratadas
como normas. Na verdade, na dindmica processual contemporanea, as sumulas sao muito
mais frequentemente usadas como justificativa da decisdo judicial do que as préprias leis.
Assim o é porgue as sumulas funcionam como normas-origem, imunizando contra critica uma
série de outras decisdes delas decorrentes e eliminando outras que ndo tem condicdes de fazer
frente a sua efetividade.

E certo, pois, que a pratica do Supremo Tribunal Federal (STF) — e dos demais
Tribunais Superiores — encontra cada vez mais apoio nas sumulas, uma vez que sdo redigidas
em termos abstratos e gerais, e utilizadas para resolverem um sem numero de casos
pretensamente iguais que chegam a essas Cortes. Obrigam-se os jurisdicionados a aceitar
decisdes que negam ou reconhecem direitos com base em tais simulas. Em face da presente
constatacdo, o estudo proposto defendeu que se faz necessario, sob pena de violacdo ao
principio da igualdade, aceitar que se possa opor um contra-discurso (via controle de
constitucionalidade) a tais simulas, sob pena de perpetuar uma possivel violacdo a direitos,
dado que cristalizado o entendimento sumular, ndo ha recurso habil a desconstitui-las.

O estudo sustentou que, deixando de admitir o controle de constitucionalidade das
sumulas, o Tribunal presta um desservico a democracia porque, em primeira instancia,
resgatando a ideia de democracia constitucional, o controle de constitucionalidade tem a
importante funcdo de resguardar o direito de minorias que eventualmente estejam excluidas

do processo decisorio.
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A posicdo do Tribunal também ndo é democréatica a partir de uma compreensdo da
democracia ndo apenas como um processo eleitoral e que a pensa, na verdade, como um
processo de convivéncia que inclui a possibilidade dos multiplos discursos e 0 amplo debate
de argumentos e contra-argumentos. Dado que, apoiado na legislacdo e na préatica da sua
atuacdo, o Judiciario criou uma estrutura semelhante as normas produzidas pelo Legislativo
ou pelo Executivo; ao impedir o controle de constitucionalidade das sumulas, o Tribunal
fecha um importante canal comunicativo com os afetados pelos verbetes sumulares,
contribuindo para o isolamento do Judiciario e para um decréscimo de sua legitimidade,
gerando uma pretensa autonomizacao que destoa de um paradigma no qual todos os poderes
publicos estdo submetidos a critica.

Analisando especificamente o acérddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°. 80, em que o STF ratifica sua antiga posicdo de julgar impossivel o
controle de constitucionalidade das sumulas, a pesquisa demonstrou a incorre¢do de tal
decisdo. Apoiando-se na ideia de integridade do Direito e na necessidade de coeréncia interna
e externa das decisOes judiciais, observou-se, primeiramente, que os argumentos do acérdao
mostravam-se contraditdrios entre si, além de ndo se coadunarem com as praticas judiciais em
torno das simulas. Ademais, concluiu-se que a postura do STF se mostra incoerente com 0
sistema que sua prépria jurisprudéncia vinha construindo, qual seja, a ADPF se presta para 0s
casos em que nao € possivel outras acdes do sistema de controle concentrado, e ainda, para 0s
casos em que a via do controle difuso se mostra demorada e incapaz de sanar prontamente a
lesdo. Assim, uma decisdo que se pautasse pela integridade no Direito concluiria, ao revés,
que dada a legislacdo hoje vigente, a construcao jurisprudencial que se vem formando em
torno do instituto da ADPF, somadas as préaticas atuais do Judiciario em relacdo as sumulas, €

possivel e necessario o controle de constitucionalidade das mesmas.
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A avaliacdo da decisdo também evidenciou que a interpretacdo do STF em relagéo a
Legislacdo e as praticas judiciais, nesse caso, se aproximou de um modelo positivista, nos
moldes da critica formulada por Dworkin. Os fundamentos expostos no acordao tem nitido
carater decisionista, dado que apelam para argumentos sustentados apenas pelo fato da
autoridade de quem o emite, mas desprovido de fundamentacdo que refute os argumentos
sustentados pelas partes. Adiam para um momento indeterminado — a ser escolhido pela Corte
— a relevante discussdo sobre o controle de constitucionalidade das sumulas. Findam por
atribuir a Corte o papel de senhor da interpretacdo constitucional, capaz de escolher o
momento certo de quando intervir no debate ou mudar de posicionamento. Desconsideram o
fato de que, em um Estado Democratico de Direito, o papel do Judiciario é declarar o Direito
face aos argumentos que envolvem o problema posto naquele momento, em didlogo com as
decisbes do passado e com 0s argumentos postos pelos interessados — uma operacdo ao
mesmo tempo diacrénica e sincrénica que revela a preocupacgdo com a integridade no Direito.

N&o se quer, todavia, que 0 presente item seja apenas uma repeticdo das conclusdes
que foram sendo construidas na Dissertacdo. Deseja-se muito mais evidenciar que tais
conclusdes, longe de serem fechamentos, devem ser vistas como abertura ou ponte para novas
reflexdes.

Nesse desiderato, ndo se pode deixar de atentar, por certo, que a admissdo do controle
de constitucionalidade de sumulas ndo tem o conddo de tornar imediatamente legitimas as
decisdes emanadas com base nas mesmas. O que se espera, contudo, é que o controle de
constitucionalidade e as decisdes dele emanadas possa ser o inicio de outro debate em esferas
distintas do Judiciario, provenientes da sociedade civil organizada, de modo a néo tornar
definitivo o teor de tais sumulas, evitando ou, ao menos diminuindo, a possibilidade de sua

cristalizagéo.
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Tem-se consciéncia, também, que no desenvolvimento de cada um dos capitulos
existentes, o0 estudo tocou em aspectos conexos, mas nao devidamente explorados. Por
exemplo, a propria sobrecarga de expectativas que se tem colocado em torno do Judiciario
como solucdo dos problemas da sociedade. Diante da questdo, é preciso assentar o ponto de
vista de que o Judiciario é apenas uma das esferas de discussdo, e outros canais, como a
universidade e os meios de comunicacdo de massa, precisam ser estimulados a viabilizar aos
grupos sociais a defesa de direitos estabelecidos e a reivindicacdo pelo reconhecimento de
Novos.

E certo, ainda, que a quantidade de processos que chegam ao Judiciario brasileiro
influencia negativamente na qualidade das decisdes tomadas. Dai a tendéncia a cada vez mais
criar medidas que impecam o0 acesso a Cortes superiores. O enfrentamento de tal problema,
todavia, deve considerar que em uma democracia constitucional, a legitimidade das decisdes
judiciais esta pautada pela exposi¢do publica das razdes que as sustentam. Assim, eventual
restricdo ao direito de acesso a Justica, aqui expresso no acesso a Corte constitucional, deve
vir acompanhado da devida fundamentagéo.

Diante do exposto, tem-se uma gama de questdes complexas que possibilitam a
construcdo de novos trabalhos ou mesmo o aprofundamento deste. A intencéo, aqui, foi de
colocar em pauta um problema que aparentemente parece estar adormecido entre os diversos
operadores juridicos que lidam quotidianamente com as simulas dos Tribunais Superiores.
Mesmo se vendo impossibilitados de discutir eventual inconstitucionalidade de tais simulas,
os diversos atores atingidos silenciam e acatam as decisfes nelas fundadas. Assim, o texto
quer ser, ele mesmo, um mote de reflexdo que possa, de alguma forma, estimular o debate

entre os diversos jurisdicionados, além de levar novamente a questdo a discusséo no STF.
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Agravo Regimental na Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental 80-7
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COORD. DE ANALISE DE JURISPRUDENCIA
D.J. 10.08.2008
EMENTARIONC® 2241 -1

12/06/2006 TRIBUNAL PLENO

AG.REG.NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 80-7
DISTRITO FEDERAL

RELATOR
AGRAVANTE(S)

MIN. EROS GRAU

CONFEDERAGAO NACIONAL DOS TRABALHADORES NA
INDUSTRIA

UBIRACY TORRES CUOCO E OUTRO(A/S)

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

ADVOGADO(A/S)
AGRAVADO({A/S)

“w o«

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL. ENUNCIADOS DE SUMULA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. REVISAO. INADEQUAGAO DA VIA. NEGATIVA DE SEGUIMENTO DA
BRGUICAO.
L O enunciado da Stmula desta Coxte, indicado como ato
lesivo aos preceitos fundamentais, nao consubstancia ato do Poderxr
Pablico, porém taco somente a expressio de entendimentos reiterados
seus. A argiigdo foi negado seguimento.
24 Os enunciados s&oc passiveis de revisao paulatina. A
argiigac de descumprimentco de preceito fundamental n3o € adeguada a
essa finalidade.
3. Agravoe regimental naco provido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a
Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie, na conformidade da ata
de julgamentos e das notas taguigrafiecas, por unanimidade de votos,
negar provimento ao agravo regimental nos termos do voto do Relator.
Brasilia, 12 de 3junho de 20086.

g m—

EROS GRAU RELATOR
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12/06/2006 TRIBUNAL PLENO

AG.REG.NA ARGUICAC DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 80-7
DISTRITO FEDERATL

RELATOR : MIN. EROS GRAU

AGRAVANTE(S) : CONFEDERACAC NACIONAL DOS TRABALHADORES WA
INDUSTRIA

ADVOGADO(A/S) : UBIRACY TORRES CUGCO E OUTRO{A/S)

ACRAVADU({A/S) : SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO Eros Grau: Trata-se de agravo regimental
interposto contra decisdo gue negou seguimento a axgliigao de
descumprimentc de preceito fundamental proposta pela Confederagao
Nacional dos Trabalhadores na IndGstria, na gual indicado comc ato

lesivo © Enunciado n. 666 da 3Stmula desta Corte, cujo teor € o

seguintes
“A contribuicdo confederativa de gue trata o art. 89,
1v, da Constituigado, sé € exigivel dos filiados ao
sindicato respectiwvo™.

2. A arguente alegou gue o enunciado, ao excluir “da

obrigagdo de contribuir para os sindicatos e conseqgiientemente para
as federacdes e confederacdes, todos agueles gque, embora integrando
a categoria representada, nac se filiaram a entidade classista”,
lesa o preceito fundamental contido no inciso II do artigo 8° da

Constituicao do Brasil®’. Issoc porgue “a cobranca de contribuicdes

Y

Art. 8¢ E livre a associagao profissional ou sindical, observado o seguinte:
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apenas dos associados 2 inerente 2o sistema da pluralidade sindical,
repelidc por nossa Lei Maiocr”. Destaccu gus "o fzto de tratar-se de
um enunciado do prdprio Supremo Tribunal Federal {...] nac afasta
[.-..7 2 possibilidade de descunprimento do preceitoc fundamental” e
cuz “a wiolacdo do preceito fundamental constitui, no caso vertente,
fato publico e notdrio, gue, nestas condigdes, independe de provas”.

Ressalta, por fim, ndc existir outro meio cabivel para sanar a

3 Neguei seguimento a argiigd3co por entender gue os
enunciados de Stmula nada mais S&0 sendc expressdes sintetizadas de
entendimentos consolidados na Corte. Nao consubstanciam atos do

poder pablico lesivos a preceito fundamental [£ls. 140/1413.

4. Irresignada, a arguente agrava, sustentando: [I] gue “a
emissdo de stmula niAo torna imutdvel e intocdvel a matéria nela
contida”; II} gue “na pxratica, os enunciados do Supremo Tribunal
Federal ja vinham funciorando come verdadeiras sUmulas vinculantes”;
{III] gue © enunciado atacade consubstancia ato lesivo a preceito
fundamental; [IV] gue ™o Enunciadc &6€ do STF merece ser anulado,
revogado ou tornado sem efeito, visto gue d& & norma legal
significadc diferente e, até antagbnico, do sentido da norma gue

visou interpretar” e [V. gue & cabivel a argi

80 para = impugnagdoc
de gunalguer ato gue, emanado do Poder Poblico, wvenha a causar

rejuizos acs interessados [fls. 145/154}.

kel

5. O Procurador-Gexral da Repiblica opina pelo ndo provimento

do agravo [fls. 158/159).

11 - & wvedada a criagido de mais de uma organizacadoc sindical, em qualguer grau,
representativa de categoria profissional ou econdmica, na mesma base territorial,
que sera definida pelos trabalhadores ou enmpregadores interessados, nac podendo
ser inferior 2 area de um Municipioc:
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O SENHOR MINISTRC Eros Grau (Relator): O recurso nao

merece provimento.

2. A argliente, ora agravante, objetiva, mediante a revogacgao
de enunciado, a alteragd@c do entendimentc desta Corte no gue tange a
questaoc relativa a restrigao da exigéncia da contribuigao
confederativa prevista no artigo 8° da CB/88° aos filiados aos

sindicato respectivo.

o Os enunciados de Samula, como destaguei na decisao
hostilizada, nada mais sao senac expressoes sintetizadas de
entendimentos consoclidados na Corte. Tal gual afirmou © Ministro

CARLOS VELLOSO no julgamento da ADI n. 594°:

Sf..]

As sumulas nao obrigam, simplesmente predominam.

—

£ia simplesmente da maicr estabilidade 3 jurisprudéncia,
conferindo maior seguranga aocs julgamentos, porgue
propicia decisSes uniformes para casos semelhantes, além
de acelerar o andamentc dos processos [...]%

4. Bssim, os enunciados da Stmula desta Corte na3c podem serx
concebidos como atos do poder pablico lesivos a preceito
fundamental. Naoc se pode afirmar gue o entendimento deste Tribunal a

respeito de gualquer gquest@3c constitucional possa ser gqualificado

4 Art. 80 E livre a asscociagdo profissicnal ou sindical, observade o seguinte:

I¥ -~ a assembleéia geral fixard a contribuigio gue, em se iratando de categoria
profissional, sera descontada em folha, para custeio do sistema confederativo da
representacdo sindical respectiwva, independentemente da contribuigdo prevista em
lei;

‘ ADI m. 594, Relator o Ministro CARRLOS VELLOSO, DJ de 15/04/12%4.
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como lesivo a

preceitc da prdpria Constituicdo, gue atribui a esta

Corte a fungao de resguarda-la.

5. Nesse mesmo sentido, a manifestagdo do Procurador-Geral

da Republica, para gquem [fl. 1597:

6y Os
revisao deve
entendimentos

A argiicao de

"{...] ndc €& em wvirtude do dispostc no enunciade que as
entidades sindicais ficam impossibilitadas de cobrar as
contribuicdes a gue acreditam ter direito; pois o

entendimento entdaoc sumulade € apenas um reflexc da
orientagio reiteradamente assentada pela Suprema Corte.
i1

enunciados da Simula sidc passiveis de revisdo. Essa
contudo ocorrer paulatinamente, gual se formam os
jurisprudenciais gue culminam na edicac dos verbetes.

descumprimento de preceito fundamental nac € adeguada

a essa finalidade.

Nego provimento ao agrave regimental.

(&4

135



Fopromo Tnstunal Fiacdoral 7

12/06/20086 TRIBUNAL PLENO

AC.REG.NA ARCUICAC DE DESCUMPRIMENTC DE PRECEITO FUNDAMENTAL 80-7
DISTRITC FEDERAL

A revisac de apartes dos Senhores Ministros Gilmar Mendes, Carlos
Britto e Eros Grau (Relator).

1=
19
]
1o

¢ SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE -  Senhora
Presidente, o© tema terd de sofrer uma nova reflexdc, ndoc sé em
funcdo da chamada “sumula wvinculante”, mas também dos chamados
“efeitos normativos” de qualquer sumula sobre a admissdo, o
processamento € o julgamento individual de recursos, a reserva de
Plenadrio na declaracio de inconstitucionalidade e de outras tantas

inovagbes legislativas.

Por ora, acompanho a jurisprudéncia firmada na ADIn 594,

relator o em. Ministro Carlos Velloso.

Realmente, a sGmula, na sua concepgldo original, a ndo ser
a sua eficacia argumentativa, esgotava os seus efeitos no preocesso
interno do Tribunal. Era, como dizia o saudosc mestre Victor Hunes

Leal, “um método de trabalho” no Supremo.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - Hoje, na verdade, essa
tese 3& encontra dificuldades, comc Vossa Exceléncia 3& percebeu,

porgue estamos na seara da sGmula obstativa. Na medida em gue se
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prové, cu nac, recursos, a partir da simula, ela adquire uma forga

normativa.

O SENHOR MINISTRC SEPULVEDA PERTENCE - Ha a decisao
monocratica em outros tribunais e uma série de efeitos externos ao

Supremo Tribunal.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES ~ Sim. Ela tem uma forga
normativa. Na é&poca, afirmou-se gue naoc cabia a ADI porgue ela nio

teria esse carater normativo.

© SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - O gue a sumula
permitia guando ela surgiu? Apenas gue o relator arqguivasse agravos

ou recursos extraordindrios gue a contrariassem. Nada mais.

O SR. MINISTRO GILMAR MENDES - Lembro-me de gue,
guando se discutium, no Congresso Racional, inicialmente, a reforme
do Judicidrio, na wvers3c do relatdrio do ministro Nelson Jobim,
dizia-se, expressamente, gue haveria a simula vinculante - agqui
falava-se de sGmula vinculante - mas contra ela caberia, ent®o, acieo
direta de inconstitucionalidade, admitindo 3& o seu caradter
normativo. Isso € inegquivoco.

© SR. MINISTRO CARLOS BRITTC - Cardter normativo e

primério.
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¢ SR. MINISTRO EROS GRAU (RELATCR}- E aguela histdria
de a norma se transformar em texto.

O SE. MINISTRO GILMAR MENDES - Sim, mas isso podemos
deixar para momentos adequados.

O SR, MINISTRO CARLOS BRITTC - Sim, no devido tempo

estudaremos .

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - Apenas deixo a
ressalva de gue o Tribunal terd de se haver com esse novo plexo de

eficacia das samulas, particulsrmente das “simulas vincelantes”.
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PLENARTIO

EXTRATO DE ATA

AG.REG.NA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 80-7
PROCED. : DISTRITO FPEDERAL

RELATOR : MIN. EROS GRAU

AGTE. {S): CONFEDERACEC NACIONAL DOS TRABALHADORES NA INDUSTRIA
ADV.(A/S): UBIRACY TORKES CUOCO E OUTRG(A/S)

AGDO. (B/S): SUPREMC ITRIBUNAL FEDERAL

Decisdo: O Tribunal, per unanimidade, negou
provimento aoc agrave regimental, nos termos do woto do Relator.
Votou a Presidente, Ministra ElLlen Gracie. ausentes,
justificadamente, = Senhor Ministro Ricavdo Lewvandowski e, n

julgamento, o Senhosr Ministro Marco Auréiic. Plendrio, 12.06.2006 .

idéncia da Senhora HMinistra Ellen Gracie.
0% Senhores Ministros epinlveda Pertencr, Celsoc
ElLic, Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Carlos Britto,
o8 Grau.

Presentes 2 sesslioc
de Mello, Marco Aux
Jdoaguim Barbosa e Hx

Procurador-Geral da Repiibiica, Dr. Antdnio Pernando
Barros € Silva de Souza.
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