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Resumo: O presente artigo cientifico se propde, de modo coeso, a analisar os marcos
fundantes da hermenéutica juridica, com especial atencdo a hermenéutica filosofica, haja vista
os elementos cultivados em seu bojo e sua pertinéncia com o objetivo geral do artigo, a saber:
a sobrevivéncia dos preceitos da teoria da justificacdo juridica formulada por Robert Alexy
em face ao movimento de uniformizagdo de julgados e ao desvelar hermenéutico. Logo,
distancia-se da avaliacdo que paira sobre a corre¢cdo da teoria alexyana, para se perguntar
sobre a continuidade de um dos seus aspectos, a justificagdo juridica. Merece destacar que o
presente artigo ndo deseja fornecer uma resposta polivalente, mas, sobremodo, a mensuragao
de (in)aplicabilidade. Utilizou-se, para o desenvolvimento desta presente pesquisa, 0 método
indutivo, operacionalizado pelas técnicas de conceitos operacionais e da pesquisa
bibliografica.
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Abstract: This research paper proposes, cohesively, to examine the foundational frameworks
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of legal hermeneutics, with special attention to philosophical hermeneutics, given the cultured
elements in its core and its relevance to the general objective of the article, namely: the
survival of the precepts of the theory of legal justification formulated by Robert Alexy in the
face to the movement to standardize judged and hermeneutic unveiling. Therefore, distance
from the review that hangs on the correctness of the theory alexyana to wonder about the
continuity of one of its aspects, the legal justification. It deserves mentioning that this article
does not want to provide a multipurpose response, but greatly, measuring the (in)
applicability. Was used for the development of this research, the inductive method, operated

by the techniques of operational concepts and literature.
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1. Introduciao

A grosso modo, as ciéncias econdmicas (diga-se a Economia de Mercado) tomaram
de assalto o lugar nuclear da Fisica, dado o poder das primeiras em organizar a Orbita de
deslocamento, evolu¢do e involugdo, das ciéncias ‘“‘satélites”, magneticamente presas ao
nucleo. Alardear que isso comegou nos idos do século XVIII talvez nao seja o mais correto,
entretanto, com a ruina da “ameaga” socialista ¢ a queda do Muro de Berlim, em 1989,
chegou-se ao fim da Histdria, como noticiou Fukuyama (1992). Exatamente nesse substrato
que tomou forma o discurso Unico centrado na proposta neoliberal. Assim, esta suposta
neutralidade expde uma ideologia sem ideologia , que reprime questionamentos € novas
propostas, ao estilo de Santo Agostinho: “se queres entender, deves crer primeiro”. Ai reside a
novidade. Por séculos, diz Warat (1985, p. 49), “Uma ideologia fundamental sempre sucede a
outra, isso € tudo. O que incomoda ¢ que vivemos em uma época especial, onde nos perdemos
na lenda que acabou, sem vislumbrar a mitologia sucessora.”

De imediato, as poucas vozes que se puseram a questionar a via unica do discurso
foram taxadas de retrogradas, deixadas isoladas em si, por ndo entenderem as novas ondas do
“progresso”. A dualidade de posicdes passou a ser démodé¢, incabivel nos novos tempos,
preocupado com custos, eficiéncia, externalidades... Disso ndo escapou o Direito. Por
conveniéncia ideoldgica, o Direito tomou por norte a méxima da seguranga juridica, como se
as operacoes jurisdicionais fossem meros célculos aritméticos do tipo “2 + 2 = 4”. Bem
verdade que a atividade jurisdicional ndo pode ser um metalatifundio decisério, no qual as

sentencas variam conforme o humor da bilis. Isso, porém, ndo permite a mutacdo do sistema



para o outro extremo, l6cus de mera gestdo, alheio a qualquer juizo de cogni¢do, bem como da
hermenéutica.

Nesse substrato, o da logica aritmética, a jurisdi¢do brasileira tem passado, desde a
segunda metade da década de noventa do século anterior, por profundas modificagdes, a
exemplificar: uniformizacdo da jurisprudéncia; cldusulas de repercussdo geral; recursos
repetitivos e sumulas vinculantes, criando implicitamente a no¢do de que qualquer exercicio
hermenéutico-interpretativo € proibido. Gragas a um giro linguistico, utilizando-se da esfinge
da seguranca juridica, por ora matriarca da inseguranca, institucionalizou-se como
naturalidade o império da previsibilidade das decisdes jurisdicionais, ainda que ao arrepio da
Constituicao da Republica.

O empreendimento de uniformiza¢gdo de julgados carece ser debatido
horizontalmente, sem intervencdes verticalizadas, sob pena de se restaurar no juiz a
consciéncia de Eichmann que, em face da auséncia de obje¢do executou ordens hediondas
contra a humanidade na crenca de estar fazendo o certo. Tais colocagdes apresentam, todavia,
um paradoxo existencial. Em uma tirania, como a nazi-fascista, se admite, ainda, com a ruina
do regime a escusa de consciéncia ante a violéncia e o descontrole do poder, porém qual a
desculpa a ser dada no paradigma democratico onde cada individuo ¢ solidario dos efeitos das
agoes executadas?

Diante do presente desafio as linhas que se seguem procuram, de modo coeso, a
analisar os marcos fundantes da hermenéutica juridica, com especial aten¢do a hermenéutica
filosofica, haja vista os elementos cultivados em seu bojo e sua pertinéncia com o objetivo
geral do artigo, a saber: a sobrevivéncia dos preceitos da teoria da justificagdo juridica
formulada por Robert Alexy em face ao movimento de uniformizacdo de julgados e ao
desvelar hermenéutico. Logo, distancia-se da avaliagdo que paira sobre a corre¢do da teoria
alexyana, para se perguntar sobre a continuidade de um dos seus aspectos, a justificacdo
juridica. Merece destacar que o presente artigo ndo deseja fornecer uma resposta polivalente,

mas, sobremodo, a mensuragao de (in)aplicabilidade.

2. O desvelar da hermenéutica...

Toda norma juridica carece de interpretacdo e, quando o operador do direito se
depara com um caso concreto busca no ordenamento juridico uma norma abstrata que devera
ser aplicada, realizando a interpretacio do direito. O vocabulo hermenéutica,

etimologicamente advém de Hermes, sacerdote do oraculo de Delfos incumbido de levar a



mensagem dos deuses aos homens, que, ao aprender a linguagem possibilitara a compreensao
do ininteligivel e do desconhecido ou oculto. Para os gregos, hermeneuein, significava
cumprir as fungdes de Hermes, transmitindo mensagens, enquanto hermeneia era entendida
como a acdo de explicitar ou traduzir as ordens do Olimpo e, posteriormente, como a
atividade de atribuir sentido as palavras. Conforme adverte José Adércio Leite Sampaio
(2009, p. 57), nesta ultima acepgdo, confundia-se, por um lado, com o latim interpretari
(exhgeomai, ermhveuw) e, de outro, a raiz erm se associava com (s)erm de sermo ou discurso,
vinculando-se, desde a sua fonte, com a linguagem.

Logo, na experiéncia grega, para saber interpretar e compreender, ¢ essencial saber
antes perguntar, somente com o perguntar bem (maiéutica) propicia ao interlocutor perseguir
a verdade no didlogo. Contudo, entre os romanos, a hermenéutica se confundia com a
atividade da jurisprudentia, com o inter-pretatio, com o dizer o direito, ou seja, resume-se em
maximas interpretativas, onde, na Idade Média, passa a significar o esclarecimento de algo
escondido por tras das letras, especialmente a servi¢o da teologia, no intuito de dar sentido aos
versiculos biblicos obscuros, propiciando uma confluéncia do espirito e das escrituras.

A partir de Descartes (1985, p. 44), Bacon e Meyer inicia-se a cisdo entre a
hermenéutica e a interpretacao, sendo que a primeira € elevada ao nivel de ciéncia enquanto a
segunda passa a ser seu objeto. Neste contexto, a interpretacdo passa a se dedicar ao mundo
teologico, filosofico ou profano, e ao juridico, considerando essencialmente os métodos
gramaticais e historico-criticos (BARROSO, 2004). Toda essa heranca da escolastica, de
alguma forma, perceptivel ou ndo, ainda pulsa na atualidade. Tanto é que frequentemente
utilizam-se expressoes do género: “no sacerddcio de...”; “segundo a doutrina tal...”; “assim

b

reza...”; “prega acerca do tema...”; “pontifica fulano...”, como se o discurso juridico
dependesse de revelacdo divina.
Com isso, o texto normativo, nticleo da interpretacdo e da atribuicdo de sentido do

ordenamento juridico, pauta-se nas determinagdes da filosofia da consciéncia®, proveniente da

3 Acerca da Filosofia da Consciéncia recomenda-se: (OLIVEIRA, 2008, p. 137-138). Por séculos o modo de
pensar ocidental foi orientado basicamente pelos escritos aristotélicos, a maioria aglutinada por compiladores
ansiosos em ordenar todos os tratados esparsos no periodo posterior ao declinio da cultura helénica. Pois bem,
em nome da organiza¢do cometeu-se um grave e prolongado equivoco. Assim, os escritos de Aristoteles foram
dispostos, a critério dos compiladores, em trés disciplinas académicas: 16gica, fisica e ética. Todavia, aquilo que
Aristoteles alcunhava de Filosofia Primeira, a filosofia propriamente dita, ndo se moldava em nenhuma das trés
areas. Desta forma, todo este material foi acomodado em uma publicacdo apartada, a Ta meta ta physika (que
significa: o que estd ao lado, o que vem depois da Fisica). Neste diapasdo, tal expressdo resta desprovida de
contetdo, substancialmente irrelevante. Contudo, a partir de um novo prisma, inaugurado por Heidegger para o
vocabulo meta, entendido como “ir para um outro lugar”, aquilo que nada dizia passou a ser visto como aquilo
“que se langa para fora da fisica”, que se move em dire¢do do outro ente, resgatando algo capaz de estabelecer
um contraponto a insuficiente relagdo sujeito-objeto.



escola aristotélica, sobre a qual Emilio Betti fundamenta sua teoria hermenéutica objetivista-
idealista.

Neste desiderato, para Emilio Betti (1953), a interpretagao constitui-se no processo
racional disciplinado, organizado, com claro objetivo reprodutivo. Para tanto, a atividade
hermenéutica se prestaria exclusivamente a reproduzir e retransmitir a inten¢do, a vontade de
um outro juizo responsavel pela construcdo de representagdes submetidas a andlise do
intérprete. Nao por acaso, reste mantida a busca pela verdade real, espirito da lei ou vontade
do legislador. Estd ai, justamente para determinar o sentido e o alcance das expressdes do
Direito, como quer Carlos Maximiliano (1998).

Como consequéncia deste retrato, ndo causa estranheza a orientagdo proferida por
Eros Roberto Grau (2009, p. 44), para quem a “interpretacdo de qualquer texto de direito
impde ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que se
projeta a partir dele — o texto — até a Constituicdo.”. Note-se bem que, a esse respeito, a
Constituicdo mantém, aos olhos do jurista, o signo de mero documento politico, amplamente
condicionado por diversos documentos hierarquicamente inferiores, como se possivel fosse.
Como consequéncia, além da desconsideracdo do primado da interpretagdo conforme a
constituicdo acaba por decretar a ndo-aplicagdo do controle de constitucionalidade
(BARROSO, 2004, p. 371).

Vale salientar que, embora impossivel a existéncia de um julgador neutro, do tipo
ph7, a atividade interpretativa ndo deve representar um metalatifundio decisorio aberto e
permeavel ao extremo por manifestacdes ideoldgicas, as quais sustenta[ra]m a ideia de decidir
conforme a “minha consciéncia™. Se aceito este modos operandi, a esfera do indecidivel dos
direitos e garantias fundamentais restara totalmente relativizada, transformada em mera
faculdade.

Adicione-se a este quadro a concep¢do instrumental do processo, bem como os
preceitos da filosofia da consciéncia, pautada na relacdo sujeito-objeto. Neste cendrio, a
atividade hermenéutica funciona para atribuir sentido aos preceitos normativos de acordo com
os objetivos pretendidos pelo Estado. Tém-se, portanto, uma inversao das ideias centrais do
constitucionalismo. J& ndo prevalece a limitacdo dos poderes e a defesa dos direitos
fundamentais, pelo contrério.

Além da crise de constitucionalidade que se vislumbra, e pior, proveniente do

tradicional guardido da Constituicdo, ¢ preciso reconhecer que o propdsito primeiro da

4 Neste sentido: (WROBLEWSKI, 2001); (KENNEDY, 2010); (STRECK, 2010).



uniformizagdo dos julgados, para o qual as simulas vinculantes em muito contribuem, mira
antes a previsibilidade das decisdes a partir de critérios de hierarquia e subordinagdo, em
detrimento da racionalidade das medidas adotadas (POSNER, 2007, p. 115-132). Essa
compreensdo se materializa com a uniformizacao da jurisprudéncia; clausulas de repercussao
geral; recursos repetitivos e sumulas vinculantes. O objetivo é claro: criar um discurso
fundante (STRECK, 2010) para uniformizar e padronizar a-criticamente ¢ de modo irrefletido
o sentido da norma dentro do establishment juridico, atribuindo ao aparato judiciario (juizes,
promotores, advogados, etc.) a atuagdo como mera engrenagem de uma linha de producao
fordista, a repetir sabias, pacificas e remansosas ordens, mediante um poder de violéncia
simbolico (BOURDIEU, 1989, p. 07).

Ha que se considerar, por derradeiro, a impraticabilidade da tradicional compreensao
do processo como instrumento do poder e da jurisdi¢do. Enquanto tal pratica for tolerada
estar-se-a, direta ou indiretamente, vilipendiando os direitos e garantias fundamentais dos
individuos e o Estado Democratico de Direito. Toda essa problematica ganha maior vulto com
as teorias processuais dominantes que, grosso modo, alimentam o julgador com densa carga
discricionaria de decisdo, pautada pela matriz da filosofia da consciéncia. O resultado direto
desta equacdo importa, evidentemente, na incomunicabilidade do processo a luz da teoria
geral do processo com um modelo constitucional garantista.

Enfim, um modelo constitucional garantista de processo requer, sem demora, um
espaco de defesa dos direitos e garantias fundamentais, restaurado pela hermenéutica, no qual
possam estar incluidos os individuos, participando em contraditério com iguais
oportunidades. Por oportuno, ¢ preciso esclarecer que todas as reflexdes anteriores, direta ou
indiretamente, realizam uma desconstrucao do lugar dos Juizados Especiais Federais em
relag@o as teorias processuais e sua adequacdo com o Estado Democratico e Constitucional de
Direito, especialmente no que diz respeito ao modelo constitucional [garantista] de processo.
Para tanto, a proposta que se apresenta ao debate (e as criticas) reclama de arrancada um novo
pensar hermenéutico, centrado na e pela linguagem, além da filosofia da consciéncia e das
razdes metafisicas.

Contudo, somente no século XIX, com Schleiermacher (2001) a hermenéutica
retoma sua existéncia na linguagem. Além da andlise gramatical das expressoes linguisticas, o
didlogo entre autor e o interprete era possivel, porque ambos comungavam de um Iéxico e de
uma gramatica comum, bem como, de uma natureza humana igualitaria que possibilita a
juncgao, no tempo, das intengdes e do sentido, via linguagem. A linguagem ¢ tida por ele como

o nucleo das preocupagdes hermenéuticas e também fonte de inseguranga cientifica, pois ¢ um



fendmeno historico, esquematico e esquematizante.

Assim, como constata José Adércio Leite Sampaio (2007, p. 63):

Estamos diante de um processo circular, pois a linguagem ¢ historica
¢ a historia s6 ¢ lida pela linguagem. E como fica a interpretagao
nisso tudo? No meio — como parte — do circulo: toda interpretacdo de
expressoes lingliisticas envolve um universo nao lingiiistico pré-dado
(...). Dialética (como unidade do saber operada nos limites de uma
linguagem particular) e gramdtica (como auxiliar da compreensao
lingtiistica) se unem, nesse quadro, a hermenéutica (como filosofia da

compreensdo do discurso).

Martin Heidegger (1993) foi quem, através da obra Ser e Tempo de 1927, impds a
filosofia uma reviravolta que, inspirado em Husserl (MARRAFON, 2008), ampliou a
concepgdo da Hermenéutica, de modo que ela fosse vista como o compreender totalizante e
universal, alicergado na existéncia. Assim, o filésofo alemao através da temporalidade e do
mundo vivido modificou a percepcdo do método e da ontologia tradicional ligada a
subjetividade e aos dualismos metafisicos. A teoria heideggeriana esta voltada ndo mais para o
ente como ente, como fazia a metafisica tradicional, ou para a redugdo transcendental da
fenomenologia husserliana; mas sim posicionada, e desde sempre compreendida para o ser.
Estabelecendo-se, portanto, um novo campo de compreensao, uma compreensao existenciaria,
centrada no sentido do ser, do ser-ai, do Dasein. A partir desta ilumina¢do Marin Heidegger se
desfaz dos vinculos da teoria da razdo, dando origem a um movimento de compreensdo e de
apreensao do conhecimento. Tem-se aqui a constitui¢do de um “giro hermenéutico” que, ao
invés de indagar sobre o que se sabe, pergunta qual o modo de ser desse ser que sO existe
compreendendo (SAMPAIO, 2007, p. 63).

Com Martin Heidegger (1997, p. 10) vé-se que:

Toda interpretagdo possui sua posicdo prévia, visdo prévia e
concepcao prévia. No momento em que, enquanto interpretacdo, se
torna tarefa explicita de uma pesquisa, entdo o conjunto dessas
‘pressuposicdes’, que denominamos situacdo hermenéutica, necessita
de um esclarecimento prévio que numa experiéncia fundamental,
assegure para si o objeto a ser explicitado. Uma interpretagao

ontoldgica deve liberar o ente na constitui¢do de seu proprio ser. Para



isso, vé-se obrigada, numa primeira caracterizagdo fenomenal a
conduzir o ente tematizado a uma posi¢ao prévia pela qual se deverao
ajustar todos os demais passos da analise. Estes, porém, devem ser
orientados por uma possivel visdo prévia do modo de ser dos entes
considerados. Posicdo prévia e visdo prévia, portanto, ja delineiam,
simultaneamente, a conceituagdo (concepg¢ao prévia) para a qual se

devem dirigir todas as estruturas ontologicas.

Nessa nova compreensdo, Martin Heidegger apruma o tempo e o mundo vivido no
centro de sua proposta, superando a fenomenologia husserliana, detida no modelo reflexivo da
mente, passa a ser vislumbrada no panorama do ser-no-mundo-pratico-existencial (STEIN,
1990, 15). Nesta seara, o tempo ganha relevancia, pois respalda a hermenéutica da
facticidade, que redescobre o ser € o seu sentido na pré-senga, tal como arremata o fildsofo
alemdo: “A compreensdo do ser ¢ em si mesma uma determina¢do do ser da presenca.”
(HEIDEGGER, 1997, p. 38).

Pontua Ernildo Stein (1997, p. 77-78):

Com isto Heidegger inventa uma outra hermenéutica. Por que
desenvolveu o método fenomenoldgico, proprio do seu tipo de
trabalho filoséfico, Heidegger inventa o que poderiamos chamar de
hermenéutica que ¢ capaz de expor o desconhecido [...] e este
desconhecido ¢ para Heidegger propriamente aquilo que nunca se
aceitou, nunca foi conhecido, porque sempre foi encoberto. E ¢
justamente na compreensao do ser que nos, sempre, € toda a tradicao
metafisica, usamos mal, na medida em que na compreensdao do ser
sempre se pensava na compreensdo do ente: a ideia, a substancia,
Deus, o saber absoluto, etc. [...] € o método hermenéutico, enquanto

hermenéutico existencial, pretende exatamente trazer este novo.

A revolucdo estava instalada, Martin Heidegger re-situou o homem com sua finitude
no mundo vivido, que ndo se afirma na racionalidade, em verdades absolutas, superando a
relacdo ser-objeto para a construcdo da relacdo sujeito-sujeito imersa em um processo
compreensivo-interpretativo na linguagem, agora a morada do ser. O homem, porém, ndo ¢
apenas um ser vivo, pois, ao lado de outras faculdades, também possui a linguagem. “Ao

contrario, a linguagem ¢ a casa do ser; nela morando, o homem ex-siste enquanto pertence a



verdade do ser, protegendo-a.” (HEIDEGGER, 1987, p. 58).

Influenciado por Heidegger, Hans-Georg Gadamer (1997) lapidou a transi¢ao entre
razao epistémica moderna e racionalidade hermenéutica, estabelecendo os alicerces de uma
hermenéutica filoséfica, um verdadeiro plus em relagdo a fenomenologia hermenéutica e a
hermenéutica da facticidade. Para Gadamer (1997, p. 588), importa aquilo que ¢ comum a
toda maneira de compreender, o que efetivamente incide sobre a possibilidade de
compreensdo, € nao o método. Assim, a hermenéutica ¢ trabalhada a partir da historicidade do
ser, haja vista a mobilidade da vida, dada pela experiéncia humana de mundo que, desde
sempre na linguagem, construida na vivéncia consubstanciada ao longo do tempo.

Por conseguinte, compreender ¢ um processo no qual o intérprete se inclui, onde
ocorre uma fusao de horizontes das posi¢des pessoais de cada envolvido no acontecer
hermenéutico, que se opera em ato uno e ndo por partes como doutrinaram os antigos
(subtilitas intelligendi, subtilitas explicandi e subtilitas applicandi). O texto, objeto por
exceléncia da hermenéutica, proporciona a constru¢do do sentido pelo intérprete a partir de si
mesmo, de seu modo de ser e de compreender o0 mundo, sempre numa perspectiva linguistica.
Afinal, “O ser que pode ser compreendido ¢ linguagem” (GADAMER, 1997, p. 612). Nas
palavras de Lénio Luiz Streck (2010, p. 218), em sintese, “Hermenéutica sera, assim, o ex-
surgir da compreensao, a qual dependera da facticidade e historicidade do intérprete”, sendo
que este acontecer se da fenomenologicamente no mundo vivido.

Ante o exposto, Martin Heidegger, ao aprumar um novo olhar ao mundo a partir de
uma hermenéutica reformulada que pretere a metafisica e a relagdo sujeito-objeto, em favor
do ser-ai, concebe uma clareira de luz para o universo da compreensao (interpretacao), cuja
clarificagdo aponta para o ser-ai, o homem.

Conforme Lénio Luiz Streck (2010, p. 201), o homem ¢ definido como existéncia,
como poder-ser, que invade a no¢do de ser-no-mundo, onde o estar-ai ¢ ser-no-mundo, o
resultado da andlise da mundanidade. Ou seja, a compreensao do ser-ai exige uma pré-
compreensdo do mundo. “O ser humano é compreender. Ele so se faz pela compreensdo. Ele
50 se da pela compreensdo. Compreender ¢ um existencial, que é uma categoria pela qual o
homem se constitui”, via linguagem, a morada do ser. Assim, o processo hermenéutico-
compreensivo arquitetado por Heidegger permite no proprio ser-ai, a nocado de compreensao,
que procura proporcionar a liberagdo das possibilidades de encobrimento do ser-no-mundo.

Ao compreender o mundo, o homem objetiva existencialmente interpretar a si
mesmo. Assim, pela interpretacdo, almeja-se desvelar o sentido dos sentidos da existéncia

humana, “que nos aproxima do sentido pleno e permite a vivéncia de uma relacao fundada na



liberdade e democracia.” (DIAS, 2003, p. 94).

Sobre o tradicional prisma historiador e jurista se equiparam: todos se encontram em
uma expectativa de sentido imediata, frente a um texto. Na verdade, ndo héa acesso imediato
ao elemento historico. Como atesta Hans-Georg Gadamer (1997), so existe valor histérico
quando o pretérito ¢ compreendido em seu entrelagamento com o presente, e isto o jurista
deve imitar. Para a execu¢do de uma hermenéutica juridica, faz-se essencial que a lei vincule
isonomicamente todos os individuos. Logo, a pratica da interpretacao consiste em aplicar a lei
caso a caso. Com isso, a hermenéutica deixa de ser vista como método para o descobrimento
da verdade, para se tornar filosofia invadida pela linguagem (STRECK, 2010).

Nesta perspectiva, ndo faz sentido manter-se devoto, como se preso a dogma, as
tradicionais formulagdes processuais. Nao ha hipotese plausivel de coabitagdo entre processo
como relagdo juridica ou como instrumento a servico da jurisdi¢do e dos designios do Estado
e qualquer exercicio de hermenéutica filosofica. A relagdo de ascendéncia de uma parte sobre
a outra impede qualquer exercicio satisfatorio e igualitario de linguagem. Ainda que
supostamente presente um didlogo, estara cerceado por inimeros obstaculos. Por isso, a partir
de um modelo constitucional (garantista) de processo, a atividade de des-velamento requer a
compreensdo da facticidade e da historicidade das acdes mediante um processo interpretativo
substancialmente democratico, praticado via linguagem, nos ditames do devido processo
legal, da ampla defesa, do contraditorio, da isonomia, da autoridade competente, da presungao
prévia de ndo-culpabilidade.

Dai que o des-velamento, a pré-compreensdo e a compreensdo de determinado
acontecimento exige a participagdo dos interessados. A decisdo, muito embora na sua
concepegao original vincule-se a ideia de revelagdo divina (Urtheil), ndo pode ser resultado de
um mondlogo. Para tanto, canones do tipo relagdo juridica processual, instrumentalidade,
jurisdi¢cdo como atividade do poder devem ceder espaco para um novo paradigma processual,
obrigado, claro, com a garantia dos direitos fundamentais. Por consequéncia, defensor dos
individuos frente ao Estado e demais poderes e de igual sorte, preocupado com a inclusao e

participagdo democratica dos destinatarios do ato final em igualdade material.

3. O movimento de uniformizacio de julgados

Por sua vez, deve-se mensurar o hiato existente entre os preceitos hermenéuticos

debatidos e a pratica judicial manejada pelos operadores juridicos de plantdo. Nao se fazem

necessarias maiores digressdes acerca do faroeste forense instalado no ato de motivacao das



decisdes judiciais. Trata-se de verdadeiro gap, nos dizeres de Alexandre Morais da Rosa
(2011). Tendencialmente as decisdes acontecem distantes do circulo hermenéutico possivel de
ser instalado.

Observa-se a repristinacdo de antigos habitos interpretativos na aplicagdo do Direito,
agora maquiados com atributos de uniformizag¢do e sumularizagdo do Direito. Ao ponto das
decisdes judiciais deixarem de dizer o Direito, para simplesmente tentarem manter uma
suposta coesdo argumentativa, via eficicia transcendental das decisdes dos orgdos de cupula®.

Ademais, incessantemente, dia apds dia, a prestacdo da devida tutela jurisdicional
mantém-se em vias de conten¢do, ou melhor, apresenta-se paulatina e progressivamente
sonegada. Se foi o tempo em que havia a discussdo sobre as questdes faticas no bojo dos
processos. A forga motriz impulsiona na sintetizacdo das discussdes de teses juridicas,
preferencialmente teses processuais. Tal qual uma colonia de bactérias, simulas, enunciados,
orientacdes jurisprudenciais, questdes de ordem e verbetes jurisprudenciais se reproduzem
instantaneamente (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 11). O microssistema dos Juizados
Especiais Federais nutre, ainda mais, esta perspectiva, inclusive, admitindo preceitos de
estandartizagcdo emanado por colegiados paraestatais (FONAJEF).

Logo, verbetes genéricos e desprovidos de facticidade acabam por esconder cada
caso. Consequentemente rompe-se com a possibilidade de qualquer juizo de des-velamento de
sentido e pré-compreensao. Torna-se impossivel, nesta ldgica, a prolagdo de decisdes corretas.
Em regra, a doutrina padece de capacidade de oxigenagdo de novos argumentos, procura
reafirmar as remansosas jurisprudéncias. A velha queixa de falta de unicidade jurisprudencial
comega a ser sanada pela uniformizacao das decisdes dos tribunais de ascendéncia hierarquica
(STRECK; ABBOUD, 2013, p. 12-13). Solidificam-se as teses, ignoram-se os fatos,
possibilitando aos jurisdicionados a antecipagdo de sentidos, bem como da solugdo, ja no
primeiro grau de jurisdigdo. Porém, com outro detalhe insidioso: tolhendo o interesse recursal
quando da afronta as decisdes dos tribunais superiores. Viola-se frequentemente a garantia do
devido processo legal, com o detalhe de se observar poucas linhas que desafiem a pertinéncia
deste modelo de uniformizacao.

Popularmente a acdo de uniformizacdo dos julgados ¢ atribuida como resultado da
importagdo de elementos da cultura juridica da common law. Especialmente dos preceitos do
sistema juridico-processual inglés. Conforme anota Carlo Augusto Cannata (1996, p. 216), o

paradigma inglés orienta-se a partir do poder do monarca distribuido em trés aspectos: sendo

% Neste topico, porém com conclusdes distintas se apresenta (BASTO, 2012).



senhor feudal supremo, possuia competéncia para conhecer e julgar de litigios entre os
senhores feudais investidos diretamente pelo rei (fenants in chief); enquanto rei da Inglaterra
concentrava competéncia para conhecer e julgar os litigios de interesse direto da monarquia
(placita coronae) e; por estar no vértice do poder, detinha dirigismo sobre os tribunais
inferiores.

Contudo, a for¢a da locomotiva da uniformizacao dos julgados clama a andlise de
institutos conexos. O primeiro deles, o stare decisis (aqui, precedente), ¢ explicado pelo
adagio stare decisis et non quieta movere (continuar as coisas decididas e ndo mover as
quietas). Por forca da tradi¢do, o precedente possui uma holding, da qual se colhe a forca
vinculante. Ademais, apenas a fundamentacgdo da decisdo traz os atributos vinculantes, jamais
o dictum (portanto, ndo o verbete). Na licdo de Lenio Streck e Georges Abboud (2013, p. 30),
0 “mais importante a dizer aqui € que os precedentes sdo ‘feitos’ para decidir casos passados;
sua aplicacdo em casos futuros ¢ incidental”.

Deposita-se nesta informagdo a distingdo feita no intuito de uniformizacdao dos
julgados no Brasil, em compara¢do com a matriz. Os instrumentos de uniformizacdo de
julgados manejados pelo ordenamento juridico brasileiro se apresentam para regular hipoteses
gerais ¢ abstratas, editados para casos futuros. Logo, cumprem com os mesmos propdsitos dos
atos normativos comuns, equiparando e descalcificando as fungdes legislativas. Depara-se
com a transfiguracdo do judicial review para feicoes de judicial legislation, do controle de
constitucionalidade para a criagdo jurisprudencial da norma (RODOTA, 2012, p. 64). E uma
divergéncia inconciliavel com a cepa da common law. Afinal, ndo sdo raros os casos de
“precedentes” por aqui editados que sdo desprovidos de casos passados (MAUES, 2011, p.
39).

Tal procedimento se equipara a atividade legislativa inerente ao Poder Legislativo.
Em complemento, coloca no mesmo cesto, indistintamente texto e norma, lei e direito.
Conforme ja antecipado, se afasta por completo de qualquer critério material hermenéutico.
Assim como se critica a impoténcia do legislador em antever todas as possibilidades de
aplicacdo do texto normativo que produz, faz-se necessario por em xeque a capacidade do
intérprete padronizar todas as hipdteses de incidéncias futuras, antecipando respostas
genéricas que dispensam supostamente a apreciacdo da facticidade inerente. Cria-se uma
arquitetura normativa “pos-lei” (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 31).

Dai a razdo pela qual Alexandre Morais da Rosa (2011) vislumbre neste panorama o
transplante racional dos argumentos juridicos para a perspectiva da moda. A decisdo

paradigma distancia-se da decisdo tomada como base, cuja lacuna de sentido ¢ preenchida



pelo imaginario. A compulsdo pela velocidade nas decisdes engessa momentos de reflexdo e
aprofundamento. Os informativos (diga-se de passagem, a ultima moda) ddo cores para esta
suposta dinamicidade. A tultima publicagdao flagela as versdes anteriores, de modo que a
migracao se justifica unicamente pela simbologia de manter-se atualizado. Decisdes deixaram
de dizer o direito para o caso em concreto. As decisdes ja estdo dadas antes mesmo do
ajuizamento da lide. Nos Juizados Especiais Federais, a titulo de exemplo, caso a decisdo
esperada ndo tenha ainda sido uniformizada, as demais instrucdes ficam sobrestadas, de forma
a ceifar qualquer crivo hermenéutico. O que mais falta para a extrema un¢do do devido
processo legal?

Neste espaco, se opera por assim dizer do modo absolutamente distinto das matrizes
do common law, pois nesta tradi¢@o, a partir da ldgica do stare decisis o julgador ¢ investido
na funcdo de garimpo de precedentes anteriores para extrair destes argumentos suficientes
para a resolugdo do caso (STRECK; ABBOUD, 2013). Desta forma, a forg¢a vinculante ndo ¢
ativada por um precedente em especifico, como se quer no Brasil, mas pelo arcabougo
fornecido pelo conjunto de precedentes. Eis outra diferenca essencial de ser detectada e,
sobremodo, erradicada: ¢ de indispenséavel relevancia na cultura de precedentes da common
law a andlise da casuistica que nutre a lide. Portanto, ndo ha um rompimento das questdes
faticas que permeiam a adogdo/producdo de precedentes, diversamente das ramificagdes
brasileiras que pretendem instituir no julgamento um rapto de facticidade e temporalidade.
Logo, precedentes ndo se confundem, nem se assemelham com simulas vinculantes, nos
moldes da EC45/2004.

Além desta varidvel concreta, merece reflexdo a ratio decidendi que tonifica cada
precedente. A ratio decidendi é o critério argumentativo da decisdo, o elo de cogni¢do entre a
resolucdo motivada do caso e o caso em si. Nesta baila, a estandartizagdo de ratio decidendis
ndo se mostra constitucionalmente possivel, pois fere intmeros direitos e garantias
fundamentais. Em suma, na ratio decidendi vigora o controle de arbitrariedades. De igual
sorte, esta ndo pode ser confundida com a obter dicta, que resume-se tdo somente nos
argumentos registrados na decis@o, mas nao configurados como fundamentos juridicos dela,
de modo que a presenga da obter dicta ¢ mera faculdade para a validade da decisdo
(TARUFFO, 2007).

Em verdade, diante destas parcas e abreviadas constatacdes percebe-se a elevada e
grave confusdo existente entre o0 modelo da common law e o paradigma de precedentes que se
instituiu no ordenamento juridico brasileiro, através de stmulas vinculantes, stimulas,

enunciados, orientagdes jurisprudenciais, verbetes, questoes de ordem e afins. A proposta de



agilizacdo do sistema fora engolida pelo seu engessamento. Acreditou-se que a producgdo de
enunciados seria a resolugcdo de multiplos casos por simples e rasteiro silogismo, de modo a
praticamente proibir qualquer juizo hermenéutico (inclusive, a ponto de nao bonificar os
juizes que divergem da jurisprudéncia consolidada dos Tribunais, ou seja, um modo indireto
de puni¢do disciplinar). Nao hd como negar a natureza legislativa positiva que a matriz de
estandartizacdo de julgados assume no cenario brasileiro ao tempo em que edita enunciados
abstratos e genéricos ex nunc (VALE, 2006). Além disso, as simulas, lato sensu, apresentam-
se com forga suficiente, inclusive, para suplantar a propria lei (MANCUSO, 2009).

Nao por acaso, além do ja registrado, preceitue Lenio Streck (2011, p. 390) que as
sumulas se afiguram como decisdes de carater aditivo (em relagdo a norma) e manipulativo
(em relagdo ao seu conteudo), de modo que simulas para determinar que dispositivo ¢
inconstitucional, afrontam com o controle de constitucionalidade previsto na Constitui¢ao
Federal. O que vem tomando corpo no Brasil com a instituicdo de simulas, sendo que, decidir
em nome-do-Pai — o superior hierarquico — sobrepdem-se as previsdes constitucionais. Por
esta razdo os juizes lato sensu t€m uma predilecdo mais apurada para julgar seus casos em
bases hierarquicamente bem fundamentadas, porém incomunicéveis. Consequentemente, se
revela uma sobreposi¢do de diversas forcas e fontes, obviamente dificeis de serem unificadas
(CATANIA, 2008, p. 07).

Ha4 de se registrar outro carater extremamente sério e insidioso: a forga dos
precedentes. Ronald Dworkin (1999) assevera que o poder decorrente dos precedentes nao
pode ser considerado a partir do 6rgao judicial que o produz, mas sim dos argumentos que o
compreende. Importante: nio sdo os precedentes a fonte das fontes®. De forma diversa, o
arremedo de cultura de precedentes que se almeja instituir no Brasil pactua de bases
gravitacionais totalmente diversas. Tratou de sucumbir com a forca argumentativa das
decisdes para considerar privativamente a posicao hierarquica do 6rgdo emissor e o lugar do
agente que lhe aplicara. Saiu de cena o poder dos argumentos para submissdo aos argumentos
do poder. Dai, com razao e veeméncia questiona Manuel Atienza (2013), em que consistira a

dimensdo dialética e retérica nestes novos espacos de vinculagdo e mitigagdo da

® Neste sentido: “Al contrario, nell’ordinamento inglese (e in altri da esso derivati), lo statute (cio¢ la legge del
Parlamento) e il precedente (cio¢ la regola impiegata come ratio decidendi in ocasione della decisione resa da
um giudice in relazione ad um concreto caso giudiciario) si dividono la funzione di fonte principale impiegata
nel sistema, poiche si ammette che lo statute law (cio¢ il diritto legislativo) possa modificare il common law
(cio¢ il diritto di origine giudiziaria), per consentendosi al tempo stesso che il common law possa interpretare il
diritto di origene legislativa ricoprendolo, per cosi dire, di precedenti fino in certo qual modo a sostituirlo. In un
sistema di questo tipo, pertanto, non puo parlarsi di ‘fonte delle fonti’ poiché il relativo sistema resulta dall’altra
ed ¢ semmai il carattere razionale del diritto giudiziario ad influenzare la formazione del diritto legislativo piu
che inverso.” (PIZZORUSSO, 2008, p. 17-18).



independéncia dos magistrados?.

Talvez elementos embrionarios para esta resposta possam decorrer da constatagdo de
que no atual contexto hermenéutico (uma hermenéutica da ilusdo, ¢ verdade) as perguntas sao
antecipadas pelas respostas, previamente construidas e postas a disposicao para download. Em
paralaxe, merece inclusdo a adverténcia de Slavoj Zizek (2005), para quem vive-se no
“deserto do real”, isto ¢, o semblante do sistema processual artificialmente construido para
mascarar a sonegacao dos bens vitais. Oxald, quem sabe um dia esta tese seja desnecessaria
frente ao declinio das questdes processuais em favor das substancias em si.

Outra incongruéncia a ser ventilada é o defenestramento do devido processo legal e
do contraditorio. O processo de estandartizagdo dos julgados, consequentemente a sua
uniformizagdo produzem uma via de sentido Unico. Nao se admite qualquer testificagdo,
qualquer contestagdo, sob pena de repreensdo disciplinar. Tal ceticismo, porém esquece da
impossibilidade de se construir um saber unitario e excludente sobre o direito (LEAL, 2010).
Assim, o day-in-court veste-se com trajes de gala, de modo que, “a clientela ndo ¢ mais do
advogado, mas do judiciario que ¢ portador de um hermenéutica (jurisprudéncia) unilateral e
dirigente dos destinos juridicos da populacdo e do sentido das leis que porventura queira
aplicar em suas decisoes.” (LEAL, 2010, p. 151).

Por esta razdao a utilizagdo da expressao ‘“horizonte de eventos”. Trata-se de
apropriacao de termo decorrente da fisica quantica e da astronomia para as searas do Direito.
Horizonte de eventos representa a fronteira matematica que indica o ponto de ndo retorno
amplamente manejado quando da abordagem dos paradoxos que permeiam a compreensdo de
buracos negros. Um buraco negro ¢ uma estrutura tdo densa que dele nada pode escapar, nem
mesmo a luz. Uma vez sugado por sua energia nada regressa, de forma a sair do nosso
universo (HAWKING, 2014).

Fendmeno idéntico acontece com o estado d’arte da uniformizacdo dos julgados no
Brasil. O “horizonte de eventos™ transfigura-se para fronteira argumentativa que indica o
ponto de ndo retorno, tudo o que ¢ abduzido pelo verbete uniformizador fica fora e intacto do
ordenamento juridico. Logo, o movimento de uniformizagdo de julgados no atual estagio esta
para o ordenamento juridico como estd um buraco negro para fisica.

Stimulas, enunciados, orienta¢des jurisprudenciais, questdes de ordem e afins
apresentam-se como argumentos unicos e generalizantes da argumentagdo judicial. Passam a
existir por si, de modo auténomo e independente, absorvendo todos os argumentos levados
para suas cercanias. Uma vez absorvidos pelo expedientes de uniformizagao dos julgados nele

serdo consumidos, sem chance de retorno ou imaculabilidade. Se opera a cisdo do mundo da



decisdo com o mundo do comportamento social (CATANIA, 2008, p. 12), como se possivel
fosse.

O formato brasileiro inovou de tal modo, em relacao ao paradigma inglé€s, que pelas
plagas nacionais pouco de discute acerca da possibilidade de superagdo do precedente
(overruling) ou da distingdo (distinguishing) por se tratar de um caso diferente
(BUSTAMANTE, 2007, p. 234). Ou seja, além das vicissitudes constatadas no processo de
producao de verbetes a precariedade compromete sua manutencdo e controle de
excepcionalidade’.

Em sede de Juizados Especiais Federais, todavia, todos estes topicos sdo

7 “Nesse aspecto, o0 processualismo constitucional democrdatico por nds defendido tenta discutir a aplicacido de
uma igualdade efetiva e valoriza, de modo policéntrico e comparticipativo, uma renovada defesa de
convergéncia entre o civil law e common law, ao buscar uma aplicacdo legitima e eficiente (efetiva) do Direito
para todas as litigiosidades (sem se aplicar padrdes decisorios que pauperizem a andlise e a reconstrug@o
interpretativa do direito), e defendendo o delineamento de uma teoria de precedentes para o Brasil que suplante a
utilizagdo mecanica dos julgados isolados e sumulas em nosso pais. Nesses termos, seria essencial para a
aplicacao de precedentes seguir algumas premissas essenciais: 1° - Esgotamento prévio da tematica antes de sua
utilizagdo como um padrio decisorio (precedente): ao se proceder a analise de aplicagdo dos precedentes no
common law se percebe ser muito dificil a formacdo de um precedente (padrdo decisorio a ser repetido) a partir
de um unico julgado, salvo se em sua analise for procedido um esgotamento discursivo de todos os aspectos
relevantes suscitados pelos interessados. Nestes termos, mostra-se estranha a formagdo de um ‘precedente’ a
partir de um julgamento superficial (ou poucos) recursos (especiais e/ou extraordinarios) pingados pelos
Tribunais (de justiga/regionais ou Superiores). Ou seja, precedente (padrdo decisério) dificilmente se forma a
partir de um unico julgado. 2° - Integridade da reconstrucdo da historia institucional de aplicagdo da tese ou
instituto pelo tribunal: ao formar o precedente o Tribunal Superior devera levar em consideragio todo o historico
de aplicacdo da tese, sendo invidvel que o magistrado decida desconsiderando o passado de decisdes acerca da
tematica. E mesmo que seja uma hipotese de superacao do precedente (overruling) o magistrado devera indicar a
reconstru¢ao e as raizes (fundamentagdo idonea) para a quebra do posicionamento acerca da tematica. 3° -
Estabilidade decisoria dentro do Tribunal (stare decisis horizontal): o Tribunal ¢ vinculado as suas proprias
decisdes: como o precedente deve se formar com um discussdo proxima da exaustdo, o padrdo passa a ser
vinculante para os Ministros do Tribunal que o formou. E impensavel naquelas tradi¢des que a qualquer
momento um ministro tente promover um entendimento particular (subjetivo) acerca de uma tematica, salvo
quando se tratar de um caso diferente (distinguishing) ou de superacdo (overruling). Mas nestas hipoteses sua
fundamentagdo deve ser idonea ao convencimento da situacdo de aplicagdo. 4° - Aplicagdo discursiva do padrdo
(precedente) pelo tribunais inferiores (stare decisis vertical): as decisdes dos tribunais superiores sdo
consideradas obrigatorias para os tribunais inferiores (‘comparagdo de casos’): o precedente ndo pode ser
aplicado como mecénico pelos Tribunais e juizes (como v.g. as simulas sdo aplicadas entre nds). Na tradi¢do do
common law, para suscitar um precedente como fundamento, o juiz deve mostrar que o caso, inclusive, em
alguns casos, no plano fatico, ¢ idéntico ao precedente do Tribunal Superior, ou seja, ndo ha uma repetigdo
mecénica, mas uma demonstracdo discursiva da identidade dos casos. 5° - Estabelecimento de fixagdo e
separacdo das ratione decidendi dos obter dicta da decisdo: a ratio decidendi (elemento vinculante) justifica e
pode servir de padrdo para a solu¢do do caso futuro; ja o obter dictum constituem-se pelos discursos nao
autoritativos que se manifestam nos pronunciamentos judiciais ‘de sorte que apenas as consideracdes que
representam indispensavelmente o nexo estrito de causalidade juridica entre o fato e a decisdo integram a ratio
decidendi, onde qualquer outro aspecto relevante, qualquer outra observagdo, qualquer outra adverténcia que nao
tem aquela relagdo de causalidade é obter: um obter dictum ou, nas palavras de Vaughan, um gratis dictum. 6° -
Delineamento de técnicas processuais idoneas de distingdo (distinguishing) e superagdo (overruling) do padrdo
decisorio: A ideia de se padronizar entendimentos ndo se presta tdo s6 ao fim de promover um modo eficiente e
rapido de julgar casos, para se gerar uma profusdo numérica de julgamentos. Nestes termos, a cada precedente
formado (padrdo decisorio) devem ser criados modos idoneos de se demonstrar que o caso em que se aplicaria
um precedente ¢ diferente daquele padrdo, mesmo que aparentemente seja semelhante, e de proceder a superagao
de seu conteudo pela inexoravel mudanga social — como ordinariamente ocorre em paises de common law.”
(NUNES, 2011, p. 38).



potencializados em virtude das particularidades do microssistema e da realidade jurisdicional
que se propdem a judicar. Um microssistema concebido para reduzir as tradicionais
burocracias do direito processual e estabelecer bases solidas de igualdade de armas entre os
litigantes ¢ vergastado para prosseguir com razoes diversas: satisfacdo dos propdsitos estatais
e a compulsdo pelo fetiche da previsibilidade das decisdes judiciais. Ndo por acaso se
presencie na atualidade a banalizagdo dos “julgamentos por bloco™.

O intuito de uniformiza¢ao dos julgados além do rasgo hermenéutico que produz,
afasta a efetiva prestag¢do jurisdicional das garantias processuais emanadas pela Constitui¢do
Federal. No aspecto procedimental, a uniformizacdo dos julgados engessa de tal sorte as
demandas que se torna igualmente burocratico o acesso a justica. Fulmina com o devido
processo legal e seus atributos coroldrios. O contraditério ¢ minimizado em seu aspecto
dindmico. O dever constitucional de motivagdo das decisdes ¢ substituido por simulacros,
através dos quais as decisdes ja estdo prontas antes mesmo do conhecimento das pretensoes
resistidas. Noutro viés, o substancial, ¢ simplesmente esquecido e intencionalmente
desprezado para dar vazao a apreciagdo de celeumas processuais, como se o bem de vida
fosse absolutamente dispensavel. O adagio de que o mundo da decisdo ¢ o mundo do
comportamento social resta deletado (CATANIA, 2008). Pode-se notar, de igual sorte a
abertura para alteragdes e surpresas (inseguranga) de ordem material e processual no curso da
lide, comprometendo as bases solidas da anterioridade/legalidade.

Consequentemente, ndo se pode compactuar com Victor Ferreres e Juan Antonio
Xiol (2010, p. 46), para quem ha preenchimento de critério de legitimidade por decisdes
judiciais vinculantes que ndo se condicionam as questdes dos destinatarios dos julgados.
Logo, a indole uniformizadora perpassa incolume pelas particularidades faticas e pelas
necessidades dos litigantes quando da apresentacdo da lide, diversamente do que se propdem
de universalizagdo (este sim, crente de decisdes judiciais absolutamente neutralizadas da
influéncia de qualquer variavel) (KENNEDY, 2001). Ha de se divergir desta proposta e de se
exigir critérios hermeneuticamente rigidos em sua estrutura e em seu sentido.

Acerca da rigidez, faz-se necessario e urgente exigir maior e mais densa solidez e
coeréncia nos critérios para edicdo de eventuais verbetes uniformizadores. A elaboragdo de
estandartes jurisprudenciais ndo podem fechar um cerco aos expedientes ordinarios de
fundamentagdo juridica em proveito de solucdes de emergéncia, com perfil gestor
administrativo ou policialesco. Exigir para a edi¢do de simula, junto aos Juizados Especiais,
por exemplo, apenas a consolida¢do da jurisprudéncia pela Turma, tomada pelo voto da

maioria absoluta dos seus membros, cabendo ao relator propor-lhe o enunciado. A qualquer



momento sujeita-se a alteracdo ou cancelamento e, tal qual a moda, a versdo mais recente
derroga as preexistentes. Tudo muito simples...para algo propenso a decidir o destino de
milhares de individuos, para recusar conhecer e prover recurso e, aceitar decisdes pelas suas
proprias razdes. Entretanto, se a cada nova fase lunar se editam novos verbetes sumulares,
resta caracterizada a inseguranca instalada em nome da seguranga juridica, pois ndo se
concede tempo para a almejada estabilizagdo dos julgados.

Em paralelo ha de se avaliar o potencial que cada matéria uniformizada possui de
desafiar recursos e novos incidentes de uniformizacdo dos julgados. O excesso na posologia
de pedidos de uniformizagdo que se convertem em novas sumulas, ilustrativamente perante as
Turmas Regionais de Uniformizagdo ¢ a Turma Nacional de Uniformiza¢do acabam pela
velocidade na alteragdo dos enunciados em insuflar o ajuizamento de novas demandas.
Evidente que o intuito maior ndo ¢ a estabiliza¢do da jurisprudéncia. Talvez faga sentido a
licdo de Alfonso Catania (2008, p. 19), para quem existe uma mutacao da decisdo em norma,
em preterigdo da norma em decisdo. Os objetivos se sedimentam na verticalizagdo dos
argumentos de hierarquia para domesticagdo dos julgados nas instancias inferiores.

Em sintese, a uniformizagdo promove uma saida darwiniana, aparentemente
schmittiana, para tentar justificar a auséncia de legitimidade do modelo decisorio instituido

nos Juizados Especiais Federais, por exemplo.

4. A guisa de consideracdes finais: ha espaco para a teoria de justificacio juridica de
Robert Alexy

Antes de comentéarios mais aprofundados, faz-se necessario abrir paréntesis para a
discussdao que permeia a abordagem dos postulados da hermenéutica filoséfica e os preceitos
teoricos de Robert Alexy. No espaco académico brasileiro muito se tem questionado a
abertura principioldgica e sua afronta a hermenéutica do eixo Heidegger-Gadamer. Todavia,
nao € este o objetivo central deste artigo. A questdo nodal perpassa a subsisténcia da teoria de
justificacdo juridica e o movimento de uniformizagdo juridica. Todavia, no que diz respeito ao
movimento de uniformizagdo dos julgados — muitos, vinculantes — abre-se senda para se
questionar a validade dos critérios de ponderacao? Mas esta ¢ outra demanda.

Robert Alexy (1997, p. 157) estabelece a teoria da justificagdo juridica a partir do
diagnostico do discurso pratico ser poroso € impossibilitado de completa extingdo de lacunas.

Tal lacuna de racionalidade, em seu entender, demonstraria a impoténcia dos argumentos em



prover na integralidade a supressdo de todas as lacunas, de modo a ndo produzir nenhuma
solugdo correta, mas plurimas possibilidades de respostas corretas.

Nestes termos, ao divergir dos postulados de Ronald Dworkin, fomenta elementos
habeis para a multiplicagdo de principios e valores alheios ao Direito para simulagdo de
fundamentos juridicos. De tal sorte, o modelo tripartite de sistema juridico — regras; principios
e procedimentos — propicia, na pratica, a descalcificacdo da solidez das normas juridicas, em
favor do discurso pratico.

Seguindo esta linha, Alexy defende a desvinculagdo da dogmatica do empirismo e, o
que ¢ pior, da légica. Assim, “na medida em que o discurso dogmatico ¢ um discurso sobre
questdes praticas, ele ¢ um discurso pratico.” (ALEXY, 2001, p. 319-320). Perde-se, com esta
defesa, a exigibilidade de corre¢do das decisdes juridicas, bem como, a compulsoriedade de
fundamentagdo juridica. Exige-se, compulsoriamente, apenas a justificacdo de um caso
especial de afirmacdo normativa (ALEXY, 2001, p. 218).

Nao se trata de mero manejo de palavras e categorias juridicas. Existe uma alterago
substancial grave do itinerario decisorio. Defender a justificagdo significa autorizar a
antecipagdo do produto final, independentemente dos critérios colecionados, o que importa ¢é
que estes justifiquem as opgoes particulares do julgador. Por sua vez, fundamentar vincula-se
a necessidade — no caso brasileiro, dever constitucional — de se fundir fatos com fundamentos
juridicos de modo a se obter um produto final indissociavel dos argumentos. Portanto, cerceia
juizos de solipsismo judicial, proveniente da escola do Direito Livre e da instrumentalidade.

Por tanto, a partir do dever insculpido no art. 93, IX, da Constitui¢do Federal de
1988, ha de se rechacar a ideia de justificacdo juridica estabelecida por Robert Alexy,
notadamente pela incompatibilidade constitucional que nutre. Some-se nestas razdes a
dimensdo hermenéutica excludente, afinal, decisdo judicial ndo € justificagdo, mas
fundamentagdo, de modo que o ato decisério seja o Ultimo momento argumentativo do
processo.

No que tange ao movimento (moda) de uniformizagao de julgados, a partir de uma
analogia torta com o sistema de precedentes da common law, importante fixar novas criticas a
teoria de Robert Alexy, que se somam ao problema insanavel da justificacdo juridica como
paradigma de decisdo judicial. Além da argumentagdo empirica, dos canones de interpretagao
e da dogmatica juridica, Robert Alexy (2001, p. 259) atribui relevancia especial para a
justificacdo em precedentes. Patrocina a vinculagdo compulsdria aos precedentes como
condicdo de igualdade e justica, o que se mostra inexequivel, conforme ja exposto.

Contudo, o carater mais sedicioso provem das duas regras basicas construidas para



justificacdo em precedentes: a primeira, determina a citagdo de precedentes, sempre que possa
ser feito; a segunda, a necessidade de se argumentar somente nos casos de desvinculagdo da
justificacdo de precedentes (ALEXY, 2001, p. 259). H4 problemas claros em se aceitar tal
postulado, notadamente pela permissividade de reproducao desatenta de argumentos exarados
em um realidade descompassada com a situagao fatica des-velada. Porém, potencializam-se as
incongruéncias quando exige a argumentacdo somente nos casos de preterigdo dos
precedentes, isto €, verbetes sumulares. Fica cristalino, portanto, a prevaléncia da hierarquia
das justificagdes sobre os argumentos de hierarquia ao arrepio da Constituigao Federal.

Essa ¢ a moda do momento. Claro que se pode negar qualquer impacto da moda. Mas
isto seria desconsiderar o que se passa, talvez se acreditando demais nas convicgdes. A
hermenéutica tradicional continua atuando com nog¢des que nao fazem mais sentido do ponto
de vista hermenéutico, mas que estdo na moda .

Pode-se dizer que se vive a era do “realismo juridico tropical” em que a logica que
preside este modelo ¢ a dos informativos etiquetados com as grifes com durabilidade efémera,
de uma semana. Até a proxima semana ndo se sabe, de fato, o que pode ter mudado. O
aumento da velocidade constante impede, de igual sorte, a possibilidade de reflexdo. Os
informativos sdo uma espécie de adicao, de vicio, dos jogados na inautenticidade. A ltima
edicao da interpretacdo (sic) ocupa o lugar da ultima versdo da moda. E como a maioria nao
quer aparentar estar out, o sentido altera-se automaticamente. O paraiso da funcionalidade
impede que as reflexdes se postem de maneira constante, dada a fragmenta¢do do momento .

O produto — verbete — nesta nova economia simbolica do Judiciario desde antes e
pelo sujeito. Nao lhe concede, ademais, espaco para dizer o contrario. O argumento de
autoridade toma o lugar da reflexdo, impondo o sentido aparentemente estitico e
paradoxalmente cambiante. Beira ao absurdo a edi¢do de mais de um verbete uniformizador
por sessao de julgamento na Turma Nacional de Uniformizacdo ou, a majoritaria avocacdo de
atribuicdes julgadoras para o presidente do 6rgao colegiado.

Joga-se, assim, de um lado com a preméncia de estar in e, de outro, com a
irracionalidade do mercado consumidor. O Judiciario acabou, pois, transformando-se no
cenario proximo ao da moda. As decisdes judiciais deixaram de dizer o caso. Elas passaram a
ser produzidas para serem vistas, justificando, como quer Robert Alexy, atos juridicos prévios
(afinal, ndo ¢ esta a razdo existencial da modula¢do temporal dos efeitos da decisdao e do
controle de externalidade?).

O computador e a internet propiciaram uma vitrine para as decisdes judiciais.

Reproduzem-se como metameros. De um lado orquestradas pelos 6rgaos de clpula e na



logica da Orquestra Judicial, espraiam-se como um sinfonia Unica para toda a estrutura
jurisdicional. H4 uma compulsdo por admirar, copiar e legitimar quem nos conduz. A decisao
judicial, pois, estd vestida com as roupas da ultima colecdo e garantida pela grife STF, STJ,
TNU e afins.

Infelizmente, tais praticas impedem a polifonia do Direito e do discurso juridico.
Neste cendrio de prevaléncia da filosofia da consciéncia, enclausurada na relagdo sujeito-
objeto, a produgdo do Direito se da ao modo liberal-individualista-normativista, ligado
umbilicalmente a procura de uma verdade sacralizada representada pela divisa “It’s the law”.
Com isso o Direito como fruto de um monologo, abastece um modo de exclusdo de uma
minoria [progressivamente seletiva] para a maioria, sem voz e vez que, a luz das artes cénicas
ndo se encaixa nem como coadjuvante, talvez mera figuragdo. O individuo “perdeu o lugar de
onde podia fazer oposicao, de onde podia dizer ‘Nao! Nao quero!’, de onde podia se insurgir:
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‘as condigdes que me sdo apresentadas ndo sdo aceitaveis, ndo concordo’” , como bem
discorre Melman (2003, p. 39), falta notadamente um lugar para o debate, o que € pior: até
mesmo no Judiciario, tradicional recinto de didlogo.

Em busca de celeridade, eficiéncia, economia processual e afins, a justificagdo das
decisdes assume uma posi¢do de obediéncia hierdrquica, mesmo que flagrantemente
inconstitucional. Neste plano, o0 modo de tomada de decisdes escapa do tradicional modelo de
ato de conhecimento, para ser ato de hierarquia funcional, sem se espraiar em uma tentativa
de compreensdo, de des-velamento. Portanto, falta a decisdo o desenvolvimento do processo
como procedimento em contraditorio que, a luz da Fisica possui forca centripeta apta a reunir

todas as vozes dos destinatarios do ato final no bojo do processo, de forma que o Direito seja

polifdnico e a decisdo resultado da interagdo argumentativa dos destinatarios do ato final.
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