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Um precedente ndo é sé a sua ementa, como néo se
pode ler um livro pela “orelha”. Nao ha texto sem

contexto, nem interpretacado sem fatos.
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RESUMO
O estudo investiga duas posturas que deformaneigpretacao do direito no Brasil e propde a
solucdo para resolver esse problema. Identifica, aembas, o decisionismo fundado na
vontade de poder, rompendo-se a normatividade.ligala, sob a ideia do Judiciario como
corporacédo, e a pretexto de maior eficiéncia, neesantade do Mercado, sao importados
institutos que, pretensamente, seriantc@@mon lawmas que estédo fora do contexto de sua
criacao e sao aplicados de maneira deturpada,raudpayuardarem as especificidade do caso
concreto ou por se descolarem na normatividadestito®m exercicio escamoteado da
vontade de poder. Sumulas, vinculantes ou naoetenmos precedentes geram violéncia
contra a independéncia funcional do magistradondtmcias inferiores e contra as partes,
pois a atribuicdo de sentidos ndo advéem do casoreton Nas bases do Judiciario, nosso
estudo investiga a predominancia da aceitacaoicacrt obediente dessmmmon lawa
brasileira, expresso em sumulas e em enunciadast@ssos abstratizados. Criam-se
mimetismos. Contudo, nossa formacao historica géitiar e estamental impede a percepgéo
de que ha uma diferenca ontologica eptiestase potentia— de que um nao subsiste sem ou
outro sem que se torne poder ilegitimo. Assim, Ibases o fendbmeno do decisionismo
subsiste como prética suplementar, numa aprendizgge observacdo das cupulas — a
modelagem, criando-se ou se aderindo a princigiieoce a conceitos assertéricos. Tanto
verticalmente (hierarquizacdo — solipsismo da @ipara as bases) quanto horizontalmente
(solipsismo pelas bases), rompe-se a autonomiairdtod seja pela politica, seja pela
economia. “Liberdade do intérprete” como pretextarap a libertinagem normativa.
“Eficiéncia econdmica” como deficiéncia normativautrora, o discurso patrimonialista em
prol dos estamentos. Hoje, o discurso econdomicdibezal. Invade-se o direito pela
economia, dessa vez em forma de Cavalo-de-Trégaualise econdmica do direito — AED.
Substitui-se a normatividade pelo utilitarismo nagli@dgico. Os pré-juizos inauténticos que
sustentam essa dupla deformacdo hermenéutica nafeemim condicionamento operante
(estimulo-refor¢co) dos profissionais do direitosdie os bancos de faculdade até a atividade
profissional e, atingindo, em especial, seu priacgestinatario: 0 magistrado. Esse discurso
de poder produzealidades— tetos epistemologicos que encobrem o fato de @ued ha
interpretacdo no caso concreto porque nao existamedos desprovidos de faticidade; b)
ndo cabe argumento de autoridade para além da tididade; c) a importagdo de teorias
estrangeiras precisa sofrer um processo de conipaifdo com nossa realidade juridica,
social, politica e econémica. A partir do giro dégpco-linguistico, com a superacdo do

esquema sujeito-objeto da filosofia da consciéececonsideracdo da diferenca ontoldgica
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(ser e ente; texto e norma), da-se o desvelamentotelpretacdo como existencial, e de que
os sentidos ndo advém da vontade do sujeito autdnden modernidade, mas de uma
intersubjetividade, de uma verdade que advém d@fds horizontes dentro de uma tradicéo,
bem como da importancia da integridade e coeréroia direito. A resposta
constitucionalmente correta ndo pode depender dasc@ncia do juiz, do livre
convencimento, da busca da “verdade real”. Deaqiiir €, definitivamente, escolher.
PALAVAS-CHAVE
Teoria da decisdo. Hierarquizacao e solipsismotadmde poder. Neoliberalismo. Resposta

constitucionalmente adequada.
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ABSTRACT

The study investigates two positions that disttw interpretation of law in Brazil and
proposes a solution to solve this problem. Idesjfin both, the decisionism founded on the
will to power, breaking up normativity. The ideatbk judiciary as a corporation dominates
the Supreme Court and the National Council of dasfThey imports institutes that would be
the common law. Except that out of context, untlerduise of efficiency and in accordance
with the will of the market. Are concealed exerax$evill power for neglecting the specificity
of the case and normativity. Dockets, binding ot, mmd pseudoprecedents would generate
violence against the functional independence ofjtitges of low courts and against the
litigants because the attribution of meaning ddesomes the case. In the basis of the
judiciary, our study investigates the prevalenceirdritical and obedient to this “Brasilian’s
common law”, expressed in dockets and abstractrataits. It creates memes. However, our
national government history was authoritative aimé $tates interrupts the perception that
there is an ontological difference between poteatad potentia — that one can not exist
without the other, or without it becoming illegitate power. Thus, on the basis, the
decisionism phenomenon subsists as an extra pgaoti& learning by observation of summit
- modeling, creating or sticking t@d-hocprinciples and abstracts concepts. Both vertically
(hierarchical - solipsism from supreme court tohhasis) and horizontally (on the low courts),
it breaks up the autonomy of law, whether in poditand in the economy. “Freedom of the
interpreter” as a pretext for libertinism of ruléEconomic efficiency” as disabiliting rules.
Erstwhile, speaking on behalf of the casts. Todagpliberal economic discourse. The
economy invades the law, this time in the form objdn horse: the Economic Analysis of
Law. Replaces up normativity by merchandising tatilanism. The inauthentic prejudice that
sustain this double deformation of hermeneutic doosm a operant conditioning (stimulus-
reinforcement) of legal practitioners from colleeprofessional activity, and reaching, in
particular, its main destination: the judges. THiscourse of power produces realities -
epistemological ceilings that hide the fact that:itleere is only interpretation in this case
because there are no concepts without facticitydd®s not fit the argument from authority

beyond normativity; c) the importation of foreighebries must undergo a process of
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reconciling with our legal, social, political andomomic reality. From the ontological-
linguistic turn, with the overcoming of the subjettject scheme of the philosophy of
consciousness and consideration of the ontologiffarence (between Being and beings, and
text and norm), there is the unveiling of interpt@n as existential and the senses will not
come from the autonomous subject of modernity, under intersubjectivity, a truth that
comes from the fusion of horizons within a tradit@s well as the importance of integrity and
coherence of the law. The constitutionally cori@tswer can not depend on awareness of the
judge, the free conviction or from search of thealr truth”. Deciding is not choose,
definitely.

KEYWORDS
Theory of decision. Hierarchy and solipsism. Thewgo to will. Neoliberalism.

Constitutionally right answer.
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INTRODUCAO
De antemado, trazemos nosso lugar de fala. Nossedossse inserem no ambito das

pesquisas realizadas pelo grupo “Dasein — NucleBsfedos Hermenéuticos”, vinculado a
linha de pesquisa “Hermenéutica, Constituicdo ec@tizacédo de Direitos” do Programa de
P6s-Graduagdo em Direito da UNISINOS. Por conséguanmatriz tedrica aqui utilizada é a
hermenéutica filosofica, lastreada no método heéumigro-fenomenologico. E como

fundamento tedrico estara a Critica HermenéuticBideito (CHD), desenvolvida por Lenio

Streck, através do qual torna-se possivel fazer rgoanstrucdo historico-institucional do
papel da jurisdicdo constitucional no Brasil, a tipade uma postura voltada ao
guestionamento e, por consequéncia, de uma redgsatemas centrais da tradicao.

O objeto do nosso escrito é investigar a existédeiduas posturas que, atualmente,
deformariam a interpretacdo do direito no Brasim, caso positivo, propor a solugao para
resolver esse problema a partir da matriz teoridatagla. Na cupula do Judiciario,
predominaria uma postura discricionaria e solipsigindada na vontade de poder, de modo a
promover decisionismos — decisdes fundadas em ptem@utros que ndo o respeito a
normatividade. Para cumprir essa vontade, ocoreeagbitraria atribuicdo de sentidos, seja
ignorando a normatividade em beneficio de fins itatistas, seja rompendo os
constrangimentos semanticos do texto — através ©ha Unterpretacdo inauténtica
retoricamente manipulada. Na cupula, sob o pretégtaonseguir maior eficiéncia, da-se a
importagdo descontextualizada e desnaturada deuiastque, pretensamente, seriam da
common law mas que, por ndo guardarem as especificidadeaslo concreto ou por se
descolarem na normatividade, terminam, também, $®rconstituirem em exercicio
escamoteado da vontade de poder.

A desfuncionalidade a partir da cupula, além deaisie® da vontade de poder desta,
também se da pela vontade do mercado — sob o naoteficdéncia em um Judiciario
funcionando como corporacdo. Um Judiciario queajldgn massa, com base standards
em que as peculiaridades do caso concreto saoedadps, 0 que € um fendmeno violento
tanto para a independéncia funcional do magistceinstancias inferiores quanto para as
partes, que ndo tém sua causa julgada como deveeloeo com 0s juizes e tribunais
decidindo apd6s uma prévia atribuicdo de sentidesdd do caso concreto.

Nas bases do Judiciario, nosso estudo investigadominancia da aceitacao acritica
e obediente desseommon lawa brasileira, expresso em sumulas e em enunciados
assertéricos abstratizados, ndao raro em formaideéclmesmo nos casos em que nao sao

formalmente vinculantes. Criam-se mimetismos. Cadmtumesmo nas bases o fendémeno do
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decisionismo subsiste, mas enquanto pratica suptemdéambém exercida por uma espécie
de aprendizagem por observacéo das cupulas — dagede(Cap. 4).

Em ambos ocorre o rompimento da autonomia do dirp&la politica ou pela
economia, como sera visto. A “liberdade do intégireomo pretexto para a libertinagem
normativa; a “eficiéncia econémica” como deficiégnoobrmativa.

Partimos do pressuposto de que essas posturagitfmaem pré-juizos ideoldgicos,
antes de cunho eminentemente patrimonialista e, kexpnbém, de matiz predominantemente
neoliberal, que causam prejuizos ao Estado Denmomrélie Direito, uma vez que sao
expressdo de uma visdo autoritaria imposta e/outaacAssim, as duas posturas se
entrecruzam e formam uma circularidade auto-retéaea que termina por alijjar a
normatividade do seu lugar de fundamento da dedgusdizial por meio dos seguintes
institutos ou praticas: a) a corrupcdo dos sentidogerpretacoes descoladas da facticidade
do caso ou rompendo 0s constrangimentos semanticaositornaveis; b) manuseio de
principios ad-hoc e de conceitos assertoricos; c¢) manipulacdo dadgpagdo (e da
razoabilidade) como pretexto para o exercicio duitraw; d) declinacdo, em nome da
eficiéncia (julgar mais rapido), da obrigacdo débaicdo de sentido ao caso, por meio da
acritica adesao a pretensos precedentes ou sudautaiBunais superiores, numa corruptela
do common lawpor meio destandardsimpostos (sumulas comuns e vinculantes, reperoussa
geral e recursos repetitivos) ou aceitos como deggementas de julgados); e) utilizacdo de
fundamentos de ordem utilitario-econdmica, ao inw#s normativa; f) quebra da
independéncia judicial nas instancias inferiores mpeio de um condicionamento operante,
em que os juizes sdo deslocados de seu lugar aeefainciam com a mesma falta de
independéncia funcional de um gerente de um erdtepjodiciario. Sob o pretexto de
beneficio (maior liberdade ou maior eficiéncia)iae, para o Estado Democratico de
Direito, um prejuizo.

Outrora, o discurso patrimonialista visando maonteestamentos (Raymundo Faoro).
Hoje, o discurso econémico neoliberal. D4-se asawado direito pela economia. Dessa vez
em forma de Cavalo-de-Troéia: a analise econdmicdiito — AED — causando a implosao
do direito pelo abandono da normatividade em beioetfios interesses do mercado.

Os pré-juizos inauténticos que sustentam essa dafdamacao hermenéutica nascem
de um condicionamento operante (estimulo-refor@s profissionais do direito, desde os
bancos de faculdade até a atividade profissionaltiagindo, em especial, seu principal

destinatario: o0 magistrado.
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Esse discurso de poder prodealidades— tetos epistemoldgicos que encobrem o fato
de que: a) sO ha interpretacdo no caso concretu@ado existem conceitos desprovidos de
faticidade; b) ndo cabe argumento de autoridade gdém da normatividade; c) a importacao
de teorias estrangeiras precisa sofrer um proadssmmpatibilizacdo com nossa realidade
juridica, social, politica e econbémica.

Nessaealidadeconformada por uma mais ampla, atravessada ptardb neoliberal
e em um ambiente de globalizacdo econdmica, o rsetehamaeficiéncia Enquanto
elemento ideoldgico, encobre o exercicio de podsralipulas e massificacdo do Judiciario,
como protetor dos direitos patrimoniais e dos @of — para atender ao mercado. Na relagcéo
cupula-base, abre-se espac¢o para uma espécietdeeoamoto judicial, que se da na ordem
dos pré-juizos, a partir do significante primeiedidiéncia), condicionando os demais, ora
explicita, ora veladamente.

A hermenéutica filoséfica surge como condicdo dssiilidade para o desvelamento
dessa situagdo e a sua superacdo, permitindo imaefatela dos direitos fundamentais
mediante a reposi¢cdo do um-ser-no-mundo do madyistra seu lugar: dizer o direito no caso
concreto.

Neste escrito delinearemos o0s contornos ideoldgicpge sustentaram o
patrimonialismo e que hoje sustentam também o malismo no direito, em especial o
movimentolaw and economi¢®, a partir dai, critica-los.

Esperamos demonstrar que essa ideologia se marsfaso discurso de poder e, para
exercer o controle (ideologico), utiliza-se dos ged condicionado, condigno e
compensatorio, e desfuncionaliza a hermenéutiddigar através do seu desatrelamento da
normatividade constitucional. Nas cupulas, a pantira postura solipsista, discricionaria e
ativista, sob o pretexto da eficiéncia, cria umo tefpistemologico que restringe a
independéncia funcional dos magistrados de inst@ndnferiores, possibilitando a
centralizacdo do controle e a hierarquizagdo dass@ks judiciais de acordo com o0s
interesses ideologicamente construidos pelo mereatem sempre confessaveis. Dentro de
uma légica corporativa, cujo fim € o aumento dae&p — o0 utilitarismo que move o0 mercado
—, 0 Judiciario fica ameacado de perder uma das img@iortantes caracteristicas da jurisdicao
constitucional, o contramajoritarismo — que serambalizar e refrear as maiorias eventuais
gue possam tender a razdes totalitaristas.

A desfuncionalidade da relagdo cupula-base premsamper a normatividade por
meio de uma virada paradigmatica da pratica judéié julgamento por citacdo de pretensos

precedentes judiciais e sumulas, usados como sliaft&rditando a filtragem constitucional.
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E que tal pratica ndo se faz & maneira do sistemmemon lawao contrario do que se apregoa,
mas sim por meio de objetificagbes que obstam Bwpirete a necessaria enunciacdo — a
criacdo da norma para o caso concreto. Aléem deaobsacesso a Justica, em um sistema
juridico de tradicdo romano-candnica, como a nossapi a independéncia funcional do
magistrado. Isto se da porque a vinculacdo é feitamentas de julgados e sumulas
inautenticamente construidas ou aplicadas. Vetlafseticidade tanto dos casos que geraram
o precedente usado como da razéo de decidir (fatieiremota) quanto do caso a ser julgado
(facticidade proxima). Um julgado ndo se conheda penenta, assim como nao se |é um
livro pela orelha.

O Judiciario, ultimo bastido a ameaca da sede ftesgla do capital, quedou-se.
Atrasado e fechado em si, dominado pelo estamemtwo capropriacdo do publico pelo
privado, foi presa facil do discurso contra a iciéficia. Discurso facilitado, paradoxalmente,
por um curto-circuito historico de direitos fundartas pos-Constituicdo de 1988 (Cap. 2) —
0 que gerou milhdes de acdes judiciais com vistex@nhecé-los — demanda impossivel de
ser enfrentada em qualquer lugar do mundo, sem ljue/esse, ao menos, uma
democratizagao interna tanto da sociedade quanpodgoio Judiciario.

Em um Judiciario Reformado sem jamais ser demaa, o neoliberalismo foi
ideologicamente imposto como como credo, como uspgae de teologia. Convertido,
assimilou integralmente o discurso da santissimédade: mercado, corporacéo e eficiéncia.
Amem! E ndo é o Sinai. E Washington. Dele, os dandamentos do Consenso — 0 novo
sacramento. A eficiéncia € o seu pastor e naddaltezd? No (re)inicio ela € o verbo, o
significante primeiro dessa nova doutrina da féanmento da riqueza. Mas ndo sem pecar
contra o Estado Democratico de Direito.

Mas o mesmo Estado — instituicdo que, por essesstde Vera Cruz, era taxada de
vencida e cujo fim se anunciava como mantra, angro abalo das relacdes de poder em
2008, fez-se presente nos paises centrais (leiaks®, principalmente, e nacdes da Unido
Europeia) por meio do intervencionismo mais desltarasob pretextos cinicos, por 6bvio.
Deixou patente que o discurso da mao invisiveloepaetexto para manter o simbolismo do
mapa: o Norte acima e o Sul abaixo. Passado untoséceneio, a licdo alegorica de Friedrich
List, que serda mais a frente abordada, continugepte: a de que as nac¢fes desenvolvidas
nada mais fazem do que chutar a escada pela qualdesam a grandeza, para evitar que as
outras subam.

O Estado, viu-se, continua forte. Porém, para ockbi, ndo mais o Estado que

cumpriria as promessas da Modernidade, mas o gndetos interesses do capital financeiro
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transnacional, oriundo, na sua maioria, dos mespaises que sempre se serviram da
América Latina e das demais periferias do munda paxercicio disfuncional da vontade de
poder como razéo instrumental para dominar, exoerexplorar.

A globalizacéo, enquanto discurso de manutenca&odanacao colonial dos Estados
centrais sobre a periferia, é trazida e vendidaocnovidade das ultimas décadas — mas, na
verdade, apenas chega ao seu quinto século denoaaa Afinal, é preciso que ela mude
sempre para continuar sempre a mesma.

O Judiciario, ora como razao instrumental, cumpreapel. Aceita a importacédo dos
saberes e das tradi¢cdes juridicas transnaciormaisidos de lugares de producédo, para aqui
trazidos sem a devida reflexdo, adaptacdo ou ggfata- como se sO existisse doutrina
juridica para além da linha do Equador. O sensauocotedrico, aqui hegemonico, pde-se no
lugar do colonizado, do consumidor das ideias atheie de maneira violenta, imposta sem
uma abertura critica — pois que ja fundamentadartr mlas realidades e das “verdades”
construidas externamente, mas com a pretensaoid@aaiidade e atemporalidade nao raro
estrategicamente velada e acriticamente acolhidalacse de um consumo indigesto para o
nosso regime democratico. Nao se percebe que iodicemo toda construgcdo humana, €
fruto de um paradigma, de um modelo e que é impeiskigir da paralaxe. A um outro ai
gue precisa ser considerado. E esse “outro” soims n

Para agravar o problema da importacdo dessas memisem a devida facticidade, o
Judiciario é alcado a condicdo de salvador dagpasgssa Babel. Porém, as raizes culturais da
modernidade dominadora, praticamente voz Unicaapat, construiram uma ideia de poder
tdo somente compotestas Os estamentos sao a prova secular dessa ceghgaentia
difusa que é, ndo serve de referéncia nem histéricam contextual. Abre-se a porta para
posturas que apostam no solipsismo, declarada ladareente, através dos métodos. E a
partir da utopia de resolucdo da impossivel demanat® de fatores externos ao Judiciario,
fruto do nosso secular atraso socioecondmico, ddare@ de cidadania, qualquer tipo de
solucao judicial (e de vontade) vale, ainda maengo o referente principal € o utilitarismo
inscrito na eficiéncia.

Os inumeros golpes de Estado e de regimes de exoagstram como, ao longo da
histdria, o discurso autoritario ndo sofreu e nefresgrandes resisténcias por aqui. Com esse
histérico as costas e os demais Poderes fragikzpdta corrupcdo endémica das dinastias
politicas que desde sempre se alternam, da judexdlo da politica para o ativismo judicial é

apenas um pequeno passo para o juiz, mas um gahiseo para a democracia.
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Formados os dois extremos na praxis judiciari|gsestmpem a funcéo judicial e a
normatividade constitucional. Ao invés de uma sédygprofundam, enquanto reproducao
ideoldgica dos interesses do mercado, a quebratdaamia do direito e, consequentemente,
o proprio Estado de Direito.

A solucéo passa pela construgcdo de uma teoria caaddejudicial que reafirme a
normatividade dentro de nossa tradicdo romano-c¢eadA deciséo judicial como expressao
da vontade de poder deve ser denunciada como tiikcAicionariedade e seus subterfugios,
quais sejam, entre outros, as teorias argumemndibonirsivas (leia-se, em especial, a
“técnica” da ponderacdo) ou metodoldgicas, devermdsesmascaradas, denunciadas como
engodo do exercicio escamoteado do arbitrio. Batale manipulacdo da razdo como
instrumento por meio de pretensas técnicas depmetaicdo para alcancar uma compreensao
que, como existencial, ja veio antes, dentro deutirhermenéutico (Cap. 1). A condicéo de
possibilidade para superar essa deformacdo da pretacdo do direito passa,
necessariamente, pelo reconhecimento do giro Btigoipragmatico que mostrou o
verdadeiro lugar da linguagem — como constituiddvamundo e ndo como terceira coisa
entre o sujeito e o objeto (Cap. 1). Também deaguerdade ndo advém de um consenso, mas
da experiéncia intersubjetivamente compartilhadmtrd de horizontes historicos que se
fundem (Cap. 1).

E preciso salientar que ndo ha verdade fora dicBmdN&o ha respostas antes das
perguntas porque as coisas nao tém esséncia eouamser conhecidas sem a faticidade,
pois todo ente s6 0 € no seu (proprio modo de) S@rda experiéncia advém o sentido,
portanto. E a compreensao é um existencial. Istéo dizer que s6 interpretamos o0 que antes
compreendemos. N&o ha cisdo entre compreensaerpraiacdo. Assim, todo método para
alcancar a verdade é um engodo, pois sempre chadm pgorque todo suposto método, no
momento da sua escolha, ja é a antecipacao doeqyees dizer. E cabe asseverar, também,
que ndo ha como se fugir da tradicéo, da histBoaanto, todo sentido € intersubjetivo, quer
dizer, o sentido s6 é autenticamente atribuido du@&compartilhado na referida comunidade
— € ai onde reside a verdade.

O pensamento paleo-hermenéutico imagina que aasct#m uma esséncia propria,
um sentido préprio. Também cré em pretensiososs s&r@onais que, por meio de um
caminho a priori, construido por uma suposta razdo atemporal edpgncontram o
verdadeiro sentido. Como a virada ontolégico-lisoad demonstrou, estamos lancados no
mundo. Em um mundo cujas estruturas nos sado amereondo estdo ao nosso dispor para

maneja-las. Em um mundo em que, langados, muitessvaos perdemos na cotidianidade e
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nao desvelamos os sentidos encobertos pelo dia-gpdla cotidianidade. O pensamento
paleo-hermenéutico € uma prova viva disso.

As ditas teorias argumentativo-procedurais, a ptetela realizacdo dos direitos
fundamentais e com a ideia de que os principiosnala interpretacdo, que sao libertéarios,
terminam por converter o direito de emancipadorrando instrumental para o exercicio da
vontade de poder das cupulas do Judiciario (mwimes pautadas pelos meios de
comunicacao social) ou da sanha de (in)justicgpsstia do juiz (Cap. 2). Assim, o chamado
poOs-positivismo, antes de libertar, ndo passa démeis do mesmo”.

Infelizmente, esse modo de ser (des)fazer o digatthou espaco também entre os
que defendem posturas ditas “de vanguarda’. Tatvexplicagdo para a seducao desse
discurso esteja em nossa historia recente. Ha pmag® de trinta anos havia um regime de
excecdo aqui. O Brasil viveu (e sofreu) sob o @amsmo de Atos Institucionais que
cercearam a democracia e que, eufemisticamentda a@o chamados por muitos de
“revolucdo”! Os juristas que enfrentaram esse regime de exqee&tsavam realizar uma
“corrupcao dos sentidos” como meio alternativo teiveacdo dos direitos humanos. Mas
hoje, sobre outro patamar, necessitamos da notidedir como referéncia. A normatividade
qgue, em um Estado Democrético de Direito, € umangiar da virtude soberana: a igualdade.
Explicaremos tudo nos capitulos a seguir.

Desde ja, advertimos que toda solucdo simplesqastoes complexas € um engodo.
E toda postura de se contentar com respostas proatgumentos de autoridade e
reducionismos revela falta de senso critico. Unstércia auténtica requer esforco, e a pior
prisdo é a das grades invisiveis da alienagdo,odfoienismo e do marasmo. Viver com
autenticidade requer reflexdo. E uma reflexédo dragloantes de tudo — a compreensao sobre
0 que se esta refletindo numa perspectiva multisar: social, politica, juridica,
econdmica e historica.

Esse alerta tem uma razdo de ser. Como o tema plean tratd-lo diretamente
exigira do leitor unmbackground um pano de fundo que permita o dialogo com ootebet
modo a compreender 0s termos aqui usados e osrgtesTgibjacentes ao discurso do senso
comum teorico dos juristas — incapaz de alcancastgas para além dos conceitos

convenientes que o poder expressa ou oculta idealognte.

! Conforme anota Elio Gaspari: “Escancarada, a ditafirmou-se. A tortura foi o seu instrumento erio de
coergao e o exterminio, o Ultimo recurso da refesslitica que o Ato Institucional n° 5 libertoasdamarras
da legalidade. A ditadura envergonhada foi subdtpor um regime a um s6 tempo anérquico nos &jaat
violento nas prisdes. Foram os Anos de Chumbo.” SBARI, Elio. As ilusbes armadas: a ditadura
escancarada S&o Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 13).
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Surgem, entdo, trés opc¢bes. A primeira, é partipassuposto de que o leitor ja
adquiriu os conceitos prévios necessarios ao ementb do referencial tedrico que
sedimentou esse escrito, isto €, que o leitor janmeé iniciado em teoria critica e em
hermenéutica filosofica; a segunda € fazer umadngdo substancial dos dois temas, de
modo a solidificar as bases de compreensdo pagateader o “mérito” desse escrito sem
necessidade de leituras complementares; a tereedfarecer as nocdes basicas no préprio
texto ou em notas de rodapé, seguidas de refesémgidiograficas que estimulem o
aprofundamento do que ndo é abordado pelas leilogmaticas. Optamos por este caminho
porque uma explicagdo mais aprofundada ndo se caaducom 0s objetivos de uma
monografia, mas sim de um curso, e porgue ha nawitores que conseguem explicar com
mais clareza e profundidade as referidas questdes.

Atribui-se a Sgren Kierkegaard a seguinte frasevida s6 pode ser compreendida
olhando-se para tras, mas sO pode ser vivida othamdoara frente”. Entendemos que a
abordagem precisa ser, ao mesmo tempo, criticarraehéutica. A teoria critica traz a
explicacéo ideoldgica, e a hermenéutica, a filasofilo motivo pelo qual se decide errado no
Brasil (e, de certa maneira, em paises com a f@&mdngstoria colonial e a estrutural
similares, em especial na América Latina). Ao mesengpo, possibilitam alcangar a solugéo
mais adequada para que a decisdo judicial se ciitipatcom o Estado Democratico de
Direito.

A superacdo da vontade de poder e da hierarquizagsgiadois problemas que
enxergamos na pratica judiciaria do Brasil atualpsderdo ser entendidos como tal pelo ator
juridico se ele se der conta de que, antes, hjuja@s (e prejuizos); que eles tém um
conteudo ideoldgico que subjaz a essas praticadaside hoje e que as naturaliza. Mas néo
h& somente um conteudo ideoldgico nas posturasa@uempem a hermenéutica juridica no
Brasil. Ha um utopico também. Uma busca obtusa pedalizavel, pela apreensdo dos
sentidos do texta priori, pois se desconsidera a diferenca ontologica ¢exte e norma.
Uma utopia que também navega pelo autoritarismeedmuscar a solugdo por meio da adogéo
de sumulas (vinculantes ou n&o), repercussdessgeraputros mecanismos oficiais ou
oficiosamente vinculantes. E a solucdo s6 poderdiwenciada por esse mesmo ator juridico
por meio da compreensdo de que had um conteldoiahajae precisa ser resgatado (um
“ideal de vida boa” ou a “vontade de viver”) e duermenéutica filosofica é a condigdo de
possibilidade de superacdo do arbitrio naturalizlhoa sem a outra ndo subsistira; sera um
trabalho de Sisifo.
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Como ja destacamos no inicio deste texto, falaresemspre a partir da filosofia
hermenéutica, de Martin Heidegger, e da hermergéfitasofica, de Hans Georg Gadamer,
dentro da compreensdo da virada pragmatico-lingajstambém abordada por Ludwig
Wittgenstein, e com os aportes a elas feitos paroL8treck em sua Critica Hermenéutica do
Direito. Esse referencial constitui nosso ser-nawlaue, inevitavelmente, nossa linguagem.
Esses autores, por suas ideias, inevitavelmenseatnavessarao.

Feitas essas consideracfes, seguindo nossa aatrd¢éegnfrentamento da questéo,
cuidaremos de municiar o leitor de preconcepcddsesalguns temas fulcrais para o
entendimento do problema versado e da solucao das€msa decisdo se deve ao fato de
pretendermos, futuramente, publicar o presentét@scpor identificarmos que ha, ainda, um
sério atrelamento ao dogmatismo juridico, o quesaawandes dificuldades de compreensao
de outros paradigmas — para nao dizer a rejeigém primeiro contato com eles. Assim, um
grande numero de atores juridicos, por ndo seremlidaizados minimamente com temas
versados nesse texto, notadamente a virada ortotbgguistica, isto é, pela falta dos pré-
juizos necessarios, termina por se desestimularéitudéa e a difusdo desse paradigma de
conhecimento até mesmo na academia.

Desta feita, como consideragdes prévias, no Capitabordaremos alguns temas que
entendemos sensiveis ao deslinde da questdo déansearada. Comecaremos pela relacédo
entre a ideologia e a utopia, dois conceitos-claawma reflexao social critica, com os aportes
de Paul Ricoeur e Karl Mannheim. Com Pierre BouwrdieSlavoj Zizek, o desvelamento de
que todo discurso é, em si, um discurso de podde Eomo esse discurso se expressa como
fendmeno violento — o que dilacera o conceito d#éwucia apregoado pelo senso comum
tedrico. Faremos a distingdo entre as violénciagetiva e objetiva — em suas modalidades
simbdlica e sistémica. Novamente com Ricoeur, saderalteridade-ipseidade sera objeto de
fundamentacéo da violéncia no discurso hegemoénaimlizante — cujo mote subjacente é a
vontade de poder. Esse discurso tem seu publicguoddor, uma vez que encobre seu lugar
de fala, procurando se naturalizar e ser vendidwoexpressao da “verdade”.

Abordaremos, ainda no Capitulo 1, como se enxepgaler hoje: como dominacéo. E
0S seus trés tipos: condigno, compensatorio e camdido, seguindo John Kenneth Galbraith
e Max Weber. Com Luis Alberto Warat, abordaremasenso comum tedrico dos juristas.
Com Faoro, a ideia de estamento e patrimonialigaassaremos minimamente pelo giro
ontoldgico-linguistico. Com Wittgenstein Il, com gos de linguagem. Heidegger e sua
ontologia fundamental, com a superacéo da filostdi@onsciéncia — com a morte do sujeito

racional que atribui sentido ao objeto — passarela pocdo de Dasein como ser ai, da
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compreensdo como existencial e pelos dois elemdntmdamentais para uma filosofia
hermenéutica: a diferenca ontoldgica e o circulomkeéutico. Em Gadamer, da filosofia
hermenéutica para a hermenéutica filosofica, comesgate da tradicdo, a superacdo do
método pela da verdade como experiéncia, a intagiie como atribuicdo de sentidos —
como produtora e ndo reprodutora, a historia efbdwa fusdo de horizontes.

Feitas essas consideracdes com o fim de se formaackground continuaremos em
mais quatro capitulos. No Capitulo 2, “A vontadeR#ler”, sob o lema da “liberdade do
intérprete” como libertinagem normativa, abordarsraajuestdo dessa vontade de poder em
nosso sistema judicial — e as suas consequéncalnd® das bases de uma sociedade
estamental e colonial, cuja democracia é contorrata subterfagios como a histérica
captacao ilicita de votos e o investimento privadocampanhas, mas com o advento de uma
Constituicdo com ampla carta de Direitos Fundangntaludiciario foi convertido em uma
espécie de “salvador da patria”. O grande problén@mo atuar sem ferir a normatividade.
Trabalharemos as ideias de poder cqoi@ntiae potestasem Enrique Dussel e a vontade de
poder (ou de poténcia) construida por Nietzschpawir dai, explicaremos em que contexto
se da o afastamento da normatividade pela vontadpoder e os meios de que a visdo
solipsista se vale para o exercicio do arbitrio,ddricionariedade, dentro da visdo da
liberdade como libertinagem normativa: a corrupcde sentidos para além dos
constrangimentos semanticos, a construgcéo de jpigseid-ho¢ de conceitos assertéricos e o
uso de um reducionismo simplista da ponderacaxya@, sem esquecer o “principio”
razoabilidade, mais um grande coringa epistemaicetd Deixaremos para o capitulo
seguinte alguns outros instrumentos e métodosemt@ndermos que se aplicam ao contexto
da hierarquizacao funcional e do Judiciario de mas®smo séo os casos das sumulas comuns
e vinculantes e dos pseudoprecedentes abstratizadisscontextualizados. Ao final do
capitulo, faremos a critica com o exemplo da Aldmanazista comdackground para
mostrar os riscos de se decidir com base na vodegeder.

No Capitulo 3 discutiremos a relacéo entre o direita economia, e o fenémeno do
Judiciario como corporacdo sob uma Otica de mercaderso em um contexto de
globalizacdo econbmica. Faremos a contextualizggéayerou o Consenso de Washington e,
com ele, o Documento Técnico 319, que serviu dee lmma uma reformulagdo dos
Judiciarios da América Latina e do Caribe. Abordars a questdo da crise do Estado do
Bem-Estar Social sob a perspectiva brasileira,penglo sobre a diversidade de seus efeitos
aqui e nos Estados centrais (com foco na Euroms &stados Unidos). A eficiéncia, que em

si nada tem de negativo, sera objeto de critica pelneira com gque termina sendo manejada
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no Brasil (e nos Estados periféricos em geral) &aao da diversidade social e juridica com o
paradigma de origem: os Estados centrais. Com lass @bertos por Alexandre Morais da
Rosa, teremos o cuidado de ndo morder a isca engmfra eficiéncia sob uma otica
puramente econdmica. A ascensao e queda da ef&ciénc Posner, seu grande corifeu, se
fara presente, bem como qual o significado, quedz@io de ser e rumo tomado por um
Judiciario que se quer como corporacao — corporagsa dissecada como um ente social que
tem caracteristicas analogas as personalidadesppimas, € no seu mais grave grau:. a
sociopatia — eis o alerta.

Mecanismos de “controle remoto judicial”, tais cosiomulas vinculantes (ou nao),
repercussfes gerais e ementas de julgados, seesiiogados no Capitulo 4. Seréo
desvelados como engodo para a resolucdo das desnanctamo violéncia simbolica. No
primeiro caso, em razdo da desconsideracao damuigzrontologica ente texto e norma, pelo
foco no julgamento dos casos concretos como serfossses, fulminando, assim, a qualidade
da prestacao jurisdicional. Ademais, expressa-seocfendmeno violento, que dissolve a
independéncia funcional das bases da magistratasaldira. Ao final, apds abordar quais
seriam o0s principais destinatarios da protecdo eregmessdo de um Judiciario como
corporacgdo, proporemos uma ressignificacdo daéafi@a dentro de um modelo de Estado
Democrético de Direito, em que a autonomia do tirgirecisa ser, acima de tudo,
preservada.

Por fim, no Capitulo 5 traremos nossas considesagderca de como enfrentar essa
dupla deformacédo na aplicacdo do direito no Bradd, modo a resgatar sua tarefa

emancipadora.
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1. FUNDAMENTOS TEORICOS
Conforme ja explicitado, pretendemos demonstrar ajpelarizacdo de nossa praxis

judiciaria (decisionismo — hierarquizacéo) fere saso®rdem juridica, corrompendo-a pela
politica ou pela economia, 0 que causa, inevitagete) prejuizos ao Estado Democratico de
Direito. Mas, antes de tudo, essa polarizacéo enqumatica judicial, s6 existe porque ha um
ambiente para isso. O que pretendemos neste Gagititazer as linhas gerais do que
condiciona tanto o exercicio da vontade de podantgua hierarquizacéo funcional.

Identificamos, primeiramente, seu conteddo ideglbge utdpico. Portanto, o
dimensionamento do que entendemos por ideologitogausera nosso primeiro foco de
trabalho. O senso comum tedrico dos juristas €lteeku da atuacdo desses mecanismos
ideoldgicoslato sensu(ideoldgico e utopico). E como ele, a dominacaangede sobre os
atores juridicos por meio dos poderes condignadicamado e compensatorio, o que termina
por se dar de maneira violenta. Mas como ocorre ps3cesso violento de modo a ser
naturalizado? Devido ao nosso contexto, oriundo wufea estrutura estamerftake
patrimonialista.

O encobrimento desse contexto e sua cotidianidada por meio de um discurso que
tem pretensdo de legitimidade e adesdo por padeattres juridicos, em especial dos
magistrados. Portanto, gostariamos de ressaltan@oexistem discursos inocentes. Todos
carregam com eles suas convic¢des, embora nemeenapifestadas expressamente. Todos
possuem um conteddo ideoldgico ou utépico. Porértesade tudo, é preciso estabelecer
sobre qual dimensao estamos tratando os dois isgymiés. Ambos representam a forma com
que o imaginario social opera. O desafio comega gahtido plurivoco dos dois significantes

e pela forte carga pejorativa que carregam, praeipnte a ideologia.

2 Tomamos aqui “estamento” no sentido de RaymundardF§FAORO, RaymundoOs donos do poder:
formacgé&o do patronato politico brasileira 52 ed. Sdo Paulo: Globo, 2012, p. 834), comocergiupo que se
alija no poder, ndo necessariamente fazendo partit® econémica, mas geralmente com ela artiautad
coincidente. Sua regulacdo ndo é por meio da la§ por convengdes que visam, através de trocasdasaj
mutuas, a manutencdo parasitaria no poder, por daeapropriacdo de oportunidades econémicas, aaafara
publica ou privada. Nao se renova. Mudam-se osrqeachuitos deles passados de uma geracao a masa
sistema permanece 0 mesmo, como uma dinastia.abhesto se exerce e se retroalimenta pela desigiealda
social. E da ordem do privilégio.

% Karl Mannheim alerta que a maioria das pessoasjeeéo termo ‘“ideologia” esta intimamente ligado ao
marxismo, embora este tenha, efetivamente, coffidbmuito para o entendimento da questdo. Mas tanto
palavra quanto seu significado remontam a uma éaoieaior. E segundo o mesmo autor, a palavraodén|
em sua origem, designava a teoria das ideias, Havemegistro mais antigo na obra de Destutt deyTllzes
élements de l'idéologje(1* ed. Paris, 1801). (MANNHEIM, Karldeologia y utopia: introduccion a la
sociologia del conocimientoed. eletronica Kindle. Cidade do México: FondoQldtura Econdmica, 2004,
posicdo 6135).
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1.1.ldeologia e utopia
O significante “ideologia” pode ser entendido saisdorismas: o neutro e o critico.

Sob o primeiro, € sinbnimo de visdo de mundo, darid, do conjunto de concepcdes de um
individuo ou um grupo e que os orienta na tomadalgiema posicdo social, filosofica ou
politica. Sob o viés critico, e adotando uma tartimoapresentada por Paul Rico&ur,
apresentamos trés usos do conceito de ideologregespondentes a diferentes niveis de
profundidade: a) como distorcao-dissimulacdo dalidade; b) como a justificacao-
legitimacdo do poder por meio da retérica; e c) @omegracdo — a ideologia conserva o
status quasocial.

Para Marx, que utiliza a metafora de uma imagemuema camara escuUrdque a
inverte), ha, primeiramente, uma vida real — a gleeda o nome de praxis —, e uma
representacdo imaginaria dessa mesma realidadea fplsifica. Para Marx, a ideologia é
uma imagem deformada da vida real.

Um segundo nivel de abordagem da ideologia a emteatho uma justificacdo ou
legitimacéo de interesses dominantes por meiotddaa’ de modo a que passem a ser vistos
e tidos como algo natural ou uma ideia universadardominagao busca um discurso de
justificagdo que a naturalize, a fatalize, a urdgabze. Onde existe poder, existe uma
pretensao de (e um discurso para) legitima-lo.sa estdrica passa a ser ideoldgica a partir do
momento em que se pde a servico do processo dienkegiio da autoridade.

Uma terceira Orbita de atuacdo da ideologia € ypstaPaul Ricoeur: a integradora.
Mais profunda que a dissimulacao e a legitimac&ddealogia como integragcédo atua sobre a
memoria social, na formacdo da identidade de grypa, meio de cerimdnias e
comemoracdes que introjetam no corpo da comunidadeleia de que 0s eventos
comemorados fazem parte de sua propria identidasl@jue sdo afetados por esse processo
ideoldgico acabam por se identificar com fatos wdos anteriormente a eles, em que sequer

* RICOEUR, PaulEducacion y politica: de la historia personal a lacomunién de libertades Buenos Aires:
Editoral docencia, 1984, p. 88.

> MARX, Karl; ENGELS, FriedrichA ideologia alema ed. eletronica Kindle. [S.l.: s.n.], 2012, posiH.

® RICOEUR, PaulEducacion y politica: de la historia personal a la&omunién de libertades op. cit., p. 92.

" Bela anélise do funcionamento da ideologia contegiacdo é feito por Roberto DaMatta, quando abosda
ritos civicos e religiosos (desfiles militares epascissées), Desde a procissao de uma imagemrigada” por
pescadores séculos atras ou do “grito do Ipirar({@@&ologia como distorcdo-dissimulacdo da realiglade
passando pela clara delimitagéo entre quem é iimddrtante) e “out” (povéao), que pode falar, camainperto
da santa ou ficar no palanque coberto e bem sefeimimo a justificagdo-legitimacdo do poder por mego
retorica), no qual se delimita e se reforca bengarl de cada um na sociedade; a0 mesmo passo aefoga
um sentimento de identidade coletiva e aceita¢c@sedgquadro pela patuleia presente (como integracdo
ideologia conservando status quosocial) (DAMATTA, Roberto.O que faz o brasil, Brasil?ed. eletrdnica
Kindle. Rio de Janeiro: Rocco Digital, 2012, posig®77-1022).
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ha uma recordacéo direta e em que a histéria cs@dransforma em objeto de crefice,
modo a sustentar a coesao do grupo social.

Esse nivel mais profundo é um prolongamento ddadebenquanto legitimagcédo ou
justificacéo e se sedimenta sobre a distorcdossindulacdo. Aos poucos, converte-se em um
esquema artificial e autoritario de leitura dadrist, do mundo e da vida em sociedade. Ao se
converter em visdo de mundo, também se transfonmane codigo universal para interpretar
todos os acontecimentos ocorridos para quem astaebmetido.

A ideologia, em suas trés esferas, ressalta Ricoé@orperde seu papel essencialmente
positivo, construtivo e benéfico em seu sentidal&mental — capaz de reforcar a identidade
do grupo a ela submetido. O que nao se pode négpwjs das analises mais criticas, e mais

pejorativas do fendbmenos ideologico, é que

[...] esta imagen idealizada no puede dejar de engeratjaello que, en el
lenguaje psicoanalitico, se llamaria racionalizati6de la cual da
testimonio la ritualizacion propia de toda celebi@t A la retérica del
discurso publico se agregan las maximas, los slegdas formulas
lapidarias, que hacen del discurso un arma a meruaritoinal.*

Sob trés formas — distor¢cédo-dissimulacéo, justfcalegitimacdo e integracdo — a
ideologia conserva status quosocial. A utopia, por sua vez, tem a funcdo dgefap a
imaginacdo para fora do real — em uma parte quemdem, parte nenhuma. Utopia (outro
lugar) que é, tambémgronia(outro tempo).

Se a ideologia serve para preservar e conservadeteaminada relacdo de poder na
realidade social (dimenséo integradora), a utoptuestiona, busca outro modo de ser da
coletividade, podendo abarcar todas as esferasddaewm sociedade: familiar, econdmica,
politica, etc. Se a ideologia é a legitimadorawtaridade, a utopia a questiona em cada plano
do poder. A ideologia € material, € existente argtino seio das rela¢des sociais. Ja a utopia
€ especulativa. Sdo, assim, complementares namsoem® razdo de seus paralelismos, mas

também nos seus intercambios.

8 Que dizer do famoso “grito do Ipiranga”, imortalito no discurso oficial da época e no belissimaliqua
“Independéncia ou Morte”, do pintor paraibano Pefineérico? Grito que, se ocorreu, ndo o foi sobrebatho
cavalo alazao, mas sim sobre o lombo de um jumemfoe proclamou tdo somente a dependéncia do Brasil
Dom Pedro | e seus asseclas.

° Temos, aqui, que destacar que embora a ideologEapgambém ter um papel positivo, em sua esséliaite

de nossa realidade social marcada por tamanhagudiades sociais, regionais e étnicas, e de graoldacia
simbdlica (Pierre Bourdieu), acentua-se seu papghtivo de manutencdo dtatus quoAqui, como advertiu 0
proprio Ricoeur no trecho citado mais acima, almgia € uma arma muitas vezes criminosa.

2 RICOEUR,Paul. Educacién y politica: de la historia persona la comunién de libertadesop. cit., p. 94.
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A maior debilidade da utopia: no instante em quam®senta, abre as portas para
caminhos que podem ser piores do que os atualrrénselos. Isso porque a utopia é ausente
de uma reflexdo de carater pratico e politico sshes consequéncias na realidade existente e
nas instituicdes — e do que Ricoeur denomina deefossimil de uma época determinatfa”.

E um salto no escuro. Converte-se, entdo, em um éudnada. Todavia, a utopia pode
cumprir, também, um papel positivo, em meio a sndéncia caricaturesca: imaginar o nao-
lugar, por vezes, é se manter aberto ao possimpkde que o horizonte de expectativas se
funda com o campo da experiéncia e que se caigsoorso conformista. O lado negativo da
utopia, além do risco de retrocesso, é o de fuggodasibilidades factiveis. O de ansiar por
uma realidade inverossimil e que, de tdo distamterealizavel, impede os avangos possiveis.
Para quem mantém o poder, € muito mais perigosalisourso cético — de contestacao
concreta — do que um niilista — de negacao geralipura absoluta. Muitas vezes a utopia é
o alibi perfeito para se desconstruir alternatipassiveis. Nesse sentido, € complementar e
instrumental a ideologia no seu sentido negatigpressor.

O caréater ideoldgico do discurso juridico, que édisourso de poder por exceléncia, €
tao forte, tho acentuado, que até mesmo o sewisiléro ndo dito, o velado, suas auséncias —

fala. Nesse sentido, CORREAS sobre a inevitabilidadde@ogia no discurso do direito:

O nivel discursivo da ciéncia, quando se supderadpada ideologia, leva
crer que os que “falam cientificamente” estdo fdea politica. O nivel

discursivo da ciéncia, com o que conseguem fazeraue a sua “ciéncia’
pareca indiscutivel. Mas como a ciéncia tem olgjstipoliticos, e como se
desenvolve em espacos institucionais nos quai®rseentra o poder, € ja
que o enunciado pelos cientistas é “verdade”, efiitd justificada a

repressdo dos que n&o estdo de acordo (...) dogjugrem “misturar a

ciéncia com a politica®®
No tema aqui abordado, o discurso hierarquizarb, s pretexto de aumento da
eficiéncia e sob um ambiente de Judiciario formealmo corporacao, tal qual a corporagéo
capitalista, € ideologico na medida em que encobfato de que ha um esvaziamento da
funcao judicial nas esferas inferiores, em espewaprimeira instancia. A independéncia
funcional judicial é violada quando o magistradixdele dizer o direito no caso concreto e
passa a trabalhar com teses impostas desde cimagpalamos o nome de “controle remoto

judicial”). Como abstracfes, tais teses prescindencontraditorio material, que s6 pode se

' Ibidem, p. 97.
12 CORREAS, OscarCritica da ideologia juridica. Traduc&o de Roberto Bueno. Porto Alegre: Fab€85, p.
117.
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dar no caso concreto — a pretexto de maior uniftade e eficiéncia; sem falar da
transformacdo do magistrado em uma espécie de tgedm sucursal, com funcbes
corporativas e publicitarids. E imaginamos que tal discurso é também utépicandpia
pretende um controla priori dos sentidos, por meio déandardsde racionalidade, como se
possivel fosse possivel a interpretacdo isentadeiflade, de concretude (para isso, veja-se
0 topico em que abordamos a fenomenologia hermeaéls Heidegger). Ademais, abre-se
uma perigosa fenda que aposta numa cupula formaddhpmens de bem”, arautos da
moralidade"* escudeiros do povo que dirdo o que deve ser atiig#o™® pela vontade
deles, e ndo pelo que ela realmente é enquanbuigfd de sentidos intersubjetivamente

realizada.

1.2. A estética da dominacgéao
E essencial desvelar que a condugdo de uma retlgamposicdo é sempre mais
cbmoda de ser mantida quando escamoteada por geleshabtém vantagem, pois evita a
dialética, impedindo qualquer questionamento ssheeexisténcia, limites, legitimidade ou
efeitos prejudiciais a quem esta nela sendo a pabmetida.
Importante, j& que abordaremos a questdo da higzagfio do Judiciario,

delimitarmos o conceito de poder e de dominacédodixer de Max Weber, poder é “toda

probabilidade de impor a prépria vontade numa &elagocial, mesmo contra resisténcias,

13 N&o basta ser produtivo, tem que publicizar. Aaimtem que sair nos boletins propagandisticospamel ou

na midia — o que retroalimenta a vaidade propraimveja alheia. Esfacela-se a consciéncia de tnaiyisa
enquanto corpo institucional. Afinal, sdo todos amrentes dentro da corporacdo. Os mais alinhados
ideologicamente com os propdsitos da corporacdndscdo na carreira.

4 Levantamento feito pelo Estaddo mostrou que o eBoprTribunal Federal gastou R$ 2,2 milhdes em
passagens aéreas para ministros do STF e suasresulia quatro anos, sendo R$ 1,5 milhdo em viagens
internacionais. De 2009 a 2012, o Supremo destiR®®B08 mil para a compra de bilhetes aéreos ppesas

de cinco ministros. Uma resolugéo de 2010 diz guysaasagens devem ser de primeira classe “e quéEssle
despesa deve ser arcado pela Corte quando a medemarente for ‘indispensavel’ para o evento dal @
ministro participard. No entanto, o Supremo afirgquee, quando o ministro viaja ao exterior represeltaa
Corte, ndo precisa dar justificativa para ser a@hpdo da mulher”. (...) “As passagens incluemimzst
famosos na Europa, como Veneza (Italia), Parisn(feda Lisboa (Paris) e Moscou (RUssia), e Washimgtos
Estados Unidos. A lista também inclui cidades nacAf- Cairo (Egito) e Cidade do Cabo (Africa dd)Swe na
Asia (a indiana Nova Délhi e Pequim, na China)) Qs ministros também usaram passagens pagas com
dinheiro publico durante o recesso, quando estdérdes. Foram R$ 259,5 mil gastos em viagens nacioe
internacionais realizadas nesses periodos. Ndanenta conta passagens emitidas para presidentez-e v
presidentes do tribunal, que atuam em regime datdadurante os recessos.” (BRESCIANI, Eduardo;
GALLUCI, Mariangela.Supremo paga voos para mulheres de ministros e viags no periodo de fériasSao
Paulo, 20 mai. 2013. Disponivel em: <http://wwwaesto.com.br/noticias/impresso,supremo-paga-voas-par
mulheres-de-ministros-e-viagens-no-periodo-de-$efl®33607,0.htm>. Acesso em: 24 mai. 2013. Texto
postado no Portal Estaddo.com.br, no link Notidraditica).

!> E também os tratados internacionais incorporadussa ordem juridica.
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seja qual for o fundamento dessa probabilidadetiofainacdo significa a “probabilidade de
encontrar obediéncia a uma ordem de determinade o '°

A dominacédo legitima, segundo o0 mesmo autor, teda tipos: a) racional; b)
tradicional e c) carismatica.A tradicional advém da crenca de que as tradicéedicionam
a autoridade na sociedade. A tradicdo carismatic@gsponde a aceitacdo de uma autoridade
baseada na santidade, numa figura heroica ou decaxemplar. Por fim, a dominacdo
racional se origina na crenca de que as institaighe direito sdo aceitos como parametros
sob os quais as autoridades exercerdo seu podsseEprisma que nos interessa.

Ja John Kenneth Galbraith, discorrendo sobre orpéala que ele se expressa de trés
formas: a) condigno; b) compensatério e ¢) condmim’® O primeiro deles se caracteriza
pela coacao, pela imposicdo de um resultado maisgdedavel em caso de desobediéncia.
Impde-se pela submissdo. O poder compensatorionpwsa pela obediéncia. JA o poder
condicionado visa fazer com que haja a submissaagse o submetido tenha consciéncia de
que esté realizando o comportamento desejado p&dmtdr do poder. Quem se submete ao
poder condicionado deixa de ser sujeito, tornassejeitado, utilizado como instrumento de

exercicio do poder. E como diz Galbraith,

Individuos e grupos buscam o poder para promouer geprios interesses,
inclusive, e talvez principalmente, seus préprigeresses pecuniarios. E
para estender a outros 0s seus valores pessoigpsas e sociais. E

também a fim de obter apoio para a sua visdo edoabou alguma outra

visdo social do bem publico. (...) os propdsitopeuais o poder esta
sendo perseguido serdo muitas vezes ampla e @@dwvente ocultos por
falsas e engenhosas colocacBes.

Estes fen6menos estdo atuando diuturnamente natrafigia. Somente conhecendo
sua existéncia sera possivel entdo, evitar quederRdiciario seja arrastado, sem que seus
atores percebam, por interesses contrarios aostdddDemocratico de Direito. A resolucéo
106 do CNJ, que estabelece critérios para promigdioizes, que sera mais a frente debatida,
é claro exemplo de exercicio do poder compensatOritrossim, o discurso de padronizacao
€ poder condicionado, de modo a facilitar a hieraagdo e a centralizacdo de poder nas

cupulas do Judiciario.

' WEBER, Max.Economia e sociedadeTraducdo de Regis Barbosa; Karen Elsabe Barbusal. Brasilia:
UNB, 2004, p. 33.

7 |bidem, p. 141.

8 GALBRAITH, John KennethAnatomia do poder. Traducdo de Hilario Torloni. 22 ed. S0 PaulonBira,
1986, p. 4-5.

9 GALBRAITH, John KennethAnatomia do poder, op. cit., p. 8-9.
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1.3. Senso comum tedrico dos juristas
Outro ponto que consideramos importante destacaenescrito € o chamado “senso

comum tedrico” — denominacdo dada ao discurso dehccuacritico e sem conteudo
investigativo e que domina o imaginario doefissionais do direitovitimas dos discursos
utdpicos-ideoldgicos acima citados. Um espacgo ral gma boa parcela dos juristas segue
crencas como se fossem verdades cientificas edepirloxg se revestem do status de
conhecimentodpistemg

E esclarecedor o apontamento feito por Luis Alb¥varat, que cunhou a expressao

“senso comum tedrico dos juristas”, quando diz que

Nas atividades cotidianas — tedricas, préticas aglémicas — 0s juristas
encontram-se fortemente influenciados por uma etatdo de
representacoes, imagens, pré-conceitos, crencade$i, habitos de censura
enunciativa, metéaforas, estereftipos e normas sétqee governam e
disciplinam anonimamente seus atos e decisdo ecigéon. [..] Um
maximo de convengfes linguisticas que encontrar@ogrgntas em ndés
guando precisamos falar espontaneamente paraaetfimundo, compensar
a ciéncia juridica de sua caréntia.

Nada mais ideolégico do que um discurso que senuetlivre de ideologias ou mais
ingénuo do que o de quem imagina exercer 0 poderssedar conta de que o faz como
preposto da dominacdo de uma minoria. E é no esgfmadiscurso que se da o desvelamento
ou o logro, pois embora nem sempre o discurso Bewveratica, serve como alibi ou
escaramuca para que se encubra ou se evite urbaigiio auténtica de sentidos. Por ndo
possuir um contetdo de reflexdo, mas de flexadader cotidiano e acritico, € acdo e nao
criacdo. Pela sua prépria cotidianidade e alienag&enso comum tedrico dos juristas €,
assim, o ponto cego.

E novamente Warat explica que

Metaforicamente, caracterizamos o senso comumcteéomo a voz “off”
do direito, como uma caravana de ecos legitimaddeessm conjunto de
crencas, a partir das quais, podemos dispensarrafuagamento das
condicBes e das relacdes que tais crencas mitifitam

2 WARAT, Luis Alberto. Introducdo geral ao direito I: interpretacdo da lei temas para uma
reformulacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 19p413.

“LWARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso com@drico dos juristafRevista SequénciaFlorianépolis, v.
3,n.5,1982, p. 48-57, 1982, p. 54.
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Apartado de uma instancia critica, 0 senso cominicte como razao instrumenfal,
realiza o que Warat chama de “apropriacao instihadi dos conceitos”, de modo a que as
teorias se ajustem “as crencas e, representagéiesresses legitimadas pelas instituic&es”.
Engendra-se como uma instancia repressiva, comdgismadores, ainda que para isso se
estabelecam versdes estereotipadas ou inautédtisa®nceitos juridicos.

Nesse ambiente, ndo se compreende a Constituigdm expressdo maxima da ordem
juridica. Sem a compreensao de sua forca normatd& sua supremacia hierarquica dentro
do sistema, ndo raras vezes 0 que esses atodisgarfazem € interpretar a Constituicdo de
acordo com os codigos ou mesmo as sumulas e emsendértribunais superiores. Ou, ndo
raro, sequer isso fazem, imperando o discurso teidade ou com base naesrdadesda
praxis sob uma ordem utilitarista.

Isso se da, talvez, porque o Brasil ndo teve ounwost— em razdo dos diversos
momentos em que se implantaram modelos ditateridis fazer lume a Constituicdo quando
aqui se interpreta o direito. Nosso passado estaimerniou o ambiente propicio para o
desenvolvimento de tais anomalias.

Ja se passaram mais de 25 anos desde o adventmskituicdo Federal. Contudo, a
mesma geracao de juristas que hoje a (des)apiicaua boa parcela, nem cresceu e nem foi
educada sob o manto de um Estado Democréatico deitdft Ademais, a formac&o
académica também foi (e ainda é) conduzida, nasamaloria, por um modelo de ensino que
nao oportuniza a reflexdo e o questionamento. Gapdg® a filtragem hermenéutico-
constitucional gerou (e gera) graves problemasduda aplicacdo do Direito pelo Judiciario
de hoje. Em um Estado Democratico de Direito, cenaar Poder Judiciario, 6rgao diverso do

qual emanou a lei vigente, diante de um caso ctmcamalisar, a luz da Constituicdo, a

22 Tomamos aqui “razdo instrumental” no sentido matdgpor Max Horkheimer. A razdo, que deveria
possibilitar a civilizagdo do homem em face do sentetido objetivo, material, quando instrumentdizaé
preenchida pelo subjetivismo dos detentores dorpddiastrumentalizagdo transforma a razao em riggmaica,
como meio que permite a obtencao dos fins. Sem, &icazdo culmina em um instrumento de dominadéio,
exploracdo da natureza e dos seres humanos. Engoapaogressivo da técnica vem acompanhado de um
processo de desumanizacdo cada vez melhor orqies(HORKHEIMER, Max. Critica de la razén
instrumental. Tradu¢&o ao espanhol por H. A. Murena e D. J€elfognn. Buenos Aires: Editorial Sur, 1973, p.
12). Uma racionalidade instrumentalizada gera uocéedade paradoxal, em que “frente & morte porigaan
que domina vastas areas do mundo, deixa sem us® gmuseu maquinario, da as costas a muitas ingencd
importantes e dedica muitas horas de trabalho a pnopaganda imbecil e a producédo de instrumentos de
destruicdo, uma sociedade que possui tal luxodatititarismo seu Evangelho” (Ibidem, p. 152).

2 WARAT, Luis Alberto.Saber critico e senso comum teérico dos juristasp. cit., p. 55.

24 Segundo dados de pesquisa feita pela Associagidldgistrados Brasileiros — AMB —, em 2006, a idade
média do magistrado em atividade era de 44,4 avide: SADEK, Maria Tereza (org.Pesquisa AMB
Disponivel em: <http://www.amb.com.br/portal/docgicias/pesquisaamb2005.pdf>. Acesso em: 01.05.2006
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perfectibilidade daquela em relacdo a essa pamntéd, admitir-lhe valida para o caso posto
em discussad:

No processo de concretizacdo do direito, em quarg&sa norma, o intérprete ja
antecipa o sentido do que conhece da Constituiggs a compreensdo — do qual a
interpretacdo é a explicagdo do compreendido — éxistencial humano, faz parte de nossa
estrutura enquanto seres-no-mundo. Isso sera metpticado no tépico referente a viragem
ontolégico-linguistica, ainda neste Capitulo. Aratéamdo, uma baixa compreensao do sentido
da Constituicdo sO pode levar a sua baixa aplica¢&sta certo Lenio Streck quando diz que
as condicbes para que o intérprete possa compreemadetexto implicam — sempre e
inexoravelmente — na existéncia de uma pré-compéeer(seus pré-juizos) acerca da
totalidade (que sua linguagem possibilita) do sist@uridico-politico-socia®

Além disso, 0 “senso comum tedrico” peca por paldiruma premissa atemporal. E
preciso atentar, entretanto, para o fato de geato juridico é elaborado em um determinado
momento histérico, e sob o auspicio de uma cedhbdesle juridica, politica, econdmica e
social. Dai que durante o processo de interprefaglcacéo do direito, devem o intérprete e

o destinatario da norma por exceléncia — que &ador — entender essa inevitavel relacao.

1.4.Violéncias: objetiva, subjetiva simbdlica e sistéra

Queremos, também, comprovar que a polarizacaoideisisio-hierarquizacao €
geradora de violéncia. E, dessa forma, também ganecs explicitar a dimensdo que
atribuimos a esse significante dentro de nossa@stu

Usualmente, a violéncia € concebida apenas como quedra do padrdo
“normal” de ordem ou de tranquilidade, através oha wonduta que viole ou ameace a vida
ou o patrimonio de alguém, de uma comunidade omasmo de um Estado. Isso se da por
meio de uma agressao materializada por um atoaqmbém pode partir de uma pessoa, de
um grupo e até de exércitos. Essa qualidade derfetidade” na concepcdo da violéncia a
torna tao facilmente perceptivel. Mas essa € aspemade suas facetas, a mais visivel. A ela

se dd o nome de “violéncia subjetiva’, em contrgg@@ms a “violéncia

% FERRAJOLI, Luigi.Direito e raz&o: teoria do garantismo penalS&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002, p. 701-702.

% STRECK, Lenio Luiz. Da Proibicdo de Excesso (Utmsswerbot) & Proibicdo de Protecdo Deficiente
(Untermassverbot): de como ndo ha blindagem comi@mas penais inconstitucionais. (Neo)
Constitucionalismo: ontem, os codigos hoje, as titoiggdes.Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica
Porto Alegre, v. 1, p. 243-284, 2004, p. 245.
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objetiva”?’ cuja existéncia ndo é em geral percebida, porém per isso deixa de

condicionar a pratica de atos que chamamos comendentioléncia. Esta violéncia objetiva
divide-se, segundo Slavoj Zizek, em violéncia silidade sistémicd® e ndo pode ser
compreendida sob o mesmo ponto de vista da via@é&nddjetiva, uma vez que ndo € vista
como anormalidade, mas sim como algo corriqueieduralizado no cerne das relacdes
sociais. E ideoldgica, passando ao largo da peficedes que a sofrem e, muitas vezes,
também dos que a exercem.

A violéncia simbédlica, termo elaborado por Pier@uBlieu?® caracteriza-se pela
fabricacdo, através do discurso, de falsas creqgasinduzem o individuo a acreditar, a
consentir e a se comportar de acordo com os padi€msados pel&stablishmeni® Por
exemplo, é violentamente simbdlica a ascendéncianasculino sobre o feminino em boa
parte das religides, através do discurso da melhmo “submissa” ao homem; foi simbdlica
a violéncia exercida pelo invasor europeu contrpa®s nativos das Américas, no processo
de submissao da cultura local e imposicdo da matiete, sob a alegagao de que os nativos
eram aculturados ou primitivos e precisariam deidaj; e a pratica atual dos Estados
centrais, em especial os Estados Unidos, de tea4drerdade” aos outros povos, escondendo
as reais intencfes de usurpacdo e dominacdo ggteatidd petroleo ou de territérios militar,
econdmica ou politicamente estratégicos. Tambérnolénta a globalizacdo — uma vez que
desconhece e tende a anular as identidades csltdrna@rsas do padrdo europeu/norte-

2 Segundo Slavoj Zizek, “La cuestién esta en queilalencias subjetiva y objetiva no pueden persibidesde

el mismo punto de vista, pues la violencia subgesig experimenta como tal en contraste con un fdeduvel
cero de violencia. Se ve como una perturbacionededdo de cosas ‘normal’ y pacifico. Sin embargo, |
violencia objetiva es precisamente la violenci@nente a este estado de cosas ‘normal’. La viderigjetiva es
invisible puesto que sostiene la normalidad de Inbexo contra lo que percibimos como subjetivamente
violento” (ZIZEK, Slavoj.Sobre la violéncia: seis reflexiones marginaleBuenos Aires: Paidés, 2010, p. 10).
8 Ha uma distinc&o no significado da expresséo &viola simbolica”, entre seu criador, Pierre Bourdie
Slavoj Zizek. A violéncia sistémica, para Zizek.ex¥ercida no discurso. A violéncia sistémica se da n
consequéncias catastroficas do funcionamento hameogée nosso sistema econdmico e politico capéalis
ainda mais grave em tempos neoliberais, com adepém de miséria, desigualdade, exclusdo e mamfgab.
Assim, torna-se uma violéncia normal, naturalizadavisivel, mas é a causa fundamental do sofrinéet
milhdes (quicd, bilhdes) e milhdes de individuas. Bourdieu, o significado de violéncia simbdlicaataria os
dois conceitos dados por Zizek. Isto, tanto enqudistcurso e pratica quanto em materializacdo nioraga no
seio social. (Ibidem, passim, e BOURDIEU, Pie@epoder simbdlica Traducdo de Fernando Tomaz. 62 ed.
Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003).

% Para ele, tal tipo de violéncia se realiza enquamducdo simbdlica e instrumento de dominacauganto
instrumentos estruturados e estruturantes de ceagd® e de conhecimento que os ‘sistemas simbblicos
cumprem a sua fungéo politica de instrumentos @®sigao ou de legitimagdo da dominagao, que carmib
para assegurar a dominagdo de uma classe sobag\\daténcia simbdlica) dando o refor¢o da sua padiorca

as relacbes de forca que as fundamentam e conlibuassim, segundo a expressdo de Weber para a
‘domesticacao dos dominados™ (BOURDIEU, Pie@epoder simbolicq op. cit., p. 11).

%0 No sentido da elite que controla social e econamante toda a sociedade, através das instituigi#sas

(p- ex.: forcas policiais) ou privadas (p. ex.: @seile comunicagdo social).
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americano. Essa violéncia é instrumental e esicaegois tem o fim de anestesiar e
domesticar os que a ela sdo submetidos.

E imersos nessa violéncia que atua como ideol@&, mesmo suas vitimas
comecam a crer que se tratam de fatos naturaimetitaveis, etapas de um processo
civilizatorio evolutivo ou constitutivo do mundos&a “normalidade” produzida/mantida pela
violéncia simbolica é violéncia sistémica, no diderZizek®*

Assim, socorrendo-me de Heidegtjee, principalmente, Paul Ricoetirdois
conceitos inter-relacionados terminam sendo relegae inevitaveis nessa relacdo homem-

mundo em que estamos mergulhados: a ipseidadkezidaale, entendendo:

a) Ipseidade — um voltar-se para si mesmo (do Igisg a, um,
“mesmo”), um fechamento e uma diferenciacdo ensere o
exterior;

b) Alteridade — um olhar para o outro, uma mirada para
compreender a Otica de quem nos € externo (do dditam
“outro”).

A relagcdo entre ipseidade e alteridade é sempsateno ponto de equilibrio
reside na consideracao de que o diferente nemsam@m menos importante, nem tem mais
e nem menos valor. Sob a visdo habermasiana,-s&far de uma relacdo de comunicacao.
Jamais de dominac&b.

O equilibrio, a nosso ver, da-se pela assimilagiouk o diferente de nds tem
dignidade. Dignidade ndo tem medida porque é umeciEistica ontolégica, imanente ao
ser®® Ao nosso ser e ao ser do outro. E ai que residerdcore o nicleo do conceito de

igualdade humana e a pedra de toque da ética.

%1 7IZEK, Slavoj.Sobre la violencia: seis reflexiones marginalesp. cit., p. 10.

%2 De Heidegger, a concepgéo de Dasein, de ser-ainémao ser autossuficiente da filosofia da consi@é que
constréi seu objeto de conhecimento. Ser-ai é semmdo, € ser-consigo-mesmo e ser-com-0s-outhbe. “
base desse ser-no-mundo determinado pelo com, dar@éisempre o mundo compartilhado com os outros. O
mundo da pre-senca € mundo compartilhado. (N36¢reem é ser-com os outros. O ser-em-si intramundano
destes outros é co-pre-senca.” (HEIDEGGER, Ma8ar. e tempo Traducdo de Marcia de Sa Cavalcante. 82
ed. Petrépolis: Vozes, 1999, p. 170). E em outesagem, “O ser-com determina existencialmente -sqrea
mesmo quando um outro ndo é, de fato, dado oulpdoceviesmo o estar-s6 da pre-senca é ser-com ndanu
Somente num ser-com e para um ser-com € que o padfaltar. O estar-sé € um modo deficiente de@®

e sua possibilidade é a prova disso.” Ibidem, g. 17

% RICOEUR, PaulO si-mesmo como um outroTraducéo de Lucy Moreira Cesar. Campinas: Papli@®1.

% HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativaritica de la razén funcionalista. Madrid: Tas
Humanidades, 1992, p. 460.

% «|a vida, como la libertad (aunque le pese a Agnelie), no tienen valor, porque son el fundamergdas
valores; tienen dignidad (que es mucho mas queseb walory. (DUSSEL, EnriquePolitica de la Liberacion.
Volumen II: arquitetonica. Madrid. Trotta, 2009, p. 53).
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Na violéncia, h4 uma polarizagédo. Assim, é violensituacdo de desconsideragéo
do outro (ser somente para si; ser contra o outimposi¢cdo), como também a € a
desconsideracdo de si proprio (ser somente partdro; Ger contra si mesmo — submissao).
Esmaga-se a diferenca nas duas situacfes. Ou@ mar&x Si; ou 0 Si mesmo para 0 outro.
Essa desconsideracéo coisifica, pois desumanizatasas submetidas a violéncia.

E toda violéncia gera uma reacéo a*lassim, a globalizacéo, enquanto fenémeno
violento da modernidade, tenta impor um modelogms&mente universal, mas que &, na
verdade, fruto de um paradigma ocidental oriunddedeopa e do seu grande herdeiro, os
Estados Unidos. Seu cunho é individual-consumistatrecruzando-se hoje com uma
resisténcia nem sempre pacifica. Contudo, o qupoprmos aqui € o desvelamento dessa
realidade, sem revanchismos, mas com assertiviged®do uma reorientacdo no sentido de

nos possibilitar a construcéo auténtica de nosamsnthios®’

1.5. O patrimonialismo e o estamento
O senso comum procura enxergar os problemas quanafa realidade social,

econdmica e juridica brasileira como sendo frutoud® deficiéncia moral do brasileiro,

como se existisse uma espécie de “brasilidade’tqiija, hoje dispersa em nosso imaginario
(“lei de Gerson” ou o “jeitinho brasileiro”, sé paexemplificar) como uma condicéo inata
que termina por ocasionar os diversos problemaguentamos, tais como corrupcéo, baixa
consciéncia cidada, o pouco zelo pelo patriménidipd e por ai vai. Tal visdo € colaborada

pelos escritos de Gilberto Freyre (Casa Grandernzah® e Sérgio Buarque de Holanda

% Recentemente estivemos em Nova lorque. Fomos anokiid do 11 de setembro. Muitas loas aos heréis
policiais e bombeiros nova-iorquinos que sacrificaisuas vidas na tentativa de salvar outras. Uno miés|uto

e indignacdo com o atentado é o que se percebe.nflasha um questionamento sério, um exame de
consciéncia, uma reflexdo critica sobre o motivol8ehomens, muitos deles pessoas que adquirirafa cer
cultura, até com formacao universitaria, elaboranemplano tdo bem feito e executado, sacrifican@s idas.
Seria s6 fanatismo religioso? Um surto psicotidetoe? Ou a existéncia de atos violentos concretodra as
populacdes de varios paises do Oriente Médio?rRaitas do Oriente Médio, aqueles 19 homens foramisie

— da mesma forma que os soldados estadunidensgscooados por bravura anos depois nas invasoeaagloel

e do Afeganistdo. Vivemos novas Cruzadas, agomlideno petréleo. Saddam Hussein e Osama Bin Laden,
muitos sequer sabem, morreram sem que houvessprom@ada minima participacéo deles no atentadd@g.2

E mais de 600 mil iraquianos morreram desde a &was esmagadora maioria de civis. O petréleo delddo,
agora fala inglés.

3" Tomamos aqui 0 conceito de assertividade de DeiteP& Del Prette: “Apesar da variabilidade desses
conceitos, grande parte dos estudiosos desse tataona a assercdo ao exercicio de direitos poe jlas
pessoas. Agir assertivamente significa, portanéderdier-se em situacdo de injustica ou, no minimiscar
restabelecer uma norma que, quando rompida, cégisa dipo de prejuizo a pessoa ou a seu grupoe@as
mais recorrentes na literatura da area referem-geckamar quando um contrato, explicito ou ndo, é
desrespeitado, e os exemplos relacionam devolvgredir para trocar mercadoria com defeito, impedie
alguém passe a frente em uma fila de cinema, defesedquando acusado injustamente, etc.” (DEL PRETT
Almir; DEL PRETTE, Zilda A. P. Assertividade, sista de crengas e identidade sodvaicologia em Revista
Belo Horizonte, v. 9, n. 13, p. 125-136, jun. 2003130-131).
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(Raizes do Brasil) que, apesar do seu brilhantisouscaram erroneamente, conforme
salientado por Danilo Lim%, definir a personalidade ou o carater do homemilbi@s A
critica também feita a partir de Dante Moreira é&ltpara quem n&o h& comprovacéo de que
um determinado povo possa ter caracteristicas lpgicas proprias e exclusivas (pondo
abaixo as teses da “lei de Gerson” e do “jeitintasiteiro”).

N&o raro, ouvimos tentativas de explicacdo a palirnacionalidade dos nossos
colonizadores europeus, porque foram os portuguesedo os inglesé§, franceses ou
holandeses. Na verdade, foi a forma de colonizéd@iexploracédo) que até hoje repercute em
nossa realidade. Uma estrutura edificada a pagtiurda concepcéo de supremacia de uma
cultura (a do invasor europeu) sobre a outra (anattvo), de expropriagédo da terra e de
submissédo do outro (o nativo e, depois, tambénscaeo de origem africana), com vistas a
usurpar e dividir os frutos dessa exploracdo comad#riz e com seus asseclas internos,
residentes definitiva ou temporariamente nas texatoradas. Tal forma de colonizagdo néo
foi exclusividade do Brasil. Espraiou-se por todAraérica Latina (e também, de maneira
analoga, pela Africa, Asia e Oceania), fossem qd@ssem os invasores (espanhdis,
holandeses, franceses ou ingleses), com resulitadrsavelmente semelhantes em termos de
dominacdo, de producdo e expropriacdo de riquezde geracdo de violéncia (morte,
submissédo e opressao ou escravizamento).

Feitas essas considerac¢des, podemos fechar o riocwesa formagdo historica, em
como se forjou nossa estrutura de dominacéo pol@como ja salientei antes, também a dos
demais paises da América Latina, eis que analogesentalante). Em Raymundo Faoro
encontramos, através do elo entre o patrimoniali@no estamento, um bom comeco.
Conforme ele salienta, o patrimonialismo nasce rdemte uma ideia de capitalismo
“politicamente orientado” (tome-se, ai, 0 “politicante” em um sentido pejorativo, da

politicagem, do desvirtuamento da representativedaalitica), dentro do qual

% Trata-se de em interessante dissertacdo na cauaoo faz uma reconstrucéo de nosso constitucimnalia
partir do processo histdrico que engendrou nodsat@s de dominacédo politica. Cf. LIMA, Danilo B&a.O
Poder Judiciario e a autonomia do direito: os entraes ao controle do poder politico numa sociedade
estamental 2013. 139 f. Dissertacdo (Mestrado em DireitoPrograma de Pds-Graduacdo em Direito,
Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINO& $eopoldo, 2013.

%9 LEITE, Dante MoreiraO caréater nacional brasileiro. S&o Paulo: Pioneira, 1976.

9 Quem, assim age nem percebe que ¥ da hoje pohim A6i col6nia inglesa (incluindo Nigéria, Egito,
Sud&o, Somalia, Botswana, Zimbabue e Africa do, Suijolonia francesa (incluindo Marrocos, Argéhiger,
Chade e Gabdo), a Libia foi colénia italiana. Namifanzania e Camar6es, coldnias alemas. O Cdraiga
(BLAINEY, Geoffrey.Uma breve historia do mundo 22 ed. Sao Paulo: Fundamento, 2010, p. 313).
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A comunidade politica conduz, comanda, supervisimmaegdcios, como
negocios privados seus, na origem, como negOcibticpd depois, em
linhas que se demarcam gradualmente. O suidito, @edsale, se
compreendem no dmbito de um aparelhamento a ekpknmmanipular, a
tosquiar nos casos extremos. Dessa realidade paaprem florescimento
natural, a forma de poder, institucionalizada nupo tde dominio: o
patrimonialismo, cuja legitimidade assenta no tiadialismo — assim é
porque sempre féi.

A partir do patrimonialismo nasce o estamento, ttonaqui, no sentido de Faoro,
como sendo o grupo que se alijja no poder, ndo setasente fazendo parte da elite
econdmica, mas geralmente com ela articulada owcideinte. Sua regulacdo ndo é por meio
da lei, mas de convencgfes que visam, através dastre ajudas mutuas, a manutencao
parasitaria no poder, por meio da apropriacdo detapidades econdmicas, seja na esfera
publica ou privada, mas sempre com a manipulacéapdecelho estatal nesse processo. Nao
se renova. Mudam-se os quadros, muitos deles mmsshd uma geracdo a outra, mas o
sistema permanece 0 mesmo, como uma dinastia.ah&so se exerce e se retroalimenta
pela desigualdade social. E da ordem do privilégio.

Em termos de dominacdo politica, o estamento ndcosgerte em governo da
soberania popular. Estd mais para uma aristoéfacivestida com técnicas democraticas —
pretexto para manutencédo e utilizacdo das bengsges poder permite usurpar e gozar. Do
chefe, no estamento, se espera a provisdo e a tldslinteresses particulares por meio de
beneficios e concessdes, por meio da distribuigdcacdgos, de modo a fazer a “justica” nos
moldes estamentais — obviamente sem obediénciagis e principios constitucion&fsO
uso da coisa publica como prépria se naturalizde§tompromisso para com a comunidade
se revela na concepc¢do de que a estrutura pukliéaak para ser servida entre 0s membros
do estamento.

No sentido de Faoro, o estamento paira

Sobre a sociedade, acima das classes, 0 aparelioanmaiitico
— uma camada social, comunitaria embora nem searficellada, amorfa
muitas vezes — impera, rege e governa, em nomeipramm circulo
impermeével de comando. Esta camada muda e seareme&s nao
representa a hacdo, sendo que, forcada pelatemgm, substitui mogos por

“L FAORO, RaymunddOs donos do poder: formagéo do patronato politicorasileiro, op. cit., p. 819.

2 Ao invés de titulos nobiliarquicos, o poder dgpéee de preencher a seu mando os cargos em @ssibais,
de intermediar negdcios vantajosos para si e gars asseclas de concessdes publicas, num espeetiarip
da gestéo direta a regulagdo de um determinadodseronomia.

3 FAORO, RaymunddOs donos do poder: formagéo do patronato politicorasileiro, op. cit., p. 827.
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velhos, aptos por inaptos, num processo que cunhabgita os recém-
vindos, imprimindo-lhes os seus valofés.

Faoro reconhece o carater autoritario do govertemental que, para ele, detém o
poder, monopolizando-o de modo a que seus destogido tenham real participagdo na
formacdo da vontade estatal. Até mesmo a Constdutigembora tendo validade juridica — é
contornada por meio de um “constitucionalismo sdiv@nno qual o ordenamento juridico

w45

apenas reconhece a situacdo de poder dos deteatboesarios”.” Embora ndo use a palavra

ideologia, Faoro é claro ao dizer que

A autocracia autoritédria pode operar sem que o pmreeba seu carater
ditatorial, s6 emergente nos conflitos e nas te)sge@ando os 6rgaos
estatais e a carta constitucional cedem ao re@asgeiro e atuante centro de
poder politico. Em udltima andlise, a soberania fopondo existe, sendo
como farsa, escamoteacdo ou endg8do.
Passados mais de cinquenta anos, vemos que nae hmdancas consideraveis no
cenario descrito por Faoro. O estamento continuaMEsmo apds um revés inicial,
notadamente na eleigéo presidencial de 2003, consete certa forma, uma reversao parcial

através da absorcdo dusopoderosopelo estamentd.

1.6. O giro ontoldgico-linguistico
A linguagem de alguma forma sempre esteve presenirvestigacao filoséfica. No
entanto, a partir do século XX, com a chamada arbnguistica” linguistic turn, tem-se
uma ruptura com o modo que a linguagem era pensagi@sentando até mesmo um novo
modo de enxergar a filosofia. Antes se perguntal@esa esséncia ou o conteudo das
palavras; hoje, pergunta-se pelo seu sentido uligggvamente atribuido, isto é, dentro de
uma construgdo que nem pertence a coisa (0 olget®i e nem ao intérprete (o sujeito). A
linguagem passa de mero elo entre sujeito e obgta fundamento do existir. A pergunta

sobre a validade dos juizos é precedida pela pergswbre o sentido linguisticamente

“FAORO, RaymundaOs donos do poder: formac&o do patronato politicorasileiro, op. cit., p. 824.

“ |bidem, p. 829.

“% Ibidem, p. 829.

" Sob o epiteto de “pragmatismo politico”, concessdeompativeis com & ética sdo engendradas. B ness
dimenséo é oportuno o alerta de Nietzsche: “Qudam dom monstros, que se cuide para ndo se tornar um
monstro ao fazé-lo. E se olhas por longo tempo gaen&ro de um abismo, o abismo também olha paracide

ti". Cf. NIETZSCHE, Friedrich.Além do bem e do mal: prelidio a uma filosofia douturo. Ed. digital
Kindle. Porto Alegre: L&MP, 2011, posicéo 1476.
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articulado, pois ndo existe mundo desarticuladolidguagem — que € o espaco de
expressividade do munddExplicaremos melhor como tudo ocorreu a seguir.

Desde Cratilo a linguagem era considerada comorumsito secundario do
conhecimento humano. Haveria uma relacdo entreildggm e mundo, através do carater
designativo dest®. Para saber qual a significacdo de uma palavianmes que saber o que
por ela era designado. A linguagem seria a mediagiessaria. Essa teoria designativa
assumiu duas posicdes: a) as palavras designatiearepsimplesmente as coisas singulares,
pois além de coisas singulares e palavras, nadairigib) as palavras ndo designam as coisas
singulares, mas a esséncia comum a muitas cSigapalavra “cadeira”, se estivéssemos
diante de uma, designaria aquele objeto e, seéastimos distante, a esséncia dessa realidade
no mundo, ou seja, seu conceito. O conhecimentdadeiro consistiria na captacdo da
esséncia imutavel das coisas que, depois, seriaurgoatlo pela linguagem. Enfim: as
palavras teriam sentido porque ou designam (a)asosngulares ou (b) essénciash
linguagem teria por finalidade exprimir as coisage gexistiriam independentemente da
linguagem. E, com Descartes, 0 métderia o caminho para atingir esse conhecimento. O
homem, por meio de sua consciéncia, obteria a &dertidas coisas.

Lamentavelmente, o0 senso comum tedrico ainda nalizeea o giro ontoldgico-

linguistico®® Ainda segue apegado & ideia metafisica de qumi ap coisas teriam esséncias

“8 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo deReviravolta linguistico-pragmatica na filosofia comemporanea 32 ed.
Séo Paulo: Loyola, 2006, p. 13.

49 PLATAO. Obras Completas: didlogos polémicosed. digital Kindle. [S.l.: s.n.], 2012, posic&6746: “Por
mim agrada-me aquela tese segundo a qual os n@uoesa medida do possivel, semelhantes as coisas; m
receio que, na verdade, e como dizia Hermdgensa,taksemelhanca seja uma coisa um tanto pegajage

se nos torne necessario recorrer a este dispogitosseiro que € a convencgao, para estabelecercmwsegao
dos nomes. Mas talvez falassemos da melhor magmessdvel se falassemos por meio de nomes semedhante
seja, adequados, ou sempre, ou a maior parte des;\& caso contrario, falaremos da pior maneira.”

* Imaginava-se que as coisas carregavam consig@répgia esséncia e, com isso, 0s conceitos poderiam
abarcar todas as hipéteses possiveis.

L OLIVEIRA, Manfredo Aralijo deReviravolta linguistico-pragmatica na filosofia coemporanea op. cit.,

p. 121.

°2 0 método cartesiano era composto, basicamentgjateo preceitos. Como ele mesmo destacou: “O jmome
era o de nunca aceitar algo como verdadeiro quedeuconhecesse claramente como tal; ou seja, ti evi
cuidadosamente a pressa e a prevencao, e de zadadastar de meus juizos que ndo se apresetdassara

e distintamente a meu espirito que eu nao tivestwaralgum de duvidar dele. O segundo, o de repzatia
uma das dificuldades que eu analisasse em tantaslgm quantas fossem possiveis e necessarias defim
melhor soluciona-las. O terceiro, o de conduzir patem meus pensamentos, iniciando pelos objetds ma
simples e mais faceis de conhecer, para elevapmgo a pouco, como galgando degraus, até o conéetn
dos mais compostos, e presumindo até mesmo umanadige 0s que nao se precedem naturalmente uns aos
outros. E o ultimo, o de efetuar em toda parte;fEa metddicas tdo completas e revisdes tdo germiguais eu
tivesse a certeza de nada omitir.” (DESCARTES, RBigturso do método ed. digital Kindle. Sdo Paulo:
Centauro, 2012, posicdes 203-249).

*3 Sugerimos, para tanto, STRECK, Lenio Luiz. Hernudioé juridica nos 20 anos da Constituigao: coretig
possibilidades para a obtencéo de respostas rhe@onstituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica. 5, p.
19-39, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.



44

atemporais — como se vé nas argumentacées queradeuena pretensa vontade da lei —
como se possivel fosse um texto de lei ter caiatiters volitivas e explicativas do préprio
sentido, como um algo animico; ou do legisladoree@sso no qual o intérprete retiraria, por
meio de uma espécie de mediunidade juridica, oideemjue lhe quiseram imprimir o
legislador da época de sua aprovacgéo no Parlam®nio; o intérprete atribuiria o sentido em
razao de sua racionalidade (paradigma da filoste#iaonsciéncia). No entremeio dessa néo-
superacao, surgem os dogmas do meétodo, da arguy@entas do procedimento — que
terminam sendo mero exercicio da razao instrumenti vontade de poder. Mas para que
possamos entender a falibilidade desse modelojspreos modificar nossos pré-juizos e
deixar que o texto nos diga algo, dentro de umacfude horizontes (como sera visto em

Gadamer). Prossigamos, entéo.

1.6.1. Wittgenstein
Com Wittgenstein, a partir da obra Investigacodssbficas, comeca a cair por terra

essa manifestacdo individualista do conhecimentodae linguagem, do dualismo
epistemolégico e antropolégico. Para®&ledo existe um mundo em si independente da
linguagent A linguagem é condicéo de possibilidade para atitoitdo do conhecimento.
N&o ha consciéncia sem linguag&hComo adverte Wittgenstein, em relacdo a essésia d
coisas, estas podem desaparecer, mas 0 concea® mkrimanece. Portanto, a esséncia, de
modo algum, é portadora do noMellias, para Wittgenstein sequer ha esséncias. €Ohqu
sdo semelhancas de familia entre conceitos. Agsamexemplo, a palavra “animal’ nao
conseguiria, por si so, definir de antemao, longexberiéncia, onde terminaria o reino do
inorganico e comecaria o dos anintis.

Aproveitamos para trazer um exemplo que desenvasere encontrassemos um
aborigene que nunca teve contato com o homem ditdiZzado” e entregassemos a ele um
revolver, ele ndo saberia 0 que é. Nao passar@gdeduro e pesado, feio ou bonito, porque
as coisas (no caso, o revolver) ndo carregam apssig esséncia. SO sera “revolver” a partir

do uso: se, por exemplo, alguém, na frente do gévoei atirasse e acertasse um alvo.

** Referimo-nos, ja aqui, ao “Wittgenstein II”, darabinvestigacées Filoséficas. Em razdo do espatuzigo
desse texto, preferimos ndo abordar a sua viradentBndimento, com o abandono das ideias contidas n
Tractatus

%% Até o inconsciente é estruturado como se fosgeidigem, como diz Lacan.

6 OLIVEIRA, Manfredo Aralijo deReviravolta linguistico-pragmatica na filosofia comemporanea op. cit.,

p. 128.

> |bidem, op. cit., p. 129.

%8 |bidem, p. 129.
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Como Manfredo de Oliveira diz, “é impossivel detieran a significacdo das palavras
sem uma consideracéo do contexto séciopratico ens#ion usadas®.E a significacédo ndo é
algo definitivo. Usamos as palavras ndo de acordm aima significacdo definitiva,
estabelecida de antemdo, nem de modo arbitraris, deaacordo com semelhancas e
parentescos. Em Wittgenstein os sentidos j4 navasta dispor do intérprete.

A linguagem, como toda construgdo social, estd serm mutacdo. Ela é fruto da
interacdo ente os homens, refletindo as mudandagrais, de costumes, de valores e de
crencas. Os conceitos, assim, sdo abertos. Asfisagiies sado provisoérias. Por isso, 0
essencialismo se engana, segundo WittgenStef.compreensdo depende da situacéo
histérica em que a frase é usada e ndo do atociatet de querer significar is§6.0
compreender é elemento de uma forma de vida nasgquedta inserido por causa do contexto
sécio-histérico. Uma palavra ndo pode ser usada oomsignificado diferente do que
usualmente se f&2.Como o autor asseverou, ndo existem atos desaitwside seu contexto
histérico®® As coisas deixam de ter uma esséfiaaa linguagem de ser um instrumento de
mera designacao que Ihes permite um nome. Issatpearprimeira abertura para um ataque
direto a pretensa solucdo das demandas em massagimrde enunciados assertoricos,
sumulados ou néo (Cap. 2), desvinculados dos dmstexaticos de enunciagao.

Se Wittgenstein deu inicio a um giro acerca do lpa#e linguagem para o
conhecimento humano, através da ideia de jogosdeagem e do seu uso como elemento
determinante, foi Heidegger, através de uma aberdagntropologica e ontoldgica, que
refundou o papel do homem em sua relagcdo consiggnmee com o mundo, tendo a
linguagem como possibilitadora da propria compréersso mundo como instancia anterior e

cujas estruturas condicionam a faticidade humana.

1.6.2. Martin Heidegger
Martin Heidegger foi um dos mais importantes fifdsodo século XX. E ja passada a

primeira década do século XXI, ninguém o superoas Mual o motivo do filésofo da

% Ibidem, p. 131.

0 N&o ha esséncias. Ha consisténcias advindas dearspre mutaveis.

1 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo deReviravolta linguistico-pragmaética na filosofia comemporanea op. cit.,
p. 135.

%2 Branco ndo pode significar preto, por exemploeB podemos chamar uma maca de televisor.

% Qutro exemplo é a palavra “rapariga”. Se vocédeesio Porto (Portugal), ndo ha problema nenhum em
chamar a adolescente filha do seu vizinho assins. $éareside em Porto Alegre (Brasil), estard camet@im
insulto.

® para a visdo tradicional, as palavras teriam genibrque haveria objetos que por elas seriam ki,
como coisas singulares ou esséncias. Aposta-sm), &8 sumulas e precedentes que trariam, em geudmo
respostas. Nada mais utdpico, como explicaremasarmento oportuno.
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Floresta Negra ter alcancado esse status? Heideggeoliu o paradigma da filosofia da
consciéncia, que acreditava na separagao entijeitbslo conhecimento e seu objeto porque
desde sempre esse “sujeito” é “assujeitado” pelodofP Ele desaparece para dar lugar ao
que Heidegger denominou d¥asein um neologismo a partir ddas ein que em alemao
significa algo como ser-ai. Um ser-ai porque € engse esta lancado em um mundo que lhe
€ anterior e cuja historia Ihe condiciona (factcid). Um ser-ai que é, também, um ser-com,
um estar préximos dos utensilios e dos outrosptidianidade (decaida). Um ser-ai que tem
possibilidades, que se projeta para o futuro (@nea).

Heidegger acentua que o conhecimento metafisiaseesq o ser. Enxerga s6 o ente
onde esta o ser. E se disp0s a refletir sobre. @d@asein neologia que significa, em ultima
instancia, o homem, é o0 Unico ente que perguntageel Mas o que difere ser de ente? Eis
um dos pilares do pensamento de Heideggeéifeeenca ontologicaSer e ente sdo diferentes
mas, nem por isso, cindidos. Poderiamos resumin oalos 0s riscos que isso acarreta) no
seguinte: todo ente tem (um modo de) ser. Isso dj@er que as coisas no mundo nao tém,
em si, enquanto entes, uma esséncia. E o ser esi@léhprofundidade e sentido. Assim, ser e
ente sdo diferentes, mas sempre que imaginamospalgexemplo, um carro, imaginamo-lo
de alguma maneira, em algum modo de ser. E é mgis&ia a relacdo do carro ao dirigi-lo
do que por meio de categorias que o descrevam, pemsava Aristoteles.

Sempre que lidamos com algo ou pensamos sobrejalgepnteceu o ser. Esse ser
sempre acontece num horizonte de sentido que jarhagara a integralizar-se e que nao
pode ser alcancado em sua plenitude. Ou seja, paserepresenta uma simples realidade,
mas sempre esta ligado a uma determinada posadslid

Como acentuado por Rafael Tomaz de Oliveira, € berdade que Kant j4 havia
realizado, em parte, a libertacdo da filosofia migenuidade metafisica de acreditar que a

esséncia estava nas coisas quando formulou a chdmeatlucdo copernicand®.E, a partir

% Mundo em Heidegger ndo é o mundo como sindnimplaleeta. E uma totalidade (limitada) porque posso
falar do meu mundo, do mundo de meu bairro, de anaitlade de meu pais. Do meu mundo enquanto caltura
que pertenco. O mundo aqui é visto como uma taddéidie sentido.

% A questdo que Kant enfrentou no “A Critica da RaR&ra” foi de como obter um conhecimento verdadeir
sobre as coisas do mundo. Antes dele, duas cosreitersas tentavam dar a resposta. Para os rhsiasa
(Platdo, Descartes, dentre outros), o conhecimadtiria da razdo. Para os empiristas (como Ariste
Hobbes e Hume), adviria experiéncia sensivel. Athteesponder, Kant elaborou entrelagcou quatroeitms a)
conhecimentaa priori — 0 que independe dos sentidos (p. e.: uma equaefematica); b) conhecimento
posteriori— se origina da experiéncia (p. e.: 0 gosto de mm&gé); c) juizos analiticos — os que em o predicad
esté contido no sujeito (p. e.: 0 homem é um anjrdafjuizos sintéticos — os em que o predicadacsesce ao
sujeito, dando-lhe nova (p. e.: o cachorro é prette poderia ser branco, preto, malhado etc.p Rant, todos
0s juizosa posteriorisdo sintéticos. A questdo seria: como sdo possdsijuizos sintéticoa priori? Para
respondé-la, tal qual fez Copérnico ao formulaaaia heliocéntrica e por abaixo a histérica cradegue o sol
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de entdo, fazer filosofia € pensar transcendentdéneu seja, nasondi¢cdes de possibilidade
do conhecimentoContudo, Kant ndo conseguiu resolver o proble@mseguiu, apenas,
inverter a polaridade determinante do conhecimédtoconhecimento metafisico saltou para
uma metafisica do conhecimenfd.Com Heidegger é que essa virada se completa peleue
se dé& conta de quebmseinnao é o fundamento das coisas. As coisas (0 mungacedem.
E, assim, pde-se fim ao sujeito que atribui serdimlobjeto.

Mas, a0 mesmo tempo, € o homem quem faz a his&giam vulc&o irrompe, trata-se
de um fato da natureza. Mas se a seus pés estiadecile Pompéia, ha uma tragédia.
Portanto, € 0 homem quem da praticidade as cdlshemem é quem traz sentido ao mundo.
Assim, longe de desprezar o homem, Heidegger lhardiéugar privilegiado.

Mas também ser é tempo. O homem é temporal e soreensao é orientada a partir
de sua pré-compreensdo. Essa pré-compreensaoalgo gue se tenha controle ou que se
origine de algum método porque € da estrutura doeho Daseil enquanto existente,
enquanto ser, ter uma visdo prévia, uma posica®igoré uma concepcao prévia,
condicionando seu acesso ao mundo, sobre 0 que plensi mesmo e das coisas que 0
cercam. Esses trés elementos que formam o exigtateipré-compreensao dao os limites
(n&o no sentido de restringir apenas, mas tambésemido de condicionar) a compreensao
das coisas do mundo pelo homem. Somente a panirédeompreenséo que se da o sentido.
Kant ndo consegue alcancar isso.

Em Heidegger se descobreDasein como ser lancado em um mundo que lhe é
anterior e cujas estruturas ndo estdo ao seu di§pbasein o ser-ai, Ao € um sujeito no
sentido filosofico, enquanto um subsistente, alenéente que esta ai, ai no mundo, devorado
pelo mundo. O ponto de partida, portanto, deixast@®® homem e passa ao ser-no-mundo.

Embora a tematica de Heidegger ndo fosse a hert@mémas sim a ontologia, a
busca pelo sentido do ser, por abordar a compreeng&rceber como ela € um existencial
humano, revolucionou também a forma como entendenmaterpretacdo. Eu me compreendo

em meu ser, cuido de mim e me preocupo. E nesseypar-me, eu tenho o conceito de ser

girava ao redor da terra, o homem deveria deixajirde em torno do objeto e se questionar peloréant Os
limites do conhecimento, sejam eles racional ouigogpestéo, para ele, no homem. O homem néo cerdec
realidade puraréalitas noumendn Em contrapartida, o real no fendmefrealitas phaenomengdnpode
certamente conter oposi¢coes (KANT, Immanu@litica da razdo pura. Tradugdo de Manuela Pinto dos
Santos. 52 ed. Fundacéo Calouste Gulbenkian: Li&6H ).

" OLIVEIRA, Rafael Tomaz deDecisdo judicial e o conceito de principio: a hernm@utica e a
(in)determinacéo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 103.
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e, assim, compreendo a mim mesmo. E compreendeedopgiprio ser, 0 homem
compreende suas possibilidades. A isso se da o denieulo hermenéutic8®

Retirando os significantgshaenomenor logos da fenomenologia de Husserl, mas
emprestando-lhes outros significadds,sua fenomenologia tem um duplo nivel.
Superficialmente, falamos dos entes. Mas ao niggbrdfundidade, nos remetemos ao ser,
que é a condicao de possibilidade de falarmos wles .ePortanto, se alguém falar “atirei com
o revolver”, no nivel superficial (6ntico) estafrmando uma acéo de disparar o projétil de
uma arma de fogo. No nivel de profundidade (ontoli)gessa pessoa antes ja compreendeu
(e nem se deu conta disso) que “revolver” dispasg@feis ao apertar o gatilho e ja tinha uma
ideia de como era uma arma de fogo. Nesse niveldmgutico, de profundidade, trabalha-se
sobre a estrutura da compreen§&w apofantico, tem-se um carater meramente ekpmsit

Desenvolvendo o que chamou de analitica existedgadlegger vai examinar o modo
concreto do homem existir. Como ser-no-mufidA. fenomenologia s6 é necessaria porque
alguns temas, especialmente o préprio ser, est@anose O velamento se da porque estdo
muito proximos e familiares para que 0s notemosesi#io enterrados sob conceitos e
doutrinas tradicionais. Estdo encobertos pela ieslidade. Fazendo-se a ligacdo do conceito
de cotidianidade com o de ideologia-utopia, pobtike um olhar hermenéutico-critico
sobre o fendmeno, de modo a superar 0 senso cogring, tipico exemplo de existéncia
inauténtica, sob uma 6tica heideggeriana, e alegrsab um prisma ideolégico.

E ha uma implicacéo direta entre o homem e a liggma Para Heidegger, sé se pode
falar em linguagem onde o ser se revela, ou sejafomem. O homem, como ser historico
que é, quando questiona, j4 o faz dentro de undicdi@ cultural especificZ. Sem negar o
valor do caréater instrumental da linguagem, Heideggopde pensar na relacdo originaria do
homem com a linguagem. Para isso, é preciso supenawstura objetificante — pois a
linguagem ndo é uma coisa diante de nds porquedqmmsar ja é feito na linguagem. N&o

existe um ponto arquimediano fora dela. Como s@iEmildo Stein,

% Embora a ideia de circulo hermenéutico se origieeFriedrich Schleiermacher, foi Heidegger quem a
aprimorou, retirando dela o carater psicologidistaresso por Schleiermacher.

% para Heidegger, nemphhaenomenog a coisa mesma e nenpgosé ologosabstrato.

0 Quando alguém olha para uma porta empurrada parrajada de vento e diz: “a porta vai bater!”, ndo
reparamos (até porque ja entrou em nossa cotidide)dmas antes mesmo de entendermos o que sagmifia
porta bater, ja temos uma pré-compreensdo do gaeeus®a porta, do que seja abrir e fechar e de que o
significado dado pode ser, “segure a porta antesetpibata”. Essas compreensfes estdo no niveinpiafO
sentido meramente expositivo € o nivel apofanicporta estaria para bater, realmente.

" STRECK, Lenio LuizHeidegger, Martin. Principios. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Or@jcionario de
filosofia do direito. S&o Leopoldo-Rio de Janeldmisinos-Renovar, 2006, p. 427.

"2 OLIVEIRA, Manfredo Aralijo deReviravolta linguistico-pragmatica na filosofia comemporanea op. cit.,

p. 201.
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As estruturas logicas ndo dédo conta de todo o nossdo de ser
conhecedores das coisas e dos objetos, e ai sdmigadms a introduzir em
elemento que sera o nucleo dessa andlise, o elerdaninterpretacdo. A
interpretacdo € hermenéutica, € compreensdo, pmrtarfato de nés néo
termos simplesmente 0 acesso aos objetos via is@phif mas via
significado num mundo histoérico determinado, nuraoduca determinada,
faz com que a estrutura légica nunca dé contarénted conhecimento, de
que ndo podemos dar conta pela andlise logica die ¢oprocesso do
conhecimento. Ao lado da forma légica dos processgaitivos precisamos
colocar a interpretacdd.

Heidegger busca o sentido dos sentidos. E a feraowa é a reconducéo do olhar
do ente para o ser que nunca se podera dizer @lgqugefinitivamente &, pois sempre se
compreende a partir de uma situacdo hermenéldtibado ente (o revélver do exemplo do
aborigene) s6 o é na sua forma de ser (é um reyéhadubitavelmente, mas sempre de
alguma maneira, de alguma forma, de algum tipo, peauliaridades do seu ser). Nao existe
um “revolver fundamental” (um conceito que abartpas as situacdes possiveis do que seja
um revolver) porque simplesmente ndo existe um&ne&s propria no revolver. SO a
facticidade permite, diante do ente no seu serteapretacdo do que seja algo. Isto quer dizer

gue sempre algo € como algo. No direito ndo éatiter Como salienta Lenio Streck,

A Constituicdo deve ser vivenciada como Constityigdisto dependera da
pré-compreensao do intérprete. Afinal, chegamosasas do mundo a
partir de um ponto de vista e, nesse sentido, @idie sobre 0 mundo tem
uma estrutura do algo como algo, a Constituicdooc@uonstituicdo, algo
enguanto algoetwas als etwgsE a estrutura do discurso sobre as condigbes
de possibilidade sobre 0 mundo também é a estrdauedgo como algo, na
medida em que o compreender é um compreender @igo algo’>
1.6.3. Gadamer
Em resposta a pergunta “como garantir que naorhajapulacao da interpretacéo?”,
feita no final do Capitulo 2, em que abordamoskeeftade do intérprete” como libertinagem
normativa, afirmamos que ndo h4 método capaz denglac uma solucdo, como apregoado
nas teorias procedimentais-argumentativas. Issqupoja vimos que as coisas nao tém
esséncia, as palavras ndo possuem um sentidoipréddbra da experiéncia e porque antes

de interpretarmos, ja compreendemos, pois a comgiieendo advém de métodos, € um

3 STEIN, Ernildo.Aproximacdes Sobre Hermenéutica2? ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010, p. 19.

" OLIVEIRA, Manfredo Aralijo deReviravolta linguistico-pragmatica na filosofia comemporanea op. cit.,

p. 208.

5 STRECK, Lenio Luiz. A Hermenéutica Filoséfica e passibilidades de superagdo do positivismo pelo
(Neo)Constitucionalismo. In: José Adércio Leite Pain. (Org.). Constituicdo e Crise Politica Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2006, p. 273-309, p4.28
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existencial. Quando fazemos uma escolha de algutbdméja sabemos aonde queremos
chegar. O método, assim, sempre chega tarde. Ai&ss de gerar certeza na interpretacgéo,
ele termina servindo de alibi argumentativo padecisionismo — para o exercicio da vontade
de poder.

Retomando o que dissemos no item anterior, quantdgoretamos algo, ja chegamos
com uma pré-compreensao daquele “algo como algohmado. HA um sentido prévio, um
projeto preliminar sobre o que se esta diante. Emnhé&o percebamos no dia-a-dia, ha um
“como algo” hermenéutico e um “como algo” apofamti® como hermenéutico advém dessa
estrutura prévia de sentido que permite a abepaira a compreensédo. A interpretacdo é, tao
somente, a explicitacdo do que ja se compreend@an@ apofantico € a mera enunciagao.

O caminho tracado por Gadamer, na esteira do cgendelveu seu mestre Heidegger,
passa pela reavaliacao da ideia de tradicdo — alaogpensamento iluminista se distanciou.
Para Gadamer, ndo ha como se estabelecer um gaestéinto racional puro, fora da tradigéo.
N&o conseguiremos nos apartar dos nossos propootg de referéncia cultural. Nao
conseguiriamos encontrar uma verdade universal.

Sempre gque enxergamos algo, fazemos a partir ddetenminado ponto (nossa pré-
compreensao reside ai); todos nds temos “um lugéald’, € bem verdade; mas mesmo esse
ponto tem referéncias que sao intersubjetivamentapartilhadas por todos e que néo
podemos, incélumes, corrompé-fAsPor exemplo, ndo podemos chegar na garagem do
vizinho, estacionar um Fusca atras do carro delendio que aquilo € uma Ferrari. Fatalmente
ele sabe 0 que € (ou ndo) um Fusca porque osisaéds possuem limites de significado. E
esses limites estdo, no caso, no conceito de Rowrgubjetivamente compartilhado entre
nés, do qual ndo podemos contorné-lo sem ferido) sair na inautenticidade, no dizer de
Heidegger. Essa € a tradicao.

Gadamer acentua a ideia ja desenvolvida por Heatedg “circulo hermenéutico”,
para usa-la na interpretacdo. Entenda-se aqui cem#o uma referéncia constante da parte
ao todo e vice-e-versa. E a medida que a leittaag a bagagem assimilada vai interferindo
na interpretacdo, modificando os pré-juizos (secar@a negativa — simplesmente como

conceitos prévios acerca de algo). Gadamer sersodorconceito de ser-no-mundo do seu

® GADAMER, Hans-GeorgVerdade e método: tracos fundamentais de uma herméntica filoséfica
Traducéo de Flavio Paulo Meurer. 32 ed. Petropdbges, 1999, p. 423.
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mestre, Heidegger. Para Heidegger, ndo é possingdraretacdo sem uma pré-compreensao
(como no exemplo que desenvolvemos do aborigéne).

Gadamer se refere, ainda a fusdo de horizéhteso que ela significa? Que tanto o
texto quanto o intérprete tém um horizonte, umaréefcia propria de significado. A
interpretacdo é uma fusdo de horizontes na medidgue faz a mediacédo desses dois planos
de significagdo. Diz Gadamer, acertadamente, qwerdade ndo advém de um meétodo
racional separado da tradicdo como quer a modelmidaas sim de um diadlogo. Os atos de
interpretacdo sao dialogicos, dentro de uma tradica

O intérprete firma um significado provisional queanfrontado com o horizonte do
texto. H4 um dialogo dentro de uma tradicdo. Eexdste um ponto arquimediano fora dela,
como queria Descarté® exatamente a tradicdo que serve de parametro gatitude
racional. Para Gadamer, a tradicdo ndo é somgntecesso de passar conhecimento entre as
geracgOes. Ela é a linguagem.

Diz Gadamer:

s

Na realidade, ndo é a histéria que pertence amaés, nés € que a ela
pertencemos. Muito antes de que nds compreendanmis anesmos na
reflexdo, ja estamos nos compreendendo de uma mraangb-evidente na
familia, na sociedade e no Estado em que vivemdsnt# da subjetividade
€ um espelho deformante. A auto-reflexdo do individdo € mais que uma
centelha na corrente cerrada da vida histérica.ig3or os preconceitos de
um8(i)ndividuo sdo, muito mais que seus juizos, Adeste histérica de seu
ser.

Gadamer ataca exatamente a suposta capacidadesttairab sujeito enquanto
elemento que interfere na assimilacdo do conhetoméssim, se alcancaria a esséncia do
objeto por meio da razdo. No mito do dado, a liggoa seria capaz de descrever a realidade

tal como ela é. Mas o autor pontua que a linguagemierdade, ndo descreve, constitui o

mundo.

"1ss0 é feito a partir de Heidegger e da compreeds®asein(em Ultima instancia, o ser humano) como ser-
no-mundo, na facticidade. O mundo néo esté ao rdispor. Ele nos antecede e nos sucedera. Estamgadios
nele, imersos em sua estrutura, da qual ndo dispomo

8 GADAMER, Hans-GeorgVerdade e método: tracos fundamentais de uma herméantica filoséfica op.
cit., p. 456-457.

" LAWN, Chris.Compreender Gadamer Petrépolis: Vozes, 2007, p. 14.

8 GADAMER, Hans-GeorgVerdade e método: tracos fundamentais de uma herméantica filoséfica op.
cit., p. 415-416.
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Bem acentua o Chris Lawn quando diz que “as nodéesutoridade, preconceito e
tradicdo precisam ser vistas ndo como obstacudmsbaracos a libertacdo da razdo, mas sim
como os proprios veiculos da razéo e liberd&te.”

Gadamer, assim como Wittgenstein e Heidegger taegediscurso da verdade como
representacdo ou correspondéncia. Mas para Gadamm€todo obstrui a verdade. Ou
melhor: 0 método impede o encontro com a verdadleierdade, portanto, ndo poderia ser
resultado do método, como ansiava 0 cartesianisn@nea presente nas correntes que
defendem meétodos de interpretacédo juridica. Magipé? Para Gadamer, o proprio conceito

de verdade da modernidade é encobridor.

1.6.3.1. Verdade versus método
Haja vista o ataque que faz ao cartesianismo algugr forma de procedimento para

o desvelamento da verdade, o titulo da grande adi@adamer bem que poderia se chamar

“verdadeversusmétodo”. Como destaca Lenio Streck,

Para Gadamer a verdade n&o € algo que podemogsidgetEicamente. Nao
€ algo que observamos de fora ou de maneira abjeliverdade é algo que
se alcanca na experiéncia. Trata-se da superaca&pigemologia pela
fenomenologia hermenéutica (por isso, repita-sedate e método pode ser
lido como verdade contra o método). A impossibdiglada cisédo entre
compreender e aplicar implica a impossibilidade dietérprete “retirar’ do
texto “algo que o texto possui-em-si-mesmo”, nurspéeie deAuslegung
como se fosse possivel reproduzir sentidos; aoraramt para Gadamer,
fundado na hermenéutica filoséfica, o intérpretenme atribui sentido
(Sinngebunp®

Para o empirismo, o conhecimento experiencial ddda se for repetivel. Porém, essa
experimentacdo esquece outras possibilidades deriémpia. H4 acontecimentos que séo
anicos. E sdo exatamente eles que nos abrem ppossibilidade de uma “experiéncia
hermenéutica®® Para Gadamer, as verdadeiras possibilidades muplais,s&o infinitas.
Cada vez que lemos um texto, sempre encontramoasnoiradas. E a verdade como
revelacdo e ndo a nocao platdnica erradalétheiacomo verdade e realidade. E nunca
saberemos tudo. A experiéncia ndo é acimulo deectmbntd®® E, para Gadamer, a

capacidade da pessoa se abrir para novas possileiid

8. LAWN, Chris. Compreender Gadamer op. cit., p.62.

8 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica eotéas discursivas op. cit., p.
467.

8 GADAMER, Hans-GeorgVerdade e método: tracos fundamentais de uma herméantica filoséfica op.
cit., p. 528.

8 LAWN, Chris. Compreender Gadamer op. cit., p. 88.



53

1.6.3.2. Verdade e historia
A tradicdo, assim como os preconceitos, formamrm me fundo de nosso mundo.

Nunca serdo objetivo de investigacdo, pois nuncargraremos um ponto fora deles para
analisa-los. Embora fagcamos parte da tradicacaenssj histéricos, ndo estamos acorrentados
e cegos. Nossos horizontes de sentido nos pernetaborar, dentro dos limites que a
tradicao e a historicidade nos impdem, uma fuséoa® horizontes do texto.

Quando se |é um texto, o horizonte de sentido dorlse funde com o do texto,
afetando aquele. N&o raras vezes, ao lermos, genosbalgo que parecia até claro, que
estaria diante de nds, mas que ndo percebiamage Exn didlogo constante entre o passado
e 0 presente na interpretacéao.

“O ser que pode ser entendido é linguag&hdiz Gadamer, ecoando Heidegger: “a
linguagem é a casa do ser.” Gadamer se perguntayugsousamos a linguagem? Para nos
comunicar, diria a resposta Obvia. Mas Gadamemdetgue, por uma o6tica hermenéutica,
trata-se de uma resposta superficial. A linguagesgée possibilita nosso entendimento do
mundo. Com-municar-se é com-partilhar.

A linguagem permite que a comunidade possa entender. Tudo que aprendemos
sobre tudo se da por meio da linguagem. Nossoiprppnsamento se manifesta na forma de
linguagem. Mas a linguagem é capaz de explicar éxgwessado pelo ser? E o0 néo dito? O
ndo dito também fal¥. Em todo caso, como Heidegger salientou, ndo fadinguagem. A
linguagem que nos fala, pois a linguagem é a passafprigatoria de todos os caminhos do
pensament®’

Observem que nosso caminhar é aproximativo nesgétulca Trabalhamos,
primeiramente, a virada linguistica com WittgensteiHeidegger (a filosofia hermenéutica).
J& em Heidegger tematizamos a interpretacdo condo o® ser no mundo. Em seguida, com
Gadamer, a hermenéutica filosofica e, com ela,onseaitos de autoridade e de tradicdo. A
partir de agora faremos um laco dos dois primgassos com o direito, a partir da ideia de

vontade de poder.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentaiseduma hermenéutica filoséficaop.
cit., p. 24.

8 «[ ] cada palavra, como acontecer de seu moméatoque ai esteja também o ndo dito, ao quakfseer
respondendo e indicando.” (GADAMER, Hans-Geovigrdade e método: tracos fundamentais de uma
hermenéutica filosofica op. cit., p. 664)

8 HEIDEGGER, MartinSer e tempg op. cit., p. 21.
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2. AVONTADE DE PODER
Todas as épocas, desde de Platéo, tiveram ceradigraas filoséficos metafisic's

que imperaram. E esses modelos hegemoénicos derfeexeagar o mundo terminaram por
influenciar as manifestacdes humanas (artes, eépalitica, direito etc.). Em Platéo, a ideia;
em Aristoteles, a substancia; em Sao Tomaz de Aguoipssum esse cogitoem Descartes;
o absoluto em Hegel, e a vontade de poder em NiezsPara Heidegger, inclusive,
“Nietzsche, el pensador del pensamiento de la \adudé poder, es el ultimo metafisico de
occidente’®Ernildo Stein d4 a esses paradigmas hegeménicosnte mde “principios

epocais”. E como acentua o autor,

Esses principios epocais nés ndo os escolhemosemas dentro deles.
Eles, de certo modo, limitam, em Filosofia, nosspgdes paradigmaticas.
Entdo ndo estamos em um paradigma, na Filosofimateira tdo voluntaria
e tdo simplesmente. A Filosofia carrega em si astéiguidade de que
enquanto estamos no universo do paradigma em ghalliamos, algo ja
nos determinou a trabalhar neste universo. Istivémos sob o império do
principio epocaf’

Anota Heidegger que a vontade de poder ndo € umerqakyo particular, algo real.
Refere-se ao ser e a esséncia do ente. Por issotade de poder é sempre uma vontade
essencial’ Sendo essencial e ndo algo pontual (ndo é umademnte poder de algo), ela é

sempre uma busca constantea ‘voluntad de poder, en cuanto sobrepotenciarsé ao es

nunca un estado de repos8 E assim, todo ser é um querer-ser-mais-poderz Eleidegger:

8 para Heidegger, a tradicdo metafisica cometeuramegrro: pensou o ente quando dizia o ser. Cl@mou
de ser, era, na verdade o ente. Como vimos anteide (Cap. 1), todo ente s6é o é no seu ser (diare
ontolégica). Como explica Rafael Tomaz de Olivefm a Filosofia socratico-platdnica — que deterama
todo pensamento da tradicdo metafisica — a quést@iamental do ser, sumariamente descrita acinssapa
ser esquecida, pela referéncia que se faz a um@rder passa a ser visto como um fundamento objde
todas as demais ontologias regionais, camoesa primeira Dito de outro modo, quando a metafisica se vé
diante doenigma do serela foge para um ente que terd como missdo oeulp@una deixada peer. E assim
gue a Metafisica deixara impensado aquilo que hdals fundamental para o pensamento: o sentiderais
0 explicara a partir de um ente, transformandor@seum objeto. Isso é o que propriamente se geecionar
quando se fala em objetificacao ou entificacdoegplicitacdo do ser através de um ente, que assamuarater
(arbitrario) de totalidade, de fundamento no gadbtconhecimento se atrela”. (Cf. OLIVEIRA, Rafa@maz
de. Decisao judicial e o conceito de principio: a hernm&utica e a (in)determinacdo do direitpop. cit., p.
138-140). Por isso a tradicdo metafisica erra axdruverdades e conceitos absolutos, fora da iaistédo
espaco, isto €, a-histéricos, atemporais e uniigersa

8 HEIDEGGER, Martin.Nietzsche: Primer Toma Traducdo para o espanhol de Juan Luis Vermatd22
Barcelona: Ediciones Destinos, 2000, p. 388.

0 STEIN, Ernildo.Diferenca e metafisica: ensaios sobre a desconstincljui: Editora Unijui, 2008, p. 75.

L HEIDEGGER, MartinNietzsche: Primer Tomq op. cit., p. 67.

2 HEIDEGGER, Martin.Nietzsche: Segundo TomoTradugdo para o espanhol de Juan Luis Vermaid2?2
Barcelona: Ediciones Destinos, 2000, p. 89.
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Puesto que la voluntad es resolucion a si mismeuanto dominar mas alla
de si, puesto que la voluntad es querer mas alléi,da voluntad es el
poderio que se da poder a si como pdter.

Somos seres-no-mundo. Em um mundo anterior e esjasturas ndo estdo ao N0Sso
dispor. Todavia, isto ndo quer dizer que sejamf@nsedesses principios epocais e, portanto,
da vontade de poder. Embora constitua o contektsdfico hegeménico, é possivel rompé-
lo, desde que ocorra 0 seu desvelamento. Istpr&céso, primeiro, compreender que existem
paradigmas diversos. Depois, conhecer os outro®snde pensar o mundo. A partir dai se
abre a possibilidade de superacdo do principioapoc

Esse tdpico, portanto, visa, exatamente, denumsse Ultimo principio epocal da
modernidade que € a vontade de poder. Mas, amgssamos fazer sua contextualizacdo, a
comecar por nossas raizes coloniais.

Como explica Nietzsche, ha vontade de poder desder anais pequeno ao mais
complexo. Agora, una-se a isso a ideia de podepawminacdo e o discurso étnico-cultural
de superioridade antropolégica dos invasores eusopanossos colonizadores-exploradores.
A partir desse principio epocal é possivel entermgno, nos dias de hoje, a estrutura
estamental do Brasil vampiriza a esfera publicgp(Q3 Esse fendbmeno, também tipico nos
demais paises que se originaram de colonias derexgb, gera desconfianca e revolta em
relacdo as instituicbes estatais por parte da pofalem geral e, por consequéncia, uma
baixa consciéncia democratica — 0 que facilitestauracéo de regimes de excecao.

A baixa confianca nas instituicdes estatais, ptwtdem origem funcional e estrutural.
Historicamente sequestradas pelo estamento — e dempre as manteve em seu dominio
como instrumento de mando e desmando, serviramagpabdencéo/usurpacéo de renda e de
manutencado do poder através do desvio de suadfati@ide justica distributiva, como visto.
O uso da potestade publica para fins privados éisstrumentalizacdo como cabide de
empregos), sempre foi aqui, veladamente, a prideidadai o acerto da tese de Fadi6.os
recursos publicos que, fundamentalmente, deveremutdizados em prol da coletividade,
aqui foram destinados, prioritariamente, a mantelosaprivilegiados.

Dentro desse ambiente de historica expropriacgdpecao e usurpacao do publico

pelo privado (0 estamento) ou por interesses endefa matriz do momentd),contornar a

% HEIDEGGER, MartinNietzsche: Primer Tomq op. cit., p. 51.

% Embora que feita somente sob a 6ética brasileinmocja dissemos, aplicar-se-ia aos demais paisemdma
matriz colonial exploradora europeia — em gerajm#mérica Latina e Africa.

% |Leia-se, inicialmente, Portugal, até inicio do BécXIX; depois compartilhando a exploragdo com a
Inglaterra. Ja no Século XX, principalmente pelstaffos Unidos, que enxergam ndo sé o Brasil con &0
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democracia via a captacdo ilicita de votos se tommm costume. A vista (por meio de
escambo ou compra) ou a prazo (pela venda de $utarstagens profissionais, pessoais ou
comerciais), 0 mal exemplo do estamento contamjnassim, todas as camadas sociais
participam (ou tentam participar) da dilapidacda froporcdo de seu poder dentro da
sociedade) do patrimbnio coletivo, em um processo disnaturacdo, corrupgado e
desvirtuamento do sistema representativo. E com, iasmda na esfera da representacdo
politica, as vedacdes do art. 14, § 7° da Consdituila Republic4 ndo séo suficientes para
impedir a formacdo de dinastias eleitorais e aigsionalizacdo da atividade politico-
partidaria’ Determinados patronimicos passam de geracdo eaagenos cargos eletivos.
Da-se a degradacgdo da representacdo popular attawegreirismo politico-familiar que se
apropria da eletividade como se esta constituissbam transmissivel hereditariamente. E o
caudilhismo® Aliam-se a isso os escandalosos investimentosemapais em campanfias
por parte de grandes grupos econdmicos, que comspeama futura atuacéo dos eleitos, bem
como a desigual e elitizada composicéo dos carlghisas tanto no Legislativo quanto no

Executivo'®

América Latina como area de exploracdo econdmic@H(BLING, Voltaire. Estados Unidos e América
Latina: da doutrina Monroe a Alca. 52 ed. Porto Alegre: Leitura XXI, 2002).

% «g 70 . S3o inelegiveis, no territério de jurisiticdo titular, o cénjuge e os parentes consangsiioe@fins,
até o segundo grau ou por adogdo, do Presideniepablica, de Governador de Estado ou Territor®, d
Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os hapstiuido dentro dos seis meses anteriores a® pggilvo se ja
titular de mandato eletivo e candidato a reeleicéo.

" Cabe acrescentar que ha parlamentares federaiestile ha vérias décadas nos seus cargos. Uméleles
parlamentar ha mais de quarenta anos ininterruptos.

% E por mais paradoxal que pareca, os herdeiroslidastias politicas iniciam as carreiras com slegaue
envolvem palavras como “renovac¢do” ou “juventudscondendo o carater atavico de sua origem. Nada ma
conservador que inovar com 0 mesmo e manter o estarmediante a baixa representatividade popular.

% N&o é factivel que corporacdes — que sdo enteadesl para a geracdo de lucros aos seus dirigentes
acionistas — de repente, em um ato de ingénua bendasolvam doar a fundo perdido milhes e milldies
reais a candidatos. A conta ndo fecha. A portabadie. Mas, mesmo assim, 0 sistema se perpetuad@uaan
boca cala, o siléncio fala. Assim, recusamo-nokamar isso de doac¢do. No nosso entender, empresdond
Investe. Ou alguém ja viu alguma multinacionalrdisindo seus lucros nas ruas? A conclusédo quedisaé
que esse modelo gera corrupgdo. E a sociedaden® ppga os prejuizos. N&ao é factivel que seja diferde
nem é aceitavel que fiquemos inertes. Somente uxo lgrau de desenvolvimento democratico permite ess
eloquente siléncio.

190 A representatividade elitizada da classe poltiesileira reflete nossos escandalosos indicegsiguhldade
social. Levantamento feito pelo portal da intei@ét(Globo) apontou que a atual composicdo das Asletan
Legislativas estd, a cada legislatura, mais etiizé&ados levantados na reportagem apontam pata dé que

0 patriménio médio dos 1.059 deputados estadudistritais eleitos em 2010 era de R$ 1,039 mill@olmero

de milionarios na atual legislatura cresceu 80%sg@ado de 114 para 205 parlamentares. E o nUmezieities
que se declaram politicos por profissdo passou6@epara 487. A desigualdade de género manteveagequ
inalterada. Antes, eram 118 (11%). Na atual legisda 136 mulheres (12%), enquanto ha 923 homeBS(R
Thiago; GUIMARAES, ThiagoAssembleias Legislativas do pais ficam mais ricasneais escolarizadasRio

de Janeiro, 07 de outubro de 2010. Disponivel emhttp#/gl.globo.com/especiais/eleicoes-
2010/noticia/2010/10/assembleias-legislativas-de-fieam-mais-ricas-e-mais-escolarizadas.html>. sSceem:

02 fev. 2013. Texto postado no Portal G1, o palgahoticias da Globo, no link Eleigdes 2010).
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N&o fosse pouco tal cenario, a comunicacdo sociedneentrada em verdadeiros
baronatos, em conglomerados que, sob o pretexibatdade de expressédo e de imprensa, a
sequestram para si, como se essa liberdade somegles pertencesse. S&o os donos da
verdadeda opinido publica(da). E esse estado de coisaatgeliza.

Assim, as instituicdes democréaticas e os poderesufivo e Legislativo possuem
baixa credibilidade e seus agentes sdo (re)cordgecidmo membros desse estamento que
atua vampirizando os aparelhos de estado.

O Judiciéario, também historicamente controlado pstamento, ndo era um Poder que
fizesse frente aos outros dois. Sua maior servestissistia em dar uma carapaca de
legalidade astatus quona manutencao das relagdes desiguais de podeciealade.

Mas com a absorcéo da ideia de Estado Democré&ticairdito por aqui, e com ele a
de um novo Constitucionalismo, houve o reposicicgr@mdo Judiciario, competindo-lhe um
papel de destaque. Na tradicdo do Estado DemaxrdgcDireito a teoria das fontes é
reformulada: a supremacia da lei cede lugar a esgmca da Constituicdo. Também a teoria
da norma assume novos contornos em razao da neicade dos principios e, com ela, uma
nova teoria da interpretacdo que, nos termos ptopgsor Lenio Streck, representa uma
blindagem &s discricionariedades e aos ativistHo&.a necessidade de efetivar os Direitos
Fundamentais, fenbmeno que no Brasil concretansgnteorreu com o advento da Carta de
1988 — uma vez que reconheceu tais direitos conaplieacéo imediatd’ — abriu um fosso
entre a normatividade e a realidade social. O @sepaises centrais foi fruto de um processo
historico de décadas a séculos, aqui se deu emnigca ato, no que Boaventura de Sousa
Santos chamou de “curto-circuito histéric8®. Resultado: direitos reconhecidos sem o
respaldo das politicas publicas pertinentes e dtade politica que os implementasse. Cria-se
uma conflituosidade que é transferida ao Judici&i@ partir dai, espera-se que ele vire a
ponte que ligue, sem sobressaltos, 0 espaco jowjulagramatico ao pragmatico-econémico.

E a aposta no novo redentor reside na figura dastnago — que resgataria as promessas

91 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica eotéas discursivas op. cit., p.

37.

192 constituicdo da Republica, art. 5°: “§ 1° - Asmas definidoras dos direitos e garantias fundarisetéen
aplicacdo imediata”.

13 SANTOS, Boaventura de SouSara uma revolucdo democratica da justica3? ed. rev. e ampl. S&o Paulo:
Cortez, 2011, p. 26. Desde ja adiantamos que &sauer dizer que tais direitos ndo devam seraosgdu que
defendamos um processo paulatino de reconhecim@nastamento vai sempre buscar ou a sonegacgio ou a
protelagdo de conquistas sociais para manter seiiggios, como foi a politica da época de ditadmrilitar de
“crescer o bolo para depois reparti-lo”. A teoria ‘dleserva do possivel”’, sempre que o “possivepligue
redistribuicdo de renda ou futuro aumento de inggoatquem pode pagar, esta ai para isso mesmfal&oem
possibilidade, passados quase vinte cinco anos atsti@icdo Federal, por onde anda o projeto de lei
complementar que institui o imposto sobre granddsiias (art. 153, VII, da Constituicdo Federal)?
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perdidas de uma modernidade que sO6 ocorreu nosldsstantrais. Seria a toga o manto
maégico do “salvador da patria”, do guardido da hitade. E o Messias. Mas fundamentado
em qué? Eis o grande problema.

O Judiciario terminou alcado a uma condicdo deaganista®* E ao mesmo tempo
em que triunfa, o Judiciario falha: ndo da contaddmand¥® e nem esta preparado para
assumir a postura que dele se deve esperar em taloH3emocratico de Direito. A clpula
do Judiciario, na contramao, sob o pretexto deeremduta contra o “inimigo”, uma demanda
impossivel de ser vencida sem modificacdo dastesisido Judiciario, 0 que passa por uma
democratizacdo interf& desvia o foco para questdes funcionais. Sob urbieame
neoliberal (Consenso de Washington) (Cap. 3), carapra ideia de Reforma do Judiciario do
Banco Mundial, e a busca da eficiéncia econdmiao/pretexto para se exercer uma especie
de controle remoto judicial e se obstaculizar aladeira reforma. Assim, a historica cultura
do patrimonialismo no manejo da coisa publica, seea falta de uma teoria da deciséo e de
uma teoria da interpretacdo. E com isso, joga-decsséo judicial no colo da vontade de
poder da cupula. Mas isso ndo quer dizer que a@enapula atue arbitrariamente. As bases,
reféns da cotidianidade, introjetam o discurso dapne ineficiéncia, obedecem ao
autoritarismo da cupula, mas também praticam @sslno sempre que possivel, afinal, ele
foi aprendido por modelagem. E o ativismo judi@ata ai. Em nome da eficiéncia, entéo,
cabe tudo, principalmente quando ha refor¢co paa gsstura.

Se o0 controle do exercicio do poder € um dos gmmsafios para o Estado
Democrético de Direito que se almeja solidificarBrasil, esse desafio se torna ainda mais
sério e grave quando o Poder encarregado de mealiteermenéutica constitucional — e
reafirmar os limites tragados por ela — ainda érgliz nessa matéria. Isso quando ele préprio
nao da um mal exemplo. Nosso desafio é apontantaas| gerais de um novo caminhar que

permita enxergar uma solucéo que nao desague esrarbirariedade. No trajeto, traremos o

1% para Boaventura de Sousa Santos o protagonismaidiério emerge por dois motivos: a) o novo model
de desenvolvimento assenta nas regras de mergamoantratos privados e, para que estes sejanricios @
0s negécios tenham estabilidade, é necessario dioiguo eficaz, rapido e independente; b) a pieagio dos
direitos econémicos e sociais passa a ser um maévyarocura do judiciario, seja pela nao realizalgdireitos,
seja pelo desmantelamento do Estado Social (SANTB@&&ventura de Sousadara uma revolucdo
democratica da justi¢ag op. cit., p. 24).

105 SALDANHA, Jania Maria Lopes. A jurisdicdo partide meio. A (in)visivel tenséo entre eficiéncia e
efetividade. InConstituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica. 6, p. 75-100, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 82-83.

1% Ccom transparéncia e com participacdo efetiva udia dos juizes, dos servidores e da sociedadenoiv
planejamento estratégico do Judiciario e na sueug@® pela clpula.
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exemplo da experiéncia de ativismo judicial oc@mnich Alemanha, com o fim de demonstrar

0S Seus riscos.

2.1.Vontade de poder potestas, potentia e poder obediencial

7

Diante desse quadro, é importante que tecamos afguonsideragdes acerca da
guestdo da deciséo judicial como ato de vontadeas-gue vontade seria essa? Para tanto,
trazemos a baila as reflexdes de Enrique Dd45el.

A época do chamado “descobrimento das Américasihoca Europa ha séculos vivia
em lutas internas, cruzadas e guerras contra pestoangeiros, adquiriknow-howbélico.
Nas Américas, 0s invasores europeus se depararampowos belicamente fragef®. E
assim, aqui foi possivel exercer o dominio milifanimeiro, e depois politico, econémico,
cultural e religioso, tanto sobre 0s povos congdiss que aqui ja viviam quanto sobre os que
foram trazidos como escravos. E com o passar dpaeimpondo-se e explorando as terras e
0S povos recém-conquistados, a Europa comecoupaoayposi¢cdo de “senhor”, sobrepujou
a Asia e assumiu a centralidade mundial. Esse xiontede ndo haver nenhum senhor sobre o
ego eurocéntrico — edificou uma concepcéo de pexidusivamente como dominacg8Em
face da inexisténcia de outro poder que |he fagatdf 0 ego dominante passou a ser a
definicdo do que pode fazer ao se deter o podemdtese uma relacdo assimétrica com o
mundo colonial: uma relacdo de dominio pelas metedp A dominacgéo do sujeito poderoso
ante ao impotente era interpretada como a defimgésma de poder politico, como algo
natural (ideologia legitimanté}® As raizes da (de)formac&o social da América Latirde
altos niveis de desigualdade e de marcada difexgiwiétnico-econdmica —, advém dessa
nossa formacéo colonial. Dela, também, nosso tiéienocratico — constatado pelos tantos e
periodicos episodios de estado excecao.

Dussel busca, entdo, um fundamento positivo Ulue permita descrever a relacao
vontade-poder em um sentido forte, com pretensaveddade e legitimidade, de onde se

97 DUSSEL, EnriquePolitica de la Liberacién. Volumen II: arquiteténica. Madri. Trotta, 2009.

198 |hidem, p. 22. Cabe acrescentar que havia cultatass mais desenvolvidas em varios aspectosudoaq
europeia. E a Asia, & época, era o centro do muhdm ha, entretanto, espaco suficiente para nos
aprofundarmos no tema. Sugerimos a leitura de umna gue pode ser baixada gratuitamente na intedeet,
autoria de Dussel. Trata-se do “1492: o encobrimeot outro: em torno do mito da modernidade” (DUSSE
Enrique.1492: el encubrimiento del otro: hacia el origen dé¢mito de la modernidad”. La Paz: Biblioteca
Indigena, 2008. Disponivel em: <http://www.enriqueskl.com/txt/encubrimiento08.pdf>. Acesso em: &2 j
2013.)

199 Max Weber retrata bem a visdo ideoldgica captupsda paradigma eurocéntrico do poder exclusivaenent
como dominagcdo e como vontade de poder — ao tdmtatema somente sob essa Otica (WEBER, Max.
Economia e sociedadeop. cit., passim).

19 N&o por menos a expresséo ainda hoje ouvida pir‘atanda quem pode; obedece quem tem juizo”.
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permita criticar as descricdes reducionistas depbitler-** E propée uma reflexao ontolégica
— que néo se preocupe com 0S entes, as coisaBjet@so(que sdo meramente Onticos), mas
com os fundamentos ou com aquilo que sustenta .oAs@ergunta ontolégica é: qual o
fundamento de tudo o que chamamos Politico?

Ele faz uma distincdo entpotentia— o ser oculto, o poder da prépria comunidade — e
potestas(o fenbmeno, o poder delegado por representagdocido por agdes politicas
atraves das instituicdes).

A potentia (o poder originario, ndo dividido, indeterminadeferéncia ultima na
construcdo de todas as categorias) da comunidaitiegp(origem e lugar em quepatestase
gerada) € como o “ser”, o fundamento da politica gdlitico, do campo politico como
politico). Tudo que se chama “politico” tera que fesadar, em ultima instancia, nessa
potentia

Dito em poucas palavraspatentiaé o poder da prépria comunidade politica; é (para)
a pluralidade de todas as vontades por meio daagéalique reconheca o direito do outro, do
distante do poder (que no exercicio da vontadeoderpé o oprimido) ser igual. Um poder
que vem das bases, é positivo, da vida que quer ®iter os meios de sobreviver. O poder
politico comopotentiando é dominacdo ou opressao. E afirmacéo da cdauleti

O poder visto como mera dominacdo autoritaria é negucionismd™ Como
explicado acima, o poder politico é clivado por uiifarenca ontolégica entrepatentid’* (o
poder politico existente difuso na comunidade jgalit fonte de todo poder estatal que é o
povo) e apotestas(o mero exercicio delegado do poder politico instbnalizado). A
potestasse cliva, novamente, no exercicio obediefntiatlo poder delegado, exercicio
realizado pelas acdes e no cumprimento das furdggemstituicdes politicas que respondem

as exigéncias da comunidade politica, do povo. @epobediencial é institucionalizado. E

1 DUSSEL, EnriquePolitica de la Liberacién. Volumen II: arquiteténica, op. cit., 2009, p. 47.

112 1hidem, 2009, p. 60.

113 para Dussel ha muitas fal4cias reducionistasadtislao politico — pois se fixam em um aspecto fiapte,
mas insuficiente. a) a politica s6 como acao égjied; b) a politica s6 como teleologia instrumlemtaio-fim
(um formalismo sem conteldo); c) a politica sé cammpeticdo amigo-inimigo (Carl Schimitt); d) a ijtich
como hegemonia; e) a politica sé como consensardiso (Habermas); f) a politica s6 como o espago d
negociacdo de acordos para resolucdo de confljjaspolitica como superestrutura do econdmica; plitica
como completamente independente do campo econbiiaopolitica como a referéncia exclusiva ao Estad
(como “tomada do poder”) ou como a luta pela digs@d do Estado; j) a politica s6 como a afirmagéioamo

a absoluta negagédo de principios normativos (Ige24-37).

114 Nossa Constituicdo traz a diferenca ontoldgicaequitentiae potestadogo no seu art. 1°, paragrafo tnico,
ao estabelecer que “Paragrafo unico. Todo o podema do povo fotentid, que o exerce por meio de
representantes eleitgsdtestafou diretamente, nos termos desta Constituicdo.”

115 Exercicio obediencial no sentido de obedecer (am,penquanto poder difuso e legitimante da auace)l
mandando.
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ele se desnatura quando ha o exercicio do podesajaéirma a si mesmo sem referéncia a
potentia A auto-referéncia, como Ultima instancia pi#testas € o exercicio fetichizado ou
corrompido do poder politico. Quando o ator paditique exerce o poder institucionalizado,
afirma-se como a sede da autoridade ou como uitistancia do exercicio do poder, € dizer,
quando se desliza do exercicio obedencial & autaffio do poder desde si, origina-se
ontologicamente a fetichizagcdo, a corrup¢do e anadesacdo do poder em dominacao,
despotismo, tirania. A autonomizacdo ou oposicapatastas(a aparéncia fenoménica) a
potentia (seu fundamento ontolégico) é a dissolucdo datigmlicomo tal*® Essa
desnaturacdo ocorre nas posturas realistas-adswitdo Judiciario que julga de maneira
apartada da normatividade. Ha que se reconhecear padempotestasdo Judiciario de julgar,
de decidir, ndo comeca e termina em si. Ndo é raféoenciado. SO quando visto na
perspectiva do podgrotentiaé que ele se legitima. E a Constituicdo € quenofalo entre
ambos. Nao é por menos que nossa Carta de 1988 iagsa: “Art. 1° (...) Paragrafo Unico.
Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por neeieffesentantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo”.

Infelizmente, dada a nossa formacéo cultural, oejeado poder e da coisa publica

como prépria termina sendo pratica comum — atéralada’’

Quando apotestasse
fetichiza, isto é, se distancia gatentiaque a legitima e fundamenta, perde for¢a, a poeto
em havendo o desconhecimento miatentig virar exercicio despotico, mera vontade de

poder*'®

16 DUSSEL, EnriquePolitica de la Liberacién. Volumen II: arquiteténica. Madri. Trotta, 2009, p. 12.

7' N&o por menos, em nosso dia-a-dia, € mais comwinneas o adagio, “manda quem pode, obedece quem
tem juizo” — que representa uma concep¢do negdtivaoder, do que o “0 povo unido jamais sera vericid
representando uma concepc¢éao positiva de poder.

18 No livro Assim Falava Zaratrusta, uma narrativaidia, por vezes poética, por vezes irénica, Nie
desenvolve pela primeira vez seu conceito de vendedpoder. Embora haja divergéncias sobre sencalca
sentido que atribuimos € o de que representa godessgotavel do homem de dominar. Eis algumasggens
sintomaticas: “Quando vos elevais acima do louvd# eensura, e quando a vossa vontade, como vatdaa®
homem que ama e quer mandar em todas as coisas,amsistis a origem da vossa virtude.” (Posicd@t 4E
onde ha sacrificio e servico e olhar de amor héémmvontade de ser senhor. Por caminhos secrettzade
mais fraco até a fortaleza, e até mesmo ao codadmais poderoso, para roubar o poder.” (Posic&ad)21Sé
onde ha vida ha vontade; ndo vontade de vida, oras eu predico, vontade de dominio.” (Posigdo 216)e

te importam os seus motejos. Tu és um que se exguEcobedecer; deves agora mandar. Nao sabesdo qu
todos necessitam? Do que ordena as grandes cBisalizar grandes coisas € dificil; mas, mais diéicida é
ordenar grandes coisas. O mais indesculpavel éneties o poder e ndo quereres reinar” (posi¢cd@s-2799)
(NIETZSCHE, Friedrich.Assim Falava Zaratustra Traducdo de Araljo Pereira (1871-1945). ed. Bligit
Kindle. [S.1]: Centaur Editions, 2013).
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2.1.1. A vontade como fundamento dgotentia e dapotestas — a vontade de poder
Segundo Dussel, antes de vontade de poder (comimalgio — e que reproduz morte)

h& a vontade de fazer as mediacfes necessariasugise outro, em se tratando do juiz, em
se ouvir o poder enquanpmtentia enquanto povo. Mas ndo se trata, aqui, do poweoco
maiorias eventuais ou como opinido publica (ou ipabdh, como criticaremos no momento
devido). O reconhecimento institucionalizadopadentiareside na Constituicdo, pois é ela
guem expressamente determina, dentro de uma coadenjublitica, a obediéncia ao poder
potentia— razdo de todo o agir estatal. E essa legitimagaguem Dussel da o nome de
“vontade de viver”, se opfe a vontade de podemgua morte e opressao. A vontade de viver
nao évoluntasque se atribui ao agente politico delegado, masnaunidade politica e &
fundamentalmente anterior a qualquer vontade derpdel um ator politicopptestay, pois

foi ela quem o legitimou enquanto autoridatfeEssa comunidade@dtentiy é a verdadeira
referéncia da vontade de viver. O agente politiemaa obedecendo essa vontade, e ndo o
inverso.

O juiz é agente politico. E membro de um podergigle pelo podguotentia Mas ele
manda obedecendo também. A decisdo judicial ndo deavontade do juiz porque ele ndo
tem esse poder de fazer valer sua vontade pefsvafraseando John Donne, o julgador nao
€ uma ilha em si mesmo. Nao fica a critério deterdo que quer sobre o que é direito, mas
sim, fazé-lo dentro de sua esfera de atribuicapadker potestas que se resume ao campo
normativo. E dentro do campo normativo, interpr&tagrecisa ser auténtica, isto €, ndo pode
contornar ou subtrair do seaundoa Constituicdo. Ela € metatextp pois esta sempre
presente e de modo a condicionar a atribuicdo deamntido que se antecipa do texto para a
norma do caso concreto. Essa atribuicdo de septatisa ser auténtica também no respeito
aos constrangimentos semanticos e a tradicdo emespaeinserido o ator juridico. Isto
significa uma dupla limitagéo: a) nédo pode julgar gritérios outro¥° que ndo o normativo,
nos termos acima; b) ndo pode produzir sentidosowgmidos, fora da verdade como
experiéncia, como producdo de um sentido intersujeente compartilhado e aceito como

auténtico. Isso é muito importante para as coneligfue tiraremos ao final desse texto e

119 “Deseamos resumir lo expuesto recordando queedesaferencia en Ultima instancia a la vida huanem

comunidad (con pretension de abarcar a toda la hidiad), surge el querer de la vida como voluntatgréor a
toda Voluntad de Poder como dominacion («dominacigne consideraremos una caida en una fijacion
represiva que produce muerte), que se despliega Eaer de la Voluntad en cuanto ejercicio del ppdaer

las mediaciones queridas, los entes con valorigmliEsta Voluntad de Vivir [...] movera a las uttas (en su
inicio como voluntades impotentes) contra la Valwhtle Poder como dominacion [...]" (DUSSEL, Enrique
Politica de la Liberacion. Volumen Il: arquiteténica, op. cit., p. 59).

120 Como por razdes de utilidade, valores pessoaidemlogia.



63

perpassara a critica que faremos a hierarquizagdadiciario pelas cupulas, conduzido sob o
discurso da eficiéncia, dentro de uma ordem cotparae funcionando sob os ditames

neoliberais propostos por um documento paralegisldb Banco Mundial.

2.2.Da judicializacéo da politica ao ativismo judicial
A centralidade do Poder Judiciario hoje € inegavAl. judicatura entrou,
definitivamente, no dia-a-dia da vida administratpolitica brasileira, interagindo,
interferindo ou condicionando tanto a efetivacaalideitos fundamentais, quanto a definicao

de quais as politicas publicas para o atingimeesses fins pelo Estado. Diz Streck,

[...] no Estado Democratico de Direito, ocorre @ateéslocamento do centro
de decisbes do Legislativo e do Executivo para anglda justica
constitucional. Pode-se dizer, nesse sentido, questado Liberal, o centro
de decisdo apontava para o Legislativo (0o que nfmiéido é permitido,
direitos negativos); no Estado Social, a primaicav com o Executivo, em
face da necessidade de realizar politicas pubdicastentar a intervencao do
Estado na economia; ja no Estado Democratico dat®iro foco de tenséo
se volta para o Judiciarté*

O problema € definir qual o limite dessa intervend& divisar o ativismo judicial da
inevitavel judicializagdo da politica. Um Governont um Judiciario ou um governo do
Judiciario. Um Governo assentado na ConstituicAaimuGoverno na toga e na vontade
individual de quem a veste.

Para tanto, faz-se necessario o resgate da origematidismo no seu berco, o
constitucionalismo norte-americano, como se deurapartacdo e os efeitos aqui, diante da
forma com que se fez a referida transposicdo dasmse E nessa tarefa nos ancoramos no
trabalho mais atualizado hoje, de autoria da msticha Clarissa Tassin&f.Segundo ela,
para a compreensdo da judicializagdo da politipaeéiso estabelecer a existéncia de trés
elementos que se entrelacam: Direito, Politicadécirio. Em relacdo aos dois primeiros, €
inegavel que ha uma relacdo entre ambos. Nao poosnéo constitucionalismo pode ser
definido como uma tentativa juridica (Direito) déerecer limites para o poder politico
(Politica), o que se d& por meio das Constituit&es.

E inegavel que a Constituicdo, em sua formacie, ten elemento politico. Houve

escolhas (conteudo politico) na decisao de indttei no seu processo de elaboracéao (forma

121 STRECK, Lenio LuizHermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo henenéutica da construgéo
do direito. 102 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 201.163.

122 TASSINARI, ClarissaJurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuagdodo Judiciario. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013.

123 |bidem, p. 28.
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de Estado, forma de Governo, regime de Governtensés econdmico, etc.). Isso refletird
futuramente nos sistemas juridico, politico, ecaére social balizados pela Constituicdo. O
problema se lanca quando a Politica passa a $ieadd judicialmente como um argumento
corretivo do direitd®* tornando-se o que Lenio Streck chama de “predadterno da
autonomia do direito”.

A origem da judicializagédo da politica é socialomtingente. Ela ndo advém de uma
vontade do julgador ou do Judiciario como um tdfdruto de um reposicionamento do
Judiciario feito pelo constitucionalismo pos-gueaasua pretensdo de transformacdo da
sociedade. Para tanto, as Cartas Constituciormaigdram consigo um rol mais amplo de
direitos (tanto em numero quanto em grau — p.ieitas difusos). Mais direitos geram mais
demanda e, em razéo de sua nao implementacao taldoke/ou 0 ndo reconhecimento pelas
instituicdes privadas, da-se o aumento da litigiade, transferindo a resolucéo desses litigios
ao palco judiciat?®

Como salienta Tassinari, a judicializacdo é muitosnuma constatacdo do que vem
ocorrendo na contemporaneidade do que uma postsea @entificada (como positiva ou
negativa) do Judiciaritf®

J& em relagdo ao ativismo judicial, este ocorrendgoe Judiciario — que deve se
pautar pelo respeito a normatividade (isto €, diegidr meio de argumentos juridicos),
desvirtua sua atuagdo via argumentos morais owlitecp. Se o fundamento da atuacdo do
Judiciario é, exatamente, a existéncia de lesdanoeaca de lesdo a direito, € paradoxal
gquando em sua decisdo ele lanca argumentos eidie@s (morais ou de politica) como
razao de decidir. Como se pretender restabeletemaatividade violando-a com argumentos
gue a desconhecem?

No mesmo sentido, Streck, para quem “um juiz deutral pratica ativismo quando
decide a partir de argumentos de politica, de merdim, quando o direito é substituido

pelas convicgdes pessoais de cada magistrado (@m genjunto de magistrados)”.

124 |bidem, p. 29.

125 Acentua Lenio Streck que se “no paradigma libemdividualista, trabalha-se ainda com a concepefiqua

o Direito é ordenador, o que, a evidéncia, cammnairecdo oposta de um Direito promovedor-transdolor

do Estado Social e Democrético de Direito. Ditood&o modo, se no Estado Democrético de Direitdreid
assume uma funcdo transformadora, torna-se evidpreea concretizacdo das promessas da modernidade
constantes em uma Constituicdo Compromissariaigediie demanda uma nova postura do Poder Judi¢&rio
em especial da Justica Constitucional). Como benbia Fabio Comparato, ‘no regime democratico, ittt
maior da soberania popular consiste em constitatiar a nagdo™” (STRECK, Lenio Luizlurisdigdo
constitucional e hermenéuticaop. cit., p. 571-572.)

126 TASSINARI, ClarissaJurisdicdo e ativismo judicial: limites da atuagaado Judiciario, op. cit., p. 32.
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O argumento juridico reflete o respeito a normdéide — é uma garantia para o
cidadao de que no julgamento pelo Judiciario urgeargeral (o texto normativo), valida para
todos os que estdo no seu feixe de incidéncia cfprom da isonomia), esta sendo
individualizada (na geracdo da norma do caso ctmjcréa um argumento de politica ou
moral advém de uma escolha pessoal do julgadorest@amdo previamente definido e nem
constituindo uma regra geral. E por ter um conteddolégico, como sera visto no exemplo
alemdo, tem um alcance e gera consequéncias irsjweasgi.. depois ndo podemos nos
queixar do ditado que diz (com palavras menos etegaque de nadegas de recém-nascidos
e cabeca de juiz ninguém sabe o que vem. O juisiaiage como se pudesse ser o arauto da
moralidade e da corre¢do politica, esquecendonpaté déficit democratico de sua postura.
Infelizmente, ela permeia boa parte do corpo daistratura, notadamente nos tribunais
superiores, haja vista que em face ao fendmenadedarduizacdo, a ser visto no proximo
capitulo, ha uma interdicdo parcial do discurso lweses — de modo a agirem com posturas
ativistas, mas como uma espécie de prepostos dodeag enunciadores de juizos prévios. Em
todo caso, da postura de autoridade para a deitatire s6 um pequeno passo para o
magistrado, mas um grande abismo para a constiigiade.

Podemos enxergar o desvio da normatividade na jagiciaria como efeito da
vontade de poder se espraiando horizontal e vientrde. Em seu sentido horizontal, torna-
se préatica em todas as instancias judiciais. Eridsevertical, impde-se pela cupula sobre as
bases do Judiciario. Em sentido horizontal, podedatsctar trés vertentes: a) a atribuicéo
inauténtica de sentidos — normas que ndo guardémace de verdade (como fusdo de
horizontes e dentro de uma tradicdo) com o textajtizacdo de principiosd-hoce de
conceitos assertoricos. Em sentido vertical, ifieathos as seguintes praticas e institutos: a)
o julgamento por citacdo de ementas judiciais dadas da faticidadecémmon lawa
brasileira); b) simulas comuns e sumulas vincusardeos institutos da repercussao geral e

dos recursos repetitivos. Veremos, por ora, agcpgahorizontalmente consideradas.

2.2.1. A atribuigcéo inauténtica de sentidos
A atribuic&o inauténtica de sentidos, uma tipicstyr@ solipsista, significa gerar uma

norma a partir de um texto de modo a que aquelsse@oauténtica dentro de uma tradicao.

Isto, €, a norma nao é verdade enquanto fusdo rihtes, sendo exercicio de arbitrio por

127 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica eotias discursivas op. cit., p.
589, nota de rodapé 123.
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meio da retdrica. Um caso paradigmatico é o dad2d&.do Codigo de Processo Penal, com a
redacao dada pela lei 11.690/2008:

Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas padieetamente a
testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que podérduzir a resposta,
nao tiverem relagcdo com a causa ou importarem petico de outra ja
respondida.

Pardgrafo Unico. Sobre os pontos ndo esclarecidoguiz podera
complementar a inquiri¢cao.

Ha constrangimentos semanticos invenciveis, defgroma atribuicdo intersubjetiva
de sentido auténtica. H&, como diz Lenio Streckmdu entificacdo minimamente
compreensivel no plano do imaginario dos juristd$Ha conceitos compartilhados pela
comunidade que n&o autorizam (a autoridade dazfradi Gadamer) a que se entenda que as
expressdes “As perguntas serdo formuladas pelésspdiretamente a testemunha” e “Sobre
0S pontos néo esclarecidos, o juiz podera compl@meaninquiricdo” levem a concluséo de
que pode o magistrado iniciar a colheita do depoimeisto &, sobre pontos nao
complementares. Ndo ha como se admitir mais onsésferesidencialista. Mesmos assim,
anos apos a lei, 0 STF e o STJ continuam a aeeitenlacéo da regra, sob a alegacao de que
se trata de nulidade relatiV&.Acresce-se a essa pratica, como sera visto, aroomdcao do
Judiciario pelo discurso eficienticista, que uéiliargumentos utilitaristas para sobrepujar a
normatividade e, ao mesmo tempo, concentrar padedpula.

Nesta dimensédo, a autonomia do direito seria suliki pelo pragmatismo politico-
juridico que coloca a ordem juridica em um estaglextecdo permanente, 0 que importa no
declinio do império do direito — 0 que comumenterge em paises de modernidade tardia,

um risco para a democracid,fendmeno ao qual Marcelo Neves deu o nome de ialegic’

128 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, George€) que é isto — o precedente judicial e as simulameulantes?
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 32.

129 BRASIL. Supremo Tribunal Federalabeas Corpus n° 11628%Relator(a): Min. Teori Zavascki, Segunda
Turma, Brasilia, julgado em 16 abr. 2013, procesdstrénico DJe-080 divulg. 29 abr. 2013, public. &@.
2013.

130 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica eotéas discursivas op. cit., p.
43,
13141..] no Brasil, o problema nao reside primaciahte na falta de suficiente adequac&o e abertagmitiva)
do sistema juridico ao seu ambiente social (he&feréncia). Contrariamente a essa tradicdo juridic
socioldgica, tenho destacado que se trata de @sote fechamento (normativo) por forga das injwscde
fatores sociais diversos. Além da sobreposigdo rdiest do codigo hipertréfico ‘ter/ndo-ter’ e de
particularismos relacionais difusos, a autonomi&ragional do direito é atingida generalizadamerie p
intrus6es do cadigo politico.” (NEVES, Marcelbntre Témis e o Leviatd: uma relacdo dificil Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 245).
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Com nossa realidade histérica marcada pelo auienta, pela fragilidade da
democracia, nao é dificil concluir quem se benefitdssa diaspora entre o texto e a norma na
atribuicdo inauténtica de sentidos: os estamentoapitalismo financeiro que hoje é seu
coautor e/ou legatario, haja vista sua proximideal® o poder e a capacidade de produzir
discursos de verdade. Tais discursos ganham fargaum Judiciario corporativo, um
Judiciario daaccountabilitye de atores juridicqmop starsa mercé dos meios de comunicagao
social. Nao tem jeito: ndo ha como se aceitar argquea autonomia do direito sem o 6nus do
enfraquecimento da democracia e a utilizacdo deitdjrcomo razao instrumental, pelos
poderosos. Transforma-se no exercicio da “vontadpodler” nietzscheana. E a histdria nos
ensina que a corda sempre arrebenta do lado n#&gd. fNormatividade é garantia de
igualdade. E a virtude soberaiaE igualdade é a expressdo basilar do Estado Détiuacr
de Direito. Somente o direito com sua autonomiagxeada é capaz de ser transformador, de
efetivar os Direitos Fundamentais da Constitui¢g@amn como os direitos reconhecidos nos
tratados internacionais incorporados ao nosso amdento.

Ainda dentro da ideia de interpretacdo como vontddepoder em um sentido
horizontal, € comum o uso de principiad-hoc e de conceitos assertoricos. Como ja
salientado na introducdo, preponderam nas cupgias, ou 0s criam ou os legitimam
expressamente por meio do seu uso, mas tambémaxfizigos nas bases.

2.2.2. A construcao de principiosad-hoc e de conceitos assertoricos
Frente a um texto constitucional de vanguardaibugitro de direitos, o discurso de

podef®® do estamento e do capital busca a solugédo par@mga-lo: desfuncionalizar a
hermenéutica juridica, desatrelando-a da normaiiléd constitucional, através: a) da
atribuicdo arbitraria de sentidos, como ja vistoga construcédo de principi@sl-hoce de
conceitos assertoricos; ) por meio da ponderagdwidcipios. Esses fenbmenos ocorrem em
todas as instancias do Judiciario (efeito horidpfdae ao fendmeno da hierarquiza¢cdo, como
sera visto no mais a frente (Cap. 3), tanto a w@gdo arbitraria de sentidos quanto a
construcdo de principioad-hoc e de conceitos assertoricos promanados dos tithuna
superiores — exercicio da vontade de poder — atasi um efeito perigoso para a
democracia: criam um teto epistemologico que raptria independéncia funcional dos

132 DWORKIN, Ronald A virtude soberana: a teoria e a préatica da igualdde. Tradugédo de Jussara Simdes.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2005.

133 Embora a desfuncionalidade seja ciclica e formamdeiclo vicioso, como ja enfatizamos, notamos ae
cupulas predomina o decisionismo — caracterizadoup@ visdo solipsista e discricionaria — e nagbasn
processo de hierarquizacdo, por meio do julgamatredado a precedentes apartados da facticidadgupia
dimenséo — tanto na facticidade do caso que dgararao precedente quanto na do caso que estajségatio.
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magistrados de instancias inferiores, possibiliba@d centralizacdo e hierarquizagao das
decisdes judiciais de acordo com interesses nemrsaronfessaveis. Ademais, como salienta

Mauricio Martins Reis,

Sob o pretexto e se combater o anacronismo e asidad®, ndo se pode
suprimir o direito constitucional de acesso a @astiobjetivando as
controvérsias e deformando as pretensbes em diregobjetivos
conceituais®*
Lenio Streck tem uma visdo mais otimista. Paraedea constru¢cdo do dogmatismo
juridico é uma espécie de “adaptacdo darwiniana” pdsitivismo juridico devido a
judicializacdo dos conflitos. A criacdo de conceitiuridicos universalizantes teria a

finalidade de superar o modelo discricionario, mas

Passaram a ser anulados por conceitualizagbes, agabaram por
transforma-los em ‘“regras” ou ‘“protorregras” (vedse conceitos
lexicograficos, enunciados, sumulas etc.). E tudthava origem, com o
sacrificio da singularidade do caso concreto, &t@ que caracteriza o
direito como saber pratico é obnubilado pelo mod=aceitualista que
domina a operacionalidade do direfto.

Abordaremos agora os principiasl-hoce os enunciados assertéricos. Deixaremos
para o préximo capitulo a abordagem das sumulasumone vinculante, e dos
pseudoprecedentes judiciais de tribunais superideegendemos que estes estdo mais
relacionados a hierarquizacdo e a situacéo derteaim em massa das decisdes judiciais, sem
perder seu conteldo de exercicio da vontade de pedguem os cria, e até porque tém sua

origem, necessariamente, na clpula do Judiciario.

2.2.2.1. Principios ad-hoc e principios pragmaticos ou problematicos
A criacdo de principiosd-hoc é uma das manifestacdes da postura decisionista e

solipsista, absolutamente contraria a Constituicimta-se, porém, de uma pratica
disseminada na atualidade. E o pior, com um preteies de vanguarda. Ao alvedrio da
normatividade (aqui entendida como ordem de regragrincipios constitucionalmente

referenciada), surge como protorregra.

134 REIS, Mauricio Martins. O (0)caso concreto: a peotitica decidenda pode ser subsumida em tesdicasi
abstratas? IrConstituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica. 7, p. 221-238, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 222.

135 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica eotias discursivas op. cit., p.
224.
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H4, agora, a figura do fazedor de “principios”,atl@mente nos tribunais superiores.
Quando né@o o criam, institucionalizam-no quandoutizam comoratio decidendi Os
principios ad-hoc funcionam tal qual um slogan:ngieamais impactante, melhor. Trata-se de
um estratagema, pois esconde sua real finalidagt®did conforme o desejo de quem os
cria/utiliza, contornando a normatividade. O pheciad-hocfoge da Constituicdo (e dos
tratados internacionais aqui vigentes) como o didhocruz porque ndo tem sustentacéo
normativa. Em varios textos Lenio Streck denunsgadalsificacdo dos principios juridicos,
pois sdo lancados nas fundamentacbes como prgiaxioo exercicio da pura vontade de
poder. Aproveitamos para comentar alguns desseard@principiosd-hoctdo em moda na
nossa pratica forensé® a) principio da confianca no juiz da causa uma espécie de
canivete-suico retorico, que no processo penabdoutanto para manter preso quanto para
soltar alguém com base na confianca que se terjginae primeira instancia, que estaria
mais proximo dos fatos; bprincipio do fato consumade sob seu auspicio toda sorte de
ilegalidades pode ser mantida, mesmo que ao atvdds determinacgfes legais em relagcéo a
prescricdo e decadéncia de direitos — um guardaashretorico na protecdo da ma-fé; c)
principio da instrumentalidade processualherdeiro da filosofia da consciéncia, por meio
dessa falacia normativa se viola o devido procésgal através de posturas utilitaristas; d)
principio da verdade reat trata-se, talvez, do maior caso de “buraco-naegrmativo” ainda
em pleno uso no nosso processo penal, inadmisginvelum sistema acusatério. E
aproveitamos para desafiar o leitor a encontraurmldmento constitucional dessa grande
falacia. Sob o pretexto de busca da verdade real Ementavelmente, o inquisidor que ha

dentro do juiz. O Estado Democratico de Direitar@) naufraga nessas hot3s.

1% STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo henenéutica da construgéo
do direito, op. cit., 2011, p. 147-149.

370 juiz que conduz a produgédo da prova, por mais idencionado que seja, termina se contaminantio pe
objeto da busca. Vincula-se psicologicamente aopjoeura. E “quem procura, acha”. E por que prdtura
Porque quem procura ja saiu do lugar de isencaalgueria estar, j& deixou a posi¢do de imparcidéd#\s
partes existem exatamente para fazer a procurap8eraber, o juiz investigador da “verdade realtisspe da
toga e passa a vestir a beca da acusacdo. E pa daeacusacdo? Porque o 6nus de provar o alegddo é
acusador. Ora, se a funcdo do acusador € compaowaterialidade a e autoria dos fatos, 0 magistcaso
também investiga termina por auxiliar o acusadorueménus que é exclusivo deste. Deixemos as psgtes
atuarem e cumprirem seus papéis. Cabe a elasiatiirdcda prova e sua producédo. Ao juiz, garanpaadade
de armas, o respeito aos direitos constitucionas fhrtes, a valoracdo das provas colhidas pos esta
julgamento com base em um juizo normativamente vadd. Inclusive, sob uma dtica lacaniana (Real,
Simbdlico e Imaginério) o Real jamais serd contecidmo tal porque o real € o que néo nos é acésEive
razdo da impossibilidade de apreensao do todo &iqmlizamos. NOs vivemos na esfera do Simbolgm
faz a mediacdo com o que nos é possivel assimidahecer: a realidade. O Real é o que sobra. Jélagéo ao
Imaginario, o magistrado-investigador se deixa topea ele e, com ele, pelas imagens de uma pretemdade

a priori da instrucéo criminal. O imaginario desliza... légar do ilusério. Na verdade, o trabalho do niagi®
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Além dos pretensos principios acima, Lenio Stré@kautros*®

principio da simetria(menos um principio de validade geral e mais um
mecanismad hocde resolucdo de controvérsias que tratam da didowde
competéncias)principio da precaugdo(nada mais, nada menos que a
institucionalizagdo de uma tautologia juridicanalj por que a “precaucao”
— que poderiamos derivar da velha prudéncia — semidprincipio”?); (...)
principio da ndo surpresgndo passa de um enunciado com pretensfes
performativas, sem qualquer normatividade; de gued uma demanda é
resolvida utilizando o principio da ndo surpresé?);principio da absoluta
prioridade dos direitos da Crianca e do Adolesce(itderessante nesse
standard retérico € a expresséo “absolutaprijicipio da afetividadéesse
prét-a-portér nada mais faz do que escancarar a compreensadireito d
como subsididrio a juizos morais; dai a perplexddage o0s principios
constitucionais sdo deontolégicos, como retirar “déetividade” essa
dimensao normativa?principio do processo tempestigmais uma amostra
de uma “principiologia”ad hoc e sem limites, que confunde meros

argumentos ou pontos de vista com principios jeogji’.**°

Mas subsistem, também, categorias antigas de piosciatreladas ao paradigma do
positivismo ainda em uso: 0os chamados principioaigelo direito. Segundo Rafael Tomaz
de Oliveira, os principios gerais do direito samiréscéncias do jusnaturalismo, como figuras
capazes de suprir eventuais lacunas no direitoasobica positiva e de reduzir eventuais
contradicdes que pudessem surgir da interpretagsiadtiigos*° Do jusnaturalismo também
advém sua forma de aplicagdo, como axiomas degustpartir do qual a deducgéo seria feita.
Eles se extrairiam, em Ultima andlise, da propeid*t Ndo ha, assim, uma referéncia a
Constituicdo — omissdo que também é, em nosso@skagvolucdo da teoria constitucional,
absolutamente inaceitavel. Terminam tendo, hojmesmo destino dos principiesl-hoc

nenhuma forca cogente porque ndoducipios normativamente considerados.

nada mais é do que o de um historiador. E, nonssstecusatorio, quem fornece o material de estudm @a
magistrado s&o as partes. E importante que ogalmtconsciéncia desse seu papel.

138 Na obra Verdade e Consenso, Streck enumera nadasngeie trinta e nove pseudoprincipios, entre eles,
alguns com nomes sugestivos: principio da situag#icepcional consolidada; principio da jurisdicao
equivalente; principio l6gico do processo civil;ingfpio da dialeticidade; principio da elasticidada
adaptabilidade processual; principio da cortesiaripio da pureza ou exclusividade orcamentaniencipio da
beneficéncia de Hipdcrates (STRECK, Lenio Luierdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e
teorias discursivas op. cit., p. 519-534).

139 STRECK, Lenio LuizHermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo henenéutica da construgéo
do direito. 102 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria divégado, 2011, p. 146-147.

10 OLIVEIRA, Rafael Tomaz deDecisdo judicial e o conceito de principio: a hernmutica e a
(in)determinacéo do direito, op. cit., p. 50.

“L1bidem, p. 51.
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Lenio Streck d& o nome de pan-principiologi$fi@ essa pratica de criar principios
ah-dog como se fosse possivel, a partir da assuncameedeia de “elasticidade” semantica
da Constituicdo, rompé-la por meio da retorica. [@eimclaro, ao bel prazer do intérprete e
conforme seus valores pessoais (leia-se, arbiliade. Em razdo da prévia hierarquizacéo,
esses principios ou sado fabricados ou referendad@osteriormente reproduzidos nas
instancias superiores e utilizados como alibisiteérnas decisdes desses tribunais e pelos
juizes das esferas iniciais da Jurisdicdo. Umadeamflexdo denuncia sua auto-referéncia,
seu carater de embuste discursivo, uma vez qudesairelados da producdo de sentidos a
partir da Constituicdo e dos tratados internaceiraiorporados a nossa ordem juridica. Sua
forca € de pura eloquéncia vazia, fruto, comot@, dio impacto do significante.

Nesse ponto, alids, cabe acrescentar uma questémimportante. Ha uma diferenca
ontolégica entre regras e principios — 0s verdadgeilos principios pragmaticos ou
problematicos’® e ndo esses embustes retdriadshoc Regras e principios séo diferentes,
mas nao estdo cindidos. Os principios sao a inselgdnundo pratico no direito. Ndo séo
uma “abertura da interpretacdo”, como querem ogo®iivistas. IsSso significa que nao se
aplicam principios isoladamente (ou o0 que seriaideito se 0 juiz pudesse julgar sempre
com base no principio da proporcionalidade ou daafilidade, diretamente?). E nem regras
sdo aplicadas diretamente. Isso porgue ndo ha egna que ndo tenha um principio que a
sustente normativamente. Toda regra sO pode sendiddé a partir da existéncia de um
principio instituidor. E os principios sdo sempomsiderados sob a ética constituciotfal.
Principios validam ou invalidam regras. Sendo assi#io existem, dentro de uma ideia de
Estado de Direito, principios que ndo tenham unddumento na Constituicdo e nos tratados
internacionais incorporados a nossa ordem juridiceno ressaltamos. Por isso ndo existem
os tais principioad-hoc

Ha uma antecipacdo de sentido em toda norma quexdkr uma regra, e a referida
regra se fundamenta em um principio, embora taicfpio nem seja percebido pela

cotidianidade como ocorre quando um ator juridieadspara com um caso que considera

192 STRECK, Lenio LuizHermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracéo henenéutica da construcéo
do Direito, op. cit., p. 102-103.

143 Cf. OLIVEIRA, Rafael Tomaz deDecisdo judicial e o conceito de principio: a hernm@utica e a
(in)determinacéo do direito, op. cit.

144E diz Streck “Por isso, todo ato interpretativortpnto, aplicativo) é ato de jurisdic&o constiomel. Mesmo
qguando o problema parece estar resolvido mediaa@ieacdo da regra, deve o intérprete — e se d&tam
dever constitucional que tem a sua dimensédo diedta nivel de seus pré-juizos legitimos (ou ilegds) —
verificar se o principio que subjaz & regndo aponta em outra dire¢cdo (quando ndo se estée dia simples
andlise paramétrica, em que a regra afronta proxipu preceitos constitucionais).” (STRECK, Lehiaiz.
Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica eotéas discursivas op. cit., p. 315).
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“facil”. Somente quando no plano hermenéutico sea@roblematica a compreensédo é que
ele aparece. Mas o principio sempre esteve ldlaradio ou ndo a regra, na atribuicdo de
sentido que € a norma. Lembramos, alias, que seogmpreendemos o texto (regras e
principios) como normas, na facticidade. Portastomo dizemos aqui nesse escrito, néo
existem casos faceis ou dificeipriori, isto €, longe da faticidade.

Se todo ente s6 € no seu ser, ndo ha regras quigado respeito a algo. Nao existem
conceitos em abstrato, longe da faticidade. Ardiét entre regras e principios, assim, nédo e
estrutural como quer Alexy. Como acentua Streckproxipios representam a tentativa de
resgate de um mundo pratico abandonado pelo gesitiv E as regras sao meios para
garantir um “estado de coisas” desejado. Mas egdgingdio sO pode existir no plano
apofantico. No plano hermenéutico, da compreens@m,ha cisdo, apenas diferenca. Como

novamente explica Streck,

A diferenca € que sempre ha uma ligacdo hermenéetidre regra e
principio. N&o fosse assim, ndo se poderia afirmar que atehsatla regra
h& um principio instituidorEsse principio, que denominamos instituidor, na
verdade, constitui 0 sentido da regra na situagiménéutica gestada no
Estado Democratico de Direito. Essa € a espedafigdndo é um principio
geral do direito, um principio biblico, um prin@gimeramente) politico. No
fundo, quando se diz que entre regra e principitapénas) uma diferenca
(ontoldgica, no sentido da fenomenologia hermeoéyutié porque regra e
principio se déao, isto €, acontecem (na sua nomoaterior do circulo

hermenéutico. O sentido depende do outro, a pdesse engendramento

significativo*

2.2.2.2. Conceitos assertéricos
Além disso, ha, também, a criacdo de chavdes rgégs com pretensdo metajuridica.
Da mesma forma com o que acontece com 0s princgudso¢ sdo alibis retdricos que
servem para o exercicio da vontade poder de quaitiliaa. Esses clichés séo utilizados de
maneira atemporal e abstrata, de modo a encolricag@ter de manipulacdo discursiva da
razao instrumental. O caso concreto fica obnubilado detrimento de teses. O conceito
assertorico € o que se pde no lugar da facticiddds.ele também € vazio de um sentdo
priori, até porque, como explicamos (Cap. 1), ndo existesentidoa priori das coisas — as
coisas nao tém esséncia. O positivismo escondeti@idade. Na busca da pureza, faz-se
necessario o sacrificio do mundo pratico. E cora &sda abertura para uma atribuicdo de
sentidos descolada da realidade do caso concreton.c®ncretude, barra-se a insercdo da

Constituicdo nanundo Possibilita-se, assim, o exercicio da vontadpatker. E quanto mais

145 |bidem, p. 305-306.
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autoritaria uma sociedade, maior o manejo dessesrs@s para fins destoantes dos
apregoados na Constituicdo e nos tratados intemeisi que incorporamos.

Para facilitar o entendimento do que vem a ser oun&ado assertorico, trazemos
alguns exemplos. “O ordinario se presume; o exdinério se prova” — foi com esse chavao
que a ministra Rosa Maria Weber fundamentou sen pelia condenacdo de José Dirceu no
afamado julgamento da acdo penal 470. Ocorre queuaafamosa obra do século XIX,
Malatesta disse que o ordinario, no processo pérs#mpre a inocéncta® assim, descolada
de seu contexto, a frase acima se tornou uma negranfenta retorica que, diante da
corruptela do uso dos precedentes judicias (Cagefyiu para fins completamente contrarios
ao sentido atribuido pelo préprio autor, tornandaisia protorregra dentro de uma tradicao
inauténtica. Outro: “a palavra da vitima tem esgeonportancia nos crimes contra 0s
costumes”. Tem ou néo tem. Isso vai depender dw @ascreto. Um julgamento ndo € algo
tdo simpldrio que caiba em um chavéao. Acerca doseaitns assertoricos, Lenio Streck faz a
historicidade do tdo conhecido e usado “legitimzgie ndo se mede milimetricamente”. O
leading caselizia respeito a um caso em que o0 acusado, ap@wema conversando com a
esposa daquele, foi tomar satisfacdes e aposdeirsultado, descarregou o revolver, tendo
uma das balas atingido a vitima nas costas. E assimnunciado, descolado de sua
facticidade,

[...] passou a ser aplicado a casos concretoscdectantra revolver, pedaco
de pau contra espingarda, um simples puxar de unte g&ra justificar a
legitima defesa putativa e até mesmo para justificdegitima defesa da
honra” — sic, para citar apenas algumas das higgit€s

Descolados da facticidade, esses enunciados agsestédo como produtos em uma

prateleira. No supermercado dos conceitos, ele® estdisposicdo. E s6 pegar, por no

16 para Malatesta, existem dois principios que regegmova. Um que ele chamou de principio 16gico e qu
advém dos meios de convicgdo que o espirito hupassui e também no modo de ser das coisas. Pafaale
colisdo entre um facto positivo e um facto negatigpem afirma o facto positivo tem de o provar, com
preferéncia a quem afirma o facto negativo. E badrocardoprobatio incumbit ei qui dicit, non qui nega®
outro é o principio ontoldgico, sempre superiorl@gico e que apregoa que 0 ordinario é as pessdas n
cometerem crimes. E arremata: “O homem no maiorendrdos casos ndo comete ac¢des criminosas, 0 homem
ordinariamente é inocente; a inocéncia por isssyme-se. A presuncdo da inocéncia nao é portansdoa
que uma especializacdo de grande presuncdo gengueaxposemos: o ordinario presume-se. E conlo, pe
principio ontolégico, presumindo-se o ordinari@ éxtraordinario que deve provar-se, segue-seldgiaberto

o debate judiciario penal, é a acusacéo que cuanpbeigacao da prova” (MALATESTA, Nicola Framaridei.

A Loégica das Provas em Matéria Criminal 22 ed. Traducdo de J. Alves de Sa. Lisboa: Livr@tassica
Editora, 1927, p. 141.)

147 STRECK, Lenio LuizHermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo henenéutica da construgéo

do Direito, op. cit., p. 102-103.
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carrinho e usa-los como se bem quiéérSdo o coringa do jogo. O problema é que a
atribuicdo de sentidos ndo pode ser um jogo no geaéxercita (escamoteadamente) a

vontade de poder.

2.2.3. Ponderacéo de principios e o “principio da razoahitlade”

Sob o pretexto da ponderagéo de principios tambamnhavido, com frequéncia, mero
exercicio de arbitrio, de vontade de poder. Retoodaos de um dialogo que travamos com
um colega magistrado acerca da concessao ou ndiveito de apelar em liberdade, em um
congresso no Rio de Janeiro. Ele nos explicou aquanap queria soltar ou prender fazia
sempre uma ponderacdo de principios, elegendo amsiprincipios em conflito e os
sopesando, de modo a dar maior peso ao que ackava snais adequado ao seu
posicionamento, pois, segundo ele, o que imporkeia fazer “justica**® Pois é para os
fazedores de “justica” que a ponderacdo serve. Broxipios ponderados sdo vistos,
comumente, como se valores fossem, 0 que nem Adatgriza porgue 0s principios sao
deontoldgicos. O que o comumente se faz, no deawtnto da ponderacdo alexyana, €
escolher simplesmente o “valor” que lhe interessi@ggando o outro. Contudo, um juiz ndo
pode impor aos outros 0s seus proprios valorespade construir sua decisdo com base em
argumentos de politica. Isso ndo € ser democrdficoampo de atuacdo do juiz deve ser o
normativo. E como nele esta inserido, o juiz nd&é asima das regras e principios.

Ademais, cabe asseverar que Robert Alexy fala &rpd@ uma matriz tedrica
alicercada no racionalismo discursivo e analiti@ua obra € repleta de férmulas
matematicas>® Ademais, seu paradigma tem corbackgroundo direito alemdo sob a
influéncia da jurisprudéncia dos valorésPor fim, o objetivo de Alexy ndo é outro sen&do o

de fornecer respostas racionalmente fundamentadasestdes que surgem na aplicacdo dos

198 0 STJ, por exemplo, é o Walmart. Tem chavées ddsrde julgados para todos os gostos. Para 0os mais
duvidosos (e inacreditaveis), inclusive.

199 E Ocorre que, como asseveraremos mais a frentseerfamoso livro “Minha Luta”, Hitler usou trinéasete
vezes a palavra “justica’. Cf. HITLER, AdoNinha luta. S&o Paulo: Centauro, 2001.

130 Qualquer método é falho porque a compreenséo sevepn antes. Inclusive o de Alexy. Quando se escolh
um “método” ou se avalia qual o quantitativo de uteterminada variavel, a compreenséo ja se realzou
todo caso, aproveitamentos para colocar um ingnegli@ mais: salientar a complexidade da ponderdg€igo.
apenas uma das equacdes, esta relativa a formplesdgALEXY, RobertTeoria dos direitos fundamentais
Traducéao de Virgilio Afonso da Silva. Sdo PauloiMaos, 2008, p. 604):

IPiC . GPiA
GPAC =— .
WPjC. GPjA+ .WPnC. GPnA

131 A conjuntura sobre a qual nasceu a tese de Alexgl@jurisprudéncia dos valores, em que culmiaadeia
de que bs ‘valores’ sdo um acto de opcao pessoal, ndoipaissde uma fundamentacgao racidndlARENZ,
Karl. Metodologia da ciéncia do direito Tradugdo de José Lamego. 42 ed. Lisboa: Fund@gdouste
Gulbenkian, 2005, p. 165). Alexy visa, portantajtcapor-se a esse ideario.
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direitos fundamentais. Como ele mesmo diz, a fiaale de sua teoria, ao contrario do

desvirtuamento que aqui no Brasil, é construir

[...] una teoria normativo-material de los derechos fundatales y, con
ello, un punto de partida para responder a la pnetguacerca de la
posibilidad y los limites de la racionalidad en &hbito de los derechos
fundamentale$
O ponto de partida da sua teoria é a distincae eagras e principios. Robert Alexy
concorda com Dworkin que tanto as regras quantpriogsipios sdaormasporque ambos
dizem o que deve s&F Porém, enquanto Dworkin afirma que os principi@s, s10 caso
concreto, apenas levados em conta como uma ragaseqguclina em uma ou outra direcao,

para Alexy os principios

Son normas que ordenan que algo sea realizado emdgor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas ywles existentes. Por lo
tanto, los principios son mandatos de optimizacire estan caracterizados
por el hecho de que pueden ser cumplidos en difergrado y que la
medida debida de su cumplimiento no sélo depend&agigosibilidades
reales sino también de las juridicas. El &mbitdateposibilidades juridicas
es determinado por los principios y reglas opue§tbs
Afirma, também, que a diferenca entre regra e fpio@ qualitativa e ndo de grau. A
solucdo em um conflito deegras pode ser estabelecida de duas maneiras. A prirdeira
introduzindo em uma das regras uma clausula dec@sogue elimina o conflito ou declara
invalida uma delas, pelo ments Em se tratando de colisdo de principios, um teenagaler
ante o outro. Mas isso nao significa a invalidadeqde foi desprezado. Acentua que o
conflito de regras ocorre no ambito da validezo &nflito de principios — que pressupde a
validade de ambos — tem lugar mais além: na dincets3esd>® E este peso varia conforme
a situacdo em concreto, podendo um principio stgrlanu outro numa situacdo e ser
suplantado em outra. E tal mecanismo é ponder&@gialuindo: o conflito de regras se da na

dimenséo da validade; o conflito de principiosesmlve com base no valor preponderante.

12 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos FundamentalesMadrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, p. 81.

133 |bidem, p. 83.

134 “530 normas que ordenam que algo seja realizadmaiar medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e reais existentes. Por outro tanto,roeipios sdo mandados de otimizacéo, que se esin pelo
fato de poderem ser cumpridos em diferentes graje e medida devida de seu cumprimento ndo sihdepe
das possibilidades reais senédo da juridicas. Otardbs possibilidades juridicas é determinado paiosipios

e regras opostos” (traducdo nossa) (Ibidem, p. 86).

15 ALEXY, Robert.Teoria de los Derechos Fundamentalesp. cit., p. 88.

136 |bidem, p. 89.
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Alexy desenvolve, entdo, uma metodologia baseada&dxdma da proporcionalidade
que, para ele, € composta de trés méaximas paraisadequacdo; necessidade; c)
proporcionalidade em sentido estritd.Delas deriva uma regra que é a norma de direito
fundamental atribuida. Fala ele, ainda, em comabdigade racional, que deriva de um
ponto de vista uniforme sobre a Constituicdo erda ascala que avalia os graus de perdas e
ganhos juridico-fundamentdi®

N&o obstante o desenvolvimento da teoria com adBnnacionar a concretizacado dos

direitos fundamentais, Alexy, em posfacio a obtedpu-se nos seguintes termos:

Os direitos fundamentais ndo sdo um objeto pasdévekr dividido de uma
forma tao refinada que exclua impasses estruturais seja, impasses reais
no sopesamento —, de forma a torna-los praticameste importancia.

Nesse caso, entdo de fato existe uma discriciatzatée para sopesar, uma
discricionariedade estrutural tanto no legislatiuanto no judiciario.*>

Alexy reflete ainda dentro da metafisica, haja avigue defende uma distincéo
estrutural entre regras e principios, isto é, deaja existe priori, fora da experiéncia. Seu
conceito semantico de norma é o mesmo de Kelsessalflerma, termina por repristinar o
positivismo juridico, pois aposta em um modelo déggartesiano de compreensdo, sem
perceber que a compreenséao, na verdade, € umneiasteumano e nao algo que derive de
algum método, do cumprimento de etapas ou via aegtos. O um-juiz € um ser-no-mundo.
N&o existe, para um ser-no-mundo, um grau zer@uigds, ou seja, um ponto arquimediano
fora do mundo, da tradicdo. N&o ha como se fugitraldicdo, da cultura e do seu préprio
tempo. O homem € um ser histérico. Assim, no moment que um julgador pretensamente
escolhe os principios “racionalmente”, como entesgram ponderados, 0 ser se manifestou.
J& compreendeu e j& sabe onde quer chegar. A pgddeé uma pseudopergunta porque a
resposta ja vem embutida sorrateiramente nelaa¥segro pretexto. E em se tratando de nossa
conjuntura, vira instrumento para o exercicio datade de poder.

Da mesma forma, a diferenciacdo prévia entre césues (colisdo de regras) e
dificeis (colisdo de principios) também é metafisica medida em que o que poderia ser
dificil, no momento em que é compreendido, torndagd. Também tais categorias nao

existem como entes fora da tradicdo, e livres dacpmpreensdo (visdo prévia, posicao

7 |bidem, p. 111-112.

138 ALEXY, Robert.Constitucionalismo Discursivo Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 142.

159 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 611.
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prévia e concepc¢do prévia) e dos preconceitos (CufEDs prévios, provisoérios) do
intérprete.

Mais grave é aplicar a ponderacdo sem atentar gmraspecificidades que Alexy
trouxe em sua teoria, ignorando: a) o contextossqbal ela foi pensada; b) as etapas por ele
propostas para que a ponderacdo seja devidameetaitada (incluindo a utilizagdo das
férmulas matemaéticas); c) que a proporcionalidaala f\lexy ndo é principio, mas regra e
que o resultado também é uma regra; d) que ndq debh&o de sua teoria, ponderacéao de
regras; e) que a ponderacdo ndo € um instrumerdacpatornar qualquer tentativa de impor
limites ao arbitrio. Pelo contrario, foi pensadatamente para combaté-lo.

O desvelamento da ponderacdo como razdo instruimeriiam exemplificada por
Lenio Streck ao comentar o HC 82424, que versowvesoin autor, editor e distribuidor de
livros antissemitas acusado de racismo. No refgulg@amento, dois dos Ministros do STF se
utilizaram da técnica da ponderacdo de principiahegaram a resultados absolutamente
opostos. Alerta, acertadamente, Streck:

O recurso ao relativismo ponderativo obscurece lorvda tradigdo como

guia da interpretacao, isto €, a ponderacdo aaimosuma porta aberta a
discricionariedade. O “pendor da balanca” em peatgconflitos de direitos

pode acabar por reconhecer direito onde direitoh@aomo na edi¢do de
obras evidentemente racistas. (...) Onde o dibedsileiro vé um crime mais
grave — porque evidentemente atentatério a um dosifais objetivos da

Republica e a propria dignidade humana como difeitmlamental —, um

misto de relativismo axiol6gico e ponderacdo ppimtdgica pode até

mesmo enxergar um fato atipit8.

Em relacdo a razoabilidade, da-se o mesmo. O qampével sob uma otica pessoal de
alguém nao pode ser imposto aos outros sem quaslmfandamento normativo anterior e
comum, isto €, sem que haja um texto normativdrasr

Assim, a atribuicdo inauténtica de sentidos, atcoc&o de principios ad-hoc e de
enunciados assertoricos e a ponderacao a braggeaariginal alema também), constituem

uma forma de escamotear a vontade de poder. Pagsagwa, a refletir sobre os riscos
disso.

180 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica eotias discursivas op. cit., p.
600.
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2.3.A vontade e o poder — um exemplo para além do ditei
Em um dos tépicos da obPara Além do Direitd® Richard Posner reflete sobre

a justica alema durante o periodo do Reich. E tmtantrar os motivos pelas quais os juizes
alemaes foram engolidos pela ideologia nazistagu&stionaram as leis do regime ditatorial
de Hitler. A comunidade juridica alema do pés-guepregoa que nédo o fizeram por temerem
por suas vidas, somente, mas porque foram edusablasma tradicdo positivista: o conteudo
do direito se esgotaria nos decretos das autosdedestituidas. Os juizes ndo poderiam
modifica-los ou anula-los com base no direito redtur

Mas esse ponto de vista é rechagcado fortementengamobra intituladditler's
Justice: The Courts of the Third Reféide Ingo Miiller. Segundo o autor, essa postura nada
tem a ver com o positivismo legalista. Comeca casmBrck, que preencheu o Judiciario
alemao com ultraconservadores cujo lema era “aquioo exército faz em nossas fronteiras
nossas decisdes devem fazer dentro déf3& mesmo sob a Constituicdo de Weimar, eles se
mostraram uma forca subversiva, adaptando e destdecas leis, de modo a interpreta-las
com maximo rigor contra uns (os esquerdistas)addp impunes outros (os direitistas mais
perigosos).

No julgamento de Adolf Hitler pela participacdo Blotsch de Munique, em 1923,
embora: a) a sentenca minima fosse de cinco aresnéxima fosse ilimitada; b) Hitler
estivesse em liberdade condicional — o que impadsaspensao condicional da pena; c) e
fosse estrangeitt’ (de nacionalidade austriaca — o que ensejariar@e@o), foi sentenciado
a uma pena de somente seis meses de prisdo, @ngaida em um luxuoso castelo. A corte
recusou a deportacdo sob a alegacao de que “naleasm homem como Hitler, de ideais e
sentimentos tdo alemaes, a opinido desta corte @guesignios e propositos da lei ndo se
aplicam”!®® Enquanto isso, os judeus eram punidos implacavem®s magistrados judeus
e os identificados como sociais-democratas foraastaflos e depois demitid88.E os

advogados judeus, proibidos de exercer sua profisséam transformados em “consultores

81 POSNER, RichardPara Além do Direito. Traducdo de Evandro Ferreira da Silva. Sdo Padblotins
Fontes, 2009.

182 MULLER, Ingo. Hitler's Justice: The Courts of the Third Reich. Cambridge: Harvard University Press,
1991.

183«“\What the army is at our borders, our decisions riestvithin theni! (Ibidem, p 9).

164« ] every person found guilty of high treason @sreceive a fine as well. The amount of the fineas
limited’. The same law stated: ‘In the case of fgnenationals, the court must issue an order fopattation
infringement of deportation order by imprisionmé&nflbidem, p 16).

185 |bidem, p 16.

%6 MULLER, Ingo. Hitler's Justice: The Courts of the Third Reich, op. cit., p 37.
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juridicos”, podendo apenas aconselhar os jufuseis flagrantemente inconstitucionais
eram validadas sob as togas do Judiciario.

E livres dos judeus e dos democratas, o Judicaéiamo mergulhou, de uma vez,
nos ideais nazistas. As leis elaboradas sob aaddidla Constituicdo de Weimar eram,
sempre gue necessario, “nazificadas” na sua imEqfo. Os juizes identificados com a
ideologia totalitéaria se desapegavam da normatiddaois a Constituicdo de Weimar lhes
era um obstaculo. Portanto, primeiro decidiram s implacavelmente os judeus, ciganos
e comunistas, protegendo os nacionais-socialistdepois garimpavam os fundamentos — ou
pretextos.

Segundo relatado do Miller, no novo contexto, tdggs deveriam emitir juizos
de valor coerentes com a ordem juridica nacionaiaista e com os designios das liderancas
politicas; as pessoas poderiam ser punidas portangue, mesmo ndo estando previsto
expressamente em nenhuma lei, merecé8&®epois vieram as leis raciais nazistas, mas
todas com o beneplacito do Judiciario que decidiafaeme a consciéncia dos seus
julgadores. Como foi possivel isso acontecer empais que € referéncia na filosofia
moderna e contemporanea, berco de homens comor\Bahlig@min, Carnap, Dilthey, Engels,
Eschenmayer, Feuerbach, Fichte, Frege, Hartmamperda Kant, Loewenstein, Rosa de
Luxemburgo, Maier, Marcuse, Marx, Nietzsche, Radbyischopenhauer, Simmel, Stammler
e Weber? Que dizer do Brasil, saido ha menosma tnos de um regime de exce¢édo?

2.4.Decisdao judicial: ato de vontade ou de respeito @matividade?
N&o existe salvo-conduto para atribuicdo arbitrdeéaentidos. E preciso compreender

a discricionariedade como sendo uma arbitrariedademrando-se o juiz na faculdade de
preencher a “zona de penumbra” do modelo de relgss.sem esquecer que essa “zona de
penumbra” pode ser fruto também da vontade do jpge,uma questédo ideoldgica, uma vez
que, devido ao desejo de impor a todo custo sussencria-a ou a ampltd’ Mas o
Judiciario ndo possui essa liberalidade em facéegialacdo democraticamente produzida,
principalmente em relacéo a Constituicdo. O pretgrusler de escolha do juiz é violento, na

medida em que deixa & margem da atribuicdo dedssntis interesses da parte prejudicada

7 1dem, p 62.

188 pOSNER, Richard?ara Além do Direito, op. cit., p. 158.

189 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica eotias discursivas op. cit., p.
39.



80

pela escolha ideoldgica discrepante dos limitesostgs pela tradicad3? ndo raras vezes
oriundos de discursos exogenos, que ferem a autardordireito (como é o caso do discurso
utilitarista).

Ora, toda interpretacdo é um ato produtivo. O jmede atribui sentido a um texto.
Nao existe reproducdo de sentidos ja existentesigso que as sumulas ndo resolvem a
indeterminacéo do direito, na medida em que elabéan se submetem a uma atribuicdo de
sentido — o que s6 ocorre em um caso conctét@).que ha na “discricionariedade judicial”
€, na verdade, despotismo enrustido. Arbitrarieddgmsta-se no protagonismo judicial,
considerado como inevitavel (conforme Kelsen jé&dliZ? Mas o fato do intérprete atribuir o
sentido ndo quer dizer que ele possa, sempre, dantalo que Ihe bem convier (como se

houvesse uma separacéo integral entre texto e horma

Ou seja, a forca normativa da Constituicdo — queaeifesta pelo elevado
grau de autonomia conquistado pelo direito a pddaisegundo pos-guerra —
pode, dependendo do modus compreensivo-interpietatilizado pelos
juristas, vir a ser fragilizado ou até mesmo amulpelo crescente aumento
das posturas pragmatistas (nos seus mais variaaizes) que, a pretexto
de superar o “ultrapassado” silogismo dedutivista pdradigma liberal-
formal-burgués, vém deslocando locus do sentido do texto — que
representa a producdo democratica do direito -ireg&d do protagonismo
(acionalista-indutivista) do intérpret€.

O protagonismo judicial quebra a autonomia do wireuma vez que repristina a
filosofia da consciéncia — que parte do pressupistsujeito inteiramente apartado do objeto
gque compreende e que consegue, através de sumatatade, compreender e assimilar a
realidade tal como ela é.

Sob o prisma da teoria sistémica autopoiética, BMardNeves também aborda a
questdo com as mesmas preocupacoes, ao falarm@esi® como ja visto. O ativismo é a
invasdo do sistema juridico pelo politico. O ativisaponta para o veneno e o chama de

antidoto. Onde enxerga a cura, esta chaga. Camparha abismo imaginando achar a luz.

170 Foram os racionalistas que buscaram, atravésédodm um grau zero de sentido, desprezando d@di
Mas como diz Gadamer, “Na realidade, ndo é a lastfire pertence a nds, mas nés € que a ela partesce
Muito antes de que nés compreendamos a nés mesmosflexdo, jA estamos nos compreendendo de uma
maneira auto-evidente na familia, na sociedade Estado em que vivemos. A lente da subjetividadené
espelho deformante. A auto-reflexdo do individuo Bdmais que uma centelha na corrente cerradadda vi
histérica. Por isso os preconceitos de um indivislim muito mais que seus juizos, a realidaderitiatde seu
ser” (GADAMER, Hans-GeorgvVerdade e método I: tragos fundamentais de uma hereméutica filoso6fica
Traducéo de Flavio Paulo Meurer. 62 ed. Braganghs®a Vozes, 2004, p. 415).

"L STRECK, Lenio LuizVerdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica eotias discursivas op. cit., p.
40.

172 |bidem, p. 43.

73 |bidem, p. 43-44.
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Paradoxalmente, depois dessa revolugdo copernicgm@sentada pelo
acentuado grau de autonomia do direito conquistadéstado Democratico
de Direito, esta-se diante de uma crescente pe&skadaracteristica, o que
pode ser interpretado simbolicamente nesses terdfaeis de poés-
positivismo, a partir das diversas teses que amostaanalise econdmica do
direito, no interior das quais as regras e 0s {pios juridico-constitucionais
s6 tém sentido funcionalmente. Ou seja, em uma rdiéiee absolutamente
pragmatica, o direito ndo possui “DNA.

O juiz que julga por meio de valores (posturagmaico-axioldgicas) assume uma
postura apartada da normatividade. Enfraguecedseito, uma vez que o afasta da tradicao
e o instrumentaliz&’

E acrescento: precisamos tanto de constitucioasltianto de Constituicdo e tanto de
democratas quanto de democracia. Sao aqueles gtieaef estas. Busquemos o carater
ontolégico da Constituicdo. €er da Constituicdo e ndo somente sua mera entificaqpdo
um calhamaco de folhas de papel. Para o Judic@a@onstituicdo s6 pode existir enquanto
pratica social, isto é, quando se concretiza nais@es judiciais. E quanto a democracia, ela é
exercicio. A democracia € um processo — semprenaheso. Democracia €, antes de tudo,
uma jornada, uma grande caminhada. Pede uma atengdm cuidado constante. A
democracia exige de nds estarmos em alerta.

O caso da Alemanha € agudo, ilustrativo e sint@mmatRevela os prejuizos
causados a democracia pela permissibilidade desjuie valor a partir da consciéncia.

O direito ndo esta a dispor do juiz. Ele ndo poeledir conforme seus valores,
pois os valores sdo um atributo pessoal, que add@&nformacdo de cada um (ou da
manipulacdo ideoldgica negativa a que possa estatossubmetido, inclusive de modo a
descolar suas decis6es da normatividade). O degwédir consciéncia, além de perigoso, é
retrogrado. Remete a um periodo pré-iluminismota/eé ao Estado Absolutista, em que o
monarca dizia o que era o direito. Juizes néo a&o Yivemos em uma Republica. Nela, o
primado € da Lei e ndo da vontade (e da pretemsxiémcia que lhe anima).

Mas por que decidir somente com base em argumpnid&os? Porque a sociedade
tem uma garantia: o respeito a Constituicdo. Ningwsta acima dela. Ela é o norte do
regime democratico porque condiciona todos a unmamegnto Unico. Contudo, surge a

questao: como garantir que nao haja manipulacédoteigpretacdo? Para isso, foi necessaria

174 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica eotéas discursivas op. cit.,
2011, p. 44.
175 |bidem, p. 44.
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uma incursdo pela virada linguistica e pela idearddicdo (Cap. 1). E sera preciso agora
refletir sobre a coeréncia e integridade do direito

2.4.1. Coeréncia e integridade dentro da tradicdo daivil law
Por falar em coeréncia e integridade, faz-se de ddoitne entender seu sentido dentro

de nossa ordem juridica. Como sabemos, Ronald Drvérkorte-americano. Fala a partir de
um paradigma diverso, common law(Cap. 4). Nessa tradicdo, os precedentes comstitue
fonte formal do direito e séo, inclusive, o pont mhrtida da decisdo judicial, (e desde ja
advertindo que nem por isso common lawse aceita que uma decisao judicial seja proferida
ferindo uma lei constitucional). Além disso, vigaraostume dastare decisifCap. 4). Esses
dois pontos se ligam, diretamente, com as ideiaslidéto como integridadé® e com a
coeréncia que se exige na atuacao dos juizeseodas.

Contudo, em se tratando de um direito da tradigaawl law (ou romano-candnico),
como € 0 nosso caso, deve-se atentar para umatanfgomudanca de referencial. E que aqui
a lei é a fonte formal principal do direito, cotistionalmente reconhecida como tal (“art. 5°,
Il - ninguém seréa obrigado a fazer ou deixar derfatguma coisa sendo em virtude de lei”).
Portanto, a “integridade do direito” aqui diz ragpendo somente as decisdes judiciais dos
demais tribunais em relacdo a uma “comunidade oheipios”. HA umplus ai. A deciséo
judicial precisa estar constitucionalmente embaskstia €, a norma do caso concreto precisa
advir de uma producdo de sentido auténtica dento trddicdd’’ na relacdo de
compatibilidade com o primeiro e maior referencen nossa tradicdo juridica: a
Constituicad-’® E a partir dai, @hain novel’”® pode ser referenciada como precedente como

argumento legitimo.

76 A tese da integridade de Dworkin, como ele mesfitnau sustenta “que direitos e responsabilidades
decorrem de decisBes anteriores e, por isso, ténlegal, ndo s6 quando estao explicitos nessasates, mas
também quando procedem de principios de moral pesspolitica que as decisfes explicitas pressupbem
titulo de justificativa.” (DWORKIN, RonaldO Império do direito. Tradugao de Jefferson Luiz Camargo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 121).

Y7 Tradicdo no sentido gadameriano (Cap. 1). Embavarkin ndo fale o significante “tradicdo” diretamen
em seus escritos, resta claro que o significadongesmo, na medida em que ele afirma que o dir@itooc
integridade tem a ver com a verdade hermenéutedyadia “dos principios de justica, equidade e dievi
processo legal que oferecem a melhor interpretegéstrutiva da prética juridica da comunidade” (DRKIN,
Ronald.O Império do Direito, op. cit., p. 272)

78 No Brasil, quem melhor aborda o tema em uma matfiagé MOTTA, Francisco José Borgégvando o
direito a sério. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

17 Como salienta Stanley Fish, Dworkin caracterizmética juridica e a critica literaria como um &ithio em
cadeia em que a interpretacdo € o prolongamentardehistdria institucional feita de inumeraveisisiges,
estruturas, convencdes e praticascNain novel obra coletiva em que cada um inicia a partirabal em que o
outro a deixou, obedecendo a um sentido coerestaumres sdo, ao mesmo tempo, intérpretes e E@da
norma, pois para adicionarem o seu capitulo, demtarpretar o que foi escrito pelos anteriores kFIStanley.
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Dworkin ndo afirma expressamente o que entendecperéncia. Em todo caso,
podemos recolher a seguinte passagem, na quataé&siarkin que ela estd associada a uma
responsabilidade politica dos juizes — enquantfalades politicas”, no sentido de que “as
autoridades politicas devem tomar somente as aecigdliticas que possam justificar no
ambito de uma teoria politica que também justifiga@utras decisbes que eles se propdem a
tomar.™®°

E como Sustenta Francisco Borges da Motta, a idedg dos julgamentos “pede aos
responsaveis por decidir o que é a lei, que a vegdacam cumprir como sendo coerente
nesse sentido, aspecto que justifica, inclusivatriauicdo de um poder especial proprio ao
‘passado’ do tribunal*®*

Assim, integridade e coeréncia caminham juntas @dim de que 0s juizes apliquem
aos novos casos o direito como interpretacdo (qmoaucdo de sentido no caso concreto), de
modo “que a situacdo de cada pessoa seja justaitate@ segundo as mesmas nornas”.
Com isso, afastam-se decisdes discrepantes conmbagsetenso poder discricionario do juiz,
de poder utilizar artificios que terminem, em UG#innstancia, sendo mero exercicio da
vontade de poder.

Cabe, por fim, afastar qualquer eventual impugnagieossa argumentacdo com base
em uma pretensa contradicdo: como poderiamosaeriéicuniformizacdo pretendida pelas
ementas de julgados, sumulas vinculantes, repéesisgerais se adotamos a tese da
integridade? E que naquelas ha o encobrimentotidédéaie. Ndo da para uniformizar antes
da producdo de sentido em concreto. Textos, pietamente vistos como entes, néo
uniformizam porque a compreensao humana trabalhgpreena dimensédo da diferenca
ontolégica (ente no seu ser). Nao ha como fugat @@hp. 1). A resposta correta surge nessa
dimensao, de modo a funcionar tal qual um romanceageia. Mas isso se da dentro de uma
tradicdo auténtica, aqui entendida como a intededgue ndo obnubila a faticidade e nem
viola a Constituicdo em razdo de atribuicdo aniitréle sentidos. Garante-se, assim, a

isonomia, a virtude soberana.

Trabajando en cadena: La interpretacién en dergdiberatura. In TORRE, Mariano C. Melero de aworkin

y sus criticos ed. digital Kindle. Valéncia: Tirant lo BlanchQ22, posicao 4313).

180 DWORKIN, Ronald.Levando os direitos a sérioTradugéo de Nelson Boeira. S0 Paulo: Martingdon
2002, p. 127.

181 No Brasil, quem melhor aborda o tema em uma maifiagé MOTTA, Francisco José Borgégvando o
direito a sério. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2032106 (grifos nossos).

182 DWORKIN, Ronald O Império do Direito, op. cit., p. 291.
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Portanto, no exemplo que citamos acerca do didgtapelar em liberdade (item.
2.2.3), uma das duas decisOes se torna inaut@&micazao da violacao da coeréncia direito e,
com isso, torna-se também inconstitucional.

Passemos agora ao outro lado da moeda da deforrdacéossa hermenéutica: a
hierarquizacdo. Da “liberdade do intérprete” coibertinagem normativa para a “eficiéncia

econdmica” como deficiéncia normativa.
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3. A HIERARQUIZACAO
Vivemos numa época em que muito se fala de efi@éno servico publico, de

racionalidade, de reducéo de custos e de incrententesultados. O Estado, uma estrutura

jurdssica, burocratica, corrupta e disfuncionacisaria, para sua redencao, das ideias e dos
ideais do mercado: racional, eficiente, que praityreza, ao invés de desperdica-la. Esse € o
discurso dominante.

E o conceito de eficiencid® realmente, em si mesmo, nada tem de pejorativo.
Segundo Robert Coot&# um processo de producédo é eficiente quando: agnaossivel
gerar a mesma quantidade de produgdo com insummsstiess menores; ou b) ndo é possivel
gerar mais producédo usando a mesma combinacacsdmas. Porém, no exercicio de um
Poder do Estado nada é ideologicamente neutro (ag.em se tratando de um pais como o
Brasil, com um histérico secular de arbitrariedagl@sitoritarismos dos que exercem o poder,
tem-se que ter um cuidado redobrado. E esse o gianossa abordagem. E esse plano passa
pelo discurso que faz a relacdo entre direito @@oia. Ele sempre foi pendular, atendendo
aos interesses das nacfes dominantes em determimacka

O problema que agora se apresenta, porém, € noata-§e de uma implosdo da
autonomia do direito, pois feita a partir de suadppas fronteiras, por meio da andlise
econdmica do direito. No caso do Brasil, também os influxos promanados do Consenso
de Washington e da ideologia que a globaliza¢&octasigo, tendo o Judiciario assimilado a
ideia de justica combusines® que atua como corporagao — visando a eficiéncia.

Procuraremos aqui alertar para um elemento idemdgi por isso encoberto) que esta
presente nessa ideia de eficiéncia correlata sogm@cao. Trata-se da hierarquizacdo do
Judiciario e de sua submiss&do aos interesses dmdoerA parte o prejuizo ao Estado de
Direito em razdo da concentracdo de poder nas asipal hierarquizacdo do Judiciério, via
estandardizacao, faz com que os processos deixeserddecididos tendo em conta suas
especificidades para se embasarem em pautas geraida de discursos de fundamentacéo

prévia. E como precisa ser por via remota (naoondoccontrolar diretamente, via supressao

183 visando, desde j4, evitar eventual preconcepcgativa, o autor alerta que ndo é contra a efici@niias,

da, de antemao, seu lugar de fala: apés trés amos joiz titular da 2% Vara Criminal da Zona NadteNatal, o
namero de processos em andamento foi reduzido a ®cervo originario. Foram julgados varios casos em
menos de dois meses — do fato a sentenca, semmagois as partes. A formacgao deste autor engloba diB
Poder Judiciario, do qual resultou um programaldegiamento estratégico que hoje compde o Bandods
Praticas de Gestdo do Judiciario, do Conselho Matide Justica — CNJ. E varias praticas adotadas e
implantadas por este autor na referida serventigial culminaram no Manual de Rotina das Varasn@rais

do RN.

184 COOTER, Robert; ULLEN, ThomaBireito & economia. 52 ed. Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 38.
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de instancia, milhdes de processos), causa prsjuiegaveis aos jurisdicionados, na medida
em que seu pretexto é uma utopia: um julgamentosseonsideracdo da facticidade. Isto é,
sem a atribuicdo de sentido, com base em textosngoeremeteriam a uma norma —
desconsiderando a diferenca ontoldgica (Cap. 13.ddeno ela ocorre?

Sob o pretexto de incremento de numeros, de rdsgiltale produtividade, o modo de
pensar neoliberal (com seus pré-juizos subjacemsesiaz presente e, em determinadas
situacOes, até preponderante frente ao discurstef@ésa da normatividade do direito, o que
termina sendo um grande risco para o pleno recankato dos direitos fundamentais pelo
guardido da Constituicdo, o Poder Judiciario (camo todo — ndo s6 a sua cupula), e,
reflexamente, para a democracia.

Como ja frisamos no capitulo anterior, construintastoricamente, uma ideia de
poder como dominacdo, dpotentia desprovida depotestas esquecendo a diferenca
ontolégica que, todavia, nunca as separa. Issacaxplestamento e o patrimonialismo, bem
como as posturas solipsistas — puro exercicio d#ade de poder — horizontalmente
consideradas (atribuicdo inauténtica de sentidadizagdo de principiosad-hoc e de
conceitos assertoricos). Nesse estado de excegder@utico, a hierarquizacdo — enquanto
fendbmeno de deturpacdo hermenéutica — terminanslorgiomo algo natural dentro da ideia
de poder como dominacdo. Mas para melhor dimensianague entendemos por
hierarquizacao neste texto, significa a destitug@qgoder-dever (de fato e, as vezes — como
nas sumulas vinculantes — de direito também), dagistrados das instancias inferiores de,
nos casos concretos a eles submetidos, atribuiresentido (gerando a norma). A
hierarquizacdo tem um cunho eminentemente idedaggifinal, 0 sucesso do exercicio do
poder pela cupula, nesse caso, como dominagéo, pod®e condicionado (Cap. 1), jamais

pode confessar-se como tal. Como alerta Daltonebaus

Faz-se necessario, igualmente, atentar para o GmtntEleologico desse
“ideal de homogeneizacdo do pensamento juridicoddymido pelos

Tribunais Superiores a partir da utilizacdo dosifizantes (personificados
em sumulas, repercussao geral e recursos repslijtivormente o Supremo
Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justmarquanto pode ser a
revelacdo de uma forma de controle social, poisreital passa(rd) a ser
quase que exclusivamente aquilo que é dito por&les

185 SAUSEN, Dalton.Sumulas, repercussdo geral e recursos repetitivosritica a estandardizagéo do
Direito e resgate hermenéuticoPorto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 2D-2
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Para se legitimar, nada melhor do que equiparadiidrio ao mercado pelo modo de
funcionamento: como uma corporacao. E assim, inw@|thasteara as bandeiras da estrutura
hierarquizada, da eficiéncia, da uniformizacdo, etonomia, da produtividade e da
celeridade. Ela se negara enquanto violéncia, gistoa violéncia € sempre rechacada por ser
a expressao da forca ilegitima e ndo da normatieidae como fundar uma ordem, a néo ser
sobre um fundamento natural, socialmente aceitévehteriorizavel?® Como relacéo
desigual de poder, o exercicio da forca serd semmverto por uma armadura juridica e
ideoldgica que o escondera.

Como violéncia sistémica (Cap. 1), muitas vezegerlguizacao se efetiva sem que
se necessite de “ordens” expressas por meio dor pmaiésmatico, como no caso de
Reclamacao no STF por desobediéncia a uma sunmdal&nte, ou por meio de mecanismos
compensatorios como vantagem nas promocdes dargateacesso ao Tribunal, por forca
de Resolugbes como a de n° 106 do Conselho Naaenhlstica — CNJ, que seré vista mais a
frente. Introjetada a partir dwabitus a hierarquizacgéo judiciaria nem precisa ser igds
posta como natural, no ser-no-mundo do um-juiz ®tidlm ao senso comum teodrico. E
assim, as praticas “eficientes” muitas vezes insiteg difundidas na cotidianidade, sao
menosprezadas em sua dimensdo de violagdo do EBwmmocratico de Direito. Esses
pragmatismos, por assim dizer, vao se naturalizawaddia-a-dia do senso comum juridico.
Firmam-se na praxis forense e vao sendo aceitos adgo trivial — cotidianizam-se, tudo em
nome de uma razao utilitarista que, ao fim, nade @alo que o exercicio de da vontade de
poder da cupula e do mercado — os criadores da d#efReforma do Judiciario”, como sera
visto.

O problema da cotidianidade é que ela tem a capdeide anestesiar, de naturalizar,
de embrutecer. Como diz Heidegger, ndo ha nada disdante de nos, na cotidianidade, do
que nossos 6culdd’ O juiz preso na cotidianidade, no dia-a-dia, pesdeeferencial da
normatividade e se torna presa facil para a teatalgh uma logica tdo pura e simples,
fundamentalmente, como € a da relacdo meio-finfidiémrcia.

Assim, se a eficiéncia é pretexto para se exercentrole desde cima e do centro da

magistratura, gera também prejuizos ao Estado deit®icom a sua assimilacdo desse

18 STRECK, Lenio LuizHermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo henenéutica da construgéo
do direito, op. cit., p. 36.

187 «para quem usa dculos, por exemplo, que, do petdsta do intervalo, estdo tdo proximos queragémos
no nariz’, esse instrumento de uso, do ponto d& vle mundo circundante, acha-se mais distanteudooq
guadro pendurado na parede em frente.” (HEIDEGGHRtin. Ser e tempo Tradugdo de Marcia de Sa
Cavalcante. 82 ed. Petropolis: Vozes, 1999, p..155)
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discurso pelos magistrados de primeira instan@ales membros dos tribunais estaduais e
regionais. Da-se 0 mote, tem-se a glosa. Paradlustazemos alguns exemplos na area
criminal dessa cotidianidade tomada pela eficiérmjadecretacdo de prisdo preventiva com
base em mera suposicao de fuga, para evitar pasteqocesso; b) producdo antecipada de
provas sem um fundamento concreto verossimil, qmetexto geral de nédo se perder a prova
pelo esquecimento da testemunha; c) assuncdo dz@@ake inquisidor nos interrogatorios,
visando obter a confissdo, de modo a agilizar gajulento; d) ndo intimar alvo de uma
interceptacao telefénica inexitosa, apds seu fimh, @ argumento de que gera custos com
papel e postagem — ou que atrapalharia eventuaastigacoes posteriores; e) conduzir 0 juiz
os depoimentos orais, a despeito da previsdo dalttdo Codigo de Processo Penal — CPP,
porque seria mais rapido (Cap. 2); f) iniciar aab da sentenca condenatdria antes mesmo
do fim das alegac®es finais orais da defesa (enth@amuitas vezes, ela nem perceba isso);
g) fundamentar as decisbes com base em ementaslgelgs, sem a averiguacdo da
pertinéncia entre a ementa e o caso concreto gueeln origem (a faticidade); h) julgamento
por adesdo a uma das teses, sem abordagem daengém julgar mais rapidoopfirmation
bias). Houve tribunais que implantaram os chamados iiteads Criminais de Crise” por
meio de uma Portaria, um vicio de inconstituciatede de origem, sem falar, claro do
ferimento do principio do Juiz Naturaf

A hierarquizacdo, enquanto discurso ideolégico endpiracdo neoliberal, vale-se
crescentemente de pretensos institutos que serigmasios do paradigma anglo-saxdo, em
especial o julgamento por adeséo a supostos “peatesf e a sumulas comuns, e a utilizagdo
das chamadas sumulas vinculantes — proclamadas aoesposta eficiente ao enfrentamento
de nossa demanda judicial.

A criacao destenundo(Capitulo 1) também precisa de uma outra ideiasgurele a
eficiéncia: a de corporacéo. Este significante terae mercado e aos seus principais agentes.
Mas quais as implica¢des de um Judiciario que @@ corporacdo? Como as corporacdes
agem? A partir de um texto e de um documentariptacamos neste capitulo o “DNA”
ontolégico dessas instituicbes que hoje inspiranPaaler Judiciario em sua autuacao.
Buscaremos, também, refletir sobre quais as codse@@s juridico-constitucionais, isto €,
quais os reflexos no Estado Democratico de Didgtam Judiciario que se torna apenas mais
uma corporacdo no “grande mercado”, tendo comoesgine (tal qual uma maquina) a

eficiéncia. Visa, ainda, avaliar qual a dimensagulacipio da eficiéncia no Judiciario em um

188 Sabemos, até o momento, que o TISP (PortariaBH78b TIPR (Portaria 4962-D.M) o fizeram.
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Estado Democratico de Direito para, entdo, recorapdeia de independéncia funcional e de

atrelamento a normatividade nos julgamentos.

3.1.Direito e economia: do principio utilitario & maximizacdo da riqueza

Desde a modernidade europeia, o discurso sobig@cetntre direito e economia sofre
um movimento pendular. Esse movimento pode ser cengdido dentro de um panorama em
que o detentor do poder hegemoénico dita o lemallggiee mais conveniente. Durante o
periodo do mercantilismo, os Estados do norte depdau (principalmente, a Inglaterra)
promoveram uma forte intervencédo (via direito) m@m®mia. Por meio de medidas
protecionistas®® buscaram desenvolver a indGstria nascente o rapidamente possivel,
bem como acumular riquezas em metais e institlitogae expansdes coloniais, visando a
dominacédo de Estados e aos mercados a serem elkjdora

Apds a obtencdo da hegemonia industrial e econdraidaglaterra e os Estados
europeus mais industrializados impuseram, no sé¥Mbl, o discurso dolaissez-faire
(liberalismo econémico) que visava evitar que avale nacdes ou coldnias obtivessem 0s
mesmos resultados e pudesse concorrer em igualdadeondicbes. Claro, tudo isso
encoberto pelo conveniente discurso da liberdadmaatar.

Tal discurso da mao invisivel do mercado prevaletéupouco antes das crises que
culminaram em um novo modelo intervencionista —ca@do peldNew Deal- que durou até
recentemente. Da mesma forma que fez a Inglataysasgculos anteriores, os Estados
Unidos, juntamente com 0s paises mais ricos, assarapregoar novamente o absenteismo
do Estado apds se tornarem a sede hegemdnica dagesneorporacdes transnacionais, isso
para que o capital financeiro dos mesmos Estadusace pudesse realizar a exploracdo dos
Estados periféricos também nessa dimensdo espeaulaPara tanto, organismos
internacionais como a OMC visam a regulacao destagdes, mas partindo do pressuposto
de um mercado livre para a circulagao dos fluxos.

Contudo, ndo ha registro, nessa relacédo historit@ elireito e economia, de que o
econdmico tenha tentado dominar o juridico desaéral@leste. Essa inovacao se da a partir
da matriz da Analise Econémica do Direito — da cd@€Chicago Trendnuma tentativa de
transformacao do direito em mero brago normativaneecado.

Essa tendéncia se iniciou na Universidade de Chjcegm nomes como Ronald

Coase, que, em 1960, publicdlne Problem of Social CqsGuido Calabresi, consome

189 CHANG, Ha-Joon.Chutando a escada: a estratégia do desenvolvimentan perspectiva histérica
Traducéo de Luiz Antonio Oliveira de Aradjo. SdalBaEditora UNESP, 2004, p. 214.
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Thoughts on Risk Distribution and the Law of Tods 1961; e, principalmente, com Richard
Posner que, em 1972, publicou o afam&bmnomic Analysis of LawOD pensamento da
Chicago Trendé conservador. Visa rever o modelo\Wellfare Statede modo a transpor a
ideia que se tem da redistribuicdo e da acumuldg@doqueza. Baseia-se na busca de um
modelo de mercado com equilibrio perfeito de coig@et por meio da negociacdo por
individuos que s&do vistos como maximizadores raisoda riqueza.>°

A referida corrente de pensamento efetua um girautildarismo econdémico. As
origens modernas do utilitarismo nessa esfera reanoa Jeremy Bentham. Para ele, existe
um principio utilitarid® que implica em se buscar a maior satisfacéo peissipara o maior
namero possivel de pessoas, pois a grande asputili@ia € o bem-estar da comunidade. E
assim, em seu entender, ndo deve haver nenhunséa{&gi que promova certa categoria de
pessoas, de modo a criar uma desigualéf&de,nem se permitir que o Estado estimule
praticas que gerem aumento da desigualdade social.

O giro proposto pel&hicago Trendiransmuda o utilitarismo do bem-estar coletivo
(relacdo custo-beneficio social) paramaximizacdo da riquezgpor meio da eficiéncia
econdmica), tomada como o referencial verdadeirsodeedade. Esta subjacente a ela a mera
andlise custo-beneficio econdémico, cujo critério afericdo € o valor quantitativoA
maximizacdo da riqgueza se diferencia do principitario porque abstrai a dimensao
coletiva e humanizadora. No maximo, ha a pessoais@botica de consumo. Da dimensao
coletiva de bem-estar de Jeremy Bentham se passmnaideracdo de individuos
consumidores dentro de um mercatfolsso sé é possivel por meio de um artificio: a

abstracdo dos aspectos histéricos, socioldgicoslicps. A economia, assim, passa a se

19 Cabe destacar que ha variacde€tizago Trendsmas sem a mesma importancia e impacto na retagéio

o direito: Anew institutional economicgom base em Coase, abordou a racionalidade atewds pressdes
institucionais; aehavioral law and economicgie se centra no comportamento irracionalgtare economics
gue analisa o bem-estar social, mas sob um ponisiZede individuos dentro de uma sociedade dsurno; a
public choice theoryque analisa, sob o ponto de vista econémico,esaof a procura de bens e servicos
publicos; anew haven schopolue trabalha numa perspectiva da riqueza ndo @gmcom um fim em si
mesmo, mas como um critério utilitarista para afeara igualdade. Vide NETO, Alfredo CopeBRemocrazia
Sostanziale e Analisi Economica del Diritto 2010. 231 f. Tese (Doutorado em Teoria del Dirdt della
Democrazia) — Scuola Dottorale Internazionale ditf@ied Economia “Tullio Ascarelli”, Universita @& Studi
“Roma Tre”, Roma, 2010, p. 9.

11 0 utilitarismo de Bentham é uma filosofia morakcge funda na premissa de que devemos sempreeagir d
maneira a promover a maior felicidade para o maimnero de pessoas (BENTHAM, Jererp. Introduction

to the Principles of Morals and Legislation Edi¢&o digital Kindle. Warrenton: White Dog Pualions, 2010).

192 |hidem, posicbes 236-314.

193 STRATHERN, PaulUma breve histéria da economiaTraducdo de Maria Luiza X de A. Borges. Edicéo
digital Kindle. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2012.
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resumir a uma espécie de juncdo entre a matengfatitaética e estatistica) ebehaviorismo
(comportamento do consumidor).

Do homo faberpara ohomo economicusDo cidaddo para o consumidor. HaA um
esvaziamento ai: o da ética. Como consequénciagxidte espaco para criticismos quanto
aos fins, mas somente quanto aos meios. Os fiestd@® dados como dogma: a maximizacéo
da riqueza. Um fim pretensamente fora da histoda espaco: € o Mercado.

Para que esse giro possa se fazer sem entravesliseAEcondmica do Direito da
Chicago Trendanseia reconstruir a relacéo direito-economia, magpendo a autonomia do
direito por meio de um discurso que apregoa o fejppsmento do espaco juridico nessa
relagdo com o econdémico. Para ser convertido etrumsnto do mercado, ele precisa ser
pensado de modo que esvazie seu conteudo te@swoé Ipossivel através de sua apreciacao,
tdo somente, sob uma dimenséao pratica, alheiasofid do direito, mas, mesmo assim, tendo
que dar respostas a temas que exigem alto grabsttagic’* Mas, para que isso aconteca, o
discurso também deve se focar nos meios, de mathst-lo de qualquer juizo moral.

Enfim, castrado e dominado, o direito passa a umtmsa dimensao de neutralidade
e clareza cientifica. Sobre esse direito asséptcmnpde o0 pressuposto da maximizacdo da
riqueza como o valor social genuino a ser busobiiem-se as portas para a massificacao e
a hierarquizacao (autoritarismo/fascismo das c@pula praxis forense, em especial quantos
aos magistrados, agora vistos como agentes daraQfmo O direito se automatiza e se
converte em sustentaculo normativo dessa raci@uidinstrumental. Porém, ha um
obstaculo: o direito € uma ciéncia social aplicddié.que se domesticar os atores juridicos
gue a aplicam. Nada melhor para fazer a conversddmdpios do que inseri-los dentro da
estrutura do mercado. Como fazé-lo? Via corporagao.

3.2. Afastando-se da normatividade constitucional
E sempre um risco pensar o direito, que trata daatividade, através dos nimeros.

Cai-se na armadilha dbaw and Economicgle se raciocinar por uma oOtica utilitarista,
retirando a autonomia do direito. Um saber semrauhda vira instrumento a ser usado pelas
forcas hegemonicas e, no caso do direito, os poEEdo amplos e profundos: abre-se a porta
para a violagdo da Constituicdo, dos Direitos Foretdais que ela carrega e do proprio

Estado de Direito. Sendo assim, precisamos teradoidha abordagem de numeros e

1% NETO, Alfredo CopettiDemocrazia Sostanziale e Analisi Economica del Ditd, op. cit., p. 19.
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estatisticas. Antes de buscarmos ser mais “efasénmta caminhada, precisamos saber para
onde esse discurso esta querendo nos levar.

Essa realidade se torna mais grave em paises rpesfécomo o Brasil, onde o
estamento consegue influenciar na indicacdo de mommtde tribunais superiores. Tais
indicacdes, ndo raro, sdo precedidas de conchaetiicgs comprometedores. E a
identificacdo com valores propalados pelo estamentpelo mercado s&o bem recebidos em
razdo da proximidade ou confusdo que termina pastabelecer entre cupula judiciaria e
elite patrimonial e politica. Visa-se garantir qu&o haja viradas de mesa nesse jogo.
Acresca-se a isso a baixa constitucionalidddeéprnando o terreno fértil para que o
fundamento da préaxis juridica deixe de ser a ndvidatle e passe para a utiliddd®como
ferramenta de protecao da liberdade econémicgpeogaiedade.

A partir de uma leitura psicanalitica, numa ordegnrdtica a Lei surge para dar a
interdicdo do gozo. Em nome do amor, fazer camialsamassas. Anota Legendre que “o
jurista € exatamente isto: o especialista, no sgarle no que lhe compete, de uma
manipulacdo universal para a ordem da Lei. Elerprdgnora isso, pois seu saber esta ai para
propagar a submisséo, e nada mals”.

Assim, 0 que se passa a ter, em vez de uma ordesnas@amente produzida, € uma
outraordem crescentemente recebida dos agentes econdmioco® &dverte José Eduardo
Faria, a globalizacdo econdmica estd substituingoliica pelo mercado, como instancia
privilegiada de regulacdo social. Onde havia ofotexlo direito positivo, pde sobre eles os
costumes e as regras sempre flexiveikedanercatoria do principio dgacta sunt servanda
para a clausulaebus sic stantibysda institucionalizagdo dos conflitos (via judidacao)
para a informalidade mercantilista da mediacdo arbiragem’ — ou apax americana
imposta pelas possibilidades militarizadas de defisirumos da politica em alguns locais do

Planeta. Esse processo leva ao fenbmeno da desremihc¢éo, variante menor das propostas

19 STRECK, Lenio LuizHermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracéo henenéutica da construcéo
do direito, op. cit., 2011, p. 359.

1% Nada mais eficiente que um juiz inquisidor. O jtdembatente da criminalidade”. Afinal, imagina{sarte
do esforco concentrado da politica de seguranchcplibespe a toga e calca a botina. “Corrige” ltafde
eficiéncia dos meios de investigacdo por meio ddupas persecutédrias do propalado principio “vesdaal”,
cujo fundamento constitucional até hoje ndo foioatiado, sendo na busca da eficiéncia ou em optstsras
menos democréaticas. Uma busca pela justificativairda convicga priori, afinal, como se diz no jargédo
policial, ndo esta ali por acaso. O resultado fdiéprevisdo: quem procura, acha.

197 | EGENDRE, PierreO Amor do Censor: ensaio sobre a ordem dogmaticeRio de Janeiro: Editora
Forense Universitaria: Colégio Freudiano, 19834p45.

198 FARIA, José Eduardd® direito na economia globalizadaS&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 35.
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de desconstitucionalizacdo. E no intramuros jud@ifpassa-se da ideia de membro de poder
dentro da Potestade Estatal para a de gerenta-gestddo na corporagao.

3.3. A corporagao
O documentariorhe Corporatiort® codirigido por Mark Achbar e Jennifer Abbott,

mostra como, em cento e cinquenta anos, uma iigéiitiguase insignificante se tornou o
nacleo do mercado: a corporacdo. E, de maneiraemmgentemente profética, o roteiro
previu, cinco anos antes, a crise financeira mulindia

E bem verdade que as corporac¢des hoje dominamaadweporque, pela forma como
funcionam, conseguem obter resultados de maneisagheaente do que pequenas empresas.
E em seu fundamento, portanto, as corporacfegn assmo a eficiéncia, nada tém de
negativo. Pelo contrario, remetem a uma ideia demalidade, o que é benéfico ao homem e
a natureza porque visa alcancar os meios mais adesgjale utilizar os recursos disponiveis —
0 que seria a aspiracéo ecologica e humana méisrlag perfeita.

Porém, noThe Corporation pelicula baseada no livro homoénimo de autoria ak
Bakarf®® mostra-se que a pratica dessa qualidade fundahdag corporaces — de serem
altamente eficientes — termina sendo pervertiddroleda estrutura e da funcionalidade do
Mercado. O documentario e o livro fazem uma anal@gitre uma corporagdo econdmico-
financeira e uma mente psicopata. E conseguem dgrapmue as corporacdes terminam
agindo como um ente antissodid.Assim, por mais paradoxal que pareca, uma corfiorag
tende a atuar predatéria e até mesmo perversanmeseno que dirigida e sob o capital de
executivos e acionistas que sao, individualmentefigsionais respeitados, pessoas que

19 THE CORPORATION . Producéio de Mark Achbar e Bart Simpson. Direc@dvidrk Achbar e Jennifer
Abbott. Escrito por Joel Bakan. Canada, 2003. 1 V45 min).

20 BAKAN, Joel. A corporacdo: a busca patoldgica por lucro e poderTraducdo de Camila Werner. Séo
Paulo: Novo Conceito Editorial, 2008.

201 10) Descaso pelos sentimentos alheioproducéo a baixo custo, transferindo suas fabmara paises onde
os direitos trabalhistas basicos néo sao respsit2dfincapacidade de manter rela¢cdes duradouranudancga
imediata de foco de produgdo, fechamento de f&pcasua transferéncia, logo que constada vantagsse
proceder; 3°Descaso pela seguranca alheiando raros sdo os casos de produtos perigosaséomesmo
cancerigenos postos a venda, mesmo com a ciénsrudesfeitos, como ocorre com o cigarro e o aniidd)
Insinceridade: repetidas mentiras e trapacas pabéeolucro— uso do trabalho infantil, destruindo a infardéa
milhares de criancas, e depois ainda se postarem doadoras de causas em favor delasing®pacidade de
sentir culpa— adocéo deliberada de praticas prejudiciais ansumidores, causando prejuizos financeiros ou até
mesmo a saude; 6Mcapacidade de seguir as normas sociais de condet#ro da lei— as limitagcdes da
legislag@o sdo vistas como externalidades que samacser contornadas ou vencidas, seja pela ufitizde
lobby visando modifica¢éo do texto legal ou da inteigr@b dele decorrente, de modo a favorecer a cadmra
seja pelo descumprimento da legislagéo, desdeajuprovada a vantagem de assumir o risco de sed@enm
raz&o da baixa probabilidade da puni¢éo ou do \gdomulta compensar tal risco. Exemplos dessa ordam
faltam no cenério brasileiro. O diagnéstico do doel Bakan chama de “psicopatia institucional”aestmpleto
(BAKAN, Joel. A corporacao: a busca patolégica por lucro e podeiop. cit., p. 102).
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seriam o padrdo de educacédo, temperanca e edqui(fimototipos do que 0 senso comum
chama de “homem de bem”, um bom pai, amigo, vizimh@arente).

Uma explicacéo, talvez, esteja no fato de que sgoresabilidades legais e éticas
individuais terminam por se diluir no conglomeraelm que cada ser humano se funcionaliza,
transforma-se em uma espécie engrenagem dentroaddegmaquina. Assim como Arendt
aponta emEichmann in Jerusalemé o espago da burocracia que desumaniza o homem e
dessignifica a barbarf@ A atuacdo individual, muitas vezes acometida dqueeos
sacrificios a ética, isoladamente néo € signifreatmas feita de maneira coletiva e ao longo
do tempo (velada pela cotidianidade), produz radok impactantes. Assim, sem que alguém
se sinta diretamente responsavel, criam-se entastag, sedentos por lucros e estatisticas
azuis a todo custo. O certo é que esse exércitpedsoas de bem”, muitas impecavelmente
vestidas e educadas, nédo raras vezes armadas esnbelas canetas Montblanc, destroi a
saude e a vida de outras pessoas; 0 meio amb&emenduz a humanidade a uma futura
extingao.

Cabe, nessa hora, lembrar o corifeu do neolibenalisvilton Friedman que, ao falar

da funcéo social da empresa, disse o seguinte:

Ha uma e apenas uma responsabilidade social noondasdnegoécios — usar
0S recursos e se engajar em atividades destinaalamentar os seus lucros,
contanto que permaneca dentro das regras do jogmeoquer dizer, se
engajar em concorréncia aberta e livre, sem engarfi@ude’®®
Sua observacado, contudo, cai por terra diante @édade trazida por “The
Corporation”. As corporacdes, dentro de um mercadmo acima dissemos, assumem um
comportamento predatorio. No linguajar corporatavalimensao de respeito a normatividade
se torna mera “externalidade” desfavoravel, algejugdiicial ao fim de lucro. Deve-se
confronta-la, corrompé-la ou contorna-la.
E seus acionistas, na medida em que cobram a nzqgau da riqueza, ndo se
apercebem e nem se responsabilizam pelos desidosnérmativos do conglomerado como

um todo. Este sera sempre o norte de atuacao paraQéo: crescer e gerar mais dividendos,

202 40Of course it is important to the political andc& sciences that the essence of totalitarian gowent, and

perhaps the nature of every bureaucracy, is to rhalaionaries and mere cogs in the administratiaehinery
out of men, and thus to dehumanize them.” (ARENBi&nna.Eichmann in Jerusalem: a report on the
banality of evil. New York: Penguin Books, 2006, p. 289).

203 FRIEDMAN, Milton. The social responsibility of business is to increasits profits. In The New York
Times Magazine, September 13, 1970. Disponivel em: <http://
www.colorado.edu/studentgroups/libertarians/isstiedman-soc-resp-business.html>.  Acesso em: 1T ma
2013.
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ainda que isso cause “externalidades”. A crise nialirgle comecou em 2008 é sintoma
disso. Richard Posner atribui ao “risco” a culpka meise?** Pronto. Mas nos perguntamos: e
0 risco tem existéncia propria? Nado. Mas essa dpi@di de despessoalizacdo, que gera a
perda de um referencial ético-individual é, ao nosstender, a tbnica do capitalismo
comandado por meio de corporacgdes. E assim, a leskaro a todo custo ndo tarda a ser
feita de forma até violenta, isto €, destruindoib@ehdamente a concorréncia, 0 meio
ambiente, a saude ou a vida das pessoas e segpsagar com os efeitos a longo prazo, uma

vez que ninguém é o verdadeiro culpado. A culparéterida para o “sistema”.

3.4. A eficiéncia
Uma vez que a busca da eficiéncia — um conceitosiemté positivo no que ha de

fundamental, como ja dito — torna-se 0 mote pam e€gse comportamento predatorio se
concretize nas corporagfes, € preciso ter cauteksea transplante para o Judiciario. Pode ser
0 pretexto bem oportuno para unir 0os interessesi@cado com o da vontade de poder das
cupulas por meio da hierarquizacéo funcional dacnb.

Mas, desde ja, também advertimos que a chamadarfRafdo Judiciario” trouxe
vérios dispositivos que expressam o principio deiéefci&® e que, em si, nada trazem de
negativo a atividade jurisdicional. Podemos exeifigpli 0s seguintes: 0 que visa a razoavel
duracdo do proces¥8 e os meios que garantam a celeridade da tramitéado 5°,
LXXVIII); a afericdo do merecimento dos magistradecsnforme critérios objetivos de
produtividade e preste?4 e pelo aproveitamento em cursos de aperfeicoantarttd®3, I,

c); a ndo promocao do juiz que, injustificadamergtyer autos em seu poder além do prazo
legal (art. 93, I, e); os cursos oficiais de pragao, aperfeicoamento e promocdo de
magistrados (art. 93, 1IV); a atividade jurisdicibmainterrupta e com juizes em plantédo

permanente (art. 93, Xll); a proporcionalidade is#rithuicdo de juizes em relagdo a demanda
a populacao (Art. 93, XIll); a delegacdo de atosadministracdo e atos de mero expediente

aos servidores (art. 93, XIV); a distribuicédo insdide processos (art. 93, XV); a criacdo do

24 POSNER, RichardThe crisis of capitalist democracy Cambridge Massachusetts e London: Harvard
University Press, 2010, p. 250.

295 O principio constitucional da eficiéncia, previgmpressamente em nossa ordem juridica com a Emenda
Constitucional n® 19/98, ja existia estava preseletede 1988 em nossa Carta, no art. 74, Il, dacGmp
paréametro de avaliagdo dos resultados da gestdmentéria, financeira e patrimonial dos érgaostidaes da
administragao federal, bem como na aplicacdo deses publicos. E na legislagdo infraconstituciatesde de
1967, com o Decreto-Lei n® 200, de 25 de feverdird 967.

2% 0 que nao se confunde com julgar agodadamenterowasaliar a facticidade do caso concreto.

27 No sentido de quem atende ou ajuda com rapidemesbntade, mas que jamais pode ser confundida com
subserviéncia, obediéncia a cupula.
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Conselho Nacional de Justica (art. 103-B), sob al gecai a competéncia de zelar pela
observancia do art. 37 da Constituicao (art. 108)B,

O que propomos, na verdade, € dimensionar o stgdii do principio da eficiéncia
em face de um Judiciario que, em seu atuar, desguaedar o Estado Democratico de
Direito, seriamente comprometido pelas praticasordétias que, a pretexto de maior
eficiéncia, convertem-se em instrumentos de ferimata independéncia do magistrado,
desrespeitando a Constituicdo e conduzindo a jdgiss que nao observam as
peculiaridades de cada caso.

Passemos agora a historicizar a emergéncia dorsiisda eficiéncia atrelado a ideia
de corporacdo no Judiciario dentro de um contexdmm- o da globalizacdo. E com isso o
risco de sua adesdo como um metaprincipio, umfisignie primevo na atividade-fim da

magistratura, a pairar, inclusive, por sobre a @dindade.

3.4.1. Do Estado do Bem-Estar ao Estado do Mal-Estar Netleral
O Estado Liberal foi um avanco em relacdo ao Estsokolutista, na medida em

transplantou a vontade do soberano para a vontadel,dboem como o reconheceu direitos
individuais oponiveis até mesmo ao poder publicaasMonforme preleciona Dalmo
Dallari>®® caracterizou-se pelo ultra-individualismo, pelanpomrtamento egoista, pano de
fundo da revolucdo industrial, e da formacdo e a®gfio do proletariado, criando um
verdadeiro exército de miseraveis nos grandes aenirbanos. A ideologia dominante
apregoava a defesa dos direitos individuais, natadée os de propriedade e de liberdade,
vista esta ultima, no final das contas, como liededde contratar, sem a existéncia de um
“poder” de ser livre para todos.

A “liberdade” isoladamente considerada naturalizala as desigualdades sociais. E a
liberdade como discurso e a protecaonadividuopossuidor do capital, como pratica. Isto é,
a defesa dstatus quados que tem status(de ter materialmente ou potencialmente acesso ao
capital) — em contraposicdo aos despossuidos.

N&o ha como, em um Estado como o Brasil, com gesamdices de desigualdade
econbmica, regional e étnica, defender uma liberdesséptica. A igualdade, tomada como
“virtude soberan&®® é que deve prevalecer, ainda mais quando em @@sta se pde entre

28 DALLARI, Dalmo de Abreu.Elementos de teoria geral do Estado312 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.
280.

299 A igualdade, para Dworkin, é a virtude soberanaebh poderia ser diferente. Embora ndo concordemos
integralmente com o sentido que ele a empresteuia®o liberal, com ele estamos quando a enxerga co@n

de protecao dos direitos do outro como ser conl iussideracéo e dignidade. O primado da democraliés,
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0s objetivos fundamentais a construcdo de umadaelivre, justa e solidaria, a erradicacdo
da pobreza e da marginalizagéo, a reducéo dasudétagles sociais e regionais (Constituicéo
da Republica, art. 3°) e, logo em seu artigo Eyaeh dignidade da pessoa humana como um

dos seus Fundamentos. E dignidade aqui tomadantidsede Kant, para quem

Em el reino de los fines todo tiente um precio @ aignidade. Aquello que
tiene precio puede ser sustituido por algo equim@epen cambio, lo que se
halla por encima de todo precio y, por tanto, nonéteé nada equivalente,
eso tiene una dignidad®

Assim, o conceito filoséfico de liberdade passoulaago, deturpando-se o significado
a um mero aspecto de prote¢cdo econdmica dos “ecommente livres”. E a burguesia,
outrora revolucionaria, passou ao conveniente ceaderismo. Estava armado o cenario
para o segundo ato: 0s revolucionarios movimerioskstas?

As Constituicbes Sociais foram uma resposta cégidapara arrefecer os animos da
ameaca socialista. Nos Estados Unidos da Améribkevo Dealrespondeu a grande crise de
1929 — e a temida “onda vermelha” — por meio dcerugncionismo na economia.
Intervencionismo esse que foi essencial tambénesioscos de guerra e na reconstrugao dos
paises europeus (e do Japdo) e de suas economjasjodo imediatamente posteribtMas
nos paises periféricos as Constituicbes Sociais pa@saram de anestésico ideoldgico —
concretizadas muito mais no discurso formal do ae praticas sociais. Nesses paises o
Estado Social ndo passou, na pratica, de um emiitiste

Com o enfraquecimento e a queda dos regimes cotasinia Europa Oriental — o0 que
representou o quase total abandono do discursoeganda via — o péndulo passou,
novamente, a se inclinar pelo absenteismo do Est@daliscurso Unico consagrou-se.
Consoante Daniel Sarmento, ap0s seu abandonoadde@hterventor ou ndo) passou a ser

denunciado como sinénimo de ineficiéncia, despierdécburocracia excessivd Houve

na tradicdo em que vivemos, parte da concepcaoe¢ogo poder emana do povo e de que a cada haumem,
voto. Isto €, dentro de uma ideia de dignidade entna pessoa humana. N&do existem homens maiosrmasm
valiosos do que outros.

#10«No reino dos fins tudo tem um preco ou uma digdiel Aquilo que tem um preco pode ser substituédo p
algo equivalente; ao contrario, o que se esta jpoat de todo preco e, portanto, ndo admite nadavalguite,
esse tem dignidade” (traducdo nossa) (KANT, Immban&@ndamentacién de la metafisica de las
costumbres ed. eletrénica Kindle. [S.l.: s.n.], 2012, pogis@26-1079).

Z1 DALLARI, Dalmo de AbreuElementos de teoria geral do Estadmp. cit., p. 281.

22 |bidem, p. 283.

213 |bidem, p. 283.

214 para tanto, recomendamos a leitura de CHEVALLIE&,quesO Estado Pés-Moderno Tradugéo de e
prefacio de Marcal Justen Filho. Belo Horizonterurd, 2009.
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quem prenunciasse o seu fil.Mas tal ideia ndo passa de mito, afinal, o necdiimmo
precisa do Estado para manter a “liberdade ecom3m@bviamente, defendera o fim do
Estado Providéncia, mas jamais o do Estado Policia.

Em razdo da concentracdo do capital na médo de poeicdo esvaziamento ou
(so)negacdo dos direitos sociais, as reivindicagdesvoltas das camadas desfavorecidas
precisam ser contidas pelos meios de controle Isd€ia Estado € o maior e 0 mais
aparelhado para excluir os excluidos, seja ofi@abe (pelos sistemas penal e manicomial),
seja oficiosamente (pelo sucateamento do sisterolicplde saude ou pela conivéncia com
grupos de exterminio etc.). Nao ha neoliberaliserm sim Estado forte na represséo, para
poder proteger os opressores dos oprimidos e maafeErtheidencoberto no discurso.

Dentro da globalizacéo capitalista, em Estados comBaasil, em que o problema néo
€ a liberdade econbmica, mas a igualdade, serésprem Estado repressor muito forte e
eficiente. Observe-se, também, que o discurso dexiftdo dos mercados nunca é
acompanhado de liberacdo das barreiras territofidimigracdo. As nacdes pobres e seus
povos estardo sempre la para serem exploradosod véo. Gente, ndo. Gente, entendida e
respeitada como tal, fica s6 do lado de ca do nidwaoutro lado, a escoria.

216 «mercados” e “liberdade econdmica” viraram dogmas.

“Globalizagao”,
economista sul-coreano Ha-Joon Chang dentiicjae os paises desenvolvidos se utilizaram
de politicas econbmicas intervencionistas paraeseryolverem e, em seguida, tentaram
impedir os paises em desenvolvimento de fazerenesmwo. Ele usa uma metéafora: de que
eles subiram usando uma escada (o intervencionisndepois a chutaram (com a ideologia
neoliberal), impedindo que os paises em desenvehtimmtambém crescessem. Para ele a

Organizacdo Mundial do Comércio — OMCG* 0 Banco Mundial (World Bank — WB) e o

215 para Kenichi Ohmae[“.] the nation state has rapidly become an unndtueaen dysfunctional, unit in
terms of which to think about or organize econoagtvity” (“O Estado Nag&o se tornou uma néo natural,
mesmo uma disfuncional, unidade em termos de ssapemn organizar a atividade econdmica.” (tradungisa)
(OHMAE, Kenichi. The end of the Nation State: the rise of regionalemnomies London: Haper Collins
Publishers, 1996, p. 42).

1% Uma reflexdo critica acerca da globalizacéo @ feitr Paul Tiyambe Zeleza. Segundo ele aponta, raonu
ndo esta perfeitamente integrado, como a globdl@apregoa. Os defensores da globalizacdo estém @nt
paises e tecnocratas em ascensdo, e entre as asngoesnantes e as classes comerciais. Os cridntg, 0os
paises dominados, camponeses, trabalhadores enpsdfienas. Os ambivalentes, entre os que tanterpod
ganhar quanto perder com ela (ZELEZA, Paul Tiyan@lmnhecimento, globalizacdo e hegemonia: produgéo d
conhecimento no século XXI. In UNESCGSociedade do Conhecimento X Economia do Conheciment
conhecimento, poder e politicaUnesco-SESI, Brasilia, p. 19-46, 2005, p. 19-22).

2" CHANG, Ha-JoonChutando a escada: a estratégia do desenvolvimengém perspectiva histérica op.
cit., p. 214.

218 |bidem, p. 211.
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Fundo Monetario Internacional — FMPX® sob o pretexto de ajuda-los, servem mesmo é para
manter a exploracdo dos paises periféricos — e rsioerdade, obstaculos a reducdo da
pobreza e das desigualdades na esfera internaciogle foram os paises que adotaram as
politicas ditas “ruins” os que mais cresceram rigsas décadas, com a China a frefite.

No mesmo sentido, Lenio Luiz Streck, para quemadajizacdo, enquanto pratica,
ndo vem acompanhada por um comportamento “libeta$’ paises centrais. As barreiras
alfandegérias sdo o novo protecionismo disfar¢ato.

O flagrante da falacia neoliberal e da globalizasi@ verdadeira face de embuste
discursivo para uma recolonizacéo dos mercadofpeos),??* deu-se com a crise de 2008.
Sob a alegacéo de necessidade de salvar o “mencaddial”, Keynes foi ressuscitado da
maneira mais extremad® Jacques Chevallier fala em fim do mito da “glabadéio feliz?>*
Ora, a globalizacédo so foi “feliz” no “centro” doumdo geopolitico. Na periferia, miséria e
manutengao ou aumento das disparidades.

Fechando um pouco mais o foco de andlise para ecegso historico brasileiro, o
intervencionismo estatal aqui ndo veio para edifdieeitos sociais. O discurso no Brasil
sempre foi desenvolvimentalista, com o0 mote “crescéolo para depois reparti-lo”. A
funcionalidade patrimonialista de nosso Estadoloevea estrutura estamental, em que os
préximos ao poder auferiam financiamentos a furetdigo, desviando os recursos do “bolo”
que deveriam ir para 0s que necessitavam de caxlidé vida dignas, concretizadas por
meio de politicas publicas tais como o direitoradeeminima, alimentacéo, saude, habitacao e

educacao efetivas. Contudo, os poucos recursosregtaram foram distribuidos como

219 |pidem, p. 231.

220 |bidem, p. 221.

221 STRECK, Lenio LuizJurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma novaritica do direito, op. cit., p.

65. Joseph Stiglitz também traz varios exemplosateeiras ndo tarifarias como a salvaguarda (coapieada

em favor da indUstria do aco norte-americana)aeastantidumping (como as aplicadas ao tomate arjgas
barreiras técnicas (como as aplicadas as carneifelres) que 0 autor mesmo reconhece serem asdifiaisis

de derrubar em face da forca retdrica da proteg&adde publica; as regras de origem, em gque ge @Me um
produto tenha cem por cento dos componentes falmscao pais de origem (STIGLITZ, Joseph Eugene.
Globalizagcdo: como dar certo Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 142).

222 paul Zeleza a define globalizacdo como “o conjulds processos contemporaneos de reestruturacédo
capitalista global, fundamentados em ideologiadilbe@is e intervencdes politicas, conhecido nogiobal
pela designacdo ignominiosa de programas de ajasteutural (SAPs)” (ZELEZA, Paul Tiyambe.
Conhecimento, globalizacdo e hegemonia: producdo donhecimento no século XXlop. cit., p. 25).

23 Com medidas como a garantia estatal dos empréstimomercado interbancario; aquisicdo de ativos
“toxicos” de bancos; aquisicdo de capital de graruncos, sem falar de igual medida em relaca@rdgs
empresas, evitando sua faléncia ou desnacionadizagd@entivo a producdo e consumo has economias;
financiamento de grandes obras de infraestrutwey o fim de amenizar o desemprego (CHEVALLIER,
JacquesO Estado Pés-Moderno Op. cit., p. 280-281).

224 |bidem, p. 284.
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caridade, como um favor, um beneplécito, ndo coireital politico?®® E assim, o Estado
brasileiro chegou ao fim do século XX grande, itiefite, com bols6es endémicos de

Corrupcao e sem conseguir vencer a luta contrdiepa.

3.4.1.1. O Consenso de Washington
Foi facil por aqui, portanto, a absorcéo do discuts Consenso de Washington, um

conjunto de dez regras que, se utilizadas pelosepaperiféricod?® possibilitaria seu
crescimento econdémico e, que, por sua vez, fez mlgtum projeto maior, que abarcou
aspectos politicos, econémicos e sociais — 0 reralismo.

Surgido no final da década de 80 do século passadm fruto de um estudo feito por
economistas de organismos internacionais sediado#/ashington (FMI, Banco Mundial e
Departamento de Tesouro dos Estados Unidos), swadidhde manifesta seria ajustar
macroeconomicamente 0s paises periféricos e peomniéicebimento de ajuda financeira por
parte dos ditos organism®<.Haja vista os resultados desastrd$dsomo o aumento da
miséria e a recess&o nos paises que o adotaramesuéo John Williamsoff® o homem que
cunhou a expressdo “Consenso de Washington”, passataca-la. Dentre uma série de
criticas, afirmou que, na América Latina, houve wmada transformagéo dos postulados em
ideologia e que jamais defendeu que o Estado ded@esintervir na economia.

O Consenso de Washington foi rejeitado pelo hogeeolvido Leste Asiatico, mas
aplicado na sofrida América Latina de maneira atical, como foi o caso do Brasil. Vinte
anos depois, temos pobreza e baixo desenvolvimenttoda regido que o adotou, e forte
crescimento econdmico nos paises que se protegizaptano pretensamente bondoso de
Washingtorf=°

%5 STRECK, Lenio LuizJurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma novaritica do direito, op. cit., p.

56.

% Entendo melhor utilizar esse significante, numeisidde contraposicdo aos “paises centrais”, doaue
eufemista “paises em desenvolvimento”, afinal, pdas tantas décadas, nenhum pais dito ‘“em
desenvolvimento”, desenvolveu-se, efetivamente.

22 s medidas englobavam: disciplina fiscal; redudés gastos publicos; reforma tributéria; juros deaado;
cambio de mercado; abertura comercial; investimesgtrangeiro direto, com eliminacdo de restricbes;
privatizacdo das estatais; desregulamentacdo dmsed®ndmicas e trabalhistas; protecdo da promieda
intelectual.

228 STIGLITZ, Joseph Eugen6lobalizacdo: como dar certg op. cit., p. 446.

229 WILLIAMSON, John. Did the Washington Consensus Fail?Washington: Peterson Institute for
International Economics, 2002. Disponivel em:
<http://www.iie.com/publications/papers/paper.cfra8archiD=488>. Acesso em: 17 mar 2013.

2300 prémio Nobel de economia Joseph Stiglitz preadiue um dos motivos de sucesso dos chamadog&Tigr
Asiaticos” e da China foi exatamente ndo cumpafegado no referido Consenso. Segundo aponta,rbassa

nas exportacdes (e ndo nas importacdes, como agin)se focaram somente na estabilidade dos pregss,
com ampla intervengdo na economia interna e medidinigismo estatal (principalmente na educagdo, na
infraestrutura e na escolha de setores tecnologoogue se daria a énfase econémica), inclusivear@péo
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Cumprido fielmente, houve o corte radical nos gastociais tdo necessarios, e, ao
mesmo tempo, um processo avassalador e desmedidovdgzacdes — sob o pretexto de
melhoria dos servigos publicos. S6 que, conforndesmascaramento efetuado por Témis
Limberger, “o setor que é passado a iniciativagula/é o que apresenta a possibilidade de
lucro, enquanto os setores deficitarios sdo desemapes pelo setor publicé® E
exemplifica os casos da salde e da seguranca @ublit que 0s mais pobres tém que se
sujeitar ao SUS e a uma policia despreparada eui@agla — enquanto os que tém condicdes
financeiras possuem plano de saude e segurangal@riv

Para Streck, a minimizacdo do Estado em paises pggsaram pelo Estado
Providéncia owVellfare Stategera consequéncias bem diversas das que ocorrepaises
como o Brasil. Aqui, o Estado Social ocorreu paraamadas médio-superiores da sociedade.
Para a avassaladora maioria da populacdo, o que fiouum simulacro de modernidatf?.

E ja que ndo se realizaram as promessas da maagenigual a solu¢do Obvia para manter os
privilégios e ostatus qu@ O Estado Neoliberal. E 0 pensamento hegemoénidms&e por

meio da falacia desenvolvimentista: ser p0s-modérser ou estan.

3.4.1.2. O Documento Técnico n° 319 do Banco Mundial
H& que se reconhecer, segundo alerta de JanianBafd2que o direito processual

brasileiro, de matiz romano-germanica, envelheaewa vez que se perdeu, principalmente,
no individualismo e no formalismo, e se reduziu @astrumentalidade. Com a

constitucionalizacédo dos Direitos Fundamentaisfrigno que, no Brasil, efetivamente
ocorreu com o advento da Carta de 1988, abriu-séogsn separando a normatividade da

realidade socid®* Alcado a uma condicdo de protagonista, contudnbéan submetido aos

de empresas publicas voltadas a intervencéo ndads econdmica — exatamente o posto do aqui @Edpah
abertura para importagdes foi gradativa. Os setestimtégicos ficaram a salvo de aquisicBes esiasy
(STIGLITZ, Joseph Eugen&lobalizacdo: como dar certg op. cit., p. 106). No Brasil, pelo contrario, iadm-
se abruptamente as portas para das exportacdebmiot-se a intervencdo na economia e se promoveal
privatizacdo radical, inclusive com a da sua maigreradora — com suas jazidas estratégicas —, ponoa
quebra do monopélio do petréleo e, por pouco, eoBets nao foi inteiramente vendida.

#1 | IMBERGER, Témis. As novas tecnologias e a traréspeia na administracdo publica: uma alternativa
eficaz na crise dos controles classicos do Estafloy de viabilizar a concretizacao de direitosCbnstituicéo,
Sistemas Sociais e Hermenéutica. 3, p. 203-218. Porto Alegre: Livraria do Adadg, 2006, p. 211.

232 STRECK, Lenio LuizJurisdicéo constitucional e hermenéutica: uma novaritica do direito, op. cit., p.
63.

233 SALDANHA, Jania Maria LopesA jurisdicdo partida ao meio. A (in)visivel tenséoentre eficiéncia e
efetividade, op. cit.

234 |bidem, p. 76.
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interesses do estamento, embora em menor €3talafogado numa verdadeira exploséo de
demandas baseadas na defesa individual de intereskativos e difusos — fruto de nosso
atrasado modelo processual individualista —, ocl&dd ndo conseguiu absorvé-la. Seguiu-se
a inevitavel deterioracdo da sua imagem publicague legitima qualquer sacrificio das
garantias e dos direito§*® E nessa dimensé&o que o discurso utilitarista staln E o vale-
tudo contra o “inimigo”.

Correta a observacdo de Jania Saldanha de que équim&ra imaginar que a
jurisdicdo é isenta e distante dos influxos das;a®r politicas e econdmica¥. O
enfraquecimento do Judiciario frente a populacamoto facil a chamada Reforma do
Judiciario brasileiro. Sob o discurso de moderréipaipterna do Judiciario (mas sem jamais
abordar a necessidade de sua democratizacao n¢eimspirado no Documento Técnico 319
do Banco Mundial — DT 319 —, um texto paralegistatique traca as diretrizes de como
deveriam ser as reformas nos sistemas judiciais pddses latino-americanos, deu-se a
conversédo da jurisdicdo em instrumento nas maosntilm®sses do mercado. O discurso da
eficiéncia surgiu como o baluarte para a “salvaghipiosso sistema juridico. E o pretexto.

A clpula do Judiciario, inicialmente refratariagdo foi cooptada pelo discurso
ideolégico e pelo interesse de exercer a vontadepatker mediante um processo de
hierarquizacdo de um Judiciario de demandas ing$dem massa. Isso porque o foco de
interesse do DT 319 € a protecdo de direitos iddais, notadamente os patrimoniais.

Paradoxalmente, para ficar bem cristalino, criadge modelo de Judiciario de
“producdo em massa’, mas que nao se foca na “giogs massas”, via demandas coletivas,
mas nos direitos individuais, mormente os patrimistir

Boaventura de Sousa Santos afirma que esse é @ ¢agpmonico

E o campo dos negdcios, dos interesses econdngjaesteclama por um
sistema judiciario eficiente, rapido, que permitapeevisibilidade dos
negocios, dé seguranca juridica e garanta a sakdgudos direitos de
propriedade. Os protagonistas do campo hegeméa@o@ 8anco Mundial,
o Fundo Monetério Internacional e as grandes agénmoiultilaterais e
nacionais de ajuda ao desenvolvimento, como o B#émeoamericano de
Desenvolvimento, a USAID etc. E neste campo queoseentra a grande

35 Embora, de um lado, o ingresso por concurso pailbliss magistrados, do outro, a distribuicido deasadg
comissdo se da nos moldes estamentais em raz#e,oceritos fatores, da sua ndo democratizacdo atern
ocorre uma centralizagdo do poder nas clUpulascanaateristica, alids, tipica das corporagoes.

236 ZAFFARONI, Eugenio RaulPoder Judiciario: crises, acertos e desacerto§raducéo de Juarez Tavares.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 33.

237 |bidem, p. 89.

2% N&o sem raz&o, como um dos artificios (ou pregdpiara aumentar a eficiéncia do Judiciario sestaneio
da arbitragem — tipicamente utilizada em relac@esearciais.
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parte das reformas do sistema judiciério por todoumdo. H& véarios anos
que analiso as reformas que tiveram lugar em vimagses, sobretudo, na
Europa, na América Latina e em Africa. Com difeesntniveis de
intensidade, o sistema judicial desses paisesaestéorientado para atender
as expectativas deste campo hegemdnico, o qudiciggue as reformas se
centram, muito seletivamente, nos setores que msértgem aos interesses
econdmicos, deixando de fora todos os outros. fssmas sdo orientadas,
quase exclusivamente, pela ideia de rapidez, ispel@ necessidade de se
construir um sistema de justica célere. Ha areamdioiario e formas de
atuacdo que sdo consideradas importantes e olimasAnformacao dos
magistrados, por exemplo, € orientada, fundamestdgkn para as
necessidades da econorfifa.

Assim, da forma com que se engendraram tais sgnifes, tratou-se de uma
racionalidade instrumental que visou a protecédoidi@sesses do mercado e ocasionou um
processo de centralizacdo do poder na cupula dmidueo, mesmo que com custos a
qualidade da prestacéo jurisdicional e a indepeasidéancional. Uma verdadeira reforma (ou
revolucdo) da Justica precisa passar, acima de petioqualidade da justica.

O DT 319 néo surgiu por acaso. Foi fruto de umgsso que se originou quinze anos
antes, com o Consenso de Washington. Portanto, pan® da estratégia neoliberal na esfera
judiciaria latino-americana, o Banco Mundial o prod. O titulo era “O setor judiciario na
América Latina e no Caribe: elementos da reforff@Esse documento apregoou como
objetivo dos esforgcos de reforma a promog¢édo dondebeamento econdmico. A reforma do
Judiciario seria parte do processo de redefinigi&stado e de sua relacdo com a sociedade,
e 0 desenvolvimento econémico ndo poderia contisaar a efetiva aplicacdo, definicdo e
interpretacdo dos direitos de propriedade. A refordo Judiciario visaria aumentar a
eficiéncia e a equidade na resolucdo de litigitteyés da melhoria do acesso a justica que
nao seria, até entdo, exercida de maneira raci@halse daria com vistas a promover o
desenvolvimento do setor privatfd.Seu desiderato é assegurar o patrimonio, os lecoss
direitos autorais. Enfim, salvaguardar os intereggedominantemente oriundos dos Estados
centrais. Nao se abordam as demandas de protecalred® sociais, sendo quando,
falaciosamente, apregoam a defesa dos interessestaoprivado como meio de aliviar as
injusticas sociais. Nessa ordedgsenvolvimento econdémis@nifica a efetiva protecdo dos

direitos de propriedade.

29 SANTOS, Boaventura de Sougara uma revolugdo democratica da justicaop. cit., p. 34-35.

240 Na verdade, o documento foi fruto do trabalho o equipe comandada por Maria Dakolias, execuiiva d
“Setor Judiciario da Divisdo do Setor Privado elRabde Modernizagao” do Word Bank (DAKOLIAS, Maria
The judicial sector in Latin America and the Caribbean: elements of reform Washington: Word Bank,
1996).

241 |bidem, p. xi.
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Para o DT 319, os programas de reforma do sistedicigrio deveriam se concentrar
na formacao dos juizes e, mais importante, no caiwvento dos juizes atuais. Pela Gtica do
Banco Mundial, as reformas em curso sO seriam baredsdas se 0s juizes estivessem

convencidos da necessidade défa.

3.4.1.3. A eficiéncia como maximizagéo da riqueza

O neoliberalismo tem seu substrato tedrico nasagecondmicas desenvolvidas pela
Chicago TrendE o apéndice juridico desse pensamento é exataraedinalise Econémica
do Direitd**— AED —, que se diz multidisciplinar e ideologiate neutra, afirmando que o
direito e a economia tém estruturas similares, s@odsivel uma leitura do direito a partir da
economia. E um dos seus maiores nome hoje, quigaiar, € Richard Posner. Partiu dele a
tese da eficiencia como maximizacéo da riqié¥aese esta que, embora por ele abandonada
posteriormenté?”® ainda segue, subterraneamente, sendo o condutamossa politica
judiciaria e, consequentemente, da pratica juridica

Elevada a uma categoria de metaprincipio, na aledas pré-juizos, com cunho
ideol6gico®*® a eficiéncia como mera maximizacdo da riquezadéel custo-desempenho,
aferida enquanto valor atribuivel monetariamengssp a condicionar ndo s6 o dia-a-dia dos
cartérios. Ingressa na operacionalizacdo da hentieaé e, consequentemente, da
concretizacdo do direito em um Judiciario que davemcionar tal qual uma corporacao

privada. Com isso, abre-se a possibilidade de &swanto, no discurso juridico, da

242 |bidem, p. 60.

23 No inglésJaw and economics

244 segundo Bruno Salama, Posner ndo distingue rdici&geralmente voltada para os meios) e maxiréizac
da riqueza (que seriam, para muitos, os fins). d$saemo indistintamente (SALAMA, Bruno Meyerhof. A
histéria do declinio e queda do eficienticismo baaode Richard Posner. In LIMA, Maria Ldcia L. Mada
(org.). Agenda contemporanea: direito e economia; 30 ano® dBrasil. v. I, p. 284-325. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 289).

245 posner reviu a estatura da eficiéncia no sistemidigo. Inicialmente, o jurista norte-american@qurou
elevar o critério de eficiéncia a pedra de toqua paformulacado e interpretagdo do direito. Isgaiica dizer
gue se uma norma promove a eficiéncia, ela sesta jlbidem, p. 294). Mas ja em 1990, com o “Pnolale de
Filosofia do Direito”, Posner abandonou a defesandaimizagdo da riqueza como fundacao ética datalire
reconhecendo que “se trata de uma teoria insdtisddate ainda que muitas dessas criticas possam ser
respondidas, algumas ndo séo passiveis de resfB&8NER, Richard AProblemas de Filosofia do Direito
Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 503). Em teseescritos, como jA mencionado acima, Posneré@amb
reconheceu suas falhas em imaginar um mercadoregitdvel (POSNER, Richard A. On the Receipt of the
Ronald H. Coase Medal: Uncertainty, the Economisi§rand the Future of Law and Economic#merican
Law & Economics Review vol. 12, Issue 2, p. 265-279. Oxford: Oxford Uity Press, 2010, p. 268).

246 A compreensdo, como diz Heidegger, é um existerieiama existéncia inauténtica, condicionada fmiga
dos interesses hegemdnicos que escondem uma relesioal de poder mantida pela ideologia que gudga
eficienticismo, servira a razéo instrumental, castag a obscurecer a compreensao da Constituicoseu
catalogo de Direitos Fundamentais. Jogada na p@ade; uma massa consideravel do corpo da magistrat
deixa de cumprir seu mister de guardifo da normdaiile (entendido, aqui, como constrangimento
epistemolégico do texto, de modo a gerar uma naonatitucionalmente valida) (HEIDEGGER, Marter e
tempo. Parte |, op. cit., p. 228).
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referéncia primordial & Constituicdo. O direitogma existir a partir da eficiéncia como meio
e da maximizacéo da riqueza enquanto4im.

A analise econbmica do direito, na verdade, ndoexgressa numa dimensao
normativo-legal, mas especulativo-matematica. @giohmente, € a faceta juridica do
pensamento econdmico, com o fim de expressa-lodeoda Lei.

Nos moldes do que j& vimos aqui dizendo, em umdestuitico sobre a invasédo do
direito pelo discurso econémico, Alexandre Morass Riosa assevera que a resisténcia ao
discurso dd_aw and Economicedo pode se dar aceitando-se trabalhar sob ospas da
economia, sob pena de violacdo da autonomia dicdfifé Isso porque, sob o ponto de vista
econdmico, as decisfes judiciais (e acrescentoedi@iicia a certos ritos e formalidades)
podem ser antiecondmicas, em especial as quemeatito Estado do Bem-Estar Social, pois
geram um custo elevado, contrariando a “maximizagéaqueza’.

E o que passa a ser o interesse publico sob ogpesondémico? Segundo Alexandre
Morais da Rosa e José Manuel Aroso Linhares, é aut@acdo da ordem espontanea
representada pelo Mercado. Veda-se qualquer péetefisalistica, dentre elas a justica
social. O codigo com que se trabalha é o matematiaorelacédo a ser considerada é a do
custo/beneficio econémico. Para o autor, cria-senowo principio juridico, o “do melhor
interesse do mercad6* Refundam-se os alicerces do pensamento juridies, mio sem
prejuizos democraticos.

Aqui, o problema se acentua em razdo da baixa itmishalidade?®® que torna o
terreno fértil para que o fundamento da praxidjoa deixe a normatividade e passe para a
utilidade, como ferramenta para a protecdo daddmr econdmica e da propriedade. E isso
se engendra em trés dimensodes diferentes apfera micre- pela assuncdo de posturas que
visam a relacdo custo-beneficio alienada e acriticaa esfera macre- pelo tratamento em

massa de demandas individuais — como se fossevpbaprisionar, de maneira autoritaria, a

47 Segundo Bruno Salama, Posner usa “maximizacidqdaza” e “eficiéncia” indistintamente (SALAMA,
Bruno Meyerhof. A histéria do declinio e queda dicientismo na obra de Richard Posner. In LIMA, Mar
Lucia L. M. Padua (org.Agenda contemporanea: direito e economia: 30 anog @Brasil, op. cit., p. 294).

248 ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manueb9o. Dialogos com alaw & economics. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 9.

249 Ipidem, p. 51.
250

Com efeito, a necessidade de desvelamento € ddatacpor Lenio Streck: “Deste
acobertamento/entulhamento provocado pelo sentdaum habitug decorre — e ndo é muito dificil perceber
isto — a perda do substrato social do Direito —seuse quiser, da sua funcéo social. Esta perdasge\debitada

na conta da ‘baixa constitucionalidade’, que, derdgutros fatores, decorre da ndo recepcdo dos novos
paradigmas juridico-constitucionais, bem como dta f&& compreenséo acerca da evolu¢do da TeoEztddo
(condicéo de possibilidade para a Teoria da Caogiv)” (STRECK, Lenio LuizHermenéutica juridica e(m)

crise: uma exploragédo hermenéutica da construgéo dtireito, op. cit., p. 359).
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facticidade em uma férmula enlatada; er)quanto mundo corporative como modo de
pensar e agir que retroalimenta as duas primestgas, numa dimensao individualista,
hierarquizada e de referencial econémico (aumeatogdeza), de modo a bloquear qualquer
instancia critica.

O principio da eficiéncia é bem-vindo em nossa @migdo. Disso ndo ha duavida
sequer. Mas também resta a certeza de que o sdetigdiciéncia” a ser transposto ao direito
como “principio constitucional da eficiéncia” aquecisa ser outro que nao o apregoado pela
Chicago TrendNo direito, nem sempre o0 que é mais “eficient®’termos econémicos é o
mais adequado normativameft&,principalmente quando se tratam deprioris muito
diversos como o dos EUA e o do Brasil, ndo s6 emds juridicos ¢ommon lawde um lado,
romano-germanico do outro), como também politieoendmicos e sociais.

Para muitos, nem mesmo uma crise planetaria mogiralbvio: vira catastrofe
qualquer ramo da atividade social sem regulamentad¢é trocadilho com o que disse certa
vez Milton Friedman se tornou tentadordireito é importante demais para ficar nas maes d
economistasO direito € instrumento de legitimacdo de qualdtseado, na medida em que
insere o0 elemento democratico da legislacdo nadnamento das instituicdes sociais. Insere
consideragbes humanistas e sociais ao pragmatisshematico de um mercado voltado a
busca antiética do lucro.

3.5. 0 Judiciario como corporagao
Como reflexo do neoliberalismo na América Latimapaebido e executado através do

“Consenso de Washington” e do Documento Técnico @& Banco Mundial, a ideia de
Judiciario enquanto corporacao passou a ser Wstastmpatia por aqui. Um Judiciario que
fala a lingua do mundo dos negocios e em uma édecaredominio do capitalismo
financeiro. O risco é o Judiciario descer para &alas grandes corporacdes, tipicas
representantes econémicas desse capitalismo wivaahe ultrarracionat? regidas por um
significante primordial que é o dmmento da riquezalo qual deriva a eficiéncia como meio
para esse fim. Se o aumento da riquezad&egdo a se tomar, a eficiéncia se torna o seu
vetor. Torna-se sindbnimo do que é moderno, Util e irelisavel. Torna-se um conceito

performatico. Basta-se. E o dogma.

51 por exemplo, as préticas da Alemanha nazista etar maremar os prisioneiros dos campos de coraggur
mediante a utilizacdo de caAmaras de gas e formasrfa medida eficiente. Isto significa dizer quefigiéncia
tomada por si s6 nao é aceitavel. Desumaniza.

%2 Que somente ha pouco teve suas entranhas reveladasna crise econdmica sem precedentes por ele
mesmo causada.
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O Poder Publico, nessa dimenséo, passa a ser materritério conquistado. E o
mercado, a eminéncia parda do Judiciério. A maisivel, o seu fundamento teolégico de fé
(no deus mercaddgj?

Se o0 Judiciario assume a eficiéncia como norteudeatuacéo, ocorre, com isso, um
profundo comprometimento com a visdo de mundo quefexrida ideia traz consigo. O
mesmo acontece se houver a assuncédo pelo Judibtadiscurso da corporacdo. A assungao
do discurso leva a pratica. Toda a cadeia de gignies deflui para dar vazdo ao fim
perseguido: a eficiéncia. Por ser um conceito nd@idifo, mas advindo da economia e da
administragcao privada, sua importacao, por asszer dprecisa sofrer fortes constrangimentos
epistemoldgicos. E em razdo da dimensdo que assssaeevolucao, 0s prejuizos se tornam
muito caros ao regime democratico e aos direitoddmentais.

A palavra “eficiéncia”, ha que se reconhecer, tarse a pedra de toque do discurso
da cupula do Judiciario. Aplausos aos “eficientesds ndo se, para isso, tiverem que despir a
toga para se tornarem, finalmente, “administradpigsrentes de um entreposto judiciério.
“Operarios do direito”, no seu sentido maquinali®mato.

Sintoma disso foi a publicacéo da resolucéo n°dd&onselho Nacional de Justica —
CNJ, por nés recebida com surpresa e preocupagapeg estabeleceu como critério para
promocao, remocédo e acesso de magistrados por imerdo, 0 seguinte: “Art. 5.° Na
avaliacdo da qualidade das decisdes proferida® devados em consideragéo: (e) o
respeito as stimulas do Supremo Tribunal FederakeTdbunais Superiore$®® N&o fosse
iSSO, vez ou outra surgem criticas ao “indepensieti da magistratura de primeiro grau,
como se ter uma postura independente e critica falg® reprovavel® Mas o juiz ndo é
independente, é verdade. Ele tem um senhor: a iGogéb.

Sob o discurso da eficiéncia a todo custo conjugamla a visdo de mundo do
Judiciario como corporagcdo, encobre-se a hieraagé@ a concentracdo de poder nas
cupulas (leia-se STF, principalmente, STJ e demmndignais superiores, nessa ordem) e o
ferimento da independéncia funcional dos magisgat primeira instancia, e dos tribunais

3ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manugeb9o.Dialogos com daw & economics, op. cit., p.

11.

24 BRASIL. Conselho Nacional de Justica — CR&solucdo n° 106, de 8 de dezembro de 20M4spde sobre

0s critérios objetivos para afericdo do merecimguat@ promoc¢do de magistrados e acesso aos Tishdea®
grau. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/atal@nistrativos/atos-da-presidencia/323-resoluc@224-
resolucao-no-106-de-06-de-abril-de-2010>. Acesso 2B1rmai. 2013. Tratamos anteriormente do tema no
seguinte texto: SANTOSUNIOR, Rosivaldo Toscano doAs circunstancias legais e a aplicagdo centrifiega d
pena. IrRevista dos Tribunais vol. 908.p. 233-262. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,2041.

“SEARIA, Tiago. Mendes critica partidarizacdo do servidor publico Folha de S&o Paulo. Politica. Poder.
Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/folbadsil/ult96u473694.shtml>. Acesso em: 18 mar 2013.
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estaduais e regionais federais. Trataremos a sdguiomo se da, na praxis, esse modelo.
Como ja predito, na relacdo decisionismo-hierargép, os centros produtores dos discursos

de verdade sao seus principais construtores.

3.5.1. O Judiciario corporativo pop star, “opinides publicas” e o
contramajoritarismo
No Judiciario neoliberalizado, os atores juridicess clUpulas sgmop stars da

corporacdo. E bem verdade que os magistrados tErddide de opinido, como qualquer
cidaddo, alids, e que a publicidade é rétftavlas os julgamentos foram para além da
publicidade. Fora do plenario, sob os holofotesi@afones, diz-se tudo, inclusive a defesa
ou 0 ataque a teses em casos que ainda seraooglddd@ precedentes em questdes de forte
coloracao politico-partidaria qtré séo de duvidoso cabimento para o ocupante de tgo ca
ao qual se exige, no minimo, temperanca e evitamseuir no jogo politico-eleitoral. Os
julgamentos mais notérios viraram verdadeiras rmsveDu melhorreality-shows™® Em
nosso tribunal mais destacado, brigas, intrigaijcas e opinides sobre julgamentos
pendentes sdo manifestadas a apresentadas nomgiejcomo um capitulo a parte de uma
trama novelisticorderlineentre a ficcdo e a realidatf®.Ja houve até episédio em que um
dos pares (ou contendedores) convidou o outro‘paeatos fisicos” de contas, no ambiente
externo ao plenario. Toda sorte de juizos de \&floremitidos, a despeito das regras descritas
na Lei Complementar n°® 35/79, a Lei Organica daiMiagura Nacional — LOMAN — e no
Cadigo de Etica da Magistratura Nacional, resolug&60/2008, do Conselho Nacional de

Justica — CNJ. Faca o que eu mando, mas néo fqpa eu fago.

2% Art. 41 da LOMAN — “Salvo os casos de improprieelal excesso de linguagem o magistrado nédo pode ser
punido ou prejudicado pelas opinifes que manifertgrelo teor das decis6es que proferir”.

5" Vide o que determina a Constituicdo da Repubfise: 95. (...) Paragrafo Gnico. Aos juizes é veatagl..)

Il - dedicar-se a atividade politico-partidaria.”

%8 No mesmo sentido, a Resolugdo n° 60/2008, do Ganbkacional de Justica — CNJ:

Art. 12. Cumpre ao magistrado, na sua relacdo cerme@os de comunicacao social, comportar-se deaform
prudente e equitativa, e cuidar especialmente:

| - para que ndo sejam prejudicados direitos eaages legitimos de partes e seus procuradores;

Il - de abster-se de emitir opinido sobre procegssndente de julgamento, seu ou de outrem, ou juizo
depreciativo sobre despachos, votos, sentencas@da»s, de 6rgdos judiciais, ressalvada a critbcsaautos,
doutrinaria ou no exercicio do magistério.

#9E a LOMAN assim diz a respeito: “Art. 36 - E vedaab magistrado: (...) Il - manifestar, por quagmeio

de comunicagéo, opinido sobre processo penderjtdgdenento, seu ou de outrem, ou juizo depreciatolre
despachos, votos ou sentencas, de 6rgdos judimasalvada a critica nos autos e em obras técaica®
exercicio do magistério.”
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Ja dizia Maslow que ser reconhecido, ser respeitadestimado é uma das
necessidades do ser humaffoisso ndo ha que se negar e nem reprovar. Poréste ex
problema quando essa necessidade é utilizada peBo rinstrumental, pautando-se o
Judiciario pelos meios de comunicacéo. Propalaigeia do Judiciario deve atentar para a
opinido publica (ou publicada). Mas qual a dimengée tem a opinido publica em uma
sociedade mediatizada?

Como acentua Lenio Streck, refletir sobre o camgtihalismo implica o

1

enfrentamento de unparadoxo®® ao mesmo tempo em que promove a democracia,

entendida como a obediéncia a vontade da maionatal o poder destas em face das
minorias. E é por meio da jurisdicdo constituciehabmo reafirmacéo da Constituicdo — que
0 contramajoritarismo se concretiza.

E importante que a opinido plblica esteja atentaeassdes judiciais, de modo a
cobrar do Judiciario uma resposta por meio de aggtws fundados na normatividade. Mas
nao mais que isso. Os juizes ndo sdo eleitos, mongse o fossem, ndo podem criar ou
revogar leis com base em argumentos outros que rg@Etinéncia entre estas e o feixe de
regras-principios constitucionais. A pauta politdeve ser feita no foro competente: o
Parlamento. E a partir dele a inovacéo legislatilesde que respeitada a constitucionalidade

dos textos legais). Se a cidadania exige a comstagitancia, adverte Mauricio Ramires,

N&o se pode confundir, porém, o saudavel contalepihido publica sobre
os provimentos do Judiciario — aquele decorrentefuttelamentacéo e
transparéncia dos julgados — com outra coisa, itefimente indesejavel,
gue se pode chamar de “populismo jurisdicional'teEse caracteriza pela
submissao dos juizes a pressao popular, a “vozudas, que pode ser tao
naturalmente voltvel quanto artificialmente maréwel?®?

A questéo se torna concreta em manifestacées cdeitagpor um dos Ministros do

STF no chamado julgamento da Ficha Limpa: “ndo caleste Tribunal desconsiderar a

%60 Maslow desenvolveu uma teoria até hoje aceitaugeogser humano possui uma hierarquia de necessidad
que obedece a seguinte ordem de hierarquia: 18ssidades corporais ou fisiolégicas basicas (faueg,
sede, libido); 2°) protecdo e seguranca (ter urig@kiar), estabilidade no emprego, etc.); 3°) ssiclades
sociais ou de amor, que é a pertenca a um grupaey cona familia, uma comunidade, ser amadaoeers ou
filos; 4°) necessidades de estima, que incluem seritadpeestimado, reconhecido, aprovado, ter digleda
amor-préprio; e 5°) necessidades de auto-realizagéoincluem liberdade para o mais pleno deseimehto
dos talentos e capacidades da pessoa, individuegdlizacdo do eu (MASLOW, Abraham hitroducéo a
psicologia do ser2? ed. Rio de Janeiro: Eldorado Tijuca, 197@338-234).

%1 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica eotéas discursivas op. cit., p.
74.

%62 RAMIRES, Mauricio.Critica a aplicacdo de precedentes no direito brasiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 41.
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existéncia de um descompasso entre a sua jurispradé a hoje fortissima opinido popular a

respeito do tema ‘ficha limpa®* Quanto a isso, cabem bem aqui os questionamestos d

Lenio Streck acerca do assunto:

Sem precisar entrar no mérito e repristinar o debabre aquele julgamento
— e nem seria 0 caso — a questdo que fica é: cemafese a opinido
publica? Deveriamos plebiscitar os julgamentosugaedna Corte? Mas se 0
STF deve julgar conforme o desejo da maioria doop@or que razao
necessita(ria)mos de um tribunal com essa furit&o?

Em escrito que aborda a influéncia dos meios deunoa@acédo de massa na formacao

da opinido publica e seus impactos na democralizes Facob Menezes Neto aponta que

A ampliacdo da interferéncia do poder econémicoredss de comunicacao
tornou esses canais paulatinamente mais restotogye possibilitou o
surgimento de um novo tipo de influéncia — o padetiatico —, que, com
intuito manipulativo, subverteu o principio da paiolade. A esfera publica,
estruturada e dominada pela®dia possui imenso poder para ocultar as
intengBes dos seus proprietarios e, simultanearmafiteenciar e controlar o
fluxo de informacdes capazes de determinar comperitos nas massas.
(...) A'influéncia perversa dos meios de comunicaigimassas cria a massa
de cidaddos desintegrados enquanto publico, quapaz de participar das
decisbes politicas, é, paradoxalmente, convocada lpgitima-las, através
da aclamacéo, numa esfera publica manipulada ef@@macdo discursiva
da vontadé®®

Essa relacdo de proximidade entre o Judiciario midia, como fenbmeno do
marketing corporativo, ameaca uma das mais importantes teaigtcas da jurisdicao
constitucional, o contramajoritarismo — que serambalizar e refrear as maiorias eventuais
gue possam tender ao totalitarismo, uma vez quensctacia ndo é outra coisa sendo o
regime das maiorias que respeita e fomenta otatirdas minorias. O Judiciario cujo carater
contramajoritario seja barrado, obstado ou turbaolo interesses politicos ou econdmicos

prejudica a normatividade e, por consequénciatadeésDemocratico de Direito. Afinal, ndo

263 BRASIL. Supremo Tribunal Federac&o direta de constitucionalidade n® 29Relator: Min. Luiz Fux,
Tribunal Pleno, Brasilia, 16 fev. 2012. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginadori@pc TP=TP&doclD=2243342>. Acesso em: 27 mai. 2013.

%64 STRECK, Lenio LuizCompreender direito: desvelando as obviedades dostiurso juridico. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 179.

65 MENEZES NETO, Elias Jacob d€oncentracdo proprietaria dos meios de comunicacige massas na
democracia constitucional 2012. 222 f. Dissertagcdo (Mestrado em Direit®regrama de Pds- Graduagdo em
Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sind$NISINOS, Séo Leopoldo, RS, 2012, p. 128-129.

%% |bidem, p. 131.
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h& regime totalitario sendo com um Judiciario $feaos abusos das maiorias eventuais, das
forcas econémicas e politicas hegeménicas.

Sob o auspicio daccountability ndo muito longe do “desejo de ser grande” apantad
na piramide de Maslow, e dentro de uma ideia deagquagistratura nao representa um corpo,
mas sim concorrentes individuais (ou astros) ded#@ocorporacdo (ou constelagédo), o
marketingpessoal aflora. E assim, a necessidade de “madici@ncia” conjugada com as
idiossincrasias pessoais e a pressao midiaticaifma@dmanipuladora de “opinides publicas”
(por motivos nem sempre publicaveis) sdo prejudi@ademocracia, notadamente quando se
trata de algum caso de grande repercu&¥so.

Aderindo ao “Judiciario de resultados”, prémios Eigados nas varias campanhas,
com ampla cobertura midiatica. Tais resultados aaodeados. Mas, quando vistos com
minudéncia, muitos assumem ares de propagandaexemnplo, campanhas em que sé&o
entregues placas as corporacdes que mais conuljiasam informar (e sem refletir,
certamente) que, ao mesmo tempo, sao elas, tanaségue mais litigam. Isto é, sdo as que
abarrotam o Judiciario e depois ainda s&o premi@dparte a boa vontade dos que instituem
tais prémios, a formula de calculo deveria serstaviDe nameros absolutos para relativos,
para percentual de reducdo de demandas, sob pamatiiruarmos premiando a litigancia e
fazendo propaganda indevida das corporacées qesgegam a cidadanf&

3.5.2. Quem seriam os clientes do Judiciario como corporag?

Ressaltamos, desde ja, que os principios constitais aplicaveis a Administracédo
Publica, em especial, os principios da legalidau@essoalidade, moralidade, publicidade
(incluindo ai a transparéncia) e eficiéncia, saw s@importantes. Sao essenciais ao bom uso
de recursos e de um patriménio que é de tddd®, que nos preocupa, por conseguinte, é a

bY

importacdo de um ideario de eficiéncia exacerbadisteanho a nossa realidade politica,

%67 Recentemente, no caso do julgamento do chamadsaffien o relator, o Ministro Ricardo Lewandowski,
queixou-se que soube primeiro pela midia sobreiaoofla Presidéncia do STF que indicava a necafsida
liberar o processo naquele dia. “Tirando o inusitdd situacéo, confesso que fiquei surpreso camfoanacéo
constante do mencionado oficio” (BASILE, Juliahewandowski reclama de pressfes de Ayres Britt@1.
Economia. Disponivel em: <http://m.gl.globo.comfemmia/noticia/2012/06/lewandowski-reclama-de-
pressoes-de-ayres-britto.html>. Acesso em: 2930mh2.

%8 Motivados por uma campanha do CNJ, Véarios trilsuresitaduais comecaram a instituir premiacédo as
empresas que mais conciliaram no ano. Mas comaragio € feita por nimeros absolutos, o Judiciérimina

por se arriscar a fazer propaganda alheia imeretidam depuracdo das informagBes dos dados demuamstra
resultados bem similares entre os maiores litigaates maiores “conciliadores”. Mas sera que ist®rdssa ao
Judiciario como corporacgao? Afinal, parafraseanddogan de uma campanha publicitaria de uma masca d
refrigerantes, “imagem é tudo”.

%89 Um estudo patrio bem elaborado acerca da boa @draigéio: FREITAS, Juare® controle dos atos
administrativos e os principios fundamentais4? ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
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econbmica e, principalmente, social, o que desbgaik deturpa o sistema principiolégico
constitucional. Damos a isso o nome de “eficiestim”. Isto porque o regramento publico
nao pode ser igual ao privado. Seus atributos is@osds: distribuir e ndo concentrar, incluir
e nao excluir, acolher e ndo concorrer.

Na empresa privada, a finalidade € gerar o maitolpossivel para o proprietério
e/ou acionistas, como ja explicou Milton FriedmBncomo j& demonstrado, essa maquina
pode produzir efeitos perversos e devastadoreoa®i e a natureza. No ambito publico
brasileiro, ndo € dificil perceber quem sédo os fi@ados. Um Judiciario voltado para o
homo economicygara as relacdes de consumo — o sustentacuticpuido mercado. Nao
por menos, temos visto a criagdo de Juizados Especios aeroportos, divulgadas
amplamente como exemplo de acesso a Justica. €fetieamente, em volume e gravidade,
h& mais violacdes de direitos fundamentais, nagpaeios ou nos bairros pobres, periféricos?
Onde a populagédo mais precisa de um acesso fdoilitdustica?

A histdria nos ensina que o estamento tupiniquiisrmado por um grupo que vém se
mantendo no poder e usufruindo dele — ndo perdepodunidade de sequestrar para si 0s
frutos da eficiéncia. Agora, acompanhado pelogestes do mercado. Portanto, o discurso
gue transporta para o setor publico a eficiénctareliida nos moldes daw and economics
gera violéncia objetiva, na medida em que servibexdade econdmica dos detentores do
capital especulativo e aos membros do estamentodetnmento dos que efetivamente
necessitam.

De bom alvitre, nessa altura, o alerta Lenio Streck

“Paradoxalmente, depois dessa revolucdo copernicap@sentada pelo
acentuado grau de autonomia do direito conquistadéstado Democrético
de Direito, esta-se diante de uma crescente pasiEacaracteristica, o que
pode ser interpretado simbolicamente nesses tendffaseis de pos-
positivismo, a partir das diversas teses que amostaanalise econdmica do
direito, no interior das quais as regras e 0s {pios juridico-constitucionais
s6 tém sentido funcionalmente. Ou seja, em uma rdiéiee absolutamente
pragmatica, o direito ndo possui ‘DNA™

3.6. 0 processo judicial (d)eficiente
Precisamos avaliar em que medida o principio dmestnal da eficiéncia deve ser

lido dentro do plano da jurisdicdo. Se, na Orbiiggula, a eficiéncia denota a competéncia

para se produzir o melhor com o0s recursos humaéosicos e financeiros disponiveis, e a

20 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica eotéas discursivas op. cit., p.
44,
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efetividade é a capacidade de promover os resgltpdetendidos; na Orbita publica, suas
leituras precisam ser submetidas aos principiostitocionais que conformam o Estado
Democrético de Direito, conduzindo a resultadoserdios dos que ocorreriam na esfera
privada.

A eficiéncia no setor publico deve buscar a efefieade direitos. Ela deixa de ser um
fim em si mesma ou de se basear em critérios metaneeondmicos. E ndo pode interferir
na prestacao da jurisdicdo de modo a afetar aviegfetie e a independéncia desta. E para que
a autonomia do direito (via jurisdicdo) ocorra, dwilros principios que jamais podem ser
desconsiderados (legalidade, impessoalidade, rdada] publicidade, etc.). Em se tratando
de atividade jurisdicional, a independéncia funalodo juiz, fortemente abalada pela
Resolucéo n° 106 do CNJ e pelas praticas reatis@serao vistas a sediiré a garantia do
cumprimento de sua missdo de, com base nos tegtmsativos, criar a norma do caso
concreto, lastreado em todo o catdlogo de dirditaddos na Carta, sem interdicbes do
discurso.

Ha, ainda, um contetdo ideologico subjacente a teska discussdo. Nao nos
enganemos: por tras deste manto de defesa danefec#todo custo, existe, sim, uma politica
alheia aos Direitos Fundamentais que, em Ultimdisepd/encidas todas as falacias que a
sustentam, descerrada a sua mascara, torna-sessamdenente partidaria do movimento
neoliberal:"

Justica que age baseada na eficiéncia como metggpoimao € justica constitucional,
pois toda decisdo judicial tem que ter sua ancaanarmatividade, considerando a
Constituicdo Federal no vértice superior da pir&mRode até ser aplicadora de eficiéncia e
de maximizagdo de riqueza, mas ndo do direito.dfigduque ndo aplica o direito o que €,
realmente?

A preocupacao se justifica na medida em que osradpees juridicos” do receituario
neoliberal, de cunho utilitarista, como nos exermmpk citados, terminam por posicionar a
eficiéncia como o significante primeiro. Isso parqu significante primeiro é estratégico:
como esta na base, na formacdo dos pré-juizosefrt@as linguistico-gadameriano de pré-
concepcOes do juiz), condicionara a interpretagiotdxtos juridicos. Condicionara toda a

visdo de mundo e, por conseguinte, a conducdo, jo&tp dos atos do processo e a

"L Em especial, 0 julgamento com base em preceddesgsovidos de faticidade.common lava brasileira, as
sumulas vinculantes ou ndo e a repercussao geral.

?"2Na esfera do processo penal, o neoliberalismo peessa pelo “movimento da lei e da ordem” e doetttir
penal do inimigo” Vide: SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. As sdfiaces da politica criminal
contemporéanea. IRevista dos Tribunais S&o Paulo, n. 750, p. 461-471, abr. 1998.
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(des)consideracéo dos direitos fundamentais na@erda norma para o caso concreto. O
significante iniciaf’ fixa limites na compreensao, interferindo na imtetacdo dos textos
juridicos, direcionando a postura judicial na matiorense, de modo a reafirma-lo. E alerta

Alexandre Morais da Rosa:

Os significantes trazidos a colacdo na cadeia rimaica acabam enleados
na trama colonizada. Reside justamente na alted&gnificante primeiro

uma das possibilidades mais eficazes de resistéDeigpouco adianta a
discussdo critica posterior se houver aceitaca@riério, uma vez que

condiciona o sentidd”

N&o podemos cair na armadilha retérica do neollisena, expressa pela eficiéncia
como busca da maximizacdo da riqgueza. O Judicidewee sempre ser uma garantia
constitucional do cidad@o e ndo do mercado. A digds ndo é outra coisa sendo a expressao
da normatividade constitucional, fundada no reepaibs direitos fundamentais e nos
preceitos de uma Constituicdo transformadora dalaele social, para cumprir os objetivos
nela inscritos, em especial os que constam nd&ma Cartd’> Antes de ser eficiente, a
Jurisdicéo precisa ser normativa.

Em resposta aos exemplos apresentados no inidie cesitulo, uma analise critica
revelara que os pretensos ganhos eficienticistdsrpopelo contrario, resultar em prejuizos
nao somente ao regime democratico, mas ao progsumido agente “eficiente”. Assim,

a) 0 juiz ndo é necessariamente mais “eficientetana o processo mais rapido

guando decreta prisbes com base em mera supo®cga ou outros fundamentos

em que subjazem fins utilitaristas. Pelo contraviola a presuncéo de inocéncia e

enseja mais trabalho e delonga com os recursosaduém dessas decisdes. As

serventias judiciais que mantém altos indices des ngresos sob fundamentos

23 Diz Gadamer: “Uma anélise da histéria do conceitsstra que é somente Aaoifklarung(iluminismo) que o
conceito do preconceito recebeu o0 matiz negatieagora possui. Em si mesmo, ‘preconcel@r(rteil) quer
dizer um juizo Urteil) que se forma antes da prova definitiva de todomomentos determinantes segundo a
coisa. (...) ‘Preconceito’ ndo significa pois, deda algum, falso juizo, pois esta em seu conceitodle possa
ser valorizado positivamente ou negativamente.afoctjue o parentesco compeaejudiciumlatino torna-se
operante nesse fato, de tal modo que, na palawri@ 40 matiz negativo, pode haver também um rpas#ivo.
Existempréjugés légitimeslsso encontra-se muito distante de nosso attmlliteyuistico. A palavra alema
Vorurteil (preconceito) — da mesma forma que adeaapréjugé mas ainda mais pregnantemente — parece ter-
se restringido, peldufklarunge sua critica religiosa, ao significado de ‘jufi@m fundamentado™ (GADAMER,
Hans-GeorgVerdade e método: tracos fundamentais de uma herméantica filoséfica op. cit., p. 406-407).

"% ROSA, Alexandre Morais daarantismo juridico e controle de constitucionalidale material: aportes
hermenéuticos 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 71.

25 Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Rdipé Federativa do Brasil: | - construir uma sdeige
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvoiento nacional; Il - erradicar a pobreza e a nmaligacéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; pkbmover o bem de todos, sem preconceitos de origaEpa,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas deimiscao.
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“eficienticistas” trabalham sempre sobrecarregadas) uma demanda maior em
razdo dos recursos em sentido estrito e Habeas corpusque precisam ser
respondidos, sem falar da necessidade de realici&recias em tempo exiguo (com
maior indice de insucesso), com o fim de evitaesgo de prazo. Nao raro, cria-se um
ciclo vicioso em que a serventia judicial passa aledicar aos processos de réus
presos, deixando, nao raras vezes, prescreverermasoatdes penais, ferindo,
inclusive, a isonomia de tratamento;

b) a producédo antecipada de provas sem um fundammnicreto, igualmente,
ensejara reforma da deciséo. E tera sido trabathed®, se ndo for mais encontrado o
foragido;

C) um juiz inquisidor, além de se despir da togs®umir funcdo anémala, nao raras
vezes gasta mais tempo do que se deixasse cadacparprir 0 seu mister dentro do
sistema acusatorio;

d) a ndo intimacdo de um alvo de interceptacadotatsa sob a alegacdo de que
prejudicaria futuras investigacdes contra a mesesaqa, além de ferir o principio da
presuncdo de inocéncia, arrisca o Judiciario ausado como instrumento para fins
escusos, uma vez que o alvo jamais sabera e, cson tembém jamais podera
denunciar, por exemplo, desvio de finalidade neitatao da interceptacgao;

€) 0 juiz que conduz os depoimentos orais, a despl previsdo do art. 212 do
Caodigo de Processo Penal, além de ferir o devidogsso legal, abrindo as portas
para uma futura anulacdo do processo, também agsostgra incompativel com o
sistema acusatorio;

f) iniciar a redagdo da sentenca condenatoria améssno do fim das alegacdes finais
orais da defesa, possibilita julgamentos nulos pielserespeito ao contraditorio e a
ampla defesa, bastando uma simples filmagem comswmmartfone por parte do
defensor;

g) decisbes com base em ementas de julgados, agariguacédo da pertinéncia entre
a ementa e o0 caso concreto que lhe deu origencfjaidade), também d&o ensejo a
um julgamento reformavel por ndo se compatibilizacem o que ha nos autos;

h) o mesmo falamos quanto aos julgamentospofirmation biag’®

2% Quando o juiz adere a uma tese e néo enfrentayomantos da tese contraria.
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E os chamados “Gabinetes Criminais de Crise”, saddmente enfrentados pela
Corte Constitucional, devem ser literalmente vasidlo mapa. Junto com eles, quica,
centenas de acdes penais absolutamente nulas.

Podemos enxergar que se deve evitar a0 maximoasoatiu 0 reaprazamento de
audiéncias ndo porque isso fere a eficiéncia, megup as pessoas que se deslocam ao férum
(réus, vitimas, testemunhas ou familiares e amigfis )protegidas pelo principio da dignidade
da pessoa humana e, assim, merecem tratamentq diggmeeconheca que, nao raras vezes,
algumas delas tiveram que escolher entre usar leeidin para tomar o 6nibus para vir a
audiéncia ou comprar o pao do café da manha.

Sob a mesma o6tica da dignidade da pessoa humgmacesso deve ser agil ndo
porque precisa ser eficiente, mas porque ha ptagas previstos (devido processo legal). O
acusado merece uma decisdo em tempo razoavel@dimm@o martirio da incerteza de estar
na posicdo réu e também porque a vitima mereceespeitada e tratada com a atengao
devida. Enfim, ter sua dignidade também consider@dabos sdo gente e ndo meras
estatisticas.

Mas como sair desse circulo vicioso em que a novidatle é interditada ora pelo
decisionismo fundado na vontade de poder, ora lgelarquizacdo subjacente a eficiéncia
econdmica de um Judiciario como corporacdo? E aunsa veremos aqui.

3.7.A ressignificacé@o da eficiéncia no Estado Democrat de Direito
Como j4 ressaltado, as concepcdes de eficiénceammporacdo, fundamentalmente,

nada tém de negativas. Pelo contrario, remetemanidena de racionalidade, que € benéfica
ao homem e a natureza porque visam alcancar oss madis adequados de utilizar os
recursos disponiveis — 0 que seria a aspiracadgicale humana mais legitima e perfeita. Da
mesma forma, essas ideias devem ser bem-vindasvigospublico.

Porém, dentro de um contexto do mercado, é dangisd@economicista que subjaz a
eficiéncia corporativa, importada a partir das adeidesenvolvidas pds-Consenso de
Washington e direcionadas aos sistemas de Jusiighbcumento 319 do Banco Mundial.
Alias, a propria ideia de eficiéncia como maximé@aga riqueza, e esta como critério de
justica, desmoronou com a crise de 2008. Mas easserso fluido e tentador ainda paira
sobre 0 nossa praxis juridica. Sua adocdo inao&éntbrrompe a praxis judiciaria,
transformando-o em utilitarismo. Esvazia-se morakmeo direito e sua autonomia é

corrompida.
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A eficiéncia, pensada ingenuamente como abstragd@penas um meio. Nunca se
justifica em si mesma. Mas pode ser razdo instrtahe@omo tal, diante da inevitavel
facticidade, seria usada, nossa historia mostrip estamento potestassem respeito a
potentid e pelo poderio econémico (pupotestay para se sobrepor aos interesses da
coletividade. Se a “liberdade econ6mica” é o ptetela razao instrumental para oprimir e
violentar, a eficiéncia é o que se pbde no lugawvaro ético do neoliberalismo. Vira um
preocupante “eficienticismo”. E para a razdo insgotal, € o mote para a quebra da
independéncia funcional das instancias inferiores.

Como demonstrado, se a histérica relagdo entrétadiee economia é pendular, a
corrente da analise econémica do direito inovagpsemente (para o direito, destaco) quando
procura ndo somente limitar a influéncia do direi economia. Vai além. Visa a sua
dominacdo peleconomicusA AED atua como um predador interno do proprieith, a
partir de um discurso juridico, mas com fundamentil#aristas inspirados na eficiéncia
como meio para atingir a maximizagdo da riquezaidd&se de uma tentativa de
transformacao do direito em mero bragco normativandecado.

Assim, esse texto € um alerta contra a importagdard ideario de atuacdo do
Judiciario como corporacédo, hierarquizado, desuraaoi, e a eficiéncia econémica como
pano de fundo, cuja conjugacdo se torna um elenesitanho & nossa realidade politica,
econdmica e, principalmente, social, capaz de dddmqr e deturpar o sistema
principiologico constitucional. Damos a isso o nodw “eficienticismo”. Isto porque o
regramento publico ndo pode ser igual ao privadas@tributos sdo diversos: distribuir e nao
concentrar, incluir e ndo excluir, acolher e naaccaorer.

Portanto, na esfera do Judiciario, a eficiénciaesfifrtes constrangimentos — a saber,
sua compatibilidade com a Constituicdo. Sua coAeeesn principio, na medida em que o
legitima e o reconhece, (de)limita-o também. A oaalidade da eficiéncia, dentro de um
sistema juridico, ndo pode ser compreendida coma rgla¢do meio-fim, a partir de um
ponto fora da histéria, haja vista a facticidadepdéprio interpretante. Nem como se ela
estivesse alheia a tradicdo, contornando a viiagaiktico-pragmatica.

Em um paradigma de Estado Democratico de Direibmtrd de nossa tradicdo, a
atribuicdo de sentido auténtica que se deve ddic@reia € a de que, entre 0os meios
empregados e o fim de todo ato publico (decisouma@o) existe a necessidade de prévia
obediéncia a constitucionalidade. Fi@matividadeda Constituicdo, fruto da autonomia do
direito, balizando os limites da eficiéncia quela ge submete. Um Judiciario eficiente

significa aquele que d& a resposta constitucionalmais adequada, ndo somente quando se
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julga a causa, mas durante todo o transcorrer @oepso judicial. Em cada passo. Em cada
ato. Nao é normativamente eficiente, por exempho,Judiciario que desrespeita, durante o
tramite do processo, sob qualquer argumento uistitg por melhor que seja seu intuito, a
dignidade da pessoa humana, o devido processq Eegatsuncédo de inocénciajnodubio

pro req ofavor rei, a ampla defesa, o contraditério e todos os @ioglao sistema acusatorio
em nome da “eficiéncia”. Judiciario que age assio & eficiente. E deficiente. HA um
gritante déficit democratico ai. Também € defi@emn Judiciario que julga teses e ndo casos
— que desconsidera que sempre ha uma facticidage eonsiderada (Cap. 4). Da mesma
maneira, é deficiente um Judiciario que autoritagate pretende criar tetos epistemolédgicos
aos seus agentes politicos, retirando deles aaasbkatribuicdo de sentido, ndcleo da atuacao
do juiz como membro de poder (Cap. 4).

Portanto, diante da inevitdvel adocdo de um siamtie primeiro na cadeia de
atribuicdo de sentidos, h4 que estar a normatieidessdo significa garantir a autonomia do
direito. E a partir da normatividade derivara a poensao da Constituicdo cormpos
epistemoldgico-hermenéutico. S6 assim qualquebwagdo de sentido sera auténtica, estara
dentro da tradicdo — dentro da compatibilidade coEstado Democratico de Direito. Caso
contrério, cuidar-se-a de uma corrup¢ao dos ses)titbbassuncao de uma postura autoritaria.
Nada mais.

Somente para reafirmar, a relagcdo meio-fim da atwago Judiciario é sempre
precedida de outra: facticidade-normatividade. 8eodudiciario deixa de “dizer o direito” e
vira, tdo somente, mais uma corporacdo no meredaue esta mais do que patente que os
mais fortes imperam, dominam, massacram e destmammome de resultados materiais
economicamente aferiveis e nem sempre eticamerfensd@eis. No Brasil, de tantas
disparidades, os resultados t4rminam sendo tragieas direito, ao invés de emancipador,
torna-se o substrato juridico da opressdo. Em webalanca (da Justica) a ganancia (do
Mercado). Veremos, agora, como se engendra es&enéso por meio de institutos e
praticas. E o controle remoto judicial. Quando atade de poder e a hierarquizacéo se

encontram.
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4. CONTROLE REMOTO JUDICIAL — A FLEXAO NO LUGAR DA REF LEXAO
Como acentuado por STRECK,o discurso do século XX foi generoso para o direit

e a filosofia. O Estado evolui da concepcéo de rmetenador (Estado Liberal) para provedor
(Estado Social) e, por fim, agregandglas do direito como transformador da sociedade
(Estado Democratico de Direito).

Essa evolucdo assume especial relevancia em ardoatle paises como o Brasil, de
modernidade tardia, uma vez que sequer os dirdggzimeira dimensao, que deveriam ter
sido providos ha muito, ainda ndo o foram. Issosgapassando mais de 25 anos da
Constitui¢ao.

Contextualizando esse problema, logo apos a pr@péitgdo texto constitucional de
1988, o discurso dominante em relacdo aos diraittdamentais na nova Carta era de que 0s
dispositivos constitucionais n&o teriam plena ei@éide. Mas havia, na verdade, uma
inefetividade seletiva, notadamente quando sevaata disposi¢cdes que dissessem respeito a
demandas de interesse das camadas menos repreasntil sociedade, as que mais
necessitariam de sua efetividade e as tinham (gajiae

A legislacéo constitucional era vista como “afbt’ como anestesiante para as
camadas desfavorecidas, notadamente em se tratamidwmas que implicassem em politicas
publicas. O lema era “normas programaticas”. Belasdiscurso. Nulas nos efeitos. Os
direitos ndo eram “levados a sério”. O motivo delegpslacdo alibi, na verdade, seria a
criagcdo de um Estado Democrético de Direito apapadiscurso e no papel @tlick Papier
de Ferdinand de Lassalfgy.

A grande batalha passou a ser a efetivacdo dditaitos fundamentais, luta essa que
ainda ndo terminou, mas que ja sofreu uma trang@mtaSob a batuta neoliberal, a
hermenéutica juridica no Brasil “evoluiu” para aligggdo hierarquizada de pretensos
precedentes de tribunais superiores, com pregsitgiefeito vinculante, ainda que, em alguns
casos, nao o tenham, de direito. Oriundos da charfiReforma do Judiciario”, de inspiracéo

neoliberal, como ja visto,

2" STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica filoséfica emsssibilidades de superacdo do positivismo pedo)(n
constitucionalismo. InConstituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: pnagna de pos-graduagdo em
Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado/ orgs. Leonel Severo Rocha, Lenio Luiz StreckséJbuis
Bolzan de Morais [et al.]. Porto Alegre: Livraria Advogado; S&o Leopoldo: UNISINOS, 2005, p. 154.

28 NEVES, MarceloA constitucionalizagdo simbolicaS&o Paulo: Académica, 1994, p. 37-40.

29 HESSE, KonradA forca normativa da Constituicda Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 9.
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[...] sumulas vinculantes, repercussdo geral doarses e a criagdo dos
Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério iBaildbram todas elas
medidas trazidas pela Reforma do Judiciario e gymetexto de imprimir
ganhos de eficiéncia e racionalidade na funcaeigldresultaram em maior
centralizacdo do sistema e concentracdo de podemadas das mesmas
elites que conduziram o processo reformi&ta.
E a metalinguagem condicionante desses enunciadosua inspiracdo na AED, que
eleva a categoria de significante primario a relagdsto/beneficio da “eficiéncia” (Cap. 3),
previsibilidade e livre circulagdo de mercadoribdtadamente na esfera dos tribunais
superiores, isso leva, ndo raras vezes, a predgrisaicdo de sentido surgir de decisionismos
(arbitrariedades), através de “correcdes hermesedid hoc,?®' no dizer de Alexandre
Morais da Rosa. As instancias inferiores terminaon @bedecer a esse comportamento
autoritario por meio do que a psicologia socialnchale “modelagem”. Tal processo se inicia
nos bancos de faculdade, traspassando as provasderso, as disputas nas promocoes da
carreira até a ascensdo aos tribunais, conformieasgmos’®
O que facilita esse engendramento? E que a difidelanaior das instancias inferiores
é o de enunciar. O fendémeno da baixa constitudited#®* campeia. Mesmo diante de uma
das Constituicdes mais amplas no seu catalogo @&ddi Fundamentais. Essa dificuldade de
enunciar é sintoma, também, do modelo de formacaolémica da grande parcela dos
profissionais que assumem, hoje, lugar de destagsepostos-chave do Judiciario e do
Ministério Publico. Os tambores do estado de excxagida ecoam na cotidianidade de nosso
direito em raz&o de nossa formacao historica cal@nautoritaria, recém reafirmada pelos 20
anos de ditadura militar, gerando a baixa constihatidade e a aceitacdo acritica de

tentativas autoritarias de criar padrbes de deeig#Ewri.

80 ALMEIDA, Frederico Normanha Ribeiro dé. nobreza togada: as elites juridicas e a politicda justica

no Brasil. 2010. 329f. Tese (Doutorado em Ciéncia Politiddjograma de Pos-Graduacdo em Ciéncia Politica,
Universidade de S&o Paulo, SP, 2010, p. 283-284.

8L ROSA, Alexandre Morais da. O giro econémico deittirou o novo e sofisticado caminho da servidaoa p
uma nova gramatica do direito democratico no Sé¥xa In: NUNES, Antonio José Avelds; COUTINHO,
Jacinto Nelson de Miranda (coordQ.direito e o futuro, o futuro do direito. Coimbra: Almedina, 2008, p.
223.

82 Modelagem é um tipo de condicionamento instrumienfaocesso por meio do qual a pessoa aprendeaqual
resposta a ser dada em determinada situacdo em dazéeforco positivo (ganho) ou negativo (perdig.
modelagem, inicialmente se da o refor¢co a cada pootamento que se parece remotamente com a resposta
desejada e, depois, exige correspondéncia cadangéx entre o comportamento do aprendiz e a respost
desejada antes de fornecer o reforgo. Assim, a lapel® envolve uma série de aproximagdes sucessiaas,
quais o comportamento do aprendiz aproxima-se vadamais da semelhanga com a resposta desejada pelo
agente de refor¢co” (MICHENNER, H. Andrew; DELAMATERohn D.; MYERS, Daniel Psicologia social
Tradugéo de Elaine Fittipaldi; Suley Sonoe Murag€io. Sdo Paulo: Pioneira Thomson Learning, 20037p

83 STRECK, Lenio LuizHermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo henenéutica da construcédo

do direito, op. cit., p. 359.
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Esse condicionamento que parte dos bancos acritictaculdade, cujo mercantilismo
manualesco é inescondivel, passa para o perfisgleisca de um candidato em um concurso
publico para as carreiras juridicas: o saber bamcaeritico, como se o candidato fosse um
receptaculo de onde os membros da comissdo ratiraos conhecimentos (acriticos e
também repetidos como mantras) de pontos especificoprograma. Discutir o direito a
partir da normatividade? Nada disso. N&o se busefiexdo. E pura flexo. Isso porque essa
mesma pléiade de atores juridicos oriundos do semsmm tedrico (Capitulo 1) forma as
bancas de concursos publicos para as carreird&cpsie reproduzem seus pré-juizos (com os
consequentes prejuizos) nas questdes que sdordpdeseaos candidatt$.A selecdo é feita
dentro dos mesmos padrdes de objetificacdo e bieracdo. Antes de refletir, reproduzir.

Pensar? Nao. Decorar. Sofrivel. E alerta Luis Atb@varat:

O sentido comum tedrico, como um quadro de ref@énmaginario permite
gue em nome da verdade se organize a vida sociateror de um grande
paradoxo: em nome de uma razao madura (me refiaado cientifica) se
consegue a infantilizacdo dos atores sociais. B#&s conseguem mais
pensar por si, pensam a partir da mediacdo quetamldc®xerce sobre a
producdo, circulacdo e recepcéo de todos os dadesverdad&®
Assim, exige-se saber do candidato o que diz a lstlada da lei (incluindo até a
sorrateira colocacdo de virgulas), a jurisprudémoggoritaria (as sumulas, oficialmente
vinculantes ou ndo, nem se fala!) ou expressogadas de notas de rodapé, sem nenhuma
importancia pratica para o exercicio da atividaddicante dos futuros aprovados. Os
manuaié®® recomendados, expressa ou implicitamente, sdcaodatirios dos ementarios
jurisprudenciais e de informativos dos tribunaipesiores, ou meros reprodutores de textos
legais cujo embuste consiste em repetir as palavmaisas vezes apenas invertendo ordem do
sujeito e do predicado dentro da oracdo. Doutrdma é Se muito, mera reprodutora desses
saberes préticos, oriundos mais da vontade de plodgue da normatividade como atribuicdo

de sentido auténtica, intersubjetivamente obtigartr de textos normativos.

284 Cabem aqui as criticas levantadas diuturnamemtegyoo Streck ao modelo de concursos adotado asiBr
que nao estimulam a reflexdo. Ademais, segundo aplenta, “Parcela consideravel das questdes sé&o
‘pegadinhas’ ridiculas e s6 servem para venderiveesl de determinados juristas ligados a esse di@o
producdo. Tenho me colocado, de forma &cida, castraublicacfes que buscam estandardizar o Difledttho
protestado com veeméncia contra essa verdadelee“&ficacial quantitativa” que tomou conta dobuniais.
Tudo acaba em estatistica. Metas.” (STRECK, Leniz.L.Compreender direito: desvelando as obviedades
do discurso juridico, op. cit., p. 122).

285 WARAT, Luis Alberto.Introdugéo geral ao direito, II: a epistemologia juidica da modernidade Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, 69-70.

28 A que nos recusamos de chamar de doutrina, poiem&ndemos existir doutrina sem um juizo critseom
uma reflexdo sobre o que se esta abordando.
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Assim, o ator juridico, sem se dar conta, termioager, também, amestrado. Quem
obedecer a esse processo de modelagem sera bafidsucacorre, assim, um verdadeiro
condicionamento operante que ndo € percebido, madasbem aos moldes da teoria
comportamental (Behaviorismo). Os proprios memhitas bancas de concurso para as
carreiras juridicas mais relevantes (e as do exgenerdem) geralmente também nédo tém
consciéncia disso, pois séo frutos do mesmo estadmisas — e ndo poderia ser diferente,
pois é 0 ponto cego. Apuram-se o0s reflexos panaoreer prontamente aos estimulos do
meio: absorver e reproduzir, sem pestanejar, oapessto hegemonico. Refletir, criticar?
Nado h& espaco para isso. O estimulo (aprovacdofeio eda resposta (decorar 0s
pseudoprecedentes judiciais, vinculantes ou nadjefois de passar no concurso, ja sera
tarde demais para uma boa parcela dos atorescpsidi

A gravidade desse fen6meno se revela na searanatind sistema penal deforma a
atuacao dos seus atores (policia, promotor de@ygtiiz, advogados) desde a investigacao,
passando pelo processo de formacado de culpa ejalgamento. Os atores juridicos sequer
percebem, muitas vezes, que estdo a agir ao alveauilo que confessadamente defendem.
Tornam-se massa de manobra na manutencdo dasesekdedpoder por meio da violéncia
simbdlica institucionalizada. Tornam-se instrumerde opressao do outro pelo “outro” — os
grandes enunciadores do Planalto Central. Aliarda-sso a objetificagdo predominante na
praxis juridica, imersa em enunciados assertérekasnsideracédo da faticidade (da alteridade
—vide Cap. 1) fica bloqueada. E um processo violdh como assevera Alexandre Morais da

Rosa,

O sentido ja vem pré-dado pelo discurso jurididordzado, cabendo ao ator
juridico, vinculado @raxis encontrar a melhor doutrina ou a jurisprudéncia
consolidada pelos Tribunais, renunciando, assim, sea papel de
compreender (Cap. 8). Dito de outra maneira, coenpetator juridico aderir
aos limites de sentido anteriormente estabelecigebs intérpretes
autorizados ou pelo senso comum tedrico. O trabalbixa de ser
hermenéutico para se circunscrever a escolha dasicacdes mostradas,
como que numa vitrine, no melhor modelo da sociedda consumo. Os
limites do territorio do sentido, suas respectivasteiras, sdo estabelecidas,
como diz Warat, pelo senso comum tedrico como unsntos de poder,
instalados no cenario politico, sob 0 manto dani#@neutra’ do Direit®’

A seguir, arremata:

87 ROSA, Alexandre Morais ddecisdo penal: bricolagem de significanteRio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 197.
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Essa postura, contudo, n&o transparece. Fica eszmaopor meio de
recursos retéricos, maquiados como metodolégicepistemoldgicos do
paradigma prevalente. Isto porque o poder somengesnuda para quem
sabe que ele existe, mas ‘Eles nio sabem o que'faesponde Zizek®

4.1.0 julgamento por citacao de pseudoprecedentes judats
Se formos observar a histéria recente da aplicalfiaireito no Brasil, vé-se a

seguinte evolugcdo: 1°) aplicagdo pura da lei; 28%cdbriu-se a Constituicdio como
fundamento de validade da lei; 3°) aplicacdo higriaada de pseudoprecedentes de tribunais
superiores, com prestigio do efeito vinculantegaigue ndo o tenhaff’

As sumulas (vinculantes ou nao), as repercussdesésge as ementas de julgados,
inautenticamente aqui chamadas de “precedentess, m@o guardam similitude com o
precedente da tradicdo dmmmon law tornaram-se verdadeiros fetiches na préxis
judiciaria, sem 0s quais 0 senso comum tedrico gusegue obter uma resposta para as
guestdes que surgem, em razdo da abordagem dadadesmaneira dogmatica, repetitiva,
maquinal e acritica. E o mais grave: quem conheuepauco a realidade dos tribunais
superiores sabe bem que |4 se julga com base es) 3w abstracdes. Termina havendo o
que chamamos de “efeito férmula pronta”: a procdeamentas via mecanismo de busca do
site de tribunais (principalmente superiores) coesebem palavras-chave e, pronto, caso
resolvido. Resolvido? Puta utopia. Queremos mogtrarha outro caminho.

E esse caminho passa pela superacdo do “senso cteduco”’ (Cap. 1), que se
apresenta como uma espécie de cegueira intelectugljal ha um apego ao texto legal em si
mesmo considerado (desprovido da facticidade, starigidade e da inevitavel presenca no
mundo da Constituicdo para a atribuicdo de sentido, @c§e da norma) e, agora, e
principalmente, aos pseudoprecedentes judiciampce eles fossem a tabua de salvacéo da
concretizacdo do Direito. Essa postura enxergailmsntis superiores como um oraculo que
tera ja respondido, em algum momento, a indagagfpretativa contida em um caso

concreto (isto €, sem consciéncia histérica e seooresiderar que € impossivel haver

2% |bidem.

%9 No mesmo sentido: ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigu€avalcanti de.Efeito vinculante e
concretizacao do direito Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2009, p. 52.

2% Como explica Castanheira Neves o precedente “éasmereta decisdo jurisprudencial, vinculada coato t
ao caso historicamente concreto que decidiu —s&também aqui de uma estrita decisédo jurisditienme se
toma (ou se impde) como padrdo normativo casuigiimodecisdes analogas ou para casos de aplicagao
concretamente analdgica. Ndo se ultrapassa asplano do concreto casuistico — de particular aiquéar, e
ndo do geral (a norma) ao particular (o caso) # tmrlas as decisivas consequéncias, quer na ioteticiade
juridico-normativa quer metodoldgicas, que esse tie fundamentacdo e decisdo implica” (NEVES, A.
Castanheira0Q Instituto dos Assentos e a Funcado Juridica dos Bremos Tribunais. Coimbra: Coimbra
Editora, 1983, p. 12).
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respostas antes das perguntas). Uma espécie deaddwstis judicial. Parte-se de uma
premissa atemporal, nas reiteradas fundamentagiims base em julgados cujos casos
subjacentes sdo impertinentes e/ou anteriores atexto normativo discutido no caso
concreto. Gadamer teceu severas criticas anesdas operandie encobrimento do processo
histérico quando discorreu sobre a importancia dascéncia historica nas ciéncias
humanag*

Diante das dificuldades que o senso comum dossajarielicos tem em fazer lume a
hermenéutica constitucional na hora de aplicar reitdj “quedar-s€®? diante de teses
encontradas nos tribunais superiores é a doseeadteara ideoldgica aqueles que imaginam
gue como isso estdo cumprindo o dever constitucafundamentar seu convencimento.

Os pseudoprecedentes formam a pia moral onde ojuatdico, envolto no senso
comum da praxis juridica, “lava as maos”, transfdsi suas responsabilidades funcionais,
amparando-se a jurisprudéncia de tribunais supsiorelacionada a casos cujas
especificidades (facticidades) sdo encobertasmparpretensdo de generalidade e abstracao ja
h& muito superadas na filosofia pela viagem ontotdtinguistica, mas que, em nossa praxis
inauténtica, ainda vigora impassivelmente. Dep@sse dormir o sono dos inocentes, pois 0
“Supremo” ou o “Superior” (com a devida conotac@®Erdrquizada com que até mesmo 0s
precedentes vém sendo utilizados) ja pensaraml@oE &ssa postura € mais comum do que
se possa imaginar a primeira vista.

Alia-se a isso a crescente contaminacdo do Juidicigglo discurso econdmico
neoliberal, como ja abordado (Cap. 3). Nao paraosietanto se fala hoje em eficiéncia,
como se fosse ela a pedra de torque da atuacaadimadio. NUmeros impressionam 0s
incautos. Nada melhor ao poder hegeménico do guesuburocratas, transformados em
gerentes de entrepostos judiciais e preocupadqe@inzir “resultados”, em transformar sua
flexdo (pois ndo ha mais tempo para reflexdo) ememnds. Esses “operarios do direito”,

soldados na guerra contra a morosidade (ou ougtexio discursivo — e nunca faltara um),

291 «A consciéncia moderna assume — precisamente ¢ommsciéncia histérica’ — uma posicao reflexiva com

relacdo a tudo que lhe é transmitido pela tradidamonsciéncia histdrica ja ndo escuta beatificaman/oz que

Ihe chega do passado, mas, ao refletir sobre a ayasgploca-a no contexto em que ela se origindim ae

ver o significado e o valor relativo que lhe sadppios. Esse comportamento reflexivo diante daigéad
chama-se interpretagdo. (...) devemos questiorsamtdo de se buscar, por analogia ao método éasias
matematicas da natureza, um método autbnomo prapraiéncias humanas que permaneg¢a o mesmo em todos
os dominios de sua aplicagdo.” (GADAMER, Hans-Ge@rgroblema da consciéncia histéricaOrganizagdo
Pierre Fruchon. Traducéo de Paulo Cesar DuquedastRio de Janeiro: Fundacao Getullio Vargas, 19983).

292 E eufemismo. Ajoelhar-se seria a que melhor @ateatfigurativamente.
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agem a servi¢co do quartel general que lhes mamdan@io de enunciados, as diretrizes e 0s
limites epistemologicos. Adequacao da decisdo &ftoigdo? Isso ndo lhes pertence mais!

Bem lembrado o alerta feito por Alexandre MoraisRisa, ao metaforizar o Poder
Judiciario como uma grande orquestra, comandada

Por um maestro (STF), com musicos espalhados nesrsds
“instrumentos”. Estes mdusicos, ainda que arregiathrs,
eventualmente, por sua capacidade técnica e dexaefl ficam
obrigados a tocar conforme indicado pelo maestob, gena de
exclusdo da “Orquestra Unica”. Ndo ha outra parcawer; ela é a
portadora da palavra. Diz a Verdade. Ainda queralgios musicos
pretendam uma nota acima ou abaixo da imposta, IImdodao
ouvidos, porque o dialogo é prejudicado. O slogamtéque como
queremos ou se retirés
A mesma adverténcia faz Isidoro Alvares Sacristhas tendencias actuales de situar
a los jueces bajo la funcionalizacién choca corcaicepto clasico de independencia y nos
llevaria a la jerarquizacién que alentaria una dgna intelectual cerca del totalitarismo
jurisdicional.”*®* A Resoluc&io 106 do Conselho Nacional de Justi¢ildque, a pretexto de
estabelecer critérios para promocao na carreireessa aos tribunais, € puro exercicio de
poder compensatorio e um aceno totalitario sobetepto utilitario (eficiéncia). Fechando

esse paréntesis, Luis Alberto Warat:

“Para que nos serve um saber que ndo tenha coroefara denunciar e
colocar em crise 0s momentos em que o0 respeitd &urleiona como
simulacao de uma sociedade democratica? O autemtamais eficiente € o
que consegue diluir-se, confundir-se no interior dma proposta
discursivamente democratica>
Mas o0 senso comum tedrico da praxis juridica, atlergue €, desconhece isso. E atua
como se a forca de um argumento nao estivesseanareducao de sentido em face do caso
concreto e capaz a@®nvencermas sim na origem de quem o propala, capazdeer ainda
que ignorando a diferenca ontoldgica entre questédato e de direito, entre texto e norma.

Alarmante quando constatamos, até mesmo numaalalfspretensiosa dos votos que geram

293 ROSA, Alexandre Morais da. O Judiciario e a lanapatigica: o génio coloca limite, e o juiz?Revista
Direito e Psicanalise Vol. 1., n. 1. Curitiba: UFPR, 2008, p. 14.

2% SACRISTAN, Isidoro Alvares.La justicia y su eficacia: de la constitucion al ppceso Madri, COLEX,
1999, p. 79.

2SWARAT, Luis Alberto.Introducéo geral ao direito, II: a epistemologia juidica da modernidade op. cit.,
p. 260.
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0s pseudoprecedentes usados na decisfes judigags, eles mesmo também foram
construidos sem a devida faticid&de.

Por conseguinte, ndo devemos nos deixar iludir ogndiscursos assépticos, que
apregoam averdade do argumento da autoridade, oriundos dos pseuckgeates,
notadamente dos enunciados sumulados por tribsnperiores, que querem fazer crer, nas
entrelinhas, que existe uma hierarquia ndo so psoed mas material também. Direito ndo é
religido. Nao existem dogmas. O ator juridico desecético, ndo se contentar com a simples
leitura e transcricdo de uma ementa, pois ela, eral,gndo € suficiente para explicar as

peculiaridades do caso concreto que fundou o ¢éapso precedente.

4.1.1. Os Informativos, a moda e o consumo
Um julgado ndo se conhece pela ementa, assim camae1lé um livro pela orelha.

Contudo, o que impera hoje séo os Informativostdiognais superiores, repletos de ementas
desprovidas de faticidade. Viraram uma pretensalmgtiagem, um referente fundante de
ordem supra ou parajuridica. Dentro de um Jud&i@oncebido como corporacéo e enleado
pela ideia de mercado, o ciclo se fecha.

O mercado precisa despertar o desejo. O desejordimir. E quando esse desejo
(que reflete uma falta, um vazio, que jamais sezanehido) parece, enfim, saciado, ai vem a
virada. O toque de mestre. Manter o objeto do desejnpre proximo, mas inalcancado,
através de sua (trans)mutacao. Pois quando se peasa vai, finalmente, gozar, vem a nova
estacao. Oblitera-se. Muda tudo. A moda.

Com o Judiciario corporativizado ndo ¢é diferenteo Nnundo neoliberal,
aceleradamente agressivo no seu consumir, o disgunislico perde sua importancia sob o
viés critico, de conteudo, e passa a ter um reter@retensamente) legitimante udnico:
formam-se grifes.

Os discursos juridicos ecoados pelas gtifesdo Planalto Central’ sdo construidos
atendendo ao desejo do mercado. A eficiéncia € iaggm perfeita. O suprassumo da sua

estética. O mercado exige o fim dos obstaculosaasstacidade, com efeitos verticalizantes.

2% Abordamos essa questdo quando fomos analisatimeias falacias, omissées e contradicdes, alérala f
de consciéncia histérica dos julgados que derageworia sumula 231 do STJ (“A incidéncia da circurnsta
atenuante ndo pode conduzir a redugdo da penaoatb@irinimo legal”), posteriormente reforcada potr@
julgado do STF que, igualmente, ampara-se em urigdg falacias e discursos apelativos (SANTOS DRI
Rosivaldo Toscano dos. As circunstancias legaisapliaacao centrifuga da perRevista dos Tribunais op.
cit.).

27 ROSA, Alexandre Morais daarantismo juridico e controle de constitucionalidale material: aportes
hermenéuticos 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 10R-
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As grandes grifes, desta feita, ditam, semanalmeaemepassarela da jurisprudéncia, as
tendéncias da estacdo. Informativos. Criam-se algetorizados ao paladar do cliente, para
cada nicho de mercado. A ordem esta dada. Cumpra-se

De cima a baixo, os costureiros de maior ou menatus e seus auxiliares,
internalizaram esse estado de coisas. Esforcam-serte e costura das pecas, mas sempre
mantendo o estilo imposto, obedecendo ao moldeessp ou implicitamente vinculante.
Afinal, sdo eles que, com sua obediéncia cegaaiestada — deixaram-se colocar no lugar
de cumpridores de ordens —, reafirmam e legitimanpoder dos grandes estilistas.
Acomodaram-se. As grifes ditam, inclusive, quais@®s e texturas proibidas na passarela.
Nem se fale delas, sob pena de histeria. O dis@usnco. Ja estdo sedimentadas e expressas
as linhas gerais que devem ser usadas nas ofi@nascondidos os ideais nem sempre
confessaveis do mercado aos costureiros cumprideresdens).

A moda também €, na ponta da lingua, com eloguémelerberar o Uultimo
posicionamento desta ou daquela grife, deste ouetla@stilista. Os compulsivos exercitam
sua mania, decorando-os a cada semana. Esperatomdmsia. Enfim, o mais recente! Isso
€ estain e naoout Nao importa o que se vista (disse), vale maisqaeta (de onde partiu —
dos Grandes Enunciadores). Nao estou a dizer gge&fes nunca enunciem o belo. A questao
nado é essa. O problema reside em se presumi-Idiadzaetiqueta.

Os acriticos da grande moda compram essa idei@nVdisso, afinal. Seus manuais,
meros reprodutores do discurso hegemonico, naartserf agora de também ecoar os pontos
de vista da subjetividade-objetificada das gramplées, afinal, para eles até uma abdbora na
cabeca cai bem, desde que venha com uma etiquata Di

Quanto maior o destaque da grife na peca, melh@o. dNtoa ha tanta gente por ai
pagando caro para fazer propaganda alheia. Sedgsembolsar dez vezes mais por uma
mera camiseta de algodao Santista com a enormapsta@rmani”, problema seu. Mas no
mundo dos atores juridicos as consequéncias sa&stagf Quem paga caro por ela é a
democracia. O direito ndo pode ser ditado por magl#fes e modelos. Pegcas com tamanho
anico sédo enganadoras. Sao uma violéncia conprartess no caso concreto.

Dizer o direito? Interpretar a Constituicdo? EnarZiA moda (nos) (con)some?

Sempre teremos o direito de escolher.

4.1.2. A quebra da independéncia funcional
A origem e também o posterior reforco do contrades chstancias inferiores pela

cupula é ideoldgico. E é facilitado devido a nossstdrica convivéncia com posturas



128

autoritarias, haja vista o paradigma patrimonialistiundo de nosso processo de formacao
histérica de matriz colonial de exploragcédo — qugtouma sociedade extremamente desigual
e um Estado que cresceu e se desenvolveu em pubhalgpequena casta — de um estamento
que desde sempre, como em um processo de vamaoipacasitismo secular, nutre-se ou se
serve da infraestrutura, dos recursos e dos caa@otestade Publica, alijando das benesses
a ampla maioria da populac&8.E hoje, com o incremento do discurso da globaiaados
interesses do mercado e do capital internacionajontariamente dos Estados centrais,
também se expressa na ordem juridica por meio @sarecondémica do direito — AED (Cap.

3) —, como visto, tao fortemente abragada pela Hmé&onstitucional n°® 45/2004, que criou
as simulas vinculantes e os Conselhos Nacionalaslied® e do Ministério Puablico.

Assim, o modelo hegemoénico, como matriz ideolégmantorna a normatividade
através de institutd® e praticas que reforcam a hierarquizacdo entesfasas do Judiciério,
quebrando-se a independéncia funcional das instamnteriores que, porventura, viessem a
se tornar obstaculo & consecucgéo dos seus interesseo visto na malfadada Resolugéo n°
106/CNJ. Nota-se, ai, um grave ferimento do Esw@eldireito. Trata-se da violacdo da
independéncia do juiz.

Segundo aponta José de Albuquerque Rd%ha,independéncia pode ser interna ou
externa. A independéncia interna pode ser funcionaadministrativa. No primeiro caso,
liga-se a propria atividade jurisdicional, enquamie a segunda diz respeito ao juiz enquanto
membro da corporacdo, enquanto servidor publicoegeentamos que o juiz €, a0 mesmo
tempo, agente politico e servidor pablico. E ageoléico em sua atividade fim (julgamento)

e servidor publico na atividade meio (de gerir uomidade jurisdicional, de atender ao
publico e de seguir diretrizes administrativas di@gos de cupula). Ndo por menos, se 0 juiz
comete um erro de julgamento em suas decisOesigisglindo cabe se falar em punicao
administrativa, mas sim em reforma por meio dersgprocessual, uma vez que esta, nessa

ordem, investido de uma funcgéo politica, como menu& Poder. Mas se falta com o dever

2% Embora nossas disparidades econdmicas venhamexta desde o inicio da década passada (nosso GINI er
55,3 e melhorou para 51,9), segundo dados da CBXasil ainda é o 17° pais mais desigual do muedoum
universo de 136 na¢cBes (CENTRAL Inteligence Ageitye World Factbook: distribution of family income

- gini index. Disponivel em: <https://www.cia.gov/library/putdtions/the-world-
factbook/rankorder/2172rank.html>. Acesso em: 15 &Gl 3).

299 Observe-se que o Supremo Tribunal Federal sasbsedina ao CNJ.

%0 SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. As circumsits legais e a aplicagdo centrifuga da pena.
Revista dos Tribunais Vol. 908. p. 233-262. S&o Paulo: Revista dosurréis, jun. 2011, p. 239.

31 ROCHA, José de Albuquerqu®imula vinculante e democraciaSao Paulo: Atlas, 2009, p. 97-101.
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funcional de urbanidade, assiduidade e pontualidpde exemplo, é passivel de punicdo
disciplinar.

A independéncia funcional do juiz € respeitada doaréio ha interferéncia externa em
seu poder-dever de dizer o direito, de decidirrdet¢ sua esfera de competéncia, nos limites
de sua parcela de jurisdicdo constitucionalmensegasada. E por meio da independéncia
funcional que se permite sua dependéncia a nordadie, sua vinculacdo tdo somente a
producdo da norma juridica para 0 caso concretartyr ple textos normativos cujo sentido
auténtico é intersubjetivamente compartilhado. N&este, na tradicdo juridica da qual
fazemos parte, conceber um juiz subalterno — gfra sderferéncias de qualquer natureza,
mesmo que oriunda de dentro dos quadros do Judidiacabe ressaltar que a independéncia
funcional do magistrado ndo é um privilégio do juizas sim uma garantia para o Estado
Democrético de Direito — que necessita (e exige)ajjuiz seja independente e imparcial.

Contraditoriamente, o CNJ, além da Resolucdo n° @@sluziu o Codigo de Etica da
Magistratura Nacional. No Capitulo Il, que tratamidependéncia do magistrado, prevé

Art. 4° Exige-se do magistrado que seja eticamiewiependente e que ndo
interfira, de qualquer modo, na atuacao jurisdi@iate outro colega, exceto
em respeito as normas legais. (...)

Art. 5° Impbe-se ao magistrado pautar-se no desgmopde suas atividades
sem receber indevidas influéncias externas e éstsad justa conviccdo que
deve formar para a solucéo dos casos que Ihe sejametidos. (...)

Art. 6° E dever do magistrado denunciar qualqutarieréncia que vise a
limitar sua independéncia. (...)

Além disso, ha, também os chamados “Principiosated@a Judicial de Bangalore”,
documento produzido pela ONU e que visa fazer coenas julgamentos realizados pelos do
Poderes Judiciarios de cada pais sejam igualifjuist®s e publicos, e proferidos por tribunal
independente e imparciaf Foram edificados seis principios, sendo a indejrerid o

primeiro deles®® Diz o documento:

A independéncia judicial € um pré-requisito do #gstale Direito e uma
garantia fundamental de um julgamento justo. Urn, jadnsequentemente,

%92 NACOES UNIDAS (ONU). Escritério Contra Drogas eire (Unodc).Comentarios aos Principios de
Bangalore de Conduta Judicial/ Escritério Contra Drogas e Crime. Traducdo deldfada Silva Malha,
Ariane Emilio Kloth. Brasilia: Conselho da Justigderal, 2008.

33 Os demais sdo: 2°) Imparcialidade; 3°) Integridat® Idoneidade; 5°) Igualdade; 6°) Competéncia e
diligéncia.
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devera apoiar e ser o exemplo da independéncieiglithnto no seu aspecto
individual quanto no aspecto institucioA4.
Cabe, também, salientar que para cada um dos sapps foi elaborado um
comentario, fruto de discusséo e avaliacdo poemtum grupo de intergovernamental que

compreendeu a participacéo de 35 paises. Destaasaggiinte em relacéo a independéncia:

[...] a independéncia judicial requer ndo apenasndependéncia do
Judiciario como instituicdo. Ela requer também e juizes sejam
independentes uns dos outros. Em outras palaviadependéncia judicial
depende ndo apenas da isencdo de influéncia extelgada, mas também
da isencao de influéncia externa indevida que ssiralgumas situacoes,
proveniente das acdes ou atitudes dos propriosy

O documento acentua que “na execuc¢do de suas gjngiiguiz ndo € empregado de

ninguém”. Sua obediéncia é a normatividade. E pmssinformando que é axiomatico que

Independente do sistema de recurso, um juiz qudedam caso ndo age sob
nenhuma ordem ou instrucdo de um terceiro de demirale fora do
Judiciario. Nenhuma organizacéo hierarquica doclritb ou diferenca no
grau ou classe interferira, de algum modo, notdi® um juiz pronunciar o
julgamento livremente, sem influéncias de consiglia extrinsecas
Nota-se no documento da ONU a preocupacéo contiergfcismo ao afirmar que as
Corregedorias ndo devem atuar de modo a conduziz a favorecer a produtividade em
detrimento da qualidade. O desempenho da funcacigldo é apropriado quando a decisdo
considera cuidadosamente as especificidades decaadae ndo por razées de eficieritia.
N&o é o que vem sendo apregoado por nossa cuplitéajuPorém, ela jamais poderia usar
as vias administrativas para fazer o controle ifgiob da atividade fim, do exercicio da
Jurisdicdo, seja qual for o pretexto. Nesse sentjdalquer intromissdo, como a realizada
pela Resolucdo 106 do CNJ, configura afronta a ped@éncia judicial prevista na

Constituicdo e é, consequentemente, nula.

%04 NACOES UNIDAS (ONU). Escritério Contra Drogas eire (Unodc).Comentarios aos Principios de
Bangalore de Conduta Judicial op. cit., p. 45.

395 |bidem, p. 57.

3% |bidem, p. 58.

%97 |bidem, p. 58.
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4.1.3. Reformar sem democratizar
Em interessante estudo, o magistrado argentinorftudRadl Zaffaroni’® aponta a

existéncia de trés modelos estruturais, todos etesmdos de estagios diferenciados de
evolucdo politica da magistratura. Em um modetapirico primitivo tipico de regimes
democréticos no minimo débeis, h4 o dominio e d&ralendo Judiciario pelo poder politico.
E isso é feito pela homeac&o dos juizes pelo ppdiico — que no momento necessario
cobrara a devida lealdade — e por meio da cong@trde todo poder decisorio nas cupulas,
gerando baixa qualificacdo técnica e partidariza¢ggmdemos dizer que superamos essa
estrutura. O segundo modelo é&éenico-burocratico Afasta-se da arbitrariedade seletiva,
pois 0s juizes sdo, na grande maioria, escolhidoitérios de mérito técnico. Contudo,
forma-se, em face da estrutura hierarquizada, uangistnatura burocratica e carreirista. A
independéncia é apenas externa, impactando, imeJuso controle de constitucionalidade.
Embora corresponda a um ambiente mais estavekmaéasta o carater autoritario. Por fim,
o modelodemocratico-contemporaneavanca nas conquistas do modelo anterior, pomns alé
da selecéo técnica de seus membros, a independ@ucizca limitada ao ambiente externo.
A democratizacdo do Judiciario é feita pela elemd@® 6rgdos dirigentes pelo voto igualitario
de todos os juizes e pela desierarquizacdo adraiiist dos colegiados, supressdo das
sessOes secretas e permite a formacao de uma naagesipluralistica desde 0 momento da
escolha técnico-meritéria dos seus membros. Essielm@ o que melhor se compatibiliza
com o Estado Democrético de Direito.

Embora tais modelos ndo sejam representacdes estadq mundo judicial, é facil
perceber que a Reforma do Judiciario ndo suplantauodelo técnico-burocratico. Seu
discurso, pelo contrario, € autoritario, nha medeta que transforma o Judiciario em
corporagdo. A Casa da Justica continua dando nahgo a democracia. Os juizes ndo
participam da escolha dos seus dirigentes. E reqagquisa da AMB constatou que 99%
deles sequer sabiam qual o percentual dos rectestisados & sua unidade vara/comatta.

Fechado em sua cupula, atribuindo a instanciaaingiculpa pela sua morosidade, a
solucdo encontrada foi manter o discurso autavit@lésta vez com o engodo da eficiéncia.
Afinal, a culpa é dos juizes que sao atrasadawitpros e ineficientes. A verdadeira questao

capaz de revolucionar, sua democratizacdo, paskagm N&o por menos se fala tanto em

%08 7ZAFFARONI, Eugenio RatPoder Judiciario: crises, acertos e desacertosp. cit., p. 102-104.

309 ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS — AMB.2 Pesquisa sobre condi¢cdes de trabalho
dos juizes Disponivel em: <http://www.amb.com.br/portal/dpesquisas/MCI_AMB.pdf>. Acesso em: 25
mai. 2013, p. 54.
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“reforma silenciosa” da Justica. Ou seria refornmn cjuizes silenciados? Na ideia de
Judiciario como corporagéo, enaltece-self-made maifou judge como preferirem), como
exemplo a ser seguido. Prémitnriovare”, mas senza riflettere, criticare o discutere
Provoca-se a competicdo e se desestimula a coaisci@os juizes de primeira instancia

enquanto um corpo de Membros de Poder.

[...] o discurso da “reforma silenciosa” busca, @tima analise, a criacao de
um espaco de convergéncia entre acgles individuaipomuais de
profissionais e instituicbes de justica, posicimsadas hierarquias inferiores
do campo, e o discurso dominante das elites jasdpor racionalizagéo e
aperfeicoamento da prestacéo jurisdicional. (.3 Bartir dessa ideia de
integracéo (ou cooptacdo) — feita a partir daesejitridicas e dos consensos
por elas estabelecidos — que o discurso da “refaileaciosa” da justica
fala diretamente ao magistrado de primeira insganei aos tribunais
submstigidos a progressiva centralizacdo de podenquida pela Reforma de
2004:

Como bem evidencia José Renato Nallini,

O desapreco a Democracia como principio e coma @gconvivio entre 0s
profissionais da &rea tem o seu custo. Refleteseinnapacidade de
enfrentamento enddégeno das causas de ineficiéncladiciario. Impede o
debate, a transparéncia, a discussao profunda €stome de tematica
atualizadora da funcao judicial e a estipulacialtirnativas. O modelo de
Judiciario brasileiro ja teria sido otimizado seem$ruturas do Poder ndo
oferecessem resisténcia ao estabelecimento de rhaf@ontalidade na
tomada de decisGes administrativas. A ausénciamgsinstitucionalizados
para afericdo de multiplas posturas a respeitesiestde interesse comum —
notadamente aquelas provindas dos escalbes iggrioexcluiu do grande
debate a maior parcela dos magistrados jovenswemdiincionalismo que
teria muito a contribuir para com a otimizac&o estsuturas judiciaid:

Vejamos, a seguir, como se concretiza a hierarga@a

4.2.Do common law a brasileira ao novo CPC
A padronizagédo pretendida pelo neoliberalismo @&agelas nossas cupulas judiciais

€ violenta, na medida em que ndo respeita as naleasincrasias. Mas o pior € quando o
sincretismo vai além do que o exige o paradigmaedtados centrais. Foi 0 que ocorreu com

a questao do uso das ementas.

10 ALMEIDA, Frederico Normanha Ribeiro d& nobreza togada: as elites juridicas e a politicda justica
no Brasil, op. cit., p. 285.

311 NALINI, José RenatoA democratizacdo da administragéo dos tribunaisEm RENAULT, Sérgio Rabello
Tamm; BOTTINI, Pierpaolo (Coord.Reforma do Judiciario. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 161.
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Pretensamente entendida aqui como uma importaggoastumes daommon lawa
utilizagcdo de ementas de julgados e sumulas naalguea pertinéncia que inicialmente se
imagina. Ha peculiaridades em cada tradicdo. Cordanotam Streck & Abboud, foi entre
os seculos Xlll e XIV gque as tradi¢bes francesuil(law — ou romano-candnica) e inglesa
(common law se solidificaram. Na diferenciacdo entre a tradiglacivil law (1) e da
common law(2), as seguintes caracteristicas se acentuaramocpassar dos séculos: a):
quanto ao procedimento: (1) procedimento escritg2e procedimento oral; quanto a
profissionalizacdo da carreira: (1) juizes profisais e (2) juizes e justicas de paz leigos; c)
guanto a base instrutdria: (1) julgamento pelo goim base em testemunhos e interrogatorios,
e (2) acusagdo e negacdo pelas partes oponentgsigamento pelo juri; d) quanto ao
referencial de fundamentacédo material do julgatlpun direito sistematizado, romanizado e
codificado e (2) um direito particularista, pratiecorientado pera a resolucdo de casos; €)
quanto a base normativa: (1) biparticdo em dingitblico e privado, e (2) um direito comum
(common lay*!? E cabe acrescentar quecommon lawndo é um direito apartado da
legislacdo. Boa parte das regras que hoje se aplitaturnamente sdo legislativestatute
law), embora que a atuacdo do parlamento seja maigaesm relacdo a tradicdo romano-
canonicacivil law).

Os dois pontos mais marcantesaonmon lawsado: a) a regra dstare decisisb) a
posicdo primordial da jurisprudéncia. Em relagdopaimneiro, advém do brocardstare
decisis et non quieta movefesta decidido ndo se mexa no que ja esta qui€aja
precedente possui unmlding isto € aquilo que foi objeto de discusséo e deciS0 isso
pode vincular. Qlictumé o que se afirma na decisdo sem que seja neogsae 0 deslinde
da questad™

Ja em se tratando dwil law, como adverte Streck e Abboud,

[...] apenas é possivel aferir-se a importancigudsprudéncia se levarmos
em conta sua relacdo com a lei. Na verdade, isgerideser assim (...) em
tese, em um sistema com origem romano-germanicdecisdes judiciais
deve(ria)m ser fundamentadas em um texto legahdeotiemocraticamente.
Portanto, o papel da jurisprudéncia deveria ficandatario daquilo que
chamamos de direito. Nesse ponto, o direito deveestendido como
conceito interpretativo, constituindo-se naquiloeqé emanado das
instituicdes juridico-politicas, sendo que as diesta ele relativas
encontram, necessariamente, respostas nas leis, m@scipios

312 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, GeorgesO que é isto — o precedente judicial e as stmulas
vinculantes?, op. cit., p. 25.
$13 RAMIRES, Mauricio Critica & aplicagéo de precedentes no direito brasiro, op. cit., p. 68-69.
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constitucionais, nos regulamentos e nos precedeyquiestenham DNA
constitucional, e ndo na vontade individual docgulor [...J*"*

Contudo, a ansia pelo controle, com o pretextofa®ncia, da uniformizacdo e da
previsibilidade do direito contida em um dos pordosdocumento 319 do Banco Mundial,
gerou, aqui, ommon lawa brasileira. Julga-se com base em ementas delpgcanteriores,
s6 gue: a) encobrindo a faticidade do caso presenénunciado vago do caso precedente; b)
com objetificacdo metafisica de conceitos, comofosse possivel a interpretacdo sem
producéio de sentidos vinculados ao caso contre@om alerta Alexandre Rosa, ndo raro a
aplicacdo do verbete da ementa é imaginaria poEqogossivel preencher o fosso do Real
na ementa. E completa: “A relacdo entre uma eneentaaso que se diz aplicar € arbitraria. E
isto é ingénuo, mas vende, e faz ‘faz decis6&8"™".

Mauricio Ramires fala com muito acerto sobre o @ssD uso das ementas se tornou
discurso de fundamentacdo, desonerando o intérpeete@arefa de atribuicdo de sentido.
Acontece que a fundamentacdo é uma garantia panasdicionado e para a sociedade. O
problema com o uso de verbetes de ementas tamii@magsa elevacédo dos julgados ao
status de lei; b) na existéncia de precedentes antagénieolaptaveis a todas as
necessidade¥’

Ramires alerta, ainda, para os riscos de outr&carqtie esta se tornado comum: a da

confirmation bias

O juiz escolhe “livremente” (leia-srbitrariamentd uma das interpretacfes
trazidas pelas partes, e a seguir a “confirma” eona rdpida e simples
busca em algum dos varios repertérios eletrénices jutisprudéncia,

selecionando julgados que convém a tese (e quearpaasconstar da
decisdo) e ignorando os que a infirmam (e que &dsaquer mencionados).
O resultado dessa operagdo é uma decisdo ndo fentata e, portanto,
nula do ponto de vista constitucioA&l.

34 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, GeorgesD que é isto — o precedente judicial e as stimulas
vinculantes?, op. cit., p. 34-35.

315 Como se fosse possivel a existéncia de concait@snente abstratos, inteiramente descolados ddriéram

— como se 0 ser humano ndo simbolizasse ou imagin&a hora em que digo “mesa!”, ndo ha como o
intérprete ndo fazer uma imagem do que ela repesEncada intérprete ira, mentalmente, criar umagem
propria do que representa esse significante. Ofisigtio € sempre atribuido em concreto.

1% ROSA, Alexandre Morais daarantismo juridico e controle de constitucionalidale material: aportes
hermenéuticos op. cit., p. 105.

31" RAMIRES, Mauricio Critica a aplicacéo de precedentes no direito brasiro, op. cit., p. 45.

318 |bidem, p. 46.
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Tanto na academia quanto na pratica juridica asende casos concretos é estranha

no Brasil**® O interessante é que o verbete da simula ou at@rtesminam por ganhar

independéncia dos fatos que os geraram. Eis getificacdo. Como Ramires salienta,

Os codigos comentados e os livros de doutrina est@ms de verbetes
jurisprudenciais em tons conceituais, com pretedsaelidade universal, e,
pior, sdo tomados por universalmente véalidos pataunidade juridic&d

A emisséo de sumulas ndo se aproximaalomon lawcomo se imagina, até porque
nesse sistema os tribunais ndo estdo autoriza@aosite pronunciamentos em abstrato. As
sumulas sdo uma invencao luso-brasileira, com mas@assentos portugueses que, diga-se de
passagem, foram considerados inconstitucionaisTrédanal Constitucional de Portugit.

No common law ademais, os precedentes ndo sédo elaborados doralidade de
servir a resolugéo de casos futuros como as sunttles séo julgados que carregam consigo
sua faticidade. Assim, todas as decisfes tém umamagreto proprio a que se ligam desde a
origem, tanto que ndo remetem a algum elementoaabgiara sua individualizacdo, como
uma afirmacéo generalista, um enunciado assertédom no Brasil. La eles guardam sua
subjetividade — tanto que sao reconhecidos pelogesaos litigantes envolvidos (“Marbury
versus Madson”, “RiggsversusPalmer”, por ai em diante). No Brasil, abstraiesdato
especifico que deu origem ao precedente. La, ocmasweto faz parte essencialtumding (a
razao de decidir). Aqui, cria-se um conceito aésed e abstrato, como se o texto da ementa
fosse interpretavel sem a necessidade de se entegdso concreto que o originou. Da-se o
esquecimento da faticidade incindivel, da diferemigilogica entre 0 ser e o ente, entre 0
texto e a norma, duas particularidades essencaas poder se compreender o porqué do
decidido. Isso desnatura completamente a ementas&l@ode chamar o que se faz aqui de
“precedente”. Ndo é uma interpretacdo auténticavetdadeiro precedente da tradicdo do
common law Por isso, neste texto chamamos os verbetes dadpd docommon lawa

brasileira de “pseudoprecedentes” ou “pretensasedentes”.

319 Como alerta Ramires, “E sabido que dentre as nmisultadas obras juridicas na préatica forense esta
cbdigos comentados, que apresentam inimeros verbegiaisa de ilustrar a ‘interpretacdo jurisprugdhde
cada artigo. Tais verbetes sdo enunciados de, quemdto, duas ou trés linhas, que ganham ali total
independéncia do contexto para o qual foram origieate redigidos. As ementas, por sua vez, sdonesados
julgamentos que, por definicdo, sdo elaboradogarasos mais gerais que se fizerem possiveis. Q ipease
persegue, em um e outro caso, € sempre a deputag&monceitos em relacdo a particularidade dosscaso
‘absoluta pureza’ sonhada por Jhering (RAMIRES, h&ao. Critica a aplicacdo de precedentes no direito
brasileiro, op. cit., p. 49).

320 |bidem, p. 50.

%21 STRECK, Lenio Luiz.Sumulas no direito brasileiro: eficacia, poder e facdo. 22 ed. rev. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 97.
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Como salienta Georges Abboud,

O precedente é uma concreta decisdo jurisprudengial se encontra
vinculada ao caso historicamente concreto que idea@dconsiste em uma
deciséo jurisdicional que se impde como padréo ativm a ser aplicada,
analogicamente. A casos semelhantes. A vinculagsionge-se ao plano do
particular ao particular, ndo alcancando o geralaticular’?

E diz Mauricio Ramired®

A “exigéncia hermenéutica’, segundo Gadamer, éalfoshte a de
“compreender o que diz o texto a partir da situagdiacreta na qual foi
produzido”. Assim, ainda que tenha sido permeaveuBjetividade dos
métodos, a tradicdo dammon lawnunca cedeu a tentacdo de esquecer 0s
fatos ou de escondé-los sob as conceituacBescasidontidas nas decisdes
judiciais ou nasopinions of the courtAo contrario, para o juiz daquele
sistema decidir invocando um precedente, € imprda@| que antes tome
conhecimento dos fatos do caso presente e do assadeu origem ao
julgado pretérito, e s6 ap0s compara-los, idedtifiis e distingui-los ele
podera aplicar a regra.

O costume aqui deturpa a ideia de precedente cardo de decidir, uma vez que ha a
sua transcricdo sem qualquer reflexdo sobre o giee @ssencial no julgado precedente e o
que lhe é meramente circunstanéfal.

As ementas aqui no Brasil, ao contrario da traddi@oommon lawn&o tém sé o fim
precipuo de catalogacdo bibliotecondmica. Ramiessaapara a pretensdo de uso direto, da
sua transcricdo para casos futuros. “Os personatEnsventos da vida real deixam de ser
pessoas de carne e 0SS0, COMO na casuistica anglc@na (onde tém nome e sobrenome), e
passam a ser estereétipds."Objetificacbes e abstratizacbes impedem uma peitldie
essencial a interpretacdo dos precedentes noodesiadunidense: distinguishing Como

explica Mauricio Ramires,

s

E, como o precedente € necessariamente contegil@liez datado, €
eventualmente possivel ao julgador negar a sueagflb, caso entenda que
0 caso presente ndo se identifica suficientemeabte o precedente, ou
guando o contexto juridico que autorizou a sua yg@d encontra-se

$2ABBOUD, GeorgesJurisdicdo constitucional e direitos fundamentaisS&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 243.

323 |bidem, p. 70-71.

324 RAMIRES, Mauricio Critica a aplicagdo de precedentes no direito brasiro, op. cit., p. 70.

3% |bidem, p. 51.
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alterado precedent overruling Tudo isso, € claro, pressupde um esforco de
fundamentac&o que vai muito além da mera citacdexdo®*°

Adverte Alexandre Morais da Rosa que a questdoénéeconhecer qual a melhor
tradicdo ¢ommon lawou continental), mas reconhecer que implicam eftiqgars e modos de
pensar diverso¥’ A mixagem teérica com institutos estranhos & ndsadicdo gera
aberracdes.

Mesmo assim, o projeto do novo Cdédigo de Processd &meaca modificar a
espinha dorsal de nossa ordem juridica e revogéanoipio da legalidade.

O a minuta do novo diploma, ainda em tramitacao jinas fase legislativa final, esta
prevendo um capitulo especifico sobre precedentksiais. Trata-se do Capitulo XV. Diz o
texto, no seu art. 520, que os tribunalevem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel.**® Se resolveram importar a doutrina dos precedejdtesmeca mal. A estabilidade
é diferente da integridade e da coeréncia do djr@ibis a “estabilidade” é um conceito
autorreferente, isto €, numa relacdo direta conulgados anteriores. Ja a integridade e a
coeréncia guardam um substrato ético-politico eencguncretizacao, isto €, sdo dotadas de
consciéncia historica e consideram a facticidadeado.

Sob o pretexto de que se almejaria dar efetividedprincipio da legalidade, cria-se
um elo impossivel entre este principio e o pragmaii dos tribunais. No Capitulo XV o
projeto do novo CPC pde abaixo o principio da ldgde na teoria da interpretacdo. E o
Parlamento, seu autor, comete uma espécie de lrar&ysuicidio de sua fungdo normativa.
Ou pior, revoga por meio de um texto infraconsitinal o principio constitucional da
legalidade. Ao invés da clausula pétrea do aril,59a Constituicédo, “ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo eimdei de lei” para “os juizes serdo
obrigados a decidir sendo em virtude dos precesiente

Isto é, um texto infraconstitucional que contrari@onstituicdo, que determina que 0s
juizes ndo devem mais julgar com base na normatieidmas sim de acordo com as decisdes
dos tribunais. Adeus jurisdicdo constitucional @&sténcias que se tornam, de fato,

inferiorizadas. O mais grave. Um texto infracomsiibnal que altera a espinha dorsal de

32 Ipidem, p. 51

%27 ROSA, Alexandre Morais daGuia compacto do processo penal conforme a teoriaos jogos Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 76.

328 BRASIL. Camara dos Deputaddgrojeto de Lei n° 6025, de 2005, ao Projeto de Le? 8046, de 2010,
ambos do Senado Federal, e outros, que tratam do &digo de Processo Civil’ Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_naosttegra;jsessionid=62C2CBB7ADA160346957E91F3
4A67346.node2?codteor=1176221&filename=TramitacaeeB25/2005>. Acesso em: 13 nov. 2013.
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nossa tradicdo, baseada no principio da legalidda@ratica, opera uma ruptura historica em
nossa ordem juridica, de romano-candnica panamon law\Vejamos.

Diz ainda o texto do Projeto do novo CPC (art. 52flle os juizes e os tribunais
seguirdo “a sumula vinculante, os acordaos ement&dde assuncdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamentoeclrsos extraordinario e especial
repetitivos”; depois, 0s enunciados das sumulaST™® em matéria constitucional, do SSTJ
em matéria infraconstitucional e dos tribunais @uais estiverem vinculados, nesta ordem; e
“ndo havendo enunciado de sumula da jurisprudétarmainante, os juizes e os tribunais
seguirdo”... os precedentes do STF, em matériatitarisnal, do STJ, em matéria
infraconstitucional.

Em n&o havendo precedente do STF ou do STJ, “pssj@ os 6rgaos fracionarios do
Tribunal de Justica ou do Tribunal Regional Fedsegjuirdo os precedentes do plenario ou
do 6rgdo especial respectivo, nesta ordem”. Nda par ai. Diz texto que “os juizes e os
orgdos fracionarios do Tribunal de Justica seguidim matéria de direito local, os
precedentes do plenario ou do 6rgdo especial reapenesta ordem”. Como no tempo de

Ay

crianca, “cadé” a tradicdo romano-candnica e ditkagde que estava aqui? O CPC comeu...

4.2.1. Os Oréaculos também erram: um exemplo do uso inadviédo de
“precedentes”

Um exemplo dos riscos de se decidir com base enmteméiz respeito ao caso da
diferenca de tratamento do arrependimento posteaa@propriacédo indébita simples, do art.
168 do CP, e na apropriacao indébita previdenciddaart. 168-A, do CP. Apesar de haver
discriminacéo prejudicial ao agente da apropridpdébita comuni?® no habeas corpus n°

87.324/SP® o STF afastou a possibilidade de aplicacdo docimim da isonomia para

329 Dois exemplos para facilitar o entendimento: #um homem furta ou se apropria indevidamente de um
televisor (art. 168 do CP), mas repara o danoifuggto a coisa subtraida ou apropriada, antesedebimento
da denuncia. Resultado: ele serd condenado pordurapropriagdo indébita, com uma reducgéo de ged43 a
2/3 (art. 16 do Cadigo Penal). Se a reparacaofos a recebimento da dendncia, sera condenadaigordu
apropriacao indébita, mas vai ter sua pena ateneradazao da reparacdo do dano posterior (artllfb, do
Cdédigo Penal); 2°) se um empresario se aproprieviddmente dos valores recolhidos dos seus empmegad
que deveriam ser repassados a Previdéncia Socialpaga todo o débito antes da acao fiscal e @birsento
da denuncia. Resultado: é extinta a punibilidads.(468-A, § 2°, do Cédigo Penal). Se, apds obietento da
dendncia, pagar todo o débito, com direito ao pameento durante até 15 anos, extingue-se a putalii (arts.
68 e 69 da lei 11.941/2009). Observacéao, antegidd 1941/2009, que promoveu a limitacdo do Refisl&0
meses, ja houve caso de parcelamento em 890 nsl vs® mesmo. 8.900 séculos. Um débito de 12&eslh
de reais pagos a 12 reais por més (SOUZA, Josid3alerno parcela dividas em 8.900 séculoSolha de Sao
Paulo. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.conftgp/brasil/fc0102200413.htm>. Acesso em: 17 mal3

330 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turiabeas Corpus. N° 87.324paciente: Adam Higino
Alves Moreira. Impetrante: Defensoria Publica daiddn Autoridade Coatora: Superior Tribunal Militar.
Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia, julgado eth@.2008, publicagédo: DJe 152, de 15.08.2008.
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extinguir a punibilidade em caso de restituicA@aiaa ou reparacdo do dano. Ao irmos além,
estudando as ementas citadas nos votos que deigamaio julgado, verificamos falacias e
incoeréncias inconciliaveis.

Por dois motivos fizemos um estudo sobre pseudegesdes no STF: a) tendo em
vista o alerta ja feito sobre a aplicacdo hieraragé das ementas de julgados dos tribunais
superiores como razédo de decidir de nossa praxiiga; b) para demonstrar que argumentos
de autoridade ndo sao aceitaveis em um Estado Détecocde Direito; ¢) que nao existe
hierarquia funcional entre os 6rgdos das diversastancias; d) que a decisdo
constitucionalmente adequada reside na consciéociaeditismo de cada caso, muito além
destandardsde padrdes previamente estabelecidbs.

O voto da relatora no habeas corpus n® 87.324(8Rdreve trechos do parecer do
Ministério Publico — e é atravessado por variasicias®? A primeira foi o apelo a

moralidade®33

uma vez que a vitima era analfabeta e o acusadpadvogado. Mas a
reparagcao do dano ndo perquire sobre a moralidaderdluta, mas sim sobre a existéncia da

reparacao ou nao do dano. Disse ainda que a répadagdano sO se deu apds propositura de

%1 No ano de 2011 publicamos um artigo sobre o téfete detalhamos o que aqui foi exposto sucintamente
Vide SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Crineparacédo do dano, falacias e igualdade - Themis pod
usar venda, mas o juiz ndo. Amais do Il Congresso Internacional de Ciéncias Crninais - Criminologia e

Sistemas Juridico-Penais contemporéneps 2011, Porto Alegre. Disponivel em:
<http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/cienciadodm/edicac2/Rosivaldo_Toscano.pdf>, acesso em:
20.07.2012.

%32 Falacia é um raciocinio ou afirmacdo falsa ou readaparentemente verdadeira. E psicologicamente
persuasiva, parece correta, mas cai quando exammadadosamente. Por isso, numa area como oodliesit
gue a linguagem é o instrumento de trabalho (o@arnvisando (con)vencer mediante o embate daragios,

€ tao importante o seu estudo. Cf. COPI, IrvingmMtoducéo a légica 22 ed. Sao Paulo: Mestre Jou, 1978.

333 Eis os tipos mais comuns de falaciasPajicdo de principipa concluséo ja esta escondida nas premissas.
Exemplo: “o0 acusado deve ser condenado porque .é6riatio mal causado deve ser punido. Assim, caalcus
deve ser punido.” Sera punido por ser mal ou poagie mal?; bPergunta complexavocé deixou de furtar?”
Nesse caso, em qualquer das respostas o intemloestara confessando a pratica de furtosApglo a
compaixao “ele deve ser absolvido ou Vossa Exceléncia ndwséricordioso?”; dipelo circunstancial‘vocé

vai condena-lo ou vai querer que seus filhos sea@depm com mais um assaltante na rua?"Agglo ao
popular. “vocé precisa aplicar penas mais leves, ser mpaigressista”’; f)Apelo a autoridade“é ilegal a
atenuagdo aquém do minimo porque o STJ e o STiBgardm isso”; gfApelo a tradigdo “Nelson Hungria ja
dizia isso em 1958!"; hArgumentoad hominem: “ele ndo merece crédito, pois € um isianda época de
Stalin!” Serd que pelo fato de alguém ter uma dateada posigdo ideoldgica, seus argumentos nunéa se
validos?; g)Falsa causa“o réu é reincidente? E ainda quer negar a atrcomo se o fato de ser reincidente
ja implicasse em sua culpa; Apelo & ignorancia“nunca vi um traficante se regenerar. Portaritodeve ser
culpado”, como se a falta de conhecimento de uno d@sse 0 mesmo que sua ndo existénciblegacdo do
antecedentequem atira (antecedente), fere. Nao atirou. Logw, feriu. O fato de negar o antecedente (atirar),
nado implica em nao ferir, pois ndo se fere someate tiros; j)Afirmacdo do consequentquem atira, fere.
Feriu (consequente). Logo, atirou. Da mesma foafianar o consequente (ferir), ndo implica no aatiente
(atirar), ja que ndo se fere somente com tirogzaddficia naturalista associar juizos de valor a juizos faticos.
Exemplo: Toda reincidéncia (juizo fatico) revelatdicao de carater (juizo de valor). Jodo é reamtel Logo,
tem carater distorcido. A reincidéncia pode atécemsequéncia de um carater distorcido. Mas ningoeade
desconhecer as dificuldades de reinsergdo socsatatmdenados; FFalacia progressista“‘deveriamos adotar a
pena de morte. Os Estados Unidos, o pais mais wd#g&ln, adotam”. Esconde o fato de que todos dsega
tém boas e mas préaticas.
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uma acao civil. Isso também néo é relevante, ptasreio exige voluntariedade, mas apenas
espontaneidade. Além disso, a falacia da peticaprideipio se deu quando partiu de um
pressuposto fatico ndo enfrentado e que serviugaoaclusao: se os crimes seriam analogos
ou néo.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal ndo enfreatquestdo da possibilidade ou
ndo de extensdo dos beneficios previstos parare ae apropriacdo indébita previdenciaria
aos demais crimes contra o patriménio. Tangencialiseussdao e decidiu com base em
argumentos irrelevantes e impertinentes, remetaraldros precedentes, todos impertinentes,
pois anteriores a lei que instituiu o art. 168-ACladigo Penal (Lei n® 9.983, de 2000) e até
mesmo a Parte Geral do Cédigo Penal, que é de R¥B88.709, de 12.12.1978; HC 47.129,
de 26.08.1969; RCH 49.073, de 13.10.1971; RHC $9.68 17.11.1981; e RE 104.270, de
05.02.1985.

Incidiu, assim, também ni@lacia da falsa causaDa mesma forma, até mesmo o0s
julgados que ndo eram impertinentes também estagpletos de falacias. Por exemplo, o
habeas corpu®1.065/SP3* cujo relator foi o Ministro Eros Grau. Ocorreramed falacias:

a) umapelo a autoridadé® pois se fundamentou num outro julgado da cort, eeplicar
sob quais circunstancias essa fundamentacao séemafalacia de falsa causgoois o
referido precedente era impertinente para o deslgdaquestéo, ja que ndo se discutiu nele,
em nenhum momento, a possibilidade ou ndo de gpbcda extingdo da punibilidade pela
reparacao do dano em face do principio da igualdade

No habeas corpus n° 75.051, datado de 1997, ndis@diu em nenhum momento a
aplicacdo do principio da isonomia. Se algum jubgadarguir como razéo de decidir, como
fez o STF nosabeas corpus® 87.324/SP e 91.065/SP, incidira fiaddcia da falsa causa
pois o0 precedente era absolutamente impertinestteg¢j ndo tratava da extenséo, ou nao, aos
crimes de furto e apropriacdo indébita, dos bensficonferidos a quem comete apropriacao
indébita previdenciaria. Isso € um exemplo de dieda para se repetir jurisprudéncias como

um mantra.

334 BRASIL. Supremo Tribunal Federdfabeas Corpus n® 91.065Paciente: Adam Higino Alves Moreira.
Impetrante: Defensoria Publica da Unido. Autorid@aatora: Superior Tribunal Militar. Ministro Erd@rau,
Relator. Segunda Turma, julgado em 29.04.2008.i¢agdlo: DJe 152, de 15.08.2008.

35 Conforme alerta de Carl Sagan, “Argumentos orisndie “autoridades” tém pouca importancia —
‘Autoridades’ cometeram erros no passado e o faéiomovo no futuro. Em outras palavras, ndo existem
autoridades, existem, no maximo, especialistasfG8N, Carl. O mundo assombrado pelos demdnios: a
ciéncia vista como uma vela no escurdraducdo de Rosaura Eichemberg. Séo Paulo: Cdmapdas Letras,
2006, p. 30).
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Além dessa falécia, ocorreu outra. Nesse HC, fta feencédo, nas razdes do voto, ao
Parecer do Ministério Publico que, por sua venuciim acérdao do extinto Tribunal de
Alcada de Minas Gerais — TAMG —, datado de 198%eKwecedente mineiro é anterior a
qualquer lei que tenha criado o critério discrintdn@. Portanto, trata-se de precedente
imprestavel. Se alguém o argui como razédo de jagprestao ora analisada, inciddalacia
da tradicdo.No mesmo julgado, foram citados outros julgadoslaimais antigos: RHC
55.257 (1977) e RE 104.270 (1985).

4.3.Sumulas e salsichas — melhor ndo saber como foragiths
O senso comum tomado pela razao instrumental —dobgelo ao discurso neoliberal

de formatacao e padronizacdo nos moldes “linharadugdo” — da mais valor ao que dizem
os tribunais ser o direito do que o que o dirgii®,sua producdo de sentido, é. Aceitou-se
passivamente, a retirada de sua autonomia funceonalome da eficiéncia.

Houve a “supresséo de instancia hermenéutica’ltdagiem constitucional, a perda de
uma prerrogativa constitucional, como membro deeRode decidir os casos concretos a
partir da ordem juridica vigente e valida (consiitnalmente fundada). As sumulas formam,
agora, a instancia monarquica a quem o juiz-suditee reveréncia. Mas ndo se perquire
acerca da constitucionalidade do raciocinio queragluziu. Um exemplo historicamente
marcante na seara criminal vira a seguir.

Que dizer da sumula 52 do STJ, até hoje utilizd&aeerrada a instrucao criminal,
fica superada a alegacdo de constrangimento p@ssxcde prazo”. Se verificarmos sua
prognose, remete ao art. 401 do CPP, que trataade pe instru¢ao criminal, ndo se fazendo
qualquer referéncia a prisdo. Cuida-se, portango,uch enunciado assertorico sem base
normativa (ou violador do principio da legalidatieja vista sua utilizacdo como razéo de
decidir, pois tem, na pratica, forca retdrica deaguridico). Um buraco negro retoérico, que
atrai pela falacia da autoridade (STJ). E a pdatiy como puro exercicio da vontade de poder,
muitas decisfes a utilizam para manter prisdesigpogas até por anos, escondendo o caso
concreto ou violando a presuncdo de inocénciaigradade da pessoa humana por meio de

um cumprimento antecipado de pena travestido dégprovisoria.

4.3.1. A simula n°® 231 do STJ — o show das falacias
Tal qual os contratos feitos pelo consumidor coandes corporacdes, as decisdes

judiciais pautadas pelo eficienticismo também sdta$ por meio de uma adesado de sentidos.
Ha um standard uma sumula, um molde pré-formatado a que se deeeir. E alerta

Alexandre Rosa:
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7

A jurisprudéncia ndo é, nem pode ser, sinbnimo elenénéutica, muito
menos de fundamentacdo, dado que demandam um tomgasa fazer
sentido. Decorre justamente deste lugar uma reapiidsade que ndo se
pode fugir, nem oscilar. A decisdo tinha uma maraama singularidade.
Hoje se pode falar em banco de sentencas. Potuelaga esta dito e ndo ha
mais decisdo. Passa-se a adesdo. A distincdo @logsigue a primeira
guardava um juizo critico de compreensao, enquamtgegundo apenas se
escolhe. E escolher ndo é compreender (Lenio $fféck

Gostariamos de exemplificar seus riscos atravégudaocorreu com a sumula n° 231
do STJ. Diz ela que “A incidéncia da circunstaratenuante ndo pode conduzir a reducéo da
pena abaixo do minimo lega®’ O senso comum teérico, mesmo diante de stimulas n&o
vinculantes como a acima, forma, para si proprarrdiras epistemoldgicas imaginarias,
inexistentes, invisiveis e — o mais grave — vistasno intransponiveis. E o que
demonstraremos através de um exame um pouco ntalbate dos enunciados da sumula
231 do STE® e do RE 597.270 do STE bem como dos precedentes judiciais que os
balizaram: essas muralhas tém alicerces de barro.

Os precedentes que lhe deram origem sao falacipsosdiversas razbes: 1%)
Fundamentam-se em julgados que foram proferidosdiueigia outra redacéao da Parte Geral
do Cddigo Penal; 22) A redacdo anterior é substbnente diferente da atual (do sistema
difasico para o trifasico); 33) A doutrina utiliz;adomoargumento de autoridadembém era
falaciosa, com a absurda falta de cuidado de néficae que os trechos citados ndo somente
se referiam a uma redacéo anterior como tambénowsithdores citados faleceram mais de
dez anos antes da nova Parte Geral — objeto dadaAuA interpretacdo inauténtica € puro
ativismo judicial (fizeram politica criminal); 58) utilizacdo de falacia formais, tais como: a)
peticdo de principipo em que as conclusdes ja estdo nas premissaarghjnentos de
autoridadee falacia de ambivaléncijanas citacdes de Nelson Hungria, falecido 25 antss,

e porque nos trechos citados (de 1958, a maieleage referia ao assunto tendo em vista ou a

3% ROSA, Alexandre Morais daarantismo juridico e controle de constitucionalidale material: aportes
hermenéuticos op. cit., p. 105-106.

337 Aqui ndo h& espaco para nos delongarmos acerqaaddfio, razdo pela qual sugerimos ao leitor umo out
texto de nossa autoria, exclusivamente sobre ons{SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. As
circunstancias legais e a aplicacao centrifugeeda.Revista dos Tribunais Op. cit.).

338 BRASIL. Superior Tribunal de Justic&lmula n® 231 A incidéncia da circunstancia atenuante n&o pode
conduzir a reducéo da pena abaixo do minimo legalDisponivel em:;
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livie4d8docn&&b=SUMU&p=true&t=&1=10&i=269>. Acesso
em: 14 jun. 2013.

%39 Nesse julgado o STF referendou a falaciosa stu@®dado STJ. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Recurso Extraordinario n°® 579.270 Relator(a): Min. Cezar Peluso, Tribunal Plencadiia, julgado em 23
mar. 2009, public. 5 jun. 2009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador@pc TP=AC&docID=595601>. Acesso em: 14 Jun. 2013.
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antiga redacao do Codigo Penal (ele morreu 15 antes da Nova Parte Geral do Cdédigo
Penal) ou a um anteprojeto que ele desenvolveugmagamais entrou em vigor; fglacia

da falsa causapois ndo ha pertinéncia nenhuma entre os argasienntrarios a vedacao da
pena-base aquém do minimo legal a conclusédo dgadjos; d¥alacia da tradicao que tenta
levar a crer que um argumento se sustenta peldesfgio de se pensar de um mesmo jeito
por um longo periodo de tempo; a)elos circunstancial e a emoggmis haveria um risco
em deixar a cada juiz a definicho da pena para caihae (escondendo a previsédo
constitucional da individualizacdo da pena).

N&o obstante a inautenticidade e insustentabilidadstitucional da interpretacéo que
leva & simula 231-STJ, ela continua sendo aplicada dogma. E um claro exemplo da
baixa constitucionalidade e dos riscos da efetivali@ controle remoto judicial — que gera
decisbes acriticas, com base em pretensos preesdeniciais que, ndo raras vezes, Sao
falaciosos, impertinentes ou ilegitimos para safeifundamento a uma deciséo judicial que

aplique o direito penal, observando-se as garaodiastitucionais.

4.4. A sumula vinculante n® 11 — algemando a Constituiga
Uma dassolucdes(ou pretextos) encontradas para tornar o Judiciaais eficiente

(ou hierarquizado e com maior controle na cUpubafravés das sumulas vinculantes.

De antemdo, sua criacdo ja veio eivada de auisritar ha o mecanismo da
reclamacéo, aplicavel até mesmo a juizes, criandoefasta punicdo por divergéncia
hermenéutica. Assim, cria-se um paradoxo. Compedini juiz interpretar o direito e a fazer
sua filtragem hermenéutico-constitucional, o quelepge dar até mesmo em relacdo as
normas constitucionais derivadas — incluindo o HdB-A, que criou a sumula vinculante,
advinda da Emenda Constitucional 45/2004. Mas ndmwderia em relacdo as sumulas
vinculantes, diretamente. Pensar assim seria @imaula vinculante acima até mesmo do
texto constitucional.

José de Albuquerque da Rocha compartilha do mesteadimentd*® Para ele, o art.
103-A da CR criou verdadeiras normas juridicasufiesores até mesmo a lei, uma vez que
ditam o sentido como estas devem ser entendidadpd#os 11 ministros do STF, que néo
foram escolhidos pelo povo, mais poder que o cmltfeao legislador democréatico, ferindo,
inclusive o direito fundamental insculpido no &f, Il, da CR (“ll - ninguém sera obrigado a

fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo emdeirtle lei;”). No modelo de democracia

%0 ROCHA, José de Albuquerqu®imula vinculante e democraciaop. cit., p. 91-92.
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adotado no Brasil, o Poder Judiciario ndo deténmado de editar normas gerais e abstratas
obrigatérias e genéricas, funcdo legada a lei. @sttainte derivado, segundo ele, teria
violado o principio da separacéo de poderes, uénsela pétrea (art. 60, § 4°, da CRWNo
mais, reafirmamos o que ja foi dito supra acercamdependéncia do juiz.

Entendemos que a atividade jurisdicional ndo pedb, pena de afronta ao Regime
republicano, ser alcancada pela Reclamacgdo. Sontente cabimento se houvesse a
comprovacdo do proposito deliberado de insultarTé.SMas jamais se punir 0 juiz por
interpretar a Constituicdo de forma diversa do S$Endo, estariamos, definitivamente,
chancelando o totalitarismo logo no Poder encadegie velar pela Constituicdo e pelo
Estado Democratico de Direito por ela previsto. @alamonstram formalmente os institutos
das sumulas vinculantes, da repercussdo geral aedossos repetitivos, no Brasil esta
ocorrendo um efetivo aumento dos poderes dos @ibwsuperiores, em prejuizo da Justica de
primeira instancia. Entendemos que se antes tirhamoiz boca da lei, ha quem pretenda
criar o juiz boca da sumula.

O pretexto principal da sumula vinculante é trazeerteza juridica. Essa certeza é um
valor de mercado, pois como prenunciou Max Wekembderna empresa capitalista requer
uma justica, cujo funcionamento possa ser raciograiencalculado®'? Concentrar poderes
de decisdo em um unico 6rgdo € buscar a maximdiaéaneia, s6 que pisando sobre o
Estado de Direito, ainda mais em se tratando déngiéo de facil acesso as elites e a midia,
mas ainda muito distante do poi/d.

Sintomatico do autoritarismo transvestido nas saswuinculantes é o fato que iremos
apresentar a seguir. O art. 103-A da Constituigidrdpublica imp8de alguns regramentos

para a emissdo de enunciado de sumula vinculangabar: a) existéncia de reiteradas

%1 |bidem, p. 92-95.

%2 WEBER, Max.Que es la burocracia?Traducéo argentina de Rufino Arar. Buenos Airesziatan, 1991, p.
23.

%30 ano era 2008. Eu e a também magistrada potulamita Pacheco fomos a Brasilia para uma reutééo
trabalho no Conselho Nacional de Justica — CNJuEra quarta-feira. O evento institucional acaboismado
naquela tarde e resolvemos, entdo, assistir acselss&upremo Tribunal Federal. Porém fomos barrados
entrada. Motivo: a colega estava usando um eleganmisho, mas cujo tecido tinha uma estampa dasros
moca que atendia na recepcédo informou que o protexigia o uso déailleur ou terno sem estampa. Barrada,
Sulamita gentilmente insistiu para que eu entra€zmstrangido, dei meia-volta. Naquela tarde, néis d
aprendemos muito pouco sobre moda e absolutamadte sobre democracia. Ndo tenho certeza de que essa
regra ainda exista. Mas encontrei a seguinte motlatada de 2009 no préprio site do STF: “Paraaemio
Plenario do STF, os homens devem trajar ternoveagra as mulheresilleur, terninho ou calga com blazer. A
norma vale inclusive para os fotégrafos. Ndo é figfana entrada de pessoas trajando roypass, nem
calcando sanddlias rasteiras, chinelos ou tén&XIEA mais sobre a cobertura de imprensa da sessdo
plenaria desta quarta-feira (10) Supremo Tribunal Federal, Brasilia, 8 jun. 20@isponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalasp?idConteudo=109297>. Acesso em: 17 mai. 2013.
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decisbes sobre matéria constitucional; b) a exiséde controvérsia atual entre 6rgaos

judiciarios ou entre esses e a administracado @iblie acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre quédéibica; c) tendo por objeto a validade, a

interpretacdo e a eficacia de normas determinadas.

Mas sera que o Supremo Tribunal Federal — o Gr&menciador — ele mesmo
respeita a Constituicdo? Estaria ele acima de gaalsuspeita e isento de erros? Estariam
seus atos normativos fora do controle de constihatidade?

S&o poucos os enunciados de sumula vinculantegatéa aublicados. Pouco mais de
trinta. Mas ja ha um claro exemplo de que em unadésDemocratico de Direito nenhum
orgdo estd acima da Constituicdo, nem mesmo couvaikdg de normas oriundas do Poder

Constituinte Derivado. Trata-se do que enuncianau$al vinculante n° 11. Diz ela o seguinte:

“S6 é licito o uso de algemas em casos de resiatérae fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica proprialbeia, por parte do preso ou
de terceiros, justificada a excepcionalidade potrites sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do dgesu da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a quefeeeresem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.”

Nem visamos questionar os fins da referida sumDIlgroblema n&o reside ai. A
abordagem nédo deve se dar na superficie. Tratzaseerdade, de uma questdo subjacente.
Portanto, vimos acima que o art. 103-A a Consfimiga Republica pée como requisito para
a emissdo de sumulas vinculantes a “existéncia eiteradas decisdes sobre matéria
constitucional”. Contudo, para sua emissdo da idgfesimula vinculante, foram apenas

quatro decisdes “garimpadas” na duplamente sebid#iria do STF, a saber:

a) RHC 5.6456, julgado em 05.09.19%78:
b) HC 71.195-2, julgado em 25.10.19%4;
c) HC 89.429-1, julgado em 22.08.20%8;
d) HC 91.952-9, julgado em 07.08.2048.

%4 “N&o constitui constrangimento ilegal o uso dgealas por parte do acusado, durante a instrugamatj se
necessario a ordem dos trabalhos e a seguran¢astiasunhas e como meio de prevenir a fuga do 'préab
decisao, alids, se deu sob a égide da ditatori@nBen Constitucional de 1967, sob a obscuridaddtesa e
inesquecivel do famigerado Al-5. Cf. BRASIL. Supeeffribunal FederalRecurso em Habeas Corpus n°
56465-8 Relator(a): Min. Cordeiro Guerra, Segunda TurBuasilia, julgado em 5 set. 1978, public. 6 out.
1978. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paagdiorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=96906>. Acesso
em: 14 jun. 2013.

%5 BRASIL. Supremo Tribunal FederaHabeas Corpus n° 71.195-2Relator(a): Min. Francisco Rezek,
Segunda Turma, Brasilia, julgado em 25 out. 1994iblip 8 ago. 1995. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador@pcTP=AC&docIlD=72948>. Acesso em: 14 Jun. 2013.

346 BRASIL. Supremo Tribunal Feder&labeas Corpus n° 89.429-1Relator(a): Min. Carmen Lucia, Primeira
Turma, Brasilia, julgado em 22 ago. 2006, public. #v. 2007. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador@pc TP=AC&doclD=402446>. Acesso em: 14 Jun. 2013.
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Outrossim, quando de sua edicado, faltava-lhe taméé&existéncia de controvérsia
atual entre 6rgaos judicidrios ou entre esses énanastracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo decgssos sobre questdo idéntica”. O
fundamento de fato foi um Unico processo. E tamjoea sumula passou a ser chamada nos
meios forenses e na imprensa de “Stimula Caccioféa®z*®

Porém, € no seu terceiro requisito que se da a gnai® violagdo a normatividade.
Diz o art. 103-A da Constituicdo que a sumula Miacte tera por objeto “a validade, a
interpretacdo e a eficacia de normas determina@as’relacdo a essa questao, o art. 199 da
Lei de Execucdo Penal prevé que “O emprego de algesara disciplinado por decreto
federal”. Até hoje esse decreto n&o foi publiciddortanto, a simula vinculante cuidou de
regulamentar o art. 199 da LEP, em frontal violagédcegra descrita no art. 84, IV, da
Constituicao, que atribui competéncia privativaGlefe do Executivo a regulamentacéo de
leis 3°°

Por fim, ostatusque se quer dar a sumula vinculante — dentro demseligma de
Judiciario como corporacdo — € andmalo numa deriacrée a propria Constituicdo possui
dispositivos que permitem a emenda constitucionak® mesmo isso impede o controle
difuso de constitucionalidade desta em relacéo lagoeemesmo se dird da declaracdo de
inconstitucionalidade de uma sumula vinculante. sBerdiferente, alids, seria dotar as
sumulas vinculantes emitidas pelo STFstitussuperior a Constituicdo da Republica. Ndo

pode existir esse teto epistemolédgico. Nao em wnzodracia.

4.5. Repercussao geral e recursos repetitivos
O mesmo podemos dizer em relacdo a repercussddayerd02, 8 3° da Constituicdo

da Republica, e Lei 11.418/2006) e ao recursostiteps (Lei 11.672/80). Em principio,
tratam-se de medidas salutares, uma vez que vismafafjar as cortes superiores. A
existéncia de filtros é importante ao se lidar dastancias extraordinarias. A argui¢do de

relevancia permite, assim, que apenas as causaaiderepercussao sejam apreciadas pelas

347 BRASIL. Supremo Tribunal Federalabeas Corpus n° 91.952-Relator(a): Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, Brasilia, julgado em 7 ago. 2008, public. 1flez. 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginadoridpc TP=AC&docID=570157>. Acesso em: 14 Jun. 2013.

%8 MACEDO, Fausto. Juizes rebelam-se contra a stfitéaciola-Dantas”.O Estado de S&o PauloS&o
Paulo, ano 129, n. 41941, p. 16, 16 ago. 2008.

%9 para quem desejar se aprofundar sobre o asstamutat no Congresso Nacional o PLS n° 185/2004, do
Senador Deméstenes Torres, que regulamenta o esngeeglgemas em todo o territério nacional. Atualiee
encontra-se na CDH — Comissédo de Direitos Humanhegslacio Participativa.

$0«Art. 84. Compete privativamente ao President®dpublica: (...) IV - sancionar, promulgar e fageblicar

as leis, bem como expedir decretos e regulameatasspa fiel execugéo;”
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instancias extraordinarias, até porque o duplo deyurisdicdo ja foi cumprido. O dificil,
porém, é refrear a vontade de poder das cupulad.&aolucdo que encontraram? Abstrair a
concretude dos casos para se tentar um controdd, gemda que ocasionando prejuizos a
qualidade do provimento jurisdicional e, por reflexulgamentos que nado guardam
pertinéncia com a normatividade, uma vez que nacdmdo cindir questdes de direito e
questdes de fato, sendo via contorcionismos mietagisjue produzem uma violéncia contra
as partes — pela desconsideracdo das peculiaridadesso — e contra o julgador de instancia
inferior — por ter sua independéncia funcional etad

Ademais, ndo ha como se pensar numa jurisdicdoregmeite a integridade e a
coeréncia do direito se a fundamentacdo da de@dsdarrada na abstracdo. SO existe
coeréncia e integridade dentro da diferenca onitmdgxto-norma, até porque nao existem
conceitos (no caso, o texto) sem coisa (no casoyr@ma), assim como ndo existem questdes
de direito absolutamente apartadas das questdat.eGompartilhamos, nesse ponto, da
opinido de Dalton Sausen:

Nesse sentido, é preciso advertir que a igualdgde, ird possibilitar a
salvaguarda da integridade e coeréncia do dir¢itvés da aplicacdo dos
precedentes oriundos do mecanismo dos recursdgtikesee do instituto da
repercussdo geral, deve decorrer da similitudeligaie fatica dos casos
confrontados, e ndo apenas da tese juridica. Pdasarodo diferente, ou
seja, de que é possivel a coeréncia e integridad@eito apenas em face da
questao juridica, € acreditar em conceitos senagei®espécie de metafisica
no (do) direito™

%1 SAUSEN, Dalton.Stimulas, repercussdo geral e recursos repetitivosritica a estandardizacdo do
Direito e resgate hermenéuticpop. cit., p. 103-104.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

5.1.Uma resposta hermenéutica
As praticas “eficientes” de um Judiciario entendidono corporacao, como alertamos,

perdidas na cotidianidade, sdo um perigo para aod@&tia porque sao vistas como algo
inofensivo ou insignificante e, com o tempo, viraotinas, costumes diluidos na relagédo
meio-fim da eficiéncia, de atender ao Judiciariopoaativo, de cumprir metas, de julgar
rapido, de controlar hierarquicamente.

S&o0 os 6culos na analogia de Heidegger. Ou conse dishn Kennedy, “as vezes é
preciso parar e olhar para longe, para podermosrgaixo que esta diante de nés”. E esse
desvelamento passa, primeiramente, por uma refl@x@@mtica e sincera dos atores juridicos,
em especial, do juiz. O referencial da normativedaé&do “olhar distante” que precisa ser
sempre feito. E diuturnamente. Sendo, cotidianez&mbrutece-se.

Respeitar a normatividade ndo implica em engesatuagao do Judiciario, em torna-
lo lento e burocratico ou contraproducente. Pelmtréoo. Visa torna-lo efetivo,
compatibilizando-o com o catalogo de direitos a@mem nossa Constituicdo e com o ideario
de Estado Democratico de Direito. A observancia ritos e das formas legais ndo é um
adereco. Faz parte do jogo democratico. E isso nada de confrontante com um
planejamento estratégico ou com a adocédo de métmgestao voltada a resultados, desde
que antes disso, como significante principal, astaj necessidade de observar as
peculiaridades de um Poder que cuida da guarda assti@@icdo e que atua sobre
pressupostos normativos e nao utilitarios.

O Judiciario tem sido acusado de lentiddo. Mas cdimu demonstrado, cada
sociedade possui a litigiosidade que produz e reerkditigiosidade é proporcional a dois
fatores: a) ao descompasso entre a realidade soomMdireitos fundamentais — notadamente
na seara civel; b) a violéncia objetiva (Cap. hptadamente na 6Orbita criminal. Nao da para
se romper 0 jogo democratico sob qualquer argumét#o da para se fugir dessa interdi¢éo
sem gue o sistema se torne esquizofrénico. O pérdtd indo para um extremo perigoso. O
Judiciario ndo pode querer dar conta da demanddepisdo exatamente o fim a que se
destina: ser guardido da Constituicdo. Sendo,ncagem um perigoso paradoxo: quem nos

protegera desse Judiciagbicient&

5.2. A interpretacdo como construtora de sentido, jamaisnera reprodutora
Fendmeno recorrente se d4 nas mudancas de oposaoiltlinais superiores. Apesar

da propalada independéncia funcional — e de quezodgla abusa e decide “conforme sua
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consciéncia”, o que efetivamente ocorre em muitaages — verifica-se, na pratica, como
acima demonstrado, um processo de franca hieraigfiozda atuacdo dos juizos e das cortes
por meio de umaserdade massificadga construida na cupula, sem a consideracdo das
peculiaridades dos casos concretos, o que tortrébaigdo de sentido uma utopia. Uma boa
parcela dos “operadores juridicos”, os “costuréidasmetafora do Capitulo 4, imediatamente
muda de opinido a cada variacdo de humor das galfesiecendo ao “teto epistemologico”
que eles mesmos intuem e se submetem em razacscosti de poder ter um contetudo
ideoldgico. Um poder que se legitima da perifer@gapo centro e de baixo para cima da
magistratura.

E essa parcela de operadores juridicos que legiimstado de coisas atual, pois se
fazem apoderados, assujeitados, no dizer certeirbodicault® Isso até que os tribunais
superiores mudem de novo de posicionamento, demmteaordem... Meia volta volver! Mas
fazer hermenéutica constitucional que é bom...operadores do direito” ndo fazem. Quem
faz hermenéutica é ator juridico, pois interpretéexto, gera a norma do caso, atua no
desvelar da Constituicdo e dentro de uma tradiGaolgmer), nessa construcao da qual todos
participam ou, pelos menos, deveriam participandBgesera esse tal “operador”, vivera na
inautenticidade, na falacd® no dizer de Heidegger. De sua boca sairdo, tA@s@mas
ideias dos outros. Enfim, umsittacidaehumano, que n&do enuncia, ndo é sujeito, ndo tem
uma existéncia auténtica. E assujeitado pelo discule ordem que impera sobre sua
(im)passividade.

N&do ha Poder Judiciario sem que exista hermenéaicatodas as esferas da
magistratura. Ndo ha Judiciario sem que todos os sembros tenham (formalmente) e
exercam (materialmente) a independéncia funcioMdo ha Poder Judiciario sem
compartilhamento, em todas as instancias, do devénterpretar o direito. Um dever e uma
responsabilidade funcional de cada ator juridicéo Navera Poder Judiciario quando

somente a clpula atua e as bases se tornam “opesadd que denominamos de controle

%52 FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso Traducéo de Laura Fraga de Almeida Sampaio. @15&0
Paulo: Edi¢des Loyola, 2011, p. 21-35. Nessa olgraentifica trés formas de interdicdo do discugae visam
apoderar o sujeito através do discurso, garantind@nutencdo do poder e também promocao da exchiséo
interdicdo— que termina por regular 0 que deve ou ndo $ey gliem pode dizer e em quais circunstancias; b)
separacao e rejeicée pela qual o discurso do emissor é desconsideradi@sacolhido. Foucault exemplifica o
discurso do louco; cyontade de verdade em que ha uma separagdo entre o verdadeiralsa@ tom base
numa verdade construida institucionalmente. Queyin flela sera excluido.

%53 «O falado na falac&o arrasta consigo circulosaceez mais amplos, assumindo um carater autoritAgo
coisas sdo assim como sdo porque é assim que(oefeesssoalmente) se fala. Repetindo e passandangedi
fala potencia-se a falta de solidez. Nisso se tanatfalagdo” (HEIDEGGER, MartirSer e tempg op. cit., p.
232). Algumas traducgdes utilizam a palavra “falattr
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remoto judicial € um modo de enxergar a jurisdiséb um viés fascista, totalitarista. E o
“Grande Irmé&o”. Big brother is watching you (...) war is peace; edem is slavery;
ignorance is strength®* A pratica juridica ndo é linha de montagem. O idiredo é
maquina e nem se comporta como matematica. Nacettades inquestionaveis somente
porque partiram do discurso de poder. Ndo parauesagreditam que a autoridade esta,
sempre e inexoravelmente, no argumento e ndo ners@sor. Nao existem Oraculos. A
menos que se creia em mitos.

Por isso, ndo podemos, em qualquer esfera da madgrst jamais, abandonar os
constrangimentos hermenéuticos essenciais a apdicdg direito, dentro de uma tradicdo
republicana de defesa da Constituicdo e dos Dér€itmdamentais que ela traz em seu bojo.

E ideoldgico (Cap. 1) o discurso de que ndo ha caramover limites a interpretacéo
judicial, pois sempre haveria um elemento de vantaddeciséo judicial e que a incerteza da
linguagem impediria qualquer constrangimento aelivnterpretacdo — permitindo-se a
discricionariedade. Como é possivel controlar érprete, para que este ndo “diga qualquer
coisa sobre qualquer coisa’? O intérprete é balizsda tradicdo, pelos “constrangimentos
linguistico-epistemolégicos” que Ihe condicioname ¢gonformam a sua condi¢cdo-de-ser-no-
mundo. E quando da interpretacdo do direito noiBm&o ha como se fugir, incélume, da
sua faticidade e da sua integridade e coeréndiadans na normatividade da tradicacna

law. 355

5.3. Eficiéncia e vontade de poder
O Judiciario nazista foi extremamente eficienteg ha duvida. A vontade de poder

como fundamento do agir estatal foi seu fundamemotodos sabemos o resultado
catastréfico. Antes de se defender um critério quex de utilidade que paute a decisao
judicial, deve-se recordar os maus exemplos. Decahforme a consciéncia ou a vontade?
H& um risco ai.

E bem verdade que nosso histérico de desmandosietatétarismo, de concentragio
de renda e de mau uso do poder pelo estamentosa ckuperda de credibilidade nas
instituicbes e mola propulsora para a ecloséo idisch¢ao de discursos de autoridade de
individuos “salvadores da pétria”. Tal visdo, e@inéo, € estranha a ideia de poder

%4 Trechos do livro 1984, de George Orwell. “O graimedio esta te vigiando (...) guerra é paz; libdedé
escravidao; ignorancia é forca” (tradugcdo nosséRWELL, George.1984 San Diego: Harcourt Brace
Jovanovich, 1984.

%5 STRECK, Lenio LuizHermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo henenéutica da construcédo
do direito, op. cit., p. 278.
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obediencial, desenvolvida por Dussel (Cap. 2) #dbrbrechas para que a vontade de poder
seja exercida como dominacao. Pretextos ndo falgortanto. E a bola da vez sdo os
membros do Judiciario, inegavelmente. Mas em uradésDemocratico de Direito ndo se
admite, sob a otica dos direitos fundamentais egspecial, sob o principio da isonomia,
entender que um Membro de Poder possa decidir alel@com sua consciéncia ou suas
convicghes pessoais.

O magistrado € um membro de Poder, no sentido eenrgpresenta o Poder
Constituido. Mas ele ndo age ao alvedrio das @spmegras que o legitimaram como tal
agente de poder. Assim como nao ha liberdade absayjuiz ndo é livre, por assim dizer,
para decidir, mas é sempre dentro de uma esfenardeatividade que constitui seu mundo
decisorio. Se ha o dever constitucional de fundaéanesuas decisbes, ha, acima disso, a
necessidade de respeitar as regras do jogo democr@t juiz ndo cria o direito — ndo no
sentido de inovar o ordenamento juridico com aggerale normas que ndo tenham um texto
normativo que lhes sirva de esteio.

A vontade de poder pde em seu vazio ético razfegtilidade — que podem ser
expressas ou ocultas por meio da interpretacd@adarginauténtica). Ativismo judicial,
atribuicdo inauténtica de sentidos, construcédo riecipios ad-hoG conceitos assertorios e
ponderacdo/razoabilidade, estdo todos ai. E par &h principios, ao contrario do que o
senso comum tedrico alardeia, eles ndo promovem ab®eura da interpretacdo. Nao ha
como usa-los para fins de libertinagem normative.p@ncipio, como apregoa Streck, séo
sempre vistos em sua diferenca ontologica comgrageadjacentes.

E o pretexto sedutor da eficiéncia, enquanto déscideoldgico neoliberal, anda em
pleno vapor nos gabinetes e cartérios de todo @abe aqui, portanto, uma adverténcia: o
juiz que interpreta inautenticamente (Heideggdora da tradicdo (Gadamer) e sem respeitar
a integridade e a coeréncia em suas decisdes (DWwerkao difere muito do déspota. Se a
distancia, na praxis forense, entre as posturaeidautoridade e ser autoritario € pequena, o
abismo que as separa é profundo. Ao mesmo tempmo,pode ele se comportar como
empregado da corporagcao, a quem deve cega obedi&rgjuanto detentor de um poder
obediencial, advindo da relacdo de subjugacao derpmopotentig o juiz é responsavel pela
concretizacao da Constituicdo — e ndo da vontaaledsuclpula ou de maiorias eventuais.

De um lugar de fala juridico, ndo ha como se defeadconcretizacdo do direito pela
perspectiva economicista porque para esta a naidede € uma externalidade, ndo ha como
ser compatibilizada porque esta no seu ponto dggp.(3). O direito tem uma visado que nao

se baseia em pura relagdo custo-beneficio — fundane em puro utilitarismo. A ordem
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juridica de um Estado Democratico de Direito, etd@mos nds, tem como o significante
principal o respeito a normatividade (auto-refer@géo normativa — ou 0 que seria do direito
se defendesse a normatividade sem, primeiro, fe@ita?), consubstanciada em seus
principios e regras.

E um erro grosseiro acreditar que o discurso gs lnitar o ativismo judicial € um
luxo ao qual se pode renunciar ou que seria uneactesservadora. Admitir o ativismo como
algo necessariamente positivo, vanguardista ouitével é utopico (Cap. 1) porque nao
faltam exemplos dos prejuizos causados ao regimeatético pelo ativismo reacionario. A
Alemanha nazista foi apenas um deles. Portantesottados de uma utopia podem ser muito
piores do que a realidade ja estabelecida.

Devemos, pelo contrario, prevenir-nos de discurso®, sob o pretexto de
vanguardistas, violam direitos constitucionais. &awus ter cuidado com qualquer discurso
gue aposte na consciéncia ou na vontade de algmémrejuizo das regras pré-estabelecidas
no jogo democratico. Torna o direito uma razaaumséental. Como todo instrumento, produz
resultados conforme seu uso e sabemos que a mamawarcapaz de usa-lo para proteger ou
perseguir. E como as relacbes de poder em um Estado o Brasil sdo tdo desiguais, 0
respeito & normatividade — da qual emerge a igdaldamo a virtude soberana— é sempre
uma garantia contra desmandos, contra o exeraicaslitrio e da vontade de poder de quem
a exerce contra quem a ela € submetido. Isto i, Eaeio de evitar abusos contra as minorias
e contra os estratos econémica e politicamentdifadps da sociedade.

Histérias como as relatadas no livro de Ingo Mi{@ap. 2) nos fazem refletir. A
democracia € um valor muito importante, mas guediaea-dia, entendemos apenas como a
liberdade de expressarmos nossas opinides. Mostraatancia de dar voz e vez as minorias
e as ideias opostas. E de ter abertura para etasader o exercicio de se pér no lugar do
outro. Isto &, ter alteridade. A alteridade quesjimita nosso crescimento, para que nao nos
fossilizemos em nossas pretensas verdades. Eitissefgperigos sdo muito maiores quando
hé& relacdes de poder estatal em jogo, como aidisi@ma mostrou.

% Conforme salienta Ronald Dworkin, “Podemos dacastas a igualdade? Nenhum governo é legitimo a
menos que demonstre igual consideragdo pelo defginodos os cidadaos sobre os quais afirme seindoe
aos quais reivindique fidelidade. A consideracaalitaria é a virtude soberana da comunidade paliti sem

ela o governo nao passa de tirania” (DWORKIN, Rond&l virtude soberana: a teoria e a pratica da
igualdade, op. cit., p. IX).
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Sempre havera o poder. E o desejo de poder nausaario detectado por Nietzsche e
Freud®” — que tende & destruicdo e opressdo em nome dmuBmeealizacdo. Ndo cremos,
também, que o poder seja algo apropriavel. O pé@sercicic™ E sua legitimacéo se da de
baixo para cima e da periferia para o centro, éstdas massas para as elites, embora que
muitas vezes 0 povo ndo perceba que o poder estai@maos (enquanto pogetentig e
gue nem sempre € utilizado em seu beneficio (enopaalempotestagx Assim, como o poder
nao € algo apropriavel, ndo havera revolucdes eragime Unicos mundiais que “tomem” o
poder (nem socialistas e muito menos capitalistas).

Cremos, todavia, que a ética também habita o hunfanam dever ético de cada
cidad&o resistir e denunciar a opressao dos queeswe poder de maneira desmedida.

O poder desmedido, portanto, oprime, pois imple@a@e na submisséo indigna do
outro. E a ideologia atua de modo a encobri-louantp violéncia simbdlica (Bourdieu —
Cap. 1), de forma que até mesmo o opressor imedggmo interesse do poder de outrem,
imaginando seu, tal como ocorre no fendmeno daatgeizacdo funcional via poder
condicionado, atuando sob a mascara da eficiéDer@emos, portanto, atentar para a forma
com que da o uso do poder — pois ele sempre exgarge nas relacdes sociais.

A experiéncia da Alemanha, berco da filosofia mndex contemporanea, demonstra
que nunca podemos dizer que alcangamos a demopteca O que 0 nazismo, entéo, tem a
nos ensinar? Que a democracia é um processo —eséngoncluso e que ao invés de nos
aborrecermos, devemos sempre agradecer pela opadende nos deparar com ideias
opostas a que sao propaladas pelo discurso hegam@ndemocracia é, antes de tudo, uma
jornada, uma grande caminhada. Pede uma atenc&o ®iidado constante a cada passo
dado, a cada desvio possivel e sedutor, a cada porgbismo. Ao mesmo tempo, se ha quem
leia e consiga, ao final, ao menos refletir sobigue foi dito aqui, constatamos algo muito

importante: o fato de que estamos caminhando.do-gue sigamos sempre!

%7 para Freud, é a cultura que barra a pulsdo deemoufa “satisfacdo esta ligada a um gozo narcisico
extraordinariamente alto, na medida em que esidagdto mostra ao eu 0 cumprimento de seus ardiggejos

de onipoténcia. Contido e domado, por assim dizdrido em sua meta, o impulso destrutivo, dirigatms
objetos, é forcado a proporcionar ao eu a satisfdedsuas necessidades vitais e 0 dominio sobatusena”
FREUD, SigmundO mal-estar na cultura. Traduc&o de Renato Zwick. Porto Alegre: L&PM, @0A. 140.
#8\Michel Foucault alerta: “ndo tomar o poder como femdmeno de dominac&o macico e homogéneo de um
individuo sobre os outros, de um grupo sobre a®sutle uma classe sobre as outras; mas ter beenpgeque

0 poder — desde que ndo seja considerado de muaige - ndo € algo que se possa dividir entre agjgele o
possuem e o detém exclusivamente e aqueles que p&dssuem e lhe sdo submetidos. O poder deve ser
analisado como algo que circula, ou melhor, corgo gue s6 funciona em cadeia. Nunca esté localiagdo

ou ali, nunca esta nas maos de alguns, nunca pr&gio como uma riqueza ou um bem. O poder funciosa
exerce em rede” (FOUCAULT, Michédllicrofisica do poder. Traducéo de Roberto Machado. Rio de Janeiro:
Edi¢cbes Graal, 1979, p. 183).
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5.4.Por uma teoria da deciséo judicial
Sob pena de cometer injusticas, o ator juridicessta, ao se fundamentar em um

precedente ou em uma sumula, vinculante ou nao,mpehos estudar os votos e as razdes
deles, pois a abstracdo do acorddo ndo alcanggwasidade das pessoas e as peculiaridades
de cada caso. Isso é agir com responsabilidadeaceitpolitica. E repito: um julgado nédo se
conhece pela ementa, assim como nédo se |Ié umpleleoorelha. Cada situacao submetida a
julgamento guarda sua distincdo. A “verdade” de lguex discurso apartado da
normatividade e da faticidade, seja pela arbitranidouicdo de sentidos, seja pela pretensao
hierarquizante, s6 desce por gravidade para aqgekesse colocam abaixo. Nado se pode
respeitar e acatar os precedentes e as sumuladimdgauma falacia: o argumento de
autoridade. Ha que se questionar seus (des)acemioface das especificidades do caso
concreto, tendo a Constituicdo consideradammedo do ser-juiz, para que ele nao se
distancie e nem a renegue, pois é ela o seu vérdaubete.

Portanto, sempre é bom se questionar. Questiondveadades” promanadas dos
discursos juridicos. A decisdo acertada de um cas@reto quase sempre vai além de
qualquer férmula pronta, de qualquer homogeneidade.

Tal qual o personagem Neo, do filme Matrix, pretisa despertar. E esse
despertar ndo tem volta. Ser alienado tem |4 saatgens, € verdade, pois quem assim se
mantém estad anestesiado, ndo sente. Contudo, mép sobrevive, pois viver (ter uma
existéncia auténtica) € ter senso critico. E o senso critico € o incémodo... Porém,
somente quando despertamos, abrimos os olhos enpedeer onde (ou em quem) pisamos
ou se estamos sendo pisoteados. SO apds issoespaarnds a possibilidade de trilharmos
um caminho que ndo desague na violéncia patenteelada contra os interesses do outro
oprimido por essa violéncia simbdlica.

A jurisdicdo cumpre um papel relevante na defesa eespeito aos ditames da
Constituicdo da Republica e dos Direitos HumanaseEe o seu inegavel, inafastavel e
indiscutivel papel. E o roteiro de sua odisseindg atores juridicos, somos companheiros de
navegacao no desbravamento de uma decisdo normatit@adequada.

Como demonstramos ao analisarcammon lawa brasileira (com a utilizagdo
desmedida de ementas de julgados e de sumulas lestittagdo, a0 mesmo tempo, a
normatividade e a faticidade) a dificuldade (e ossequentes erros na aplicacdo do direito)

gue tem o ator juridico advém, em boa parte, déadtaasenso histérico. Como diz Gadamer:
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Ter senso historico € superar de modo consequeimngeauidade natural
gue nos leva a julgar o passado pelas medidastaupage evidentes de
nossa vida atual, adotando a perspectiva de nosstitsiicées, de nossos
valores e verdades adquiridos. Ter senso histosgmifica pensar
expressamente o horizonte histérico extensivo a wigde vivemos e
seguimos vivendd>’

No Direito, cada caso € impar, por mais parecidas spjam as circunstancias
reveladas pela narrativa dos fatos. E Unicas suaticacdes, igualmente. Por isso, nao
existem formulas prontas. A hermenéutica juridié® mleve ser realizada em linha de
montagem, como se o texto e 0 contexto, nestealitiseridas as pessoas e os fatos, fossem
a matéria-prima e as decisfes meros produtos.

Nesse diapaséo, destaco a adverténcia feita pond&dodrigues Alencar, no tocante
as sumulas vinculantes, mas que perfeitamenteli®a ag repercussdes gerais e as sumulas
gue ndo tenham, formalmente, esse efeito, masratecg) terminam sendo usadas como
dogma juridico: “O risco é a exacerbacdo de umlmdeeabstracdo que chegue a ferir o
nacleo concernente a singularidade humana (..orradlismo judicial perpassou dos textos
legais as stimulas, com um magistrado similar auizrfjincionario.*®°

Streck é claro quando diz que aclimatamos aqustersa americano dstare decisis
de maneira deturpada, pois os denominados “pretmdesumulares” e os “verbetes
jurisprudenciais” que constam aos borddes em indsnEnanuais” séo utilizados (e citados)
de forma descontextualizada. J& no direito norteraaino isso ndo ocorre, mormente pelo
fato de que Ia, o juiz necessita fundamentar digestdetalhadamente sua decisao (Cap. 4).

N&o estamos a fazer uma ode contra as sumulapreasdentes, pois elas cumprem
importante papel de revelar o posicionamento, Hagquemento historico, de um tribunal. E

como acentua Lenio Streck,

Apesar de tudo isto, ndo se pode dizer que a Sumulen mal em si.
Considere-se o0 papel criativo da interpretacdo & isportancia como
processo revitalizador do ordenamento juridico, éstndo se esta ignorando
que as Sumulas significa(ra)m avanco na interpiietale diversas leis no

pais 3!

No mesmo sentido, José Herval Sampaio Junior,queem

%9 GADAMER, Hans-GeorgO problema da consciéncia histéricaOrganizacgéo Pierre Fruchon. Tradugéo de
Paulo Cesar Duque Estrada. Rio de Janeiro: Fundag#idio Vargas, 1998, p. 18.

%0 ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti &éeito vinculante e concretizagdo do direitpop.
cit., p. 22-23.

%1 STRECK, Lenio LuizJurisdicéo constitucional e hermenéutica: uma novaritica do direito, op. cit., p.
508.
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[...] pode-se afirmar que apesar de ser discutiveficacia das sumulas
vinculantes para se alcancar a pretensa celeralatitividade das decisfes,
a ideia é interessante caso ela tenha conteldocifispee permita
interpretacdo na forma aqui defendida, ou seja, &aingeleza do método
subsuntivo e com a contextualizacdo no caso cantfet

Mas sdo os magistrados, notadamente os juizesirdeiar instancia, que conhecem
os fatos e assistem a producéo das provas. Saguelestdo proximos da concretude do caso.
E é dever do magistrado entender essa realidadévahee cumprir o papel que lhe é
delegado: criar a norma para o caso concreto eitasdo os direitos fundamentais.

Eis ai onde reside a légica do Direito: ajustargsa encontrar a decisédo
constitucionalmente mais adequada. Juizes que ag@m SA0 seres pensantes, ndo0 mMeros
autdématos, cumpridores de formulas e rituais, qeeessitam de um oraculo supremo que
lhes diga todas as pretensas verdades. Interpr@taé escolha. E 0 modo de ser humano
(Cap. 1). Somos, adotando a nomenclatura lacanseras da esfera do Simbdlico e do
Imaginério. Por isso o Real nunca sera conhecigooctal e a interpretacdo ser sempre
construtora de sentidos, jamais reprodutora. Assén, ha sentidos a priori. A abstracéo do
texto correspondera, inexoravelmente, a concretaderma para cada caso.

Assim como o Estado, o direito ndo pode tudo. E aessonomia pode, como ficou
demonstrado desde 2008, com a crise financeiraggeargiu no centro do mundo financeiro
e se alastrou pelas periferias. Mas pode o disgitaum instrumento de realizacédo de justica
social. De toda forma, é preciso que haja o conimwio de que ha um longo caminho a
percorrer e ele passa pela mdgivel dos atores juridicos. Essa é nossa faticidade.e(@se
entendam que o Mercado néo € natural. Nem o Diéeifaudo é construcdo humana e social.
E dentro da tradicdo institucional que construimegamos seus defensores. Sejamos
defensores da ordem constitucional por meio de onstitucionalismo ideologicamente
esclarecido. Saiamos da cotidianidade e entendamogso ser-no-mundo. Lembrando
Heidegger, nés somos humanos nao porque pensamdsrrda utilitaria, mas porque
podemos refletif®

Ja abordamos a existéncia de um inegavel conteé@otdgico no discurso de poder. E
que pretensas solugbes sdo, muitas vezes utofiicasia realidade. Uma delas é apostar em

posturas ativistas ou de decisionismos que descanmasa a vontade de poder de quem

%2 SAMPAIO Janior, José HervaProcesso constitucional: nova concepcéo de jurisdig Rio de Janeiro:
Forense; Sédo Paulo: Método, 2008, p. 197.
%3 HEIDEGGER, MartinCarta sobre el humanismo Madrid: Alianza Editorial, 2000, passim.
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decide. A outra reside na estandardizagdo da héwutiea, por meio da abstracdo da
faticidade.

A solucdo estd numa conjuncdo de ideias trazidasbma de Lenio Streck. Ele
desenvolve uma teoria da decisdo que parte dasidaee de se quebrar o paradigma da
filosofia da consciéncia, tanto na sua vertenteodwbgica quando argumentativa. Para
tanto, aprimora e compatibiliza as ideias, dentreos autores, de Friedrich Muller e sua
diferenca ontolégica entre texto e norma, lidguistic turn iniciado por Wittgenstein, da
filosofia hermenéutica de Heidegger e da hermecgdiliosofica de Gadamer, e a teoria da
resposta correta desenvolvida por Ronald Dworkiomdsso, edifica uma limitacdo ao
arbitrio judicial, de modo a possibilitar que o damo até a decisao judicial seja consentaneo
com o Estado Democrético de Direito — que n&do deedar posturas ativistay'

A normatividade, como diz Dworkin, é expressadosteomia. O juiz ndo recebeu um
cheque em branco para fazer o que quiser, agircdel@ com seus valores pessoais no
exercicio da jurisdicaaluris dictio € dizer o direito. O direito que esta na normdtde, no
feixe de textos que tem por fundamento uma Coitgibudemocraticamente promulgada. E a
partir dela que as normas do caso concreto devegir,sempre.

Assim, ndo aplaudamos as praticas judiciais furslagta decisdes conforme a
consciéncia. Ao contrario do que possa pareceasredta o ovo da serpente. O direito ndo
esta a mercé da composicdo dos tribunais. Naolssigwe dizem o que € o direito ou o0 que €

uma Constituicdo. Para Dworkin:

[...] ainda que os juizes devam sempre ter a Ulfialavra, sua palavra ndo
sera a melhor por essa razdo. A atitude do diréitoonstrutiva: sua
finalidade, no espirito interpretativo, é colocaprincipio acima da pratica
para mostrar o melhor caminho para um futuro melimantendo a boa-fé
com relacéo ao passado. E, por Ultimo, uma atitiaderna, uma expresséo
de como somos unidos pela comunidade apesar deiddisi por nossos
projetos, interesses e conviccdes. Isto €, de gealgrma, o que o direito
representa para nos: para as pessoas que quemepaa a comunidade
que pretendemos t&

Héa constrangimentos epistemoldgicos que nado podamulrapassados. Vivemos
dentro de uma tradicdo e as decisOes precisamosegntes, respeitando a integridade do

direito. Ha conceitos que sado compartilhados detdrauma comunidade e ndo podem ser

%4 Seus escritos sdo vastos, mas duas obras quatesizaim, hoje, sdo as seguintes: STRECK, Lenia.Lui
Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica eotas discursivas op. cit.; STRECK, Lenio LuizO
gue é isto: decido conforme minha consciéncid@? ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Adado, 2010.
%55 DWORKIN, Ronald.O Império do direito, op. cit., p. 492.
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transmudados sem graves consequéncias democrdi@ag.epitamos o que se fez com a
Constituicao de Weimar.

E bem verdade que todos nds temos nossos preasceittendidos aqui como a
bagagem cultural de cada um e que, de certa maséwaa abertura para que se deem o0s
nossos entendimentos sobre os objetos, 0s acoet@osy 0 mundo, enfim. Sempre que
enxergamos algo, portanto, fazemos a partir de eterminado ponto. Nesse momento se faz

boa a constatacéo de Zizek:

Ou, para usar o lacanés, o olhar do sujeito € sejapinscrito no objeto
percebido em si, sob o disfarce de seu “ponto cegué estd ‘no objeto
mais que o objeto em si’, ponto do qual o préphem devolve o olhar.

“Com certeza a imagem estd no meu olho, mas etiarebém estou na

imagem”3®

Assim, todos nos temos “um lugar de fala”. Masgardisso, estamos inseridos na
linguagem e na cultura — em que as referénciasnsd@isubjetivamente compartilhadas por
todos e que néo se pode, como ja dito — e nunemadid repetir nesse ponto —, corrompé-las
sem um prejuizo irreversivel & coeréncia do disctifs

Antes de nos entendermos como subjetividade, @rm@ois nos entender como
identidades socialmente e culturalmente construiisiamos enraizados e incrustados num
ambiente cultural especifico. Esse ambiente espedfa tradicdo. A subjetividade deslocada
(fora da histéria, da tradicdo e da facticidadeisténcia do intérprete) é uma falatiaPor
isso a interpretacdo ndo € algo ao alvedrio daadendo intérprete. E diz Gadamer:

O que o ser significa tera de ser determinado tir par horizonte do tempo.
A estrutura da temporalidade aparece assim comneteandinacdo ontologica
da subjetividade. Porém ela era mais do que isseséde Heidegger era: o
proprio ser é tempd?
A linguagem € o que ja esta intersubjetivamente daddo pode ser produto de um
sujeito solipsista, que cria seu proprio objetocdahecimento. Ndo ha conhecimento das
coisas sem a mediacdo do significado e esse sighditem um horizonte predeterminado

pela tradicdo. Dessa forma, nunca temos acessubgies como eles séo, mas a partir de um

366 Z1ZEK, Slavoj.A visdo em paralaxe Traducgéo de Maria Beatriz de Medina. Sdo PaubiteBipo, 2008, p.
28.

%7 AWN, Chris.Compreender Gadamer op. cit., p. 12.

8 |bidem, p. 94.

%9 GADAMER, Hans-GeorgVerdade e método: tragos fundamentais de uma herméntica filoséfica op.
cit., p. 388.
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ponto de vista que é fruto de nosso modo de semur@lo, como ja visto quando abordamos
0 pensamento de Martin Heidegger (Cap. 1), o qudergia como reducionista qualquer
visdo que atribua a decisao judicial a um meroojuie razéo, fruto de um sujeito racional e
capaz de ou assenhorar a coisa ou de extrair delaasséncia que ela mantém como propria,
fruto de um ato de vontade.

O significado do que interpretamos ndo esta nactdmsa do sujeito interpretante.
Origina-se de um contexto de significantes e sigpuos a que Heidegger chamanaiendo
Mundo como instancia em que o significado é enedotre produzido em um contexo
priori e compartilhado. Estamos lancados em um mundo@gé anterior e do qual ndo esta
ao nosso dispor definir e determinar sua estruideslocar a atribuigcéo de sentido para uma
consciéncia isolada e autossuficiente, apostandadiaidualismo do sujeito que constréi o
seu proprio objeto de conhecimento é criar umaitala

Importamos muito mal a jurisprudéncia dos valoresedlidade juridica aleni& Nao
consideramos as diferentes realidades histéricasAlmanha do pos-guerra, havia uma
Constituicdo que nao foi formada democraticameoie & participacdo do povo alemao, mas
sim condicionada pelos aliados vencedores em I49preciso ir para além do texto legal,
buscando os valores que se coadunassem com adeal@tiesca — com aquela tradicao.

A conjuntura brasileira é diversa. Sequer consegsiiram nossa formacgéo historica,
formar um espaco democrético que permita edifidagalidade sob a batuta constitucional.
Nesse nivel, o ativismo judicial e o exercicio dmtade de poder surgem como normais,
aceitaveis ou até preferivéis.Como visto (Cap. 1), naturalizamos as posturasritdrias e
patrimonialistas dos nosso agentes publicos — ceenado houvesse uma distingdo entre
autoritase autoritarismo, e como petentiae potestafosse algo que pudesse ser separado.

Ocorre que ha uma diferenca ontologica eptiestase potentia Eles sédo diferentes,
mas nao podem ser cindidos. Sendo, nao é podamiegNao é ato de uma autoridade, mas
de um autoritario. Um déspota. Nossa Constituiggn éssa diferenca ontolégica logo no seu
art. 1°, paragrafo anico, quando estabelece quedqibder emana do povpogentig, que o
exerce por meio de representantes eleifpste§tay ou diretamente, nos termos da

Constituicao.

370 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica eotéas discursivas op. cit., p.
31.

371 N&o faz muito, diante de uma crise entre a po#iaina facc&o criminosa, que gerou uma espirafides e
execucdes, um dos Ministros do Supremo Tribunaéfédao pestanejou: defendeu publicamente a gftica
da famigerada e de ma lembranca Lei de Segurargjandh
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No Brasil, aliads, h& dificuldade entre se separgu® é publico do que é privado. E
ndo h& espaco publico democratico suficiente pa@ubos contrarios. Assim, o Judiciario
surge como pai de uma sociedade infantilizada. Magsmo pai protetor pode ser também o
tiranico do amanhd, pois sua concepcdo € solipsig@ndo a sociedade a mercé de
posicionamentos pessoais das pessoas dos magsstadon Ultima palavra, da suprema
corte. Até agora ndo ha muitos reclamos. Mas odavserpente esta la. jGris dictio ndo
pode depender das convicgdes pessoais de onze siohem de onze mil. A Alemanha
apostou nisso e preparou o terreno para que osdardg Hitler passassem, anos depois. O
solipsismo chocou o ovo da serpetife.

E repito: o direito ndo € (e ndo pode ser) aquile g intérprete quer que ele seja. A
decisédo ndo deve ser fruto de um ato de vontade cpreria Kelsen. Sentenca judicial ndo
pode advir desentire Ndo em uma democradl® A interpretacdo ndo é fruto da
subjetividade do juiz e muito menos produto da cié@mgia do julgador. Nao héa valores a
serem ponderados porque o direito € deontolégiabor¥s, cada um tem os seus. Mas 0s
sentidos advindos da interpretacdo do direito pasto compartilhados dentro de uma
comunidade. Um juiz ndo pode impor aos outros us pedprios valores, ndo pode construir
sua decisdo com base em argumentos de politican&s € ser democratico. O campo de
atuacdo do juiz deve ser o normativo. E como n&li@ eserido, o juiz ndo esta acima das
regras e principios.

O sentido da interpretacéo néo fica a dispor darpnéte. Ha um problema filosoéfico-
paradigmatico que vem desde o0 século XIX sobrepelmiestinado ao juiz. Vingou aqui uma
visdo solipsista de que o magistrado tem podegs da lei. Ndo por menos a critica de

Werneck Viannd*

372 para quem nao acredita na possibilidade de régressegimes totalitarios, recomendo o filme “A OND
baseado em um experimento reAl DNDA (DAS WELLE) . Diretor: Dennis Gansel, Produtor: Christian
Becker. Local: Alemanha. 2008. DVD, 107 min].

373 Facamos aqui nossaea culpainstados pela “sede de justica”, tdo comum noutls® da magistratura, no
inicio da carreira nos pautavamos por esse falgmedada relacdsentirecom sentenca. Buscavamos, com a
melhor das intences — como ainda ocorre com murtagistrados e membros do Ministério Publico —,
coadunar nossa decisfes com a métrica de primssmtif” o direito e depois encontrar o fundameMas o
juiz ndo é livre para assim proceder. Ndo podeastap em razdes de politica (a politica que deagjme fosse
implementada se soberano fosse) mas sim razéedgas, alicercadas na normatividade, assim comgié@n
como o feixe de normas (regras e principios) quefocmma uma ordem juridica dentro de um Estado
Democratico de Direito — em que as fung¢bes dellgiadministrar e interpretar o direito sdo sepansente
exercidas, primordialmente, por cada um dos Pod#statos e harmonicos.

374 VIANNA, Luiz Wernecket. al Corpo e alma da magistratura brasileira 32 ed. Rio de janeiro: Revan,
1997, p. 295.
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Ele € criatura de uma carreira burocratico-estat@iém se concebe como
um ser singular, auto-orientado, como se a suasiickga na funcéo fizesse
dele um personagem social dotado de carisma. Bgieaqabora recrutado
fora da politica, isto &, pelo instituto do concounsiblico, ele ndo se
enquadre inteiramente ethosburocratico preconizado por Max Weber.
Para agravar o problema, a concepcao instrumeatdisprocesso impera. E com ela
a defesa de escopos metajuridicos do processdamecotinho utilitarista, ndo contidos no
direito legislado. Sendo assim, mitiga-sepriori, 0 alcance de principios como o devido
processo legal, em nome de valores como a efi@gé@a economia (mesma isca utilitarista
qgue, sob o argumento da defesa do espirito do @lewedo, o nazismo manipulou e usou tao
eficientemente).
Observe-se que a expressao “decido conforme miohsci€ncia” sempre remete ou
se interliga a uma ideia de “justica”. Mas o quiestica afinal? E o que o juiz acha que é?
Somente para ilustrar a fluidez e os riscos depsgaa 0 juiz ao conceito de “justica”
conforme a sua consciéncia, e ja que iniciamosess#o abordando o totalitarismo nazista,

Hitler também tinha o dele. E seu livro-manifeskdein Kampf="®

, 0 mesmo homem que
deu inicio a uma guerra que mataria cinquenta medhde vidas utilizou nada menos que
trinta e sete vezes as palavras “justica” ou “ingas, vinte vezes “justo”, “justa”, “injusto”
ou “injusta” e dez vezes a palavra “justeza”.

Mas nao interpretamos para compreender, e, simpramndemos para interpretar. A
compreensao, no ensinar de Heidegger, € um ex@teporque na medida em que
compreendo algo, antes compreendi o ser, como dgradn no §13 de Ser e TemPdE a
interpretacdo € a explicitagdo do compreendido e ;m@ompreendido em si. IsSso porque
vivemos em um mundo simbdlico e na medida em quexpeesso, via linguagem, meus
significantes sado interpretados pelo outros, geramghificados que ndo estdo ao alvedrio de
minha vontade, mas sim sao frutos da praxis humat@subjetivamente construida, como
Wittgenstein jA muito bem explicdl(’. E, dessa forma, o intérprete sempre atribui sesitid
Mas o intérprete ndo pode retirar do texto algo egte ndo possui em si mesmo, pois tais
sentidos ndo foram por ele construidos e, assimerfio a disposicdo dele. Os textos néo

sao pretextos para a decisao judicial. S&o o fuedtom

$SHITLER, Adolf. Minha luta, op. cit.

3" HEIDEGGER, MartinSer e tempg op. cit., p. 39.

37T OLIVEIRA, Manfredo Araujo deReviravolta linguistico-pragmatica na filosofia conemporanea op. cit.,
p. 148.
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Desta forma, a concretizacdo do direito ndo pogeerder de uma subjetividade
assujeitadora (esquema sujeito-objét®)como se o sentido estivesse a disposicdo do
intérprete, porque tal pretensao nao é factivehtérpretacéo ndo é ato de vontade, sob pena
da discricionariedade transformar juizes em legwskes, com a pretensa razdo humana
passando a ser a fonte iluminadora do significadtudo. Isso, sim, cega.

O atrelamento ao positivismo gera 0 uso e abusovdtiwes. Tornam-se, nessa
dimenséo, enunciados performativos. E 0s principod® uma otica valorativa, como 0s
antigos principios gerais de direito, passaranr assdos para a “criacao judiciaria”, diga-se,
discricionariedade, gerando o fen6meno que Straitkla de pamprincipiologismo.

Para se superar o positivismo, deve-se tambémasupejue o alicerca: o primado da
subjetividade assujeitadora e o solipsismo dadflasda consciénci&® E isso ndo se da
apostando em mecanismos vinculatérios, por exersplop se vem tentando. Essa pretensa
solucdo ataca as consequéncias do problema. Nfigsa. Eis ai uma clara utopia.

A decisdo se da a partir do comprometimento com alg se antecipd’ No caso da
deciséo juridica, esse algo que se antecipa é preensdo daquilo que a comunidade politica
constréi como direito. Por isso as decisdes naeerdeser tomadas a partir de critérios
pessoais. Isso é fazer a superacéo do paradigfitasddia da consciéncia.

Desta maneira, o carater normativo dos principiée pode servir como alibi
exatamente para 0 que mais marcou o positivisndisaicionariedade — como se pode ver
nos exemplos ja citados acima — no topico em goedamos o pamprincipiologismo (Cap.
2). L4, inclusive, inserimos a critica a falsifidacrealizada pelos chamados “principéaals
hoC’ e aproveitamos para explicar a diferenca ontokgéntre regras e principios, pois
principios ndo sdo aplicaveis diretamente e nemstasri regras que ndo se fundamentem em
principios. Principios validam ou invalidam regeagdo ha distincdo estrutural entre eles
priori. S0 sempre compreendidos no plano hermenéutarn sua facticidade. A tese de
abertura semantica dos principios, alias, é inctivelacom o pés-positivismS'™ A resposta
constitucionalmente correta ndo pode depender dasc@ncia do juiz, do livre

convencimento, da busca da “verdade real”. Denilir €, definitivamente, escolher.

38 STRECK, Lenio LuizO que é isto: decido conforme minha consciénciadp. cit., p. 93.

379 STRECK, Lenio LuizVerdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica eotéas discursivas op. cit., p.
498.

%0 STRECK, Lenio LuizO que é isto: decido conforme minha consciéncia@p. cit., p. 108.

%1 |nfelizmente, tivemos que fazer escolhas e dekatargo alguns temas. Esse foi um deles. Sugeramos
leitura de STRECK, Lenio LuiX/erdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica eotas discursivas op.
cit., passim, em especial, o Capitulo 10.
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