O PRECEDENTE JUDICIAL COMO FONTE
PRIMARIA DO DIREITO ELEITORAL

The precedent as a primary source of election law

Resumo: Ao longo dos ultimos anos, o Po-
der Judiciério vem exercendo, cada dia mais,
o seu papel de “guardador das promessas”
constitucionais, para parafrasear Antoine Ga-
rapon. Com isso, sua atuacdo se acentuou sig-
nificativamente. Em paralelo, os legisladores
estéo elaborando leis cada vez mais enxutas
e com textos mais abertos, propiciando um
maior espaco interpretativo as Cortes. Atento
a isso, 0 artigo se propde a revisitar o papel
dos precedentes no sistema brasileiro.
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1 Introdugéo

A busca por cada vez mais seguranca juridica ndo € nova e ndo
é exclusiva do ordenamento brasileiro. Todos os sistemas juridicos?, em
maior ou menor medida, buscaram, e ainda buscam, conferir maiores pre-
visibilidade e estabilidade ao direito.

A novidade, pelo menos em terrae brasilis, € a exigéncia de seguran-
ca juridica?nas abruptas alteracOes jurisprudenciais, notadamente no cam- po
eleitoral, o que pressupde um novo olhar sobre os precedentes enquanto
fontes do direito®.

Para melhor compreender essa nova postura, € preciso entender,
em primeiro lugar, o método da(o) subsuncéo®/silogismo préprios do po-
sitivismo juridico, e como esse modelo de pensamento juridico ignorava®,

LE o que relata o ex-Justice Benjamin Cardozo, membro da Suprema Corte norte-ame-
ricana: “Em meus primeiros anos como juiz, era tamanha minha perturbacao de espirito que eu néo
conseguia perceber que ndo havia rastros ou vestigios no oceano em que me langara. Eu buscava a certeza”.
(CARDOZO, Benjamin Nathan. A natureza do processo judicial. Traducéo de Silvana
Vieira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 123).

2MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpre-
tacdo, da jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p.
17: “a seguranca juridica imp&e imediatamente a imprescindibilidade de o direito ser cognoscivel, estével,
confidvel e efetivo, mediante a formagdo e o respeito aos precedentes como meio geral para obtengdo da tutela
dos direitos. O foco direto ai é a ordem juridica e a sociedade civil como um todo”.

*STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdono
CPC/2015. Salvador: Juspodivm, 2018. O livro, como reconhecido pelo préprio autor (p.
9), “trata de uma questio urgente para o direito brasileiro: a suposta criagdo de um ‘sistema brasileiro de
precedentes’, ou ‘sistema de criagdo de teses judiciais’, chegando a se falar até de stare decisis como coro- amento
de um Common Law a brasileira”.

“ De acordo com os levantamentos de MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais
e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 43, a0 estudar a histéria do civil
law, berco do positivismo legalista, neste sistema partia-se do pressuposto de que “0S juristas
devem raciocinar de forma dedutiva, e é defendido por muitos que a logica subsuntiva é a forma de raciocinio
adequada e suficiente para a aplicagdo da norma: caberia t&o so elevar os fatos as normas, trabalhar os seus
conceitos e classificagdes, chegando a concluséo dada pelo sistema”.

$MacCORMICK, Neil. Argumentagdo juridica e Teoria do Direito. Traducdo de Wal-
déa Barcellos. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. XV (preambulo de 1994): “(...) a
argumentagao a partir de normas somente pode nos levar até certo ponto; e é inerente a propria natureza
do direito que as normas com frequéncia fiquem aquém de sua propria virtude essencial, revelando-se vagas
para um determinado contexto pratico”.
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dadas as suas premissas® (dentre elas, a que se destaca é o “livre conven-
cimento™’), o papel do Judiciario (em especial, o das Cortes Supremas) na
aplicacdo do direito e sua inexoravel influéncia na sua cria¢do e no seu
redesenho.

Além disso, e ainda no contexto da antiga dogmatica, é forcoso
analisar de que forma a incompletude do ordenamento juridico era tratada
e de como esse tratamento exigiu uma nova postura interpretativa, sobre-
modo com a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados®.

Posteriormente, importa delinear os tragos do novo modelo de
pensamento juridico decorrente do pds-positivismo, embalado pelo giro
linguistico-hermenéutico da filosofia, para assim entender a reposicéo das

S MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensdo da seguranca juridica. In: MA-
RINONI, Luiz Guilherme (coord.). A forca dos precedentes: estudos dos cursos de
Mestrado e Doutorado em Direito Processual Civil da UFPR. Salvador: Juspodivm, 2010.
p. 214: “Sublinhe-se que o common law, que certamente confere maior seguranca juridica do que o civil law,
ndo relaciona a previsibilidade com o conhecimento das leis, mas sim com a previsibilidade das decisGes do
Poder Judiciario. O advogado de common law tem possibilidade de aconselhar o jurisdicionado porquepode
se valer dos precedentes, ao contrario daquele que atua no civil law, que é obrigado a advertir o seu cliente
que determinada lei pode — conforme o juiz sorteado para analisar o caso — ser interpretada em seufavor ou
ndo. A ldgica desta tradicdo ndo apenas é inversa, e assim faz surgir a nitida impressdo de que o direito
do civil law ndo é téo certo quanto o direito do common law, como milita e se volta contra o proprio sistema,
na medida em que estimula a propositura de agdes, 0 aumento da litigiosidade, o acimulode trabalho e o
aprofundamento da lentiddo do Poder Judiciario”.

" Como j& advertido, grande parte dos pensadores ainda se calcam na ideia de autonomia
irrestrita do magistrado no caso concreto. Por todos, CANOTILHO, José Joaquim Go-
mes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.
p. 265. Dai a critica de Lenio Luiz Streck [In O que € isto: decido conforme minha cons-
ciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 19]: “O que é importante ressaltar
aqui é que o problema da verdade - e, portanto, da manifestacdo da verdade no prdprio ato judicante — ndo
pode se reduzir a um exercicio de vontade do intérprete (julgar conforme sua consciéncia), como se a
realidade fosse reduzida a sua representacao subjetiva”.

#“Conceitos indeterminados acabam por implicar que o futuro também possa ser regulado pela norma. Em
muitos casos, 0 contelido do conceito esta para ser construido e a norma contém balizar para absorver parte
da realidade que ainda néo existe no presente”. (ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Re-
curso Especial, Recurso Extraordinario e a nova fungao dos Tribunais Superiores.
5. ed. rev. e atual. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 209)

Resenha Eleitoral (Floriandpolis), v. 23, n. 2, p. 67-100, 2019
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fontes primarias do direito®, com especial enfoque aos precedentest® (juris-
prudéncia), dado o papel de destaque do aplicador do direito, agora devida-
mente reconhecido™.

Com isso, é forcoso averiguar em que medida o sistema brasileiro,
notoriamente de origem continental (civil law), aproxima-se do modelo anglo-
-americano de direito (common law), com enfoque especial no stare decisis?e no
papel das Cortes de Apice.

2 O positivismo juridico

Atualmente, é possivel dizer, sem parecer exagero, que é “com-
pletamente absurdo supor que a decisdo judicial que se vale da lei pode
variar livremente de sentido sem gerar inseguranga”*!*. Mas nem sempre
foi assim.

As teorias positivistas, em maior ou menor escala, tiveram como
pressuposto essencial neutralizar o Judiciario de questdes politicas®®. A

*DINIZ, Maria Helena. op. cit., p. 285: “As fontes formais sdo os modos de manifestacdo do direito
mediante 0s quais 0 jurista conhece e descreve o fendmeno juridico. Logo, quem quiser conhecer o direito
devera buscar a informagdo desejada nas suas fontes formais, ou seja, na lei, nos arquivos de jurisprudén-
Cia, nos tratados doutrinarios. O 6rgdo aplicador, por sua vez, também recorre a elas, invocando-as como
justificacdo da sua norma individual”.

" MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit., p. 214: “Ora, se a previsibilidade ndo depende da norma
em que a agdo se funda, mas da sua interpretacdo judicial, é evidente que a seguranca juridica esta ligada
a decisdo judicial e ndo a norma juridica em abstrato”.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativa do Novo CPC. 2.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 93: “O juiz colabora com o legislador
para a frutificagdo do direito; ndo é mais seu servo, como coerentemente teria que admitir o adepto da ideia
de que 0 juiz é submetido apenas a lei”.

2Sobre a origem do termo stare decisis, confira-se: “This obligation of a court to follow its own
previous decisions is typically known as stare decisis — Latin for ‘stand by the thing decided’ —and it is a
distinct form of constraint by precedent” (SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new
introduction to legal reasoning. Cambridge: Harvard University Press, 2012. p. 37).
BMARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensdo da seguranca juridica. In: MARI-
NONI, Luiz Guilherme (coord.). A forca dos precedentes: estudos dos cursos de Mestrado
e Doutorado em Direito Processual Civil da UFPR. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 217.

Y STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 65: “E também na intepretaio como ‘ato de vontade’ que faz
morada a discricionariedade positivista”.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O direito, entre o futuro e o passado. S&o Paulo:
Noeses, 2014. p. 3: “A teoria classica da divisdo dos poderes, construida com um claro acento anti-
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“neutralizacdo politica do Judicidrio”, sustenta Tércio Sampaio Ferraz Jr.,
“foi uma das pegas mais importantes para o aparecimento de uma nova
forma de saber juridico: a ciéncia do direito — positivo — no século XI1X,

Para o intento dar certo, a producdo do Direito foi canalizada para
o Parlamento, resultando justamente dai o lugar privilegiado das leis en-
quanto fontes primarias do direito’. SO que isso quebraria toda a logica
juridica vigente.

Alcada como fonte principal do direito, a lei —assim entendida a
deliberacdo parlamentar — inverteu a concepcao deste enquanto algo rela-
tivamente estavel, a despeito das mudancgas ocorridas no mundo. Em seu
lugar, assumiu a ideia de mutabilidade: tudo poderia ser alterado se o status
quo ndo mais agradasse as forcas politicas de cada dado momento?.

Dai o motivo de Tércio Sampaio Ferraz Jr. asseverar que a “insti-
tucionalizacdo cultural da mutabilidade do direito correspondera ao chama-
do fendmeno da positivacdo do direito™*.

Nesse contexto, o Poder Judiciario era reduzido a mero replica-
dor da lei, com reduzida capacidade institucional no tocante a producéo
do direito. A Constituicao francesa de 1791, em seu artigo 3°-cap. V, verbi
gratia, dispunha: “Os tribunais ndo podem se imiscuir no exercicio do poder
legislativo, nem suspender a execugdo das leis?.

Sucintamente, pode-se dizer que o positivismo € uma postura
cientifica que se consolida no seculo XIX. Mais especificamente quanto

-hierarquizante em face da concepcdo personalista anterior, iria garantir de certa forma uma progressiva
separacdo entre politica e direito, regulando a legitimidade da influéncia da politica na administracéo, que
se torna totalmente aceitavel no Poder Legislativo, parcialmente, no Poder Executivo, fortemente neutrali-
zada no Poder Judiciario, tudo dentro dos quadros ideol6gicos do Estado de Direito”.

6 Idem.

YFERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 3-4.

®dem, p. 4: “A concepcdo da lei como principal fonte do direito chamaria a atengdo para a possibilidade
de o direito mudar toda vez que mudasse a legislacdo positiva. Destarte, em comparacdo com o passado, 0
direito deixava de ser um ponto de vista em nome do qual as mudangas e as transformagGes eram aceitas
ou rechacadas. Em todos os tempos, o direito sempre fora percebido como algo estavel em face das mudancas
do mundo, fosse o fundamento dessa estabilidade a tradi¢ao, como para 0s romanos, a revelagao divina, na
Idade Média, ou a razdo na Era Moderna. Para a consciéncia social do século XIX, a mutabilidade do direito
passa a ser a percepgao usual: a ideia de que, em principio, todo direito muda, torna-se regra, e que algum direito
ndo muda, a excecao”.

¥ 1dem.

2FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 3.
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ao Direito, Lenio Streck, em rapida passagem, sintetiza a sua expansao no
dominio europeu:

No ambito do direito, essa mensurabilidade positivista sera encontra-
da num primeiro momento no produto do parlamento, ou seja, nas
leis, mais especificamente, num determinado tipo de lei: os Cadigos.
E preciso destacar que esse legalismo apresenta notas distintas, na
medida em que se olha esse fendmeno numa determinada tradicédo
juridica (como exemplo, podemos nos referir: ao positivismo inglés,
de cunho utilitarista; ao positivismo francés, onde predomina um
exegetismo da legislacdo; e ao aleméo, no interior do qual é possivel
perceber o florescimento do chamado formalismo conceitual que se
encontra na raiz da chamada jurisprudéncia dos conceitos). No que
tange as experiéncias francesas e alemas, isso pode ser debitado a
forte influéncia que o direito romano exerceu na formacao de seus
respectivos direito privado. N&o em virtude do que comumente se
pensa — de que 0S romanos “criaram as leis escritas” —, mas sim, em
virtude do modo como o direito romano era estudado e ensinado.
Isso que se chama de exegetismo tem sua origem ai: havia um texto
especifico em torno do qual giravam os mais sofisticados estudos so-
bre o direito. Este texto era — no periodo pré-codificacdo — o Corpus
Juris Civilis. A codificac@o efetua a seguinte “marcha”: antes dos co-
digos, havia uma espécie de fungdo complementar atribuida ao Direi-
to Romano. A ideia era simples, aquilo que ndo poderia ser resolvido
pelo Direito Comum, seria resolvido segundo critérios oriundos da
autoridade dos estudos sobre o Direito Romano — dos comentado-
res ou glosadores. O movimento codificador incorpora, de alguma
forma, todas as discussdes romanisticas € acaba “criando” um novo
dado: o Cédigo Civil (Franca, 1804, e Alemanha, 1900)%.

Este periodo é chamado de positivismo exegético (ou primevo)? ou po-
sitivismo legalista®. Buscava-se eliminar todo o direito antecedente. Criou-se
uma verdadeira aversao ao historicismo, na perspectiva de que 0s codigos
seriam inicio, meio e fim da analise e interpretacéo de dada matéria®.

2 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 84.

2 |bidem, p. 85.

ZNEVES, Antonio Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coim-
bra: Coimbra Editora, 1993.

2 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 36.
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Mas ja entdo se percebeu que as disposi¢des dos Codigos nédo se-
riam capazes de cobrir a realidade como um todo®. Sua denominacéo se
deve justamente a forma como seus idealizadores chegaram para dar co-
bro ao problema da interpretacdo em casos ndo contemplados pelo sistema
analitico-descritivo de regras codificadas®.

A ideia era basicamente a andlise sintatica proposta por Rudolf
Carnap?. Segundo Lenio Streck, “a simples determinagdo rigorosa da co-
nexao logica dos signos que compdem a ‘obra sagrada’ (Codigo) seria o
suficiente para resolver o problema da interpretacao do direito”?. Informa
ainda o autor que a analogia e 0s principios gerais do direito seriam utiliza-
dos apenas e tdo somente em contextos extremamente excepcionais.

Os exegetas foram ameacados no comeco do século XX, intensi-
ficando-se tal ameaca nas décadas de 30 e 40, com o crescimento do poder
regulatorio do Estado que redundou na insuficiéncia do rigor do método
vigente. Assim, ganhavam espaco a Jurisprudéncia dos Interesses e a Escola
do Direito Livre, “que favoreciam, sobremedida, o aparecimento de argu-
mentos psicoldgicos, politicos e ideoldgicos na interpretacdo do direito”?.

Hans Kelsen surgiu no periodo que entéo ficou conhecido como
positivismo normativista. Sua missao foi a de “reforcar o método analitico pro-
posto pelos conceitualistas de modo a responder ao crescente desfaleci-
mento do rigor juridico”® defendido pelas ja referidas Jurisprudéncias dos
Interesses e Escola do Direito Livre. Kelsen chegou a constatacdo de que o
problema do direito era muito mais semantico do que sintatico. Dai a énfase
de Hans Kelsen na semantica.

% Segundo Lucas Buril de Macédo [op. cit., p. 37], a aversao se estendia aos proprios juris-
tas, a ponto de tentarem torna-los desnecessarios, o que, segundo avalia, seria “uma grande
utopia”.

%MACEDO, Lucas Buril de. op. cit., p. 37: “Os cddigos buscam a completude, ou seja, partem da
retorica de que todas as solugdes ja estavam neles contidas, 0 que ndo daria espago nenhum para a criagio
judicial do direito: assim, o legislador faria o direito no &mbito politico e o judicidrio simplesmente o apli-
caria tecnicamente”.

2 STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 85.

2 |pidem.
% |bidem, p. 86.
% Ibidem.
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Kelsen compreendeu a abertura semantica das regras juridicas
como aptas a produzir, tomando como ponto de partida uma mesma dis-
posi¢cdo, multiplas normas, as quais se situam no interior do que o autor
chama de “moldura da norma”, isto ¢, o conjunto dos sentidos possiveis de
uma norma juridica®.

A ciéncia do Direito cumpre tracar essa moldura, n&o Ihe cabendo
optar por esse ou aquele sentido, 0 que escapa a seara cientifica juridica e
mergulha nos confins da politica. A essa interpretacdo, Kelsen dd o nome
de interpretacdo nao auténtica ou ndo vinculante, o que acabara se tornan-
do, como se vera, o seu proprio calcanhar de Aquiles®.

Anos mais tarde, perceber-se-ia que isso tudo causaria uma pro-
funda reviravolta na concepcdo do direito, o qual deixaria de ser uma pru-
déncia préatica para uma técnica poiética. Isto é, o direito deixaria de ser
sabedoria, experiéncias imemoriais, para se tornar uma técnica de experi-
menta¢do: “dominio do futuro mediante manipulagdo da experiéncia como
um dado disponivel”®,

E, em assim sendo, o direito passa a exigir uma nova técnica*, um
know-how, um saber-fazer, para que o resultado politico do positivismo fosse
obtido®. No centro desse novo saber, estava a lei:

No sentido sociol6gico, positivagdo &, portanto, um fenémeno que
no século XIX sera representado pela crescente importancia da lei
votada pelos parlamentos como fonte do direito, em detrimento do
costume, da norma costumeira, mas, também, pela sua decrescente
importancia como bem duravel. E que o ancien régime caracterizara-se
pelo enfraquecimento da Justica, cuja dependéncia politica projeta-

1 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2001. p. 40.

2 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagéo
no CPC/2015. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 106: “(...) a sentenga-decisdo é um ato de vontade.
Como sabemos, em Kelsen essa é a parte ruim. Essa é a parte em que Kelsen é um realista do Direito: 0
direito, ao fim e ao caho, é 0 que 0 juiz-tribunal diz que ¢, porque a decisdo €é Direito”.

¥FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 5.

¥ STRECK, Lenio Luiz. O que € isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 63: “Por certo, a pretensdo das teorias positivistas era
oferecer a comunidade juridica um objeto e um método seguro para producdo do conhecimento cientifico no
direito”.

®FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 5.

Resenha Eleitoral (Floriandpolis), v. 23, n. 2, p. 67-100, 2019



Rodrigo Cyrineu 75

va-se no arbitrio das decisdes. A critica elaborada pelos pensado-
res iluministas e a necessidade de seguranca da sociedade burguesa
passaram, entdo, a exigir a valoriza¢do dos preceitos legais no julga-
mento dos fatos. Dai se originou um respeito quase mitico pela lei,
base, entdo, para o desenvolvimento da poderosa Ecole de [’Exegése,
de grande influéncia nos paises em que dominou o espirito napole-
onico. A reducéo do juridico ao legal foi crescendo durante o século
XI1X, até culminar no chamado legalismo®.

Nesse contexto, as teorias positivistas do direito estabeleceram
uma premissa: “o direito, a partir de entdo, deveria ser visto como um ob-
jeto que seria analisado segundo critérios de uma légica formal rigida™?'.
Operou-se, portanto, uma ciséo entre validade e legitimidade do direito, sendo
que a primeira seria resolvida por intermédio de uma “andlise logico-se-
mantica dos enunciados juridicos”®, ficando a segunda — que no fundo
envolve uma problematica moral — relegada para o campo da teoria politica.

Assim, “o positivismo atinge seu desiderato — repito, nas suas mais
diversas manifestagdes — quando consegue descolar a enunciagéo da lei do
mundo concreto, ou seja, quando transforma a lei em uma razéo autono-
ma”**“, Dai a razdo de Tércio Sampaio Ferraz Junior asseverar que o “di-
reito, com a Revolugéo Francesa, torna-se, pois, uma criagéo ab ovo™*.

Essa questdo teve em Hans Kelsen o seu corifeu, para quem a vin-
culacdo do direito a moral se revelava problematica, dada a impossibilidade
de sustentar uma moral absoluta®’. Logo, como havia véarias percepcdes

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 6.

¥ STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 63.

% Ibidem.

* lbidem.

“lbidem. p. 64: “Essa racionalidade tedrica (ou razdo autbnoma) possibilitou — e continua a possibili-
tar —“entender” o direito em sua “autonoma objetividade”. Ou ainda em outras palavras, os fatos sociais,
os conflitos, enfim, a facticidade, ndo faziam parte das “preocupagoes” da teoria do direito. Portanto, ironi-
camente, a pretensdo estabilizadora - ¢ cientificizante — do positivismo juridico acabou por criar uma babel
resultando da separagdo produzida entre questdes tedricas e questdes praticas, entre validade e legitimidade, entre
teoria do direito e teoria politica”.

“FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 5.

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 74:
“O que é importante, porém — 0 que tem de ser sempre acentuado e nunca o sera suficientemente - é a ideia
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morais, seria impossivel elencar um conceito que servisse como parametro
seguro da determinacdo dos contetidos morais das regras juridicas.

Para Lenio Streck, “Kelsen estava convicto de que ndo era possivel
fazer ciéncia sobre uma casuistica razdo pratica”*. SO importavam ao posi-
tivismo, portanto, aspectos formais da ciéncia do direito, 0 que, ressalta-se
novamente, acabou por se tornar o seu calcanhar de Aquiles*.

Isso por que, ao assim proceder, as teorias positivistas colocaram
em segundo plano o papel da interpretacdo/aplicagdo do direito, relegando
aos magistrados, nas chamadas zonas de penumbra® ou nas lacunas legais*,
a discricionariedade*’ —a razdo maior da inseguranca juridica®.

de que ndo ha uma tinica Moral, ‘a’ Moral, mas varios sistemas de Moral profundamente diferentes entre 0S
outros e muitas vezes antagonicos”.

8 STRECK, Lenio Luiz. O que ¢ isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 64.

“ Tbidem, p. 65: “(...) h& um ponto que marca definitivamente o equivoco cometido por todo o positivismo ao
apostar em certo arbitrio (eufemisticamente epitetado como ‘discricionariedade’) do julgador no momento de
determinar sua decisdo: sendo o ato jurisdicional um ato de vontade, ele representa uma manifestagdo da
razdo préatica, ficando fora das possibilidades do conhecimento teérico. Isso ainda néo foi devidamente
entendido pela(s) teoria(s) do direito. N&o é facil, pois, derrotar o positivismo...”.

> A esse proposito, Lenio Streck [In O que ¢ isto: decido conforme minha consciéncia?
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 68] registra: “Até mesmo um positivista
considerado moderado como Hart — este epiteto Ihe foi dado por Dworkin —, ao tratar da textura aberta,
procura resolver os casos dificeis (hard cases) através da interpretagdo das zonas de penumbra (textura
aberta) da norma. Também ali ndo hé lugar para os principios (volta-se sempre para a contraposigao ‘dis-
cursos de fundamentacdo-discursos de aplicagdo’). Abre-se, assim, a possibilidade da discricionariedade do
intérprete. Afinal, se a tese hartiana da zona da penumbra (vagueza e ambiguidade da norma) é atrativa,
também ¢ verdade que ela ndo se resolvera na aplicagdo, mas, sim, no campo da conceitualizagdo. S0 que
isso deixa a interpretacdo do direito insulado na velha razéo tedrica”.

“ Ao criticar o positivismo, Lenio Streck expde em continuagdo [op. cit., p. 68-69]: “(...) diante
das insuficiéncias/limitacdes das regras, diante dos ‘casos dificeis’ e face a pluralidade de regras ou sentidos
da(s) regra(as), o positivismo permite que o juizfaca a ‘melhor escolha’. O direito €, assim, apenas a moldura
na qual serdo subsumidos os ‘fatos’ (como se fosse possivel separar fato e direito)”.

“T“Kelsen ja havia superado o0 positivismo exegético, mas abandonou o principal problema do direito:
a interpretagdo concreta, no nivel da ‘aplicagdo’. E nisso reside a ‘maldi¢io’ de sua tese. Ndo foi bem
entendido, quando ainda hoje se pensa que, para ele, o juiz deve fazer uma interpretagdo ‘pura da lei’.
(STRECK, Lenio Luiz. O que € isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 87).

“®MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade juris-
prudencial na “sociedade 6rfa”. Revista Novos Estudos CEBRAP, S&o Paulo, n. 58, p.
183-202, nov. 2000. p. 189-190: “Toda mengdo a um dos principios ‘superiores’ ao direito escrito leva —
quando a Justica os invoca — & suspenséo das disposi¢des normativas individuais e a se decidir o caso concreto
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Como ja se demonstrou, nenhum sistema de normas consegue
abarcar todas as hipdteses faticas®. E isso é natural. Todavia, a forma como
0s positivistas lidaram com a incompletude acabou por gerar uma contradi-
¢éo interna insuperavel de sua propria teoria positivista: o subjetivismo do
intérprete se sobrepBe a objetividade do sistema normativo®.

A titulo ilustrativo, cabe mencionar a inconstitucionalidade decla-
rada pelo Tribunal Superior Eleitoral ao instituto processual dos prejulga-
dos, previsto no artigo 263 do Codigo Eleitoral.

Diz o Codigo: “Art. 263. No julgamento de um mesmo pleito
eleitoral, as decisdes anteriores sobre questdes de direito constituem prejul-
gados para os demais casos, salvo se contra a tese votarem dois tercos dos
membros do Tribunal”.

Ao té-lo por inconstitucional, o Tribunal Superior Eleitoral, no
julgamento do Recurso n°9.936/RJ, acompanhou a unanimidade o voto do
Relator, Ministro Sepulveda Pertence, que, a propésito do tema, assim se
manifestou — verbis:

Senhor Presidente, refleti sobre o tema e acabei me convencendo
da inconstitucionalidade. E 6bvio que a hipétese é um pouco diver-
sa da do prejulgado trabalhista que é significativamente mais rigido;
primeiro porque o trabalhista se impunha diretamente aos 6rgéos
inferiores da estrutura da Justica do Trabalho, enquanto o prejulgado
eleitoral tem eficécia restrita a cada Tribunal; no tempo, enquanto o

de forma inusitada. Assim, enriquecido por pontos de vista morais, o dmbito das ‘proibigoes’ legais pode ser
arbitrariamente estendido ao campo extrajuridico das esferas de liberdade. Somente a posteriori, por ocasido de
um processo legal, € que o cidad&o experimenta o que lhe foi ‘proibido’, aprendendo a deduzir para o futuro o
‘permitido’ (extremamente incerto) a partir das decisoes dos tribunais. Os espagos de liberdade anteriores dos
individuos se transformam entdo em produtos de decisdo judicial fixados caso a caso”.

““Aimpossibilidade de previsdo, nas leis escritas, das solugdes dos casos ou dos problemas concretos deriva,
na essencialidade de sua longa histdria, de que os atos humanos, as condutas das pessoas e as surpresas de suas
relacBes sociais sdo completamente rebeldes a tratamentos aprioristicos ou generalistas, precisamente porque
decorrem de manifestacdes subjetivas irrepetiveis e subjetivamente varidveis de uma para outra pessoa, ou seja,
sdo sempre contextuais”. (MAIA FILHO, Napoledo Nunes. Principios juridicos e garantismo
judicial: atitude antipositivista e jurisdi¢o includente. Fortaleza: Imprece, 2016. p. 198).

S STRECK, Lenio Luiz. O que € isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 69: “E esse saber operacional permanece calcado exatamente
na ‘hipotese positivista’ ou ‘fator discricionario’: quando a razdo tedrica nio consegue responder todas as
perguntas — que, abstratamente, sdo feitas antes da aplicacdo, porque ainda cindem interpretacéo-aplicacéo
—, delega-se o poder de ‘colmatar o sistema’, paradoxalmente, dquilo que o positivismo queria ‘isolar’,
razao pratica, que, como sabemos, vem ‘eivada’ de subjetividade”.
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prejulgado trabalhista é de duracdo indeterminada, o eleitoral sé vige
no mesmo periodo eleitoral em que assentado.

Dois, porém, sdo 0s pontos em que me parece haver o choque com
a Constituicao.

O primeiro é idéntico ao do prejulgado trabalhista. Apesar das di-
ferencas notadas, a menor extensdo organica, a temporariedade e a
maior flexibilidade — porque ainda neste periodo se permite a revisdo
por um quérum qualificado — o que é certo e que também o prejul-
gado trabalhista faz de um precedente jurisprudencial como norma
vinculante da decisdo do Tribunal. Logo, dé ao precedente judicial
forca de lei, 0 que viola o principio de separagao funcional aos pode-
res. O exemplo que estamos vivendo é manifesto: o Tribunal, em sua
composicéo plenéria, por maioria absoluta, se manifesta no sentido
de conhecer de determinado recurso, mas a aplicacdo da regra do
prejulgado levaria, ndo obstante, a proclamar que o recurso nao fora
conhecido. E a minuta teria de consignar: “ndo conhecido por maio-
ria de voto.” Aqui esta a prova de que se sobrepde, a independén-
cia juridica dos juizes, que, nos colegiados, por maioria, compdem a
decisdo do Tribunal, se sobrepde um precedente de jurisprudéncia.
Anoto mais, Senhor Presidente, que o Tribunal, de certo modo, ja
se antecipou a condenacdo do prejulgado. Nossa recente emenda re-
gimental adota expressamente 0 mecanismo da simula, e a ideia de
stimula é incompativel com a ideia de prejulgado. A simula é apenas
— tivemos oportunidade de dizer, o eminente Ministro Carlos Vello-
so, Relator e eu, no voto — vista, na decisdo da Ac¢do Direta n9 594,
que a suimula é uma forma de proclamacgéo solene, um instrumento
de relativa estabilidade da jurisprudéncia, que ndo pretende, jamais,
impor ao Tribunal a proclamacdo de uma decisdo contra a convic-
cdo de sua maioria. Apenas quer que esta mudanca de jurisprudéncia
seja consciente; este é o grande propo6sito da simula, estabelecer um
procedimento de mudanca da jurisprudéncia, sem nenhum quérum
qualificado. A grande revolucdo da sumula foi tentar por fim a juris-
prudéncia lotérica, a decisdo lotérica, as mudancas inconscientes do
entendimento do Tribunal. Mas, uma vez posta conscientemente a
questdo, uma sumula ndo constitui nenhuma limitacdo a afirmacao
da independéncia juridica e da convicgdo de cada juiz sobre a tese
juridica posta.

Ocorre-me, afinal, mais uma consideragé&o. E tdo violenta a forca
vinculante que o prejulgado pretende, que ele é maior do que a for-
ca obrigatdria da lei. Veja V. Exa.: se nesta votacdo, tivermos qua- tro
votos pela inconstitucionalidade de uma lei, podemos deixar de
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aplicé-la; mas teriamos que ter cinco votos para deixar de aplicar o
critério de um precedente que, ao ver da maioria do Tribunal, ndo
interpretou bem a lei.

De tal modo, Senhor Presidente, que meu voto incidentemente de-
clara inconstitucional o art. 263 desde a Constituicdo de 46, sob a
qual foi editado®.

Assim se deu o julgamento, é ébvio, porque o raciocinio positi-
vista que imperava a época tinha por inconcebivel que um Tribunal ficasse
vinculado as préprias decisfes, sendo que, atualmente, é o contrario que
causa espanto.

De todo modo, pode-se verificar que € o livre convencimento (de-
cido conforme e somente conforme a minha propria consciéncia), proprio do
positivismo entdo vigente, ainda que ndo explicitado na decisdo, o fun-
damento de relevo para se afastar a validade do instituto do prejulgado,
como pode se extrair do seguinte excerto do voto alhures transcrito: “uma
simula ndo constitui nenhuma limitacdo a afirmacdo da independéncia ju-
ridica e da convicgdo de cada juiz sobre a tese juridica posta™s?.

Nesse mesmo sentido, voltou a decidir o Tribunal Superior Eleito-
ral em 21 de marco de 1996, ou seja, 4 (quatro) anos depois, reafirmando-se
o entendimento de que o prejulgado é incompativel com a Constituicdo
Federal por “estabelecer 0 efeito vinculante™:,

Dai porgue o intérprete, no atual estagio normativo, e levando-se
em consideragdo a perspectiva do positivismo, sai da qualidade de escravo
da lei para uma posicdo sobranceira no sistema, sem qualquer amarra a
sua deciséo que ndo seja 0 seu convencimento sobre a interpretagéo da lei,

5t BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso n® 9.936 — Classe 4% — Nova Friburgo
—RJ. Recurso especial: regularidade da apresentagdo do partido politico pelo Diretdrio
Municipal na sua interposicéo [...]. Relatora: Min. Sepulveda Pertence, acérddo de 14 de
setembro de 1992. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/juris-
prudencia. Acesso em: 12 jan. 2019.

52 |dem.

S BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Embargos de Declara¢do no Recurso Especial
Eleitoral n® 12.682 — Goias (Anapolis). Embargos declaratérios. Omissdo. Contradicéo.
Exsurgindo do acorddo proferido qualquer dos vinculos suficientes a impulsionar os de-
claratérios — omissdo, contradi¢do e obscuridade — imp@e-se-lhes o acolhimento [...]. Re-
lator: Min. Marco Aurélio, acorddo de 21 de marco de 1996. Disponivel em: http://www.
tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan. 2019.
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sobremodo no atual estagio em que, por conta da prépria evolucdo social, as
normas tendem a ter a textura mais aberta®, dado o dinamismo do mundo®.

[T} “1,7

%E esse o caso de algumas das hipoteses (alineas “g” e “1”, para ser mais preciso) de
inelegibilidade advindas com a Lei Complementar n°. 135/2010, que transferem ao Juiz
Eleitoral a possibilidade de significacdo de seus contelidos vagos, causando inseguranga
juridica.

% Por todos, FARIA, José Eduardo. Sociologia juridica: direito e conjuntura. 2. ed. SaoPaulo:
Saraiva, 2010. p. 45-6: “Apds os conhecidos processos de ‘publicizagdo do direito privado’ e
subsequente ‘administrativizagdo do direito publico’ ocorridos no ambito do Welfare State entre o final dos
anos 40 e inicio dos anos 70, 0 que se tem a partir das décadas de 80 e 90 é um ordenamento juridico a
primeira vista cada vez mais fragmentado - ou seja, sem unidade logica, Sem coeréncia programatica e sem
rigor conceitual. Portanto, um ordenamento incapaz de abarcar as incertezas do sistema social, de conter e
prover a solucdo de todos os problemas juridicos, de filtrar, absorver e regular novos tipos de conflito, de asse-
gurar calculabilidade e previsibilidade das condutas sociais e de dar conta da emergéncia de novas categorias
de atores econdmicos, sociais e politicos, que abalaram o monopoélio que os Estados detinham, quer em
relagdes locais, quer em relagdes internacionais. Na medida em que muitos desses problemas s&o equacio-
nados por normatividades paralelas ou justapostas, pois uma parte significativa das atividades econdmicas
transnacionais fica fora do alcance dos tradicionais instrumentos de controle e gestdo do Estado-nagéo, o
ordenamento juridico estatal tende a perder sua centralidade e, acima de tudo, sua exclusividade. Ainda
que continue permanecendo como referéncia hésica para os cidaddos comuns, na préatica ele passa a sofrer a
concorréncia de outras orientacfes, identidades, determinaces e formas de gestdo. Com isso, deixa de ser o
eixo de um sistema normativo Unico, com feigBes basicamente piramidais e assentado num conjunto hierar-
quizado de regras subordinantes (top-down control), para se tornar parte de um polissistema (multi-level
system), com suas formas e categorias plblicas, privadas e hibridas; ao mesmo tempo, deixa também de ser
a fonte de legitimidade de uma ordem juridica autocentrada nos estritos limites de um territdrio (Canotilho,
1998 e 2006-h; Moreira, 2001; Sand, 2002 e 2004; Sassen, 2004; e Picciotto, 2007) e passa a abrir-se
progressivamente a normas oriundas de organismos multilaterais, de centros regionais e de poderes locais,
bem como de agentes de mercado que, valendo-se de seu poder econdmico e financeiro, transformam faticidade
em normatividade e disputam com o Estado o monopolio da produgéo do direito (Santos, 1996, 1999 e 2001).
A exemplo do proprio Estado-nacdo, que nesse cenario vai deixando de ser um ator exclusivo e
privilegiado para se converter num marco a mais entre tantos outros nas negociacGes econdmicas, politicas e
sociais, e cujo poder real em muitos casos s Ihe permite adequar-se a um quadro que em muito o transcende,
esse ordenamento é constituido como mais um sistema normativo, entre varios outros igualmente validos. Do
ponto de vista de sua arquitetura interior, esse ordenamento se destaca por sua legislagio basicamente “des-
codificada”, formada pela multiplicacdo desenfreada de leis especiais sobre matérias cada vez mais técnicas
e especificas nos planos civel, societario, falimentar, economico, tributdrio, fiscal, administrativo, previdenci- ario,
sindical, trabalhista, de seguranca social, penal, ambiental etc. Expressando-se sob a forma de uma
combinatéria de normas de organizacdo, normas de conduta, normas programaticas ou principioldgicas,
clausulas gerais e conceitos indeterminados, essas leis especiais, intercruzando-se continuamente, terminam
produzindo in(imeros microssistemas e distintas cadeias normativas no ambito do direito positivo. Assu-
mindo assim a forma de redes, esses inimeros microssistemas legais e essas distintas cadeias normativas se
caracterizam pela extrema multiplicidade, variedade e heterogeneidade de suas regras e de seus mecanismos
processuais; pela evidente provisoriedade e mutabilidade de suas engrenagens normativas, uma vez que as
regras ja ndo sao mais relativamente estaveis, modificando-se no curso da partida; pela tentativa de acolhi-
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O referido fendbmeno normativo, que muda a compreensao do Di-
reito enquanto sistema codificado para um sistema de normas abertas®, causa
uma verdadeira revolucdo®, um verdadeiro tsunami nas ciéncias juridicas,
sobretudo quando os juristas ainda laboram com o antigo método interpre-
tativo do positivismo, teoria que se sedimentou na ideia de um sistema de
normas analiticas.

No ponto, cabe registrar a doutrina de Roberto Freitas Filho:

H4, no discurso sobre o direito, a reitera¢do de que houve uma mu-
danga na forma de legiferar, no sentido da modificacéo da técnica le-
gislativa pela introducéo das clausulas gerais, dos conceitos juridicos
indeterminados e dos principios, tendo a mudanca ocorrido em fun-
¢éo das normas permitirem uma maior mobilidade do aplicador para
que sejam implementadas politicas e sejam-nas subsumidos fatos que
se modificam na sua expressdo concreta do dia a dia, permitindo que
haja uma aplicacao prospectiva. Ha, dessa forma, a preservagdo da
norma enquanto tal e, a0 mesmo tempo, sua aplicabilidade a novas
formas de relagdo que nédo foram previstas quando do momento da
positivagao®®,

mento de uma pluralidade de pretensdes contraditorias e, na maioria das vezes, excludentes; pela geragdo de
conflitos e discussdes extremamente complexas, em matéria de hermenutica, exigindo dos operadores e dos
intérpretes conhecimentos especializados ndo apenas no ambito do direito positivo, mas, igualmente, nos planos da
macroeconomia, da engenharia financeira, da contabilidade, das técnicas de auditoria e compliance, das
ciéncias atuariais, da tecnologia de comunicagdes, da informética, da andlise de risco sistémico etc”.

% Sobre a utilizagdo de conceitos juridicos indeterminados no Direito Eleitoral, confira-
-se, dentre outros, DUARTE, Michelle Pimentel. Processo judicial eleitoral: jurisdicao e
fundamentos para uma Teoria Geral do Processo Judicial Eleitoral. Curitiba: Jurud, 2016. p.
109-114.

%" Ao analisar o Direito na atualidade, Frangois Ost registra: “jamas se ha hablado tanto como hoy
de los principios generales del Derecho, gracias especialmente al trabajo creativo de las altas jurisdicciones
nacionales y europeas” (OST, Francois. Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez. Revista
sobre ensefianza del Derecho, Buenos Aires, n. 8, p. 101-130, 2007. p. 121).

B FREITAS FILHO, Roberto. Intervencao judicial nos contratos e a aplicacao dos
principios e das clausulas gerais: o caso leasing. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 2009. p. 28.
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Sem nenhuma amarra, 0 magistrado, nesse sistema que foi criado
para conté-lo, assenhorou-se do Direito. 1sso ndo podia (ou néo pode...)
continuar assim®,

3 O papel da interpretagao/aplicacao do direito no atual
estagio juridico do pos-pa itiwi mo juridico

A ideia geral e centenaria da subsuncdo positivista (que apregoava

as plenas autonomia e objetividade do direito®®) —aquela que sustentava a

premissa do juiz como mero replicador da lei; a magistratura como reduzi-

da “a boca da lei”®!; pappagallo dela legge® (papagaio da lei) — morreu. Como ja

previamente registrado neste trabalho, ndo h& mais como o jurista do

século XXl ignorar a fungdo criadora® da interpretacao/aplicacao judicial do
direito5+%

% Ibidem, p. 28-9: “O pressuposto do argumento € que a construcdo da decisdo na qual se aplicam
normas abertas é diferente daquela na qual se aplicam normas casuisticas, as quais chamo de ‘normas
fechadas’. A diferenga ndo esta em que se proceda ou ndo por deducdo no momento de decidir, ja que neste
particular qualquer decisdo segue necessariamente ao procedimento silogistico. O que ha de diferente na
aplicagdo das normas abertas é que o sentido descrito da norma ndo esta expresso a priori em seu texto, ou
seja, é necessario que o aplicador venha a especificar os elementos que compdem a regra na ratio decidendi
da deciséo”.

®POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Traducdo de Jefferson Luiz
Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 612: “Em nossa época pluralista e cientifica, as
tentativas de voltar a ter confianga na autonomia e objetividade do direito parecem fiiteis”.

84QOs juizes de uma nacdo ndo sdo, como dissemos, mais do que a boca que pronuncia as sentencas da lei,
seres inanimados que ndo podem moderar sua forca nem seu rigor”. (MONTESQUIEU. O espirito
das leis. 2. ed. Brasilia, DF; UNB, 1995. v. 6. p. 123).

2ZAGREBELSKY, Gustavo; BRUNELO, Mario. Interpretare: dialogo tra un musicista
e un giurista. Milano: Societa editrice il Mulino, 2016. p. 52.

8 Em sua experiéncia como magistrado nos Estados Unidos da América, Benjamin Car-
dozo (op. cit., p. 122) diz que, em uma parcela dos casos, “a decisdo num ou noutro sentido
serd levada em conta no futuro e podera avancar ou retardar, ora muito, ora pouco, o desenvolvimento
do Direito. S&o esses 0s casos em que o elemento criativo do processo judicial encontra sua oportunidade
e potencialidade”. Em seguida, o autor (op. cit., p. 123) arremata: “E aqui que 0 juiz assume a
funcéo de legislador”. E preciso ter em mente que isso fora dito na década de 30 do século
passado.

% BARCELLOS, Ana Paula de. Direito e politica. Siléncio do legislador, interpretacéo e
analogia. In: SARMENTO, Daniel (coord.). Jurisdi¢do Constitucional e Politica. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 661.

<A lei vincula seus destinatérios, ndo seus intérpretes”. (ADOMEIT, Klaus. Juristische Metho- de.
In: GORLITZ, Axel (ed.). Handlexikon zur Rechtswissenschaft. Miinchen: Ehrenwir-
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Aliés, o raciocinio ndo é de hoje. Ja para Larenz, sustentar que
“o processo de uma deducdo da maior parte das decisdes a partir da lei
por meio da subsuncdo ldgica (da situacao do fato sob a previsdo de uma
norma legal) ou é geralmente inadequado ou entdo s6 lhe reconhecem um
significado minimo™*®,

Como se V&, o fascinio pela subsuncédo/silogismo e a ideia da lei
como fonte formal Unica do Direito parecem ser mesmo fruto da transmis-
sdo irrefletida das ciéncias juridicas, em especial no Brasil contemporaneo.

Mas havia excecOes. Por todos, urge rememorar e fazer justica aos
escritos de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda:

(...) O principio de que o juiz esta sujeito a lei €, ainda onde o0 mete-
ram nas Constitui¢des, algo de ‘guia de viajantes’, de itinerario, que
muito serve, mas nem sempre basta. (...) Se entendermos que a pa-
lavra ‘lei’ substitui a que 1a devera estar, ‘direito’, ja muda de figura.
Porque o direito é conceito socioldgico, a que juiz se subordina, pelo
fato mesmo de ser instrumento da realizacéo dele. E esse € o verda-
deiro contetdo do juramento do juiz, quando promete respeitar e as-
segurar a lei. Se o contetdo fosse o de impor a letra legal, e s6 ela, aos
fatos, a funcéo judicial ndo corresponderia aquilo para que foi criada:
apaziguar, realizar o direito objetivo. Seria a perfeicdo em matéria de
braco mecanico do legislador, braco sem cabeca, sem inteligéncia,
sem discernimento, mas antissocial e, como a lei e a jurisdigao ser-
vem a sociedade, absurda. (...) Seria pouco provavel a realizabilidade
do direito objetivo, se s6 fosse a lei: ndo apenas pela inevitabilidade
das lacunas, como porque a propria realizacéo supde provimento aos
casos omissos e a subordinacdo das partes imperfeitas aos principios
do préprio direito a ser realizado®’.

th, 1972. p. 217-220 apud MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel
da atividade jurisprudencial na “sociedade orfa”. Revista Novos Estudos CEBRAP, Sdo
Paulo, n. 58, p. 183-202, nov. 2000. p. 198).

% ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. 3. ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 215.

SPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Proces- so
Civil. T. VI. Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 288-292 apud GRAU, Eros Roberto. op. cit.,
p. 72.
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Mesmo Kelsen, tido como o pai dos positivistas®®, nunca apre-
goou essa Visao estreita das fontes do Direito. Ao se referir a moldura como
espaco do processo cognitivo do direito, deixava o autor, e isso € inegavel,
larga margem de atuacéo ao intérprete final: o juiz. Em seus préprios ter-
mos, “(0) direito a aplicar forma (...) uma moldura dentro da qual existem
vérias possibilidades de aplicacéo, pelo que é conforme ao Direito todo ato
que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta mol-
dura em qualquer sentido possivel”®°.

Mas Kelsen era um positivista-normativista e sustentou tal teoria na
metade do século XX. Jamais imaginaria o tamanho da moldura no sis- tema
normativo contemporaneo, o qual adota normas abertas, “ou seja, as
clausulas gerais, os conceitos juridicos indeterminados e os principios”, os
quais demandam do aplicador, com ainda maior razdo, “um papel ativo na
determinacéo de seu sentido ao aplica-las aos casos concretos™™.

E cada preenchimento dessa moldura vai propiciando uma ressig-

nificagdo™ do direito, por intermédio da formagdo de uma cadeia de prece-
dentes judiciais a propdsito de cada norma juridica’. Tal qual ensina Jose La-

% Alids, mesmo os positivistas assim declarados ndo enxergavam o Direito como fruto da
mera legalidade, o que foi difundido durante muito tempo no Brasil de forma equivocada.
Por todos, confira-se HART, Herbert Lionel Adolphus. The Concept of Law. Oxford:
Oxford University Press, 1994. p. 269 — verbis: “De acordo com minha teoria, a existéncia e o
contetdo do direito podem ser identificados por meio de referéncia as fontes sociais do direito (por exemplo,
a legislacéo, as decis@es judiciais, 0s costumes sociais) (...)".

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. (Trad.) Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Pau-
lo: Martins Fontes, 2003. p. 390.

FREITAS FILHO, Roberto. op. cit., p. 28.

“MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativa do Novo CPC. 2.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 106: “Ha uma rela¢do de continuidade entre
a solugdo da nova questéo e o precedente, conferindo a atividade judicial um modo de pensar que vaise
desenvolvendo aos poucos, similar ao raciocinio de um jurista que da continuidade ao tratamento de umtema
que engloba varios ensaios ou livros. A diferenca mais saliente € que, no caso dos precedentes, o racio- cinio
ndo é de uma mesma pessoa, mas de juizes que, exatamente porque integram uma instituicdo, devem admitir,
sem contestar, o que ja foi definido no precedente, dando prosseguimento ao discurso da Corte para solucionar
a nova questdo”.

2 Nesse sentido, veja-se a licdo de Mauricio Ramires. Dialogo Judicial Internacional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 31: “(...) quando alguém interpreta um texto constitucional
contemporaneo, ele interpreta simultaneamente a historia do constitucionalismo que vem a tona no hori-
zonte do intérprete e 0 ajuda a situa-lo no espaco e no tempo. N&o que o intérprete deva estudar e conhecer
em detalhes toda essa histdria, com o rigor do historiador profissional. Mas deve, isto sim, fazer esforco
suficiente para saber e reconhecer que os pilares que sustentam a Constitui¢do em sentido moderno, isto é,
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mego, “o aditamento de sentido que se opera em cada nova interpretacdo e o
caracter ‘unico’ de cada situacéo sdo manifestos na hermenéutica juridica™".

Nesse sentido, adverte Humberto Avila que: “Normas ndo sio
textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da in-
terpretacdo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que os dis-
positivos se constituem no objeto da interpretacdo; e as normas, no seu
resultado™.

Embora isso seja factivel atualmente, é preciso reconhecer que o
momento crucial; decisivo para o reconhecimento dessa visdo se deu com
0 giro linguistico-hermenéutico da filosofia e sua consequente influéncia
no direito™.

De forma sucinta, o giro linguistico-hermenéutico alterou o con-
ceito e o fundamento da verdade. Antigamente, como explica Abboud, o
conceito de verdade era correspondencial (também chamado paradigma da
adequacdo ou objetivista), isto é, “aquele que acredita ser verdade o produto
da correspondéncia da coisa ao intelecto™’.

Esse primeiro paradigma, que predominou na antiguidade classica
e na filosofia medieval, sofreu duro golpe na revolucdo copernicana opera-
da por Kant, a partir da qual se tem um novo conceito de verdade”. Ainda
com esteio na licdo de Abboud, “a verdade passa a ser uma construgao
subjetiva do sujeito congnoscente, possibilitando-se falar em um conceito
subjetivista de verdade 8.

0 Estado de direito, a democracia e os direitos fundamentais, ndo séo meras palavras ao vento; sao antes
conquistas que remontam a muitos séculos de avangos e retrocessos”.

?LAMEGO, José. Hermenéutica e jurisprudéncia: analise de uma recepgéo. Lishoa:
Fragmentos, 1990. p. 92.

 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio a aplicacdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 30.

™ Por todos, ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 55-102.

¢ Op. cit., p. 66-68.

7 Ao contrapor o positivismo (representado pelo Juiz Jupiter) e o realismo jurisprudencial
(representado pelo Juiz Hércules), para se chegar, entdo, a sua teoria pluralista do Direito,
Frangois Ost indaga: “¢No es tiempo de pensar el Derecho como circulacion incesante de sentido, mas
que como discurso de la verdad?” (OST, Frangois. Jlpiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez. Re-
vista sobre ensefianza del Derecho, Buenos Aires, n. 8, p. 101-130, 2007. p. 114).

® Idem.
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A filosofia da linguagem assume papel sobranceiro. A linguagem
deixa de ser instrumento para ser elemento constituidor da verdade™. Con-
forme Gadamer, “a linguagem néo se posiciona ao lado da arte, do direito
e dareligido, mas representa o medium sustentador de todos esses fendme-
nos”®,

A sua influéncia nas ciéncias juridicas é bem aquilatada por Casta-
nheira Neves, para o qual

o direito é linguagem, e tera de ser considerado em tudo e por tudo
como uma linguagem. O que quer gue Seja e como quer que seja, ao
gue quer que ele se proponha e como quer que nos toque, o direito
é-0 numa linguagem e como linguagem — propdem-se sé-lo numa
linguagem (nas significagBes linguisticas em que se constitui e se ex-
prime) e atinge-nos através dessa linguagem, que €.

A interpretacdo juridica, portanto, deixa de ser um problema es-
trita e rigorosamente hermenéutico® e passa a ser um problema essencial-
mente normativo, isto €, “a interpretacdo juridica so sera entendida em
termos metodologicamente correctos se for vista como determinagdo nor-
mativo-pragmaticamente adequada de um critério juridico do sistema do
direito vigente para a solugdo do caso decidendo”®.

E conclui Castanheira: “Vimos a resposta que o modelo tradi-
cional dava a esta questdo do objecto da interpretacdo — o0 objecto da in-
terpretacdo seria o texto da norma juridica. E vimos também por que essa

¢(...) a linguagem passa a ser constituinte e constituidora do mundo do homem”. (ABBOUD, Georges.
Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 71).

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéu-
tica filosofica. 2. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2004. p. 89 apud ABBOUD, Georges. Proces-
so constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 68.

8 NEVES, Antonio Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coim-
bra: Coimbra Editora, 1993. p. 90.

& “Nos sistemas de civil law ha intensa preocupacdo com a ciéncia do direito. Busca-se enunciar o direito
a partir de conceitos, tais conceitos seriam logicamente inferidos de outros e deles varios novos conceitos
poderiam ser deduzidos. O trabalho, até mesmo pratico, muitas vezes se limita a operar com conceitos
abstratos, negligenciando a facticidade, e por outras tentar elevar o que € feito em um caso concreto a uma
conceptualizacdo abstratizada: assim 0s juristas acabam mais preocupados em encontrar teorias cientifi-
camente aplicaveis do que em resolver problemas préticos com justica”. (MACEDO, Lucas Buril de.
Precedentes judiciais e o direito processual civil. op. cit., p. 42)

% NEVES, Antonio Castanheira. op. cit., p. 142.
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resposta ndo pode manter-se: o problema da interpretacéo juridica ndo €
hermenéutico — mas normativo™®.

Sobre a tematica, Tércio Sampaio Ferraz Junior, no que chamou
de Prefacio de um Posfacio, registrou:

A subsuncéo é, aos poucos, sobrepujada pela ponderacéo de princi-
pios, pois 0s juizes ndo aplicam apenas a legislacdo, mas fazem cons-
tantes referéncias aos principios juridicos. Antes, os principios eram
invocados para integrar o direito, isto é, apenas nos casos de lacunas
(nesse sentido deles fala a nossa Lei de Introducdo). Com isso, a primeira
vista, parece que o juiz, agora, tem uma liberdade muito maior para
reconstruir e até construir o direito, que antes era assumido como
um dado. Mesmo porque o rol de principios admitidos nédo limita a
principios expressos na legislacéo ordinéria e constitucional, mas séo
“descobertos™ a partir das exigéncias decisorias. Nao que isso ndo
ocorresse no passado. Mas era algo revelado pela doutrina por forca
de exigéncias sistematizadoras do material obrigacional contido no
ordenamento, e ndo pela jurisprudéncia como suporte direto da de-
cisdo do caso concreto.

Em consequéncia, passamos da centralidade da lei para a centralida-
de da jurisdicdo, jurisdicdo entendida em sentido amplo: os tribunais
judiciais, tribunais de arbitragem, as agéncias administrativas com poder judicante (com
tribunais e conselhos administrativos), os 6rgdo da administragdo direta (que dizemo
direito por meio de sentencas, acordaos, decisdes interlocutorias,
resolucdes, pareceres normativos).

Por isso a tensdo se desloca do legislador/doutrina dogmatica para o
juiz/doutrina dogmatica. O problema da aplicacdo, da justificacdo da
decisdo juridica ganha uma importancia inédita®.

Embora a referida percepcéao seja aparentemente nova, pelo me-
nos no Brasil, Friedrich Miller, pai da teoria estruturante do Direito, ha
pelo menos 50 (cinquenta) anos, ja criticava o positivismo legalista — verbis:

(...) se evidenciou que o positivismo legalista ainda ndo superado pela
teoria e préxis refletidas, com a sua compreensao do direito como
sistema sem lacunas, da decisdo como uma subsuncao estritamente
l6gica, e com a sua eliminagdo de todos os elementos da ordem social

& lbidem, p. 143.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O direito, entre o futuro e o passado. S&o Paulo:
Noeses, 2014. p. XV.
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ndo reproduzidos no texto da norma é tributario de uma ficgdo que
ndo pode ser mantida na pratica®®.

Os enunciados normativos, no atual estagio, ndo sdo apenas 0s
atos normativos primarios, como ocorria na época do legalismo. Mais que
iss0, neste grupo incluem-se os precedentes, os quais vdo formando, ao
longo do tempo, o corpo juridico integro®” (romance em cadeia®) a que
faz alusdo R. Dworkin, no qual o cidad&o deposita confianga ao se planejar
para agir.

Nesse sentido, verifique-se a didatica ligdo de Dworkin: “um juiz
ou um cidadao que precisa decidir o que € direito quando se vé diante de
alguma questdo complexa, deve interpretar o direito do passado para des-
cobrir quais os principios melhor o justificam e, em seguida, decidir o que
tais principios exigem no novo caso”®°.

A esse propdsito, confira-se, uma vez mais, o0 escélio de F. Mller:

A ndo identidade de norma e texto da norma, a ndo vinculagéo da
normatividade a um teor literal fixado e publicado com autoridade,
ressalta também do fendmeno do direito consuetudinario. N&o se
duvida da sua qualidade juridica, embora ele ndo apresente nenhum
texto definido com autoridade. Essa propriedade do direito, de ter
sido elaborado de forma escrita, lavrado e publicado segundo um de-
terminado procedimento ordenado por outras normas, nao € idén-
tica a sua qualidade de norma. Muito pelo contrério, ela é conexa a
imperativos do Estado de Direito e da democracia, caracteristicos
do Estado constitucional burgués da modernidade. Mesmo onde o
direito positivo dessa espécie predominar, existe praeter constitutionem

% MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Porto Alegre:
Sintese, 1999. p. 48.

¥ Neste sentido, ABBOUD, Georges. op. cit., p. 77: “(...) a norma é um produto da interpretacao,
ela tem o caréter de atribuicdo de sentido a um texto que se manifesta na linguagem a partir de um processo
de mediagdo com a Tradicdo, que é 0 espago de atuagdo do jurista. A atividade interpretativa é sempre
historica, porque o texto somente é abordavel a partir da historicidade do intérprete”.

% A esse proposito, confira-se o escélio de STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O
que é isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015. p. 86: (...) a integridade na aplicacéo do direito significa reconstrucéo histérica da
cadeia de casos interpretados/julgados (doutrina e jurisprudéncia)”.

¥ DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Pau-
lo: Martins Fontes, 2016. p. 200.
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um direito (constitucional) consuetudinario com plena qualidade de
norma. Além disso, mesmo no ambito do direito vigente, a normatividade que
se manifesta em decisdes praticas ndo esta orientada linguisticamente apenas pelo texto
da norma juridica concretizada. A deciséo é elaborada com ajuda de ma- teriais
legais, de manuais didéticos, de comentérios e estudos monograficos, de
precedentes e de material do Direito Comparado, quer dizer, com ajuda de nume-
rosos textos que ndo sdo idénticos ao que transcendem o teor literal da norma®.
(grifo nosso)

A norma, portanto, sé é alcancada; produzida ao final. Antes, 0
que se tem € enunciado normativo®. E, no caso especifico do Direito Elei-
toral, a doutrina ainda est4 com a cabeca no modelo antigo. José Jairo Go-
mes assevera que sdo fontes desse microssistema apenas aquelas “normas
juridicas emanadas do Estado, em geral decorrentes de regular processo
legislativo, constitucional ou infraconstitucional 2.

Por sua vez, Frederico Franco Alvim, com esteio no magistério
de Miguel Reale, defende que “a despeito de sua magnitude, ndo se admite
que a atividade judicante pretenda agambarcar o processo de génese nor-
mativa”®,

Parece estar com razdo Antonio Veloso Peleja Junior que, ao tratar
do “Direito Eleitoral e suas normas”, enfatiza a influéncia das decisoes da
Corte Superior Eleitoral em relacéo as instancias inferiores, as quais, segun-
do o autor, sdo ordinariamente seguidas de forma pacifica pelos juizes e Tri-

% MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Porto Alegre:
Sintese, 1999. p. 54-5.

““Norma, dessa forma, seria a interpretacdo conferida a um texto (enunciado), parte de um texto ou
combinagio de um texto. N&o existe norma antes da interpretacdo ou independentemente dela. Interpretar
é produzir uma norma e ela é produto do intérprete”. (ABBOUD, Georges. Processo constitu-
cional brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 65)

2 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 13. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 31.
E bem verdade que o autor, no rol estabelecido nas paginas 32 e 33, cita — aps mencionar
a Constituicdo, os Tratados Internacionais e as legislacbes domésticas — as consultas e as
decises da Justica Eleitoral. Entretanto, quanto a consulta, assevera ser ato normativo em
tese “sem efeitos concretos”, isto €, sem “forga executiva”, ou seja, Sem a nota da vincu-
lacéo, propria dos precedentes. Quanto as decisdes judiciais, diz carecerem estas de “nota
de generalidade”, ou seja, apregoa a eficacia meramente inter partes dos pronunciamentos da
Corte de Vértice, ignorando o carater transcendental dessas decisdes.

% ALVIM, Frederico Franco. Curso de Direito Eleitoral. 2. ed. rev. e atual. Curitiba:
Jurud, 2016. p. 41. O autor, todavia, reconhece, acertadamente, a resposta as consultas
como “uma espécie de fonte formal de Direito Eleitoral”.
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bunais Regionais Eleitorais. Essa realidade, sustenta, “tende a se acentuar em
face da edi¢do do novo CPC, que estimula a adog&o dos precedentes™.

Mas isso nao significa, evidentemente, uma ampla e perigosa carta
branca ao Poder Judiciario. Consoante adverténcia de Georges Abboud,
“ao afirmar que o processo interpretativo € produtivo e ndo reprodutivo,
n&o pode dar azo a interpretacdes fruto de uma compreenséo equivocada
do que se fala. O produtivo aqui mencionado ndo se refere a um ativismo
judicial desmedido a partir do qual o proprio juiz criaria a lei para 0 caso”®.

Forte nessa preocupacéo tocante aos limites da interpretacéo judi-
cial, Ana Paula de Barcellos, em reflexivo excerto, bem delimita o término
da funcéo do Legislativo e o papel posterior do Poder Judiciario na signifi-
cacdo dos enunciados normativos:

(...) Por outro lado, no entanto, é certo que as atividades legislativa e
jurisdicional ndo sdo fungiveis, e, embora possa haver areas de apro-
ximagdo importantes, existem igualmente distinges fundamentais
que estruturam o préprio Estado democratico de direito. Continua
a ser vedado ao juiz, em um Estado democrético de direito, inovar
na ordem juridica sem fundamento majoritario, sob pena de usur-
par a competéncia propria dos demais poderes estatais. Entretanto,
quais sdo essas distin¢les e, portanto, quais os limites da atividade
jurisdicional, em face do principio da legalidade? Qual o ponto de
equilibrio?

Os limites tradicionais que conduziam a atividade jurisdicional eram,
e continuam a ser, os elementos semantico, histérico, sistematico e
teleoldgico de intepretacdo. A deciséo judicial deve se reportar a um
texto normativo compreendido no sistema no qual se insere, tendo
a Constituigdo em seu cimo hierarquico. Ainda que o texto ndo seja
univoco, ndo admitira uma infinidade de interpretag@es, estabelecen-
do desde logo um campo maximo possivel de sentidos®.

“PELEJA JUNIOR, Antdnio Veloso. Direito Eleitoral: aspectos processuais, acoes e
recursos. 5. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurug, 2018. p.44.

% Ibidem, p. 80.
% BARCELLOS, Ana Paula de. op. cit., 662.
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Portanto, a funcéo criadora da atividade interpretativa encontra
limite na vinculacdo da decisao judicial ao sentido possivel de um texto
normativo e no sistema® no qual esta inserido. Tal premissa é inafastavel®.

No fundo, a discusséo remonta a preocupacéo a proposito da se-
paracdo entre direito e politica® (como se fosse possivel fazer uma cisdo
integral). E que a aplicacéo do direito contempla, dada a inevitavel incom-
pletude das leis gerais, a atividade supletiva do magistrado, o qual, como
cidaddo inserido dentro de uma dada ordem social, ndo pode ser tido por
um ser totalmente neutro®.

Nesse sentido, Dieter Grimm, ao tratar da tenséo entre politica e
direito, ensina:

Tal despolitizacéo interna da aplicacdo do direito pressuporia que
as normas juridicas deliberadas pelo legislador pudessem determinar
por completo a decisdo de todos os fatos isolados, mas isso s6 seria 0
caso se na legislacéo estivessem previstos todos 0s casos possiveis de
ocorrer e estes fossem regulamentados pela lei. Uma ordem juridica
que quisesse satisfazer essa condicdo deveria ser livre de lacunas e de

9 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativa do Novo CPC.
2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 100: “(...) mais do que as partes
envolvidas no litigio, toda a sociedade tem interesse em controlar o exercicio do poder das Cortes Supremas. Mais
claramente, tém concreto interesse todos aqueles que podem ser potencialmente atingidos pela solugdo instituida
no precedente. Resulta disso € a técnica que abre oportunidade para a intervencdo de amicus curiae no
STF e no STJ”.

% Por todos os criticos, ELY, John Hart. Democracia e desconfianca: uma teoria do
controle judicial de constitucionalidade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 79: “Nossa
sociedade ndo tomou a deciséo constitucional de facultar o sufragio universal para depois dar meia volta e
sobrepor as decisGes populares os valores dos juristas de primeiro escaldo”.

® GRIMM, Dieter. Constituicao e politica. Tradugdo: Geraldo de Carvalho. Belo Hori-
zonte: Dey Rel, 2006. p. 14-5: “A separacdo entre direito e politico no nivel de aplicacdo do direito
¢ uma separagdo institucional. Ela protege os 6rgaos da jurisdicdo em sua atividade aplicadora diante de
qualquer influéncia por parte da politica, particularmente por parte dos drgdos pablicos decisorios e dos
partidos politicos neles atuantes. O caminho unicamente legitimo do controle de contelido da jurisdico resi-
de na promulgacdo das normas gerais que devem ser utilizadas pelos tribunais e das quais estes ndo podem
se dispensar. Caso a aplicacdo das normas pelos tribunais conduza a resultados indesejados politicamente,
estes podem ser corrigidos no futuro por uma reforma da norma, mas néo por influéncia sobre processos
correntes, ficando, assim, excluidas influéncias politicas externas sobre a aplicagéo do direito”.

10 GRIMM, Dieter. op. cit., p. 15: “(...) a separagao entre direito e politica no nivel da aplicagdo do
direito ndo significa que o procedimento da aplicagdo judicial do direito também seja internamente apolitico,
ou seja, ndo deixe espaco para nenhum tipo de decisdes constitutivas ou ndo possa desenvolver nenhum efeito
politico que ultrapasse o efeito politico das normas gerais”.
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contradicdes, inequivoca na linguagem e independente de mudanca
social. Sé essa listagem ja basta para deixar claro que nao se pode
contar com uma ordem juridica assim. As normas gerais somente
sdo capazes de determinar mais ou menos a solucdo de casos in-
dividuais. A dimensdo da determinacdo depende de vérios fatores,
em especial da densidade da regulamentacdo, da idade das normas
juridicas e da dinamica do objeto de regulamentacdo. Mas ndo ha
nenhuma norma juridica, cuja aplicacdo ndo suscite, algum dia, du-
vidas que precisem ser esclarecidas pelo juiz por intermédio de con-
cretizagdo e interpretacdo. Para tanto, sdo inevitaveis influéncias da
pré-compreensdo, da origem e socializagdo, das preferéncias politicas
e ideoldgicas dos juizes®.

Mas isso ndo implica autonomia absoluta. O exercicio da jurisdi-
cdo é um ato racional e ndo arbitrario. Por mais que os magistrados pos-
suam preferéncias politicas e ideoldgicas, suas decisdes sdo pautadas, em
ultima instancia, pelos precedentes.

N&o é por outra razdo que Hermes Zaneti Jr. defende o uso de
precedentes como “uma garantia de fechamento e ndo de abertura dos po-
deres discricionarios do juiz%,

Dai também a importancia do conceito de justica formal entabulado
por Neil MacCormick. O autor parte do pressuposto de que ha uma dupla
coercdo incidente sobre o juiz, uma voltada para o passado e outra para 0
futuro®®,

Tais coergBes impedem arbitrios e legitimam o sistema de prece-
dentes, como bem se pode compreender do seguinte excerto de sua obra:

O tribunal que hoje decide um caso especifico entre individuos de-
veria levar em conta seu dever, pelo menos seu dever inicial, de de-
cidir o caso em termos compativeis com decis@es anteriores sobre
as mesmas questdes ou questdes semelhantes. No minimo, a justica

% Ibidem, p. 15.

102 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: Teoria dos Precedentes
Normativos Formalmente Vinculantes. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 20.
15 MacCORMICK, Neil. op. cit., p. 95: “Por banal que seja o fato de que as exigéncias da justica
formal estabelecem no minimo uma razdo presumivel para a observancia de precedentes, ndo ¢ menos
verdadeiro, embora seja observado com menor frequéncia, que essas exigéncias impdem sobre a deciséo de
disputas levadas a juizo, coercdes tanto voltadas para o futuro como para o passado”.

Resenha Eleitoral (Floriandpolis), v. 23, n. 2, p. 67-100, 2019



Rodrigo Cyrineu 93

formal exige que, exceto por fortes razdes, ele ndo decida o caso
atual de uma forma diferente da adotada em suas decisdes anteriores
em casos semelhantes. Ao decidir esse caso, o tribunal ndo tera entdo
o0 dever — de igual importancia — de levar em conta o precedente que
estara estabelecendo para casos ainda por surgir? O dever que tenho
de tratar casos semelhantes de modo semelhante implica que devo
decidir o caso de hoje com fundamentos que eu esteja disposto a
adotar para a decisdo de casos semelhantes no futuro, exatamente
tanto quanto implica que hoje eu deva levar em considera¢do minhas
decisdes anteriores em casos semelhantes no passado. As duas im-
plicacbes sdo implicacdes de adesdo ao principio da justica formal,
e quem quer que concorde quanto ao dever dos juizes de acatar o
principio da justica formal esta comprometido com essas duas im-
plicacdes!®,

O sistema de precedentes!® — no qual o Brasil acaba inserido, em
especial pelo Novo Cadigo de Processo Civil, como serd mais bem detalha-
do em linhas futuras — depende de uma rigorosa deontologia®® profissional
dos juizes. Ha de se ter compromisso intransigente com essa postura con-
templativa da cadeia de precedentes.

De todo modo, a referida preocupacéo nao é em vao, pelo con-
trario. O que se observou, pelo menos no contexto brasileiro pré-NCPC,
é que a doutrina ndo vinha cumprindo seu papel'®’. E os Tribunais, num

104 MacCORMICK, Neil. op. cit., p. 96.

5«Diferentemente do civil law, no qual duas rupturas histdricas sdo caracteristicas indispensaveis para sua
compreensdo, a tradico de common law é caracterizada por sua continuidade: é uma evolugdo histérica marcada
por um elevado grau de constancia”. (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito
processual civil. op. cit., p. 45).

1% Esse modus procedendo ¢ assim registrado por MacCormick [op. cit., p. 98]: “(...) ou nossa
sociedade é organizada de acordo com esse valor da racionalidade ou néo, e ndo consigo contemplar sem
repugnancia a incerteza e a inseguranca de uma sociedade gerida arhitrariamente, na qual decisGes de todas
as espécies sdo tomadas de acordo com a veneta ou o capricho de alguém naquele momento, sem referéncia a
processos decisorios passados ou futuros”.

07_ucas Buril de Macédo [op. cit., p. 56-7] chama a atencdo para o papel destacadamente
secundario da doutrina no sistema common law, do qual o Brasil vem se aproximando com
0 stare decisis a brasileira (sistema de precedentes obrigatérios). Conforme narra o autor, “0S
jovens que quisessem se fazer juristas iam morar nos Inns of Courts e aprender como se faz direito com
aqueles que o praticam: os baristers e os juizes”. E prossegue: “O lugar adequado, na Inglaterra, para
aprender o direito é no tribunal. Somente no século XIX é que a formag&o universitaria passou a ganhar
importancia na Inglaterra, e s0 atualmente a maioria das pessoas buscam um diploma em direito para
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campo livre em decorréncia da eloquente aquiescéncia ou condescendéncia
dos doutrinadores (estes, no mais das vezes, caudatérios; meros reproduto-
res das decisfes judiciais), vinham instituindo uma jurisprudéncia lotérica'®,
descompromissada com o sistema juridico como um todo.

Por todos os criticos desse estado de coisas, é for¢oso registrar a
critica do professor Adriano Soares da Costa:

Em um universo de conceitos juridicos vazios, em que a doutrina se
despede de fazer o seu mister, fica a jurisprudéncia livre para usar
0s conceitos normativos de qualquer modo, como se fossem desti-
tuidos de contetdo. Com isso, até mesmo a inelegibilidade deixa de
ser sangao para ser um “sabe-se-1a-0-qué”. E ainda onde mais niti-
damente se percebe o terrivel vazio normativo decorrente do vazio
tedrico: os institutos juridicos passam a ser usados de qualquer modo
e jeito para atender a quaisquer fins e bandeiras. H& apenas, como
consectario disso, a irracionalidade juridica, o decisionismo volunta-
rista e uma crise de seguranca juridica®®.

Ingeborg Maus, analisando o contexto especifico do Tribunal
Constitucional aleméo, salienta o risco de os tribunais praticarem uma es-
pécie de teologia juridica®. Criticando o Tribunal alemé&o, a autora denuncia

exercerem as profissdes juridicas. A formagéo dos juristas do common law é marcadamente pratica e ndo
tedrica, no que se distingue da que se da nos paises de civil law, marcados pela formagéo escolastica das
universidades”. Esse registro é importante para se avaliar o futuro da doutrina juridica nesse
novo sistema de precedentes defendido por Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero,
dentre outros.

108 A expressdo € de Lénio Streck em: STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O queé
isto: 0 precedente judicial e as simulas vinculantes? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2015. p. 19.

19 SOARES DA COSTA, Adriano. Instituicbes de Direito Eleitoral: Teoria da Inelegi-
bilidade: Direito Processual Eleitoral. 9. ed., Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 15.

10 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade juris-
prudencial na “sociedade 6rfa”. Revista Novos Estudos CEBRAP, S&o Paulo, n. 58,
p. 183-202, nov. 2000. p. 192: “A apropriacdo da persecucdo de interesses sociais, de processos de
formacéo da vontade politica e dos discursos morais por parte da mais alta corte é alcangada mediante uma
profunda transformagéo do conceito de Constituicdo: esta deixa de ser compreendida — tal qual nos tempos
da fundamentagdo racional-jusnaturalista da democracia — como documento da institucionalizacdo de
garantias fundamentais das esferas de liberdade nos processos politicos e sociais, tornando-se um texto
fundamental a partir do qual, a exemplo da Biblia e do Cordo, os sabios deduziriam diretamente todos
os valores e comportamentos corretos. O TFC, em muitos de seus votos de maioria, pratica uma ‘teologia
constitucional”.
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também o que chama de autorreferencialismo das Cortes'*, quando os julgado-
res passam a desconsiderar o direito e se preocupam, exclusivamente, com
a sua propria historia jurisprudencial2,

De se ver, portanto, e a doutrina assim denuncia, que € preciso
impor limites a atividade interpretativa, de modo a se evitar posturas volun-
taristas e a figura do criacionismo judicial, a comprometer o proprio sistema
de separacdo dos poderes*®,

Feita a necessaria adverténcia, cumpre concluir salientando que néo
é 0 escopo do presente trabalho analisar os métodos de interpretacao/
aplicacéo do direito, mas apenas o de reconhecer a constatagdo amplamente
aceita, até por seus criticos — por todos, Ingeborg Maus —, de que “as leis
sdo reconhecidas indiferenciadamente como meras previsdes e premissas
da atividade decisoria judicial™*.

11 Oportuno destacar o famoso voto do Ministro Humberto Gomes de Barros em julgado no
Superior Tribunal de Justica (AgReg em ERESP n°® 279.889-AL): “N&o me importa o que pensam
0s doutrinadores. Enquanto for ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha
jurisdic&o. O pensamento daqueles que ndo s&o ministros deste Tribunal importa como orientagéo. A eles,
porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido,
porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este
Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os Srs. ministros Francisco Pega- nha
Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque
a maioria de seus integrantes pensa como esses ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justica
e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da licdes. Nao
somos aprendizes de ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaragdo
de que temos notével saber juridico - uma imposicdo da Constituico Federal. Pode ndo ser ver- dade. Em
relaco a mim, certamente, ndo é, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-mea pensar
que assim seja”.

HZMAUS, Ingeborg. op. cit., p. 192: “Por conta de seus métodos especificos de interpretacdo constitu- cional,
atua o TFC menos como ‘Guardido da Constituicdo’ do que como garantidor da propria historia
jurisprudencial, a qual se refere legitimidade de modo autorreferencial. Tal historia fornece-lhe fundamen-
tacles que ndo necessitam mais ser justificadas, sendo somente descritas retrospectivamente dentro de cada
sistema de referéncias”.

Bbidem. p. 187: “Quando a Justica ascende ela prépria a condicdo de mais alta instancia moral da
sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social — controle ao qual normalmente se
deve subordinar toda instituicdo do Estado em uma forma de organizagdo politica democratica. No domi-
nio de uma Justica que contrapoe um direito ‘superior’, dotado de atributos morais, ao simples direito dos
outros poderes do Estado e da sociedade, é notdria a regressao a valores pré-democraticos de parametros de
integracdo social”.

114 Op. cit., p. 193.
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A guisa de conclusdo: o direito atualmente também deve ser com-
preendido como a interpretacdo conferida as leis do Parlamento pelos Tri-
bunais por meio de decisdes fundamentadas e atualmente acessiveis'*® aos
cidadéos, e sobretudo a comunidade juridica, pelos novos meios de comu-
nicagdo que permitem o conhecimento em tempo instantaneo de todos os
julgamentos do Poder Judiciario*®. Assim, ndo ha mais espaco para plane-
jamento juridico sem o dominio dos precedentes'’, 0s quais passaram a ter
forca cogente em conjunto com o acervo legislativo patrio.

4 Consideracoes finais

A teor do que exposto, é possivel concluir que ndo ha mais espaco
para uma teoria da decisdo judicial que ignora o papel dos precedentes en-
quanto fontes do direito®,

O ordenamento juridico ndo se limita''®, portanto, as normas ema-
nadas pelos 6rgéos legal e constitucionalmente competentes para produzir

us MACEDO, Lucas Buril de. op. cit., p. 292-3: “S6 é possivel a construg&o de um sistema de
precedentes obrigatorios a partir de instrumentos eficazes de publicidade das decisGes. A cognoscibilidade do
Direito € requisito essencial do principio da seguranca juridica e para a concretizagdo do ideal do Estado
de Direito, sendo indispensavel que seja possivel aos cidaddos conhecer os textos de onde serdo coligidas
normas juridicas. A partir do momento em que se tem a decisdo judicial como fonte do direito, é indispen-
sdvel inseri-la neste contexto: do ato judicial serd extraida uma norma juridica que tera aplicacdo a todos
0s jurisdicionados, sendo direito fundamental destes, portanto, tomar conhecimento apropriadamente do
Direito que rege suas a¢des”.

16 MACEDO, Lucas Buril de. op. cit., p. 295: %(...) 0 sistema pétrio de publicacdo permite que
0 jurisdicionado tenha acesso a todo o contelido da deciséo, muitas vezes disponibilizando até mesmo o video
ou audio da sessdo de julgamento, fornecendo a fntegra dos votos de todos os juizes, inclusive a dos votos
dissidentes. Essa pratica permite um conhecimento aprofundado das razdes da decisdo, facilitando a
reconstrucdo da ratio decidendi e também torna possivel antever a possibilidade de superagdo (overruling)
do precedente”.

W MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpre-
tacdo, da jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 35:
“(...) é tarefa do precedente reduzir o ambito de equivocidade inerente ao Direito, viabilizando a sua maior
cognoscibilidade”.

1840 Novo Cddigo de Processo Civil promoveu um grande avango no reconhecimento do papel das decisdes
judiciais como fonte do direito e instituiu um sistema de precedentes vinculantes com amplitude e alcance
inéditos para o pais”. (MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Traba-
Ihando com uma nova ldgica: a ascensdo dos precedentes no direito brasileiro. Revista da
AGU. Brasilia, DF, v. 15, n. 3, p. 9-52, jul./set. 2016. p. 45).

19 <All Laws, written, or unwritten, have need of Interpretation” (HOBBES, Thomas. Leviathan, or
the matter, forme, & power of a common-wealth ecclesiastical and civil. London:

Resenha Eleitoral (Floriandpolis), v. 23, n. 2, p. 67-100, 2019



Rodrigo Cyrineu 97

leis e atos normativos, haja vista que o proprio Legislador, no curso cor-
rente da historia, relegou maior espaco a atuacéo do Judiciario, ao trabalhar,
na propria confeccdo legislativa, cada vez mais com o0s conceitos juridicos
indeterminados, as clausulas gerais e 0s principios — como € o caso da Lei
da Ficha-Limpa, por exemplo, na seara eleitoral.

Por outro lado, é cada vez mais destacado o papel do contexto
fatico no momento da deciséo judicial, com apelo as peculiaridades que
circundam cada litigio judicializado, o que acaba por minar a ideia de com-
pletude da norma em abstrato, propria do positivismo-legalista, ampliando
as atribuicdes e atividades cognitivas dos magistrados, os quais passam a
contribuir para o desenvolvimento do Direito posto, completando-o nos
espacos proprios de cada dispositivo legal, de acordo com os valores e a
principiologia inerente ao respectivo microssistema!?-12,

Cabe aqui, por todos, a defini¢do de Francois Ost em sua teoria
ludica do direito:

Antes de ser regla e institucion, el Derecho es logos, discurso, signi-
ficado en suspenso. Se articula “entre” las cosas: entre la regla (que
no es nunca enteramente normativa) y el hecho (que no es nunca
enteramente factico), entre el orden y el desorden, entre la letra 'y
el espiritu, entre la fuerza y la justicia. Dialéctico, es el uno “por” el
otro; paraddjico, es el uno y otro*?,

Andrew Croke, 1651. p. 143 apud ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos prece-
dentes: Teoria dos Precedentes Normativos Formalmente Vinculante. 2. ed. rev. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 66.)

120 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordi-
nario e a nova func¢éo dos Tribunais Superiores. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018. p. 47-53 (capitulo 2, subitem 2.1.: “a evolugdo da sociedade e o sistema juridico”).
12 Especificamente quanto ao microssistema eleitoral, José Jairo Gomes adverte: “Para que um
setor do universo juridico seja inserido na categoria de microssistema, deve possuir principios e diretrizes proprios,
ordenados em atencdo ao objeto regulado, que Ihe assequrem a coeréncia interna de seus elementos e, com
isso, identidade prépria. Ademais, pressupfe a existéncia de praticas sociais especificas, as quais
correspondam um universo discursivo e textual determinado a amparar as relacdes juridicas ocorrentes. O
Direito Eleitoral atende a tais requisitos. Nele se encontra encerrada toda a matéria ligada ao exercicio de
direitos politicos e organizacdo das eleigdes. Enfeixa principios, normas e regras atinentes a varios ramos do
Direito, como constitucional, administrativo, penal, processual penal, processual civil”. (GOMES, José
Jairo. Direito Eleitoral. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 29)

122 OST, Francois. Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez. Revista sobre en-
seflanza del Derecho, Buenos Aires, n. 8, p. 101-130, 2007. p. 122.
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Adotadas todas essas premissas, ha uma clara percepcao de que
a seguranga juridica, assim entendida sob o viés da previsibilidade, néo se
contenta mais com o mero conhecimento da legislagéo positivada, pois
muito do proprio sentido desta é revelado pelo Judiciario, em especial pelas
Cortes Supremas, a evidenciar que os precedentes eleitorais, no contexto do
desenho institucional da Justica Eleitoral, sdo fontes primarias do Direito
Eleitoral.
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