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RESUMO

O trabalho corresponde a uma andlise hipotético-dedutiva de como a jurisprudéncia é tratada
pelas figuras do legislador, do julgador e do doutrinador. Tal anélise deriva da observacao e
reflexdo tedrica dos autores e identifica duas abordagens de natureza metalinguistica, uma de
teor retrospectivo (jurisprudéncia como fonte do Direito) e outra de teor prospectivo
(Jurisprudéncia como paradigma do Direito). Preliminarmente, conclui-se que, nos dias atuais,
dentre as distintas abordagens da jurisprudéncia, sobressai aquela capaz de reconhecer a crise
por que passamos e promover a transicdo de que precisamos.
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ABSTRACT

The work corresponds to a hypothetical-deductive analysis of the case law is dealt with by
the legislator, the judge and theoretician. This analysis derives from the observation and
theoretical reflection of the authors and identifies two meta-linguistic approaches, a
retrospective content (jurisprudence as a source of law) and other prospective content
(jurisprudence as a paradigm of law). Preliminarily, it is concluded that, today, among the
different approaches of jurisprudence, stands that can recognize the crisis that we experience
and promote the transition we need.
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“Quando todos pensam igual € porque ninguém esta pensando”
(Walter Lippmann)

INTRODUCAO

Aqui se fard uma leitura das leituras hermenéuticas! da jurisprudéncia® e de seus
efeitos politico-juridicos, partindo do pressuposto de que se faz necessario repensar a
jurisprudéncia enquanto instituto e praxis juridica.

Tal leitura descreve a posicéo tradicional, que a considera como fonte hermenéutica;
a apropriacdo contemporanea, que a transforma em fonte normativa; e uma perspectiva futura,
que a considere como paradigma.

Desse modo, o ponto de partida é a constatacdo de que se passou de uma
interpretacdo que buscava a vontade do legislador (voluntas legislatoris), ou a vontade da lei
(voluntas legis), para uma interpretacdo de apoderamento pela vontade do juiz (voluntas
iudex)*.

Pari passu, aventam-se os riscos dessa operacdo, que ocasiona um fechamento
hermenéutico e, consequentemente, uma involucdo democréatica, ensejando uma situacao de
acomodacéo e apatia politico-juridica®.

Por derradeiro, defende-se o empoderamento dos intérpretes e aplicadores do
Direito, 0 que viria a ser possivel com o reconhecimento da jurisprudéncia como paradigma,

passivel de crise e, por essa razdo, carente de transicao®.

1. A JURISPRUDENCIA COMO FONTE

A ideia de fonte do Direito € metalinguistica, pois pressupde o fenbmeno juridico
como um primeiro dado (fato ou ato juridico), ou primeiro nivel de linguagem, e a ele se
refere como ou por intermédio de um segundo dado (norma juridica), sendo, portanto, um
segundo ou terceiro nivel de linguagem®.

Assim, as chamadas fontes do Direito séo textos ou textos sobre textos juridicos,
que sdo formas de expresséo do Direito. Priorizar uma ou outra dessas formas revela a adogéo
desse ou daquele modelo de Direito’.

Dizendo de outro modo, ler a jurisprudéncia como fonte significa utilizad-la como
instrumento de interpretacdo de textos juridicos ou, mais precisamente, de aplicacdo, ou

integragdo, de normas juridicas®. Tal leitura varia de acordo com o modelo adotado®.
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No Brasil, filiado ao civil law, o modelo tradicional assume a forma de canone
hermenéutico (fonte secundéria). No entanto, sob os influxos do commom law, o modelo atual

assume também forma similar a de norma juridica (fonte primaria)*.

1.1. Fonte hermenéutica

Como fonte hermenéutica, a jurisprudéncia poderia ser definida como o conjunto
de decisbes de um érgdo colegiado que, exercendo tipica ou atipicamente a funcéo jurisdicional
do Estado, fixa os sentidos das normas juridicas, delimitando e impondo sua eficacia.

Nessa breve definicdo, € possivel perceber trés aspectos da leitura da
jurisprudéncia como fonte hermenéutica.

(A.1) a jurisprudéncia é um acordo hermenéutico deliberativo.

A jurisprudéncia é um acordo entre os membros de um érgdo colegiado (ou seja,
uma decisdo coletiva de um tribunal, conselho etc.), acordo este que é utilizado para
fundamentar outras decisdes (coletivas ou individuais) em casos semelhantes. Esse acordo
tem natureza hermenéutica, mediante um raciocinio analdgico, tanto para sua formagdo como
para sua utilizacdo posterior. Tal acordo decorre ndo de elei¢do, mas de deliberacéo, isto é,
ndo se trata de mera disputa de opinides, mas de dialégica contraposi¢cdo de argumentos,
prevalecendo os mais convincentes, que logram alcancgar consenso™.

(A.2) a jurisprudéncia € uma tomada de posi¢do legitima.

A jurisprudéncia € uma tomada de posicdo acerca de decisdes anteriores, ou seja,
uma decisdo que se posiciona sobre quais decisdes devem prevalecer. Essa tomada de posi¢éo
é legitima quando representa regular exercicio de poder, ndo de modo aleatdrio, mas pré-
estabelecido, ou seja, ndo é um mero ato de escolha, mas um processo de decisdo conforme
procedimentos estabelecidos por normas legais e regimentais*?.

(A.3) a jurisprudéncia é um ato de vontade estabilizador.

A jurisprudéncia € um ato de vontade que encerra uma série de operacgdes
hermenéuticas num mesmo sentido, ou em sentidos conflitantes. Esse ato de vontade é
estabilizador porque aplica uma determinada interpretacdo, em lugar de outras igualmente
possiveis, consolidando um consenso, ou solucionando um dissenso, e evitando o surgimento
de interpretacdes destoantes®.

De modo paralelo, é possivel vislumbrar trés funcbes da leitura da jurisprudéncia

como fonte hermenéutica.
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(B.1) a jurisprudéncia como complemento ao trabalho do legislador.

Como coroléario de A.1, a jurisprudéncia é um acordo hermenéutico deliberativo
com a finalidade de complementar o trabalho do legislador, haja vista que este cria normas
juridicas gerais e abstratas mediante a elaboracdo de textos juridicos naturalmente limitados
em termos sintaticos, semanticos e pragmaticos®. Por essa razdo, compete ao julgador, e ao
produto de seu trabalho (a jurisprudéncia), demonstrar, sendo a ideal, a0 menos uma aceitéavel
imputacdo da consequéncia juridica a hip6tese normativa previstas pelo legislador (na lei)®.

(B.2) a jurisprudéncia como reforco a eficacia da lei.

Em decorréncia de A.2, a jurisprudéncia é uma tomada de posicao legitima com a
finalidade de reforcar a eficacia da lei, na medida em que aponta sua aplicabilidade (eficacia
técnica) e impde sua efetividade (eficacia social), servindo como céanone hermenéutico para
futuras interpretacdes e aplicacOes em casos similares™®. Noutras palavras, o julgador aponta e
impde sentidos juridicos, cabendo lembrar que se trata de um imposicdo leve, quando
comparada a forca da lei, pois a jurisprudéncia é provisoria, ainda que duravel*’.

(B.3) a jurisprudéncia como fixacdo de sentidos juridicos.

Como consequéncia de A.3, a jurisprudéncia é um ato de vontade estabilizador
com a finalidade de fixar sentidos juridicos, considerando as possibilidades hermenéuticas das
normas juridicas'. Desse modo, o julgador atua no campo delimitado pela norma juridica, de
modo que associa sua prépria vontade a vontade da lei, fixando sentidos juridicos no caso
concreto®.

Diante do exposto, € possivel entrever trés riscos latentes da leitura da
jurisprudéncia como fonte hermenéutica.

(C.1) a oligarquizacdo da interpretagéo e aplicagdo do Direito.

Considerando A.1 e B.1, a jurisprudéncia, como acordo hermenéutico deliberativo
com a finalidade de complementar o trabalho do legislador, pode ensejar a oligarquizacao da
interpretacdo e aplicacdo do Direito. Com efeito, a jurisprudéncia, sendo um produto da
atividade do julgador, em complemento ao trabalho do legislador, pode conduzir a uma
oligarquia, de tal modo que, no limite desse risco, imperaria as vontades de classes
(legislador, julgador e doutrina), a depender do embate de forcas e argumentos®.

(C.2) a vulneracdo do trabalho do legislador.

Considerando A.2 e B.2, a jurisprudéncia, como tomada de posi¢éo legitima com
a finalidade de reforcar a eficacia da lei, pode substituir o trabalho do legislador pela atividade
do julgador. Sem duavida, o julgador, que domina a tecnologia de interpretacédo e aplicacdo do
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Direito, pode seguir as normas legais e regimentais de acordo com seus interesses €, no limite
desse risco, fazer prevalecer sua vontade sobre a do legislador?.

(C.3) o alargamento da moldura normativa.

Considerando A.3 e B.3, a jurisprudéncia, como ato de vontade estabilizador com
a finalidade de fixar sentidos juridicos, pode extrapolar os limites da moldura normativa. De
fato, o julgador pode estabelecer sentidos juridicos ndo condizentes as possibilidades
hermenéuticas das normas juridicas, de modo que, no limite desse risco, a jurisprudéncia seria
a aplicacdo de sentidos juridicos fora dos limites da interpretacdo do texto juridico, ou seja,
nesse caso, a vontade do julgador superaria a vontade da lei%.

Nada obstante, é possivel afirmar que a leitura da jurisprudéncia como fonte
hermenéutica atende, mais ou menos adequadamente, as necessidades e interesses politico-
juridicos em tempos normais, assim considerada a época em que os riscos referidos em C.1, 2
e 3 estejam sob controle. Num pais como o Brasil, de institucionalizac&o tardia e ainda instavel,
essa leitura resta Util, prima facie, para a estabilizacdo da préatica juridica, na medida em que
confere uniformidade e previsibilidade as decisdes, sendo um modo eficaz de garantia da

seguranga juridica.

1.2. Fonte normativa

Atualmente, no Brasil, € possivel identificar outra leitura da jurisprudéncia como
fonte, que lhe atribui ndo apenas valor hermenéutico, mas também forca normativa. Essa leitura
reflete uma nova postura do Poder Judiciario, a representar a transferéncia e modificacdo de um
modelo de Direito®®. Ocorre que, enquanto o0 modelo transferido tem natureza hermenéutica, o
novel modelo tem, ao menos parcialmente, natureza prescritiva®.

Aqui, pois, importa identificar, ainda que superficialmente, os contornos, as
possiveis causas e consequéncias e algumas manifestacdes dessa leitura, verificando sua
recepcao e adequacdo a realidade brasileira.

Os contornos dessa leitura da jurisprudéncia podem ser delimitados a partir de
dois elementos de natureza normativa, o que permite caracterizar os produtos dessa leitura como
normas juridicas sui generis.

(D.1) Eficacia erga omnes.

Como visto, a jurisprudéncia pode ser lida como tomada de posicéo legitima com
a finalidade de reforcar a eficacia da lei (A.2 e B.2) e como ato de vontade estabilizador com

a finalidade de fixar sentidos juridicos (A.3 e B.3). Assim sendo, ndo surpreende a ilacdo de
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que essa leitura seria eficiente e correta se a jurisprudéncia produzisse efeitos ndo apenas
inter partes (no tocante a ratio decidendi) mas também erga omnes (no tocante ao dispositivo,
vazado em simula, enunciado, ementa etc.)®. Ocorre, porém, que, ao atribuir essa eficacia a
um vasto rol de casos, num grande namero de decisfes nesse sentido, € possivel observar que
0 julgador, contando com a permissividade do legislador, em lugar de intensificar o controle,
aprofunda os riscos de vulneragdo do trabalho do préprio legislador e de alargamento da
moldura normativa (C.2 e C.3)%.

(D.2) Efeito vinculante

Em sentido similar, considerando que a jurisprudéncia pode ser lida como acordo
hermenéutico deliberativo com a finalidade de complementar o trabalho do legislador (A.1 e
B.1), ndo foi absurdo imaginar que a atividade do julgador passasse a vincular o exercicio das
demais fungdes do Estado®. Entretanto, essa l6égica ndo se mostra constitucionalmente
adequada, tendo em vista o principio de independéncia e harmonia dos Poderes, uma vez que,
ao se institucionalizar o efeito vinculante, é possivel observar que o julgador, mais que
aprofundou, em verdade assumiu sozinho (sem o legislador, e por vezes dissociado da doutrina),
0 risco de oligarquizacdo da interpretacdo e aplicacdo do Direito (C.1), assenhoreando-se das
funcodes do Estado e afigurando-se no papel de governo?,

Diante desse quadro, é possivel inferir ao menos duas causas da leitura da
jurisprudéncia como fonte normativa.

(E.1) o empobrecimento discursivo dos Poderes Legislativo e Executivo.

Partindo da premissa de que exista uma relacdo entre regime de governo e modelo
de Direito, na medida em que aquele passe por uma crise, este carece de mudanca, ou, vice-
versa, quando este € modificado, reflete o mau funcionamento daquele. Assim sendo, é
compreensivel que, havendo uma crise de legitimidade no parlamento e na chefia de governo,
a lei perca o status de fonte priméria do Direito, que passa a ser assumido pela jurisprudéncia.
Desse modo, ante a inacdo dos Poderes Legislativo e Executivo, em raz&o de embates ocasionais
ou desavencas irreconciliaveis, o discurso politico é paralisado e nenhum consenso € possivel.
Noutras palavras, a lei se torna obsoleta, enquanto a dindmica social continua a requerer, e
requer cada vez mais rapidamente, solucdes para problemas tdo dispares quanto a eficacia de
direitos fundamentais individuais e a repactuacao federativa, as quais passam a ter lugar, por
vezes em primeira instancia, no Poder Judiciério, cuja preocupacao ndo é, em principio, buscar
0 consenso, mas se impor. Ocorre, nesse caso, que ndo se trata de imposigéo por forca de lei,

texto juridico que, apesar dos pesares, tem natureza dialdgica. O que sucede sdo imposigdes
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por ordem da jurisprudéncia, texto juridico que prescreve condutas de forma verticalizada e, o
que é gravissimo, sem representatividade democratica®.

(E.2) o esvaziamento do poder politico e o protagonismo do Poder Judiciario.

Nesse diapasdo, questbes cujas decisGes deveriam ocorrer na esfera publica, em
ambientes de maior abrangéncia politica, passam a ser tratadas em espacos restritos, e
solucionadas de modo pouco ou nada democratico e republicano. Eis que o exercicio do poder
politico, seja pelos representantes, seja pelos titulares, sucumbe a ingeréncias externas,
sobretudo do poder econdémico. O resultado € deletério, tanto em situacdes juridico-politicas
(como a organizacdo e funcionamento dos Entes federativos) como em situacdes juridico-
sociais (como a eficicia dos direitos fundamentais transindividuais). E nesse estado de
desalento, exsurge soberana e conveniente uma representacdo farsa do Poder Judiciario,
segundo a qual o julgador € visto como uma figura algo paternal, confiavel, iluminado. Desse
modo, o produto de sua atividade, a jurisprudéncia, é considerada como a Ultima palavra
juridicizante e moralizante da vida politica e social. Dai que muitos investidos da funcéo
jurisdicional aceitem, ou mesmo defendam, representar tal papel, vestindo toga e cetro®.

Guardando o paralelismo, é possivel perceber ao menos duas consequéncias da
leitura da jurisprudéncia como fonte normativa.

(F.1) acomodacdo e apatia das instituicdes auxiliares do Poder Judiciario e da
doutrina.

Tal estado de coisas implica uma apropriacdo antidemocratica da funcédo
jurisdicional e da finalidade da jurisprudéncia. Com efeito, nessas circunstancias, o julgador
assume o papel de legislador, ndo apenas negativo (no exercicio do controle de
constitucionalidade), mas também positivo (na perspectiva do ativismo, ou seria arrivismo,
judicial). Ainda mais, a atuacdo do julgador pauta o debate e condiciona os demais atores, que
sucumbem (coadjuvantes), aceitam (expectadores) e assistem (espectadores), algo
passivamente, ao surgimento de duas categorias de hermeneutas do Direito (uma forte, 0 juiz
constitucional; outra fraca, os demais membros da comunidade juridica). Nesse sentido,
qualquer caso demanda mais do que subsuncgéo de fatos a regras e toda aplicagdo passa a ser
ponderacdo de principios, qualquer conflito assume ares de gravidade e toda deciséo passa a ser
constitucional, cabendo lembrar a maxima segundo a qual, se tudo é importante, nada é
importante®...

(F.2) instalagdo de um estado de excegdo hermenéutico.

Sob esse prisma, fica evidente a intengéo de influenciar, quando ndo de promover,

a positivacdo do Direito, subtraindo da lei (texto juridico de origem politica) e atribuindo a
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jurisprudéncia (texto juridico de origem técnica) a forca normativa. Assim, pois, nao é dificil
perceber o interesse na turbacdo da normalidade e a difusdo da permanéncia de crises. Trata-
se, entdo, de uma estratégia discursiva com vistas a exercer o poder soberanamente. Para o
sucesso dessa operacao, € preciso se incutir uma necessidade de elastecimento das competéncias
constitucionais (o que é declarado), sem todavia se revelar o proposito de fechamento
hermenéutico (o que é subliminar)®.

Nesse sentido, é possivel afirmar que a leitura da jurisprudéncia como fonte
normativa se vale das limitacGes da leitura da jurisprudéncia como fonte hermenéutica. Na
impossibilidade de esta oferecer respostas satisfatorias a tempos de crise, aquela passa a
ocupar um espaco que ndo lhe pertence de direito. Tal movimento, no entanto, gera as
consequéncias referidas em F.1 e 2. No Brasil, dada a incompleta institucionalizagdo estatal e
a fragil normatividade juridica, essa leitura resta inapropriada, pois que representa uma

apropriacdo antidemocratica dos aspectos e funcdes da jurisprudéncia.

2. A JURISPRUDENCIA COMO PARADIGMA

O conceito de paradigma € outro eficiente artificio metalinguistico, tanto para a
Epistemologia quanto para os diversos ramos das Ciéncias. Por consequéncia, a concepcao de
crise e transi¢do paradigmatica é deveras Util para compreender e descrever os estados, por
que nao dizer estagios, da Ciéncia do Direito®,

Assim, um possivel e fecundo caso de aplicacdo do conceito de paradigma, e da
concepcao de crise e transicdo paradigmatica, € a compreensdo e descricdo da natureza e
funcdes da jurisprudéncia®.

Entretanto, para demonstrar a possibilidade e utilidade dessa leitura da
jurisprudéncia, € oportuno considerar todo o potencial metalinguistico do conceito de
paradigma, e da concepcdo de crise e transicdo paradigmatica, ndo apenas num vies
epistemoldgico, mas também num viés “societal”, sobretudo porque, em paises como o Brasil,
com graves e urgentes problemas institucionais e sociais, a jurisprudéncia nao se pode limitar
a questdes hermenéuticas, podendo e devendo enfocar também a adequacéo do ordenamento
juridico a realidade social®.
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2.1. Paradigma epistemoldgico

De um ponto de vista epistemoldgico, importa reconhecer a jurisprudéncia como
intencdo (natureza) e como parametro (funcao).

Reconhecer a jurisprudéncia como intengdo € representa-la como ato voluntario
intencional, a um sO tempo retrospectivo e prospectivo. E dizer, noutras palavras, que a
jurisprudéncia € um conjunto de atos decisorios que expressam vontade e intencdo de um
determinado 6rgdo colegiado na fixacdo de sentidos juridicos, com vistas a consolidacdo ou a
uniformizagdo de operagdes hermenéuticas anteriores (Seja num mesmo sentido, seja em
sentidos diversos; ndo raro a atividade decisoria dos 6rgdos colegiados é marcada por
controvérsias internas) e a parametrizacdo para operacdes hermenéuticas ulteriores (obtendo
uma sintese que consolide uma decisdo ou solucione uma controvérsia, confirmando uma tese
e refutando sua antitese)®*. Assim, pois, associada a nogdo de intencdo esta a de parametro.
Nesse sentido, reconhecer a jurisprudéncia como pardmetro é reconhecé-la como sintese
provisoria, capaz de embasar uma série posterior de operacdes hermenéuticas, porém passivel
de verificacéo, que venha a confirmar ou refutar a sintese momentanea®.

Essa abordagem propugna retomar os aspectos (A.1, 2 e 3) e fungdes (B.1,2e 3) e
controlar os riscos (C.1, 2 e 3) da leitura da jurisprudéncia como fonte hermenéutica,
revelando a crise (o paroxismo dos riscos) e transicdo epistemoldgica, mediante:

(G.1) a abertura e legitimacao processual das decisdes.

A jurisprudéncia, como acordo hermenéutico deliberativo (A.1) com a finalidade de
complementar o trabalho do legislador (B.1), é o instrumento politico-juridico ideal para evitar
a oligarquizag&o da interpretacéo e aplicagéo do Direito (C.1). A transformag&o desse risco em
oportunidade ndo ocorreria passivamente, por obra e graca de leis e decisdes bem elaboradas.
Para tanto, seria necessaria uma postura ativa, capitaneada pelo Poder Judiciario, contando com
os esforcos comuns dos demais atores juridicos. O modelo que mais se aproxima dessa
ideia € o de democracia deliberativa processualista, segundo o qual as decisdes ndo séo
legitimas per se, simplesmente porque emanadas de um 6rgao estatal, ao contrario, sdo carentes
de legitimacdo processual, podendo ser consideradas legitimas se e somente se baseadas num
processo decisorio verdadeiramente democratico, em que 0s argumentos antagonicos (teses e
antiteses) sejam expostos livre, correta e verdadeiramente, e entdo sintetizados®.

(G.2) o teste e ndo a defesa de teses.
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A jurisprudéncia, como tomada de posicdo legitima (A.2) com a finalidade de
reforcar a eficacia da lei (B.2), ocorre no espaco publico ideal para evitar a vulneragdo do
trabalho do legislador (C.2). Também esse risco seria uma oportunidade de superacao se o
Poder Judiciario desempenhasse concretamente o papel de terceiro imparcial. E isso s6 ocorreria
se fosse mantida uma ordem logica e ética de decisao, isto €, se a decisdo fosse o produto de
sua fundamentagéo (da verificagdo hermenéutica circular das razbes de fato e de Direito
pertinentes) e ndo simplesmente um dispositivo para o qual se procurasse uma justificativa a
posteriori. Nesse sentido, toda e qualquer jurisprudéncia poderia ser vista como sintese
histrica momentanea, como hipotese passivel de verificacdo, que perduraria na medida
em que resistisse aos testes impostos pelas diversas situacdes juridicas concretas®.

(G.3) a contextualizacdo dos textos juridicos.

A jurisprudéncia, como ato de vontade estabilizador (A.3) com a finalidade de
fixar sentidos juridicos (B.3), acontece no momento ideal para evitar o alargamento da
moldura normativa (C.3). O aqui/agora € determinante para transformar esse risco em
oportunidade, para contornar a inevitavel localizacdo/datacdo dos textos juridicos. De fato, 0s
textos juridicos sdo limitados (sintatica, seméantica e pragmaticamente) no espaco e no tempo,
de modo que acreditar numa sua capacidade imanente de globalizacdo/atualizacdo € uma
perspectiva ingenuamente otimista ou maliciosamente cinica. Assim sendo, somente uma
operacdo hermenéutica contextualizada seria capaz de identificar as potencialidades de
interpretacdo/aplicacdo do texto juridico positivado ou a necessidade de elaboracdo de outro
texto juridico legislativo®.

A leitura da jurisprudéncia como paradigma epistemoldgico € tdo util quanto a da
fonte hermenéutica, e ndo inapropriada como a da fonte normativa. Com efeito, trata-se de
uma leitura necessaria, por ressaltar as condi¢des de possibilidade da jurisprudéncia, permitindo
entrever possiveis solucdes para o controle dos riscos inerentes a variabilidade idiossincratica
da leitura como fonte hermenéutica, sobretudo em tempos de crise. No entanto, vem a ser uma
leitura insuficiente, porque ndo reune condicdes politico-juridicas de alterar o estado de coisas
socio-econdbmico que ensejou 0 surgimento e a permanéncia da leitura como fonte normativa.
Os expedientes elencados em G.1, 2 e 3 ndo tém o condao de ressensibilizar os envolvidos na
interpretacdo e aplicacdo do Direito. No Brasil, em raz&o da pouca discusséo e insercdo da
epistemologia juridica, e do desigual acoplamento das estruturas de poder politico-juridico
e social-econémico, essa leitura acusa limitagdes, que poderiam ser supridas por uma visdo mais

abrangente do conceito de paradigma.
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2.2. Paradigma “societal”

Ja de um ponto de vista “societal”, importa reconhecer a jurisprudéncia como ato
deliberativo (natureza) e como acordo social (funcao).

Reconhecer a jurisprudéncia como ato deliberativo e como acordo social é
ressaltar sua natureza e funcio para além de um viés epistemoldgico. E dizer que, dada a relagéo
entre sociedade, ciéncia e Direito, a jurisprudéncia pode contribuir decisivamente para a
passagem do Direito da mera regulacdo para a necessaria emancipacdo social. Nesse
sentido, o saber juridico podera servir ndo para fins de dominagdo politica e manutencdo do
status quo, mas principalmente como um dos locais ideais da esfera publica para se
estabelecer ou restabelecer a ordem institucional e a justica social. Ou seja, podera auxiliar na
solucdo dos graves problemas de legitimidade do Estado e do Direito, na medida em que
sejam decisdes elaboradas sob bases democraticamente deliberativas, tendentes a uma
estrutura social sustentavel*.

Essa abordagem propugna reconhecer os contornos (D.1 e 2) e causas (E.1 e 2) e
superar as consequéncias (F.1 e F.2) da leitura da jurisprudéncia como fonte normativa
revelando a crise (0 paroxismo das consequéncias) e transicdo ‘“societal”, para o que é
necessario:

(H.1) compartilhar responsabilidades entre os participantes do discurso juridico.

O uso, por vezes indiscriminado, do instituto da eficacia erga omnes (D.1),
hipoteticamente baseado no empobrecimento discursivo dos Poderes Legislativo e Executivo
(E.1), potencialmente ocasiona a acomodacdo e apatia das instituicGes auxiliares do Poder
Judiciario e da doutrina (F.1). Sem davida, ndo parece conveniente que o Poder Judiciério
assuma sozinho toda a responsabilidade politico-juridica, nem mesmo a maior parcela. Nao é
demais lembrar a primazia da lei, e nesse sentido, a relevancia do Poder Legislativo, no
Estado Democrético de Direito. Tampouco € inoportuno ressaltar a agdo estatal convencional,
ndo litigiosa, levada a cabo pelo Poder Executivo, mas ndo apenas por este, isto é, 0 exercicio
da funcdo administrativa, tipica ou atipica, em todos os setores da sociedade (politico,
econébmico, cultural, ambiental etc.). Desse modo, a jurisprudéncia deixaria de ser um
permanente chamamento de feitos a ordem, na medida em que as diversas situagdes juridicas
concretas fossem harmonizadas de diversas formas oficiais ou ndo-oficiais. Assim, entéo, ndo
haveria motivo para atuagdes inconsequentes e conformistas, pois estas, como aventado,
apenas reconhecem, algo infantilmente, a necessidade de agradar a um pai superpoderoso e

reproduzir seu discurso dominante ad nauseam®.
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(H.2) promover o empoderamento democratico dos atores juridicos.

De modo similar, a atribuicdo de efeito vinculante (D.2), a evidenciar o
esvaziamento do poder politico e o protagonismo do Poder Judiciario (E.2), enseja a
instalacdo de um estado de excecdo hermenéutico (F.2). Assim sendo, é necessario que a
jurisprudéncia deixe de ser um texto juridico cujos fundamentos, no mais das vezes, sdo
justificativas ou provas obtidas adrede, e cujos efeitos hermenéuticos, mal disfarcados, séo
uma praxis desconfiadamente policialesca e uma sensacdo inebriante de normalidade da
excecao. Ademais, ndo se deve esquecer que, mesmo nos ordenamentos juridicos em que ha a
centralidade do precedente judicial, este apenas oficializa, positiva o costume (nesse sistema,
0 costume &, por assim dizer, a “lei”), e vincula, dispensa a fundamentagdo (nesse sistema, as
razdes de decidir sdo compartilhadas do julgador original para os julgadores futuros). Nesse
sentido, a jurisprudéncia poderia ocupar seu espaco incluindo e ndo excluindo participacdes,
amplificando e ndo sufocando vozes, de modo que o discurso juridico viesse a ser, de fato, o
produto de uma interacdo comunicativa democratica e contextual®.

A leitura da jurisprudéncia como paradigma “societal” vem complementar a
leitura da jurisprudéncia como paradigma epistemologico. Assim sendo, aquela é uma leitura
tdo necessaria quanto esta, porém, dada a insuficiéncia de uma, ressalta a urgéncia da outra.
Sem duvida, tal é o acimulo de discrepancias na crise paradigmatica, que sua transicdo demanda
solucgdes radicais como as expostas em H.1 e 2. No Brasil, considerada a assimilacao irrefletida
de um modelo e fonte do Direito dissociados de sua histdria institucional e social, e os problemas
decorrentes e ora evidentes dessa leitura, urge restabelecer as bases do discurso juridico na
esfera publica, o que passa por uma fundamental repactuacdo politico-juridica e por uma

verdadeira préxis juridica democratica.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, é possivel concluir, a titulo provisério, que ha quatro leituras
possiveis da jurisprudéncia, sendo a primeira util (1), a segunda inapropriada (J), a terceira
necessaria mas insuficiente e a quarta necessaria e urgente (K):

() como fonte hermenéutica, ou cénone de interpretagdo, que atende as
necessidades e interesses em tempos normais, quando o legislador, o julgador e o doutrinador

compartilham responsabilidades e privilégios pela fixacdo dos sentidos dos textos juridicos,
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com os riscos latentes de oligarquizacdo da aplicacdo do Direito, vulneracdo do trabalho do
legislador e alargamento da moldura normativa;

(J) como fonte normativa, ou norma juridica sui generis, que atende a interesses
institucionais do Poder Judiciario, surgindo em tempos de crise, em face do empobrecimento
discursivo dos demais Poderes (sobretudo do Legislativo) e da acomodacdo e apatia das
instituicdes auxiliares do Poder Judiciario e da doutrina, 0 que instala, com anseios de
permanéncia, um estado de excecdo hermenéutico, ensejando o surgimento de duas categorias
de hermeneuta (uma forte, o juiz constitucional; outra fraca, os demais atores juridicos) e
revelando uma apropriacdo antidemocratica; e

(K) como paradigma, ou proposta para atender as necessidades e interesses em
tempos de crise, 0 que demanda uma transicdo de ordem epistemoldgica (considerar a
jurisprudéncia como sintese histérica momentanea, ou hipdtese a ser verificada
permanentemente, confirmada ou refutada mediante procedimentos comunicativos competentes
e como exercicio de uma democracia deliberativa processualista, em que as decisdes sao
tomadas com base na correcdo dos argumentos trazidos ao embate processual publico) e
“societal” (compartilhar responsabilidades entre os participantes do discurso juridico na
esfera publica e promover o empoderamento democratico dos atores juridicos, com vistas a

adequar o Direito as necessidades sociais locais e globais, de modo contextualizado).
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Repensando as Leituras da Jurisprudéncia

A opcéo pelo termo “leituras” e pela expressdo “leituras hermenéuticas”, embora imprecisa e incomum na linguagem juridica, tem o
objetivo de evitar ou contornar (a) as diferentes acep¢des dos termos “interpretagdo” € “uso” para a semidtica e para o pragmatismo
(ECO, 2000, p. 14 e 15; ECO, 2005, p. 13 e 81); (b) a polémica quanto a natureza, objeto e limites da Hermenéutica (GADAMER,
2011, p. 255 a 270; HABERMAS, 1987, p. 26 a 72; sobre essa controvérsia, em torno do conceito gadameriano de “universalidade
da Hermenéutica”, ver SANTOS, 2014); e (c) a controvérsia entre a natureza e os limites da Hermenéutica Juridica, interpretagéo e
aplicagdo do Direito (MAXIMILIANO, 1994, p. 1 a 5; LARENZ, 1997, p. 439 a 517; FRANCA, 1999, p. 3a5).

2 H& ao menos cinco significados para o conceito jurisprudéncia, sendo que, para este trabalho, importam os que se referem a (a)
“massa geral das manifestacOes dos juizes e tribunais, sobre as lides e negdcios submetidos a sua autoridade, manifestagdes essas que
implicam uma técnica especializada e um rito proprio, imposto por lei” e (b) conjunto de pronunciamentos, por parte do mesmo
Poder Judiciario, num determinado sentido, a respeito de certo objeto, de modo constante, reiterado e pacifico” (FRANGCA, 1999, p.
149). Em sentido diferente, como sindnimo de Ciéncia do Direito, a doutrina alema, para a qual o que chamamos de jurisprudéncia
seria 0 “desenvolvimento judicial do Direito” (ver LARENZ, 1997, p. 261 es., 519 e s.).

® A Hermenéutica Juridica tradicional, ainda hoje com resquicios da Escola da Exegese, refere-se a interpretagdo do Direito, de forma
genérica, como a tarefa de descobrir e revelar “a vontade, a intengdo, o pensamento do legislador”, como anota Maximiliano (1994,
p. 18). Nesse sentido, o uso da expressdo latina voluntas legislatoris, cuja formacédo é descrita por Maximiliano (idem, p. 18 a 33).
Em face da impossibilidade de se confirmar a voluntas legislatoris, dada sua carga subjetiva, a doutrina propde verificar a voluntas
legis, algo mais objetivo (MAXIMILIANO, idem, ibidem). Como perquiri¢do do “sentido normativo da lei”, ver Larenz (1997, p.
445 a 450). Em outro sentido, de “vontade real”, ou “fendmeno psicoldgico”, ver Kelsen (2005, p. 46 a 48). Para uma “diferenciacdo
entre exegetismo e positivismo”, que demonstra a persisténcia de parte do ideério exegético, ver Streck (2014b, p. 32 a 37). A discusséo
das voluntates (legislatoris ou legis) também é travada na semidtica, sob as expressdes intentio auctoris e intentio operis, por meio das
quais Eco (2000, p. 6 a9 e 84 a 87; 2005, p. 75 a 77) procura explicar as operagfes mentais necessarias a interpretacdo de textos, cujos
resultados, é o que se propde aqui, podem ser Uteis & andlise da interpretacdo de textos juridicos. Ademais, como observa Bourdieu
(2012, p. 213 e s.), a “interpretacdo de textos juridicos méo tem nela propria a sua finalidade; diretamente orientada para praticos, e
adequada a determinagdo de efeitos praticos, (...) no texto juridico estdo em jogo lutas, pois a leitura € uma maneira de apropriacdo
da forca simbdlica que nele se encontra em estado potencial”.

* O fendmeno ndo é exclusivo do universo juridico. Bauman (2010, p. 15 a 22 e passim) demonstra que houve uma dispersdo da
figura do intelectual: segundo ele, na modernidade, o intelectual assumia o papel de “legislador”, na medida em que sua intervengao
na sociedade servia para “formar os homens”, 0 que era legitimado pelo reconhecimento social de seu “conhecimento superior”,
necessario ao “aperfeicoamento da ordem social”; enquanto na p6s-modernidade, o intelectual desempenha o papel de “intérprete”,
ou “facilitador da comunicagdo” entre individuos, uma espécie de arbitro diante dos embates proprios da globalizagdo e dos conflitos
de afirmagdo de diversidades. Também nesse sentido, a critica de Bauman (2016) a um policentrismo de opinides, num debate “poluido”
e desqualificado, seja na internet (lugar de aparente inclusdo, mas de real excluséo, sobretudo no caso das redes sociais, em que se
aproximam os semelhantes e se afastam os diferentes), seja na politica (“Antes, o confronto era entre conservadores e progressistas,
entre quem queria uma sociedade baseada no lucro e quem a queria assentada na cooperacgdo. Hoje, os conflitos sdo até maiores, mas
menos simples e menos puros”). Sobre a necessidade de a doutrina contribuir de modo efetivo e permanente (“direito” ou “dever”?)
para a interpretacdo e aplicacdo do Direito, ver Streck (2014a). Sobre a relacdo entre doutrina e jurisprudéncia, convém ponderar que,
“se ha algum canal de comunicagdo e influéncia, aparentemente ele se reserva a ser uma relacdo de duplo reforco negativo: a falta de
um desenvolvimento jurisprudencial significativo e a baixa produgdo doutrinaria se complementam. Neste relacionamento de mitua
influéncia, tanto a doutrina como a jurisprudéncia tendem a se fragilizar mutuamente: é quando a baixa producéo doutrinaria reflete a
também baixa fundamentacdo das decisdes. Ndo parece haver muito o que discutir na doutrina quando as decisdes jurisprudenciais
também ndo apresentam qualquer debate de ideias e somente se sustentam em pontos de vistas cristalizados”, como observa
Sposato (2013, p. 63 e 64).

® A proposta de ler a jurisprudéncia como paradigma esté4 baseada na perspectiva de Boaventura de Sousa Santos, ao demonstrar que
vivemos numa “sociedade de transicdo paradigmatica” (SANTOS, 2009, p. 41). Segundo ele, mediante a aproximacdo da
Epistemologia as Ciéncias Sociais, € possivel perceber que estamos imersos numa crise (“desassossego”, “desorienta¢do”) cuja
superacdo precisa ocorrer em duas dimensdes: epistemoldgica (precisamos abandonar a postura da “razdo indolente™ e lutar contra o
“desperdicio da experiéncia”, 0 que é dizer aproveitar as diversas experiéncias de mundo) e “societal” (precisamos “desnaturalizar e
desnormalizar as formas de conhecimento, de poder e de Direito que a modernidade ocidental transformou num canone inexpugnavel™)
(SANTOS, idem, p. 41 a 43). Essa perspectiva é fundamental aos propositos deste trabalho, na medida em que fundamenta as criticas
as leituras da jurisprudéncia como fonte hermenéutica ou normativa a partir da leitura da jurisprudéncia como paradigma, que permite
analisar o recurso a ideia de fonte como uma manifestacéo da “razdo indolente”, com sua blindagem a diversidade de experiéncias e
suas aspiracdes de canonizacao ou positivacao, respectivamente.

® N&o é demais lembrar a formulagéo tedrica segundo a qual a “nomogénese juridica” é um processo de incidéncia dos valores sociais
sobre os fatos ou atos juridicos para formacdo das normas juridicas, a chamada teoria tridimensional do Direito, exposta, dentre
outros, em Reale (1994, p. 49 a 62). Para uma narrativa histdrica e descri¢do politico-juridica do uso da ideia de fonte do Direito, ver
Ferraz Jr. (2003, p. 72 a 81 e 223 a 249). Lembrando que se trata de “uma expressao figurativa, que tem mais do que uma significagiao”
(“métodos de criagdo juridica em geral”, representagdes “que influenciam a fungdo criadora e a funcdo aplicadora do Direito™)
(KELSEN, 2005, p. 191 e 192; no mesmo sentido, KELSEN, 2009, p. 258 e 259).

" A discusséo sobre as fontes do Direito é antiga e extensa, havendo varias abordagens a respeito, sendo relevante destacar: (a) para
uma analise histérica do que prefere chamar de “formas de expressdo”, ressaltando o carater instrumental da “ideia”, Franca (1999, p.
197 a 225); (b) a distingdo e as correlagdes entre fonte (forma) e modelo (contelido) sdo propostas por Reale (1994, passim); (c) a
reunido de distintas abordagens sob os modelos “analitico”, “hermenéutico” e “decisério”, feita por Ferraz Jr. (2013, p. 91 e 92); (d)
para uma critica a “ambiguidade do termo (sic) ‘fonte de Direito’”, que “parece tornd-lo um tanto quanto indtil”, ver Kelsen (2005, p.
191 e 192, 220 e 221). Mesmo ndo fazendo referéncia a terminologia tradicional, as nogdes de “expressdo” e “forma” sdo Uteis a
distingdo entre Direito pressuposto (vivido, baseado nas relagdes econdmicas e juridicas) e Direito posto (positivado, estabelecido
pelo Estado) feita por Grau (2011, p. 60 a 71). Para um aprofundamento das inter-relagdes entre estruturas econdmicas e formas
juridicas, ver Santos (2009, p. 261 a 327).
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8 Sobre o significado dos termos “interpretagdo”, “aplicagdo” e “integragdo”, ver Franga (1999, p. 13 a 19 e 35 a 57). Aqui se faz
referéncia a abordagem segunda a qual o objeto da interpretagdo é o texto juridico (leis em geral, decisdes judicias e administrativas),
operacédo da qual se obtém a norma juridica (proposicédo prescritiva que estabelece hipdteses normativas permissiva, obrigatéria ou
proibitiva e suas respectivas consequéncias juridicas, destacadamente as san¢des), esta sim, a norma juridica, o objeto da aplicacéo,
ou integracdo (ver SANTOS, 2008a). Numa perspectiva mais abrangente, partindo da premissa de que “a realidade social se mostra
muito mais complexa, rica e mutavel do que o proprio tecido normativo, construido acerca dela, é capaz de refletir, ou de certo modo,
cristalizar”, pois “nem mesmo a inflagéo legislativa, ou a interpretagdo mais imaginativa e criativa das normas pode prever todas as
variaveis que a realidade é capaz de apresentar”, é possivel vislumbrar que “a norma fala de si e o conhecimento da norma (...) é
interpretacéo da interpretagdo”, dai se falar em “metainterpretacdo do direito” (sic) como o “labor de interpretar como se interpreta”
(SPOSATO, 2013, p. 64 € 65).

° Sobre a ideia dos “modelos” como contelido e das “fontes” como forma e da relagéo entre eles, ver (Reale, 1994, p. 29 a 35). Sobre
a ideia algo distinta de “modelos da Ciéncia Dogmatica do Direito” (analitico, hermenéutico e empirico), ver Ferraz Jr. (2003, p. 91 e
92 es.). Ainda sobre “modelos hermenéuticos” do Direito, visto menos como fontes do que como paradigmas, convém lembrar que
“Os modelos de interpretacéo juridica variam conforme o tipo de sociedade e a respectiva forma politico-juridica dominante. Ndo me
proponho aqui a uma analise exaustiva dos diversos paradigmas de interpretagdo do direito. Interessa-me discutir a hermenéutica
juridica nos quadros do Estado Democratico de Direito. Inegavelmente, também no ambito deste, ha variacdes de modelos
hermenéuticos, mas me parece que, de um ponto de vista semiotico, é possivel observar uma tendéncia no sentido de enfatizar cada
vez mais a dimensdo pragmatica, apds a énfase dada as dimensoes sintatica e semantica”, como observa Neves (2006, p. 196 a 213).

19 Sobre essa transformacgéo parcial do modelo de Direito no Brasil, cujas consequéncias ja sdo sentidas, mas ainda imensuraveis, vale
citar: (a) as distingdes entre modelos “prescritivos” e “hermenéuticos” feita por Reale (1994, p. 105 e 108), lembrando que o caminho
natural é adotar um modelo hermenéutico a partir de um modelo prescritivo, e ndo transformar um modelo hermenéutico em prescritivo;
e (b) as observagdes referentes a “circulagdo” e “transferéncia” de modelos feita por Yazbek (2001, p. 540 a 557),

sobretudo porque aparentemente esta ocorrendo uma “transferéncia convidada”, a fim de utilizar um modelo tendente a oferecer
estabilidade e seguranga as relages econdmicas juridicas locais e globais, bem sucedido alhures (como nos EUA e na Inglaterra),
mas que, em verdade, pode ser uma abertura demasiada ao poder econdmico externo, cujos efeitos podem néo ser adequados a nosso
ordenamento juridico e as nossas necessidades sociais. Para uma critica a expedientes politico-juridicos desse jaez, e a0s mecanismos
internos de camuflagem ou simbolizacdo, ver Santos (2009, p. 257 a 327) e Bourdieu (2012, p. 209 a 254). Sobre as “diferengas e
convergéncias nas grandes familias juridicas, asseverando a “emergente tendéncia evolutiva de convergéncia” ou “o grande
movimento de aproximag&o dos sistemas juridicos”, ver Cappelletti (1993, p. 46 a56 e 111 a 134).

1 “Na mais antiga tradicdo, o termo deciséo estd ligado aos processos deliberativos. (...) a decisdo é um procedimento cujo momento
culminante € a resposta. (...) Com uma resposta, podemos pretender satisfacdo imediata para o conflito, no sentido de que propostas
incompativeis sdo acomodadas ou superadas. Esse tipo de resposta € uma forma de subordinagdo, que pode ser denominada
compromisso, ou conciliagdo ou tolerdncia” (FERRAZ JR., 2003, p. 311 e 312).

12 «A justificagdo da resposta constitui a questdo de sua legitimidade. (...) Essa visdo alargada da decisdo permite ver que se trata de
um procedimento dentro de um processo” (FERRAZ JR., 2003, p. 311 e 312). “O processo é indispensavel a funcdo jurisdicional
exercida com vistas ao objetivo de eliminar conflitos e fazer justica mediante a atuacfo concreta da lei. E, por definicdo, o
instrumento através do qual a jurisdigio opera (instrumento para a positivacéo do poder). (...) [E] instrumento para o legitimo exercicio
do poder” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2003, p. 277 e 278).

B3 A jurisprudéncia “evita que uma questdo doutrindria fique eternamente aberta e dé margem a novas demandas: portanto diminui os
litigios, reduz ao minimo os inconvenientes da incerteza do Direito, porque de antemdo faz saber qual sera o resultado das
controvérsias” (MAXIMILIANO, 1994, p. 179).

14 «“Servimo-nos, pois, de um ponto de vista semiético, das nogdes de relagéo sintatica, semantica e pragmatica (...): signos entre si
(sintaxe), em relacdo ao objeto (semantica) e a seus usuarios (pragmatica). (...), ou seja, normas em relagdo a normas, normas em
relacdo ao objeto normado e normas em relagdo a sua fungdo” (FERRAZ JR., 2003, p. 123).

5 Como demonstragéo da complexidade da caracterizagdo da norma juridica, ver Ferraz Jr. (2003, p. 113 a 116, 316 a 319), e da norma
juridica como “conceito-problema”, ver Santos (2008a).

6 Se por um lado, “Res inter alios judicata aliis non nocet — ‘a coisa julgada entre uns ndo prejudica a outros’”, por outro lado,
“judex ab auctoritate rerum perpetuo similiter judicatarum, no facile recedere debet — ‘ndo deve o juiz com facilidade afastar-se da
autoridade dos casos constantemente julgados de modo semelhante’” (MAXIMILIANO, 1994, p. 185). Sobre o conceito eficécia
juridica, e seus dois aspectos (eficacia técnica ou aplicabilidade, “possibilidade de aplicar uma norma juridica, de acordo com os
requisitos intrinsecos ao ordenamento juridico™; e eficacia social ou efetividade, “possibilidade de efetiva-la, o que diz respeito a
observéncia social de sua normatividade™), ver Santos (2008b).

7 «E obrigatorio observar a lei, ndo o seguir determinada jurisprudéncia: non exemplis sed legibus judicandum est — ‘julgue-se em
obediéncia as leis, ndo as decisdes de casos semelhantes”” (MAXIMILIANO, 1994, p. 185).

18 «Q Direito a aplicar forma (...) uma moldura dentro da qual existem varias possibilidades de aplicacdo, pelo que é conforme ao
Direito todo ato que se mantenha dentro desse quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel. Se por
‘interpretagdo’ se entende a fixagdo por via cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacéo juridica
somente pode ser a fixagdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, 0 conhecimento das varias
possibilidades que dentro desta moldura existem” (KELSEN, 2009, p. 390).

9 E dizer que, “na aplicacdo do Direito, a interpretacdo cognoscitiva (obtida por uma operagdo de conhecimento) do Direito a aplicar
combina-se com um ato de vontade em que o érgao aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através
daquela mesma interpretacdo cognoscitiva” (KELSEN, 2009, p. 394).

» Trata-se de um efeito politico-juridico da distingdo entre “interpretacdo auténtica” e “interpretacdo inauténtica”, respectivamente,
“a interpretacéo do Direito pelo 6rgdo que o aplica, e a interpretagdo do Direito que ndo é realizada por um 6rgéo juridico mas por uma
pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia juridica” (sic), distingdo cunhada por Kelsen (2009, p. 398 e s.). Essa nocdo de
autenticidade, ou oficialidade, enaltece as propriedades regulatorias, mas restringe as potencialidades emancipatérias do Direito, isso
porque a jurisprudéncia “ocupa no campo do direito uma fungdo instrumental”, de “demonstrar ou fazer prevalecer argumentos e
uma linha de interpretacéo (...) no curso do processo”, quando poderia “buscar refor¢o na doutrina, caso houvesse maiores canais de
comunicacdo e influéncia”, ou seja, “entender a jurisprudéncia em sua dindmica no processo de decisdo, trazendo a analise aquilo que
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Repensando as Leituras da Jurisprudéncia

Ihe é trazido pela doutrina, pela vivéncia do direito, pelos costumes e praticas sociais”, de modo que a “jurisprudéncia, além de servir
como parametro de deciséo para um caso concreto, oferega outros elementos de compreenséao do préprio direito, apontando possiveis
lacunas da legislagdo ou a auséncia de um debate doutrinario que se faca necessario para evitar, inclusive, apostas cegas em novas
legislac@es, hipertrofiando com isso o proprio ordenamento juridico” (sic), como propde Sposato (2013, p. 63 e 64). Aqui vale
lembrar, também, que “O antagonismo entre os detentores de espécies diferentes de capital juridico, que investem interesses e visoes
do mundo diferentes no seu trabalho especifico de interpretagdo, ndo exclui a complementaridade das funcdes, e serve, de facto, de
base de uma forma subtil de divisdo do trabalho de dominagéo simbolica”, como observa Bourdieu (2012, p. 219). Ainda sobre uma
analise socioldgica da pratica juridica, e do processo judicial como “espaco de exclusdo”, ver os conceitos de “instituicdo do
monopolio”, “poder de nomeagdo” e “forca da forma” de Bourdieu (idem, p. 225 a 254).

 Sobre a perspectiva do Direito, em geral, e da jurisprudéncia, em particular, como “tecnologia”, “dogmatica da decis3o” e “técnica
de dominagdo”, ver Ferraz Jr. (2003, p. 81 a 92 e 255 a 322). Sobre a discusséo relativa a vontade do legislador ou da lei, algo esvaziada
na Hermenéutica Juridica, importa fazer referéncia a uma vontade do julgador, pertinente aos propdsitos deste trabalho, razdo pela qual
convém citar a seguinte perspectiva semidtica da interpretacdo de textos: “O debate cléssico tinha por objetivo descobrir num texto ou
0 que o seu autor pretendia dizer, ou 0 que o texto dizia independentemente das intengdes de seu autor. SO depois de aceitar a segunda
alternativa do dilema é que podemos perguntar se aquilo que foi encontrado é o que o texto diz em virtude de sua coeréncia textual
e de um sistema de significagdo original subjacente, ou é o que os destinatarios descobriram nele em virtude de seus proprios sistemas
de expectativas. (...) A intencdo do texto ndo é revelada pela superficie textual. (...) Assim é possivel falar da intencdo do texto
apenas em decorréncia de uma leitura por parte do leitor. A iniciativa do leitor consiste basicamente em fazer uma conjetura
sobre a intencdo do texto. Um texto é um dispositivo concebido para produzir seu leitor-modelo. (...) esse leitor ndo é o que faz a
“Gnica” conjetura “certa”. Um texto pode prever um leitor-modelo com o direito de fazer infinitas conjeturas. O leitor empirico € apenas
um agente que faz conjeturas sobre o tipo de leitor-modelo postulado pelo texto. Como a intengéo do texto é basicamente a de produzir
um leitor-modelo capaz de fazer conjeturas sobre ele, a iniciativa do leitor-modelo consiste em imaginar um autor-modelo que néo é o
empirico e que, no fim, coincide com a intencdo do texto. Desse modo, mais do que um parametro a ser utilizado com a finalidade de
validar a interpretacdo, o texto é um objeto que a interpretagdo constroi no decorrer do esforgo circular de validar-se com base no que
acaba sendo o seu resultado. (...) Como provar uma conjetura sobre a intentio operis? A Unica forma é checé-la com o texto enquanto
um todo coerente (...): qualquer interpretacdo feita de uma certa parte de um texto podera ser aceita se for confirmada por outra
parte do mesmo texto, e deverd ser rejeitada se a contradisser. Neste sentido, a coeréncia interna do texto domina os impulsos
do leitor, de outro modo incontrolaveis. (...) [a] ideia de interpretacdo textual como a estratégia de produzir um leitor-modelo,
concebido como a contrapartida ideal de um autor-modelo (que aparece apenas como uma estratégia textual), torna a ideia da intengdo
do autor empirico radicalmente inutil. Temos de respeitar o texto, ndo um autor enquanto pessoa assim-e-assim” (ECO, 2005, p. 74 a
77; ver também ECO, 2000, p. 6 a 9 e 84 a 87). Nesse sentido, a inutilidade do legislador empirico, dada a dificuldade, sendo
impossibilidade, de determinar sua inten¢do (MAXIMILIANO, 1994, p. 24).

2 Fixar um sentido fora da moldura normativa seria usurpar o texto juridico, fazer uma “superinterpretagdo”: “Se ha algo a ser
interpretado, a interpretacdo deve falar de algo que deve ser encontrado em algum lugar, e de certa forma respeitado”; “quando um
texto é produzido ndo para um Unico destinatario, mas para uma comunidade de leitores, o/a autor/a sabe que serd interpretado/a ndo
segundo suas inten¢des, mas de acordo com uma complexa estratégia de interagdes que também envolve os leitores, ao lado de sua
competéncia na linguagem enquanto tesouro social (...) ndo apena uma determinada lingua enquanto conjunto de regras gramaticais,
mas também toda a enciclopédia que as realizagdes daquela lingua implementaram, ou seja, as convengdes culturais que uma lingua
produziu e a prdpria histéria das interpretaces anteriores de muitos textos, compreendendo o texto que o leitor esta lendo. O ato de
ler deve considerar evidentemente todos esses elementos (...). Assim, o proprio ato da leitura é uma transacéo dificil entre a competéncia
do leitor (0 conhecimento de mundo do leitor) e um tipo de competéncia que um dado texto postula a fim de ser lido de forma
econdmica”; eis “a diferenca entre interpretar e usar um texto (...); se quiser interpretar, terei de respeitar seu pano de fundo cultural e
linguistico”, sob pena de superinterpreta-lo ou, simplesmente, usa-lo para fins pessoais ou institucionais, como é o caso sob analise
(ECO, 2005, p. 50 e 51 e 79 a 81).

% Um, surgido na Inglaterra, baseado na “forca vinculante dos precedentes judiciais”, lembrando que “o que vincula no precedente é
a ratio decidendi”; outro, préprio “dos povos do continente europeu, que passou para o Brasil”, fiel a tradi¢cdo romana, desde Justiniano,
de “expressa proibi¢do de se decidir conforme o precedente”, em que “as decisGes deviam estar subordinadas a lei de modo geral”,
dada “uma desconfianga social em face da figura do juiz”, os quais “eram vistos como homens do Antigo Regime” (FERRAZ JR.,
2003, p. 244 e 245).

% Evidéncia da natureza desse novo modelo adotado no Brasil é o instituto da simula vinculante, positivado por meio da Emenda
Constitucional 45, que incluiu o art. 103-A na Constituicdo Federal, segundo o qual “O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio
ou por provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagéo aos demais 6rgdos do Poder Judicirio e
a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei” (BRASIL, 1988). Em sentido similar, no tocante a eficacia erga omnes e ao efeito
vinculante, excluido o Poder Legislativo, as decisdes definitivas de mérito do Supremo Tribunal Federal em sede de agdo direta de
inconstitucionalidade e acdo declaratéria de constitucionalidade (art. 102, § 2°), cabendo lembrar que, nesses dois casos, estamos diante
de controle de constitucionalidade concentrado de lei ou ato normativo (art. 102, |, a) (BRASIL, idem). H4, porém, uma diferenca
significativa entre o primeiro e os dois Gltimos institutos: nestes, o efeito vinculante é atribuido posteriormente ao julgamento
da constitucionalidade de uma lei ou ato normativo; naquele, o efeito vinculante é atribuido a priori, bastando haver “reiteradas
decisdes em matéria constitucional”. Para uma abordagem histérica do desenvolvimento desse novo modelo, identificando os
precedentes judiciais como possivel matriz das simulas vinculantes, ver Caldas (2013, p. 48 a 53). Para uma analise critica do que
chama de “métodos de desenvolvimento judicial do Direito”, abrangendo ambos os modelos, e preocupado em estabelecer os limites
do “desenvolvimento judicial” em face da lei, ver Larenz (1997, p. 519 a 620).

% Convém citar mais uma vez que, na tradicdo do commom law, “o que vincula no precedente é a ratio decidendi”, como alerta
Ferraz Jr. (2003, p. 244 e 245). Para uma analise historica do instituto do precedente judicial na tradicdo do civil law, ressaltando a
recente ruptura a esse sistema no ordenamento juridico brasileiro, em que a simula vinculante assume a condicdo de stare decisis,
ver Tucci (apud CALDAS, 2013, p. 48 a 53).
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% Sobre o ativismo judicial a brasileira, ver criticas e recente retrospectiva feitas por Streck (2014b, p. 61 a 66; e 2015c). No mesmo
sentido, poderia se questionar o uso indiscriminado do instituto da repercussdo geral, sob o pretexto de “desafogar” as instancias
inferiores do Poder Judiciario, mas sob pena de se desconsiderarem particularidades em casos de aparentes similaridades: entre o
segundo semestre de 2007 e o segundo semestre de 2015, Ultima estatistica oficial divulgada, foram examinados 871 casos de
repercussdo geral (BRASIL, 2015a).

7 Evidéncia dessa observagdo é o uso sistematico do instituto da simula vinculante: entre o segundo semestre de 2007 e o segundo
semestre de 2015, foram editadas 53 simulas vinculantes (BRASIL, 2015b).

% para uma analise critica do efeito vinculante, partindo da analise de seus pontos controvertidos (ofensa ao principio da separagéo de
Poderes, auséncia de legitimidade democratica, acesso & justica e inafastabilidade da jurisdicéo, violagéo do principio do duplo grau
de jurisdicdo, violagdo ao principio do devido processo legal, independéncia funcional e o livre convencimento do magistrado,
engessamento da jurisprudéncia), até o questionamento da “(in)constitucionalidade do art. 103-A da Constituicdo Federal”, ver
Caldas (2013, p. 105 a 118). Em complemento, o testemunho de um ex-integrante do Supremo Tribunal Federal, ao observar que “o
Supremo ndo € parte de um governo, porém parcela do Estado” (GRAU, 2011, p. 340).

# Sobre a ideia de “verticalizagdo do poder” e “discurso judicial padronizado”, ver Caldas (2013, p. 148 a 151). Quanto a atuacdo
originaria do Poder Judiciario, em lugar dos Poderes Legislativo e Executivo, vale citar, como casos emblematicos, a equiparacéo da
unido homoafetiva ao casamento civil, os chamados “Pactos Federativos” encabecados pelo Supremo Tribunal Federal e o controle
de constitucionalidade da lei de redistribuicdo dos royalties pela exploracéo do petréleo.

® Esse fendmeno ndo é tdo recente nem exclusivo da realidade brasileira: no periodo compreendido entre o fim da Segunda Guerra
Mundial e o fim da década de 1980, a experiéncia alemd aponta como causa do protagonismo e expansdo politico-juridica do Poder
Judiciério algo como uma caréncia “paterna” da sociedade, um como que desamparo baseado numa desconfianca generalizada dos
Poderes Legislativo e Executivo, uma confianga cega na figura do julgador como agente publico técnico e imparcial, situacdo que
revela um permanente animus litigandi, um excessivo controle jurisdicional dos Poderes Legislativo e Executivo, os fendmenos da
judicializacdo da Politica e politizagdo da Justica, uma “crenga” num legibus solutus, uma expectativa na interpretacdo
constitucionalmente adequada nos &mbitos juridico e moral, a ocasionar a intensificagdo de mecanismos jurisprudenciais de mudanca
constitucional (como, por exemplo, os institutos da declaracdo de inconstitucionalidade, da declaragdo de preceito fundamental e da
interpretacéo conforme sem reducdo de texto), a moralizacéo da Politica e da sociedade (como, no Brasil, a atualissima discussdo em
torno do impeachment da Presidenta da Republica, a ja citada equiparagdo da unido homoafetiva ao casamento civil e também o
julgamento em curso da descriminalizagdo do uso da maconha), enfim, a assunc¢éo do papel do julgador “monarca” (MAUS, 2000,
passim). Em sentido proximo, a andlise critica das possiveis “causas e efeitos da intensificacdo da criatividade jurisprudencial”: “revolta
contra o formalismo”, papeis do Estado e do Direito na “sociedade do bem-estar”, “afirmagdo de um complexo e gigantesco Terceiro
Poder”, conflitos de classe e protecdo de interesses (CAPPELLETTI, 1993, p. 31 a 69).

# Sobre a figura do “juiz constitucional”, mais em tom de defesa do que de critica, a exemplo da declaragdo de obsolescéncia do
“juiz soldado da lei” e da afirmacdo de que “o juiz pode estar desconfiado do legislador” em razdo da “inércia” deste, ver Tavares
(2012, passim). Para uma critica contundente e organica a situagdes como a “banalizacdo dos julgamentos” e por uma defesa do
papel originario do Supremo Tribunal Federal, ver Grau (2011, p. 340 a 349). Para uma andlise do uso excessivo de principios (0
“pampricipiologismo”), do importante papel que deve ser desempenhado pela doutrina e da proposta de Sustein sobre as persoanz
dos juizes (“os herdis (heroes), os soldados (soldiers), os minimalistas (minimalists) e os mudos (mutes)”) ver Streck (2014a; 2104b,
p. 252 a 423; e 2015h).

® Sobre a conveniéncia e oportunismo do discurso de crise, a “abertura” principioldgica”, o “fechamento hermenéutico”, o “estado
de excecdo interpretativo”, o controverso instituto (?) do “estado de coisas inconstitucional” e a proposta de “unido de esforgos” entre
Hermenéutica e positivismo juridico, ver Streck (2014b, p. 221 e 251; 2015a; e 2016).

* Sobre o conceito de paradigma, e a concepcdo de crise e transicdo paradigmatica, tal como elaborados por Thomas Kuhn, e sua
aplicagdo para compreender a dogmatica e a “crise do positivismo juridico”, ver Prado (2011, p. 17-37).

* Como ja apontado, “A ambiguidade do termo ‘fonte de Direito’ parece torna-lo um tanto quanto inGtil. Em vez de uma expresséo
figurada que induz a erro, deve-se introduzir uma expressdo que, nitida e diretamente, descreva o fendmeno que se tem em mente”
(KELSEN, 2005, p. 192; no mesmo sentido, KELSEN, 2009, p. 258 e 259). Essa nocdo, baseada no conceito de paradigma, embora
sob outra terminologia, ja era considerada pela doutrina tradicional: “Uma deciséo isolada ndo constitui jurisprudéncia; é mister que
se repita, e sem variagdes de fundo. O precedente, para constituir jurisprudéncia, deve ser uniforme e constante. Quando esta satisfaz
os dois requisitos, granjeia solido prestigio, imp&e-se como revelacdo presuntiva do sentir geral, da consciéncia juridica de um povo
em determinada época; deve ser observada enquanto ndo surgem razdes muito fortes em contrario: minime sunt mutanda que
interpretationem certam semper habuerunt — “altere-se 0 menos possivel o que teve constantemente determinada interpretacdo’. Os
romanos proclamavam — a autoridade das coisas julgadas perpetuamente de modo semelhante (rerum perpetuo similiter judicatarum
auctoritas); os neologismos do Direito, como os da linguagem, nédo prevalecem logo que surgem, e o acordo uniforme e constante s6
se acentua depois de hesitacGes, alternativas e contradigdes” (MAXIMILIANO, 1994, p. 194).

* Noutros termos, num pais como o Brasil, de caréncias e desigualdades, ndo apenas a jurisprudéncia, mas toda a pratica juridica ndo
pode se limitar a “regulagdo”, mas pode e deve promover a “emancipagdo”, mediante recurso ao conceito de “estrutura-ac¢do” proposto
por Santos (2009, p. 257 e s.). Nesse sentido é que cabe dizer que “tanto a teoria como a praxis juridica, seja no momento da produgéo
normativa ou de sua interpretagdo, ndo podem se descolar da realidade”, caso contrério, “estardo fadadas ao fracasso”, de modo que
“um olhar sobre a jurisprudéncia e a produgéo do direito nas dindmicas do processo de tomada de decisdo em todos os niveis do
sistema judicial converte-se em uma ferramenta privilegiada para a analise do momento no qual nos encontramos em matéria de
desenvolvimento da ciéncia juridica”, razdo pela qual esta poderia ser considerada uma “acepgdo epistemoldgica do direito, que
permite identificar, de um lado, o direito como estudo de uma positividade vigente, como conhecimento de uma solugéo, de acordo
com as fontes juridicas aceitas, e de outro, como direito aplicavel, direito justo, direito efetivamente vivido”; nesse sentido, a
jurisprudéncia “se constitui como metainterpretacdo do direito, (...) alargando as possibilidades de compreenséo da ciéncia juridica
para além de preocupacdes estritamente forenses” e oferecendo “chaves de leitura ou compreensdo para uma visao juridica do direito
e na mesma intensidade para uma interpretacdo do mundo com olhar juridico” (sic), como diz Sposato (2013, p. 65 e 66).

SNOXS)
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Repensando as Leituras da Jurisprudéncia

% Nesse sentido, as nogdes de “graus” e “limites substanciais” da “criatividade judicidria” e de “debilidades e virtudes do Direito
Jurispudencial™, inclusive o problema de sua legitimagdo democratica (CAPPELLETTI, 1993, p. 13 a 27 e 73 a 107). Em sentido
oposto, numa tentativa de minimizar a “suposta falta de legitimidade do Judiciario”, ver Tavares (2012, p. 104).

¥ Nesse sentido, a nogdo de “funcdes especificas da jurisprudéncia”: interpretar, vivificar, humanizar, suplementar e rejuvenescer a
lei (FRANGCA, 1999, p. 165 a 170).

% A ideia de abertura e legitimagéo processual das decisdes é explorada de diversos modos, que guardam coeréncia entre si, de tal
modo que se pode afirmar que se trata de um paradigma epistemoldgico coeso, que possibilita um amplo espectro de analise.
Contribuem para a formulacédo desse paradigma, sem prejuizo de outros: (a) o conceito de “politica deliberativa”, partindo da dicotomia
“empirismo vs. normativismo” dos modelos de democracia, passando pelo “problema da neutralidade do processo democratico”
até uma visdo sociolégica de “democracia deliberativa” (HABERMAS, 2011, p. 9 a 56); (b) a ideia de “legitimacdo pelo
procedimento”, aqui referida como “legitimacéo processual”, considerando o processo decisorio lato sensu (judiciario, legislativo
e administrativo), por meio do qual “os enderecados das decisdes aprendem a aceitar uma decisdo que vai ocorrer, antes de sua
ocorréncia concreta” (LUHMANN, 1980, p. 4, 15 a 47 e 49 a 113), sendo o termo “processual”, em lugar de “procedimental”, mais
adequado, haja vista a difundida concepgéo de processo, e de seus dois aspectos (fenomenoldgico e teleoldgico), que engloba as nocoes
de procedimento (como conjunto de atos materiais, em ordem cronolégica ou légica, que concretizam o processo) e de decisdo
(como ato dialdgico e sintético, que finaliza o processo), aceita tanto pela teoria geral do processo (CINTRA; DINAMARCO;
GRINOVER, 2003, p. 277-278); (c) a proposta de hermenéutica constitucional por uma “sociedade aberta dos intérpretes” que promova
uma “interpretagéo pluralista e procedimental [¢ dizer, processual] da Constituicio (HABERLE, 2002, passim). Sobre as contribuicdes
de Habermas e Luhmann para a formulacéo desse paradigma (ou “dois modelos de evolugdo social”, “duas diferencas paradigmaticas”,
“duas concepcoes de Estado Democratico de Direito”, dadas suas “convergéncias e divergéncias™), ver Neves (2006, p. 1 a 243).

¥ Aideia de “tentagdo” de defender, em lugar de testar hip6teses, com foco na “pesquisa juridica”, é apresentada por Prado (2011, p.
39 a 78). Nada obstante, parece possivel ampliar essa ideia para uma abordagem sobre a pratica juridica da jurisprudéncia,
considerando as referéncias a “experiéncia profissional do jurista” e a relacdo entre “hipdtese e convicgdo politico-ideoldgica” feitas
pelo préprio Prado (idem, p. 47 a 57 e 71 a 73). Sobre a relagdo entre Hermenéutica Filosdfica e Hermenéutica Juridica e a
formulagdo de uma teoria da fundamentacéo e decisdo juridica sem “discricionarismos”, ver Streck (2014b, p. 424 a 460).

“° Embora o foco da anélise sejam as metaforas literarias, as observagdes sobre “o trabalho da interpretagdo”, sobretudo as nocdes de
“grau zero”, “contextualidade” e “intertextualidade”, sdo deveras interessantes para atribuir “os limites da interpretacdo” também dos
textos juridicos (ver ECO, 2000, p. 77 a 179). Para entender sobre os sentidos e finalidades da interpretacdo de textos (fruigdo,
compreensdo, utilizacdo, canonizagdo ou paradigmatizacdo e, no caso dos textos juridicos, “positivagdo”), e seus graus de aplicacdo,
indispensavel lembrar os “tragos fundamentais de uma teoria da experiéncia hermenéutica”, propugnando pela “reabilitacdo de
autoridade e tradicdo”, lembrando que a aplicagdo é o “problema fundamental da hermenéutica” e ressaltando “o significado
paradigmatico da hermenéutica juridica” (sic) (ver GADAMER, 2004, p. 354 a 493).

“ Para a chamada “transigdo societal”, seria necessario “des-pensar o direito”, para o que o autor da expresséo desenvolve o seguinte
raciocinio, em linhas gerais: no “paradigma da modernidade, a regulagdo social seria idealmente, e a longo prazo, uma mera
emanacdo das descobertas cientificas sobre a ordem e a transformagdo social”, garantida pelo recurso “ao poder coercitivo do direito
e a sua capacidade de integragdo normativa”; “O saber juridico tornou-se cientifico para maximizar a operacionalidade do direito
enquanto instrumento ndo cientifico de controlo social e de transformagéo social”; “o pressuposto ideoldgico foi sempre o de que o
direito deveria desconhecer, por ser irrelevante, o conhecimento social cientifico da sociedade e, partindo dessa ignoréncia, deveria
construir uma afirmacdo epistemoldgica propria”; “uma das maiores dificuldades do debate incide sobre as proprias condicOes
epistemoldgicas dessa transicdo”; “a formulagdo do debate tende a ser mais tributaria do paradigma cessante do que do novo”; as
“ciéncias sociais” “que se relacionam com o mercado (economia), “com o Estado (ciéncia politica), e com “a vida pessoal, a vida
quotidiana, a familia, a igreja, a comunidade, o crime, etc. (sociologia)” “ndo fornecem, em principio, nem como projecto
epistemoldgico nem como projecto social, uma orientacdo fidedigna para a analise de processos de transformacéo social”; “uma das
tarefas primordiais da transicdo paradigmética consiste em des-pensar as ciéncias sociais”; “O mesmo deve fazer-se com o direito”;
Tais transi¢des ocorrem quando as contradi¢Oes internas do paradigma dominante ndo podem ser geridas através dos mecanismos de
gestdo de conflitos e de ajustamento estrutural desenvolvidos pelo paradigma em causa”; “Em tempos normais, essas contradi¢fes
manifestam-se como excessos ou défices, e as tens@es, as crises e os conflitos que dai resultam s&o resolvidos através dos recursos
intelectuais, institucionais e organizacionais do paradigma. Quando isso deixa de acontecer, o efeito cumulativo dos excessos e dos
défices nédo resolvidos gera uma deslegitimacéo global dos recursos de ajustamento”; essa “muito ampla concepgdo de transigdo
paradigmatica (...) ndo é apenas (ou ndo tanto) uma transigdo entre modos de producéo estreitamente definidos, mas entre formas de
sociabilidade no sentido mais lato, incluindo as dimensdes econdmica, social, politica e cultural” (sic) (SANTOS, 2000, p. 164 a
169).

2 Ndo é demasiado lembrar o efeito deletério desse estado de coisas, cuja permanéncia é nefasta e cuja necessidade de superagdo
parece autoevidente, sobretudo quando se percebe seu entranhamento e que implica o aprofundamento da crise, como descrito com
hipotética ironia por Santos (1988, p. 17 a 22, 30 e 31): “Uma das caracteristicas mais salientes do discurso de Pasérgada [a cidade do
Rio de Janeiro; por extensdo, o Brasil?] reside em que (...) O objetivo é construir progressivamente e por multiplas aproximagoes
uma decisdo que seja aceite pelas partes e pelo auditério relevante (...), ou que, ndo sendo aceite por todos, mantenha contudo uma
carga de persuasdo suficiente para marginalizar ou estigmatizar os recalcitrantes. (...) Tais referéncias (...) sdo parte integrante do
discurso topico-retorico e tém por fungdo criar uma atmosfera de oficialidade e normatividade — uma retérica institucional, em suma
— que reforca os objetivos retoricos e sublinha as linhas do discurso no seu percurso para a decisdo. (...) A estrutura da mediagdo
corresponde de tal modo as necessidades argumentativas do discurso de Pasargada que chegam a apresentar-se, como mediacdes,
decisBes que sao de fato adjudicacGes (falsa mediacdo). (...) A estrutura operacional dos sistemas juridicos estatais contemporaneos
assenta em distingdes, mais ou menos rigidas, entre forma e conteddo, processo e substancia. (...) Contudo, o recurso ao formalismo,
em tais circunstancias, s6 tem lugar para dar cobertura a uma decisdo substantiva sobre o mérito da causa. Daqui se pode concluir
que, no direito de Paséargada, os formalismos processuais sdo usados como argumentos” (Sic).

8 Contribui decisivamente para esse estado de coisas os muitos episédios (cada vez mais recorrentes, em diversos tipos de conflitos
juridicos, destacadamente os juridico-politicos) em que se pode observar o uso sistematico do instituto da delagdo premiada e se assistir
a mixordia das guerras de liminares. Nesse estado de legalidade confuso, em que a normalidade institucional e social é apenas aparente,
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parece se confirmar a tese do “estado de excecdo como paradigma de governo”, quando ndo se estd diante da falta, mas do
enfraquecimento proposital da legalidade, quando a lei ndo tem “forga” (e, portanto, ndo é lei) e a vida social é pautada pelo que diz
o0 Ultimo julgador (o juiz constitucional, o hermeneuta forte) (ver AGAMBEN, 2004, p. 9 a 49 e 51 a 63). De certo modo,
antecipando a discussao sobre a leitura da jurisprudéncia como paradigma “societal”, ao se preocupar com o “desenvolvimento judicial
do Direito” (“necessidades do comércio juridico”, “natureza das coisas” e “principio ético-juridico™), ver Larenz (1997, p. 588 a
620).
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