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Resumo

Este trabalho tem o objetivo de investigar como o avanc¢o da teoria juridica, notadamente no
gue toca ao reconhecimento da interpretacdo juridica, contribui para a reconstrucdo do
conceito da tradicdo do Civil Law. Questiona-se se o Brasil estd, realmente, afastando-se da
tradicdo do romano-germanica a qual sempre esteve ligado. Acredita-se que as formulas de
vinculacdo as decisdes proferidas pelo Judiciario estdo, na verdade, em consonancia com a
tradicdo juridica a qual o Brasil sempre se filiou. A investigacdo proposta sera baseada em
uma orientacdo pragmatica para a teoria do Direito, que reconhece ndo s6 a interpretacdo
juridica como elemento fundamental na verificacdo da validade das normas juridicas, mas
também o papel decisivo que 0 contexto assume no processo interpretativo. Um estudo
pragmatico da interpretacdo juridica compreende o carater dindmico do processo de
determinacédo do significado de textos normativos, o que inclui tanto a dimensé@o do sentido
quanto a de referéncia. O foco deste exame sera o conteudo latente dos conceitos sob analise,
para tanto, recorre-se a andlise de conteudo, visto que se propde um estudo de textos
cientificos para se construir um sistema analitico de conceitos a ser aplicado sobre a relacao
entre a evolugdo na teoria do Direito e as alteracfes nas definigdes das tradi¢Ges juridicas. A
expansdo da teoria do Direito ante o reconhecimento da importancia que a interpretacao
juridica desempenha na afericdo da validade das normas é decisiva para permitir uma
reconfiguracdo nos delineamentos da tradicdo romano-germanica. Observou-se que ndo é

possivel identificar, da perspectiva da pragmatica, uma mitigacédo na tradi¢do do Civil Law.
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Abstract

This paper investigates how the changes in Legal Theory influence the Civil Law tradition,
particularly those related to Legal interpretation. We ask if Brazil is turning away from his
original position, which is the Civil Law. Actually, we believe that the new forms of
vinculation to judicial decisions are in accordance to the brazilian tradition. The theoretical
bases of this paper are dedicated to the presentation of a pragmatically oriented theory of legal
interpretation. In fact, the methodological approach proposes the reconstruction of a system of
analytical concepts based on the recognition of legal interpretation as a decisive part in the
process of validation legal norms. In this context, it is not possible to identify a relativisation

of the Civil Law tradition in Brazil.
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1 Introdugéo

As reformas no ordenamento juridico nacional instigaram uma discussdo sobre a
tradicdo juridica na qual se enquadra o Brasil. A tradicdo nacional sempre foi atrelada ao
direito romano-germanico, ou Civil Law, contudo, a crescente importancia dada a
jurisprudéncia, especialmente aquela sumulada pelos tribunais, fez o mundo juridico se
questionar sobre o abandono da tradicdo juridica brasileira, ou, pelo menos, sua relativizagdo.

Preliminarmente, deve-se notar que a usual distin¢cdo entre Civil Law e Common
Law, na qual o primeiro se refere a sistemas juridicos fundados sobre a lei escrita e 0s
segundos sobre os precedentes judiciais, € baseada em tipos ideais. Sao, portanto, arquétipos
conceituais que dificilmente se adequariam a tradicio de um pais se analisada
particularmente.

Neste sentido, o proprio enquadramento em determinada tradicdo carece ser

precedido da especificacdo de um conceito que compreenda uma definicdo flexivel dos



parametros que a compdem. Este trabalho tem o objetivo de investigar como o avango da
teoria juridica, notadamente no que toca ao reconhecimento da interpretagdo juridica,
contribui para a reconstrucdo do conceito da tradi¢cdo do Civil Law. Questiona-se se o Brasil
estd, realmente, afastando-se da tradicdo do romano-germanica a qual sempre esteve ligado.

Acredita-se que as formulas de vinculagdo as decisdes proferidas pelo Judiciario
estdo, na verdade, em consonancia com a tradicdo juridica a qual o Brasil sempre se filiou.
Segundo uma orientacdo pragmatica, o reconhecimento do papel do intérprete na defini¢éo da
validade das normas reconstroi ndo sé a teoria, mas a dindmica institucional e com esta 0s
pardmetros que permitem a defini¢do das tradicOes juridicas.

A investigacdo proposta sera baseada em uma orientacdo pragmatica para a teoria do
Direito, que reconhece ndo sO a interpretacdo juridica como elemento fundamental na
verificacdo da validade das normas juridicas, mas também o papel decisivo que o contexto
assume no processo interpretativo. Um estudo pragmatico da interpretacdo juridica
compreende o carater dindmico do processo de determinacdo do significado de textos
normativos, o que inclui tanto a dimensdo do sentido quanto a de referéncia.

O foco deste exame sera o contetdo latente dos conceitos sob analise, uma vez que
se busca extrair do o arcabouco teorico o significado ndo aparente dos conceitos analisados.
Para tanto, recorre-se a andlise de conteudo, visto que se propde um estudo de textos
cientificos para se construir um sistema analitico de conceitos a ser aplicado sobre a relacdo
entre a evolucdo na teoria do Direito e as alteracbes nas definicdes das tradi¢cdes juridicas.
Trata-se, pois, de um trabalho tedrico com carater descritivo, voltado ao estudo bibliografico,
de base metodoldgica concebida a partir da analise de contetdo.

Primeiramente, discorrer-se-4 sobre uma orientacdo pragmatica para a teoria do
Direito. Em seguida, serdo expostas consideracdes sobre a relacdo entre os precedentes, a
jurisprudéncia e a tradicdo juridica romano-germanica. Posteriormente, sera discutido se o
paradigma da vinculacdo as decisdes do Judiciario é indicativo de uma aproximacdo das

tradicGes juridicas. Por fim, serdo apresentadas as conclusdes alcancadas.

2 Uma orientacdo pragmatica para a teoria do Direito

Na evolucdo histdrica da teoria juridica, a teoria da interpretacdo assumiu papel
decisivo. Discussdes sobre a validade de uma norma juridica ndo prescindem mais do aspecto
interpretativo. Mesmo textos normativos aparentemente claros, podem deixar de sé-lo,

especialmente com alteragdes substanciais no contexto em que a norma é interpretada.



A doutrina tradicional, notadamente a de inspiragdo kelseniana, entendia que “a
interpretacdo ndo participa do processo pelo qual normas juridicas surgem” (VILLA, 2010, p.
90 — tradugdo nossa)®. Contudo, atualmente, especialmente depois das contribuicdes de
diversos autores como Dworkin e MacCormick, “a interpretacdo se tornou fundamental para a
descri¢do do Direito. O estudo da interpretacdo juridica, em outras palavras, entra em jogo,
precisamente, quando a questdo da existéncia do Direito e sua validade tém de ser
enfrentadas” (VILLA, 2010, p. 90 — traduc&o nossa)°.

Villa (2010) aponta trés razdes principais para a ocorréncia deste fendmeno. A
primeira delas, de ordem juridico-filoséfica, esté ligada a disseminacdo da concep¢do que vé o
Direito como uma prética social®. Tal entendimento é extremamente critico da concepcao
objetivista dominante até a década de 1960. Em segundo lugar, estd uma razdo de carater
institucional, ligada a presenca de uma nova forma de organizacdo do Estado que questiona a
forma tradicional de afericdo de validade de normas juridicas. Cada vez mais, elementos
relacionados ao contetdo das normas participam da caracterizacdo da validade, o que torna a
interpretacdo indispensavel no processo de afericdo da validade material. Por fim, a terceira
razdo, de ordem teorica, funda-se na distin¢do entre proposicdes juridicas e normas juridicas.

A ideia central aqui é a de que os juizes sdo chamados a cooperar com 0
legislador na elaboracdo de mensagens normativas para enviar aos cidadaos
e, precisamente, porque tais mensagens ndo estdo completas, sem a
intervencdo interpretativa da jurisprudéncia (VILLA, 2010, p. 92 — tradugéo
nossa)’.

Primeiramente, é preciso compreender que a pragmatica é uma disciplina que

considera os fatores extralinguisticos na determinacdo de sentido de um determinado
enunciado, incluindo aqueles fatores aos quais ndo se pode fazer referéncia através de um

estudo meramente gramatical ou semantico®. Neste cenario, nogfes como emissor,

* No original: “interpretation does not participate in the process through which legal norms come into being”
(VILLA, 2010, p. 90).

> No original: “interpretation becomes fundamental for the description of law itself. The study of interpretation,
in other words, comes into play precisely when the issue of the existence of law and its validity has to be faced”
(VILLA, 2010, p. 90)

® Nas palavras de Villa (2010, p. 90 - 91): “for the approach that looks at law as a social practice legal rules
exist, in a strict sense, only insofar as they arepart of a normative social practice, that is to say insofar as they are
interpreted, used, applied, mentioned, considered as the basis for criticisms and justifications, and so forth, by
the members of a community of rule followers, many of whom adopt the internal point of view (a“critical-
reflexive” attitude towards rules that are accepted as such)”.

’No original: “The central idea here is that the judges are called on to cooperate with the legislator in preparing
normative messages to send out to citizens, and precisely because such messages are not complete without the
interpretative intervention of jurisprudence” (VILLA, 2010, p. 92).

8 Segundo Tércio Sampaio (2008, p. 265): “Essa mudanga de foco, passando do que foi dito na sentenca para o
gue o agente quis dizer na comunicacao é o ponto de partida para a analise pragmatica de Grice sobre o0 que seria
uma logica da conversacdo. Para Grice 0 acesso ao que se quis dizer a partir do que se disse consiste em um
processo de inferéncia, ndo dedutiva, que é chamada de implicatura”.



destinatério, intencdo comunicativa, situacdo espaco-temporal e conhecimento de mundo sdo
fundamentais (ESCANDELL VIDAL, 1996, p. 13 — 14).

Sob uma diretriz pragmaética, a interpretacdo juridica é uma a atividade de
determinacdo de significado a um texto normativo, derivando dele uma ou mais normas
juridicamente corretas (VILLA, 2010, p. 97). A atividade interpretativa ndo é opcional, mas
uma necessidade na busca do sentido de dispositivos normativos®. Fundada em uma filosofia
analitica da linguagem, a orientacdo pragmatica da teoria do Direito concebe a linguagem
como uma pratica social de tipo comunicativo, que nao pode prescindir do contexto.

A perspectiva dindmica que se propde com a adogdo da pragmatica permite a
superacdo da razdo dualista que inspira o essencialismo das tradicionais escolas do
formalismo interpretativo, o radicalismo contextual das correntes antiformalistas e mesmo
posturas ecléticas como a de Hart™®. A proposta da perspectiva dindmica admite a formagéo
progressiva de sentido, que se cristalizada no momento em que a norma é concretamente
aplicada, a qual faz uso de um conjunto de habilidades e competéncias ligadas a producéo,
compreensdo e interpretacdo de significados (VILLA, 2010, p. 112).

Para tanto, quatro condi¢cdes devem ser observadas: (i.) € necessario que a teoria da
interpretacdo expressamente adote uma teoria do significado como ponto de referéncia; (ii.)
esta deve ser apropriada as peculiaridades da linguagem juridica; (iii.) considerando que uma
teoria do significando ¢é descritiva e a linguagem juridica é prescritiva, eventuais problemas
semanticos ndo devem ter natureza diversa em razdo do tipo de ato de fala especifico do
campo juridico'; (iv.) a construcdo de uma teoria do significado adequada & interpretacio
juridica esta ligada a forma de conceber "significado”.

Por fim, quanto a formacdo progressiva do significado, pode-se dividi-la
esquematicamente em diversas fases relativas tanto a dimensdo do sentido quanto a de
referéncia. A primeira dimensdo esta ligada ao uso de competéncias linguisticas; enquanto a

segunda liga-se a capacidade estabelecer relagdes entre a linguagem e a realidade.

® Villa (2010, p. 97) afirma que: “I maintain that every disposition requires interpretation, from the clearest to
the obscurest” e que “an interpretation can be considered as “clear” only after it has been made”.

10 “The basic point is that, within the theory of interpretation, all three conceptions maintain a dichotomic
opposition between “discovery” and “creation”, on the basis of which there are no “alternatives”: either
interpretation “discovers something” or, on the contrary, “it creates something”, but it can never do both things
at once. From this opposition it derives, from a semantic point of view, a view of meaning that can be considered
static” (VILLA, 2010, p. 105).

11 «A prescriptive meaning strictly speaking does not exist. The same content of meaning can be modulated
pragmatically as an assertion or as a directive, according to the type of speech act performed” (VILLA, 2010, p.
110)



3 Precedentes e jurisprudéncia

Antes de adentrar ao caso brasileiro, deve-se fazer uma distincdo preliminar.
Tradicionalmente, conforme ja dito, a tradicio do Common Law tem como parametro
distintivo a vinculagdo aos precedentes judiciais, enquanto a tradicdo romano-germanica,
Civil Law, mantém-se vinculada a lei escrita. Esta defini¢cdo foi criticada e assumida como
insuficiente ja na introducdo, contudo, é de se ressaltar que ela incorpora uma distingédo
importante.

David e Jauffret-Spinosi (2010, p. 67 — traducdo nossa) afirmam que:

Em qualquer pais da familia romano-germéanica, a norma juridica se
apresenta, caracteriza-se e analisa-se da mesma maneira. Nesta familia, onde
a doutrina encontra-se colocada em um lugar privilegiado, a norma juridica
ndo aparece apenas como uma norma chamada a solucionar um caso
concreto. Devido a sistematizacdo realizada pela doutrina, ela [a norma
juridica] foi levada a um plano superior, como uma regra de conduta dotada
de certa generalidade, situada acima da aplicagdo quotidiana que os tribunais
ou operadores podem fazer dela*?.

Desta forma, a tradicdo romano-germanica € conformada pela ligacdo a norma

juridica geral posta por uma determinada lei positiva elaborada por uma autoridade no
exercicio de competéncias legislativas. N&o se trata de entender a lei como a Unica fonte do
direito, mas, na verdade, como fonte primeira. Por outro lado, 0s mesmos autores ressaltam
gue, no que toca a tradicdo do Common Law:

O direito, tanto para um jurista norte-americano gquanto para um jurista
inglés, é concebido, essencialmente, como um direito jurisprudencial, as
normas juridicas formuladas pelo legislador, por mais numerosas que
possam ser, sdo percebidas como um estorvo pelo jurista, que ndo vé nelas a
forma normal da norma; as normas se encontram verdadeiramente
assimiladas ao sistema de direito americano, na medida em que tenham sido
interpretadas e aplicadas por cortes na medida em que seja possivel referir-se
a elas, através de resolucgdes judiciais que as tenham aplicado (DAVID;
JAUFFRET-SPINOSI, 2010, p. 291 — traducio nossa)™*.

A critica inscrita no comeco do trabalho referia-se a uma interpretacédo restritiva dos

conceitos acima expostos, entendendo ser equivocado afirmar que a tradicdo do Common

12 No original: “En cualquier pais de la familia romano-germanica, la regla de derecho se presenta, caracteriza y
analiza de la misma manera. En esta familia, en donde la doctrina se encuentra colocada en um lugar
privilegiado, la regla del derecho no aparece s6lo como la regla llamada a solucionar um caso concreto. Debido a
la sistematizacion realizada por la doctrina, se le ha visto elevada aun plano superior, como una regla de
conducta, dotada de cierta generalidad, situada por encima de la aplicacion cotidiana que los tribunales o
practicantes puedan hacer de ella” (DAVID; JAUFFRET-SPINOSI, 2010, p. 67).

B3 No original: “El derecho, para un jurista norteamericano como para un jurista inglés, se concibe
essencialmente como un derecho jurisprudencial; las reglas de derecho formuladas por el legislador, por mas
numerosas que pudieran ser, se perciben con cierta molestia por el jurista; que no ve en ellas la manera normal
de la regla; estas reglas se encuentran verdaderamente asimiladas al sistema de derecho americano en la medida
en que hayan sido interpretadas y aplicadas por las cortes y en la medida en la que sea posible referirse a ellas, a
través de las resoluciones judiciales que las hayan aplicado” (DAVID; JAUFFRET-SPINOSI, 2010, p. 291).



Law esta vinculada ao precedente somente’®. Mais criticavel é o enquadramento na tradicdo
romano-germanica. Funken (2013, p. 4) afirma que: “ha consideraveis divergéncias
substanciais quanto aos métodos de interpretacdo da lei ou do estilo judicial entre, por
exemplo, as familias romana e germanica. Portanto, deve-se ter em mente que ndo ha, na
realidade, nenhum sistema coerente de Civil Law”™.

Neste sentido, trabalhar com estas tradigdes impde algum grau de flexibilizagdo dos
conceitos. Portanto, a tradicdo do Civil Law deve ser entendida como aquela em que a lei
escrita é a principal fonte do direito, o que admite a utilizacdo de outras fontes, dentre elas a
jurisprudéncia. Esta definigdo coloca uma importante questdo. O precedente que caracteriza a
Common Law é sindnimo de jurisprudéncia? Ou, em outros termos, qual a diferenca entre
precedente e jurisprudéncia?

Existe uma primeira diferenca de carater quantitativo. O precedente é, normalmente,
uma decisdo relativa a um caso particular, enquanto a jurisprudéncia faz referéncia a um
conjunto mais amplo de casos concretos. (TARUFFO, 2007, p. 87). Contudo, a principal
diferenca é de ordem qualitativa. O precedente € uma regra — passivel de universalizacdo —
que pode ser aplicada como critério de decisdo ao caso seguinte, em razéo da identidade entre
ambos ou, como acontece regularmente, em razdo da analogia entre os fatos do primeiro e do
segundo caso. Por sua vez, a jurisprudéncia é expressa em maximas elaboradas pelos tribunais
cuja caracteristica mais importante refere-se ao fato de que se trata de enunciados normativos
gue se concentram em poucas frases e que tem por objeto as regras juridicas (TARUFFO,
2007, p. 88).

Através desta diferenciacdo ficam claros os tracos distintivos dos dois conceitos. O
precedente refere-se a sentenga com um todo, cabendo ao juiz do caso seguinte a decidir se
existe ou ndo o precedente, aplicando a regra de direito extraida do caso anterior. O
precedente tem como principal caracteristica distintiva em relacdo a jurisprudéncia o fato de
que a segunda ndo faz, ou faz apenas sinteticamente, referencia aos fatos, de modo que a
aplicacdo da regra ndo se faz pelos mesmos métodos no precedente — notadamente a analogia;

!4 Nas paginas seguintes sera exposta uma diferenciagdo importante, qual seja a diferenca entre jurisprudéncia e
precedente. Como se observa no excerto transcrito, 0 Common Law usa-se da jurisprudéncia, assim entendido o
conjunto de decisGes proferidas por uma autoridade no exercicio de competéncias judicantes. No entanto, 0 uso
da jurisprudéncia ndo equivale ao uso do todo conjunto de decisGes disponiveis, mas sim a uma decisdo ou a um
conjunto de decisfes particulares sobre as quais o jurista emprega métodos especificos com vistas a promover a
aproximagcao ou diferenciacéo entre os casos analisados.

!> No original: “there are considerable substantial divergences as to methods of interpreting the law or judicial
style between, for example, the Romanic and the Germanic family. Therefore, one must bear in mind that there

is, in reality, no coherent system of Civil Law” (FUNKEN, 2013:4).



mas atraves da classica subsuncdo. Existe, por fim, uma distingdo que se deve considerar.
Aquela que diferencia o precedente do exemplo. A funcédo deste Gltimo.

N&o se trada de demonstrar o critério de decisdo que deveria ser cumprido no
caso seguinte, mas de demonstrar que a norma em questdo foi aplicada de
certa forma em certo caso. Neste caso, por exemplo, o exemplo informa, mas
ndo sugere e, muito menos impGe uma decisdo conforme. H4, ainda, 0s
exemplos negativos, isto é, de casos que sdo mencionados com a finalidade
de dizer que os mesmos ndo devem ser tomados em consideracdo
(TARUFFO, 2007, p. 96 — traducdo nossa)™®.

Neste sentido, o exemplo diferencia-se do precedente em razdo da sua funcéo e de

sua estrutura, uma vez que pode desempenhar uma fungdo persuasiva, mas nao é capaz de
justificar, condicionando de forma vinculante, uma decis&o.

Do ponto de vista de uma orientacdo pragmatica da teoria do Direito, a diferenca
fundamental é que no precedente a referéncia dindmica se ndo € inerente ao proprio conceito
estd mais identificada com ele, uma vez que o processo de exame dos fatos e das
circunstancias que permeiam a decisdo’’ sdo recursos da analise do contexto, especialmente
no que toca a identificacdo da situacdo espago-temporal. Por outro lado, a jurisprudéncia ao
reconduzir um conjunto de decisdes a um enunciado sumulado, apenas reabre e realoca a
discussdo sobre a interpretacdo, posto que uma sumula sofre com dificuldades interpretativas

semelhantes a de um texto legal ou qualquer outro documento normativo.

3.1 A forga do precedente
Um aspecto importante no estudo dos precedentes € a delimitacdo da sua forca
persuasiva, a forca do precedente.

Para este proposito, observa-se que a tradicional e ainda atual distin¢ao entre
precedente vinculante, que seria tipico dos ordenamentos de Common Law,
e precedente persuasivo ou de fato, que seria tipico de ordenamentos do
Civil Law, é insustentavel. Pelo contrario, parece apropriado falar de forca
do precedente para indicar o grau ou intensidade com a qual ele consegue
influenciar as decises futuras (TARUFFO, 2007, p. 91 — traducio nossa)'®.

% No original: “no es indicar el criterio de decisién que deberia ser cumplido en el caso sucesivo, sino la de
demostrar que la norma en cuestion ha sido aplicada de cierta forma en un cierto caso. En este caso, el ejemplo
informa mas no sugiere, y tanto menos impone una decision conforme. Lo demuestra la existencia de ejemplos
negativos, es decir, de casos que vienen mencionados con la finalidad de decir que los mismos no deben ser
tenidos en cuenta” (TARUFFO, 2007, p. 96).

7 A doutrina de tradicdo do Common Law identifica sofisticadas técnicas argumentativas como o distinguishing
e o overruling, o que parece indicar um recurso mais estruturado a interpretagcdo juridica, advindo de um
reconhecimento originario ao papel decisivo que a propria interpretacdo desempenha no Direito.

8 No original: “Para este propésito se observa que la tradicional y corriente distincion entre precedente
vinculante, que seria tipico de los ordenamientos de common law, y precedente persuasivo, o de hecho, que seria
tipico de los ordenamentos del civil law, es insostenible. Mas bien, parece apropiado hablar de fuerza del
precedente para indicar el grado o la intensidad con que aquel logra influir sobre las decisiones sucessivas
(TARUFFO, 2007, p. 91).



Nos ordenamentos de Civil Law o grau de forca atribuido ao precedente € menor que
na tradicdo do Common Law, o que ndo exclui o fato de que alguns casos paradigmaéticos se
imponham a juizes sucessivos, seja em razdo da autoridade que os julgou, seja em razdo do
Seu carater persuasivo.

Contudo, deve-se notar que estes casos sdo exce¢des. “A regra €, muito mais, um o
emprego casual, confuso, desordenado e, consequentemente, irracional de grupos de
sentencas escolhidas sem nenhum critério, mais ou menos numerosas conforme a paciéncia de
quem transcreve a norma” (TARUFFO, 2007, p. 93 — traducéo nossa)*®. De tal modo, que o
uso de casos anteriormente decididos cumpre uma funcdo argumentativa, assim como 0S
exemplos, no sentido de reforgar os argumentos sustentados, corroborando-os com decisdes
no sentido do pedido, e que ndo preza pelo emprego das técnicas e analise de precedentes.

A referencia a casos anteriores ndo € desconhecida, conforme assinalado
anteriormente, pelos sistemas juridicos de paises ligados a tradicdo romano-germanica, no
entanto, 0 uso de tais recursos € subsidiario em relacdo a fonte primeira — a lei. No caso
brasileiro, ha ainda outras especificidades, especialmente no que toca a introducdo no sistema

juridico brasileiro das simulas vinculantes.

4 Sumulas e vinculacgéo: a forca da jurisprudéncia

A tradicdo brasileira parece ndo ter incorporado a dindmica do precedente, apesar da
utilizacdo de casos paradigmaticos como instrumento de persuasdo. Conforme ja afirmado, a
mera utilizagdo de casos anteriormente decididos cumpre papel argumentativo, mas nao
justifica o emprego da regra do caso antecedente. A lei escrita ainda € a principal fonte do

direito, no entanto, esta claro que a jurisprudéncia tem assumido papel de destaque.

4.1 As sumulas no ordenamento juridico brasileiro

As simulas, assim entendidas as maximas elaboradas pelos tribunais com base em
decisbes anteriormente proferidas sobre determinada matéria, vem ganhando destaque na
pratica juridica quotidiana. A doutrina nacional identifica, basicamente, trés tipos de simulas
(MORAES, 2013, p. 5), classificadas de acordo com a eficicia que suas determinagdes

assumem. Um primeiro tipo, cuja funcdo é meramente persuasiva, atua como guia na

9 No original: “la regla es mas bien el empleo casual, confuso, desordenado, y en consecuencia irracional, de
grupos de sentencias escogidas sin ningun criterio, mas o menos numerosas segin la paciencia de quien
transcribe la norma” (TARUFFO, 2007, p. 93).



interpretacdo de normas juridicas, sem, contudo, constituir uma justificativa para a aplicacdo
de determinado entendimento. Tem, portanto, carater acessério, auxiliando a interpretacdo do
texto legal.

Um segundo tipo, compreende as sumulas com eficacia obstativa, as quais permitem
as autoridades competentes sustar 0 prosseguimento de recursos que contrariem a
jurisprudéncia sumulada pelos tribunais superiores. O reconhecimento deste tipo de eficacia
esté inscrita, por exemplo, nos artigos 518, § 1° e 557, caput do Cédigo de Processo Civil?°.

O terceiro tipo, incorporado pela Emenda Constitucional 45 de 2005, é a sumula
vinculante, inscrita no art. 103-A da Constituicio Federal®*. Este tipo especifico de simula
tem o conddo de invalidar atos normativos que contrariem as disposi¢des destas simulas.

Estes dois ultimos tipos, especialmente o tipo vinculante, em razdo do carater
impositivo que concedem a aplicacdo das sumulas, apenas parecem superar a definicéo
anteriormente exposta, a qual defendia que na tradigdo romano-germanica a lei era a principal
fonte do direito.

As simulas sdo enunciados emitidos pelo Judiciario para auxiliar na resolucdo dos
casos sob judice, as quais se diferenciam do precedente, especialmente em razdo dos métodos
de interpretacdo utilizados para extrair do texto que veicula seja a suimula, seja o precedente
um sentido?”. Tratando-se de enunciados de contelido normativo — semelhantes mesmo a
norma legalmente posta — carecem dos mecanismos interpretativos a disposi¢do dos juristas

do Common Law, que quando diante de um caso concreto ndo recorrem a enunciados

2% Os referidos dispositivos determinam: “art. 518, § lo. O juiz ndo receberd o recurso de apelagdo quando a
sentenca estiver em conformidade com simula do Superior Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal Federal”
e 0 caput do “art. 557. O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior” (BRASIL, 2013b).

21 O referido artigo determina: “Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderé, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, ap0s reiteradas decisbes sobre matéria constitucional,
aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais
orgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1°. A simula tera por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais
haja controveérsia atual entre 6rgdos judicidrios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica.

§ 2°. Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacdo, revisdo ou cancelamento de simula podera
ser provocada por aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade.

§ 3°. Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar,
caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassard a decisdo judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da simula,
conforme o caso” (BRASIL, 2013a).

22 Costa (2012, p. 268) ressalta que “pelo fato de nosso sistema ser baseado em jurisprudéncia e ndo em casos
paradigmaticos (ou precedentes da teoria do stare decisis) e da consequente falta de distingdo nitida entre ratio
decidendi e obter dictum; pela auséncia de técnicas de cancelamento e de revisdo a disposigdo dos juizes de
primeira e segunda instancias, tais como o overruling e 0 distinguishing” ndo ha identidade entre o sistema
utilizado no Brasil e a doutrina norte-americana do stare decisis



sumulados, mas a casos anteriormente decididos, preferencialmente reafirmados, na busca das

similitudes ou diferencas entre os elementos que os compde.

4.2 Uma aproximacao das tradigdes?

Entendida a diferenciagdo entre precedentes e jurisprudéncia e identificada a
expansdo do uso da jurisprudéncia sumulada no Brasil, ndo parece prosperar a tese de uma
aproximacao entre os sistemas, uma vez que aquilo se observa é a crescente importancia das
sumulas ndo do precedente. Neste sentido, tanto as sumulas vinculantes quanto as sumulas
obstativas sdo instrumentos juridicos reconhecidos pela ordem juridica, concedendo ao
julgador a competéncia de estabilizar determinado entendimento, dando maior celeridade ao
processo judicial.

Se o Civil Law é caracterizado como a tradicdo identificada pelo recurso a lei escrita
como principal fonte do direito, entdo a utilizacdo jurisprudéncia, mesmo a vinculante, como
fundamento para as decisfes, exatamente porque pode ser reconduzida a normativa legal e,
mesmo, a constitucional, ndo configura uma relativizacdo ou uma mitigacdo da tradicéo
juridica brasileira. Neste caso, ocorre, na verdade, uma mediacdo, em que se aplica a
jurisprudéncia porque a lei o permite, de modo que, imediatamente, o fundamento juridico é,
certamente, a simula, no entanto, mediatamente, pode-se identificar um fundamento legal que
admite a aplicacdo da jurisprudéncia sumulada.

Existe uma alternativa que pode, ainda, ser considerada como um sinal da
aproximacdo das tradicdes, notadamente, no caso brasileiro, 0 aumento da interferéncia do
Judiciario, que passa, nesse novo sistema, a assumir fungfes anteriormente ligadas ao
Legislativo. Nestes termos, a aproximacao nao se da segundo a dindmica da incorporacdo da
tradicdo do precedente, mas através do aumento da participacdo do Judiciario®® no processo
de determinacdo das normas juridicas. Dito de outro modo, a suposta alteracdo na escala de
relevancia das fontes do Direito se opera em razdo da crescente importancia o Judiciério,
como autoridade competente para promulgar normas juridicas, no processo de formulacdo de
normas juridicamente validas, em detrimento da outrora privilegiada prevaléncia das
competéncias legislativas no que toca a formulacdo do Direito valido. Este fendmeno tem
basicamente duas nuances. De um lado, os julgamentos de grande repercussdo prolatados,
principalmente, pelo Supremo Tribunal Federal (STF); de outro, a maior liberdade

interpretativa assumida pelos magistrados no momento de analisar um caso concreto. Neste

2 Funken (2013) identifica fendmeno analogo nos paises da tradicdo do Common Law. Nestes locais, no
entanto, o que parece aumentar é o nimero de leis escritas.



sentido, conforme descrito por Villa (2010), esta realidade apresenta uma nova concepgéo da
teoria do Direito, na qual a interpretacdo juridica é parte fundamental na determinacdo da
existéncia e da validade do Direito.

Quanto a primeira nuance, ela esta ligada a uma razdo de carater institucional, que
Taruffo (2007) identifica com a nomofilaxia®*. No Brasil, seja em razdo da possibilidade de
controle de constitucionalidade incidental, seja, principalmente, em razdo das competéncias
atribuidas ao STF, no que toca ao controle abstrato de constitucionalidade, é cada vez mais
comum o Judiciario participar no processo de identificacdo do direito objetivo. Contudo,
deve-se compreender que esta circunstancia esta ligada a propria conformac&o institucional e,
portanto, ao conjunto de competéncias constitucionalmente estabelecidas ao Judiciério.

Somam-se as sumulas vinculantes, o controle concentrado e o efeito
vinculante das ac¢Oes direta de inconstitucionalidade e acdo declaratéria de
constitucionalidade; as reclamacdes; a repercussdo geral e o largo escopo da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental;, a diminuicdo da
importancia do recurso extraordindrio e 0s outros Varios mecanismos
processuais infraconstitucionais de carater uniformizador como a sumula
impeditiva de recurso, o indeferimento liminar de peticdo inicial, o
julgamento de recursos especiais repetitivos (COSTA, 2012, p. 267-268).
S&o, como demonstrado no excerto acima, diversos os instrumentos a disposicéo do

Judiciario, notadamente do STF, voltados a concretizagcdo da sua funcdo constitucional de
interprete — Ultimo no caso do Supremo — das controvérsias envolvendo o ordenamento
juridico brasileiro. Ademais, mesmo nos casos em que um Unico caso € julgado servindo de
paradigma aos demais, 0 que se observa é que o0 que instrui 0s julgamentos sucessivos
conforme esta primeira decisdo ndo é o seu inteiro teor, mas sim apenas a sua ratio decidendi.

Seja em razdo da divisdo de competéncias, ou mesmo em razdo do necessario avancgo
do processo interpretativo sobre a afirmacdo de um conteddo valido para as normas
juridicamente postas®, 0 que se observa n&o é a expansdo de competéncias, uma vez que estas
estavam delimitadas na prépria Constituicdo Federal de 1988, mas sim 0 exercicio
necessariamente ativo da funcao jurisdicional.

O problema parece ser referir-se ao exercicio da competéncia, que pode reconstruir

os limites constitucionalmente estabelecidos para o oficio judicante, em um fendmeno

24 Nomofilatica é a funcdo que tém certos tribunais — no caso brasileiro, mesmo o juiz singular através de um
controle de constitucionalidade incidental — de, ao julgar o direito objetivo, atentarem mais para esta finalidade
do que para a questdo concreta (TARUFFO, 2007, p. 98).

% Ante 0 necessério respeito as limitagdes impostas pelos direitos e garantias fundamentais, o processo de
formulacgdo de normas juridicas validas ndo é mais visto como uma aferigdo formal de validade. O conteldo das
normas passa a ser determinante para a promulgacéo de normas juridicamente validas.



vagamente identificado como “ativismo judicial”?®

. Quanto a este aspecto, que esta ligado a
teoria constitucional, deve-se observar que o ordenamento brasileiro adotou uma distribuicéo
de competéncias que permite que cada um dos trés poderes exercer, eventualmente,
competéncias vinculadas a funcédo principal dos demais. Neste sentido, se se quiser comparar,
com alguma razdo, as sumulas, principalmente as de cardter vinculante e obstativo, a lei,
deve-se ter em mente que ante o permissivo legal e constitucional estas atividades estdo
reconhecidas pelo ordenamento juridico. Desta forma, afirmar que o STF é uma corte do
precedente ignora que o efeito erga omnes caracteristico de algumas decisdes prolatadas pelo
Supremo tem resguardo na normativa constitucional, que assim o determina®’.

Quanto ao segundo aspecto, deve-se notar que o aumento da liberdade interpretativa
por parte dos magistrados esta ligado a uma razéo tedrica, que Villa (2010) identifica com a
diferenciacéo entre proposic@es juridicas e normas juridicas.

Se esta hipdtese tedrica basica é compartilhada, entdo o reconhecimento da
importancia fundamental da interpretagdo juridica é mesclado com a
atribuicio de um papel produtivo e criativo inalienavel & atividade
interpretativa diretamente realizada pela jurisprudéncia (e, indiretamente,
pela doutrina). A ideia central aqui é a de que os juizes sdo chamados a
cooperar com o legislador na elaboracdo de mensagens normativas, as quais
sdo enviadas aos cidaddos e, precisamente, porque tais mensagens ndo estao
completas, sem a intervencdo interpretativa da jurisprudéncia (VILLA, 2010,
p. 91-92 — tradugao nossa)®.

Em ambas 0s casos, 0 que esta em disputa ndo é precisamente a participacdo do juiz

do processo de determinacédo do direito valido, uma vez que esta condicdo é inerente a propria
atividade interpretativa, que assume papel central segundo a teoria, e mesmo em razdo das
préprias competéncias atribuidas aos 6rgaos jurisdicionais pela Constituicdo Federal de 1988.

Portanto, ndo parece haver razdes para identificar uma aproximacdo entre as
tradicdes, uma vez que o aumento da participacdo do Judiciario no processo de determinacéo

das normas juridicas tem suas causas inscritas na propria lei escrita. De um lado, pelas

% A maior participagdo do Judiciario no julgamento de questdes de repercussido nacional pode ser identificada
como “ativismo judicial”. Conduto, esta nomenclatura ndo ¢é pacifica, uma vez que varios significados tém sido
dados pelos juristas a esta expressdo. No contexto deste trabalho, ativismo judicial deve ser entendido como o
exercicio de atividades judiciais que, dada sua repercussdao, reconstroem os limites das competéncias
juridicamente estabelecidas.

70 artigo 102, § 2° prescreve: “as decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acOes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e & administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual € municipal” (BRASIL, 2013a).

%8 No original: “If this basic theoretical assumption is shared, then recognition of the fundamental importance of
interpretation is blended with the attribution of an inalienable productive and creative role to interpretative
activity directly carried out by jurisprudence (and indirectly by doctrine). The central idea here is that the judges
are called on to cooperate with the legislator in preparing normative messages to send out to citizens, and
precisely because such messages are not complete without the interpretative intervention of jurisprudence”
(VILLA, 2010, p. 91 -92).



competéncias legal e constitucionalmente estabelecidas e, de outro, pela necessidade
inafastavel de interpretar as proposi¢des juridicas para determinar o significado das normas
que elas postulam.

A discussdo, na verdade, tem sede quando se trata de buscar uma teoria da
interpretacdo juridica que estabeleca condigdes para que a atividade interpretativa seja feita de
modo a garantir seguranca juridica e fidelidade aos dispositivos aos quais se refere. E nesta
perspectiva que se afirma que uma orientacdo pragmatica a teoria do Direito, que incorpora

aspectos dinamicos a interpretacdo, contribui para a construcdo do Direito.

5 Concluséo

Empreendeu-se um esforgo argumentativo com o intuito de, mediante a investigacao
dos avancos da teoria da interpretacdo juridica, especialmente sob uma orientacdo pragmatica,
compor uma proposta argumentativa acerca da nova configuracdo das tradi¢Ges juridicas do
Civil Law e do Common Law. Através de um trabalho tedrico-discursivo fundado na
construcdo de um sistema analitico de conceitos por meio de uma pesquisa qualitativa,
estudou-se o atual modelo de Civil Law no Brasil, especialmente influenciado pelo efeito
vinculante dado a jurisprudéncia sumulada.

Acreditava-se que no Brasil as formulas de vinculacdo as decisbes proferidas pelo
Judiciario estavam, na verdade, em consonancia com a tradicdo juridica a qual o Brasil
sempre se filiou. Neste sentido, o entendimento que identifica uma aproximacdo entre 0s
sistemas e consequente relativizacdo da tradicdo romano-germanica no Brasil parecia nédo
promover um estudo apropriado do fendbmeno em questao.

Observou-se que apesar da crescente influencia que a jurisprudéncia sumulada vem
adquirindo no Brasil, principalmente com a possibilidade de vincular decisbes em sentido
alinhado ao entendimento de determinado tribunal, ndo é possivel identificar, da perspectiva
da pragmatica uma mitigacao na tradicdo do Civil Law. A expansdo da teoria do Direito ante
0 reconhecimento da importancia que a interpretagdo juridica desempenha na afericdo da
validade das normas, especialmente em razdo do necessario respeito aos direitos e garantias
fundamentais, € decisiva para permitir uma reconfiguracdo nos delineamentos da tradicéo
romano-germanica.

Considerando que precedente e jurisprudéncia ndo se confundem, e que a funcéo
vinculante das sumulas esta prescrita no texto da propria Constituicdo Federal de 1988, a

tradicdo romano-germanica, eminentemente ligada a lei escrita, estd mantida, uma vez que as



decisdes fundadas na jurisprudéncia sumulada podem ser reconduzidas a lei, na medida em
que a propria lei considera valida esta fundamentacao.

Se se acredita que a atuacdo dos tribunais extrapola os limites legal e
constitucionalmente estabelecidos, a questdo desloca-se do plano da teoria do Direito para o
da teoria constitucional ou mesmo para o plano da responsabiliza¢éo das autoridades publicas,
que venham a ignorar 0s pardmetros para o exercicio das suas competéncias. Mesmo a
nomofilaxia do STF &, do ponto de vista da teoria, uma condicéo justificada pelos contornos
constitucionais inerentes ao exercicio do controle de constitucionalidade.

Dentro da perspectiva comparatista importa notar que a mudanga de uma
determinada tradi¢cdo — no caso em relagdo as tradi¢Ges juridicas — ndo € um processo que
possa ser aferido no curto prazo. A consolidacdo de uma determinada maneira de entender e
aplicar normas juridicas é um processo historico que demanda — demandou historicamente —
geragcBes para se estabilizar. No caso brasileiro, a necessaria remissdo ao texto legal,
observada mesmo no que toca aos permissivos legais e constitucionais que regulamentam a
formulacdo e aplicacdo da jurisprudéncia sumulada, ndo é algo que possa ser visto como
secundario. E, na verdade, sintoma de um lado do avanco da teoria da Direito sobre o campo
da interpretagdo juridica, outrora muitas vezes deliberadamente esquecida, e; por outro das
particularidades da organizacdo politico-institucional desenhada pela Constituicdo Federal de
1988.
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