INTRODUCAO

O presente trabalho faz uma abordagem das Sumulas Vinculantes a partir do livro
forca de lei de Jacques Derrida. E nesta leitura se fara o seguinte questionamento, o conceito
de justica se dilui com as Sumulas Vinculantes vigentes no ordenamento juridico brasileiro
segundo a perspectiva filoséfica de Jacques Derrida? Seré caro esta questdo ao longo de toda
a reflexdo. Uma vez que o nosso sistema juridico € o Romano-germanico e a familia é civil
law, ou seja, fundamentado na lei emanada de um 6rgdo competente, qual seja o legislativo e
que a adocéo do efeito vinculante de simulas editadas pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
tal como o foi no Brasil, implica em uma espécie de censura ao exercicio, pelos demais
orgdos do Poder Judiciério, da funcdo de intérprete auténtico do direito, sem falar que o artigo
5° da Constituicdo Federativa do Brasil (CF) diz que “ninguém estard obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. (CF art.5°, II). De tal sorte, que as
Sumulas Vinculantes se mostram inconstitucionais. E se sdo acatadas ou devem ser, sdo
porque se revestem de lei.

A interpretacao do texto de lei ao caso concreto e, ndo tdo somente uma conformidade
ou uma reproducéo do julgamento, far-se-ia necessaria a evolucao do direito, que no entender
de Jacques Derrida, é historico, construido, calculavel e, portanto, deve ser desconstruido para
exercer a justica. A desconstrucao apresentada por Derrida ndo se coaduna com as Sumulas
Vinculantes que viola o principio da independéncia juridica do julgador, obstaculizando o
progresso do Direito, por ser um instituto autoritario. Desta forma, o direito é engessado e
deixa de cumprir sua vocagéo de servo da justica.

O objetivo do estudo das Sumulas Vinculantes, tomando a perspectiva filoséfica de
Jacques Derrida, € de questionar se o conceito de justica tem se diluido com sua inser¢do em
nosso ordenamento juridico.

E no encal¢o da resposta para este problema, a pesquisa vai a filosofia de Jacques
Derrida alicercada em Heidegger que re-situa 0 homem com sua finitude no mundo vivido,
gue ndo se afirma na racionalidade, em verdades absolutas, mas num processo compreensivo-
interpretativo na linguagem.

O homem, porém, nesta linha de raciocinio ndo é apenas um ser vivo, pois, ao lado de
outras faculdades, também possui a linguagem. Somos todos efeitos de um Outro que nos

banhou com palavras. E nesta esteira, 0 Direito ndo se resume a uma unica voz. Sua criacao,



interpretacdo, aplicacdo, modificacdo ou revogacdo se opera por inUmeros sujeitos que
fornecem suas falas, seus valores, seus ideais em torno do discurso juridico. Com efeito, a
ideia de conflito ndo deve significar um problema ao sistema, ao contrario, carece ser
compreendido como insumo para o seu sentido democratico®.

O marco tedrico eclodiu da obra Forca de Lei de Jacques Derrida, eis a pericope:

Cada exercicio da justica como direito s6 pode ser justo se for um julgamento
novamente fresco. O novo frescor pode repetir algo, ou melhor, deve ser conforme
uma lei preexistente, mas a interpretacdo re-instauradora, re-inventiva e livremente
decisoria do juiz responsavel requer que sua justica ndo consista apenas na

conformidade, na atividade conservadora e reprodutora do qugamentoZ.

O procedimento adotado durante a pesquisa seguiu a seguinte metodologia: primeiro
buscou-se em diversas doutrinas e na legislacdo uma amplitude maior sobre as Sumulas
Vinculantes e no segundo momento bibliografias diversas, peculiarmente que fossem afins a
filosofia da desconstrucdo de Jacques Derrida. No intuito de permitir um melhor desempenho
na tarefa que a pesquisa se prop0s cumprir.

O trabalho esta dividido em 3 (trés) capitulos. O primeiro busca apresentar alguns
topicos relevantes das Sumulas Vinculantes a luz de uma leitura critica. No segundo capitulo
a preocupacao esta em suscitar as ideias de Jacques Derrida acerca da Desconstrucado, Direito
e Justica. E no terceiro e Gltimo capitulo o totalitarismo do judiciario com as Sumulas
Vinculantes, nele se tomara como ponto de partida as ideias de Derrida suscitadas no capitulo

anterior para melhor mergulhar na problematica evocada.

*Mércio Ricardo Staffen; Alexandre Morais da Rosa. Dostoiévski e a polifonia do Direito: a sindrome do eterno
marido na era das simulas vinculantes. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito
(RECHTD). Disponivel em: http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/879. Acesso em 21 de
outubro de 2013.

2 DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Sdo Paulo: Martins fontes, 2010, p. 44.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Para uma melhor clarividéncia da tematica tratada, faz-se necessério estabelecer
previamente o conceito de alguns institutos juridicos que serdo mais bem explorados ao longo
da pesquisa.

Lenio Luiz Streck expde a partir de seus dculos o que seria as Sumulas Vinculantes,
assim conceitua: as Simulas Vinculantes sdo o resultado da jurisprudéncia assentada pelos
tribunais do pais em incidente de uniformizacéo de jurisprudéncia. A inclusdo de enunciados
na Sumula, bem como sua alteracdo ou cancelamento, ¢ feita mediante deliberacdo da maioria
absoluta dos membros dos tribunais superiores do pais. Continua este mesmo autor dizendo
“[...] a autopoise (dar-se por si mesmo) resultante das Sumulas, mormente as editadas pelo
Supremo Tribunal Federal, consiste na quebra e/ou na negacéo da tradicional distingdo entre
legislagdo-jurisdigdo”.

A terminologia desconstrucdo ndo é sindnimo de destruicdo. O termo que assegura o
seu sentido mais original talvez seja aufghoben?, préprio da dialética em espiral de Hegel.
Outro termo alemé&o caro a Derrida é destruktion, de Heidegger. Amparado ai diz:

A desconstrucdo corresponde a um duplo movimento que se apresenta sob
responsabilidade sem limites, excessiva, incalculavel, diante da memédria, da
memoria do que nos foi legado sob o nome de justica. A desconstrugdo ocorre no
intervalo que separa a indescontrutibilidade do direito. Ela é possivel como uma
experiéncia do impossivel, ali onde, mesmo que ela ndo exista, se ndo esta presente,

P x : P
ainda ndo ou nunca, existe ajustica .

O direito é um tipo de fenémeno social, assevera-nos Paulo Nader. Enquanto conceito
¢ objeto em pensamento, em reflexdo. Enquanto definicdo, divulgacdo de pensamento
mediante palavras. O conceito se expressa por definicdo ou por formas desenvolvidas. A
primeira € mais técnica, de maneira que as regras sdo ditadas pela logica. A segunda tem um
espirito mais leve e livre®.

E por fim a justica. Ela seria a experiéncia do que ndo se pode experimentar®.

Equivale-se a uma aporia. E experiéncia do impossivel. Interpretada a partir da Biblia, a

¥ REALE, Giovani; ANTISERI, Dario. Histéria da filosofia: do romantismo até nossos dias. 5. ed., S&o Paulo:
Paulus, 1991, p. 109-111.

* DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Sao Paulo: Martins fontes, 2010, p. 27.

® NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p.42.

® DERRIDA, Jacques. Forca de lei. S&o Paulo: Martins fontes, 2010, p.30.



justica do direito e a justica como direito ndo é justica’. Faz-se necessario superar o que La
Fontaine chamou de Might: “a razdo do mais forte é a melhor™®.

No dicionério juridico encontramos o seguinte conceito, justica é conformidade com o
direito, o preceito legal. O equilibrio perfeito que estabelecem a moral e a razdo entre o direito
e o dever. Poder de julgar, de aplicar os dispositivos legais. A definicdo consagrada é de
Ulpiano: ‘justi¢a é a vontade constante e perpétua de dar a cada um o que é seu’”.

Com o minimo de conceitos apresentados previamente e outros que estéo introduzidos
no corpo do trabalho ou em notas de roda pé, sobre termos que serdo recorrentes, se espera

clareza no assunto abordado e que sejam canais proficuos no entendimento da pesquisa.

" DERRIDA, Jacques. Forca de lei. S&o Paulo: Martins fontes, 2010, p.23.

®Ibidem, p.23.

¥ GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario técnico juridico. 14. ed. Sdo Paulo: EdidoraRideel, veb.
Justica.
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CAPITULO I - SUMULAS VINCULANTES

1.1.Stmulas Vinculantes no Brasil

O instituto da simula vinculante foi inserido no ordenamento juridico brasileiro
recentemente, pela Emenda Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, com arguicéo
de solucionar a morosidade da atividade jurisdicional e viabilizar o acesso a jurisdi¢cdo. No

artigo 103 — A, caput, esta consignado:

O supremo tribunal federal poderd, de oficio ou por provocacdo, mediante
deciséo de dois ter¢os dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos 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

. .10
estabelecida em lei .

Consoante ao referido artigo, somente o Supremo Tribunal Federal - STF tem a
competéncia, mediante 2/3 (dois tercos) dos seus membros, para editar Sumulas que so tera
efeito vinculante e eficicia erga omnes apds sua publicacdo na imprensa oficial, podendo
fazer de oficio ou por provocacao. Que segundo o artigo 103-A, deverdo ser vinculantes s
apos varias decisGes no mesmo sentido e em matéria constitucional. E sobre esta caracteristica
das Sumulas diz-nos Paulo Bonavides sobre a Constitui¢do Material, é “o conjunto de normas
pertinentes a organizacdo do poder, a distribuicdo da competéncia, ao exercicio da autoridade,
a forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como sociais” " De
acordo com G. Schafer, a circunscricdo a matéria constitucional se deu porque o STF néo
julga apenas esta matéria'?, “em decorréncia de sua vasta competéncia originaria e recursal.
Por isso, ha possibilidade, em razdo de julgamentos desta competéncia em haver
pronunciamento reiterado sobre matéria ndo constitucional” 3, Cabe ainda ressaltar, segundo

Schafer, que “o carater de matéria constitucional ndo esta na pura e simples redacdo do

10 BRASIL - Constituido Federal — VadeMecum RT Universitario. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. Ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 92.
2 SCHAFER, Gilberto. Simulas Vinculantes:analise critica da experiéncia do Supremo Tribunal Federal. Porto
Alegre: Editora do advogado, 2012, p.37.

3 Ibidem, p.37.



11

Enunciado, mas sim na matéria debatida, ou seja, se houve debate a respeito de matéria
constitucional ou ndo” **. Para efetivamente se encaixar 0 caso como questdo constitucional é
mister um olhar clinico sobre os precedentes®.

A terminologia Simula em linguagem usual tem significado de “pequena suma, breve

resumo; epitome, sinopse. Relatorio curto” *°.

Em suma, sup@e sintese ou 0 que se refere ao
essencial.

Simplificando, poder-se-ia dizer, utilizando-se da interpretacdo de Gilberto Schafer,
que as Stmulas “sdo enunciados que sintetizando as decisdes assentadas pelo respectivo
Tribunal em relacdo a determinados temas especificos de sua jurisprudéncia, servem de
orientagdo a toda a comunidade juridica” *'.

Ja a termo vincular (vinculante) remete-nos a “ligar intimamente; prender com
vinculos; firmar a posse de. Impor obrigacdo; unir-se; ligar-se; prender-se” 2.

As simulas num sentido macro segundo Lenio Luiz Streck sdo classificadas em
sumula tautdlogica, suimula intralegem, simula extra legem e simula contra legem. De com
Streck as sumulas tautoldgicas sdo para garantir a seguranca juridica, devendo portanto, dizer
algumas obviedades para evitar a demasia das redefinicdes®®. E como exemplo LenioStreck
apresenta a simula 281 do STF que diz ser inadmissivel o recurso extraordinario, quando
couber, na Justica de origem, recurso ordinario da decisdo impugnada e complementa, esta
sumula nada mais diz do que ja dissera a Constituicdo. Destaca ainda Streck a Sumula 365 do
STF que veda a pessoa juridica a propor acdo popular, 0 que nada mais é do que repetir a
Constituicdo. Com respeito a simula intralegem, assevera Streck que sdo as que assumem
meramente o papel interpretativo, ou seja, sdo as que assumem funcdo calibradora dentro dos
marcos formais do ordenamento juridico®®. Tem a prerrogativa de trazer a Gltima palavra dos
tribunais superiores a respeito de qualquer ato normativo como exemplo, Streck cita a simula
343 do STF que esta consignado: ndo cabe acdo rescisoria por ofensa a literal disposicédo da
lei, quando a decisdo rescindenda se tiver baseado em texto legal de interpretagédo

controvertida nos tribunais.

" SCHAFER, Gilberto. Simulas Vinculantes:analise critica da experiéncia do Supremo Tribunal Federal. Porto
Alegre: Editora do advogado, 2012, p.39.

lhidem, p. 39.

®Dijcionario essencial da lingua portuguesa (DELP)/cood. Volnyr Santos — Porto Alegre: Rigel, 2001, p.930.

Y SCHAFER, Gilberto. Simulas Vinculantes:analise critica da experiéncia do Supremo Tribunal Federal. Porto
Alegre: Editora do advogado, 2012, p.21.

'8 Dicionario Aurélio

9 STRECK, Lenio Luiz. Stmulas no Direito Brasileiro Eficacia, poder e Funcdo: A ilegitimidade
Constitucional do Efeito Vinculante. Porto Alegre: Editora do advogado, 1998, p. 169.

“bidem, p.174.
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O dispositivo interpretado é o inciso V do artigo 485 do Codigo de Processo Civil
(CPC). E sobre ele adverte Streck:

aceitando-se a premissa de que a expressiva maioria das leis ou palavras das leis
comportam mais do que uma interpretacdo, a Simula 343 constitui obstaculo
quase intransponivel a propositura de acdo rescisoria baseada no inciso V do

artigo 485 do CPC 2%,

J& as sumulas extra legem visam mitigar o acesso das partes aos Tribunais,
restringindo a possibilidade de admisséo de recursos. E nesse diapaséo Streck apresenta como
exemplo a controvertida Sumula 400 do STF, pois ela poderia ser classificada como contra
legem, no entanto, Streck a adota para fins de metodologicos, eis a sua redacao: “Decisdo que
deu razoavel interpretacdo a lei, ainda que ndo seja a melhor, ndo autoriza recurso
extraordinario pela letra a do artigo 101,111, da Constitui¢do Federal” %

E por ultimo a simula contra legem ou inconstitucionais. Como vimos ha simulas que
enfatizam o que a lei diz, outras tem a funcao interpretativa como filtros do sistema recursal e
ainda ha aquelas que extrapolam os limites do ordenamento juridico, constituindo auténticas
criacdes legislativas®®. Diz Streck que as simulas que figuram neste cenério sio muitas. Como
exemplo, Streck apresenta a Simula 554 do STF e que tem a seguinte redacdo: “o pagamento
de cheque emitido sem provisdo de fundos, apos o recebimento da denuncia, ndo obsta ao
prosseguimento da ag¢io penal”?*.

Carece-nos ainda sem muitos detalhes dizer que a simula pode ser meramente
persuasiva ou vinculante. A primeira é destituida de forca e aplicacdo obrigatdria. Ja a
segunda é de aplicacdo obrigatéria e possui forca de lei®®.De forma que as simulas existem
em nosso ordenamento juridico e tem sido um instrumento do direito.

H& quem defenda a legitimidade das sUmulas baseado no mito da celeridade

processual, da seguranca juridica, da certeza do direito e do tratamento isonémico das partes

I STRECK, Lenio Luiz. Stmulas no Direito Brasileiro Eficacia, poder e Fungdo: A ilegitimidade
Constitucional do Efeito Vinculante. Porto Alegre: Editora do advogado, 1998, p. 176.

?2 BRASIL - Constituicio Federal — VadeMecum RT Universitario. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013.

? STRECK, Lenio Luiz. Stmulas no Direito Brasileiro Eficacia, poder e Funcdo: A ilegitimidade
Constitucional do Efeito Vinculante. Porto Alegre: Editora do advogado, 1998, p. 193.

#BRASIL —Stimula Vinculante — VadeMecumRideel. 16. ed. Sdo Paulo: Editora Rideel, 2013.

#VELOSO, CynaraSilde Mesquita. Simulas Vinculantes como entraves ideolégicos ao processo juridico de
enunciacdo de uma sociedade democratica. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade Mineira de Direito —
Programa de P6s-Graduagdo em Direito. Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Belo Horizonte,
2008, p. 18.
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em oposi¢do a ilegitimidade das simulas vinculantes - por essa via, estas ndo se imbricam
com o sistema romano-germanico e com os principios do Estado democratico de direito.

Posiciona CynaraSilde Mesquita Veloso:

[...]busca- se refletir até que ponto a adogdo de simulas que vinculam os juizes ao
emitir suas decisdes compatibiliza com o Direito Processual prdprio do sistema
romano-germanico e, em especial, com os principios do Estado democratico de

direito.26

De tal sorte, plausivel também se torna um questionamento sobre a importagéo de tal
instituto juridico para um ordenamento que € regido por uma dindmica diferente da linha
commowlaw.

Importamos o espirito dos precedentes jurisprudenciais e 0s revestimos de Sumulas
Vinculantes, salvo com mais algumas diferencas, para suprir a precariedade de nosso
legislativo, que politicamente e estranhamente se exclui de legislar.

1.2 Sistema Commow Law e o Civil Law

A leitura da insercdo do efeito vinculante no Brasil carece de uma boa
contextualizacdo, e ainda se faz necessario uma distingdo entre as familias juridicas. Séo
basicamente dois os grandes sistemas juridicos: o sistema romano-germanico (civil law) e o
sistema anglo-saxdo (common law). O primeiro se situa na atividade legislativa e o segundo
nos precedentes judiciais. Um sistema seria, a priori, contraditorio aos fundamentos do outro.
No entanto, é notério a insercdo de elementos essenciais de um e outro em ambos sistemas.
Como exemplo, é vista a introducdo do efeito vinculante dos precedentes judiciais em paises
civil law, tal como vem ocorrendo no Brasil, trazendo para o seu sistema a doutrina do
staredecisis, que a abreviacdo de staredecisis et non quieta movere, ou seja, aderir ao decidido
e nd0 mover o que estd em repouso?’. Por outra via, é verificado nos paises da common law

com uma producéo legislativa paralela, principalmente no modelo norte-americano.

26VELOSO, CynaraSilde Mesquita. Siumulas Vinculantes como entraves ideol6gicos ao processo juridico de
enunciacdo de uma sociedade democratica. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade Mineira de Direito —
Programa de Pés-Graduagdo em Direito. Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Belo Horizonte,
2008, p. 354.

2" SCHAFER, Gilberto. Simulas Vinculantes:analise critica da experiéncia do Supremo Tribunal Federal. Porto
Alegre: Editora do advogado, 2012, p.109.
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A globalizacdo certamente ¢ uma das causas dessa miscigenacdo entre os grandes
sistemas. Na atualidade houve uma profunda aproximacéo entre as fronteiras culturais pelos
avangos tecnologicos que estreitaram o “didlogo” entre uma nagdo e outra. E ainda, facilitou a
interacdo de conhecimentos.

Como salientado, a divisdo dos grandes sistemas juridicos ndo é mais verificada de
forma clara. No sistema anglo-americano — common law — j& se vé caracteristicas tipicas do
sistema romano-germanico. Como exemplo desse fato, afirma-nos Andréia Costa Vieira, que
apesar de sua génesis na Inglaterra, o direito norte-americano teve seu desenvolvimento
“numa common law com peculiaridades bastante distintas do direito inglés, a common law
norte-americana tornou-se ‘codificada’ desde os tempos coloniais e, nesse aspecto,
assemelha-se muito ao sistema legal da civil law” %

Sob essa forte influéncia, a vinculacao dos precedentes — seja por meio de suimula, seja
por simples julgado — passa a ser adotada em paises do civil law, de forma a suplantar,
inclusive, o dogma da separacdo das funcBes. Essa incorporacdo, pelo Brasil — pais de
tradicdo romano-germanico —, de institutos proprios da common law € realizada, por muitas
vezes, sem cautelas importantes no que toca ao contexto de origem em cotejo com as
desigualdades sociais e a cultura juridica formalista patria.

E mais, alerta Gilberto Schafer:

A canonizagdo da jurisprudéncia pode ser, sem divida, uma grave consequéncia,
pois significa que a motivacdo do STF apresentard Efeitos Vinculantes, ndo
podendo se estabelecer a necessaria abertura que as questdes constitucionais
exigem como resposta aos novos desafios. Levada em seu vigor, significa que
uma determinada composicdo do STF impBe as novas composi¢cBes a sua
interpretacdo da Constituicdo aos futuros componentes, no sentido de que devam
aceitar os Efeitos Vinculantes de tal interpretacdo, ndo permitindo que o0s

componentes politicos de renovagéo da corte se fagam presentes ~.

A cristalizacdo da jurisprudéncia com o staredecisis se coaduma com o0s paises de
familia common law, pois neles as leis escritas sdo escassas, de tal forma que as decisfes
judiciais do passado tem tanta importdncia no direito, como norteadoras de futuros
pronunciamentos do Estado-juiz. O mesmo ja ndo acontece nos paises civil law. O direito

patrio do Brasil, por exemplo, € orientado por leis escritas provenientes da esfera legislativa

% VIEIRA, Andréia Costa. Civil law e common law: os dois grandes sistemas legais comparados.Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2007, p.191.

2 SCHAFER, Gilberto. Simulas Vinculantes:analise critica da experiéncia do Supremo Tribunal Federal. Porto
Alegre: Editora do advogado, 2012, p.95.
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do poder. De tal sorte, que ndo ha razdo de apego as decisfes judiciais anteriores, pois a
ancora juridica para o juiz j& estd presente nas leis escritas, no direito positivado pelo
legislador.

Cabe ainda mencionar que temos as fontes subsidiarias que servem de aporte ao
interprete da lei ao caso concreto. Salutar ainda se faz mencionar o que (dissertacdo) é
importante destacar que a doutrina do staredecisis encontra limitagGes, visto que os paises
filiados ao sistema do common law preveem tecnicas que possibilitam a ndo aplicacdo do
precedente, ao contrario do efeito vinculante que impde, de forma autoritaria aos juizes de
instancias inferiores, a adocao das decisdes dos do STF.

Dai que a importacdo do direito alienigena ndo pode ser feito sem os devidos
cuidados, pois ao invés de resolver problema acaba trazendo maiores. Cabe salientar que um
dos argumentos decisivos na aprovacdo e inser¢do das sumulas vinculantes na Constituicdo
Federativa do Brasil foi a celeridade, o que na verdade ndo ocorreu como se previa a exemplo
de outros paises. Descreve Roger Leal:

No Brasil, os nimeros também ndo revelam, a partir da adocdo do efeito
vinculante, abrandamento no volume de processos em curso perante o Supremo
Tribunal Federal. Em 1994, foram julgados pela Corte 28.221 processos e
recebidos 25.868. Em 2000, o Supremo Tribunal Federal decidiu 86.138 feitos e
teve distribuidos 90.839. no ano de 2003, foram julgados 107.867 processos e
distribuidos 109.965. é certo, porem, que, no ano de 2004, houve reducdo. O
ndmero de processos distribuidos caiu, alcancando a marca de 69.171 feitos,

tendo sido apreciados 101.690.%°

Decorrentemente desse levantamento, o efeito vinculante, que é um instituto
alienigena em nosso ordenamento juridico, perece de eficacia, solapando um dos argumentos
que levou a sua insercdo na constituicao.

Nos paises do chamado sistema juridico do common Law, exemplo Inglaterra, EUA e
outros, as decisdes judiciais procuram ndo sé sanar conflitos, dirimindo controvérsias, mas
também estabelecer precedentes, de forma que casos semelhantes sejam decididos

analogamente.

STIEFELMANN LEAL, Roger. O efeito vinculante na jurisdicdo constitucional, 2006, p. 181. Apud
VELOSO, CynaraSilde Mesquita. Sumulas Vinculantes como entraves ideoldgicos ao processo juridico de
enunciacdo de uma sociedade democratica. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade Mineira de Direito —
Programa de Pés-Graduagdo em Direito. Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Belo Horizonte,
2008, p. 278.
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O que se depreende de Streck é que os precedentes tem forca obrigatdria dentro da

familiacommowlaw.

[...] a maior parte do common law ndo produto do Parlamento, mas sim do
trabalho de séculos dos juizes aplicando regras consuetudinarias estabelecidas,
aplicando regras a casos novos, na medida em que foram surgindo. O principio
que respalda a doutrina dos precedentes consiste em que, em cada caso, 0 juiz
deve aplicar o principio legal existente, isto é, deve seguir o exemplo ou

precedente das decisdes anteriores (staredecisis) 3t

O instituto staredecisis et non quieta movere® existente nos pafses exemplificados e
em outros representa o poder vinculante das decisdes judiciais adotado com o objetivo de
preservar a continuidade dos julgamentos, trazendo estabilidade e seguranca aos
jurisdicionados, posto que visa preservar a igualdade de tratamento perante a Justica.

Em virtude disso se depreende que o efeito vinculante é uma espécie de reedi¢cdo do
staredecisis norte-americano. Obviamente, resguardando as devidas diferencas existentes

entre esses dois institutos que sdo apontadas por CynaraSilde Mesquita Veloso, a saber:

[...] o efeito vinculante foi criado no &mbito do controle concentrado de
constitucionalidade para evitar a recalcitrancia dos demais poderes e 6rgdos do
Estado, o staredecisis tinha por objetivo atribuir estabilidade na regulacdo das
relagdes sociais. A segunda diferenca se relaciona com a abrangéncia desses
institutos, tendo em vista que, se por um lado o staredecisis visa a uma coeréncia
interna, por outro lado, o efeito vinculante tem abrangéncia externa, em relacdo ao
Poder Legislativo e ao Poder Executivo ou & administragdo publica. A dltima
diferenga diz respeito ao vinculo juridico entre a jurisprudéncia firmada e os
destinatarios do instituto, ja que, como efeito vinculante, é de carater obrigatorio. O
precedente permite em alguns casos, aos demais 6rgdos do Poder Judiciario se

afastarem do precedente33.

Além desses aspectos nos afastam do common-law, ou mais estritamente do instituto
staredecisis, ha outros pontos importantes que distinguem o uso dos precedentes judiciais
naquele sistema e a utilizacdo das simulas vinculantes no Brasil.

Um deles é que os americanos comparam uma decisdo com a outra e pesquisam 0S
antigos acordaos para entender o seu significado; ja no Brasil 1é-se a Sumula, muitas vezes

mecanicamente, sem estudar quais os acordaos que lhes deram origem, prendendo-se muito

$ISTRECK, Lenio Luiz. Stmulas no Direito Brasileiro Eficacia, poder e Funcdo: A ilegitimidade
Constitucional do Efeito Vinculante. Porto Alegre: Editora do advogado, 1998, p. 46-47.

%Termologia em Latim que quer dizer: Mantenha a decisio e ndo perturbe o que foi decidido. Cf. SA, Djanira
Maria Rademés de. Siumula vinculante: analise de sua adogdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 61.
3VELOSO, CynaraSilde Mesquita. Simulas Vinculantes como entraves ideolégicos ao processo juridico de
enunciacdo de uma sociedade democratica. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade Mineira de Direito —
Programa de Pés-Graduagdo em Direito. Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Belo Horizonte,
2008, p.128.
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mais a formalidade do enunciado do que a sua razéo de ser. Outra singular diferenca é que em
nosso pais, regido pelo sistema civil law que adota efeito vinculante, acaba por atribuir as
decisbes dos tribunais forca de lei, 0 que ndo acontece com o precedente jurisdicional que

usado como controle de constitucionalidade®.

1.3 Instituto staredecisis

Stare decisis € uma abreviacdo da expressdo latina stare decisis et quieta non movere
que traduzindo ficaria mantenha-se a decisdo e ndo pertube o que foi decidido™®.

No stare decisis ou, como salienta José de Anchieta, nas “decisdes judiciais dos
tribunais superiores sdo formados, por assim dizer, uma forragem por sobre a qual caminham
todos os demais julgadores” *. Como bem salienta Streck, a doutrina do stare decisis
“permite que os tribunais se beneficiem da sabedoria do passado” 37 Nesta esteira embarcou 0
nosso ordenamento juridico ao importar o instituto stare decisis com as Sumulas Vinculantes
de eficacia erga omnes no intuito de sanar conflitos de decisbes judiciais e propiciar
estabilidade juridica. Mas esta sabedoria do passado do sistema commow law que adota as
decisbes sedimentadas encontra grandes dificuldades de renovacdo dos seus julgados ao se
defrontarem com decisdes historicamente adotadas e que se cristalizaram em nome do stare
decisis™.

A dificuldade encontrada com o stare decisis nos Estados Unidos, por exemplo, é
amplificada em nosso ordenamento juridico através do efeito vinculante sumulado pelo STF,

pois para José de Anchieta Silva, “o stare decisis ndo pode de modo algum substituir a lei, ja

% VELOSO, CynaraSilde Mesquita. Simulas Vinculantes como entraves ideoldgicos ao processo juridico de
enunciacdo de uma sociedade democrética. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade Mineira de Direito —
Programa de Pds-Graduagdo em Direito. Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Belo Horizonte,
2008, p. 270.

% SILVA, José Anchieta. A Simula de Efeito Vinculante Amplo no Direito Brasileiro: Um problema e nio
uma solucgdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 57.

*|bidem, p. 57.

% STRECK, Lenio Luiz. Stmulas no Direito Brasileiro Eficacia, poder e Funcdo: A ilegitimidade
Constitucional do Efeito Vinculante. Porto Alegre: Editora do advogado, 1998, p. 222-223.

% SILVA, José Anchieta. A Simula de Efeito Vinculante Amplo no Direito Brasileiro: Um problema e no
uma solucgdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 57.
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que este stare ndo decorre de vontade do legislador, mas de vontade e vontade reiterada dos
julgadores” *.

O risco do stare decisis importado para o Brasil atraves Siumulas Vinculantes, afirma
José de Anchieta, esta em se transformar em modelo de decis6es de casos por vir. O mesmo
que dizer: sentenca com formalidade preestabelecida® o que seria um alinhamento cego,
obrigatorio e que, portanto, precisa ser questionado.

No sistema commow law, continua José de Anchieta,

[...] a jurisprudéncia na eleicdo de um caminho, na escolha de certo norte para
certos tipos de decisdo ndo o faz pela elei¢éo livre de seus elaboradores, mas sim
respeitando-se 0s ventos, a correnteza, as circunstancias de cada fato em cada
caso isolado, porque cada processo € um processo e cada caso é um caso.

Além do mais, cabe dizer que no sistema commow law, ha técnicas de aplicacdo do
precedente obrigatdrio, dentre elas José de Anchieta cita o distinguishing ou, no portugués,
distinguo®*, que seria a distincdo entre casos e a situacdo cristalizada por um stare decisis.
“Verificar-se-a a igualdade com os precedentes ou se é o caso de se operar uma distin¢éo

»2 H4 também a decisdo per incuriam (ignorancia de um precedente

(distinguishing)
obrigatdrio), overruling (renovacdo de precedente) e reversal (reforma de uma decisdo de um
juizo a quo por um juizo ad quem) *.

De tal forma que Cynara afirma, “os precedente jurisdicional possui maior
flexibilidade do que o efeito vinculante que n&o possui limitacdo em sua aplicacdo e acaba por
transformar os juizes em legisladores (constitucional)” **.

Portanto, tomando no cenario das Sumulas Vinculantes o instituto distinguo sera
sempre necessario a utilizacdo da habilidade de toda argumentacdo possivel, com meios e
normas que a legislacdo outorga aos demandantes e s6 assim se transpora a aplicacdo miope e

prévia das sumulas de efeito vinculante.

% SILVA, José Anchieta. A Simula de Efeito Vinculante Amplo no Direito Brasileiro: Um problema e ndo
uma solugdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 58.

“% |bidem, p.58.

*! |bidem, p. 63.

*2 SCHAFER, Gilberto. Simulas Vinculantes:analise critica da experiéncia do Supremo Tribunal Federal. Porto
Alegre: Editora do advogado, 2012, p.95.

* VELOSO, CynaraSilde Mesquita. Simulas Vinculantes como entraves ideoldgicos ao processo juridico de
enunciacdo de uma sociedade democratica. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade Mineira de Direito —
Programa de Pés-Graduagdo em Direito. Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Belo Horizonte,
2008, p. 268-269.

“Ibidem, p. 269.
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CAPITULO Il - UMA LEITURA JURIDICO-FILOSOFICA DA JUSTICA EM
JAQUES DERRIDA

2.1 A Justica

No Ocidente, o livro que se tornou referéncia, tanto para ser assimilado como negado,
é a Biblia. E o termo justica é recorrente nele. N&o h& um anico termo hebraico para expressar
a nossa ideia de justica®. O significado bésico do termo talvez apareca melhor quando é
aplicado a pesos e medidas*®. Um peso justo é aquele que o é quando se supde que seja. Um
caminho certo leva a uma direcdo correta’’. Sacrificios corretos sdo aqueles que sdo
oferecidos de acordo com as prescricdes cultuais*®.

A pesquisa que se aborda aqui traz em si a desconstrucéo, tema caro a filosofia de
Derrida, para um didlogo que se permite interpretar para a construcdo e desconstrucdo dos

conceitos de justica e direito.

A interpretacdo de algo como algo funda-se, essencialmente, numa posicao prévia,
Visdo prévia, visao prévia e concepgdo prévia. A interpretacdo nunca é apreensdo de
um dado preliminar, isenta de pressuposi¢@es. Se a concre¢do da interpretacdo, no
sentido da interpretagdo textual exata, se compraz em se basear nisso que “esta” no
texto, aquilo que, de imediato, apresenta como estando no texto nada mais é do que

a opinido prévia, indiscutida e supostamente evidente, do intérprete49.

A rigor, a justica do direito e a justica como direito ndo é justica®. Faz-se necessario
superar o que La Fontaine chamou de Might: “a razdo do mais forte ¢ a melhor”®*. De modo
que o proprio discurso sobre a justica € interpretativo. Trata-se, embora um pouco
generalizante, da dimensdo mistica da autoridade. N&o se trata de uma mistica metafisica, até
porque se fundamenta na mistica da filosofia da linguagem de Wittgenstein, que ataca a

2
|5

metafisica como tal®. Quando Derrida aborda a mistica da justica, o faz para exprimir que

** MACKENZIE, John L. Dicionéario biblico. Sdo Paulo: Paulinas, 1984, p.525.

“®Ibidem, p.525-529.

“Ibidem, p.525-529.

*®|bidem, p.525-529.

* HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo 1. 10. ed. Petrépolis: Vozes, 2001, p.207.

% DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Sdo Paulo: Martins fontes, 2010, p.23.

*!1bidem, p. 23.

52 REALE, Giovani; ANTISERI, Dario. Histéria da filosofia: do romantismo até nossos dias. 5. ed. S&o Paulo:
Paulus, 1991, p. 606.
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embora a ciéncia represente projetivamente o0 mundo, entretanto, além da ciéncia e do mundo,

h& o verdadeiramente inexprimivel. O que é mistico ndo é como 0 mundo €, mas o que ele é.

Como distinguir entre a forca de lei de um poder legitimo e a violéncia
pretensamente originaria que precisou instaurar essa autoridade, e que nao podia ela
mesma autorizar-se por nenhuma legitimidade anterior, de tal forma que ela nao &,
naquele momento inicial, nem legal nem ilegal, outros diriam apressadamente nem
justa nem injusta? As palavras Walten e Gewalt tém um papel decisivo em certos
textos de Heidegger, ali onde ndo saberiamos traduzi-las simplesmente nem por
forga nem por violéncia, e isso num contexto em que, alias, Heidegger se aplicara a
mostrar que, por exemplo em Heraclito, Dike, a justiga, o direito, o julgamento, a
pena ou o castigo, a vinganca, é originariamente Eris (o conflito, Streit, a discdrdia

ou o pélemos, ou a kampf), isto €, também adikia, a injustica.

A justica seria a experiéncia do que ndo se pode experimentar™®. Equivale-se a uma
aporia. E experiéncia do impossivel. Para tanto, para bem elucidacio de nossa pesquisa, faz-se
necessario afirmar que o autor em questdo é também um mestre da suspeita assim como
Nietzsche, Freud, Husserl e Heidegger. Passa-se portanto a assumir uma contribuicdo desse
ultimo filésofo para uma melhor compreensdo dessa pesquisa.

Heidegger ¢é o filésofo alemdo da existéncia e da desconstrucdo. Ele desconstroi o
conceito da metafisica até entdo. Segundo seu pensamento, os verdadeiros filosofos ndo sao
Platdo, Aristoteles, Tomas de Aquino, Descarte, mas os filésofos originarios como Tales,
Anaximandro e Anaximenes™. Eles estido colados ao grau zero da realidade. Fazem a
verdadeira metafisica, ndo aquela das escolas nem das Igrejas, mas a da natureza.

Ser e Tempo, a grande obra de Heidegger, se resume em uma analitica existencial do
Dasein que se propde a pergunta sobre o sentido do Ser. Derrida também ndo faz isso, ao
perguntar sobre o sentido de justica? Enquanto para aquele o ser ndo pode ser entificado com
nada, mas se apresenta como uma grande clareira num bosque que aponta caminhos possiveis
sem se identificar com nenhum caminho, para este a justica € como esta aporia, ou seja,

caminho que n&o se identifica nem com o direito nem com as leis.

¥ DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Sdo Paulo: Martins fontes, 2010, p.10.
* DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Sdo Paulo: Martins fontes, 2010, p.30.
% GAARDER, Jostein. O mundo de sofia. 1. ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2012, p.45-46.



21

Por isso, um ndo caminho.

E bem verdade que somos nos que “falamos a linguagem”. Entretanto, aquele
patrimbnio de palavras e de regras ldgicas, gramaticais e sintaticas que é a
linguagem, estabelece limites intransponiveis ao que podemos dizer. A linguagem
do homem pode falar dos entes, mas ndo do ser. Por isso, a revelacdo do ser ndo
pode ser obra de um ente, ainda que privilegiado como o ser-ai, mas s6 pode se dar
através da iniciativa do préprio ser. O homem nao pode desvelar o sentido do ser.
Ele deve ser o pastor do ser e ndo o senhor do ente. E a sua dignidade “consiste em

P 5,06
ser chamado pelo proprio ser para ser o guarda de sua verdade

As coisas sdo certamente diversas uma da outra, mas todas sdo objetos — ob-jecta —
colocadas diante do homem. E nesse seu estar presente a filosofia ocidental viu o ser. De
modo que o homem n&o esta simplesmente dado. Ele é precisamente aquele ente para o qual
as coisas estéo presentes.

O aspecto da desconstrucdo em Heidegger vai num espiral. Contrariamente do que se
pensava gque a esséncia precede a existéncia, ja se percebe em Heidegger o que Sartre cunhou:
“a existéncia precede a esséncia”.

A esséncia do ser-ai estd em sua existéncia. O ser-ai € sempre um ser de
possibilidades. E sempre o que se pode ser. Internaliza-se nesse Dasein o cuidar do ‘mundo’,
0 cuidar dos outros.

Né&o estaria em Derrida a contribuicdo da desconstrucdo em falar de justica, do direito
e das leis enquanto cuidado? Porém, nunca justa-postas. Até porgue hd uma descontinuidade
entre o direito e a justica onde a desconstrucdo encontra o seu lugar. A justica ndo se prende,
ndo se rende e ndo se deixa definir, bem como o Ser em Heidegger.

Por isso que hd uma particularidade justa que exige uma reinterpretacdo atual e
absolutamente Unica, que nenhuma regra existente ou codificada pode garantir. Isso evita que
0 juiz seja uma maquina de calcular.

E justo que haja um célculo, nesse caso o direito. Mas a justica é incalculavel.”” Ela
exige o célculo do incalculavel. O calculado é sempre seu passado e nao simplesmente no
ambito do passado que sempre arrasta atras de si as experiéncias passadas que, as vezes, agem

e influem sobre o direito.

% REALE, Giovani; ANTISERI, Dario. Historia da filosofia: do romantismo até nossos dias. 5. ed. S3o Paulo:
Paulus, 1991, p. 590.
" DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Sdo Paulo: Martins fontes, 2010, p.30.
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2.2 A desconstrucéo

Desconstrucdo ndo é sinénimo de destruicdo. O termo que assegura 0 seu sentido mais
original talvez seja aufghoben, proprio da dialética em espiral de Hegel. Nesse sentido, da-se
a tese que se encontra internamente com a sua desconstrucdo que é a antitese que, por sua vez,
se defronta com a sua desconstrucdo interna na sintese®®. N&o se trata de um movimento
circular hermético, mas um crescente em espiral para frente e para cima. Assim, 0 movimento
torna-se o coracao da dialética.

Outro termo alem&o caro a Derrida é destruktion, de Heidegger. Amparado ai diz:

A desconstrucdo corresponde a um duplo movimento que se apresenta sob
responsabilidade sem limites, excessiva, incalculavel, diante da memédria, da
memoria do que nos foi legado sob o nome de justica...A desconstru¢do ocorre no
intervalo que separa a indescontrutibilidade do direito. Ela é possivel como uma
experiéncia do impossivel, ali onde, mesmo que ela ndo exista, se ndo esta presente,

. ~ . .o 59
ainda ndo ou nunca, existe ajustica .

Sera que a desconstrucdo garante, permite, autoriza a possibilidade da justica? Ela
possibilita a justica ou um discurso consequente sobre a justica e sobre as condices de
possibilidade da justica? Para alguns, sim; para outros, ndo. Percebe-se que Derrida
desconstréi a presuncéo de qualquer solipsismo®. Antes, porém, ha de se evocar Nietzsche, o
profeta da “morte de Deus”. Por fidelidade a terra, desconstruiu toda interpretagdo de valores

até entdo.

Todos os valores com o0s quais até agora procuramos tornar o mundo estimavel para
nés e afinal, justamente com eles, o desvaloramos, quando eles se demonstram
inaplicaveis — todos esses valores sdo, do ponto de vista psicoldgico, resultados de
determinadas perspectivas de utilidade para manutencdo e intensificacdo de
formagBes humanas de dominacdo: e apenas falsamente projetados na esséncia das
coisas. E sempre ainda a hiperbélica ingenuidade do homem colocar a si mesmo

. . . 6l
como sentido e medida de valor das coisas .

% REALE, Giovani; ANTISERI, Dario. Histéria da filosofia: do romantismo até nossos dias. 5. ed. Sdo Paulo:
Paulus, 1991, p.107.

% DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Sao Paulo: Martins fontes, 2010, p. 27.

%9Solus ipse, eu s6. Extrema consequéncia do idealismo que consiste em afirmar que o eu individual, com o
sistema de suas representacdes, constitui por si s6 todo o real. Cf. VVocabulario de filosofia.

81 NIETZSCHE, Friedrich. Assim falava Zaratustra. Rio de Janeiro: Edicdes de Ouro, 1997, p. 432.
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O método da desconstrugdo poderia, em certos aspectos, ocasionar uma tal confuséo.
Até porque, ndo se pode falar diretamente da justica, tematizar ou objetivar a justica, dizer
“isto ¢ justo”, e, ainda mais, “eu sou justo”, sem trair imediatamente a justiga62.

Todo o procedimento que se tece busca, no fundo, a verdade. O que é a verdade? Nao
é funcdo do direito primar pela justica que ilumina caminhos para se chegar a verdade?
Seguindo o filosofar de Heidegger sobre o Ser, que ilumina a compreensédo de justica em
Derrida, defende-se que tanto a verdade como a justica ndo nos vem prontas. Antes de

prosseguir, faz bem lembrar Nietzsche:

O que é a verdade, portanto? Um batalhdo mdvel de metaforas, metonimias,
antropomorfismos, enfim, uma soma de relagdes humanas, que foram enfatizadas
poética e retoricamente, transpostas, enfeitadas, e que, apds longo uso, parecem a
um povo solidas, canfnicas e obrigatorias: as verdades séo ilusdes, das quais se
esqueceu que o sdo, metaforas que se tornaram gastas e sem forga sensivel, moedas
que perderam sua efigie e agora s6 entram em consideragdo como metal, ndo mais

como moedas .

Deixemos a justica, por ora, e primemos pela verdade. O que é a verdade? Em grego, é
aAnbBsia™, tirar o véu, qualidade pela qual as coisas se apresentam tais quais sdo. Esta
expressdo carrega consigo uma forca filoséfica impar. Platdo®, em sua navegacdo metafisica
fala do mito de rio Ante®®. No mundo das ideias de Plat&o, concebe-se um rio. Neste mundo,
0 supra-sensivel, existe um contingente de almas. Antes de cada uma tocar a realidade
sensivel, ela se banha nesse rio e se esquece daquilo que sabia. Logo, se Ante significa
esquecimento, encobrimento, ainfsicé 0 manifestar do que estava escondido, revelar-se,

mostrar-se.

Da mesma forma que ndo se pode refutar um cético, ndo se pode “provar” o ser da
verdade. O cético, quando o é de fato, no modo da negacdo da verdade, ndo precisa
ser refutado. Na medida em que é e se compreendeu nesse ser, ele dissolve a pré-
senca e, com isso, a verdade, no desprezo do suicidio. A verdade ndo se deixa provar
em sua necessidade porque a pré-senca ndo pode ser colocada para si mesma a
prova. Do mesmo modo que ndo se comprova que “verdades eternas” se ddo, ndo se

%2 DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Sao Paulo: Martins fontes, 2010, p.17

83 NIETZSCHE, Friedrich. Assim falava Zaratustra. Rio de Janeiro: EdicBes de Ouro, 1997, p.57.

64PEREIRA, Isidro. Dicionario grego-portugués e portugués-grego. 7. ed. Braga Codex: Livraria Apostolado
da Imprensa, 1990.

% Platfio nasceu em Atenas, em 428/427 a.C. Seu verdadeiro nome era Aristécles. E o fundador da metafisica
ocidental. Dele disse Montaigne: quem quiser sacudir e agitar Platdo orgulhe-se de apossar-se dele, e coloque-o
do lado que quiser. Platdo € apelido que derivou, como referem alguns, de seu vigor fisico ou, como contam
outros, da amplitude de seu estilo ou ainda da extensdo de sua testa.

% nre significa esquecimento. Cf. PEREIRA, Isidro. Dicionario grego-portugués e portugués-grego. 7. ed.
Braga Codex: Livraria Apostolado da Imprensa, 1990.



24

comprova que “se d&” um cético “real” — no que acreditam fundamentalmente todas

as refutagdes do ceticismo, apesar do ser propdsito. Talvez isso seja mais freqiiente

do que poderia aceitar a ingenuidade das tentativas dialético-formais de surpreendé-
67

lo

Quando Derrida cita Santo Agostinho®sobre a verdade que precisa ser feita, emerge-
se dai o exercicio do direito para a reinterpretacdo das leis para a efetivacdo da justica que
expressa a verdade. Porém, sempre num movimento de novas reinterpretacbes possiveis e
necessarias.

J4 que a verdade supde a justica®, numa citacdo explicita de Emmanuel Levinas™,
que, por exceléncia, desconstroi a auto-imagem do eu para a construgdo da alteridade. Nesta
esteira, 0 autor em questao entra novamente em cena: a justica pressupde a chegada do outro,
do novo. Logo, a justica é, tem, e € por vir. H4 um por vir para a justica, e sO ocorre a justica

em que seja possivel o acontecimento.

2.3 O Direito

Afinal, o que € o direito? Qual a sua funcdo? A quem ele serve? Ele também comporta
uma mistica intrinseca a sua esséncia? Pode, por outro lado, falar em esséncia do direito?
Qual a sua forca? Ele se arvora sobre as leis ou elas o antecedem? As leis sem o direito se
justificam?

Indubitavelmente, quanto mais busca se aprofundar, tanto menos se expande, e vice
versa. Esta conclusdo parte das seguintes premissas: o aprofundamento exige um movimento
rigoroso em busca das raizes, das origens das coisas. A expansao, por seu turno, busca o
oxigénio da copa, galhos e folhas, do destino. Assumindo a desconstru¢do como método,
pode-se assumir ora uma, ora outra premissa como maior ou menor. O silogismo resultante se
permite reinterpretar a possibilidade de contemplar ora o aprofundamento, ora a expansao.
Assim, permite-se admitir tanto a expansdo como o aprofundamento como propriedades

dialéticas.

 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo I. 10. ed. Petrépolis: Vozes, 2001, p. 298.
% DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Sdo Paulo: Martins fontes, 2010, p.54.
% DERRIDA, Jacques. Forca de lei. S&o Paulo: Martins fontes, 2010, p.54.
" DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Sdo Paulo: Martins fontes, 2010, p.54.
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Entdo, o que é o direito? O direito € um tipo de fenémeno social. Enquanto conceito é
objeto em pensamento, em reflexdo. Enquanto definigéo, divulgacdo de pensamento mediante
palavras. O conceito se expressa por definicdo ou por formas desenvolvidas. A primeira é
mais técnica, de maneira que as regras sao ditadas pela logica. A segunda tem um espirito
mais leve e livre™.

N&o ha como elaborar o direito sem aplica-lo sem filosofia. O espirito do jurista ha de
estar receptivo a lei, mas ao mesmo tempo sensivel a teleologia do direito, e sua finalidade é o
bem-estar dos homens em sociedade ou a organizagédo do Estado.

Logo, o direito se descontréi? Para que? E Para quem? Qual a sua jurisprudéncia? No
direito, ndo ha& nada fora da lei? Ou de lei? O direito ndo é nada e € tudo. Penso que ndo?
Pode ser assim? Derrida nos interpreta? Nao ha uma questdo afetiva no direito? O direito da
conta disso? Esta afetividade seria a desconstru¢do. Sim ou ndo?

Paulo Nader diz que o direito se encontra também em ambientes fora da esfera do
direito. E o constréi Onde fica? Tem horizontes? Faz bem pensar em que? No caso, seria 0
direito ou a justica? Nao se trata nem de sim nem de ndo. Trata-se? Se sim Por que ndo? E, se

ndo, porque sim?

A expectativa por um judiciéario sintonizado com os anseios politicos da sociedade,
em que o papel a ele reservado ndo é de mero aplicador da ordem juridica, mas de um
de seus artifices, leva juristas da estirpe de Boaventura Sousa Santos a verem na
atuagdo desse poder, especialmente em alguns paises latino-mericanos, uma contra

revolugdo juridica

Esséncia do direito se d& quando as leis sdo cumpridas por causa da justica. Porém, a
justica ndo € um ente de razdo, abstrata, fora da histéria e do tempo. E ela se conjuga historica
e prosaicamente, como a vida é.

De modo filoséfico e mistico nada vem nem antes nem depois. Tudo se da no interim
das questdes insurgentes e necessarias. Por vezes, ha sempre um dito no ndo dito e um
silenciado no falado. Ou seja, existe sempre um antes e um depois. Qual é o intervalo? Bem, o
intervalo se encontra dentro do antes e do depois. Logo, este intervalo € a desconstrucédo
mesma, nunca ensimesmada, autocrética e autoritaria, mas dialogica.

No entanto, sempre ha um antes e um depois. E na percepcao deste antes e depois,
emerge a desconstrucdo. Ela é este antes? Seria este depois? Realmente é real a

desconstrucdo? Qual a finalidade do direito? Ele se define ou é definido? Definir-se ou ser

"M NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p.42.
2 NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p. 78.
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definido representa avanco ou recuo?A desconstrucéo no direito €, em Derrida, intrinseca ao
direito. N&o se trata nem de sim, nem de n&o, e menos ainda de falta de lei.

A esfera do direito, no estado de direito, e ndo no direito de estado, prima-se pelo
consenso. N&o se trata de senso comum. Com isso, ndo se anula a sapiéncia presente, numa
linguagem heideggeriana, que evoca a linguagem que possibilita 0 exercicio constituinte e
aberto ao constitutivo do direito. Portanto, evoca-se sempre uma nova e renomada

desconstrucéo.

O utilitarismo se utiliza apenas de argumento pragmatico, ou seja, 0 que enfatiza as
consequéncias. Em suas objecfes ao utilitarismo, o filésofo -politico tomou como
referencia o principio que institui a felicidade geral como paradmetro de avaliacéo
dos atos. Quando se discutem as solugdes aplicaveis as questdes morais, 0 método
utilitarista prioriza as formulas favordveis ao bem-estar social. A rejeicdo ao
utilitarismo toma por base a concepgdo teleoldgica. Considerando alguns casos
levados aos tribunais, como o de anistia dos torturadores envolvidos no movimento
de 1964, a criminalizagdo de membros do movimento Sem Terra, acBes judiciais
pendentes de reconhecimento do acesso a educagdo de negros e indios, e Boaventura
de Sousa Santos vé o judicidrio brasileiro comprometido com o ativismo

. .o L L. . 73
reacionario, impeditivo da efetividade e eficacia dos principios constitucionais ~.

Derrida coloca uma problematica real. Nao ha uma lei, mas leis, todavia existe a Lei.
Ou seja, ha a Lei proclamada e as leis ndo escritas. Elas sdo as leis da castracao e do interdito.
Faz-se bem conhecer a tragédia grega. Ela é real, sim ou ndo? Comporta-se um sim e ndo? Se
ha um Sim, entdo porque o ndo. Estamos diante da desconstrugdo. E é real, justa e de direito.
De direito num estado de direito, democratico. E nunca, autocratico. Eis ai o ser de
Heidegger, o tempo presente e presentificado na presenca nos dada pelo direito, no direito e
contra o direito, mas ao lado e com a justica, porém, nunca injustificavel.

Sim ou ndo? Sim e ndo. Pode ser assim? O direito € sim ou é ndo? Se ele € sim,
veicula o direito de estado, e, se ndo reintera-se o estado de direito. O que é o direito? Ele se
estabelece? Ele se justifica?

Em Derrida, encontra-se sempre um dito no ndo dito e um silenciado no falado que
grita e fala. Grita e fala, fala e grita? Sim ou ndo ou sim e ndo? Afinal, onde esta a justica? Ela
esta no caminho, na estrada, no horizonte, na abertura, na democracia.

O que é o direito? Faz bem lembrar Nietzsche:

E s6 quando o céu limpido olhe novamente através das abdbadas rentilhadas e
contemple as erva e a vermelhas papoulas dos ruinosos muros, s6 entdo inclinarei o
meu coragdo novamente ante as moradias desse Deus. Todavia, disse Zaratustra:

" NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 20 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p. 79.
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chamaram Deus ao que 0s contrariava e prejudicava, e, na verdade havia na sua
x . o T4
adoracdo muito heroismo™ .

Encontra-se, no interior do direito, uma forca de justica. A forca ndo vem de fora e
nem da mente, e muito menos das instancias menores. Logo, o direito, se aplica e precisa se
aplicar tanto para frente, no caso de Derrida, como em abertura, para Heidegger.

Existe uma pragmatica internalizada no direito. Esta trata das relacfes entre os sinais
com seu uso ou com as pessoas que deles se utilizam. A semioética juridica consiste na teoria
da linguagem aplicada ao mundo polifacetado do direito. Na observacdo de Arturo Berumen,
a semiotica se faz presente nas trés partes em que se divide a filosofia do direito: com a
sintaxe, na fundamentacdo da lei juridica; pela semantica, na fundamentacéo da interpretaco
das leis; por intermédio da pragmatica, na argumentacéo.

A criacdo da linguagem e a criacdo do direito se assemelham. Ambas surgem como
processos de adaptacdo social e sdo objetos culturais que realizam valores. Na linguagem, a
necessidade determinante é de comunicacédo, dada a sociabilidade inerente aos seres humanos.

No direito, a necessidade é de garantia da ordem e seguranga no ambiente social. A
linguagem é uma criacdo espontanea, enquanto os tedricos se apresentam em uma fase

ulterior, afim de aperfeicoa-la. No entanto, faz bem:

As palavras, como as leis evoluem no tempo e ganham novos significados. A
semidtica, como teoria ou ciéncia geral dos sinais, estuda esta variagdo historica,
com repercussdo na esfera juridica. A interpretacdo gramatical somente pode e deve
apresentar resultados positivos quando associada a semiética, pois as leis
frequentemente envelhecem durante a vigéncia. A interpretacdo, tanto quanto a vida,
deve ser dindmica e objeto de reinterpretacdo historico-evolutiva. A fidelidade do
interprete deve ser as ideais contidas nas palavras. Se o dito proclamado se proclama
no nao dito que se faz dizer, como nas stimulas vinculantes, logo o direito se destrdi
sem a desconstrugéo .

Por fim, nos dias que se atualizam instala-se a proliferacdo das leis ditas e ndo ditas,
porem sempre ditas, e, por isso, leis’®. O direito se instala e se desinstala. Ele se proclama e se
inflama. Entdo o direito se inexiste e se desconstroi. Ele se destr6i quando aparado pela forca
da Lei inaudita, ou seja, nunca aceitdvel. No entanto, ele se apresenta e se presentifica
auténtico ao se abrir sem se diluir nas demandas nunca demandadas.

Derrida assume nunca uma funcgdo, e, muito menos, uma postura juridica do direito

para a exacerbacdo da auto-ineficiéncia do direito de Estado. E o direito, onde fica? Ele se

" NIETZSCHE, Friedrich. Assim falava Zaratustra. Rio de Janeiro: Edicdes de Ouro, 1997, p. 122.
> NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p.128.
"®Ibidem, p. 128.



28

estabelece ou se auto-proclama? Sim e ndo. Ele necessita da justica que se diminui para a
presentificacdo do Estado de direito numa abertura sempre nova e interpretavel.
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CAPITULO Il — TOTALITARISMO DO JUDICIARIO COM AS SUMULAS
VINCULANTES

3.1 Limitac&o do exercicio de interpretacédo do poder judicidrio com o efeito vinculante

O Supremo Tribunal Federal, com as Sumulas Vinculantes, foi evocado para atuar
numa ceara que contraria o regimento interno de seu proprio poder’’ e as bases de um Estado
de Direito pela anacronicidade do legislativo e dos que o delegaram este manus. De forma
que a uniformizacdo das decisdes abracada pelo STF, por meio da Simula Vinculante, depde
contra ele e o poder ao qual faz parte.

O sistema civil law consagrou como primeira fonte do direito a lei’®. No entanto, a
jurisprudéncia também alimenta o direito, na medida em que se entende ndo como produto
acabado, mas como abertura ou ndo caminho que encaminha a partir da lei para o des-velar da
justica. O que se espera dos intérpretes é que eles sejam, portanto, artesdos do direito. Por
isso, toda tentativa de engessamento da jurisprudéncia é uma imprudéncia, pois se espera que
a jurisprudéncia seja mais maleavel do que a lei. Como orienta José de Anchieta “a
jurisprudéncia € o sal da lei. A jurisprudéncia ndo pode padecer da inércia da lei ja que a ela
cabe dar o movimento, o tom e a beleza da norma aplicada” ”°. De modo que é insustentavel a
ideia de que as Sumulas Vinculantes foram evocadas para dar seguranca juridica, é obvio que,
como assinala José de Anchieta, “o direito deve ser estavel, mas ele ndo pode ser estatico. [...]
deve estar pronto para o amanha” 80,

A estabilidade juridica exige a abertura para a interpretacdo (compreender +
reformular ou reexprimir sob forma nova), que no entender de Derrida é o instrumento que
permite irromper o direito na direcdo da justica sem com isso alcanca-la. Por isso, ndo é
estranho dizer que o direito se expressa no discurso que mais do que um amontoado de
verborreias, € também comportamento, simbolos, conhecimento. Portanto, dizer o direito é

" Neste sentido ver: CUNHA, Sérgio Sérvulo da.Nota breve sobre o efeito vinculante. Revista Trimestral de
Direito Pablico, n.12/1995, p. 143, apud SILVA, José Anchieta. A Simula de Efeito Vinculante Amplo no
Direito Brasileiro: Um problema e ndo uma solucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 48. O magistrado,
qualquer que seja o seu grau, ndo é funcionario publico, mas agente politico, que, no exercicio da fungdo
jurisdicional, age subordinado apenas a lei. Inexiste subordinacgéo entre o juiz de primeira instancia e o tribunal a
que esteja administrativamente vinculado. A expressdo ‘tribunal superior’ explica-se apenas processualmente, na
medida em que Ihe cabe apreciar recursos interpostos contra decisdo do ‘tribunal inferior’. Mas ndo pode aquele,
interferir previamente no desempenho jurisdicional deste, a ndo ser pelo poder persuasivo de sua jurisprudéncia.
8 SILVA, José Anchieta. A Simula de Efeito Vinculante Amplo no Direito Brasileiro: Um problema e no
uma solucgdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 45.

"|bidem, p.45.

%bidem, p.46.
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muito mais do que aquilo que a lei manda ou proibe fazer. E o que Derrida inteligentemente
expde acerca do intérprete,

[...] a decisdo de um juiz, por exemplo, deve ndo apenas seguir uma regra de direito
ou uma lei geral, mas deve assumi-la, aprova-la, confirmar seu valor, por um ato

. A . . 81
reinstaurador, como se a lei ndo existisse anteriormente ™.

Continua Derrida, “do juiz se exige que sua “justi¢ca” ndo seja uma mera conformidade
com o direito preestabelecido” ®. Mas o que se vé com a insercdo das Stimulas Vinculantes é
uma limitacdo ao exercicio de interpretacdo que se faz em nome, como se Vé no artigo 103-A
81°, de “normas controvérsias e relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica”
8 Controvérsias s&o dirimidas pelo siléncio mudo e processos empilhados pela suplantacdo
de principios, quais sejam: ampla defesa, contraditério e duplo grau de jurisdi¢do. E quando o
direito de resposta é silenciado inevitavelmente hd que se falar em uma manifestacdo de
totalitarismo que nenhuma ldégica podera sustentar. A reforma do judiciario com as Sumulas
Vinculantes agrava ainda mais a crise do judiciario. Posto que implica em imposicdo a
censura ou a limitagdo ao exercicio, aos demais 6rgdos do Poder Judiciario, da funcdo de
intérprete.

Espera-se que, como afirma José de Anchieta, “ante a estreiteza do texto legal,
socorre-se o cidadao da construcdo sempre mais larga da jurisprudéncia. O mesmo se da onde
a lei se apresenta lacunosa ou omissa” 2. E ndo de institutos que vem tolher e instalar o
desencanto e a desilusdo, sobre o anseio de justica de cidaddos que recorrem ao juizo
paroquial, da sua comarca .

Nesta linha de sustentacdo, assevera José de Anchieta, a tendéncia da simula,
contraria a fndole do direito, que necessariamente e naturalmente é mutavel 2. E é nesta
abertura ao totalmente outro, pela desconstru¢do do proprio eu, é que o direito exercer-se-a
em nome da justica. Orienta-se nos Derrida “a justica exige ser instalada num direito que deve

ser posto em acdo. A desconstrug@o se encontra e se desloca sempre entre ambos™®’.

81 DERRIDA, Jacques. Forca de lei. S&o Paulo: Martins fontes, 2010, p. 44.

%|bidem, p. 44.

8 BRASIL - Constituicdo Federal — Vade Mecum RT Universitario. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013, artigo 103-A §1°.

8 SILVA, José Anchieta. A Simula de Efeito Vinculante Amplo no Direito Brasileiro: Um problema e no
uma solucgdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 45.

%|bidem, p. 52.

%\bidem, p. 47

% DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Sdo Paulo: Martins fontes, 2010, p.43.
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3.2 Sumulas Vinculantes como fragilidade do judiciario

A forca do judiciario ndo se da na imposi¢do, mas sim na capacidade interpretativa e
argumentativa que ele possui. Ototalitarismo revela medo, fragilidade e inseguranca numa
suposta e iluséria busca por seguranca juridica. O alicerce do judiciario esta no decidir na
abertura. E nesta esteira que o direito se desconstroi e se constroi. Derrida na primeira aporia:
A epokhé da regra®, diz que “ndo se pode dizer de um ser desprovido de liberdade, ou que,
pelo menos, ndo ¢ livre em tal ou tal ato, que sua decisdo é justa ou injusta”®. A liberdade
acrisolada emumificada pelas Sumulas Vinculantes evoca a aristocracia que atrevo-me a dizer
que é outro de tipo de governo que governa veladamente em nosso Estado Democrético.
Assevera Jostein Gaarder “na aristocracia governa um grupo maior ou menor de uma elite.
Deve-se estar atento para que essa forma ndo degenere numa oligarquia, em que o interesse
comum também ¢é deixado de lado, em favor do interesse de poucos”®.

O STF com as Sumulas Vinculantes tem a pretensdo de ser a palavra final nas
controvérsias jurisprudenciais viabilizando estabelecer a justica. No entanto, Derrida afirma
que “a decisdo de justica ndo consiste em sua forma final. Ela comeca, deveria comecar, em
direito e em principio, na iniciativa que consiste em tomar conhecimento, ler, compreender,

interpretar a regra, e até mesmo calcula-la”%*

. A inércia que se instala no judiciério através das
Stmulas Vinculantes faz do juiz como diz Derrida “uma maquina de calcular”®%. Derrida
parece nao se coadunar com a ideia de julgamento por atacado. Afirma o fildésofo “cada caso ¢
um caso, cada decisdo é diferente e requer uma interpretacdo absolutamente Unica, que
nenhuma regra existente ou codificada pode nem deve absolutamente garantir”93.

Cabe nos perguntar se a crise do judiciario enfrentada pelo poder legislativo com as
Sumulas Vinculantes ndo faz apenas recuar o problema da justica. Posto que com a
obrigatoriedade das sumulas coloca o problema da justica como enterrado, resolvido e
recalcado.

Conceituamos justica utilizando das ideias de Derrida que diz que seria a experiéncia

do que ndo se pode experimentar®. Equivale-se a uma aporia. E experiéncia do impossivel.

% DERRIDA, Jacques. Forca de lei. So Paulo: Martins fontes, 2010, p.43.

¥bidem, p.43.

% GAARDER, Jostein. O mundo de sofia. 1. ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2012, p. 133.
1 DERRIDA, Jacques. Forca de lei. Sdo Paulo: Martins fontes, 2010, p.46.

%|bidem, p. 45.

%|bidem, p. 44.

% DERRIDA, Jacques. Forca de lei. S&o Paulo: Martins fontes, 2010, p. 30.
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Ou ainda, o ndo caminho que encaminha. A justi¢a tal como irrompeu na filosofia de Derrida
ndo enfraquece, até porque se enfraquecesse deixaria de ser justica.

No entanto, aqui vale lembrar a partir da filosofia de Derrida que o direito pode trair o
sentimento de justica, ao se fechar a epokhé da regra, ao vislumbre do indecidivel e num
(nico horizonte do saber, que é abertura, mas também limite da abertura®.

Portanto, podemos falar da injustica ou enfraquecimento da justica pela auséncia de
sentimento de presenca da justica.
Cabe a baila neste momento um conceito do que seja justica para além da escola

heideggeiriana. Valho de Paulo Nader,

a justica se caracteriza na conduta adotada, seja esta uma a¢do ou omissdo. Revela-
se no &mbito da conduta materializada. Ainda que bem intencionado o agente, o seu
comportamento se qualifica como injusto quando se distancia dos critérios legais e
imp&e danos a outrem®.

A qualificacdo de injusto emerge com uma for¢ca maior quando imp&e danos a outrem.
Pois que, refor¢a Paulo Nader, “a justica requer alteridade, somente se ¢ justo em face de

9997

outrem™". A justica traz em si o principio da alteridade, pois ser justo consiste em praticar a

conduta devida em face de alguém. Como anotava Derrida, do juiz se espera que,

cada exercicio da justica como direito sO pode ser justo se for um julgamento
novamente fresco. O novo frescor pode repetir algo, ou melhor, deve ser conforme
uma lei preexistente, mas a interpretacdo re-instauradora, re-inventiva e livremente
decisoria do juiz responsavel requer que sua justica ndo consista apenas na
conformidade, na atividade conservadora e reprodutora do julgamento®.

A conformidade e a atividade conservadora inibem questdes substanciais do direito
que esta para ser aplicado. E impossibilitar-se a aporia que é encaminhamento. Em outras
palavras, é acovardar-se frente ao vislumbre do indecidivel. E neste sentido posiciona José de

Anchieta sobre a adocao das Siumulas Vinculantes,

[...] violenta-se assim a consciéncia e a individualidade do julgador togado, pois o
juiz ndo se pode impor um alinhamento definitivo com o pensamento da Suprema

% DERRIDA, Jacques. Forca de lei. S&o Paulo: Martins fontes, 2010, p.43-58.

%NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p. 67.
|bidem, p. 67.

% DERRIDA, Jacques. Forca de lei. S&o Paulo: Martins fontes, 2010, p. 44.
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Corte, sem que tal se dé, nos limites da lide, observado o alcance da relatividade e
da individualidade de cada processo®.

Apesar de toda revolugdo filoséfica na construcdo do saber juridico, ha
preponderantemente uma orientacdo a manipulagéo e sacralizacdo do poder estabelecido. Essa
compreensdo se materializa com a uniformizacdo da jurisprudéncia que inevitavelmente
padroniza acritica irrefletidamenteatribuindo aos juizes, promotores, advogados, ao cidadao a

atuacdo como mera engrenagem.

3.3 A contribuicéo de J. Derrida para o questionamento das Sumulas Vinculantes

Na obra “forca de lei” Derrida em seu primeiro coléquio “Do direito a justica” abre
alguns leques filosoficos caros ao direito e que permitem colocar entre parénteses as Simulas

Vinculantes. Assevera Derrida,

[...] para ser justa, a decisdo do juiz, por exemplo, deve ndo apenas seguir uma regra
de direito ou uma lei geral, mas deve assumi-la, aprova-la, confirmar seu valor, por
um ato de interpretacdo reinstaurador, como se a lei ndo existisse anteriormente,
como Se 0 juiz a inventasse ele mesmo em cada caso’®.

A primeira experiéncia de justica se da na epockhé da regra, que seria uma suspensdo
de juizo ou um ato de eliminar toda teoria preconcebida. Do juiz se espera que para que ele
exerca a justica, que seja livre e responsavel. E essa liberdade ou essa decisdo, afirma Derrida
“deve para ser dita como tal, ser reconhecida como tal, seguir uma lei ou uma prescri¢éo, uma

regra”'®. Mas se o ato do juiz consistir apenas na aplicacdo cega da regra (Stmulas

Vinculantes) entéo se estara diante de um célculo e ndo de uma deciséo justa™®.
E sabido de todos que compete ao Judiciario interpretar a lei, dando-Ihe sentido,
conformando a norma juridica. A lei, sem interpretacédo, € apenas um enunciado normativo.
Os questionamentos se ddo no fato das Simulas assumirem carater vinculante.E Neste

sentido retomo aqui um artigo muito instigante confeccionado por Marcio Ricardo Staffen e

%9 SILVA, José Anchieta. A Siimula de Efeito Vinculante Amplo no Direito Brasileiro: Um problema e no
uma solucgdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 29.

199 DERRIDA, Jacques. Forca de lei. S&o Paulo: Martins fontes, 2010, p. 44.

9% bhidem, p. 43.

1921hidem, p. 43.
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Alexandre Morais da Rosa intitulado de “Dostoiévski e a polifonia do Direito: a sindrome do

eterno marido na era das sumulas vinculantes”. Esses autores fazem uma leitura das Sumulas

Vinculantes a luz de uma obra de Fiodor Dostoievski chamada “O eterno marido”. Diz 0s

autores,

[...] é evidente que o Direito em sua esséncia é polifénico, especialmente no
paradigmade um Estado Democratico de Direito. Tal quala novela de Dostoiévski,
cada parte tem a garantia deapresentar suas razbes de forma que a

compreenséoenvolva a pré-compreenséo e o desvelamento do ser-ai*®

Prossegue 0s autores numa critica mordaz ao sistema do efeito vinculante por meio

das Sumulas inserido em nosso ordenamento juridico.

Uma democracia constitucional ndo pode tolerar que a pessoa investida do poder de
decisdo jurisdicional materialize-se na figura [sur]real de Pavel Pavlovitch, o eterno
marido, aquele que foi nomeado para ser traido e, mesmo ciente da sua condicéo,
ndo procura alterar o status quo. Seus votos de fidelidade o impedem de se
desvencilhar das amarras dos glosadores, da Filosofia da Consciéncia e,
principalmente, dos argumentos de autoridade hierarquica emanados pelos Tribunais
superiores e pelo Conselho Nacional de Justica. Neste cenério, o sujeito
transformado no eterno marido néo consegue e ndo esta autorizado hierarquicamente
a reconhecer a polifonia do Direito, pois, em nome da seguran¢a juridica, as
decisBes sdo produzidas em série, utilizando-se do modelo industrial fordista como
referencial da eficiéncia, no qual os fins justificam os meios. E preciso, a luz dos
Direitos e Garantias Fundamentais,vislumbrar no juiz “tipo eterno marido”, além
da figura de traido, a aptidao para traidor das promessas do Estado Democratico
de Di{&ito(grifo nosso) consubstanciadas na Constituicdo, ainda que sem se dar
conta.

Conclui-se que as Sumulas Vinculantes além de ser um desrespeito a liberdade de

interpretacdo do magistrado. Levantam outras ofensas quais sejam: a separacdo dos poderes e

0 engessamento do direito.

Quanto a separacdo dos poderes, ao editar regras com efeitos vinculantes,erga

omnes, o Poder Judiciario estaria extrapolando sua funcdo tipica de interpretar a lei,

assumindo uma funcdo que cabe ao Poder Legislativo. Neste sentido pondera José de

13STAFFEN, Mércio Ricardo; ROSA, Alexandre Morais da. Dostoiévski e a polifonia do Direito: a sindrome
do eterno marido na era das simulas vinculantes. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do
Direito (RECHTD). Disponivel em: http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/879.acesso em

21 de outubro de 2013.
104 I bidem
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Anchieta “o juiz, qualquer juiz ndo tem e ndo pode assumir prerrogativa que ¢ privativa do
legislador™'®,

Quanto ao engessamento do direito, a preocupacdo é no sentido de que, como o
direito é dindmico e precisa se adequar as transformacdes e avancos da sociedade, a sumula,
por seu carater vinculante, traria prejuizos a essa caracteristica. Empurraria os juizes a uma
decisdo mordida de casos concretos, como pontua Derrida “[...] segundo uma parasitagem
irredutivel pela mecanica ou pela técnica”.

Quanto ao principio da liberdade de interpretacdo do juiz, a simula tragaria o senso de
equidade do magistrado, tornando-o um julgador autdmato, separando o direito da realidade.
E nesta direcdo vale ainda a contribuicdo dos autores Marcio Ricardo e Alexandre Morais que
afirmam. “A Democracia ndo se exaure em mero procedimento ou na ideia “um homem, um
voto”. E, por iss0, a necessidade de se pdr em cheque a onda de padronizacdo acritica do
pensamento via discurso (nico, preocupado eminentemente com questdes de hierarquia™’.

Derrida ao combater a morbidez do ato decisério do juiz, afirma que,

0 juiz ndo deve apenas seguir uma regra de direito ou uma lei em geral, mas deve
assumi-la, aprové-Ila, confirmar seu valor, por um ato de interpretacéo reinstaurador,
como se a lei ndo existisse anteriormente, como se 0 juiz a inventasse ele mesmo em
cada caso.

O principio da isonomia tdo evocado como alibi das Sumulas Vinculantes ndo se
justificaria, uma vez que esse argumento é incompativel com uma sociedade democratica,
pois ndo seria possivel contestar a interpretacdo dada pela autoridade.

Marcio Ricardo e Alexandre Morais acrescentam que:

O sujeito “perdeu o lugar de onde podia fazer oposigdo, de onde podia dizer ‘Nao!
N&o quero!’, de onde podia se insurgir: ‘as condigdes que me sdo apresentadas nido
sdo aceitaveis, ndo concordo’”; falta notadamente um lugar para o debate; o que é
pior: até mesmo no Judicidrio,tradicional recinto de didlogo. Em busca de
celeridade, eficiéncia, economia processual e afins, a fundamentacéo [compulsoria]
das decisbes assume uma posicdo de obediéncia hierdrquica, mesmo que
flagrantemente inconstitucional%.

1551LVA, José Anchieta. A Simula de Efeito Vinculante Amplo no Direito Brasileiro: Um problema e n&o
uma solucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 51.

YSDERRIDA, Jacques. Forga de lei. Sdo Paulo: Martins fontes, 2010, p. 45.

WSTAFFEN, Marcio Ricardo; ROSA, Alexandre Morais da. Dostoiévski e a polifonia do Direito: a sindrome
do eterno marido na era das simulas vinculantes. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do
Direito (RECHTD). Disponivel em: http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/879.acesso em
21 de outubro de 2013.

% 1pidem.
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Quanto ao descongestionamento do Judiciério, a simula resolveria em tese, pois 0
que se vé através de dados concretos ja trazidos a este trabalho é o contréario. A reforma do
judiciario é necessaria e sobre esse ponto ndao ha divergéncia, mas atribuir a resolucdo da
morosidade judisdicional a insercdo de Sumulas Vinculanteparece no minimo um pecado
mortal.

Também ndo se pode esquivar do aspecto politico da Sumula Vinculante. Neste

sentido, Celso Bandeira de Melo prescreveu:

Para os que ndo sdo do ramo e possivelmente ndo sabem o que isso significa,
convém explicar, ainda que de modo tosco, o alcance delas e a razdo do empenho do
Executivo para que sejam adotadas. As providéncias em questdo significam, em
palavras simples, que as decisdes desses tribunais, quando qualificadas com esses
atributos, passardo a ser obrigatorias para todos os juizes do pais. E um "calaboca"
nos juizes e o predominio irresistivel da opinido de 11 homens (os do STF) mais os
dos tribunais superiores, todos nomeados pelo presidente da Republica e devedores
de um beneficio que ele, com apoio de seus amigos e partidarios, lhes concedeu: o
proprio poder de julgar nesses tribunais. Além disso, cooptar um circulo restrito de
magistrados é tarefa possivel. Conquistar todos (ou a maioria deles) para teses do
agrado do governo é impossivel. Compreende-se, entdo, o desejo do Executivo de
fortalecer a0 méximo a influéncia de um pequeno grupo, ensejando-lhe antecipar o
sentido das solucbes a serem dadas por toda a magistratura. Eis o inconveniente
terrivel das simulas vinculantes.N&o vem ao caso se 0s membros desses tribunais
podem esmerar-se em superar o condicionamento que lhes advém da forma pela
qual sdo investidos. Leis ndo sdo feitas para anjos, mas para homens. A falibilidade
¢ uma caracteristica do ser humano. Instituicdes ndo devem repousar sobre a
confianca na exceléncia dos homens, mas na aptiddo para minimizar riscos de que
eles sejam vencidos pelas compreensiveis defec¢Bes a que todos estdo sujeitos. Nao
merece credibilidade reforma alguma do Judiciario que ndo enfrente sua principal

mazela e que, ademais, agudize os perigos nela embutidos'®.

Nesse diapasdo, estar-se-a diante, talvez, da maior preocupacdo quanto a Sumula
Vinculante, pois ha uma incompatibilidade gritante das Sumulas Vinculantes e 0 modelo de
democracia insculpido na Constituicdo da RepuUblica. Dado que o principio democréatico
decorre da titularidade do poder, que é do povo, e do exercicio deste poder, pelo povo,
mediante seus representantes, que manifestam a vontade do povo. Os poderes dados ao
Executivo e Legislativo''?,

O poder de editar normas com carater erga omnes é prerrogativa inalienavel do povo

que se faz ou materializa por meio de seus representantes. Obedecer a leis de cuja formulagéo

ndo perpassou pelo crivo democratico, nos colocaria diante ndo de um estado de direito, mas

199 Celso Bandeira de Melo, Reforma a favor de quem?, disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz04089909.htm. Acesso em 21 de outubro de 2013.
HMOBRASIL - Constituicdo Federal — Vade Mecum RT Universitario. Editora Revista dos Tribunais, Sdo
Paulo, 2013.
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de um direito de estado. Derrida diria que estariamos diante de “uma autoridade que apenas

e w1l
faz recuar o problema da justiga™ .

Neste sentido, José de Albuquerque Rocha resume que

[...] no Brasil o poder sé obriga quando se manifesta através do direito, ndo de
qualquer direito, mas de um direito formulado pelo poder democratico, isto &, pelo
poder do povo sob a forma da lei geral e abstrata™2.

Para o autor, a Simula Vinculante viola o direito de liberdade de participacao, sendo
entdo inconcilidvel com os principios fundamentais da Constituig&o.

Conclui o autor que a Simula Vinculante provoca uma alteracdo no perfil do Estado,
que tende a ser cada vez mais um Estado Judicial de Direito em detrimento do Estado

Democratico de Direito.

MPBERRIDA, Jacques. Forga de lei. Sdo Paulo: Martins fontes, 2010, p. 45.

12 josé de Albuquerque Rocha, Simula Vinculante e Democracia na Constituicao,
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/jose_de_albuquerque_rocha.pdf>. Acesso em: 21
outubro de 2013.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho prop6s-se a uma abordagem das Simulas Vinculantes a partir de
Jacques Derrida. Desde o inicio procurou-se demonstrar que a sumula de efeito vinculante é
um problema para o direito. O des-velar da justica fica sombreado pelo engessamento das
jurisprudéncias nas Simulas Vinculantes.

A vinculacdo impede a renovacdo do ordenamento juridico e tolhe acapacidade do
povo de fiscalizar a criacdo, aplicacdo e execucdo das normas juridicas pelodevido processo
legal.

Neste contexto questionou ao longo deste exercicio académico, se o0 conceito de
justica se dilui com as Sumulas Vinculantes vigentes no ordenamento juridico brasileiro,
segundo a perspectiva filoséfica de Jacques Derrida? Conclui-se que tal como tem sido
recepcionadas sim. Pois atribuir-se a Simula efeito vinculante e incutir-lhe a forca coercitiva
que s6 provém da lei é invadir a competéncia do poder legislativo. Portanto, além do espirito
de inércia que acompanha as Sumulas Vinculantes, o intérprete acaba por se tornar uma
espécie de maquina de calcular, reduzindo o direito ao um cumprimento mecanico.

Nesta perspectiva, as Sumulas Vinculantes que visam a previsibilidade, a
calculabilidadee a seguranca do direito acabam para atingir esses desejos,por impossibilitar a
dialogicidade juridica, uma vez que séo frutos de decisGes autoritarias.

A justica ndo é uma ideia fixa, mas é um centro movel, semelhante a estrela que guiou
0s reis magos na adoracdo do Deus menino. E aqui ha uma linda imagem de justica, bem
diverso de uma realidade ja acabada: Ela é para n6s a eterna descoberta e o eterno
crescimento. Quanto mais cremos compreendé-la, mais Ela se revela outra. Quanto mais
pensamos possui-la, mais Ela recua.

O direito por ser historico, construido, exige a desconstrucdo de si. Pois, o des-velar da
justica se da numa dialética linguistica, ndo se reduzindo a uma Unica voz na interpretacdo e
aplicacdo das leis.

A Justica exige da parte dos intérpretes que sejam mais do que aplicadores de leis,
normas. Nao basta s6 decidir. Pois, isso se fara inevitavelmente. A questdo é saber sobre que
fundamento se esta decidindo. A deciséo exige, para que seja um acolhimento da justica, que
seja realizada em um processo respeitando o contraditério, ou seja, o direito de se manifestar,

expor seus argumentos em igualdade de oportunidades.
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Entendo que o didlogo espiral entre juizes, advogados, as partes, os teoricos, 0s e
doutrinadores é que vai constitutivamente atribuindo significado a fatos e palavras. Por isso,
afirma-se que o direito na sua esséncia é polifonico. E é na polifonia juridica que se da a

diafania da justica.
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