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“A lei ndo esgota o Direito, como a partitura nao exaure a
musica. Interpretar é recriar, pois as notas musicais, como
os textos de lei, sdo processos técnicos de expressdo, e ndo
meios inextensiveis de exprimir. Ha virtuoses do piano que
sdo verdadeiros datilografos do teclado. Infiéis a musica,
por excessiva fidelidade as notas, sdo instrumentistas para
serem escutados, e ndo intérpretes para serem entendidos. O
mesmo acontece com a exegese da lei juridica. Aplica-la é
exprimi-la, ndo como uma disciplina limitada em si mesma,
mas como uma diregdo que se flexiona as sugestdes da
vida”.

Mario Moacyr Porto (2010, p. 6).

“Se a norma de alguma forma deve desdobrar a
normatividade em um sentido especificamente juridico, ela
tera de ser materialmente determinada. A normatividade
concreta de uma disposi¢do legal contém necessariamente
componentes da realidade social em sua remodelagdo
normativa”.

Friedrich Miiller (2009, p. 159)

Resumo: O objetivo do artigo é analisar as sumulas de jurisprudéncia como fonte normativa na
ordem juridica brasileira, utilizando-se da contribuicdo da teoria estruturante do direito, o de
Friedrich Miiller. Demonstra que os enunciados de sumula devem ser considerados como o inicio
do trabalho para a construgdo da norma, que somente se revela por meio da atividade do
intérprete no caso concreto, permeado por suas singularidades. Com base numa pesquisa
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bibliogrdfica e documental, dialoga com o cinema, por meio do filme “Matrix”, tecendo criticas
ao mundo de sonho, refletido pela “matrix” dos provimentos vinculativos e verbetes sumulares
como caminho para a administragio da Justica, em razdo do excessivo niimero de processos
Judiciais, e indagando qual o caminho a ser seguido pela comunidade juridica. Ao final, o texto
apresenta uma critica ao método de aplicagdo de precedentes.

Palavras-chave: Stmulas. Interpretagio do direito. Teoria estruturante do direito. Friedrich
Miiller.

Abstract: The article aims to analyze the precedents of jurisprudence as a normative source in the
Brazilian legal order, using the contribution of Friedrich Miiller's Structuring Theory of Law. It
demonstrates that the summary statements should be considered as the beginning of the work for
the construction of the norm, which is only revealed through the interpreter's activity in the
specific case, permeated by its singularities. Based on a bibliographic and documentary research,

it dialogues with the cinema through the movie “Matrix”, making criticisms of the dream world,

reflected by the “matrix” of binding provisions and summary entries as a way to the
administration of Justice, due to the excessive number of court cases, and asking which way the
legal community should follow. In the end, the text presents a critique of the method of
application of precedents.

Keywords: Precedents. Interpretation of the law. Law structure theory. Friedrich Miiller.

1 INTRODUCAO

A biblioteca do Supremo Tribunal Federal (STF), em Brasilia, leva o
nome do ministro Victor Nunes Leal, que atuou naquela Corte entre
dezembro de 1960 e janeiro de 1969 (BRASIL, STF, 2017a). Conta-se que
ele costumava anotar, em um caderno, as posi¢bes de seus colegas
julgadores sobre determinados temas que foram objeto de julgamento no
Tribunal. Com esse caderno de anotagdes, evitava que, sobre 0 mesmo
tema, os votos se distanciassem daqueles anteriormente proferidos. Assim,
teria nascido o método de trabalho que implicou a criagdo de sumulas da
jurisprudéncia predominante do STF (DIAS, 2007)".

Nao se pode contestar a importdncia em se manter a jurisprudéncia
dos tribunais integra, coerente e estavel, o que contribui para a
concretizagdo dos valores constitucionalmente assegurados pela
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (CRFB), como a seguranga
juridica, duragdo razoavel do processo, isonomia, eficiéncia.

Sucede que a discussdo quanto aos precedentes obrigatorios — que
ganhou grande impulso na Reforma Judicidria de 2004 e da institui¢do de

! Sobre a trajetéria profissional de Victor Nunes Leal no Supremo Tribunal Federal e suas
contribui¢des tedricas, vale consultar o material disponibilizado pelo Instituto Victor Nunes Leal na
rede mundial de computadores (www.ivnl.com.br. Acesso em: 27 dez. 2019). Sobre a introdugao,
ainda na fase embriondria, dos registros dos julgamentos no Supremo Tribunal Federal, por
iniciativa de Victor Nunes Leal, mostra-se bastante util consultar os depoimentos contidos no
documentério “Tempo e Historia” - Victor Nunes Leal (2019), que busca recuperar, por meio da
historia oral, os registros do ambiente institucional que antecedeu a adogao, pela Suprema Corte, de
um sistema de verbetes sumulares que sintetizassem a posi¢ao do Tribunal sobre diversos temas
mais recorrentes.
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um novo Cédigo de Processo Civil (CPC), em 2015 — teve grande énfase na
questao da morosidade processual e do elevado estoque de processos, como
se o problema de gestdo da demanda do Judicidrio constituisse direta
consequéncia da falta de balizas hermenéuticas para a aplicacdo dos textos
legais.

Esse cenario, porém, sugere a discussdo em saber se a preocupa¢io
com o numero exorbitante de processos judiciais, em linha de principio,
mostra-se meio idéneo para nortear a tentativa de implementa¢do de um
sistema vertical de precedentes no Brasil, principalmente a partir do modelo
de verbetes de sumula de jurisprudéncia dos tribunais, que nasceu como
ferramenta de racionaliza¢do de temas submetidos ao crivo adjudicante das
Cortes.

Como representagdes de discursos deliberativos pretéritos, os
enunciados de sumula e a sistematizacdo da jurisprudéncia somente
deveriam ser considerados como ponto de partida para a compreensdo do
fendmeno juridico trazido a aprecia¢do do Poder Judiciario, em razdo das
singularidades que estes apresentam® Por isso, mostra-se bastante
discutivel, pelo menos do ponto de vista epistemoldgico, sua utilizacdo
como instrumento de administragdo de demanda processual no ambito do
Poder Judiciario, ou, noutras palavras, de efetivacdo processual.

A metddica estruturante do Direito, de Friedrich Miller (2009),
constitui um importante arsenal tedrico para compreender que a construgao
da norma somente acontece no caso concreto apresentado ao intérprete, o
qual, partindo-se de textos normativos de natureza abstrata (programa da
norma), em contraste com elementos da realidade sensivel e valorativa do
espago/tempo da aplicacdo do texto (dmbito da norma), constrdi a norma
de decisdo, metddica, portanto, que permite perceber que a existéncia de
enunciados abstratos somente pode ser considerada como elemento inicial
no complexo trabalho do intérprete e aplicado do Direito.

A tentativa da nova legislagdo processual civil, por meio do arts.
926° e 927* do CPC, no sentido de reconhecer provimentos judiciais
pretensamente vinculantes e determinar a observancia, por todo o sistema
judicial, quanto aos enunciados das sumulas dos tribunais, tem como
objetivo de racionalizar a atividade do Poder Judiciario.

% Nada obstante, é preciso considerar que essa discussao fortaleceu a ideia de que as decisdes judiciais
integram o repositorio de fontes formais do direito. A respeito desse tema, ver Santiago e Chaves
(2016).

? “QOs tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estével, integra e coerente”.

*“Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; II — os enunciados de sumula vinculante; III — os
acordaos em incidente de assungdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

IV — Os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, V — a orienta¢do do plendrio ou do
orgao especial aos quais estiverem vinculados”.
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Mas essa arquitetura de provimentos vinculantes, na forma de textos
de enunciados que mimetizam férmulas legais, pode implicar o risco de se
apoiar em realidades projetadas e artificiais, a semelhan¢a do que apresenta
a arte cinematografica, em diversas produgdes ficcionais. Dai ser pertinente
indagar se esse modelo expandido de precedentes poderia se constituir em
uma “matrix” institucional para o Poder Judiciario e seus tribunais, similar
a apresentada em famoso roteiro de filme homdnimo?’

O objetivo deste trabalho é analisar as decisdes uniformizadas dos
tribunais como fontes do direito e, em consequéncia, os principais
elementos do sistema de precedentes obrigatorios em vigor no Brasil, em
especial a utilizagdo de verbetes ou sumulas para sintese da jurisprudéncia
formada pelos tribunais, de modo a avaliar se seu quadro tedrico, em linha
de principio, responde as expectativas de um processo hermenéutico
adequado a aplicagdo dos textos normativos, em contraste com o carater
histérico do Direito e as cambiantes condi¢des peculiares dos casos
concretos.

Na trajetoria deste estudo, baseado no método descritivo (GIL, 2008,
p. 28) na pesquisa bibliografica e documental, examinou-se, num primeiro
momento, 0 modelo de sumula de jurisprudéncia adotado na ordem
juridica brasileira, a partir das disposi¢des contidas na CRFB. Em seguida,
a teoria estruturante do direito (TED), de Friedrich Miiller (2009), é tomada
como apoio e suporte tedrico a compreensdao do processo hermenéutico de
aplica¢ao do Direito, especialmente pela énfase que esse referencial dedica
a ideia de clivagem entre texto e norma, bem como ao campo de aplicagao
dos textos, elemento considerado como fundamental na metodica
estruturante do Direito. Ao fim, estabelece-se um didlogo entre arte e
direito e a possivel existéncia de um “mundo de sonho” na ordem juridica,
a partir da hipotese de uma “matrix” dos verbetes sumulares.

2 CONSIDERACOES SOBRE A SUMULA DE JURISPRUDEN-
CIA NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

Ao escrever sobre o tema da simula na jurisprudéncia do STF, Leal
(1981, p. 2) explica que a sistematiza¢ao da jurisprudéncia prevalecente em
enunciados significa um método de trabalho, instituido pelo STF, mediante
emenda ao seu Regimento Interno, que entrou em vigor no ano judicidrio
de 1964, objetivando “ordenar melhor e facilitar a tarefa judicante”, sendo

* A referéncia aqui ¢ a produgio australo-estadunidense de 1999, intitulada “The Matrix”, dirigido por
Lilly e Lana Wachowski, ambientado em um futuro distdpico, no qual a realidade, como percebida
pela maioria dos humanos, é, na verdade, uma realidade simulada chamada “matrix”, criada por
uma gera¢ao de maquinas com inteligéncia avancada capaz de subjugar a ragca humana, cujo calor de
seus corpos, cultivados em colonias, ¢ a fonte de energia que alimenta o mundo das maquinas.
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adotado, em seguida, pelo Tribunal Federal de Recursos, Tribunal Superior
do Trabalho (TST), Tribunal de Al¢ada de Sao Paulo.

A origem dos verbetes sumulares no STF, portanto, pautou-se pela
necessidade de um método de trabalho, voltado a sistematizacdo das
decisdes judiciais prevalecentes sobre determinado tema, o que
proporcionou racionalizacdo das atividades jurisdicionais da Corte
Constitucional, com o proposito adicional de oferecer uma perspectiva de
seguranga juridica aos jurisdicionados e as relagdes juridicas em geral,
considerando que essa dimensao da vida social constitui um ponto sensivel
em qualquer sociedade baseada no Estado de Direito (Rule of Law).

De outro lado, Leal (1981, p. 4) ressalta que a simula, como método
de trabalho, é o seu aspecto de maior eficacia, “suplantando mesmo a sua
condi¢do de repertério oficial de jurisprudéncia da alta Corte”, colocando-
se, em segundo plano, a propria substancia ou conteddo da simula, quando
comparada a sua finalidade de método de trabalho para contribuicdo a
melhoria do funcionamento da Justica e estabilidade da jurisprudéncia. O
caminho natural foi a adogdo, por outros tribunais , da sistematizagao de
sua jurisprudéncia prevalecente mediante verbetes ou enunciados.

Assim, foram elaborados enunciados de simula no Superior Tribunal
de Justica (STJ), Tribunais Regionais Federais (TRFs), TST) Tribunais
Regionais do Trabalho (TRTs), assim como nos Tribunais de Justica dos
Estados. Somente no STJ existem nada menos que 639 verbetes de simula
de jurisprudéncia divulgados, tendo o ultimo deles sido aprovado em
27.11.2019 (BRASIL, STJ, 2020), enunciando que “nao fere o contraditorio
e o devido processo decisdo que, sem ouvida prévia da defesa, determine
transferéncia ou permanéncia de custodiado em estabelecimento
penitenciario federal”.

No TST, encontram-se divulgados 463 verbetes de simula, além de
orientagdes jurisprudenciais e precedentes normativos (BRASIL, TST,
2016). No STF , ha 736 stmulas divulgadas’, além de 56 sumulas
vinculantes, estando a Stimula vinculante n° 30 pendente de publicacdo
(BRASIL, STF, 2017b).

No inicio desse movimento de sistematiza¢do da jurisprudéncia dos
tribunais, em especial no STF, Leal (1981, p. 6) nao deixou de apontar a
preocupacao que existia no meio juridico, por advogados e magistrados,
principalmente os magistrados mais novos e de “menor gradua¢do”, ciosos
em preservar sua “independéncia intelectual”, tanto que, no foro do Rio de
Janeiro, a sumula foi apelidada de “timulo”, fato arrefecido pelo tempo,
em razao da receptividade do STF em rediscutir sua jurisprudéncia.

¢ Cf.: http://portal.stf jus.br/textos/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula. Acesso em: 1° jan.
2020.

RDL, Natal/RN, jan./abr. 2021, p. 137-157



A “MATRIX” DA SUMULA DE JURISPRUDENCIA E A TEORIA
ESTRUTURANTE DO DIREITO DE FRIEDRICH MULLER
142 .23, M. 1

A sistematiza¢do da jurisprudéncia do STF, portanto, como método
de trabalho, mostrou-se de significativa importancia para a perspectiva da
eficiéncia dos julgamentos, como caminho para melhor administragdo da
justica, mas, principalmente, como forma de se evitar que houvesse
pronunciamentos dispares sobre 0 mesmo tema, preservando a coeréncia
do discurso juridico da Corte, pelo menos em relagdo a alguns temas mais
recorrentes. A finalidade original, a par da descrigdo oferecida por Leal
(1981), ndo se revestia, portanto, de tentativa de “enterrar” ou neutralizar a
fungido criativa da interpretagdo do Direito em um timulo, como se chegou
a pensar, na época, sobre a instituicio da stmula da jurisprudéncia do
STF.

O CPC de 2015, aqui compreendido como um desdobramento desse
processo historico, prevé que os tribunais — todos eles — devem uniformizar
sua jurisprudéncia, bem como manté-la estavel, integra e coerente (art.
926)’, assim como incorporou em seu texto legal a vinculacdo de juizes e
tribunais as teses formuladas por tribunais superiores e mesmo dos demais
tribunais.

O art. 927 do novo diploma processual civil estabeleceu a observancia,
pelos orgaos julgadores, i) das decisdes proferidas pelo STF em controle
concentrado da constitucionalidade; ii) dos enunciados de sumulas
vinculantes, iii) dos acérdaos proferidos em incidente de assuncdo de
competéncia ou de resolugdo de demanda repetitiva ou em julgamento de
recurso extraordinario ou especial repetitivo; iv) dos enunciados das
sumulas do STF em matéria constitucional e do STJ em matéria
infraconstitucional e v) a orientagdao do plenario ou do 6rgdo especial aos
quais estiverem vinculados.

Parte da literatura juridica® defende que a nova legislagdo processual
civil estabeleceu um sistema de precedentes vinculantes, com previsdo de
possibilidade do manejo do instituto juridico da reclamagdo (CPC, art. 988)
para cassar decisdes dissonantes daquelas a que estariam vinculados os
orgaos julgadores, na forma do art. 927 do mesmo diploma legal, com
excecdo das “hipoteses de descumprimento de sumulas simples e de
orienta¢des firmadas pelo pleno e pelos 6rgdos especiais dos tribunais”
(MELLO; BARROSO, 2016, p. 18-19).

7 A perspectiva de integridade do Direito, adotada pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, reflete a
influéncia da teoria de Dworkin (1999) sobre os limites de ductibilidade da atividade hermenéutico-
concretizadora do intérprete e aplicador do Direito, cuja dindmica deve se pautar por uma agenda de
trabalho que considere o tratamento dado a questdo controvertida até o momento da construgdo do
novo discurso decisério, que deve representar, nessa abordagem, um capitulo adicional de um
“romance em cadeia”. Essa metodica de integridade ndo representaria, assim, um processo
monolitico de interpretagdo do Direito. Ao contrario, respeitaria os principios de julgamentos
acumulados no tempo, com eventual acréscimo de novos elementos, que poderia implicar até mesmo
uma mudanga de rumos, mas sempre respeitando um discurso integro de levar em conta o acimulo
das atividades decisorias anteriores.

# Nesse sentido, por exemplo, Cambi e Fogaca (2015); Didier Jtanior (2015); Mello e Barroso (2016).
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No entanto, a existéncia de um sistema de precedentes obrigatorios,
supostamente estabelecido pelo art. 927 do CPC de 2015, ja sofreu criticas
de parcela da literatura juridica’, que defende ter o aludido dispositivo legal
previsto a existéncia de provimentos vinculantes, os quais continuam a se
submeter a agdo hermenéutica, e ndo mecénica, de sua aplicacdo ao caso
concreto (STRECK; ABBOUD, 2015).

Streck e Abboud (2015, p. 175-176) explicam que, para se assegurar
aplicagdo integra, coerente e constitucionalmente adequada dos
provimentos vinculantes previstos no art. 927 do CPC, faz-se necessario
compreender-se hermeneuticamente o fendmeno juridico, uma vez que ndo
¢é possivel um provimento vinculante conter “a solugao pronta para os casos
futuros”, conduzindo-se ao retrocesso de um “primitivo positivismo”, por
meio do qual o texto normativo é compreendido equiparado a propria
norma juridica.

A utilizagdo dos precedentes como método de trabalho, da forma
como idealizado por Victor Nunes Leal (1981), teve um proposito, como
visto, de se constituir uma importante ferramenta para a administragdo da
justica, estabilizando a jurisprudéncia do STF, bem como concretizando a
seguran¢a juridica, eficiéncia, duracao razoavel do processo e isonomia,
valores assegurados pela Constituicdo do pais. Nessa Otica, possibilitaria
evitar-se a “loteria judiciaria das maiorias ocasionais” (LEAL, 1981, p. 10).

Porém, a utilizagdo dos precedentes, como método de trabalho,
precisa observar para além do enunciado da simula ou da ementa da
decisdo. A solugdo de casos pretéritos para situagdes futuras, justificada
pela necessaria racionalizagdo da atividade da justica e oferta da seguranca
juridica, implica atentar para as singularidades do caso concreto que se esta
a decidir, constituindo-se apenas a “ponta do iceberg”, o ponto de partida
do estudo do fendmeno juridico, como defende Friedrich Miiller (2009), em
sua metodica estruturante.

A consideragdo do caso concreto mostra-se, assim, como aspecto
importante para a aplicacdo do precedente. Explica Mufioz (2011, p. 215)
que a vincula¢do de um precedente pressupde o requisito da igualdade ou
semelhanga entre o suposto de fato do caso atual e o do caso em que foi
ditada a decisdo paradigma que firmou a jurisprudéncia. Nas suas palavras:

La vinculatoriedad de un precedente para la
resolucion de um caso actual esta condicionada a
que exista uma doble equiparacion (fatica y
normativa) entre el caso resuelto por el precedente
y el caso actual en el que dicho precedente
pretende ser invocado [...] La vinculatoriedad del

° Ver também Abboud (2015).
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precedente requiere que exista uma equiparacion ,
en lo esencial, entre los hechos relevantes (material
or relevants facts) enjuiciados en uno y outro
supuesto, respondendo asi al principio ke cases
must be decided alike (también, like cases should be
decided in like fashion).

Dai que uma das criticas mais agudas ao denominado “sistema de
precedentes” no Brasil gravita em torno da baixa aten¢do que se costuma
dar a esse requisito da igualdade ou semelhanga na aplicagdo de decisdes
judiciais pretéritas (precedentes) como fontes do direito no processo de
adjudicacdo de casos novos por juizes e tribunais. Sintetizada na ideia de
“ementismo” (NOBRE JUNIOR, 2008), essa critica foca na impropriedade
metodoldgica de se tomar a sintese do caso julgado (ementa) como um
texto normativo auténomo, descolado do caso concreto, a partir do qual o
intérprete e aplicador do Direito empreenderia um movimento légico-
dedutivo, a semelhanc¢a da metddica tradicional da Escola da Exegese.

Representa essa posigdo critica a simplificagdo da metddica
deliberativa, apoiada em textos de verbetes de sumulas, a seguinte
argumentac¢do de Magalhaes e Silva (2014, p. 212-213):

De instrumento de indexacdo das decisbes dos
tribunais para registro e pesquisa, as ementas
passaram a substituir a necessidade do recurso as
fundamentagbes dos votos dos julgadores, uma
vez que sdo redigidas com expressdes com O mais
amplo grau de abstragdo e generalizagdo, no claro
intuito de se prestar como precedente para casos
futuros e exercer fungdo analoga a lei. Edilson
Nobre Junior (2008, p. 55) ndo hesita em afirmar
que a pressa e a desatencdo tém sido a tonica na
aplicacdo dos precedentes em nosso pais. Com
base nestas fortes denuncias, o autor pontua que a
coleta descontextualizada de ementas, fruto da
pressa e do descaso, contribui para distor¢des na
compreensdo dos precedentes e no julgamento
dos casos concretos. Pratica que denominou de
“ementismo”.

Nao se pode assimilar que, avangando-se para além do positivismo,
ultrapassando-se o juiz-boca-da-lei, tenha-se, agora, o “juiz-boca-fria-da
simula ou  juiz-boca-fria-de-qualquer-provimento-vinculante-dos-
tribunais-superiores” (ABBOUD, p. 402 e 403, 2015), que procure
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enquadrar os fendmenos juridicos que se lhe apresentam na previsao da
moldura dos enunciados de sumula estabelecidos pelos tribunais superiores,
acreditando que € possivel a decisdo em abstrato, mecanicamente, sem a
devida percepgdo das singularidades do caso concreto.

Porto (2010, p. 6), em texto originalmente publicado em 1961,
afirmou que o direito ndo pode ser esgotado pela lei, assim como a musica
nao se esgota pela partitura, “pois as notas musicais, como os textos de lei,
sdo processos técnicos de expressdo, € nao meios inextensiveis de
exprimir”, existindo grandes instrumentistas a serem escutados,
extremamente fiéis as notas, mas infiéis a musica, que deve ser
interpretada, e ndo “datilografada” ao piano.

Assim como a musica, que precisa ser interpretada, Friedrich Miiller
(2009), na Alemanha, construiu sua teoria poés-positivista do estudo de
fendmeno juridico — ndo em oposi¢do ao positivismo, mas em sua parcial
superagdo — a qual nominou teoria estruturante do direito, contribuindo para
que se compreenda que a norma somente existird a partir de um caso
concreto apresentado ao intérprete e que se pretende solucionar. A sec¢do
seguinte examina essa contribuicdo tedrica de Miller, como arsenal util
para a discussdo epistemoldgica sobre os precedentes e sua aplicagdo a
casos concretos no sistema processual brasileiro.

3 AS CONTRIBUICOES DE FRIEDRICH MULLER PARA A
COMPREENSAO DA NATUREZA DO VERBETE SUMULAR
NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DA ORDEM JURIDICA

Na secdo anterior, sustentou-se que os enunciados de sumula,
considerados isoladamente, somente devem ser tomados como método de
trabalho, ponto de partida para a analise do fendmeno juridico. Nao se
pode esquecer que foi nesse sentido a seminal contribui¢ao de Leal (1981)
para a criagdo de um sistema de enunciados de simula que indicasse o
caminho adotado pelo STF em seus julgamentos — evitando que os mesmos
julgadores adotassem posi¢cdes diferentes — e racionalizasse os trabalhos da
Corte, em especial no tocante a celeridade no julgamento das causas
submetidas ao seu exame.

Assim, é necessario ter presente que os textos juridicos ndo podem ser
aplicados “de forma dedutiva-subsuntiva-mecanica”, sejam eles leis,
enunciados de jurisprudéncia ou sumulas vinculantes, dai porque a critica
ao sistema de precedentes que arrancaria diretamente do art. 927 da
legislagcdo processual civil de 2015, pois, no sistema da commom law, em que
é grande o peso das deliberagbes pretéritas sobre os casos julgados
posteriormente, o “precedente ndo nasce como precedente”, ndao sendo,
portanto, definido previamente, como no Brasil (STRECK; ABBOUD,
2015, p. 176).
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Nesse cenario, e partindo da distingdo entre texto normativo e norma
juridica, Friedrich Miiller (2009, p. 145) assenta que, em teoria do direito,
“a elucidacao da rela¢do entre direito e realidade para a concretiza¢do das
normas juridicas vigentes nao vai além de posi¢cOes gerais” e a
concretizagdo do direito, principalmente na pratica cotidiana da
magistratura, demonstra que os enunciados tedrico-juridicos em nada
colaboram quando direito e realidade, ou elementos dessa relagdo,
“inserem-se nos problemas materiais de interpretagdo e aplicagdo da
norma”.

A interpretacdo e aplicagdo do direito apresentam-se, desse modo,
como um processo complexo e desafiador (XEREZ; CHAVES, 2017, p.
155). Nesse processo, o Direito precisa ser tocado, cheirado, visto,
saboreado e ouvido, como atividade sensorial (SUNDFELD; PALMA,
2012, p. 168), ndo podendo ser concretizado apenas por sua manifestagdo
abstrata, mediante textos legais, enunciados de sumula, jurisprudéncia,
doutrina.

Trata-se a metddica juridica de uma teoria da praxis, “o conjunto do
percurso das normas juridicas através de conflitos e problemas de toda
espécie, de ordem social, econdmica ou politica”. Na teoria estruturante do
direito (TED), revela-se importante a distingdo epistemoldgica entre norma
e texto normativo, assim como a assimilacdo do conceito de concretizacio,
que significa “constru¢do da norma juridica geral em cada caso a ser
solucionado”. A norma ndo significa “uma virtude dos textos na
codificagdo”, mas, ao contrario, consiste em um “processo concreto de
trabalho”, a ser “assumido, socialmente e politicamente, com
responsabilidade pelo operador do direito” (LIMA; BERCOVICI, 2005, p.
9-10).

Esse perfil alografico do Direito fica bastante evidenciado na seguinte
passagem da obra de Miiller (2009, p. 148):

A norma juridica ndo esta nem pronta nem ¢
simplesmente passivel de ser aplicada. FEla
funciona no caso particular determinado de um
modo que poderia ser resumidamente qualificado
como “aplicacdo". Ela modifica o teor de sua
formagdo com cada caso para o qual é
conquistada por meio da atividade dos érgdos de
decisdo. A norma de decisido ¢ o estado de
agregacdo mais individualizado da norma
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juridica, e ndo uma entidade autbnoma situada ao
lado dela.'®

E interessante notar a preocupacio de Miiller em oferecer uma
metoddica compativel com a realidade constitucional contemporanea, que
ndo ¢ mais aquele que se satisfaz com as grandes codifica¢des, delineadas
em esquemas de regras especificas de condutas deOnticas
(permitido/proibido). Ao contrario, a metoddica do Direito nos dias de hoje
deve levar em conta “o carater inevitavelmente legislativo de conceitos
abertos, conceitos juridicos indeterminados e regras juridicas gerais”.
Essa compreensdo tedrico-metodoldgica universaliza o espago de ag¢do da
aplicagdo da TED, na medida em que as opgdes legislativas por textos
normativos mais abertas e ducteis (como boa-fé objetiva, eficiéncia,
moralidade, dignidade da pessoa humana, contraditério e ampla defesa)
reforcam a necessidade de concretizacdo dos contetidos desses textos aos
casos concretos.

E nesse sentido que ¢ possivel assentar a premissa de que ha um forte
componente indutivo na concretizacdo dos textos normativos, de acordo
com essa abordagem, ja que o caso concreto baliza e delineia a
hermenéutica alografica da aplicagdo do Direito, aspecto que pde em
davida que uma ementa ou uma tese prevalecente de um tribunal, apenas
por aparente similitude com um caso posterior, possa ser aplicado sem a
averiguacdo das condigdes particulares da controvérsia pendente de
julgamento.

A TED explica, portanto, que a norma ¢ construida a partir do seu
programa (programa da norma), que seria a informagao linguistica, e do
seu ambito (Ambito da norma), os elementos extralinguisticos, surgindo a
norma de decisdo, e proporcionando que direito e realidade dialoguem
entre si. A norma somente pode ser concretizada como resultado da
interpretagdo nascida a partir do caso concreto, ndo se resumindo as
manifestacdes abstratas do direito, sendo estas o inicio do trabalho para
construgio da norma, em um processo estruturado (MULLER, 2009).

1 Na sequéncia, complementa Miiller (2009, p. 149, grifo nosso): “[...] isso justifica totalmente que os
métodos juridicos, ou seja, os métodos respaldados na teoria da norma, avaliem uma alteragdo das
relagdes faticas ou, de certa forma, uma transformacdo fundamental, de tal modo que a norma
remanescente, inalterada ndo apenas em seu texto literal, mas também, de acordo com a
compreensao tradicional da norma, inalterada no todo, pode tornar-se inconstitucional por forga da
mudanga empiricamente constatada dos fatos”
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Quadro 1 - Teoria estruturante do direito, de Friedrich Miiller. Processo
estruturado de interpretacdo/aplicacdo (concretizagdo) das normas juridicas
Parte-se do texto da norma, com a aplicacdo dos
recursos  hermenéuticos  disponiveis  (métodos
tradicionais de interpretacdo, principios de
interpretacdo constitucional). O resultado é a
primeira parte integrante da norma juridica.
Consideragdo dos dados reais coletados no caso
Ambito da norma | concreto, as circunstincias especificas dos contextos
(segundo estagio) da vida humana, analiticamente examinadas, e que
sdo tratados de forma obscura como "objeto" da lei.
Juncdo dos elementos integrantes dos dois estagios
Norma de decisdo | anteriores e ultimo passo do processo interpretativo.
(terceiro estagio) Concretiza a linha conclusiva do raciocinio,
distanciando o texto da norma propriamente dita.
Fonte: Miiller (2009); Xerez e Chaves (2017).

Programa da norma
(primeiro estagio)

Como se observa do Quadro 1, o primeiro estagio de concretizagao da
norma juridica parte do texto normativo existente, ou seja, de seu
programa, com auxilio dos recursos hermenéuticos existentes ao intérprete
(programa da norma). Em seguida, sdo considerados os “dados reais
coletados no caso concreto, as circunstancias especificas dos contextos da
vida humana, analiticamente examinadas, e que sdo tratados de forma
obscura como ‘“objeto” da lei” (dmbito da norma). O processo de
concretizagdo da norma encerra-se com a unido dos “elementos integrantes
dos dois estagios anteriores e ultimo passo do processo interpretativo”, pelo
que se “concretiza a linha conclusiva do raciocinio, distanciando o texto da
norma propriamente dita”, e edificando-se a norma de decisdo (XEREZ;
CHAVES, 2017, p. 160).

A concretizagdo do direito por etapas que considerem a realidade e
nuances do caso concreto ndo significa dizer que a decisdo fica
“Inteiramente a cargo da livre criagdo do direito por parte do juiz”. Longe
disso. Quando os dados linguisticos oferecidos pelo texto normativo se
apresentarem ‘“acentuadamente vagos”, ou seja, em conceitos juridicos
abertos, serda mais exigida a atuagio do intérprete (MULLER, 2009, p.
270).

Nesse processo estruturante de elaboragdo da norma juridica,
importante observar que O programa normativo e o a4mbito normativo
influenciam-se entre si, em uma “interagio eliptica” (MULLER, 2009, p.
273). O programa normativo precisa mostrar-se poroso ao mundo
fenoménico, ou seja, pelo ambito normativo, que o influencia. Quanto mais
acentuada a sintonia do programa normativo, por meio de seus textos
linguisticos, com o conteddo do dmbito normativo, refletindo-o, maior a
possibilidade de utilizagdo do texto da norma como disposto por seus
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signos linguisticos, sem que seja tdo exigida a atuagiao do intérprete, como
quando se apresentar frente a um conceito juridico aberto.

4 A “MATRIX” DOS VERBETES SUMULARES

A preocupacdo com a administracdo da Justi¢a, aqui compreendida
como a gestdo efetiva dos processos submetidos a deliberacdo do Poder
Judiciario, ndo deixa de permear a discussdio sobre provimentos
vinculativos e utilizagdo de precedentes como forma necessaria a
racionalizagdo dos trabalhos judiciais. Afinal, o Poder Judiciario encerrou
o ano de 2018 com aproximadamente 78,7 milhdes de processos em
tramitacdo, sendo 28 milhdes somente em casos novos, apresentando-se
uma ligeira reducdo de 1,8% em relagdo ao ano de 2017", ainda que cada
juiz brasileiro tenha solucionado, em 2018, 1.877 processos (BRASIL,
CNJ, 2019).

Os numeros sdo superlativos. Assim, mostra-se como desafiador
concretizar a “vontade de constituigio”, para se utilizar aqui uma
conhecida expressio de Hesse (1991), em relagdo a valores protegidos
constitucionalmente, como seguranga juridica, isonomia, duragao razoavel
do processo, eficiéncia, sem que seja enfrentada a superlatividade desses
numeros, isto é, sem o fortalecimento de uma maquina juridica capaz de
promover coeréncia, integridade e previsibilidade, ainda que relativa, ao
Direito.

A nova legislagdo processual civil do pais — provavelmente em uma
tentativa de encontrar uma solu¢do para os impressionantes niameros da
judicializagdo — buscou instituir, por meio de seu art. 927, o que parte da
literatura juridica (MELLO; BARROSO, 2016; DIDIER JUNIOR, 2015;
CAMBI; FOGACA, 2015) vem denominando sistema de precedentes.
Trata-se, em realidade, de provimentos vinculativos a atividade
jurisdicional, como defendem, por exemplo, Streck e Abboud (2015).

A pretensdo de provimentos vinculantes para racionalizagdo das
atividades judiciarias precisa, contudo, ser cautelosamente analisada.
Abboud (2015, p. 402-403) registra que, compreendidas as bases do pos-
positivismo, seria ao menos “ficcdo”, ou mesmo “ingenuidade”, “imaginar
que o recrudescimento de decisdes com efeito vinculante, ou mecanismos
que almejam a solugdo, por meio de efeito cascata, seria a solugdo
adequada para racionalizar a atividade do Judiciario”.

Dialogando-se com a arte cinematografica, percebe-se que a tentativa
de conten¢do do fluxo de ag¢bes judiciais por texto normativo surge, nesse

"' £ preciso ressaltar que essa foi a primeira queda na série historica do Justiga em Ntmeros. Como
explica o sumario executivo da pesquisa, essa queda teve relagdo direta com a redugdao dos processos
na Justica do Trabalho ao longo do ano de 2018, decorrente — em grande medida — da Reforma
Trabalhista, decorrente da vigéncia da Lei Federal n® 13.467/2017 (BRASIL, CNJ, 2019).
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panorama epistemologico, como uma “matrix” dos provimentos
vinculantes e dos enunciados de sumulas, prevalecentes numa espécie de
“mundo dos sonhos”. Afinal, como disse a personagem Oraculo ao
protagonista da pelicula, Neo: “[...] estamos aqui para fazer o que estamos
aqui para fazer [...] um programa foi feito para cuidar das arvores e dos
ventos, da aurora e do crepusculo. H4 programas funcionando por toda
parte” (MATRIX, 1991).

Na pelicula, esses programas sao sofisticados algoritmos implantados,
em fluxo continuo, na mente de seres humanos “cultivados” para gerar
energia elétrica em favor de um mundo onde o “aprendizado de maquina”
(machine learning) resultou numa insurreicdo das criaturas — as maquinas —
contra seu criador, a raca humana. A implantagcdo dessa realidade virtual,
um mundo sonhado como sendo real, integra a estratégia de conservacdo
das vidas humanas em favor do seu proposito, que seria inviavel se a mente
nao experenciasse uma existéncia social, ainda que artificialmente
implantada.

Faga-se, assim, um programa para se resolver o alto indice de
demandas judiciais no pais, ainda que se projete — como ¢ a esséncia da
“matrix” — nos atores do Direito, um mundo artificial, um sonho, nem
sempre em sintonia com a realidade sensivel, e que acabe por perceber os
eventos, ndo por sua importancia singular e ontoldgica, mas a partir de uma
abstrata solugdo pretérita, sintetizada num verbete sumular, que ignora
singularidades dos novos atores e dos novos tempos.

Isso ndo significa dizer que a observancia aos precedentes seja algo a
ser inteiramente desprezado. Nao se discute a importancia do respeito as
decisdes judiciais existentes, na linha da integridade do Direito descrita por
Dworkin (1999), até mesmo em razdo do viés conservativo a que se propde
uma ordem juridica. Nesse sentido, mostra-se de estratégica importancia
para qualquer sociedade manter a estabilidade, a coeréncia e a integridade
dos provimentos judiciais, previstos nos arts. 926 e 927 do CPC 2015 -,
como concretiza¢do dos valores albergados pela Constituicdo da Republica:
seguranca juridica, isonomia, duragdo razoavel do processo e eficiéncia.

No entanto, a cultura de observancia aos precedentes nao se assimila
em razdo da imposicdo de um texto legal (programa da norma), como o
que foi oferecido pelos arts. 926 e 927 do CPC de 2015. A cultura juridica
de um pais integra-se por atitudes, crengas, percep¢des, raciocinios, valores
comuns a um grupo de profissionais do direito que se apresentam
medianamente explicitos (GARAPON; PAPAPOULOS, 2008, p. 1-2 e 13).

No didlogo com a TED, os verbetes sumulares, como pontos de
partida para o processo de concretizacgdo da ordem juridica, devem ser
considerados como integrantes do “programa da norma”, ao lado dos
textos legais, nomeadamente por serem referenciais, fontes do direito
positivo. O caso concreto, com suas singularidades e em contraste com as
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demais condi¢Oes historicas, constituiria o ambito da norma, sendo a
interacdo desses dois planos as premissas para a constru¢do da norma de
decisdo, que ¢ a deliberagcdo sobre o caso, € que representa a concretizagao
do Direito.

As simulas ndo sdo, assim, a solugdo pré-estabelecida. Nao sdo um
dado, a priori. Sdo parte de um constructo, de um processo de concretizacdao
da norma juridica, ndo podendo — como nenhum texto normativo, a rigor,
pode — ser tomadas como a solugdo prét-d-porter, a partir de um cariz
abstrato de verbetes que seriam tradug¢bes de principios de julgamento
estabilizados pelos tribunais, até mesmo em razdo dos limites linguisticos
dos textos em geral, e dos juridicos, em particular.

A “matrix” significa “controle, um mundo irreal, mantido por
computador, construido para nos manter sob controle [...] uma simulag¢do
neurointerativa, um mundo de sonho” (MATRIX, 1991). Oliveira (2006, p.
53) define “matrix” como “o nome da realidade virtual criada por
maquinas para manter os seres humanos na ignorancia de sua escravidao,
enquanto sugam a energia de seus corpos”.

Nao seria o texto normativo previsto nos arts. 926 e 927 do CPC uma
forma de controle pelas decisdes dos tribunais superiores, um mundo irreal
mergulhado no sonho da possibilidade de enfrentamento da judicializagdo
pela padronizac¢dao das decisdes judiciais? A administragdo da justi¢a, ao
pensar a racionalidade do fluxo de a¢des judiciais, envolve debate para
além da “matrix” dos enunciados de stmulas e dos provimentos
vinculativos. A tentativa da legislagdo processual civil em assegurar no pais
um sistema de precedentes nao passard de um movimento vazio se ndo
houver, efetivamente, a assimilagdio de uma cultura diferente aquela ja
enraizada na “comunidade de trabalho” (GREGER, 2012) do Direito do
pais.

Trata-se de assimilar valores, em abertura cognitiva, da cultura
juridica da common law, que efetivamente consagra os precedentes e se
edifica no cuidado em relacdo a conduta dos profissionais que integram a
comunidade juridica. Na common law, advogados avaliam com rigor, por
exemplo, a possibilidade de judicializa¢do, estabelecendo dialogo mutuo
sobre as pretensbGes e provas possuidas, a fim de que os riscos de um
processo judicial, caro e desgastante, sejam sopesados (CARPENA, 2010,
p. 4).

Xerez (2014, p. 225) explica que “a arte, enquanto ato expressivo,
corresponde a uma manifestacao da subjetividade de seu criador”, além do
que, “a arte nunca é simples mimesis, mas, sempre e necessariamente,
poiesis. Na mesma linha, é possivel afirmar que arte e direito alimentam-se
reciprocamente, abrindo-se, porosamente, um ao outro (PORTO, 2010).

No Pais das maravilhas, Alice estabelece um dialogo com o gato,
perguntando-lhe qual o caminho tomar, ao que o gato responde que
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depende muito para onde Alice deseja ir. Alice responde que ndo se
importa para onde ir. O gato, imediatamente, responde que, assim, nao
importa o caminho a ser tomado (CARROLL, 2002).

Qual o caminho que a comunidade juridica do pais pretende seguir?
Deseja mesmo despertar do sonho oferecido pela “matrix” dos enunciados
das sumulas e provimentos vinculativos, assimilando valores efetivamente
compativeis com a cultura do comomm law e essenciais ao sucesso de um
verdadeiro sistema de precedentes, ou permanecer na crenga confortavel de
que a solugdo para a excessiva judicializagdo encontra-se na abstragdao
oferecida pelo sonho da “matrix”?

Tal qual Alice, no Pais das maravilhas, é preciso decidir o caminho a
ser seguido. O mundo da “matrix” talvez ndo reclame da metodologia do
Direito maiores adaptagdes, pois 0 “ementismo” das simulas e das teses
uniformizadas mimetiza, em grande medida, o esquema logico-formal do
silogismo da Escola da Exegese. Mas, se a op¢do de caminhada for a
trajetéria de uma metodologia compativel com a contemporanea
espistemologia do Direito, como a TED, de Miiller, deve-se compreender,
desde ja, que a caminhada reclamara sacrificios, ja que se trata de uma
metddica mais complexa e que demanda maior atengdo a dimensdo das
peculiaridades do caso, rejeitando-se, assim, amplas generalizagGes.

5 CONCLUSAO

Qual o percurso a ser trilhado? Despertar do sonho controlado pela
“matrix” dos verbetes de sumulas e provimentos vinculativos significa a
tentativa de se caminhar no sentido de assimilar valores necessarios a
implementacdo de um sistema de precedentes efetivamente inspirado pela
cultura da common law, onde se busca estabelecer uma argumentagdo de
similitude entre os casos (o precedente e o caso pendente), afastando,
assim, 0 mero esquema teorico-abstrato que fundamenta a 16gica formal.

Nao significa o desprezo a sistematiza¢ao da sumula da jurisprudéncia
dos tribunais por meio de enunciados. Como se registrou, ¢ significativa a
contribui¢do de Leal (1981) na elaboragdo de um método de trabalho para
julgamento das demandas no STF. Porém, trata-se de um método de
trabalho, ndo podendo, nos dias de hoje, ser reavivada a preocupagdo de
outrora quanto a identificagdo da simula com um tamulo.

Miiller (2009), com sua teoria estruturante do direito (TED), ajuda a
compreender que a concretizagdo do direito somente acontece pela atuagdo
do intérprete no caso especifico em que chamado a decidir, mediante
caminho estruturado que passa pelo programa da norma (e seu enunciado
linguistico), o ambito da norma (elementos extralinguisticos que envolvem
a realidade), com a constru¢do da norma de decisdo. A norma, portanto,
ndo se confunde com o texto normativo, somente sendo construida por
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meio da atividade interpretativa daquele a quem ¢é submetida a decisdo, em
elaborado processo de argumentacgdo juridica.

A metodica estruturante de Miller (2009), como teoria da praxis, nao
se apresenta, portanto, com 0 cariz antagonista ao positivismo, mas, sim,
como poés-positivismo, teoria que se propde a ir além do positivismo
limitado a subsungdo, como contribui¢do & concretizacdo do direito em
uma perspectiva de atengdo ao mundo fenomeénico, pelo que a norma
somente existe, é construida, pelo caso concreto em apreciagdo pelo
intérprete.

Nesse sentido, ndo se pode utilizar os precedentes (no sentido de
decisdes judiciais anteriores), os enunciados de sumula e os provimentos
vinculativos como a moldura em que serdo encaixados os casos futuros, em
um movimento de esteira de produgao fordista, a fim de se racionalizar o
trabalho do Poder Judicidario. O processo de concretizagdo dos textos
normativos reclama uma metddica mais complexa, que perceba as
peculiaridades e distingdes (distinguishing) dos casos concretos.

E de se esperar, portanto, um maior debate sobre a contribuicdo de
cada sujeito da comunidade juridica em relagdo a hiperjudicializacdo da
vida no Brasil e, na ambiéncia dessa dialética, decidir-se qual o caminho a
ser adotado pela comunidade juridica, qual a porta a ser aberta. Resta saber
se o despertar do sonho dos atores do Direito dessa “matrix” tera lugar ou
mesmo se a todos sera conveniente.
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