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Neste artigo, busca-se sumariar as razoes pelas quais se nega a ju-
risprudéncia seu lugar no pantedo das fontes de produ¢io normati-
va, além de compreender a efetiva importincia de sua (re)inser¢do ao
lado dos modos tradicionais de produgio de norma, tendo em vista a
imperiosa necessidade de revisio conceitual do fendmeno juridico.
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1 A estrutura normativa nos estados moderno e
contemporineo

Discutir a questio das fontes e dos modelos significa compreender a
possibilidade de novas formas de produgio do direito, inseridas num plura-
lismo juridico que se mostre capaz de levar ao estabelecimento de um novo
perfil no relacionamento entre o Estado e a sociedade civil, sem, contudo,
haurir o direito do modelo institucional positivado.

Nada obstante insistir na discussio a respeito das questdes juri-
dicas a partir da estrutura mental calcada no liberalismo individualista
da Revolugio Francesa, cuja relevincia, nio se pode negar, residiu no
mérito de reconhecer o significado da liberdade, é inegdvel, igualmente,
que esse mesmo paradigma individualista e positivado abriu uma série
de questdes que permanecem sem resposta, 0 que aponta para o cansago
e a exaustio desses velhos modelos pressupostamente universais e até
mesmo universalizantes.

E certo que o pensamento juridico-politico do século das luzes, se
nio afirmou novos valores, resgatou-os e até mesmo deu a eles uma nova
roupagem como o fez com a auto-suficiéncia dos direitos naturais do ho-
mem — a autonomia da vontade como génese da ordem social e politica — e
o livre consentimento tanto como base fundamental da convivéncia social
quanto como instrumento de limita¢io do poder politico. Por outro lado,
esse pensamento juridico-politico levou a um desequilibrio nas relagdes ju-
ridicas, notadamente de direito privado, ao estabelecer uma ambiéncia ju-
ridico-politica permissiva que possibilitou a0 homem, enquanto sujeito de
direito, satisfazer seu préprio interesse, sem a participagio do Estado, senio
de forma minima.

Dessa ambiéncia é possivel concluir que a estrutura do pensamen-
to juridico-politico desse periodo nio contribuiu para a construgio de
uma estrutura ou de uma rede de relagées juridicas humanizadas, mas

antes se mostrou, sobretudo, como uma barreira para impedir que as

100 Prisma Juridico, Sdo Paulo, v. 5, p. 99-111, 2006.



relagdes juridicas e seus conflitos fossem compreendidos como essen-
cialmente humanos, isso porque, no jogo das for¢as econdmicas, criou-
se um Estado omissivo, no sentido de simples espectador da ordem eco-
ndémica e social.

Se, como cedico, cabe ao Estado, nos paises que adotaram o siste-
ma de codificagdo, disciplinar as relacdes entre os sujeitos de direito e, se o
Estado se apresenta como o detentor do poder sobre a organizagio politico-
juridica, as a¢des humanas ficam prejudicadas em sua espontaneidade, o
que leva ao esquecimento de que o direito se desenvolve na concretude da
praxis, porque decorre de uma sucessio de fatos da vida real e faz com que
ela — a vida — seja substituida pelo rigido esquema de enquadramento dos
fatos em normas, previamente estabelecidas, num sistema que se conhece
como subsungio dos fatos 2 norma.

Nesse sentido, afirma Miguel Reale (1994, p. 36) que a expressio mo-
delo juridico representa uma “[...] estrutura normativa de atos e fatos per-
tinentes unitariamente a dado campo da experiéncia social, prescrevendo a
atualizagio racional e garantida dos valores que lhe sio préprios.”

Em outras palavras, esse modelo é formado por regras juridicas arti-
culadas e arranjadas entre si, que formam um verdadeiro compéndio, que
sumariza “[...] as notas identificadoras ou distintivas de dado segmento da
realidade [...]” (REALE, 1994. p. 37).

Como se vé, regras e modelos sio elementos integrantes de um
sistema e, até por isso, nio podem ser compreendidos separadamente
ou de forma que haja o prevalecimento de um sobre o outro, em razio
de as regras que formam o modelo juridico terem, como origem, o que
se denomina de fontes do direito, tanto substanciais, que, como afirma
Jean-Louis Bergel (2001, p. 53) “[...] nio sdo arbitrdrias e sem causas e
procedem de certos nimeros de dados profundos [...] os multiplos fatos
sociais e as exigéncias do meio temporal [...]", quanto formais, isto §é,
esses procedimentos se inserem na estrutura do direito positivo e adqui-

rem, por isso, sua validade.

Prisma Juridico, Sio Paulo, v. 5, p. 99-111, 2006. 101



2 O problema das fontes do direito

O problema das fontes e, por conseguinte, dos modelos juridicos
estd, pois, em perceber que o direito, antes de ser a expressio da vontade
do Estado, como se costuma repetir ao sabor dos ventos, é, sobretudo,
expressio da vontade coletiva de uma sociedade e que, para ser compreen-
dida como fonte do direito, nio passa, necessariamente, pelo intrincado
mecanismo politico pelo qual o Estado manifesta a vontade pretensamen-
te coletiva.

O desgaste das estruturas juridicas e o funcionamento do modelo ju-
ridico deflagrado pela intrincada rede de normas podem ser explicados, na
contemporaneidade, pelo distanciamento entre o real e o conceitual, pois,
como afirma Julien Freund (1987, p. 12), os conceitos “[...] sdo eles incapa-
zes de reproduzir o real integralmente [...]”, e essa separagio ou, antes, esse
abismo que se cria entre o real e o conceitual estd intimamente vinculado 2
perspectiva pela qual o jurista encara o fendmeno do direito.

Sem evocar a longa trajetdria percorrida pelo direito, no seu processo
de formagio e especializacio, que pode ser bem compreendida com a lei-
tura cuidadosa de Economia e sociedade, de Max Weber, pode-se dizer que
as fontes substanciais do direito sio de cariter real, dada a concretude dos
fatos da vida de que emanam, e que essas fontes e suas emanagdes, a0 serem
filtradas pelos mecanismos de racionalizagio formal do direito, por meio
de seus instrumentos politicos, constroem os conceitos. Nesse contexto, o
fendmeno juridico vai ser percebido, pelo jurista, como a busca de validagio
dessa norma de conduta apenas em sua relagio légico-formal, com todo o
arcabouco juridico-politico em que essa norma se insere.

Nesse ponto, o jurista aniquila a vida e dela se divorcia quando deslo-
ca seu eixo de visio, deixando de buscar, nessas fontes, o sentido da a¢io so-
cial almejada pela sociedade, enquanto condicio de validade para ingresso
da norma na estrutura do ordenamento juridico. Por essa razio, o sentido

buscado pela sociedade nem sempre encontrara eco na mens legis, isto é, na
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vontade da lei, o que afasta a pretensa natureza universal e universalizante
do direito posto, porque, como diz Josué de Oliveira Rios (1995, p. 286),
“[...] constituindo o direito, s6 uma das motiva¢des da a¢io comunitdria,
nio poderd impor-se a todas as demais. Estando, ai, mais uma vez, a sua
limitagio em relagio & complexidade social.”

Se ao direito, compreendido apenas como uma categoria légico-
formal, pretensamente universal e redutivel, no campo do direito privado,
aplica-se a maxima de que tudo o que nio estd proibido estd permitido,
entio se conclui que, nio podendo abarcar a totalidade da realidade, senio
apenas uma parte dela, a prépria estrutura se abre para outras fontes de
produgio do direito. Nesse ponto da discussio, cumpre apontar as afinida-
des e as relacoes de complementaridade que podem ser estabelecidas entre
a lei e a jurisprudéncia como fonte do direito, que vio além da heteroge-
neidade das fontes, que, tradicionalmente, sio quatro: a lei, o costume, a

jurisprudéncia e a doutrina.

3 Aleiejurisprudéncia como relagio necessiria

Ao estabelecer-se a relagio de afinidade e complementaridade entre a
lei, no seu sentido mais tradicional como fonte do direito, e a jurisprudén-
cia, na sua compreensio, igualmente calcada na tradi¢io, como a revelagio
do direito pelas decisdes sucessivas e harmoénicas dos tribunais (REALE,
1981), pretende-se demonstrar o que jd afirmara Eugeny Bronislanovich
Pasukanis (1989, p. 54), que “[...] o direito enquanto conjunto de normas é
apenas uma abstracio sem vida [...]” e que “[...] o direito enquanto fendmeno
social objetivo nio pode esgotar-se na norma, seja ela escrita ou nio escrita
[..]” (PASUKANIS, 1989, p. 57).

Nesse compasso, o que se busca é perceber que a lei, em sua relagio
de estreita afinidade e complementaridade com a jurisprudéncia, nela se

abeberard de vida e dela se nutrira para o atingimento de sua pretensa uni-
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versalidade e abrangéncia totalizante da vida, ainda que prevaleca, em certa
medida, a ligio de Tercio Sampaio Ferraz Junior (2001, p. 243) de que “[...]
a jurisprudéncia, no sistema romanistico, é, sem duvida, ‘fonte interpreta-
tiva, mas ndo chega a ser fonte do direito [...]", a nio ser que, como aponta
o autor, predomine a hipétese de jurisprudéncia contra legem como fonte
genuinamente jurisprudencial.

Se nio existe diwvida de que, ao se adotar uma perspectiva estritamen-
te juridica, percebe-se a supremacia da lei no sistema juridico, facilmente
compreendido em razio do préprio fundamento do processo de codificagio
iniciado com a Revolugio Francesa, entio nio importa que se reconheca
o monopdlio da produgio normativa pelo Estado. Nesse diapasio, nio ha
como negar, do ponto de vista sociolgico, o fendmeno da jurisprudéncia
como fonte criadora da lei.

Vale dizer, desde logo, que recusar A jurisprudéncia o cardter de
fonte normativa somente se explica A luz de uma postura politico-ideold-
gica de dominagio que nio se justifica nem mesmo sob o argumento de a
Constitui¢io da Republica estabelecer a independéncia e a harmonia entre
os Trés Poderes da Federagio, que, mesmo independentes e harménicos
entre si, atuam, conjuntamente, com o intuito de construir uma sociedade
livre, justa e soliddria, em que, de um lado, a pobreza e a marginalizagio
sejam erradicadas e, de outro, reduzidas as desigualdades sociais e regio-
nais, como se vé na redagio emprestada ao artigo terceiro da Constitui¢io
da Republica (BRASIL, 1988), ao se estabelecer o Poder Constituinte
Originario como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa.

Pense-se a respeito dessa questio, dados os objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil, no que diz Antonio Luis Machado Neto,
apenas para que se possa compreender a extensio da obtusa recusa da atri-

buigio de fonte de direito 4 jurisprudéncia contra legem:

Embora nio se possa aceitar o exagero da escola de direito justo

de Hermann Kantorowicz que propugnava, em nome da jus-
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tica e da espontinea elaboragio social do direito, a pratica da
jurisprudéncia contra legem, também nio hd negar que, tal como
se passa em relagdo ao costume ab-rogatério, a jurisprudéncia
contra legem, sem que possa vir a ser a regra, se porém, ocorre e
logra vigéncia, ou melhor, eficicia, nio hé razdo para negar-lhe a
condicdo de efetivo direito. Também aqui poderiamos inquirir
como da outra feita: qual serd o direito de um povo, a lei que nin-
guém acata ou a jurisprudéncia, embora contra legem, mas que
os tribunais vém seguindo e acatando? (MACHADO NETO,
1975, p. 213).

4 A razio justificadora da jurisprudéncia contra
legemn como fonte do direito

Nio se pode perder de vista a onda renovadora que, sobretudo a
partir de meados do século XX, vem insuflando novos ares no pensamen-
to juridico, e que se traduziu tanto numa relativa pulverizagio da antino-
mia tradicional entre positivismo e jusnaturalismo quanto na percepg¢io
da importincia do papel do intérprete, o que resultou na recuperacio da
jurisprudéncia enquanto estatuto de saber pritico comum entre os juris-
tas medievais.

Essa entroniza¢io do papel do intérprete e, por conseguinte, da ju-
risprudéncia permite que o tribunal perceba sua atua¢io como agente me-
diador na realizacdo do justo, de sorte que legislar e decidir passaram a ser
concebidos, segundo o pensamento positivista, nio como fendmenos con-
trapostos, mas como diversos de criacio do direito, diferencas que se podem
apreender pelo grau de autonomia que comportam.

Para que se possa compreender a jurisprudéncia contra legem como
fonte de produgio normativa, serd preciso rever o fendmeno juridico e en-

tender o direito como liberdade militante que se afirma, em sua escalada
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evolutiva, com base nos padrées universais de justica, por meio da convivén-
cia social entre individuos, grupos, classes e povos.

Concebendo-se o direito como processo e modelo de liberdade,
portanto como prixis transformadora do mundo, e nio apenas como
instrumento de manuten¢ido da ordem social e econdmica, postura
ideoldgica essa que, antes de afirmi-lo, busca encarcerd-lo numa nor-
ma escrita que, mais e mais, o desvincula das ac¢des sociais concretas, a
jurisprudéncia contra legem hd de mostrar, tanto pela pulverizagio dos
modelos hermenéuticos tradicionais quanto pela introducgio de princi-
pios sobre direito, como se deverd ressocializar o que pode ser compre-
endido de forma légico-racional.

Nio se pense, contudo, ser impossivel adotar a jurisprudéncia con-
tra legem como fonte normativa, senio apenas como obsticulos ideoldgicos,
porquanto, se nio ha afastamento desse tipo de jurisprudéncia do quadro
tedrico das fontes do direito, busca-se restringir seu campo de atuagio,
como se pode perceber por sua justificagio racional lembrada por Manuel
Atienza, com apoio em Neil MacCormick e sua teoria integradora da argu-

mentagio juridica, ao afirmar que ela hd de ser admitida

[...] quando o texto contém uma contradicio légica, de forma tal
que nio haja nenhuma possivel leitura capaz de afasti-la, mas
também quando um absurdo axiolédgico, isto é, quando a inter-
pretagio lingiiistica da lei faz com que o texto seja frustrante
com relagio a seus préprios objetivos, ou entdo irrealizavel, ou

seja, totalmente contra os principios juridicos ou da justica em

abstrato, ou do senso comum. (ATIENZA, 2000, p. 222).

A razio maior, portanto, para se compreender a jurisprudéncia contra
legem, quando se pretende construir uma sociedade justa, fraterna e soli-
daria, por meio da erradicagio das desigualdades da marginalizacio e da

reducio da pobreza, estd com Chain Perelman ao dizer que,
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Se o direito natural forneceu uma técnica secular no Ocidente
medieval para limitar o exercicio do poder de forma que seja
digno de um monarca cristio, se a idéia de um direito racional
pdde cumprir a mesma fungio nos séculos XVII e XVIII, esse
papel é cumprido, nas sociedades democriticas contemporine-
as, por juizes que compreendem seu papel, que é o de conciliar
o respeito pelo direito com respeito pela equidade e pela justica,
de eliminar-lhe as conseqiiéncias desarrazoadas, portanto, ina-

ceitdveis. (PERELMAN, 1996, p. 457).

No mesmo sentido, alids, Clévis Beviliqua se mostrara simpatizante

da adogio da jurisprudéncia contra legem como fonte normativa. Para ele,

A lei escrita e ainda a codificagio, que se restringem, nio fazem
desaparecer as outras fontes naturais do direito. Se este tem na
lei a sua forma principal, continuard sempre a revelar-se, nas
absolutas deficiéncias dela e do costume, pela jurisprudéncia
e pela doutrina, s quais compete extrair da lei todas as suas
conseqiiéncias possiveis, e quando, apesar dos seus esforcos, a
lei se mostra incapaz de dirigir o movimento social, completd-
la, descobrindo o direito, que estd no equilibrio dos fendme-
nos sociais, porém ainda nio deles claramente desprendido.

(BEVILAQUA, 1980, p. 52).

5 A questio da simula vinculante

Nio se tratou neste artigo da questio da simula vinculante, vinda
a lume com a Emenda Constitucional de n° 45, que acrescentou o ar-
tigo 103-A ao texto constitucional, recentemente regulamentado pela

Lei n° 11.417, de 19 de dezembro de 2006, porque demandaria, para

Prisma Juridico, Sio Paulo, v. 5, p. 99-111, 2006. 107



compreender a sua inser¢io no ordenamento juridico, o pano de fundo
em que ela se insere, qual seja, o fracasso do incidente processual de uni-
formizagio de jurisprudéncia.

A compreensio, pois, dessa questio vinculativa da simula como
orientagio consolidada do Supremo Tribunal Federal depende da discus-
sdo e compreensio do problema da divergéncia de jurisprudéncia, que refo-
ge ao Ambito restrito deste artigo.

De toda sorte, muito singelamente, diz-se que a siumula vincu-
lante, tendo como primordial efeito atribuir for¢a normativa 3 orien-
tagio do Supremo Tribunal Federal tal como se did com as decisoes
da Suprema Corte Americana, termina por equiparar as decisdes do
Supremo Tribunal Federal ao texto normativo positivado e, nesse parti-
cular aspecto, é possivel sustentar que a jurisprudéncia, doravante com
a for¢a vinculante que lhe atribui o Supremo Tribunal Federal de oficio
ou mediante provocagio das pessoas arroladas no artigo 3° da Lei n°
11.417/2006 (BRASIL, 2006), seja conduzida ao pantedo das fontes
formais de direito.

Quanto 4 especial circunstincia de a jurisprudéncia ser contra legem,
pouco provavel que a orienta¢io do Supremo Tribunal Federal, enquanto
6rgao méximo do Poder Judicidrio nacional, cuja fun¢io é, de um lado, no
exercicio de sua competéncia origindria, realizar o controle concentrado de
constitucionalidade e, de outro, em grau recursal, reexaminar, em recurso
extraordindrio, decisdes de tribunais estaduais ou federais que tenham sido
proferidas em contrariedade ao dispositivo da Constitui¢io da Republica e
que vio no sentido contrario ao do texto positivo, sobretudo por se tratar de
um tribunal politico.

No entanto, é preciso maior reflexdo sobre essa questio, na medida
em que a for¢a vinculante que se pode emprestar 4 simula se acha restrita a
validade, interpretagio e eficicia de normas determinadas, acerca das quais
haja, entre os 6rgios judicidrios ou entre eles e a administragdo publica,

controvérsia atual que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multi-
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plicacio de processos sobre idéntica questio, como estabelece o artigo 2°, §
1°, da Lei n° 11. 417/2006.

Nio bastassem os estreitos limites objetivos de sua “vinculativida-
de”, é preciso observar também os limites subjetivos da simula vincu-
lante, pois, além de vincular-se as decisdes de todos os 6rgios do Poder
Judicidrio, relaciona-se com a administragio publica direta e indireta, tio-
somente nas esferas federal, estadual e municipal, deixando, portanto, de
alcangar uma parcela significativa da comunidade juridica.

Em sintese, a simula vinculante é antes uma proposta de solu-
¢d0, seja para o fracasso de um instituto inserido no Cédigo de Processo
Civil, conhecido como incidente de uniformizagio de jurisprudéncia,
seja para evitar a superlotacio dos tribunais com questdes levadas a juizo
pela Administragio Publica. A simula vinculante, em outras palavras,
é uma questio de politica judiciiria, e nio um caminhar pelas sendas
que levariam o sistema juridico nacional a se afastar da familia romano-
germinica, para, em se aproximando dos sistemas filiados ao common
law, com eles dialogar, atribuindo a jurisprudéncia o seu lugar como fon-

te formal do direito.

6 Considerac¢oes finais

E preciso, pois, superar a rigidez formal das estruturas normativas
tal como continuam a ser concebidas. Nesse aspecto, é necessario que se
reavalie o processo de codificagio, que levou ao estabelecimento da racio-
nalidade material do direito no século da luzes, para que as resisténcias
tradicionais 4 concepg¢io da jurisprudéncia contra legem sejam revistas e
sublimadas e, de alguma forma, a idéia de que o direito deve ser sempre
uma tentativa de direito justo permita encontrar a regra juridica aplicdvel
4 enorme gama de repercussdes sociais que a revolta dos fatos acarreta

contra o direito.
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Naio se pretende com a (re)afirmacio da jurisprudéncia contra legem
infirmar o primado da lei, no seu sentido mais tradicional ao qual se filia
o ordenamento juridico nacional, que é o da familia rominico-germinica,
portanto, codicista, pois isso significaria atirar aos cies séculos de cultura
juridica, mas antes, por meio da jurisprudéncia e especialmente contra le-
gem, harmonizar, substancialmente, os modelos constitucionais de produ-
¢io do direito.

De mais a mais, apenas para encerramento das idéias expostas, ao
fazer uma leitura apressada do artigo 103-A e seus pardgrafos (BRASIL,
1988), é importante lembrar que a Emenda Constitucional 45, ao que
parece, elevou a categoria de fonte formal do direito as simulas de ju-
risprudéncia, mas esse exame desborda os estreitos limites propostos

neste artigo.

‘The contra legem jurisprudence and its position in
the theoric panorama of legal production sources
according to the Roman law juridic model

v In this article, it is intended to make a summary of the reasons
why it is denied to jurisprudence its place amongst the sources of
legal production, besides to understand the effective importance of
its insertion on the traditional methods of legal production’s side,
considering the imperious necessity of a conceptual review of law
phenomenon.
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