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RESUMO

A democratizacdo do Poder Judicidrio diante da ineficAcia da prestagdo jurisdicional,
provocada pelo assoberbamento de processos e pela divergéncia jurisprudencial, pretende
justificar a criacdo, no Brasil, do instituto da simula vinculante. Este trabalho partird das
justificativas a sumula vinculante, tentando-se deflagrar suas contradi¢des — a celeridade
processual, a seguranca juridica e a igualdade cedem espaco para o abandono do devido
processo legal e para a unidade forgada pela estatalidade feita em gestdo das necessidades do
mercado. Apresenta-se também a distingdo entre precedente vinculante anglo-sax&o e sumula
vinculante brasileira, marcada pela reclamacéo. E ainda, diante da ambiguidade do modelo de
jurisdicdo constitucional brasileiro, perquire-se a exigéncia de uma verdadeira Corte
Constitucional ou a participacéo legitimadora do Parlamento, a fim de garantir a legitimidade
de uma interpretacdo aberta. Entendendo-se estado de exce¢do como inclusdo do elemento
excluso, verifica-se a suspensdo da legalidade brasileira. O estado de excecdo brasileiro é
operacionalizado pelo carater metanormativo da simula vinculante, tendente a sacralizar o
Supremo Tribunal Federal, e pelo apartamento entre poder constituinte e poder constituido,
que afasta o Poder Legislativo da esfera politica. Os sentidos contrapostos de uso e abuso,
profano e sagrado, critica e alienacdo sdo entrelacados no decorrer do estudo, a fim de
deflagrar o descarte caracteristico da sociedade do consumo, pretendendo-se abrir espaco para
0 uso democrético do poder.

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Parlamento. Sumula vinculante. Estado de
excecdo. Metanormatividade.



RESUME

La democratisation du Pouvoir Judiciaire devant [I’inefficience de la prestation
juridictionnelle, provoquée par la surnombre de causes et par la divergence jurisprudentielle,
prétend justifier la création, au Brésil, de I’institut de I’ Abrégé Péremptoire. Ce travail partira
des justificatifs a I’ Abrége Péremptoire, pour tenter de faire apparaitre ses contradictions : la
céleritée procédurale, la sécurité juridique et I’égalité cedent de I’espace pour I’abandon de
ladite procédure légale et pour I’unité forcée pour I’étatisation faite en gestion des nécessités
du marché. 1l est aussi question de la distinction entre le précédent péremptoire anglo-saxon
et I’Abrégé Péremptoire brésilien, marqué par la réclamation. Et encore, devant I’ambiguité
du modéle de jurisdiction constitutionnelle brésilien, nous examinerons minutieusement
I’exigence d’une véritable Cour Constitutionnelle ou la participation légitimante du
Parlement, afin de garantir le légitimité d’une interprétation ouverte. Comprenant I’état
d’exception comme I’inclusion de I’élément exclu, nous veérifierons la suspension de la
légalité brésilienne. L’état d’exception brésilien est activé par le caractere métanormatif de
I’ Abrége Péremptoire, tendant a sacraliser la Cour Supréme Fédérale et par la séparation entre
le pouvoir constituant et le pouvoir constitué, qui éloigne le Pouvoir Législatif de la sphére
politique. Les sens opposites de usage et abus, profane et sacré, critique et aliénation
s’entrecroisent au cours de I’étude, afin de faire ressortir le rejet caractéristique de la société
de consommation, prétendant ainsi ouvrir un espace pour I’emploi démocratique du pouvoir.

Mots-clés: Cour Supréme Fedérale. Parlement. Abrégé péremptoire. L’état d’exception.
Métanormatif.
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INTRODUCAO

As consideraces elaboradas no primeiro capitulo intentam obedecer a uma justificacdo
interna desse estudo. Optou-se, assim, por um capitulo de abertura, que lancasse luz sobre seu
objetivo-fim, por julgar-se que, em se tratando de fundamentagdo tedrica, o entendimento do
conjunto ficaria prejudicado sem as referéncias ao lugar onde se pretende desaguar 0s
argumentos que aqui serdo esbogados. Os demais capitulos, portanto, apresentardo conceitos,
por vezes bastante proximos e outras nem tanto, que se oferecem em entrancamento a

descortinar novos significados, fazendo-se voltar, amilde, aqueles conceitos primeiros.

A principio, tratar-se-4 do que vem a ser uso, para Giorgio Agamben — conceito que
recoloca 0 homem diante da coisa a ser recriada, possibilitando-se novo espago de
compreensdo. Em um jogo de contréarios entre uso e profanacao, tentar-se-a oferecer um novo
alcance: a figura do abuso, pois, se no sagrado a impossibilidade ao uso se da pela separagéo,
no abuso, dar-se-ia pelo descarte. Profanar é ato de liberdade no exercicio da critica, que se
afasta da necessidade — caminho de exclus@o da possibilidade inerente ao uso. Nesse caminho,
tentar-se-4 um sentido do uso democratico do poder, a fim de deflagrar situagdes nas quais se
verifica sua impossibilidade. Ver-se-a& que os conceitos de Marx e Agamben, mais do que
proximos, complementam-se num jogo de antagonismos, abrindo novos espagos de
conhecimento no poder, precisamente quando o sujeito passa a dialogar com sua criagéo.
Desmascara-se a alienagdo que se mostra nas formas sagradas e, com a inverséo da filosofia
especulativa, passa-se a exigir do homem postura ativa diante daquilo que cria — a substancia
torna-se sujeito e a imanéncia abre espago para o agir. No intricado dos conceitos, far-se-4 a
critica para o uso, como a alienacdo para o sagrado. O uso democratico do poder dar-se-ia,

destarte, na capacidade de se abrir neste espacos de criticidade?

A ideia do consumo serd apresentada como mediacdo entre 0 homem e seu mundo,
abdicando o Estado de ser o representante dos sujeitos para sé-lo das urgéncias do mercado,
diante da ndo-usabilidade da coisa e da resignacdo do homem a uma realidade que ndo lhe €
permitida, sendo estranhamente acessivel. A imagem é o instrumento para que o vetado
pareca acessivel, fazendo do improfandvel — o consumo — uma realidade sensivel. Retorna-se

a alienacdo, agora como a esséncia do espetaculo de Guy Debord. Democracia e alienacéo:
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didlogo antitético entre o autorreconhecimento do homem e a sociedade do consumo,
flagrando o abuso daquele na fuséo entre Estado e poder econdmico, no esvaziamento da
esfera politica. Descortinando-se a potencialidade do uso do poder como recriacdo da politica,
travar-se-a feliz encontro com o sentido democrético de poder constituinte de Anténio Negri.
Aferrando-se a sua pergunta — como manter viva a forca do poder constituinte —, tentar-se-4
um salto & sua resposta — a oposicao a regulamentacdo do poder constituinte: a oposicdo aqui
feita é, na verdade, a constitucionalizacdo da democracia, no momento em que esta se faz em
superestrutura apartada do homem. A tenséo entre poder constituinte e poder constituido ser
composta na sua proposi¢do: ambos encontram sua legitimidade na vontade dos sujeitos de

direito. Da separacéo, far-se-& um didlogo na crise do conceito de democracia.

Revisitar-se-a, ainda, 0 nascimento da lei e da constituicdo, na tentativa de langar luz
sobre a aproximacéao que se d& na democracia constitucional brasileira com o modelo de mera
subsuncdo légica na aplicacdo do direito — tecnicidade cientifica que alija a politica.
Elaborada somente no século XX, a distingdo entre lei e constituicdo fard nascer consigo a
jurisdicdo  constitucional. Far-se-a, entdo, a pergunta essencial: aproximando-se
historicamente do fenémeno, pode-se dizer de um modelo de jurisdicdo constitucional no
Brasil? Se a resposta em prol de uma ambiguidade que impossibilita qualquer classificagéo
conseguir se justificar, estar-se-a diante da primeira falacia argumentativa para a
implementacdo da simula vinculante no Brasil. Ademais, a prevaléncia do Supremo Tribunal
Federal diante dos outros poderes e a correlata auséncia de controle sobre sua atuacgéo
confrontar-se-iam diretamente com a teoria de Peter Haberle, onde a legitimidade da
jurisdicdo constitucional surge como sindnimo de democraticidade. A participacdo ampla na
interpretacdo constitucional sugere novo paradigma para uma sociedade aberta e, assim, em
busca da democraticidade, serdo consideradas duas possibilidades, a fim de que néo se esvazie
0 debate: a criagdo de uma verdadeira Corte Constitucional ou a legitimagdo pelo Parlamento
da interpretacdo terminativa da constituicdo. Entretanto, diante do esvaziamento democréatico
instrumentalizado pela primazia da constituicdo frente a lei, a legitimacdo da interpretacdo

constitucional pelo Parlamento ndo €, quic4, a mais apta a formacéo de uma sociedade aberta?

A aproximacéo com o instituto da simula vinculante dar-se-&, primeiramente, através
de uma diferenciacdo entre sumula vinculante brasileira e precedente vinculante norte-
americano, pretendendo-se flagrar a novidade da criagdo brasileira na sua violéncia
instrumentalizada pela reclamagdo. Em seguida, criticas, partindo-se, sobretudo, das

justificativas apresentadas para a criacdo da sumula vinculante — as contradi¢des nascem do
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seu cerne: o assoberbamento de processos, a celeridade processual, a democratizagdo do
Judiciério, a seguranca, a urgéncia, a igualdade, a necessidade de uniformizacéo contradizem-
se quando constatados o abandono do devido processo legal, a operacionalizagdo de uma
unidade forcada e a satisfacdo das necessidades do mercado. De tudo, tentar-se-a abrir o
espaco de compreensdo, através do alerta para o retorno a interpretacdo classica e para o
carater metanormativo da sumula vinculante, a flagrar a sacralizagdo do Supremo Tribunal

Federal e 0 esvaziamento da politica.

Partindo-se da ideia de que a politica h4 de ser o elemento a protagonizar a democracia,
chegar-se-4 & evidéncia de que esta se faz em restos: a politica ndo poderia dar-se na
representacdo, posto que o povo brasileiro ndo sabe votar, pretendendo-se a unido entre
vontade estatal e vontade do povo, instrumentalizada pela sociedade do consumo,
concomitantemente fragmentada e hegemdnica. Operacionaliza-se a justificativa para o
apartamento entre os sujeitos de direito e o Legislativo e, ao mesmo tempo, entre aqueles e a
politica. Mais um entrelagamento é feito com Agamben: o estado de excegdo é fixado na
inclusdo de um elemento excluso, esvaziando-se o direito, que se afasta para fazer da excegédo
a normalidade. Faz-se perigosa zona de indiferenciagdo entre direito e violéncia, entre lei e
aquilo que — sem poder ser chamada como tal — tem forca de lei, entre Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario. Por fim, apresentar-se-4 o Brasil feito em estado de excecdo: a
urgéncia do mercado a se fazer normatizada — e permanente — pela simula vinculante; a
cristalizagdo — novamente pela simula vinculante — da concentracdo de poderes no Supremo
Tribunal Federal; o apartamento entre poder constituinte e poder constituido — que a um sé
tempo instrumentaliza a simula vinculante e é por ela fixado; e, como consequéncia Ultima, o

afastamento do Poder Legislativo da esfera politica.

A aproximacdo entre conceitos da filosofia e de institutos juridicos serd intentada a fim
de que se busquem caminhos complementares, posto que se fazem em ponto e contraponto as
perguntas: qual a posicdo da sumula vinculante diante da desejada democracia brasileira?
Verifica-se afinal o abuso do Estado democrético, quedando-se em gestdo técnica
institucionalizada da violéncia diante na urgéncia do mercado e do esvaziamento da esfera
politica? Estar-se diante da excepcionalidade da lei operada pela normalidade da excecéo —
enunciados de sumulas vinculantes? A alienacdo instrumentalizada pelo consumo seria o
vetor da apatia que sufoca a liberdade? A dorméncia da lei no estado de excegéo brasileiro

estaria a impedir a recriacdo democratica do poder?
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Se a questéo reside em se fazer da democracia instrumento através do qual 0 homem — que
ndo é livre — pode instrumentalizar sua liberdade diante de uma realidade dolorosamente desigual
e espantosamente complexa, néo se ha de perquirir 0 que é necessario e para quem assim o €? No
arrebatamento da critica, quica a forca — a ocupar o lugar do politico — possa, sem assim

pretender, liberar o desejo, que ndo se podendo fazer em liberdade, pode fazer-se na resisténcia.



1 DEMOCRACIA E ALIENACAO

O saber é 0 movimento cultural do homem. Deve ser entendido em toda a possibilidade
oferecida, e a filosofia é, potencialmente, todo o feito e o todo por fazer. Esse devir da
filosofia coincide com o prdprio devir da humanidade; em sua busca incessante pelo saber, o
homem conhece a si mesmo, no decorrer da historia, através da religido, da politica, da cultura
— expressoes de sua condigdo, de sua razdo, como também experiéncias deflagradoras de suas
possibilidades. O homem, no entanto, é sua histéria em um sentido mais transcendente que
concreto, sendo capaz de criar, com a vida que o cerca, outras vidas pelo pensamento;' a
histéria do homem é também a histdoria de suas ideias e de suas experiéncias, da possibilidade
constante de um novo olhar & coisa experimentada. A experiéncia natural s6 é conhecida
quando sobre ela desenvolve-se uma nova experiéncia: € a experiéncia da experiéncia,
visando & compreensdo. Por isso é que se conecta a toda experiéncia o vocativo “é”. Nesse
entendimento do que “é”, na “imaginacdo criadora”?, mais evidenciada em uma crianca, ha o
potencial da reinvengdo, distanciando-se 0s conceitos recriados (tendo sido apropriados) do
que estava posto. O aceito ndo € o “para sempre” aceito, mas aquilo que, no momento, pela
consciente descoberta, o “é” agora. A liberdade humana, a busca da infancia perdida (ou
achada), estaria na possibilidade entre aquilo que “é”, aquilo que “pode-ser”, e aquilo que

pode “ndo-ser” mais.

Dai a aluséo incessante ao mundo infantil feita na filosofia de Giorgio Agamben, que se
utiliza do recurso metaférico da imaginacdo da crianga como uma segunda linguagem, como
que para demonstrar a invencivel luta do homem frente a irredutibilidade dessa linguagem,

mas, a0 mesmo tempo, as formas de compreensdo que nascem dessa luta, com a criatividade.®

! Em alguns casos, o que é transcendente pode ser também concreto, como num estado de alma, ja que “ha em
nds um espaco interior onde a matéria da nossa vida fisica se agita. Assim uma tristeza € um lago morto dentro
de nos, uma alegria um dia de sol no nosso espirito.” PESSOA, Fernando. Obra poética em um volume. Rio
de Janeiro: Companhia José Aguilar, 1969, p. 101.

2 Japiassu, quando revela o vazio deixado por uma ciéncia ignorante da arte, refere-se a “imaginacao criadora”:
“Por definigdo, a ciéncia ignora os valores. Portanto, ndo pode conhecé-los. Nem tampouco preocupa-se com a
imaginacdo criadora.” JAPIASSU, Hilton Ferreira. Introducdo ao pensamento epistemolégico. 7. ed. Rio de
Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1992, p. 64.

® Airedutivel relagio entre o homem e a linguagem dé-se “porque também a escritura — toda escritura, e n40 s6 a dos chanceleres do
arquivo da infamia — é um dispositivo, € a histdria dos homens talvez n&o seja nada mais que um incessante Corpo-a-Corpo com os
dispositivos que eles mesmos produziram — antes de qualquer outro, a linguagem.[...]. Uma subjetividade produz-se onde o ser vivo,
ao encontrar a linguagemn e pondo-se nela em jogo sem reservas, exibe em um gesto a propria imredutibilidade a ela.” Ibid.., 1992, p. 63.
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Portanto, o didlogo com o mundo da crianca é também o didlogo de Agamben com a arte. O
conhecimento ndo pode restar apartado da atividade criadora da crianga, do artista, do homem
pensante. Ademais, a forca imaginativa como Unica (ou verdadeira) forma humana de

conhecimento da realidade é tema j4 tratado entre os fildsofos.*

A possibilidade de refazer o conceito de uma coisa (seja a coisa-Estado, a coisa-
religido), de revisitar o conceito, de langar um novo olhar sobre aquilo que parece ja definido,
de, portanto, recriar, encontra sua morada no conceito de “uso” de Giorgio Agamben. O
significado infinito e mutavel dado pela crianca sobre 0 mesmo objeto corresponde a essa
criagdo propria do humano de novos significados para o objeto agora reconhecido como
novo.® E, pois, com esse conceito que o filosofo nos impde a obrigagdo de recriar,
incessantemente, aquilo que nos é posto: de usar as coisas, de usar o mundo tdo-somente pela
intersubjetividade entre o novo olhar (da crianga concentrada) e o objeto, agora novo,

descoberto enfim, “usado”.

Mas pode a coisa tornar-se apartada do olhar humano, diz Agamben. O abismo que
separa a coisa de seu potencial uso se d& quando tal coisa surge ao homem como “sagrada”,
improfanavel, intocavel. Usar é ato humano, como o é amar, cozinhar, escrever, sonhar; usar é
obrigacdo criadora da consciéncia humana. Mas o uso, diante do sagrado, esta vetado pelo
apartamento entre o homem e o0 objeto, agora intocdvel, que simplesmente “é”, pois que
posto, de significado imutavel.® Agamben propde que a arma contra a estagnagdo do que “é”

seja a profanagdo, pois “profanar ndo significa simplesmente abolir e cancelar as separagdes,

* Para os que dizem da impossibilidade da arte como objeto da filosofia e da ciéncia, pela arbitrariedade e
acidentalidade de suas criagBes, a arte em sua producdo liberta comporta-se de acordo com a natureza do
espirito que a engendra. O que parece acidentalidade é consciéncia livre, ao invés. Para Kant, o estado estético
representaria 0 nascimento do homem, porque “em seu primeiro estado fisico o homem aceita 0 mundo
sensivel de maneira puramente passiva, sendo plenamente uno com ele, e justamente por ser o proprio homem
apenas mundo, ndo ha ainda mundo para ele. Somente quando, em estado estético, ele o coloca fora de si e 0
contempla, sua personalidade se desloca, faz que o mundo Ihe apareca, ja que deixou de ser uno com ele”.
KANT, Emmanuel. Observacfes sobre o sentimento do belo e do sublime. Tradugdo de Vinicius de
Figueiredo. Campinas: Papirus, 1993, p. 117. Nesse sentido, os conceitos de “belo”, “estético”, “bom-gosto” e
“arte” sdo confluentes, como em Schiller: “O bom gosto é quase sempre acompanhado por clareza do
entendimento, vivacidade no sentir, liberalismo e mesmo dignidade” SCHILLER, Friedrich. Cartas sobre a
educacdo estética da humanidade. Traducao de Roberto Schwarz. Sdo Paulo: Herder, 1963, p. 61.

Ao se referir ao poder que tem a crianga de recriar: “As criangas, que brincam com qualquer bugiganga que
lhes caia nas maos, transformam em brinquedo também o que pertence a esfera de economia, da guerra, do
direito e das outras atividades que estamos acostumados a considerar sérias. Um automovel, uma arma de fogo,
um contrato juridico transformam-se improvisadamente em brinquedos.” AGAMBEN, Giorgio. Profanacoes.
Traducdo e apresentacdo de Selvino José Assmann. Sdo Paulo: Boitempo, 2007, p. 67.

A contraposicdo entre o uso e a profanacdo é trazida de forma evidente por Agamben: “Os juristas romanos
sabiam perfeitamente o que significa ‘profanar’. Sagradas ou religiosas eram as coisas que de algum modo
pertenciam aos deuses. [...]. E se consagrar (sacrare) era o termo que designava a saida das coisas da esfera do
direito humano, profanar, por sua vez, significava restitui-las ao livre uso dos homens.” Ibid., 2007, p. 65.

4

o
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mas aprender a fazer delas um uso novo, a brincar com elas.”” Profanar seria devolver a coisa
0 uso humano e “usar” seria o vetor de humanizagdo daquilo que tinha sido arrancado dos
homens. O ato de usar e profanar sdo indissociaveis, portanto. Utilizando-se da “linguagem
criadora de imagens”,® furando o bucho de um céu sagrado com a langa do uso, desaba na
cabeca dos homens aquilo que se emprenhou de suas ideias (pois que o sagrado € também

ideia), e volta a eles 0 que era mesmo seu.

O ato de profanar, aqui, parece incluir acdo, j& que ndo se pode entender 0 uso como
estagnacdo. Se liberdade pode ser entendida como o avesso da rigidez, do medo e da
passividade, aproxima-se da liberdade a profanacéo, no sentido da poténcia critica que exclui
qualquer necessidade.’ A liberdade de recriar um conceito, antes estatico, agora novo, tem de
ser atravessada pela consciéncia, e esta se opde a qualquer tipo de necessidade, pois a livre
consciéncia estd comprometida com a vontade de ac¢ao, e ndo com a necessidade.”® Daqui se
parte, como ousada consequéncia, para o entendimento de profanacdo como restituicdo
democrética, pois que usar implica em consciente acdo. Se “a passagem do sagrado ao
profano pode acontecer também por meio de um uso (ou melhor, de um reuso) totalmente
incongruente do sagrado”,* a retomada democratica acontecerd através da profanacdo, para
tornar a0 homem (cidad@o) o que é mesmo seu e lhe havia sido tomado pela sacralizagdo. O

conceito ganha preméncia na sociedade atual, onde as coisas parecem so ter realidade quando

7 Ibid., 2007, p. 75.

& A metafora, na pesquisa lingiiistica de Jorge Luis Borges, imprime o prazer de fazer da “barba”, o “bosque da
gueixada”; da “cabeca”, o “castelo do corpo”; do “sangue”, o “suor da guerra”; e do “coragdo”, a “dura pelota
do pensamento”. BORGES, Jorge Luis. Historia da eternidade. Traducdo de Carmen Cirne Lima. 3. ed. Séo
Paulo: Globo, 1993, p. 37-41. Agamben também se refere a metafora quando diz que “comunicar a alguém os
préprios desejos sem as imagens é brutal. Comunicar-lhe as préprias imagens sem os desejos é fastidioso
(assim como narrar os sonhos ou as viagens). Mas facil, em ambos os casos. Comunicar os desejos imaginados
e as imagens desejadas é a tarefa mais dificil”. Ibid., 1993, p, 49.

® Elisa Lucinda, num jogo ludico de adivinhacdo, apelida a “liberdade” de “Lili”, onde a descoberta, sobretudo
potencial, do esconde-esconde é o real prazer: “Agora, ndo é facil ndo!/ Tem que lutar por mim/porque eu
tenho muitos inimigos:/o medo/a passividade/a rigidez - /tudo que ndo pode mudar/tudo que ndo sai do
lugar/tudo que esta sé de um jeito estabelecido.” LUCINDA, Elisa. Lili a rainha das escolhas. 4. ed. Rio de
Janeiro: Record, 2007, p. 4.

19 Necessidade aqui ndo deve ser entendida como inclinacéo do uso, mas sim como a necessidade que se imp&e,
que é forcosa, que constrange de modo absoluto; ou seja, como valvula de esvaziamento das possibilidades,
como caminho de exclusdo, que é, por isso, Util a sacralizagdo, vetando a possibilidade inerente ao uso. Traz-se
aqui um texto sobre o pensamento de Marx que pode, nesse sentido, esclarecer: “Tem-se ai uma espécie de
sintese ou de relacdo dialética entre a realidade, cujo devir é suscetivel de ser pensado como necessario, € a
acdo humana, que cumpre conjuntamente o que € necessario no sentido do determinismo e 0 que é necessario
no sentido da racionalidade, de maneira a suplantar o antigo mundo e abrir a nova era da histdria da
humanidade.” ARON, Raymond. O marxismo de Marx. Traducdo de Jorge Bastos. 3. ed. Sdo Paulo: Arx,
2005, p. 69.

I AGAMBEN, Giorgio. Profanacdes. Traducdo e apresentacdo de Selvino José Assmann. Sdo Paulo:
Boitempo, 2007, p. 66.
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necessarias. E 0 necessario nem sempre é o essencial ao homem.” O tempo ndo é mais 0
tempo de cada homem, mas o tempo do que é util. O temor do homem moderno é a “perda de
tempo”, quando de fato, ndo € possivel perder algo que ndo mais lhe pertence; o tempo néo
pertence mais a0 homem, uma vez que o tempo Util é o tempo voraz da utilidade moderna,
tornado por esta, sagrado, imobilizado.®® Aquilo que é necessario é também inevitavel, fatal,
ou seja, exaurido de possibilidade de qualquer outro significado que ndo aquele
preestabelecido, e, portanto, improfandvel, intocavel. Onde se perdeu a possibilidade de
recriar o conceito (como o conceito de tempo), perdeu-se também a subjetividade; morto esta

0 homem, pois é do homem a criagdo, o restante pertence a natureza.™

O ser humano é obrigado a ser, desaparecendo a opgdo “sartreana”: o que é “Gtil” é
sagrado, impossibilitado ao uso, pois que a necessidade, acompanhada da briga com o tempo
inevitavelmente perdido, faz 0 homem aproximar-se do avesso do uso: o “abuso”. Se a
profanacdo devolve, pelo uso, o sagrado ao homem, no abuso, 0 uso estd vetado, ndo pelo
distanciamento, mas pelo descarte. Usar € amar, apoderar-se, ter como seu e fazer de tal
disposicdo uma infinita possibilidade de uso, um jogo onde um se reconhece também como o
outro; é fazer do estranho o préximo, e assim recriar 0 outro e também recriar a si mesmo.
Abusar é o desamor, o descarte, o fortuito a se pretender eterno somente quando efémero, a
mascara imutavel do individualismo posto sempre em contraposi¢do ao outro sujeito, que €

atil apenas, serve: € servo, e como tal, abusavel.

O uso, entdo, como avesso do abuso, inclui posicdo democratica no sentido de que a

profanacdo € a Unica possibilidade de devolver ao uso do homem espacos de liberdade que

2 Para Fernando Pessoa, 0 viver, sem o criar, ndo seria o necessario. “NAVEGADORES ANTIGOS tinham
uma frase gloriosa: ‘navegar & preciso; viver ndo € preciso.”/Quero para mim o espirito desta frase,
transformada a forma para a casar com 0 que eu sou: Viver ndo € necessario; 0 que é necessario é criar.”
PESSOA, Fernando. Obra poética em um volume. Rio de Janeiro: Companhia José Aguilar, 1969, p. 15.

30 desaparecimento do aspecto humano no tempo implica imobilidade: “Entendi que sem tempo n&o hé
movimento (ocupacéo de diferentes lugares em diferentes momentos) [...].” BORGES, Jorge Luis. Historia da
eternidade. Traducdo de Carmen Cirne Lima. 3. ed. S&o Paulo: Globo, 1993, p. 9.

4 Ao tratar da filosofia do belo artistico, Hegel contrapde-se & opinido comum de que o belo artistico nio é tdo
grandioso quanto o belo natural, afirmando justo o contrério: o belo artistico € mesmo superior ao belo natural,
por ser proveniente do espirito, que é superior a natureza, sendo também superiores 0s seus produtos. Uma ideia
qualquer de um homem seria ja superior a maior das criagcdes da natureza, porque por aquela perpassaria o
espirito. A criacdo da natureza so existiria por causa das criagdes do espirito, pois a existéncia do que é inferior
esta submetida aquilo que lhe é superior. HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Estética: a idéia e o ideal. In: A
FENOMENOLOGIA do espirito / Estética: a idéia e o ideal / Estética: o belo artistico e o ideal / Introducéo a
histéria da filosofia. Traducédo de Orlando Vitorino. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1980, p. 38. (Série Os pensadores).

15 Sartre, ao se contrapor ao determinismo genético freudiano, diz que o “homem apresenta-se como uma escolha
a fazer. Muito bem. Antes do mais ele é a sua existéncia, no momento presente, e esta fora do determinismo
natural; o homem nédo se define previamente a si proprio, mas em funcdo do seu presente individual.”
SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo. Traducdo e notas de Vergilio Ferreira. 2. ed.
Lisboa: Presenca, 1996, p. 306-307.
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Ihes foram arrancados pelo poder. O poder estatal ou religioso (que nessa critica se mostraréo
como uno) institucionalizou o consumo na sociedade moderna, onde se verifica o abuso, a
reificacdo materializada em necessidade, e, portanto, esvaziada de intersubjetividade. Assim é
que 0 “uso a que o sagrado é devolvido € um uso especial, que ndo coincide com o consumo
utilitarista.”*® O dinheiro, na era do consumo, é materializado ndo mais como veiculo de
satisfacdo, mas como moeda absoluta de poder, intocdvel, sem que seja possivel ao homem

dar-lhe outro significado, a ndo ser o de coisa concretizada em si mesmo.*

1.1 A critica como pressuposto do uso; a alienacéo, do abuso

A compreensdo de “uso” como posicionamento democratico perpassa pela filosofia do
jovem Marx quando essa contrapde a filosofia transformadora ao método especulativo e
imprime a critica como instrumento do saber.”® Ha imensa proximidade entre os conceitos de
“uso”, de Agamben, e “critica”, de Marx, assim como também entre “alienagdo™ e “abuso”.
A filosofia do jovem Marx, provocativa, distante de solugBes simplorias, estd mais para a
constatacdo de antagonismos, deflagracdo de conflitos, porque “formular um problema é
resolvé-10”.? O “uso” ata-se a critica no tempo em que usufruir implica abrir espacos de
conhecimento, e este ndo deveria prescindir de um juizo critico. O conhecimento pelo uso ndo
pode ser definitivo, inclina-se mais para um problema que para uma solugdo, pois que
pretende abertura, e ndo exclusivo caminho. O sentido da filosofia transformadora de Marx
estd para desmascarar a autoalienacdo que se mostra nas formas sagradas, como o faz
Agamben, na profanacdo pelo uso. Colocam-se ai, dialeticamente, os conceitos de alienacéo e

critica, assim como estdo contrapostos o abuso e 0 uso, o sagrado e o profano. A critica esta

6 AGAMBEN, Giorgio. Profanacdes. Traducdo e apresentacdo de Selvino José Assmann. Sdo Paulo:
Boitempo, 2007, p. 67.

Y 0 mundo em que tudo é necessario é entendido como o mundo do dinheiro. Essa conclusdo sobre a vida
contemporanea ja havia sido antecipada por Marx: “A necessidade pratica, o egoismo, € o principio da
sociedade burguesa e se manifesta como tal em toda sua pureza da mesma maneira que a sociedade burguesa
extrai totalmente de seu proprio seio o Estado politico. O Deus da necessidade pratica e do egoismo é o
dinheiro.” MARX, Karl. A quest&o judaica. Traducdo de Silvio Donizete Chagas. 5. ed. Sdo Paulo: Centauro,
2005, p. 47-48.

18 Marx entende “critica” como possibilidade de alcancar a realidade humana. Em texto de inspirada poesia diz
que “a critica arrancou as flores imaginarias dos grilhdes, ndo para que o homem os suporte sem fantasias ou
consolo, mas para que lance fora os grilhGes e a flor viva brote.” Id. Critica da filosofia do direito de Hegel.
Traducdo de Rubens Enderle e Leonardo de Deus. Sdo Paulo: Boitempo, 2005, p. 146.

19 Delimitados os conceitos de uso, profanago, sagrado e abuso, cabe aqui o de alienacéo de Marx, trazido em
magnifica interpretacdo: “Indico, de passagem, que a expressdo utilizada ‘a rendncia do homem a si mesmo’ é
a traducdo do termo aleméao Selbstentfremdung, que quer dizer ‘tornar-se estranho a si mesmo’, fremd querendo
dizer “estranho, estrangeiro’ e Selbstentfremdung querendo dizer ‘o ato pelo qual eu préprio me torno estranho
a mim mesmo’, o que se traduz em geral pelo termo ‘alienacdo”. ARON, Raymond. O marxismo de Marx.
Tradugdo de Jorge Bastos. 3. ed. Sdo Paulo: Arx, 2005, p. 79-80.

2 MARX, Karl, op cit., 2005, p. 15.
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para o uso, assim como a alienacéo esta para o sagrado. Aquilo que resta alienado, sagrado,
isenta-se da critica. Para criticar, hd que antes se apoderar, usar; para profanar, € necessario
criticar, conhecer intimamente até que se possa fazer novo uso®. E assim encontram-se e se

entrecruzam conceitos, ideias.

A filosofia transformadora do jovem Marx torna agéo o que antes era inagéo, e, portanto
usavel, aquilo que antes era sagrado.” Se o filosofo especulativo organiza o mundo pela
cabega, parte da ideia, Marx, invertendo a ordem Hegeliana, pretende organizar a cabeca pelo
mundo, acusando a filosofia alemd de imanente, ndo transcendente; especulativa, néo
transformadora.” Nessa inversdo, o que é predicado passa a ser sujeito: o essencial é que
passa a ter a forca do agir.* Se o Estado de Hegel é prioritario (sujeito) com relacdo a
sociedade civil (predicado), numa ideia abstrata de si, superior e anterior aquelas esferas que o
antecederam, Marx estabelece nova maneira: a substancia ha de ser o sujeito; e o fendbmeno, o
predicado. Nesse momento, em que a substancia torna-se sujeito, a imanéncia abre espago
para o agir, e o Estado real descoberto distancia-se do Estado ideal, sagrado. A sociedade civil
é 0 sujeito, que se forma “como” Estado. O sujeito, por sé-lo, age, e dai oferece uma
compreensdo dialética do Estado, porque implica nocdo de causalidade. Entre o “céu” e a
“terra”® faz-se o espaco do homem: o sagrado é invadido pelo uso, pela critica, pela

linguagem. O homem age e dialoga com sua cria¢do. Se 0 homem ndo é criado pelo Estado,

2 Selvino José Assmann, ao falar das possibilidades criadas pela filosofia de Giorgio Agamben, diz que ela
“equivale a ir em busca da infancia, ou seja, de nossa capacidade de jogar e de amar, a saber, de viver na
intimidade de um ser estranho, ndo para fazé-lo conhecido, e sim para estar ao lado dele sem medo de ficar
entre o dizivel e o indizivel”. ASSMANN, Selvino José. Apresentacdo. In: AGAMBEN, Giorgio. Profanagoes.
Traducdo de Selvino José Assmann. Sdo Paulo: Boitempo, 2007, p. 7-8.

22 Essa consequéncia ocorre quando se compreende o conceito de “uso” de Agamben implicando agdo. N&o se
pode usar sem liberdade, que se encontra em antagonismo com a rigidez do inamovivel, do improfanavel. O
significado de “a¢do” na filosofia dialética corrobora esse pensamento, na medida em que essa “se define por
um dialogo entre, pode-se dizer, a consciéncia espontanea e a consciéncia filoséfica, entre a realidade bruta e a
consciéncia, e também um dialogo entre a consciéncia e a agdo. A tomada de consciéncia da realidade € ponto
de partida necessario da agdo, no sentido estrito do termo, ndo sendo a acdo, verdadeiramente, agdo e criacdo
sendo na medida em que é a realizacdo da verdade racional.” ARON, Raymond. O marxismo de Marx.
Traducdo de Jorge Bastos. 3. ed. Sao Paulo: Arx, 2005, p. 88.

2 Na relagdo dicotomica entre o ideal e o real o que de fato deveria existir é uma tensio capaz de potencializar o
ideal como real, tornando tal potencialidade disponivel tanto o conceito como o real.

% 0 filésofo ndo-especulativo diz “a péra é uma fruta™; de outro, o especulativo, “a fruta se pde como péra”.
Aquilo que deveria ser o predicado (ser fruta) aparece como sujeito; o que deveria ser sujeito (a péra em si)
torna-se predicado. Essa exemplificacdo é apresentada pelo proprio filésofo. Ver: ARON, Raymond, op. cit.,
2005, p. 132.

% 0 céu e a terra é uma alusdo a critica de Marx ao Estado, engendrada através da critica & religi&o. O homem é
que faz areligido — aqui logo invertendo a légica cléssica especulativa —, deixando de ser abstrato e passando a
ser seu mundo, a sociedade. O homem cria a religido, como o faz também com o Estado. Marx usa o
antagonismo por vezes em seu texto, como quando diz que “o Estado politico conduz-se em relacdo a
sociedade civil de modo tdo espiritualista como o céu em relagdo a terra.” MARX, Karl. A questdo judaica.
Traducdo de Silvio Donizete Chagas. 5. ed. Sdo Paulo: Centauro, 2005, p. 23.
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este tem de ser apoderado pelo homem, podendo-se dizer também que ndo é o Estado que

deve usar 0 homem, e sim 0 homem é que deve usar o Estado.”

Mas foi 0 homem — sujeito da criagdo do sagrado — que engenhou o Estado, e também sua
sacralizacdo; o homem apartou de si sua criagdo.”” N&o tendo havido “salto”® para um Estado
superior, cabendo aqui a palavra “estado” com mindscula, a sociedade é o real sujeito do
processo historico. O Estado é o predicado da sociedade — quando esta se faz em sujeito
transformador e assim se descobre liberta, fazendo-se do homem a esséncia do Estado, e
tornando profano (humanizado) o que antes era sagrado. O homem, ao fazer uso de sua propria
criagéo, faz uso do poder por ele criado, podendo aproximar-se talvez de um de seus engenhos
mais intrincados — a democracia.® Aqui, tentar-se-a entender democracia como a capacidade do
homem de abrir espagos de criticidade no poder que por ele fora criado. A critica é o
instrumento do uso democréatico do poder e da possibilidade de emancipagdo democrética do

homem, pois exclui 0 mundo inamovivel do sagrado, no qual a Unica coisa que se mexe é a

% Marx adverte que ndo é o Estado que cria 0 homem, mas o homem é quem cria o Estado. Se a criacéo do
Estado pelo homem se da pelo uso, tal uso, descuidado da l6gica marxista, pode criar um homem usado (ou
abusado) pelo Estado, engendrando-se, nessa afirmacdo, os conceitos de Marx e Agamben.

270 esclarecimento de que o sagrado é a separagdo operada pelo préprio homem equivale ao fim da ideacdo
politica. Para Marx, como para Maquiavel, o Estado é simples instrumento de poder, como bem esclarece
Negri na seguinte passagem: “Nunca foi possivel compreender tdo bem quanto agora o que outro pensador da
modernidade nos diz sobre Maquiavel: ele ndo é o tedrico do Estado absolutista moderno, nem o tedrico de um
poder constituinte avido de constituicéo; ele é o pensador da auséncia de todas as condi¢fes de um principio e
de uma democracia. E a partir dessa auséncia, desse vazio, que Maquiavel literalmente arranca o desejo de um
sujeito e o constitui em programa.” NEGRI, Antonio. O poder constituinte. Traducdo de Adriano Pilatti. Rio
de Janeiro: DP&A, 2002, p. 148.

% A filosofia transformadora de Marx implica ndo existir mais um Estado abstrato, além e acima das partes
(sagrado) e, portanto, esse Estado ndo poderia mais ser visto como a superacdo da violéncia primitiva, pois a
sociedade pré-estatal ndo fora como que “tocada” pelo feitico de um Estado, que a teria transformado em
sociedade civil: foi 0 homem mesmo que concebeu o Estado. Em linhas gerais, antes dessa modificacdo feita
por Marx na ldgica entre Estado e Sociedade, o Estado seria a forma racional acima das partes que garante a
ordem social, contrapondo-se ao “estado de natureza”. Haveria um salto para o Estado. Mas como sabiam 0s
homens, no estado de natureza, desse estado civil, para poderem convencionar? Como se deu esse pulo se eram
eles primitivos? Marx esclarece que, simplesmente, ndo houve o pulo.

% A flutuacdo de um conceito ideal de democracia pode ter um paralelo com a idéia de Genius de Agamben,
para que se compreenda a propria impossibilidade de alcanca-la. Visto isso ndo como dorméncia, mas como
necessidade de acdo-profanagdo das instituigdes ditas democraticas, a fim de que, criticando-as, possa-se fazer
delas novo uso, ndo mais idealizado. Uma democracia-genius exclui o homem real (homem real como o
entende Marx), usando-se da demagogia, dos discursos totalizantes, dos argumentos falaciosos. Mas ndo ha de
se esquecer que o ideal pode parecer belo aos olhos dos sonhadores. Agamben coloca voz no homem que,
sofrendo, se despede de Genius: “Va embora, Ariel! E a hora em que Prospero renuncia a seus encantos e sabe,
com a forca que Ihe sobra, que é sua hora, a Gltima estacdo, tardia, em que o artista velho quebra o seu pincel e
contempla. O qué? Os gestos: pela primeira vez sd nossos, completamente libertos de qualquer encanto. Se a
vida, sem Ariel, certamente perdeu seu mistério e, mesmo assim, de algum lugar nos é feito saber que s6 agora
nos cabe, que s agora comegamos a Viver uma vida puramente humana e terrena, entdo a vida que ndo
manteve suas promessas pode agora, por isso mesmo, dar-nos infinitamente mais.” AGAMBEN, Giorgio.
Profanacoes. Tradugdo de Selvino José Assmann. Sdo Paulo: Boitempo, 2007, p. 21-22.
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ideia.*® Para se usar 0 que antes era sagrado, é necessario um agir, ou melhor, uma critica para o

agir, no sentido de dedugédo da tomada de consciéncia do homem no ato de profanar.*

Mas para que se faca a critica ao poder — 0 uso do Estado pelo homem - é preciso que
se saiba de que homem estar-se a falar. Marx, inserindo o sagrado como contraponto ao
profano, acusa a existéncia de um homem real e de um homem ideal, ilusério.* Diz ele que o
Estado sacralizado, abstraindo-se do homem real, contenta-se em satisfazer esse homem de
modo simplesmente ilusorio. A cidadania resta corrompida se 0s sujeitos historicos reais sdo
tratados como criacbes do Estado; os sujeitos perdem sua capacidade de agdo, como
sociedade civil ideal. Assim é que pode haver um Estado com um formato livre, sem que o
povo realmente o seja, porque a desigualdade entre os homens nas esferas reais de vida,
principalmente a econdmica, produz a desigualdade entre este homem real e o homem-
politico, cidaddo.® O pretenso cidaddo do Estado resta abstraido, generalizado na necessidade
impressa por um estado de consumo. O homem real, com suas necessidades reais, €
descartado em detrimento da necessidade do consumo, todavia incontentavel. O homem real
torna-se ausente, abusado pelo Estado do consumo; o homem ideal se cria intocado,

sacralizado em “povo”™.

A conciliagdo entre o individuo e a sociedade pode ndo ocorrer pelo retorno ao humanismo
abstrato iluminista (de uma concepcdo formal do direito) ou pela dissolu¢do do individuo na

concrecao do Estado. Pode dar-se o encontro entre homem real e homem ideal (entre homem e

% A critica tida ndo como fim, mas como instrumento de dendincia e conseqiente autoconhecimento é concebida
por Marx, quando esse diz que “a critica ja ndo € fim em si, mas apenas um meio; a indignacédo é o seu modo
essencial de sentimento, e a denuncia a sua principal tarefa.” MARX, Karl. Critica da filosofia do direito de
Hegel. Traduc¢do de Rubens Enderle e Leonardo de Deus. Sdo Paulo: Boitempo, 2005, p. 147.

%L A critica aqui poderia ser entendida como pressuposto para um agir cujo contetdo é fruto de um
autoconhecimento. E a partir da apreciacio de sua situagdo no mundo que podera o homem recriar esse mundo.
Se o espelho que lhe mostra reflete sua imagem deformada, ou distinta do que é, o homem podera refazer o
mundo sobre pilares de necessidades alheias, pois estdo ocultas para ele suas prOprias experiéncias e
hesitagdes. A profanacdo é assim o desaprendimento por parte do homem das suas falsas imagens e o
reencontro consigo mesmo.

32 0 homem teria uma vida material, advinda de suas necessidades reais de existéncia; e uma outra, ideal, imposta
pelo Estado ao trata-lo como cidadédo, sem esse Estado realmente importar-se com sua vida real. Marx esclarece
assim que “o homem, em sua realidade imediata, na sociedade civil, € um ser profano. Aqui, onde passa ante si
mesmo e frente aos outros por um individuo real, ¢ uma manifestacdo carente de verdade. Pelo contrario, no
Estado, onde o homem é considerado como um ser genérico, ele € o membro imaginario de uma soberania
imaginaria, acha-se despojado de sua vida individual real e dotado de uma generalidade irreal.” MARX, Karl. A
guestao judaica. Traducéo de Silvio Donizete Chagas. 5. ed. Sdo Paulo: Centauro, 2005, p. 23.

¥ 0 poder tem duas vertentes antagonicas, porque pode ser visto como potencialmente direcionado & vida, ou
seja, direcionado ao homem real; como pode também ser entendido como forma de submeter a vida. Quando
aqui se fala da necessidade de critica ao poder, esta-se a entender esse como 0 poder que intenta sujeitar a vida
real em detrimento de uma vida idealizada a encobrir interesses de uma minoria sem qualquer
representatividade do homem real. Portanto, a critica filosofica “devia explorar, e com animo redobrado, o
campo pratico da politica.” ENDERLE, Rubens. Apresentacdo. In: MARX, Karl. Critica da filosofia do
direito de Hegel. Traducdo de Rubens Enderle e Leonardo de Deus. Sao Paulo: Boitempo, 2005, p. 14.
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povo) pelo uso do Estado, retornado ao homem. Marx intenta compreender a origem dos
antagonismos e fixar a necessidade desses contrastes. Quando se faz a inversao da filosofia de
Hegel, ndo mais se pretende interpretar o mundo, mas transformé-lo, substituindo as ideias pelas
condigdes reais do homem, trocando o sagrado pelo profano. A sociedade civil, sujeito agora,
afasta a supervalorizagdo do Estado como criador, afasta a democracia enfeiticada, de aparéncia,
sagrada. Autor de uma critica para o agir, entendendo nessa acdo 0 uso consciente de suas
criacdes, imprime ao homem sua autodeterminacdo, sua emancipagdo frente a um Estado ndo
mais sagrado. Quando se faz da critica o instrumento do uso democrético do poder, um Estado

distanciado do homem passa a desmerecer a alcunha de “democrético”.

Ha que se contrapor ao poder apartado e superior a0 homem um Estado real, como
também, nos Estados Constitucionais, uma Constituicdo real.* Porque pode acontecer de o
Estado viver sob todas as ilusdes de um Estado Constitucional e ndo viver, no entanto, a
principal realidade de tal garantia, a soberania popular, entendendo-se soberania como a
vontade real de homens reais na formagdo do poder.® O Estado como ilusdo é o sagrado,
distante dos homens, restando esses, alienados, assim como, para Marx, o sdo diante da
religido.* O filésofo, partindo da emancipacéo religiosa para a politica, deflagra na religido e
no Estado o apartamento do homem consigo mesmo e esclarece que, se é a sociedade que
concebe o Estado, estando essa logica invertida, o Estado pode criar uma consciéncia

invertida do mundo.”

¥ Karl Loewenstein, ao se defrontar com a dificuldade de uma classificacdo das Constituicdes, passa a entender
que premente é a concordancia das normas constitucionais com a realidade do processo do poder, mais que 0
dessecamento do contelido de tais normas, alertando “para que una constitucion sea viva, no es suficiente que
sea valida en sentido juridico. Para ser real y efectiva, la constitucion tendra que ser observada lealmente por
todos los interesados y tendré que estar integrada em la sociedad estatal, y ésta em ella.” Se tivessem passado
por um processo de simbiose, a Constituicdo e a comunidade, poder-se-ia chamar tal Constituicdo de
“normativa”, 0 que estd aqui a se chamar de “Constituicdo real”. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la
Constitucidn. Traduccion por Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1976, p. 217.

% Trata-se da possibilidade de as normas constitucionais controlarem o processo politico, e ndo o contrario,
como o pretende Karl Loewenstein, quando afirma que sé se podera falar em uma constituicdo normativa se
“suas normas dominan el proceso politico o, a la inversa, el proceso del poder de adapta a las normas de la
constitucion e se somete a ellas”. Ibid., 1976, p. 217.

% A critica & religido feita por Marx aqui sera tomada tio-somente como répida transicdo para a critica ao
Estado. N&o se esta a concordar que toda a religido seja o épio do povo, como o afirmou o filésofo.

87 Importante salientar que Marx, ao falar de um mundo invertido, ndo o quis entender como um mundo falseado,
porque “nado diz exatamente nem “errado’ nem ‘falso’, diz verkehrt, que quer dizer algo como ‘revirado’ ou
‘invertido’, ‘ao contrario’, ‘de cabeca para baixo”. ARON, Raymond. O marxismo de Marx. Traducdo de
Jorge Bastos. 3. ed. Sdo Paulo: Arx, 2005, p. 77.
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1.2 O consumo e a sacralizacdo do mundo da vida

O homem passa a ndo mais usar o mundo, no momento em que, ausentando-se de sua
subjetividade, objetiva-se como mercadoria. A religido do consumo aqui sera tratada como
“aquilo que subtrai coisas, lugares, animais ou pessoas ao uso comum e as transfere para uma
esfera separada”;® a religido do consumo pode assim ser entendida como aquilo que aparta o
homem moderno de seu mundo da vida. O consumo imprime ao individuo sua necessidade,
retirando-lhe a possibilidade do “ndo”.* Essa impossibilidade é feita através de um ardil,
porque na religido do consumo o Estado submete-se a tal culto, saindo do papel principal de
dominagdo para o papel de mero instrumento, diferentemente da apoderagdo da esfera
religiosa que antes se dera.” Nesse sentido, o Estado poderia ser visto também como Estado-
instrumento, regulador das necessidades de um mercado, que passa a lhe imprimir suas
proprias urgéncias?* O Estado consumista transforma-se em anulagdo consumista do Estado,
deixando de ser o representante da vontade geral dos cidaddos — premissa do ente democrético
—, para ser o representante das imposi¢des do mercado, cuja vontade s6 é compativel com a
vontade individualista do homem consumidor.” Faz-se o apartamento do homem com o
mundo, ou mais, do homem com o outro homem. Ao se falar de uma época em que vigora a
religido do consumo, esta-se a dizer que este consumo sai da condi¢do de caracteristica do

Estado moderno para se tornar sua condicdo e fundamento, fazendo do consumo, através de

¥ AGAMBEN, Giorgio. Profanacdes. Traducio de Selvino José Assmann. Sao Paulo: Boitempo, 2007, p. 65.

¥ 0 sentido de poténcia inclui, na sua passagem ao ato, a sua singularidade ao “ndo0”, como premissa da
liberdade no uso, porque a poténcia ha de necessariamente incluir a possibilidade de ndo-uso para que se possa
entender como tal.

“ Ha o entendimento de que o Estado absorveu a estrutura eclesiastica como instrumento pare exercer sua
autoridade. Dessa forma, “se detém uma estrutura fatica, possui o Estado, igualmente, uma de justificacdo que
lhe permite ser reconhecido como o formulador legitimo dos padr6es normativos.” MOREIRA, Luiz.
Dominagdo das consciéncias e teologizacdo do Estado. In: FRANKENBERG, Giinter; MOREIRA, Luiz (Org.).
Jirgen Habermas, 80 anos: Direito e democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 19-42, p.38.

1 Ao lado da visdo de um Estado forte e interventor, pode-se ter também aquela de um Estado liberal e passivo,
curvado a logica do mercado. No segundo, o proprio mercado veste o papel do Estado, como acontece, v.g., na
privatizacdo dos servigos publicos e no poder das agéncias reguladoras. O poder econdmico abraca-se ao Estado, tal
qual a planta parasita abraca com for¢a a sua planta parasitada, imprimindo, pela via subterranea, acbes que
mascaram essa dominagdo. Essa abordagem néo apresenta, de fato, uma novidade, porque ja é sabido que o Estado
“se apresenta triplamente enfraquecido: antes de tudo, é incapaz de tomar decisdes devido a sua dependéncia frente
ao estrangeiro e a seu conluio com os monopélios; da mesma forma, esta em desvantagem devido ao aumento de sua
divida e a reducdo de sua capacidade de investir, 0 que o obriga a se acantonar em certos setores; enfim, sua terceira
fraqueza vem de que os dominios de intervencdo do Estado como investidor ndo sao suscetiveis de orientar o pais
para um caminho de crescimento maximo e de um desenvolvimento autenticamente nacional.” SANTOS, Milton. O
Espaco dividido: Os dois circuitos da economia urbana dos paises subdesenvolvidos. Traducdo de Myrna T. Rego
Viana. 2. ed. S8o Paulo: Universidade de Sao Paulo, 2004, p. 177.

2 Guy Debord refere-se a essa inversdo operada entre o mundo da economia e o mundo da vida. A economia
modifica (ou mesmo parasita) o Estado para transforma-lo em depositario de suas necessidades, justamente
porque “a economia transforma o mundo, mas o transforma apenas em mundo da economia.” DEBORD, Guy.
Sociedade do espetaculo. Tradugdo de Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997, p. 30.
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sua internalizacdo nesse Estado, o improfanavel, e do homem — que deveria ser a base desse

Estado — o objeto a ser usado.

Acontece que o consumo como religido, para se fazer como tal, necessita do culto a
determinados objetos e da permanéncia desse culto.® Nessa transicdo da esfera profana para a
sagrada, pode-se dizer que o consumo cuida da separacdo e desse processo de cultuar
determinados objetos, que se tornam, dai, imprescindiveis ao homem moderno. Mas como
explicar a imprescindibilidade do consumo se a grande parte dos homens né&o pode alcancgar os
objetos consumiveis cultuados? O desejo de propriedade é alimentado de duas formas: a ndo
usabilidade da coisa e a resignacgdo. A impossibilidade de uso dos bens da vida advém de sua
condigo de abusaveis; 0 consumo € o proprio abuso.* E dessa forma que o ritmo incessante do
consumo queda resguardado: € imperioso ao homem consumir, como forma de tentativa a
autoidentificacdo através da expectativa de se apropriar dos bens cultuados, e como forma de
insercédo social frente ao isolamento.* Quanto a resignagéo, partir-se-a do prévio entendimento
de que a separacdo inerente ao culto é feita através de praticas e normas que passam a ser
obrigatorias e de que “o dispositivo que realiza e regula a separacdo é o sacrificio”.* A
ideologia do consumo atrai 0 homem moderno justamente como contraponto de sua situagdo de
apartamento; 0 consumo aparece como acalento & intratavel realidade, como que um
ressarcimento ilusério que o homem da a si (ou que lhe é dado).”” Se ndo é dado a grande
maioria o real poder do consumo, a garantia a tal culto é dada pela resignacdo, que é deflagrada
numa absorvente tristeza do homem moderno, para quem € vetado o0 uso ao mundo da vida;

para quem é impedida a possibilidade de brincar com o objeto, exatamente porque € ele ndo-

“ Agamben, ao caracterizar o consumo como religido, encontra-lhe algumas caracteristicas inerentes: “1. E uma
religido cultual, talvez a mais extrema e absoluta que jamais tenha existido. [...] 2. Esse culto é permanente; é a
‘celebracdo de um culto sans tréve et sans merci’. [...]. 3. 0 culto capitalista ndo esta voltado para a redencédo ou
para a expiacdo de uma culpa, mas para a propria culpa.” AGAMBEN, Giorgio. Profanacfes. Traducdo de
Selvino José Assmann. S&o Paulo: Boitempo, 2007, p. 70.

“ O consumo aqui € visto como 0 avesso do uso, justamente porque esse é 0 avesso do abuso. Assim é que o carro
ndo é mais desejavel se ndo o for novo, ainda que esteja bom para o uso; o computador resta rapidamente
obsoleto; as toalhas, os copos, os pratos, os talheres devem ser descartaveis para o pratico homem moderno; a
moda descarta a cada estacéo suas invencdes e cose simbolos no antigo para sua nova identificagdo, descartando a
moda que “passou” Interessante lembrar que talvez um dos Unicos bens que ndo se tenha convertido em
descartavel — a casa propria —tenha sido a responsavel por talvez a maior crise da era do consumo.

* A necessidade recalcada de insercao social do homem moderno se da porque o “sistema econdmico fundado
no isolamento é uma produgéo circular do isolamento. O isolamento fundamenta a técnica; reciprocamente, o
processo técnico isola.” DEBORD, Guy, op. cit., 1997, p. 23.

“ AGAMBEN, Giorgio, op. cit., 2007, p. 65.

4T Os homens que se entregam, que enfraquecem e desistem n&o se podem dar ao prazer da desconfianca como
reconhecimento da imagem do outro, pois que vetada esta a sua propria imagem a si, e “enfraquecer e desconfiar
parece-lhes pecaminoso; anda-se com cautela. Insensato aquele que ainda tropega com as pedras e com os homens!”.
NIETZSCHE, Friedrich. Assim falava Zaratustra. In: GRANDES Mestres do pensamento, 1977, v. 4, p. 15.
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apropriavel.” A propriedade torna-se o fim a ser perseguido, ao invés de ser 0 meio para 0 uso.”
O homem se torna paralisado frente as certezas do mundo do consumo, porque a possibilidade
de se apropriar dos objetos € trazida pela midia numa proximidade jamais vista: o carro na
realidade inalcancavel adentra inteiro, com suas promessas, na casa do consumidor.® Ora, a
revolta ndo é condizente quando se estd tdo proximo da salvagdo. Aquele carro, e somente
aquele carro, podera oferecer a vida desejada, os amigos e o amor esperados. Os objetos
cultuados criam a iluséo de carregar consigo o reconhecimento e a dignidade do homem, quase

que ja esquecidos, mas desejados intimamente, ainda que, na realidade, impossibilitados.

A ndo usabilidade da coisa e a resignagdo do homem frente ao consumo resultam em
inevitavel massificacdo e alienacdo da sociedade.” O homem desaparece porque seus desejos
s tém um vetor de realizacdo: o consumo, que também podera lhe restituir a identidade
perdida. O homem degrada-se, passando a qualificar sua insercdo social pela potencialidade
de alcancar os objetos de consumo cultuados; aquele que negar esse culto sobrard
marginalizado, ndo far4 parte do todo. Baseada na capacidade humana de crer na realidade
fantastica, a dindmica moderna aposta nesse homem alienado, crédulo quanto ao poder de
consumo. E quanto mais dolorosa a realidade do individuo, mais ele é impelido a adorar os
objetos cultuados, j& que menos conviccdo ele tem de que pode se salvar com as proprias
maos; a opressdo reiterada relega o individuo a desesperanca. A adoragdo alienante,
paralisante, & necesséria para que se faga da democracia instrumento de dominagio

econdmica. O homem cultua o consumo como religido e, ao fazé-lo, afasta-se de si.

“ Diz Agamben que “se hoje os consumidores na sociedade de massas sao infelizes, ndo é s6 porque consomem
objetos que incorporaram em si a propria ndo-usabilidade, mas também e, sobretudo, porque acreditam que
exercem o seu direito de propriedade sobre os mesmos, porque se tornaram incapazes de os profanar.”
AGAMBEN, Giorgio. Profanagdes. Traducédo de Selvino José Assmann. Sao Paulo: Boitempo, 2007, p. 73.

“ A propriedade como fim, através do dinheiro, inverte a posicdo do homem no mundo, porque “quem pode
comprar a valentia é valente, ainda que seja covarde.” MARX, Karl. Manuscritos econémico-filosoficos.
Traducdo, apresentacdo e notas de Jesus Ranieri. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 160. Quando, se for entendido
“0 homem enquanto homem e seu comportamento com 0 mundo enquanto um [comportamento] humano, tu s6
podes trocar amor por amor, confianga por confianga etc.” Assim, é que, “se tu amas sem despertar amor
reciproco, isto é, se teu amar, enquanto amar, ndo produz o amor reciproco, se mediante tua externacdo de vida
(Lebensdusserung) como homem amante nédo te tornas homem amado, entdo teu amor é impotente, € uma
infelicidade.” Ibid., 2004, p. 161.

%% Quanto ao poder exercido pela midia na ilusdo do consumo: “quando a posse de um ‘status midiatico’ assume
importancia muitissimo maior que o valor daquilo que se foi capaz de fazer realmente, é normal que esse status
seja transferivel com facilidade e confira o direito de brilhar, de modo idéntico, em qualquer lugar.” DEBORD,
Guy. Sociedade do espetaculo. Tradugdo de Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997, p. 174.

51 A alienacéo ndo é decorréncia necessaria da massificacéo, porque “aquilo que os homens depdem em comum na
massa Sao as crencas, as esperangas, as recusas que procedem da sua situacdo. A identidade de situacéo aproxima-
0s, mas, a0 mesmo tempo, confunde-os numa categoria global.” BURDEAU, Georges. A democracia: ensaio
sintético. Traducdo de Paulo Antonio dos Anjos. 3. ed. Lisboa: Publicagdes Europa-América, 1975, p. 59.
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Assim é que o poder econdmico aparta 0 homem de si mesmo, e, a0 mesmo tempo, pela
alienagdo, pela possibilidade irreal e iluséria de participagcdo no “espetaculo™ do consumo,
faz do homem um ser sem identidade, e da sociedade, uma massa que deseja 0 mesmo — 0
consumo; portanto, o poder econdmico massifica justamente quando se vale da real
separacdo. A sociedade do consumo estd apartada em suas condi¢Bes reais, mas a
possibilidade de consumo cria a ilusdo de que o sagrado pode ser tocado e que, nesse
momento, haverd a insercdo do excluido. A possibilidade é alienante porque a incluséo
desejada de fato ndo é permitida, e 0 homem passa a se esquecer de sua condic¢éo, para viver a
vida numa possibilidade de viver outra vida, fazendo parecer igual o que de fato é diferente.
A economia, baseada na diferenca social, faz surgir a imagem iluséria da homogeneidade, a
garantir a ordem totalitaria do poderio econémico. A realidade, o vivido, o real, 0 usado; o
espetaculo, o irreal, improfanivel. Mas ha um espetaculo a criar o mundo aparente, e Guy
Debord adverte que ele ndo é simplesmente “um suplemento do mundo real, uma decoracdo

que Ihe é acrescentada. E o Amago do irrealismo da sociedade real.” %

1.3 O espetaculo e a imagem do consumo

7

A critica de Debord na “Sociedade do Espetaculo” é radicada num marxismo
consistente, justamente porque busca no espirito critico o seu fundamento. A intui¢do de seu
pensamento ndo poderia ser negada na sociedade moderna, pois de uma franca lucidez,
descortina a ilusdo que surge aos olhos como realidade.* O sentido privilegiado nessa
sociedade — a visdo — permite ao espetdculo a sensagdo de que o irreal pode ser tocado,
quando, de fato, o irreal é o improfanavel.® O fetichismo da mercadoria aparece para esvaziar
0 mundo da vida, operando a inversdo entre meio e fim, entre a realidade vivida e a realidade
da imagem (ou realidade imaginada). Se a imagem n&o € o real, mas apenas sua abstracéo, o
homem sé tem contato com o irreal, abstraindo-se do mundo da vida. Essa inversdo ocorre

quando as relagbes sociais deixam de ser mediadas por coisas para serem mediadas por

52 posteriormente, nesse trabalho, o termo “espetaculo” sera alargado para tentar se alcancar a “sociedade do
espetaculo” de Guy Debord. Como Agamben é tido como aquele que deu prosseguimento ao pensamento de
Guy Debord, esse liame, etiologicamente, pode da alguma racionalidade para a relacdo que aqui se intenta
entre os pensadores.

% DEBORD, Guy. Sociedade do espetaculo. Traducdo de Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro:
Contraponto, 1997, p. 14.

* No contraponto entre iluséo e realidade, entre o que falso ou verdadeiro, Debord desagua no conceito marxista do
mundo invertido-falso: “No mundo realmente invertido, a verdade € um momento do que é falso.” Ibid., 1997, p. 16.

% 0O sentido da visdo é prevalente porque “o espetaculo, como tendéncia a fazer ver (por diferentes mediagées
especializadas) o mundo que ja ndo se pode tocar diretamente, serve-se da visdo como o sentido privilegiado da
pessoa humana — 0 que em outras épocas fora o tato; o sentido mais abstrato, e mais sujeito a mistificacao,
corresponde a abstracdo generalizada da sociedade atual.” Ibid., 1997, p. 18.
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imagens de tais coisas, e a anterior desnaturacdo do ser em ter ultrapassa o0 mundo material
para encontrar a abstracdo do ser em parecer.*® O consumo, como meio de vida da economia
moderna, passa a ser também seu fim, ao fazer da realidade do homem o espetaculo da
aparéncia.® O consumo é a realidade aparente do homem porque se opera justamente no
instante do desaparecimento da coisa, sendo-lhe impedido o0 uso; o consumo é o intocével, o
improfanavel. Articulada, até o instante, a relacdo do “espetaculo” com os conceitos de
Agamben, deve-se inquirir o que marca, afinal, aquilo que Debord entendeu como “sociedade

do espetaculo”.

O *“espetdculo” sobrevive apenas na sociedade onde vigora o poder do dinheiro,
garantido pelo consumo. Como decorréncia de tal imposic¢éo, o valor das coisas passou a ser
medido por seu valor monetério e ndo mais por suas qualidades. Com a objetivacdo da coisa
em quantidade de dinheiro que representa, a coisa perde sua potencialidade para o uso; o
dinheiro deixa de ser somente 0 meio para ser o proprio fim da apropriacdo. Para que a
atracdo ao dinheiro esteja garantida, o consumo adentra num papel principal, como estrela
sempre a luzir aos olhos do homem. A profusdo das imagens na sociedade do espetaculo
obedece a imposicdo do consumo, e assim se opera mais uma inversdo: o homem nao
consome guiado pelo seu desejo; ele passa a desejar o que consome (ou 0 que pode vir a
consumir). A midia, assalariada, representante do dinamismo do dinheiro e do consumo,
garante ao objeto do consumo uma aparéncia de total acessibilidade e uso, e mesmo como
vetor de felicidade.® Quando, de fato, o espetaculo trabalha para anular o real vazio existente
no homem. E a perfeicdo do espetaculo se revela justamente nesse ponto: para que 0 homem
nao sinta o vazio de sua condi¢do real, a ele é dado, por imagens, 0 seu sonho, que deixa de
ser compreendido como tal, passando a ser visto como realidade, porque o real é fabricado a
fim de satisfazer o vazio deixado na sociedade.® O consumo passivo da imagem €é o

ansiolitico viciante de uma vida real estranhamente abstraida. Onde a vida é fragmentada, a

% Essa transmudacéo dar-se-ia porque a “primeira fase da dominacéo da economia sobre a vida social acarretou,
no modo de definir toda realizagdo humana, uma evidente degradacdo do ser para o ter. A fase atual, em que a
vida social estd totalmente tomada pelos resultados acumulados da economia, leva a um deslizamento
generalizado do ter para o parecer, do qual todo ‘ter” efetivo deve extrair seu prestigio imediato e sua funcéo
Gltima.” DEBORD, Guy, op. cit., 1997, p. 18.

5 Se 0s meios sdo também seus fins, 0 espetaculo “é o sol que nunca se pde no império da passividade
moderna.” DEBORD, Guy, op. cit., 1997, p. 17.

%80 consumo e a felicidade relacionam-se no momento em que a “vedete do consumo, embora represente
exteriormente diferentes tipos de personalidade, mostra cada um desses tipos como se tivesse igual acesso a
totalidade do consumo, e também como capaz de encontrar a felicidade nesse consumo.” DEBORD, Guy, op.
cit., 1997, p. 41.

% Debord traz dolorosa metéfora a esse pensamento, quando diz que “o espetaculo é o sonho mau da sociedade
moderna aprisionada, que sé expressa afinal o seu desejo de dormir. O espetaculo é o guarda desse sono.”
DEBORD, Guy, op. cit., 1997, p. 19.
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imagem a unifica; onde a vida é esvaziada de sentido, a imagem lhe imp6e os sentidos. O
homem qualifica 0 mundo da vida pelas imagens, quando deveria compreender as imagens
pela sua realidade. Mas aconteceu de sua vida real ter sido levada, sem que ele sequer

percebesse; estava 0 homem adormecido, hipnotizado.

Mas a presenca invasiva dos meios de comunicacdo de massa, ainda assim, é apenas o
meio mais visivel do espetdculo; é apenas sua forma de mediacdo do homem com esse
espetaculo. A sua eficécia estd afiancada pela alienagdo do homem. Essa alienacéo, por sua
vez, possui suas garantias: a imobilidade do homem-consumidor; sua ndo-contestacdo diante
do consumo; e a infind4vel renovacédo tecnoldgica. Quando a sociedade moderna passa a ter o
espetaculo por real, o reino da aparéncia relega o individuo & imobilidade. Os valores s&o
preestabelecidos. A vida aparente é consumida avidamente, sem possibilidade de reflexéo,
excluindo-se o di&logo, entorpecido pela visdo do sonho. A separacdo do homem com o outro
homem esté operada. O consumidor, igualado nessa condicéo a todos os outros consumidores,
esta, de fato, isolado, ja que a vida visivel é justamente 0 esvaziamento da vida real. A
alienacdo est4 subsumida no espetaculo, precisamente porque o que ndo aparece no espetaculo
ndo é real, mas o que aparece é irremediavelmente real.* E o ndo-reconhecimento do mundo
por parte do homem, faz com que este ndo possa mais verificar o que é verdadeiro e o que é
falso; o homem ndo contesta o espeticulo, que “parece” verdadeiro. A renovacdo técnica
complementa o processo de dorméncia do homem consumidor: a desinformacéo da sociedade
— necessaria a sua manipulagdo — é operada pela apresentacdo fragmentada dos fatos, cuja
verdade est4 vetada ao homem, para quem ndo é dado tempo de qualquer verificagdo; os
meios de informagdes se multiplicam em estrondosa velocidade. Além do mais, a aparente
inovagdo constante dos bens cria uma avidez insaciavel no &mago do consumidor. O mundo
do espetaculo entorpece o consumidor com suas necessidades infindaveis, transmitidas pela
imagem com uma provocante simplicidade simbolica. E essas possibilidades surgem no

espetaculo como prenhes de felicidade; sempre aparentemente apropriaveis.

Se 0 homem esté a ser abusado nesse espetaculo, o poder do dinheiro, ai, sobrepde-se ao
poder da politica. Isso se da pelo triunfo da positivacdo ideoldgica, o que, a0 mesmo tempo,

representa o fim da historia das ideologias.® A concretizacdo do espetaculo quando de sua

% O espetaculo no é palpavel, mas “se apresenta como uma enorme positividade, indiscutivel e inacessivel. Ndo
diz nada além de ‘o que aparece é bom, o que é bom aparece’.” DEBORD, Guy, op. cit., 1997, p. 16-17.

81 Quanto & ideologia: “A ideologia é a base do pensamento de uma sociedade de classes, no curso conflitante da
histéria. [...] Quando a ideologia, que é a vontade abstrata do universal e sua ilusdo, se encontra legitimada na
sociedade moderna pela abstracdo universal e pela ditadura efetiva da ilusdo, ela ja ndo é a luta voluntarista do
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representacdo no mundo da vida materializa a ideologia antes abstrata, tornando o consumo o
unico universal reconhecivel. O homem fica sujeito ao dominio da crescente invencdo de
objetos adquiriveis, e o espeticulo € essa propria ideologia, na qual a necessidade de dinheiro
(ou de consumo) se sobrepde a vida.® O homem, imobilizado e ndo-contestatorio, esté inerte
quanto a atuacdo politica. O esvaziamento da politica tem como consequéncia a fuséo entre o
Estado e a economia. Dai, a economia passa a alienar o homem como uma religido terrena, e
mais, entronizada no préprio entendimento do Estado, passa a impor a este suas finalidades.®
A realidade imaginada é a media¢do necessaria a fim de retirar dos individuos sua
subjetividade, no instante em que Ihes impde a objetivacéo da vida. Isto porque o espeticulo
escolheu sua prépria técnica: a imagem, que, por isso, ndo deve ser entendida como arbitraria
ou neutra. As relacbes entre os homens tornam-se desabitadas, ocupadas pelo espetéculo,
assim como a relagdo dos homens com o Estado. A democracia, nesse diapasdo, pode também
ser vista como uma democracia de aparéncia. Quando o poder do espetaculo imprime aos
homens a verdade que lhe pareca mais conveniente, falsificando-lhes os proprios
pensamentos, resta vetado a tais homens o reconhecimento de sua cidadania. A politica se
limita a um simples meio para que o espetaculo alcance seus fins: a democracia sobra
abusada.** O Estado submete-se (ou mesmo garante)® a forca do espetaculo, ao relegar ao
individuo um papel meramente passivo. O isolamento e a fragmentagdo do homem moderno,
a sua impossibilidade de uso da vida, esta intrinsecamente ligada a um Estado que esta
interessado nesse homem alienado e nessa democracia abusada. A poténcia da sociedade resta

assim mediada e direcionada de acordo com os interesses do espetéaculo.

parcelar, mas seu triunfo. Assim, a pretensdo ideoldgica adquire uma espécie de cha exatiddo positivista: ja ndo é
uma escolha histérica, mas uma evidéncia. [...] A ideologia materializada ndo tem nome, como também ndo tem
programa histérico enunciavel. Isso equivale a dizer que a histéria das ideologias acabou.” DEBORD, Guy, op.
cit., 1997, p. 137-138.

'\ relacdo entre o dinheiro, 0 homem e o mundo da vida é assim colocada por Marx: “O dinheiro, na medida
em que possui 0 atributo de tudo comprar, na medida em que possui o atributo de se apropriar de todos 0s
objetos, é, portanto, 0 objeto enquanto possessdo eminente. A universalidade de seu atributo é a onipoténcia de
seu ser; ele vale, por isso, como ser onipotente... O dinheiro € o alcoviteiro entre a necessidade e o objeto, entre
a vida e o meio de vida do homem. Mas o que medeia a minha vida para mim, medeia-me também a existéncia
de outro homem para mim.” MARX, Karl. Manuscritos econémico-filos6ficos. Tradugdo, apresentagdo e
notas de Jesus Ranieri. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 157. E, mais adiante, exemplifica o pensamento: “O que
eu sou e consigo ndo é determinado de modo algum, portanto, pela minha individualidade. Sou feio, mas posso
comprar para mim a mais bela mulher.” lbid., 2004, p. 159.

8 O paralelo entre o espetaculo e a religido se consubstancia no fato de que “o espetaculo é a reconstrucio
material da ilusdo religiosa. A técnica espetacular ndo dissipou as nuvens religiosas em que os homens haviam
colocado suas potencialidades, desligadas deles: ela apenas os ligou a uma base terrestre.” DEBORD, Guy.
Sociedade do espetaculo. Tradugdo de Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997, p. 19.

% 0 sentido do abuso consubstancia-se No mau uso e N0 NO USO eXCESSiVO.

% A aproximagcéo entre o Estado e o poder econdmico pode ser interpretada de duas formas: como submiss&o do
primeiro as imposices do mercado, ou como fusdo entre ambos. Ainda que se entenda pela Gltima, ndo ha
como negar que, apesar de distintas, oferecem o mesmo resultado: a deturpagdo da soberania, e, como
consequéncia, a impossibilidade democratica.
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Assim, a sociedade do espetaculo caracteriza-se também pela ndo participacéo do povo
no poder. O isolamento do homem € o instrumento para o abuso da democracia, para que se
faca uma democracia de aparéncia; a0 homem esta impedido o uso do Estado. Quando se veta
a possibilidade de uso ao mundo da vida, queda impedido o homem de suas experiéncias
reais, restando a ele somente a sociedade do espetaculo. O Estado moderno, garantidor dessa
sociedade do espetaculo, passa a viver também a impossibilidade de seu uso, pois cria no
Estado Constitucional a ilusdo de uma democracia.®® Aqui, entendendo-se democracia como o
uso do poder pelo povo, deflagra-se a “democracia aparente” na imagem de um povo ao qual
foi vetada qualquer espécie de uso. Evidéncia disso é que nessa democracia aparente ocorre
uma dorméncia das leis, que é justamente exigida para que seu entendimento (proveniente da
vontade popular) ndo perturbe as técnicas do mercado. Tornando a dizer: a ndo participagdo
no poder, nesse Estado do espetaculo, é deflagrada como impossibilidade dos cidadaos do uso
democratico do poder.®” Feito estd 0 apartamento entre o poder e 0 homem, e, indo além, a
poténcia do poder constituinte — que deveria tencionar a relacdo entre aquilo que é possivel e
aquilo que é real — passa a ser apenas a ilusdo de uma poténcia. Ou seja, como premissa do
uso do poder, a potencialidade de tal uso € imprescindivel, j& que é a mola propulsora da
criacdo. Assim é que poder constituinte, nesse momento, esta sendo entendido como forga da
poténcia do poder do povo, que se fard em poder constituido — pois da possibilidade é que se
faz o uso. Democracia poderia assim ser tida como a propulsora dessa tensdo entre poder
constituinte e poder constituido, como também da conseqliente problematizagdo advinda

dessa tensdo, ou seja, do preciso retesamento entre a poténcia e o real.

Dai pode-se entender que o espetaculo, ao sobrepor o poder econdmico ao poder

democrético, conclui com o esvaziamento do poder constituinte. A democracia, marcada pelo

% Essa ilusdo de democracia é precisamente o que deflagra Luiz Moreira, com ameagadora complexidade,
provocando, assim, inimeras desconfiangas, e lembrando que “cabe a Filosofia do Direito alertar os sujeitos de
direito de que, a pretexto de preservar o poder decorrente de sua associagdo e de fundar um Estado laico e
plural, o constitucionalismo hodierno eliminou as multiplas formas de entendimento das categorias do real e
reduziu drasticamente a liberdade de livre disposicdo desses mesmos sujeitos ao constituir uma esfera
indisponivel a sua faculdade plenipotenciaria.” MOREIRA, Luiz. A constituicdo como simulacro. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 104-105.

¢ A consequéncia disso é que a “privacéo dentro da sobrevivéncia ampliada [...] ndo se torna liberada da antiga
pendria, pois exige a participacdo da grande maioria dos homens, como trabalhadores assalariados, na busca
infinita de seu esforgo; todos sabem que devem submeter-se a ela ou morrer.” DEBORD, Guy. Sociedade do
espetaculo. Traducéo de Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997, p. 33.
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“dialogo”,*® pelo poder constituinte e pelo uso democratico do poder, queda-se anulada pelo

espetaculo.

1.4 A alienagdo democratica no mito do poder constituinte

O conceito de democracia que se pretende aqui alcangar, como sendo aquele capaz de
deflagrar e desmitificar a tensdo entre poder constituinte e poder constituido, serd uma
“investida™ dada a partir do pensamento de Ant6nio Negri, ainda que tal entendimento
pareca opor-se a sua filosofia. O conceito de poder constituinte entendido por Negri, ao causar
na dogmatica juridica tradicional um desmantelamento do j& parecia sabido, oferece um
espirito de critica e reconstrucéo. E com esse espirito que se partira de Negri, sem escamotear
as contradicdes que se apresentam, mas, aproveitando-se delas, para abrir novos espacos de
entendimento democratico, ainda — ou por isso mesmo — que tal conceito seja o0 conceito de
uma crise. Porque, para Negri,” como para Marx, a crise do conceito é mesmo a energia de
movimento para sua resolugdo; é no caos que se encontra a possibilidade de dialogo. Desse
modo, pode-se dizer que nosso mundo SO existe e se constitui na crise; na medida em que as
certezas metafisicas cedem lugar a um mundo secular a crise torna-se verdadeiramente a
expressdo desse mundo. A proposicdo de Negri, acima de tudo, revela intenso desejo de
renovacdo de um conceito, na tentativa de fazé-lo encontrar-se com o que lIhe ha de vivo,
fazendo do conceito de poder constituinte mais do que fonte irradiadora de constituicdes e
ordenamentos juridicos, mas forca viva da democracia, identificando-se tal sujeito vivo

democratico com o préprio conceito de politica.”

A subjetivagdo do poder constituinte, flagrada no pensamento de Negri, contrapde-se a

sua tradicional posicdo de fonte de produgdo das normas fundamentais de um Estado,

% Quanto & importancia do didlogo numa sociedade: “No plano dos recursos de pensamento das populacdes
contemporaneas, a primeira causa da decadéncia decorre claramente do fato de que o discurso apresentado no
espetaculo ndo deixa espago para resposta; ora, a ldgica so se forma socialmente pelo dialogo.” Ibid., 1997, p. 189.

% O sentido de “investida” no texto é aquele pulo no pensamento, dado na maioria das vezes apenas com a
coragem de da-lo, sem absoluta seguranca de que ira se saltar o obstaculo. O que fora entendido por um grande
pensador passa a ser compreendido, apropriado, e, com respeitosa ousadia, usado de uma maneira a ser o ar
necessario para encontrar-se outra via do pensamento.

™ Negri, ao se referir & crise do conceito de poder constituinte: “A esta altura, porém, é necessario perguntar:
considerada a profunda ambigiidade com que as doutrinas juridica e constitucionalista envolvem o conceito de
poder constituinte, sem conseguir, em ambos os casos, resolvé-la, ndo seria aquele conceito realmente o
conceito de uma crise?” NEGRI, Antonio. O poder constituinte. Tradugdo de Adriano Pilatti. Rio de Janeiro:
DP&A, 2002, p. 22-23.

™ Quanto & origem comum entre poder constituinte e politica: “O poder constituinte é uma poténcia criadora de
ser, vale dizer, de expressfes concretas do real, valores, instituigdes e logicas de ordenacdo da realidade. O
poder constituinte constitui a sociedade, identificando o social e o politico em um nexo ontoldgico.” Ibid.,
2002, p. 451.
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desmascarando o engodo de se ter um “poder que surge do nada e organiza todo o direito...
Um paradoxo que, precisamente pelo seu carater extremo, é insustentavel.””” Se o poder
constituinte haveria de ser onipotente diante das categorias a serem constituidas, seria ele
fechado num diminuto espaco de tempo e entendido como poder extraordinério, resultando no
inevitavel aprisionamento quando o poder constituinte faz-se em constituido™. Esse é o
entendimento de Negri que devera ser explicitado, e reinterpretado, a fim de que néo se faca

dele estorvo, ou improdutiva contradi¢éo a esse trabalho.

A pergunta que intimamente reclama em Negri é como manter a forca viva do poder
constituinte; ao encontrar na revolugdo a resposta, Negri opde-se as doutrinas da
transcendéncia,’ da imanéncia™ e da coexisténcia,” acusando-as de neutralizarem o poder
constituinte, mitificando-o ou retirando-lhe qualquer sentido, esgotando o que lhe ha de
essencial — a forca democrética. Estar-se-ia sempre a domar, pelo ordenamento constituido, o
poder constituinte, a fim de que se sufocasse a forga da multid&do. Devendo ser viva essa forga,
como depositario democrético, a efetivagdo desse poder em determinados regulamentos
juridicos encerraria tal forca, retirando-lhe o carater. Assim é que, em Negri, contrapde-se
democracia a soberania, ja que esta é criacdo do constitucionalismo e aquela seria a propria
forca viva do povo.” Como é nessa poténcia da multiddo que reside a capacidade criativa de
uma sociedade e a possibilidade dela se refazer continuamente, essa for¢a ndo poderia ser

aprisionada no procedimento constitucionalizante.

2 Ibid., 2002, p. 9.

™ Quanto & subjetivacdo do poder como impossibilidade da existéncia de um poder constituinte delimitado no
tempo e no espaco: “Todas as linhas da nossa pesquisa nos conduzem a uma conclusdo: o poder constituinte é
um sujeito. Este sujeito, esta subjetividade coletiva, desprende-se de todas as condicdes e contradi¢des aos
quais a sua forga constituinte é submetida nos momentos cruciais da histéria politica e constitucional. Este
sujeito ndo é progressivo; ao contrario, € a antitese continua de toda progressdo constitucional: tanto o seu
nascimento como a sua ruptura ocorrem contra 0 processo constitucional e o sujeito constituinte nunca se
submete a permanéncia estatica e cerceadora da vida constitucional.” 1bid., 2002, p. 447.

™ Os transcendentes fariam do poder constituinte uma emanacdo pontual de forca que se efetiva no exclusivo
momento da feitura do poder constituido, porque se cré que o poder constituido é fundado pelo poder
constituinte, mas isso ocorre através de um processo que é imediatamente rompido em seu proprio nascimento,
acarretando a inteira autonomia do ordenamento constituido.

™ para aqueles que entendem pela imanéncia, o poder constituinte seria absorvido pela constituic&o, a fim de se
garantir a continua legitimacdo.

" Para aqueles que entendem pela coexisténcia, haveria uma dualidade entre constituicdo formal e material,
sendo aquela a malha a ser feita com o jogo das forcas institucionais continuas.

" Para que se esclareca com o préprio autor: “Neste quadro, é evidente que o avesso da democracia ndo é s6 o
totalitarismo, mas o proprio conceito de soberania; é evidente que o conceito de democracia ndo é uma
subespécie do liberalismo ou uma subcategoria do constitucionalismo, mas uma ‘forma de governabilidade’
que tende a extincdo do poder constituido, um processo de transi¢ao que libera poder constituinte, um processo
de racionalizacdo que ‘decifra o enigma de todas as constituicdes”. NEGRI, Antonio. O poder constituinte.
Tradugdo de Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002, p. 49.
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Ainda assim, a descrenca de Negri em qualquer tipo de regulagcéo do poder constituinte
ndo aparece como fissura do pensamento a seguir desenvolvido; surge mesmo como
fundamento. Isso porque o fio que conduz todas as suas questdes é o de que a forca
democrética ndo se prolonga no poder constituido, mas, ao contrério, contém-se o poder
democratico ao se confinar o poder constituinte. Negri descré, antes de tudo, na
constitucionalizagdo do poder constituinte, na constitucionalizagdo da democracia.
Desmonta-se, assim, a democracia constitucional como superestrutura, apartada do homem,
pois ela é, na verdade, sua criacdo. Se a democracia foi criada pelo homem, a democracia € a
sua propria poténcia. A liberdade do homem, entdo, ndo lhe seria dada “pela” democracia,
instituida na constitucionalizacdo do poder, e sim construida “na” democracia. A democracia
seria a sua propria vontade de libertago, a forga que se faz, que se constroi, que ndo é pontual
e nem simplesmente institucionalizada na constituicdo. E como manter a forga viva, porque
democrética, do poder constituinte? Como ndo fazer dessa forca momento isolado? Como
apreender a energia do homem e ndo a das estruturas por ele criadas? Como garantir a
continua abertura democratica?”® Tantas perguntas podem requerer um s6 estimulo: fazer da
tensdo entre poder constituinte e poder constituido encontro, forga una, superando-se a
impossibilidade da existéncia de um poder constituinte delimitado no tempo e no espago

diante da subjetivagdo do poder trazida por Negri.

A impossibilidade de se entender como forga Unica os poderes constituinte e constituido
encontra-se na crenca de que ndo se pode unir o que é distinto, pelo menos desde a logica de
Aristoteles.”® Mas qual o fundamento politico-juridico de tal indistingdo? A legitimidade das
constitui¢des encontra abrigo num ato originario do poder constituinte, entendido este como
poder de uma assembleia constituinte, sendo sabido, também, que a cria¢do e o exercicio do

poder constituinte sio emanacdes do poder dos sujeitos de direito®. Pode-se afirmar, entéo,

" Ver brilhante alerta de Burdeau quanto aos rumos de uma democracia travados por uma dogmatica tradicional:
“No entanto, a esta primeira impressao, que exprime a louvavel prudéncia do investigador, substitui-se uma
outra, mais estimulante, desde que se considere a democracia ndo apenas objeto de andlise cientifica, mas
também, para milhGes de individuos, uma maneira de viver em comum e, para cada um deles, uma
possibilidade de responder & sua vocagio de homens. E para eles que a democracia deve ser aquilo que é; eles
ndo sdo especialistas de ciéncia politica, e é deles, no entanto, que depende o futuro do regime que
construiram.” BURDEAU, Georges. A democracia: ensaio sintético. Tradugdo de Paulo Antdnio dos Anjos. 3.
ed. Lisboa: PublicagBes Europa-América, 1975, p. 1-2.

™ A tradicéo aristotélica, como a tradicao légica em geral, compreende os principios da identidade, da diferenca
e do terceiro excluido, da seguinte forma (aqui bem simplificada, diga-se): uma propriedade (qualidade) ndo
pode, sob 0 mesmo ponto de vista (oriundo da mesma causa), e a0 mesmo tempo, pertencer e ndo pertencer a
um determinado sujeito. Portanto, uma coisa é ou ndo é sob um determinado aspecto, ndo havendo uma terceira
possibilidade légica (denominada de terceiro excluido). Referencial tedrico: terei ainda que colocar.

8 1sso ocorre porque “o poder constituinte é a formalizacdo da soberania de sujeitos que, associadamente e por
portarem direitos decorrentes do processo cultural e civilizatdrio, materializam seus anseios por uma nova
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que o poder constituinte esta somente a exercer o poder que pertence a tais sujeitos de direito,
0 que justifica a pretensdo de Negri de compreender o poder constituinte como democracia.
No entanto, como o processo legislativo, tanto quanto o processo constituinte, “decorrem da
soberania popular, melhor, ambos decorrem do poder que emana da associagéo dos sujeitos de
direito” 2! Luiz Moreira deflagra “o embuste” no moderno Estado de Direito, ao se pretender
fazer da Constituicéo fonte originaria e diversa de qualquer outra que lhe suceda.’ De fato, 0
que tornaria o poder constituinte extraordinario em relagdo ao poder constituido? Se, de fato,
ambos possuem a mesma fonte viva de produgéo de normas — a vontade dos sujeitos de
direito — 0 que existe € uma diferenca quantitativa, e ndo qualitativa; uma diferenciacéo
técnica, apenas. Acontece que a sobreposicdo da técnica sobre a politica esvazia a
democracia, j& que o carter democratico é que deve oferecer, como necessidade propria a
racionalizacdo do poder, o sentido da técnica; ja o inverso, pode incorrer na domesticacdo do
carater democratico.®® Consequéncia de tal domesticacéo é a impossibilidade de se profanar o
poder constituinte, pois o carater excessivamente técnico de um instituto juridico pode fazé-lo
incompreensivel ao homem comum, ndo passivel de julgamento, tornando-se improfanavel. A
técnica instrumentaliza a impossibilidade de profanacéo do poder, distanciando-o do povo ao

qual pertence, e, destarte, empobrecendo a democracia de seu fundamento.

A pretensa separagdo entre poder constituinte e poder constituido sufoca a poténcia
democrética, porque os procedimentos juridicos passam a entender que o poder constituinte
encontra-se apartado num espaco de tempo limitado; mas é, a0 mesmo tempo, legitimador de
uma ordem que se segue e que, portanto, estd subordinada aquela legitimidade primeira,

constituindo-se esta em momento excepcional e improfandvel. O perigo que ai se encontra é o

ordem juridica ao dotarem a assembléia de uma faculdade constitutiva em exercicio.” BIGONHA, Antbnio
Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz. A nova separacdo dos poderes. Apresentacdo de Bruce Ackerman.
Traducdo de Isabelle Maria Campos Vasconcelos e Eliana Valadares Santos. Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2009, p. ix e x.

& |bid., 2009. Apresentacao, p. Xi.

8 Acusa 0 autor que “o embuste caracteristico ao projeto do Estado democrético de Direito de tornar a
Constituicdo a sua pedra angular, torna 0 momento da criagdo da norma constitucional o ponto zero, originario,
genealdgico, conferindo um carater sui generis a sua producdo e a sua promulgacdo. Como dito, a
peculiaridade do poder constituinte consiste na disposicdo fundante oriunda da soberania, posta
deliberadamente em exercicio pelos sujeitos de direito”. Ibid., 2009. Apresentacao, p. Xi.

® Interessante notar que o termo “domesticacdo” da democracia é utilizado em Negri em um sentido bem
préximo ao trazido por Marx, ainda que aquele aponte como causa a regulamentacdo do poder, e este, a
técnica: “o elemento democratico deve ser, antes, o elemento real que da a si mesmo, no organismo estatal
inteiro, a sua forma racional. Se, ao contrério, ele entra no organismo ou formalismo estatal como um elemento
‘particular’, compreende-se por ‘forma racional’ de sua existéncia a domesticagdo, a acomodacdo, uma forma
na qual ele ndo mostra a peculiaridade de sua esséncia, ou seja, que ele entra apenas como principio formal.”
MARX, Karl. Introducéo a critica da filosofia do direito de Hegel. Traducdo de Rubens Enderle e Leonardo
de Deus. Sédo Paulo: Boitempo, 2005, p. 130.
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da ndo atualizacdo de ambos os poderes, constituinte e constituido, impedindo que se possa
verificar, continuamente, sua legitimidade democrética. E como podera o povo — legitimo
detentor do poder — exercer e controlar tal poder, quando este se apresenta improfandvel? O
apartamento entre poder constituinte e poder constituido cria um hiato responséavel pela
impossibilidade de uso dos poderes: o poder constituinte queda sacralizado, pois que separado
temporal e qualitativamente do poder constituido; enquanto este, subordinado, passivel de

abuso (de mau uso), pois supostamente detentor de menos democraticidade.

A chave para esse embuste encontra-se ndo no que se explica em Negri, mas no que se
inquire: como fazer do poder constituinte uma poténcia que ndo se finda?* Primeiramente, ou
mesmo intuitivamente, compreendendo-se que o poder constituinte ha que se prolongar®.
Sendo o poder constituinte poténcia, esse prolongamento da-se justamente por seu efetivo uso
pelos individuos, retirando, com tal uso, o carater profano do poder constituinte. Em segundo,
com a profanacdo do poder constituinte, ao invés de se intentar pela exclusdo do poder
constituido, eleva-se o retesamento entre a poténcia e o real, entre o poder constituinte e o
poder constituido, até o ponto em que da tensdo se faz a composicdo. A composicdo entre
poder constituinte e poder constituido se da no justo momento de seu uso, fazendo do
constituinte o constituido, através da apoderacdo de ambos pelos sujeitos de direito, que
devem estar sempre a legitimar o poder. A profanacdo do poder constituinte, no sentido de
obriga-lo a tal legitimagdo, ou de fazé-lo constituido, garante a continuidade democratica
fundadora. De fato, a poténcia néo se finda, pois que ndo ha ruptura alguma entre poténcia
constituinte e poténcia constituida. Dai, a infinitude da forca democrética, tdo reclamada por
Negri, pode ter vazdo quando se faz da Constituicdo e do poder constituido o mesmo
depositario de legitimidade. Se o uso democréatico do poder (uso como apoderacéo) deve ser
dado unicamente aos sujeitos de direito, deverdo ser eles, igualmente legitimadores da ordem
constituinte e da ordem constituida. A poténcia assim ndo se esvazia no poder constituido
real, porque, de fato, poténcia e uso de tal poténcia sdo atos que se sucedem intima e
ininterruptamente. A poténcia permanece no poder constituido porque precisamente o poder
constituido € também poténcia. Poder constituinte e poder constituido (ou entendidos ambos,

simplesmente, como poder democrético) sdo, tdo-somente, o poder do povo.

84 Negri, amante da poténcia, daquilo que ndo deve ser amortecido, entra, nesse texto, num acordo com o tempo:
“O amor do tempo € a alma do poder constituinte na medida em que este faz do mundo da vida uma esséncia
dindmica, sintese sempre renovada da natureza e da historia.” NEGRI, Antonio. O poder constituinte.
Tradugdo de Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002, p. 459.

8 A necessidade de prolongamento do poder constituinte advém do fato de ser ele “ato de escolha, a determinago
pontual que abre o horizonte, o dispositivo radical de algo que ainda néo existe, e cujas condicdes de existéncia
pressupdem que 0 ato criador ndo perca suas caracteristicas na criagdo.” Ibid., 2002, p. 36.
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Vé-se que a democracia € o objeto do qual se intenta aqui aproximar, ndo para lhe negar a
mistica inerente ao conceito, mas para descobrir-lhe a poténcia do significado.*® Nesse
momento, em que se afirmou a necessidade de um uso democrético do poder pelos seus
destinatarios — os sujeitos de direito — é necessario indagar-se sobre a relacdo entre poder e
direito. O poder pode se estabelecer de dois modos: de forma horizontal, como organizagéo
gerencial apenas, ou de forma vertical, conforme subordinagdo aos sujeitos de direito. No
primeiro caso, pode-se ter um Estado de Direito que seja, ainda que com tal alcunha, um Estado
totalitario.” No segundo, esta-se a falar de um Estado de Direito, que, subordinado a vontade
dos sujeitos de direito através das elei¢des, é tido como democraticamente legitimo. Nesse
Estado Democratico de Direito, no qual o conceito de politica aparece subjetivado ao conceito
de democracia, a politica estaria a garantir aquela vivacidade da recriacdo do poder, a fim de
atender as forcas do mundo da vida. Portanto, o poder traria consigo a obrigatoriedade de se
recriar; tal recriagéo se daria, tdo-somente, pela vontade dos sujeitos de direito. O mundo da
vida como alma da democracia, continuamente reconhecida, revela o amor pelo tempo que se
constroi. A renovacéo da histdria e o transformar do homem (e o transformar do poder desde ai)

é forca de legitimag&o de um Estado de Direito que se faz em democrético.

Esta-se a falar repetidamente em legitimac&o do poder, e também em legitimacéo desse poder
pelos sujeitos de direito. Ainda que tal concatenagéo parega evidente, hoje, num Estado democrético
de Direito, seu carater inovador pode ser demonstrado com um répido paralelo histérico. O poder, até
a eclosdo das RevolugBes Francesa e Americana, no século XVIII, era legitimado em critérios
sacralizados — antes as forcas da natureza, depois as forcas divinas®. O homem encontrava-se
distanciado, apartado do poder; e o Estado, sacralizado. Com a redescoberta do homem como centro

da vida, 0 poder passa a ser emanado desse homem. Nasce, precisamente ai, a democracia e, ainda que

8 Quanto & mégica inerente & democracia: “A democracia é hoje uma filosofia, um modo de viver, uma religido
e, quase acessoriamente, uma forma de governo. Um significado tdo rico advém-lhe tanto do que ela
efetivamente é como da idéia que dela fazem os homens quando nela depositam as suas esperangas de uma
vida melhor. Dissociar o que nela é realidade do que é crenca conduziria a tornar incompreensiveis ndao apenas
o dinamismo que a anima, mas, até, as suas instituices positivas, pois estas s0 tém sentido em funcdo da
mistica que encarnam.” BURDEAU, Georges. A democracia: ensaio sintético. Tradu¢do de Paulo Antbnio dos
Anjos. 3. ed. Lisboa: Publicacbes Europa-Ameérica, 1975, p. 1.

8 Ao se falar dessa contradicdo, impde-se um texto de Marx: “O limite da emancipacéo politica manifesta-se
imediatamente no fato de que o Estado pode livrar-se de um limite sem que o homem dele se liberte realmente,
no fato de que o Estado pode ser um Estado livre sem que o homem seja um homem livre.” MARX, Karl. A
guestéo judaica. Traducéo de Silvio Donizete Chagas. 5. ed. Sdo Paulo: Centauro, 2005, p. 21.

8 Sobre essa transmudacdo da legitimidade: “Com a perda de eficacia social dos critérios transcendentes de
fundamentagdo da legitimidade, como a natureza, a divindade etc., a sociedade tomou consciéncia de que era
ela mesma que tinha de decidir sobre as normas que deveriam regular a convivéncia social.” ROCHA, José de
Albuquerque. Simula vinculante e democracia. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 111.
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esta ndo admita moldura fixa de defini¢do, pode-se falar numa “idéia fundamental da democracia™®:
todos aqueles atingidos pelas normas de um Estado devem ter a possibilidade de participar da
formagdo dessas normas; se nas complexas sociedades atuais ndo se pode falar em autogoverno de
forma direta, resta imprescindivel a autocodificaco. Entendida a soberania popular como o poder de
um povo criar as normas as quais deverd obedecer — poder de, representativamente, se autogovernar —,
chega-se & concluséo, como dito por José de Albuquerque Rocha, que “a legitimidade nas modernas
sociedades democraticas ndo pode se fundamentar, sendo na soberania popular [...]”.* Mas, num
Estado de Direito constitucional, especificamente no Estado brasileiro, quem representa essa vontade
emanada do povo? Segundo a organizagdo do Estado brasileiro, a fungéo de criacdo normativa, ou
fungio legislativa, é designada ao Poder Legislativo.”® E esse poder a representacio da vontade
popular, pois que eleito pelo povo, a fim de fazer valer seus desejos e necessidades através, da feitura

das leis que serdo obedecidas pelos mesmos sujeitos que legitimaram sua criago.

Em determinadas condicdes, no entanto, flagra-se a impossibilidade do uso do poder
por parte dos sujeitos de direito. Em um Estado dito democréatico pode estar ausente o carater
vivo da poténcia desses sujeitos, ao se sobrepor a burocracia e a técnica & democracia,
distanciando-a dos homens e tornando-a, por isso, facilmente manipulavel. Configura-se, na
realidade brasileira, um afastamento entre o Poder Legislativo e os detentores legitimos do
poder, sob argumentos da prevalente eficacia do Executivo e do papel de garantidor dos
direitos fundamentais que cabe ao Judiciario. Diante do contraste entre uma constitui¢do
rigida e uma sociedade a proclamar a dinamicidade inerente ao mundo da vida, surge o
argumento de que caberia ao Judiciario, unicamente, solucionar tal tenséo, o que é, a0 mesmo
tempo, um argumento que autoriza a interferéncia desse poder na esfera do Poder Legislativo.
Opera-se a judicializacdo da politica, e, no extremo desse processo, encontramos a simula
vinculante — norma geral e abstrata de criagdo do 6rgdo méximo do Poder Judiciario —

podendo-se também falar em “judicializagéo da vida.”*

8 A “jdéia fundamental” de uma democracia pode ser tida como a “determinagdo normativa do tipo de convivio
de um povo pelo mesmo povo.” MULLER, Friedrich. Quem é o povo?: a questdo fundamental da democracia.
Tradugdo de Peter Naumann. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 47.

% ROCHA, José de Albuquerque. Simula vinculante e democracia. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 111.

° Nelson Saldanha traz uma importante e taxativa afirmacéo: “Um povo que ndo possua, em sua organizagao
politica, um legislativo que efetivamente o represente, e que encarne valores politicos definidos, ndo serd um
povo politicamente desenvolvido.” SALDANHA, Nelson. O que é o poder legislativo. 4. ed. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1986, p. 75.

2 BIGONHA, Antdnio Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz. A nova separacdo dos poderes. Apresentacdo de
Bruce Ackerman. Traducgdo de Isabelle Maria Campos Vasconcelos e Eliana Valadares Santos. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2009, p. xii.
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O poder, que deve ser emanado do povo, fica represado com a criagdo da sumula
vinculante, pois de proveniéncia oligarquica e ndo-detentora de representatividade popular.
Substitui-se o papel de um Poder Legislativo politico e legitimo por um Poder Judiciario
produtor de leis, com evidente esvaziamento da soberania. H4 ainda outros argumentos para
se afirmar que a criacdo da simula vinculante no Brasil aciona um movimento contrario a
democracia. A vontade criadora da normatizacdo passa a ser ordenada de cima pra baixo, da
cupula de um dos poderes para os sujeitos de direito, sufocando o poder constituinte — a
democracia, quando deveria ser o inverso. A criatividade das massas, que sd pode ser
verificada no mundo da vida ao qual tem acesso o juiz de primeiro grau, é afastada em
detrimento da técnica e de argumentos, quicd falaciosos, em relagdo a celeridade e a
seguranca da prestacdo jurisdicional. A criacdo deixa de ser feita de dentro do mundo da vida
para o direito (de dentro pra fora, se entendermos o direito como expressdo do homem), para
ser feita de fora pra dentro. Se o mundo da vida é quem cria o direito, este passando a ser o
criador, institucionaliza-se a mistificacdo e 0 comando®. Havendo hiato entre o poder, que se

fez em comando, e a poténcia, represada nas massas, a liberdade desaparece.

O Poder Legislativo encontra-se abusado, mal-usado, e a democracia tende a se tornar
improfanavel pela criacdo de mecanismos de distanciamento com o povo. A liberdade dos
sujeitos de direito, entendida como poder de se autogovernar, resta prejudicada num Estado

que poderia (por que ndo?) ser chamado de estado de excecéo.

9 Negri, em sua busca pelo poder constituinte, vivo, oferece fabuloso conceito: “o comando € esta falta de verdade.”
NEGRI, Antonio. O poder constituinte. Traducdo de Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002, p. 456.



2 DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O AMBIGUO
MODELO BRASILEIRO

O poder pode ser entendido tanto como for¢a de onde provém a sociedade, como forma
de organizacao dessa sociedade, e, nesse sentido, esta relacionado ao direito; o poder, a fim de
se realizar, busca uma ordenacéo.! Se a pretensdo de dominio faz parte da condigdo humana,
pode-se afirmar que as relagdes entre os homens geram um conjunto de regras, aptas a
regulamentar tal prevaléncia de vontades. O direito, assim, pode ser instrumento de tal
dominagdo,” ao vincular os submissos aqueles que detém o poder. No entanto, o direito tem
pretendido ser, além de forga coativa, realizagdo da justiga. O significado de justica, hoje, esta
intimamente ligado & dignidade do homem e, dai, quando cada homem é merecido em suas
expectativas, o direito ha de se fazer numa dialética entre consenso e dissenso, na tentativa da
composicdo de vontades pluralistas que devem ser respeitadas. Falar de poder e de direito é
também dizer sobre o Estado.® O Estado hodierno tem a legitimidade como base de sua
autoridade e se vincula ao direito como instrumento de legitimacéo. O direito assegura justica
e seguranga juridica ao Estado e encontra neste seu necessario instrumento de coagdo.* A

soberania popular, por sua vez, coloca-se como fundamento da regulamentagéo do poder de

! Georges Burdeau, propondo uma definicdo de Poder, o trata como “a energia de uma idéia de direito, entendo
que ele é uma poténcia a0 mesmo tempo espiritual e material, que suscita, em vista da sua realizacdo, a
representacdo de uma ordem social.” BURDEAU, Georges. A democracia: ensaio sintético. Traducdo de
Paulo Antdnio dos Anjos. 3. ed. Lisboa: Publicacdes Europa-Ameérica, 1975, p. 76-77.

2 Em termos de dominago, é interessante observar o pensamento de Hernann Heller: “N&o se aceitando a forma
juridica ndo é possivel que uma situagdo transitéria de dominagéo se converta em uma situacdo de dominagao
relativamente duradoura.” HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Tradugdo de Lycurgo Gomes da Motta. Sdo
Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 233.

® Para Cademartori, a zona de penumbra que se forma entre o Direito e o Estado “sugere que o ambito dos dois
conceitos ndo é plenamente coincidente nem sao duas realidades situadas em planos totalmente diversos, mas
gque ocupam espagos proximos embora diferenciados.” CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e
legitimidade — Uma abordagem garantista. 2. ed. Campinas, SP: Millennium, 2006, p. 9.

* Esta-se a falar aqui do direito positivo. A possibilidade de um direito positivo em contraposicéo ao direito
natural, por ser tema inexaurivel, deve ser apenas aqui constatada: “Otra cosa ocurre con las leyes positivas del
derecho. Respaldadas por la fuerza y por sanciones, se imponen, verdaderas o falsas, al objeto; el derecho
natural tiene que renunciar a su verdad e inclinarse ante sus prescripciones.” KIRCHMANN, Julius Hermann
Von. La jurisprudencia no es ciencia. Traduccion de Antonio Truyol Serra. 3. ed. Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 1983, p. 24 - 25.
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um Estado,” que pretende firmar sua racionalidade na vontade dos sujeitos de direito,

mediante o uso® da politica por tais sujeitos.

Acontece que, como todos sdo iguais perante a lei, e igualmente voltados aos seus
proprios interesses, cabe aqui uma critica quanto ao carater individualista que se firma em tal
sociedade. De fato, o corpo politico apresenta-se desmantelado pela infinita luta de interesses
contrapostos, vetando-se a cooperagdo.” Ha, no entanto, um fator que assegura esse
esfacelamento social e politico: uma igualdade que se afirma ante o mercado, mais do que
perante a lei;® € o mercado que sobrevive e se expande com o desmanche sécio-politico. A titulo

de visualizagdo, far-se-& uma pequena digressdo sobre os repetidos desmanches na historia.

O sentido hoje conhecido de legalidade nasce como forma de defesa frente aos
privilégios do Estado Absolutista, representado pela nobreza e pelo clero, os quais estavam
vetados a burguesia. A forca econdmica dessa classe incipiente, verificada ja no mundo pré-
Revolucdo Francesa, ansiava por uma regulamentacgdo juridica. Seria a igualdade juridica que
iria lhe permitir a ampliacdo de dominio. A constru¢do de principios juridicos, e da nova
concepgdo de direito, a época, nasce sob determinadas premissas: seu carater puramente
cientifico; o conseqliente alheamento a politica; a ideia de completude do direito e, por isso,
de pura subsuncéo no seu ato de aplicagdo; e 0 movimento de codificagdo do direito.® Mais

ainda: para que a vinculagdo alcangasse também o Estado, impedindo a hipotese

® A soberania ¢ considerada por Loewenstein como a racionalizaco juridica do fator de poder: “Quizé se pueda
decir que la soberania no es mas, y tampoco menos, que la racionalizacion juridica del factor poder, constituyendo
este el elemento irracional de la politica.” LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucién. Traduccién y
estudio sobre la obra por Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1976, p. 58. (Coleccion Demos).

® O sentido de “uso”, aqui, é aquele ja tratado no capitulo anterior a este, qual seja, o de apropriacdo e
possibilidade de recriacdo, por parte dos sujeitos de direito; recriagdo dos homens que pertencem a um Estado,
mas que também o fazem, quando fazem uso da politica.

" “Na rivalidade as pessoas procuram derrotar umas as outras e ganhar um prémio. Na competicdo néo é isso o
que acontece. A derrota dos outros ndo é desejada por si sO. Eles sdo indiferentes em relacdo aos outros
competidores a ndo ser enquanto meios para o objetivo de ganhar.” BANKOWSKI, Zenon. Vivendo
plenamente a lei: A lei do amor e o amor pela lei. Coordenacdo de Ronaldo Porto Macedo Jr. Traducédo de
Lucas Dutra Bortolozzo, Luiz Reimer Rodrigues Rieffel e Arthur Maria Ferreira Neto. Rio de Janeiro:
Elsevier; Campus, 2008, p. 100. (Colecdo Teoria e Filosofia do Direito).

& A igualdade perante a lei é aqui considerada sob a 6tica de Zenon Bankowski: “Esse tipo de Direito é melhor
expresso em sociedades individualistas, do tipo laissez-faire, sendo cada interesse individual apenas um
interesse competindo com (e por vezes prevalecendo sobre) outros interesses. [...] Todos sdo iguais perante a
lei e todos sdo iguais no mercado. Ibid., 2008, p. 97.

° A codificacdo do direito resulta do desenvolvimento do comércio maritimo, ou seja, da fase primitiva do
capitalismo, o mercantilismo. Confira-se, a proposito, as consideracbes de Alexandre Sormani e Nelson Luis
Santander: “Com o florescimento da burguesia, deu-se inicio a forma primitiva do capitalismo — o
mercantilismo — que fomentou o desenvolvimento do comércio maritimo, agora voltado para o oceano
Atlantico. Esse comércio passou a exigir um direito codificado que desse seguranga as relagdes juridicas, que
nado poderia ficar mais a mercé do direito candnico em estado fragmentario, ao arbitrio das decisfes judiciais e
nem submetido a valores de uma Igreja que ndo detinha mais os respeito de outrora.” SORMANI, Alexandre;
SANTANDER, Nelson Luis. Simula vinculante. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2008, p.23.
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amedrontadora da volta ao Estado Absolutista, seria preciso uma lei capaz de vincular a todos
0s governantes; uma lei que estabelecesse as competéncias e atribui¢es do novo Estado, mas
que o fizesse de forma a dificultar sua violagdo por esse Estado — nasce, assim, como filha da

burguesia, a lei constitucional.’

A constituicdo liberal é criada a fim de dar limites ao poder estatal através da esfera
juridica; essa seria a ideia de bem comum. A representatividade é o instrumento dessa
vinculagdo do Estado ao direito, posto que, se o poder soberano seria agora representado pelo
povo, seria esse povo — burguesia que, por conta do voto censitario, se erguia como classe
Unica — a se autogovernar. O individuo, através da teoria do contratualismo, vincula-se ao
Estado e passa a ser o centro de sua criagdo, ao se abandonar a legitimagdo estatal divina.
Dois principios regem agora o Estado: o da “distribuicdo” e o da “organizacdo”." Da
distribuicdo do poder diz-se que: como o homem passa a ocupar o0 centro da vida, sua
liberdade deve ser protegida frente ao Estado e pode ser restringida apenas legalmente. O
principio da organizacdo é responsavel pela divisdo de poderes ou fungdes, limitando ainda
mais a atuacdo do Estado frente ao particular. A dicotomia entre Estado e individuo marcava
também a separacéo entre publico e privado, representando o interesse do mercado, que se
pretendia um espaco apolitico e, portanto, imune as intervencdes estatais.”” O homem burgués
encontra, na lei, o instrumento de controle do Estado e uma forma de oferecer ao mercado

inteira liberdade de dominio.

Fala-se em limitacdo do poder estatal através da lei, mas da lei ordinaria ou da
constituicdo? A questdo que se propde é: haveria, ou ndo, distincdo entre uma e outra no
incipiente Estado burgués? Tanto a lei como a constituicdo surgem a fim de garantir as
mudancas introduzidas pelo novo Estado. O Poder Legislativo, portanto, € a forga suprema,

pois que emana diretamente da vontade soberana do povo (burguesia). A seguranga e a

10 A lei constitucional avanga o conceito tradicional da mera legalidade. Este sentido reforcado de legalidade (é
requerido para que a lei constitucional vincule inclusive o Estado: “Neste sentido, o instrumento que melhor
pode ordenar os regramentos sobre competéncias e atribui¢des, de uma maneira neutra e racional (sob a Gtica
liberal), é a lei, que, entretanto, para poder vincular inclusive o Estado, precisa adquirir uma conformagao que
ultrapassa o0 mero ambito legal tradicional: a de lei constitucional.” LEAL, Mdnia Clarissa Hennig. Jurisdicao
constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os limites da jurisdicdo constitucional na ordem
democratica — uma abordagem a partir das teorias constitucionais alema e norte-americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 15.

Y 1bid., 2007, p. 8.

12,0 espaco apolitico, na acepcao de Ménica Leal, é o espaco privado, que passou a ser irrelevante para o ambito
do publico: “Disso resulta uma certa oposicdo entre a esfera publica e a privada (representada, eminentemente,
pelo mercado, um espaco politicamente neutro, tido como verdadeira sociedade natural de individuos livres).
[...] Ao mesmo tempo, o privado, o particular, se apresenta como apolitico, ou seja, como irrelevante para o
ambito do publico.” Ibid., 2007, p. 9.
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certeza juridicas, tdo caras ao mercado, estavam garantidas com o império da lei, onde ndo era
dada, absolutamente, a interpretacdo de seu mandamento. Quanto aos principios
constitucionais, que de certo mereciam uma nova abordagem interpretativa, nao
representavam o real interesse da burguesia: a igualdade era um direito, mas um direito que
pertencia a uma Unica classe. Por isso, tanto a interpretacdo da constituicdo quanto a da lei
eram marcadas por métodos classicos: ao juiz era dado, somente, aplicar uma e outra. Os
direitos do homem gravados na constituicdo escrita ndo passavam de uma recomendacéao para
um futuro que n&o tinha pressa de chegar, ideais distantes da grande maioria dos cidaddos. Os
interesses da burguesia, assegurados pela pura subsuncéo de leis feitas por um Parlamento

eleito pela classe monolitica.

A igual vinculagdo & lei e & constituicdo acabou por marcar o direito europeu-
continental. Somente no constitucionalismo, ja no século XX, veio a se operar a modificacdo
de tal pensamento. A constituicdo, nesse novo Estado, pretendendo legitimar o poder pela
participagdo de todo cidad&o, coloca fim na separacio entre as esferas publica e privada. A
constitui¢do é incorporado um aspecto material, principalmente no pés-11 Guerra, através dos
direitos fundamentais. A igualdade material é chamada a fim de corrigir os abusos da
igualdade meramente formal, flagrados na Revolucéo Industrial e no contraponto ideolégico
da Revolucdo Russa. O Estado, diante disso, tem de assumir nova postura e abandona sua
pretensa neutralidade politica, a fim de realizar a liberdade do individuo com base na
igualdade material. A constitui¢do passa a ter um carater programatico, relativizando o poder
do Legislativo frente ao Executivo, que estaria mais apto a promover 0S programas
constitucionalmente estabelecidos. Por outro lado, ganha importancia o Poder Judiciario, pela
necessidade de concretizagdo dos principios constitucionais, de textura eminentemente aberta
e valorativa. A interpretacdo e mesmo a concretizagdo da constituicdo sdo uma urgéncia do
Estado Social, que tem, na supremacia da norma constitucional e dos direitos fundamentais, a
garantia do ndo-retorno ao Estado nazi-fascista.”* Os poderes do Estado tém seus atos validos,
agora, tdo-somente se estiverem conformados & constituicdo. Esse controle de conformidade
necessita de um contencioso constitucional; nasce, para 0 modelo europeu-continental, a

jurisdigéo constitucional.

13 Sérgio Cademartori afirma que os Estados totalitarios aferraram-se ao absolutismo legislativo, principalmente
no século XX, o que passa a exigir um “redimensionamento do principio da legalidade. Perante a definicéo
inicial de submissdo do poder publico a lei, agora tratar-se-4 da submissdo de todo o poder do Estado ao
Direito. [...] Destarte, a passagem do Estado legislativo ao constitucional pressupe o carater normativo das
Constituicdes, as quais passam a integrar um plano de juridicidade superior, vinculante e indisponivel, em linha
de principio, para todos os Poderes do Estado.” CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade —
Uma abordagem garantista. 2. ed. Campinas, SP: Millennium, 2006, p. 18.
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Quando se aborda o tema da jurisdicdo constitucional, é mister que se esclarega, ainda
que sucintamente, os dois modelos de jurisdigdo constitucional que influenciaram as
democracias constitucionais: o europeu-continental — assim denominado por ter se fixado na
Europa continental** — marcado pelos tribunais constitucionais; e o americano, chamado
também de judicial. Aqui cabe pequena referéncia ao sistema de controle de
constitucionalidade na Franca que, pelos motivos histéricos apontados, acabou por solidificar

um esquema mais rigido no que diz respeito a separacao das fungdes estatais."

Os “parlements’, como eram chamados os tribunais das monarquias absolutistas, foram
o principal alvo de desconfianga dos revolucionarios franceses no século XVIII. Acusados de
impedirem, no plano juridico, as mudancas econdmico-sociais concretizadas pela incipiente
classe burguesa, por representarem 0s interesses monarquicos do clero e da nobreza,
acabaram por acarretar a diminuicdo do Poder Judiciario na nova concepgéo de Estado trazida
pela Revolugéo de 1789. Nesse novo Estado, o controle do poder se daria efetivamente pelo
Legislativo, com a justificativa de que este, eleito pelo povo, seria o Unico legitimamente
responsavel pela criagdo do direito e, portanto, supremo com relagcdo ao Judiciério e ao
Executivo. Como visto anteriormente, o Legislativo cuidava de cumprir as exigéncias da
classe vitoriosa e, portanto, a soberania era da lei, e ndo da constituigdo; se havia controle de
constitucionalidade, esse era feito pelo Legislativo, poder soberano. Exemplo disso era o
instituto do référé législatif: havendo divida na interpretacdo de uma lei, 0 juiz deveria

consultar a Assembléia, que daria o sentido terminativo da interpretacdo nesses casos. '

E a propria supremacia da lei, que serviu de instrumento ao Estado nazista, que faz
desmoronar as premissas do Estado legalista burgués, buscando-se, em contrapartida, a
igualdade material e a implementagéo dos direitos fundamentais. O juiz assume papel criativo

na tarefa de construir, na realidade, esses direitos fundamentais, evidenciado no controle de

4 Na Europa houve uma proliferacéo t&o intensa da codificacdo, “a ponto de o sistema do civil law ser também
denominado de sistema continental, por prevalecer no continente europeu, diversamente do que ocorreu na
Inglaterra.” SORMANI, Alexandre; SANTANDER, Nelson Luis. Simula vinculante. 2. ed. Curitiba: Jurud,
2008, p. 34.

15 E que na Franca “néo h4 que se falar em controle da constitucionalidade das leis ou mesmo controle dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario. Existem érgaos proprios ligados ao Poder Legislativo para o controle da
constitucionalidade — o Conseil Constitutionnel — que atua apenas em via preventiva, e érgaos ligados ao Poder
Executivo que possuem jurisdicdo exclusiva para o controle de seus atos.” JANSEN, Rodrigo. A simula
vinculante como norma juridica. Revista da PGT — Revista da Procuradoria-Geral do Tribunal de Contas do
Estado do Rio de Janeiro, p.112-151, 2005, p. 146.

6 O sistema denominado référé consiste no “mecanismo segundo o qual o juiz, em caso de divida ou
dificuldade na aplicacdo da lei, deveria suspender o processo e solicitar a interpretacdo do monarca. / Quanto a
isso a Revolucdo nada alterou, tendo apenas substituido a pessoa do monarca pela soberania do poder
legislativo.” CUNHA, Sérgio Sérvulo da. A arcaica simula vinculante. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais, n. 5, p. 175- 499, p.29-52, jan./jun. 2005, p. 32.
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constitucionalidade construido na Alemanha recém saida da Il Guerra."” Como a constitui¢do
ndo poderia ser definitivamente interpretada por um juiz pertencente ao Poder Judiciério, uma
vez que esse poder também estd vinculado a ela, faz-se necessaria a criacdo de um juiz
constitucional. De um Tribunal Constitucional, mais precisamente na Austria, fruto de uma
concepcéo racional quanto as necessidades histéricas.”” Esse 6rgdo ndo pertence ao Poder
Judiciério e esta colocado fora e acima dos outros poderes, a fim de que se garanta uma Gltima
e definitiva instancia de interpretacdo da constituicdo, assegurando-se o equilibrio entre as

esferas estatais e a defesa dos direitos fundamentais.

D~

Historicamente, a formagdo do modelo de jurisdicdo constitucional americano

-

inteiramente diversa do europeu-continental, pois nasce sob a desconfianga em relagéo
Assembleia inglesa, considerada a invasora dos direitos naturais — que sempre pertenceram
aos americanos e eram anteriores ao proprio Estado® —, que ndo poderiam ser infringidos
pelas leis ordinarias. O Poder Legislativo nasce na histéria da independéncia americana sob
esse temor, cabendo ao Judicidrio impor-lhe limites, alcando-se ao papel de guardido da
constitui¢do, que consagra os direitos humanos em um documento téo imutével quanto os tais
direitos, e controla a validade das leis — ordenamento inferior a constituicdo. O ativismo
judicial €, portanto, consequéncia dos fatos histéricos, mas também da doutrina do judicial
review, herdada do direito inglés, segundo a qual, acima do direito parlamentar, encontra-se o
direito judicial, o common law. O império da jurisprudéncia admite o direito como processo,

como formacgéo, impondo ao Judiciario um papel criativo nesse processo. Historicamente, a

7 A valoragdo do efeito vinculante pela Corte Constitucional alema foi motivada pela legalidade formal e pela
auséncia de valoragdo da lei: “Além da identidade tedrica com a lei, motivou a valoracdo do efeito vinculante
para as decisdes da Corte Constitucional o repudio filosdfico ao carater objetivo e abstrato da lei surgido no
po6s-guerra. Justifica-se esse repldio no fato de que as atrocidades do Nazismo, que assolaram também a
Alemanha — mormente vitimando os contrarios as idéias fascistas — tinham respaldo legal, muito embora ndo o
tivessem moralmente. Assim, admissivel o uso dos valores morais como delimitadores da atividade legislativa,
0s quais poderiam ser apreciados pelos julgadores.” SORMANI, Alexandre; SANTANDER, Nelson Luis.
Stmula vinculante. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2008, p. 29.

18 Fala-se de uma “jurisdiccién constitucional auténoma’, estabelecida por primera vez en Austria en la llamada
Constituicion de Kelsen de 1920 (el Tribunal del Estado de Weimer de 1919 se vanagloriaba demasiado de su
debilidad).” HABERLE, Peter. La jurisdiccion constitucional en la sociedad abierta. Tradugdo de Joaquin
Brage Camazano. Direito Publico, Brasilia, v. 5, n. 25, p. 189-205, jan./fev. 2009, p. 195.

9 A criacdo do Tribunal Constitucional, ressalta José de Albuquerque Rocha, como algo acima e fora do
Judiciario, “é, pois, fruto de uma opcgdo consciente, justificada por sua perfeita coeréncia com as
peculiaridades historicas, politicas, juridicas, sociais e econdémicas que marcam a formacédo de suas instituicdes
constitucionais da Europa continental, contrariamente ao modelo americano que resultou, como dissemos, de
uma evolucéo natural, espontanea de sua histdria, em uma palavra, de uma sintese histérica.” ROCHA, José de
Albuquerque. Estudos sobre o poder judiciario. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 99.

% No sistema da common law “a lei aparece mais como um produto de justica do que como manifestacdo de uma
vontade politica soberana, ja que o poder esta vinculado a direitos preexistentes.” LEAL, Mbonica Clarissa
Hennig. Jurisdicdo constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os limites da jurisdicdo
constitucional na ordem democratica — uma abordagem a partir das teorias constitucionais alema e norte-
americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 22.



44

ascendéncia do Poder Judiciario é marcada com o caso “Marbury x Madison”, a partir do qual
o controle de constitucionalidade das leis e de qualquer ato administrativo passa a ser
obrigacédo de todo e qualquer juiz. Duas importantes consequéncias advém desse julgamento:
exclui-se a necessidade de um tribunal constitucional com poderes exclusivos® e se acentua o

controle difuso de constitucionalidade.

Vistos, ainda que de passagem, 0s modelos de jurisdicdo constitucional,
tradicionalmente abordados, h& de se tratar, agora, desse instituto especificamente no direito
constitucional brasileiro. N&o se pode passar ao largo do fato de que tal estudo comporta uma
questdo: uma constituicdo, de um dado Estado, destinada a uma determinada sociedade, deve
estar de acordo com suas necessidades histdricas e socio-culturais. Tendo como parametros 0s
dois modelos de jurisdi¢éo constitucional, o brasileiro pode ser chamado de misto ou, numa

visao critica, de ambiguo.

A Constituicdo Brasileira de 1988 vela pela importancia dos direitos fundamentais e da
democracia participativa, fazendo brotar uma nova concep¢éo do papel do Judiciério, j& que a
supremacia da constituicdo frente as leis ordinarias deve guiar a interpretacdo judicial. O juiz,
antes submetido a lei, passa a estar submetido tdo-somente a constitui¢do, que tem um carater
programético em busca de uma sociedade cada vez mais justa; o juiz passa a ser um agente de
mudanca social. O papel de interpretacdo das normas lhe é dado, de forma exclusiva, pela
Constituicdo, somando-se a fungéo de controle de constitucionalidade das leis, o que torna o
modelo brasileiro irmdo do modelo estadunidense. No entanto, ndo se pode negar a forte
influéncia do direito de base romana® sobre a organizacdo juridica brasileira, podendo-se
afirmar que o modelo adotado é o da civil law. O direito brasileiro €, de fato, extremamente
vinculado & lei escrita, evidenciado na inflagdo legislativa e na supremacia da lei sobre a
jurisprudéncia, que tem o conddo de dar credibilidade a decisdo dos juizes de primeira
instancia, mas que ndo tem carater de obrigatoriedade, ou, pelo menos, ndo tinha antes da
criacdo do instituto da simula vinculante. Se a sumula vinculante tencionava aproximar a

jurisdicdo constitucional brasileira a norte-americana, a copia foi adulterada: o juiz americano

2L “No caso Marbury versus Madison, o Juiz Marshall colocou a verificagdo da compatibilidade entre qualquer
ato e a Constituicdo como uma das atribui¢des normais do juiz chamado a dirimir o conflito entre duas normas,
a constitucional e outra legal, ou ato do Poder Executivo, fazendo prevalecer, na solucdo desse conflito, a
norma constitucional, que foi criada para servir de base de toda a organizacdo do Estado.” FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. O poder constituinte. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 17.

22 O sistema romano-germanico “é genericamente conhecido como aquele baseado em preceitos expressos, V.g.,
as leis. A fixacdo de direitos subjetivos e a imposicao de deveres sdo previstas pelas leis, sendo a fonte primaria
do direito por exceléncia.” SORMANI, Alexandre; SANTANDER, Nelson Luis. SUmula vinculante. 2. ed.
Curitiba: Jurud, 2008, p. 18.
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tem discricionariedade para decidir em desacordo com a Corte Constitucional; o juiz
brasileiro restou amarrado, com a criacdo da reclamagdo, espécie de cadeado que imprime a
aplicacdo obrigatdria da sumula vinculante. O que faz crer, como inconclusa caracterizacdo
sobre o modelo brasileiro, que existem fatores a influenciar uma formagdo inteiramente

diversa do que é verificado nas democracias constitucionais de outros paises.

2.1 Algumas questdes a serem discutidas

A concepcéo de jurisdi¢do constitucional esteve sempre ligada a importantes e dificeis
tarefas: a realizacdo da justica material e da seguranca juridica; a liberdade dos sujeitos frente
ao Estado e a formagdo, com a intervencdo deste, de uma sociedade solidéaria; o equilibrio
entre as esferas de poder do Estado e resultados satisfatorios no que diz respeito aos direitos
fundamentais; e a possibilidade de consenso, respeitando-se o dissenso. Essa atribuicdo de
superpoderes a jurisdicdo constitucional pode ser atribuida a trés fatores: a mudanga de
paradigma do Estado liberal para o Estado social, que deu vazdo a uma intensa produgdo
normativa, tanto por parte do Legislativo como do Executivo, ampliando o &mbito do controle
de constitucionalidade; a funcdo de declaragdo de inconstitucionalidade das leis, sdo
acrescidas outras atribuicdes, que lhe sobrepde sobre as outras funcdes estatais, como no
controle da omissdo dos poderes publicos; e o vacuo na credibilidade do Legislativo, acusado
de lentiddo em regulamentar as normas programaticas constitucionais e de estar submetido as
disputas dos partidos politicos na defesa de interesses proprios. Consequéncia disso é que o
Estado deixa de se legitimar na afirmagdo da vontade democrética e passa a ter sua

legitimacdo na atividade desenvolvida pela jurisdigdo constitucional.

Acontece que essa conjuntura ndo tem o conddo de legitimar, por si, a jurisdicdo
constitucional, podendo se vislumbrar, na melhor das hipdteses, uma situacéo de urgéncia,” o que

clama pela efetiva atuacdo do Legislativo e por visBes criticas a jurisdicdo constitucional vigente.

Estaria ela a instituir uma usurpacdo de poderes, através de competéncias de carater
legislativo transferidas ao Judiciério, ferindo-se a democracia, ja que a vontade popular legitima
a Assembléia Legislativa, e ndo a jurisdi¢do constitucional. Acusa-se a jurisdigdo constitucional

de ter se transformado em um governo, que, no entanto, ndo tem responsabilidade, por ndo ter

2 Segundo José Adércio Sampaio, “a analise empirista no se revela [como] um critério de justificacdo seguro
para qualquer situagdo, pois o regime de compensagdo ndo cria competéncia, sendo um ‘poder de urgéncia’”.
SAMPAIO, José Adércio Leite. A constituicao reinventada pala jurisdigdo constitucional. Belo Horizonte:

Del Rey, 2002, p. 66.
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limitacdo em seu poder.* O Tribunal Constitucional estaria atuando como uma ininterrupta
vontade do poder constituinte, fazendo prevalecer a vontade de uma maioria de juizes, ndo
eleitos pelo povo, ainda que se argumente em sentido contrario, ao encontrar a legitimidade do
Judiciério de forma reflexa, pois a escolha de seus membros esta a cargo dos Poderes Executivo

e Legislativo, cujos membros sdo eleitos democraticamente.”

Com decisfes vinculantes e erga omnes, atraves do controle de constitucionalidade das
leis, a jurisdigdo constitucional engessa o direito, em razdo do distanciamento com oS
cidaddos e dos critérios técnicos em suas decisdes. Mais, a ampliacdo do espaco da jurisdi¢ao
constitucional, definindo e emoldurando os direitos fundamentais, sob o pretexto de sua
concretizagdo, vai de encontro ao sentido de norma de carater aberto, capaz de garantir vida

longa a constituicdo, em compasso com as mudancas no seio social.?

A jurisdicdo constitucional € responsavel pela aplicacdo da constituicdo e, portanto,
vinculada aos seus preceitos fundamentais. Mas o contencioso constitucional é chamado
justamente quando se ha séria davida, ou mesmo lacuna, na constituicdo.”” Dali, ter o poder de
construir, pela interpretagdo, novos entendimentos constitucionais que, quica, ja ndo estavam

presentes quando de sua criacdo, modificando-se mesmo a constituicdo.”® Mas a criacdo das

% E 0 que Eduardo Garcia de Enterria denomina “governo de juizes™: “La tesis de um “‘gobierno de los jueces’,
como um gobierno sin legitimacién, sin responsabilidad, sin capacidad tampouco de responder a las demandas
de las sociedade actuales, se orgin6 em los Estado Unidos desde que Theodore Roosevelt, em 1931, [...]
impugno ‘el papel de legislador irresponsable asumido por el juez, papel que los jueces americanos se han
atribuido unilateralmente’.” ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La constitucion como norma y el tribunal
constitucional. 4. ed. Madrid: Thomson, 2006, p. 178.

% E interessante a observacdo de Rodrigo Jansen, ao aduzir que, “apesar de os juizes das cortes superiores ndo
serem eleitos, eles sdo nomeados pelos demais poderes, i.e., ndo sdo juizes de carreira, e, sendo nomeados,
deverdo refletir, mais ou menos, o pensamento politico de quem os nomeou. E a nomeagdo em si, feita por
orgdos democraticamente eleitos, garantiria a sua legitimidade. No Brasil, especificamente, os ministros do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica sdo nomeados pelo Presidente da Republica e
submetidos a aprovacdo do Senado Federal (p. Unico do art. 101 e p. Unico do art. 102 da Constituicdo da
Republica).”. 2005. JANSEN, Rodrigo. A simula vinculante como norma juridica. Revista da PGT — Revista
da Procuradoria-Geral do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, p. 112-151, p. 147-148, 2005.

% Uma sociedade pluralista ndo se coaduna com um sistema fechado de normas. A propésito, confira-se a
contribuicdo do estudo de Fernando Jayme: “O fundamento de existéncia dessa especial distincdo das normas
constitucionais reside no fato de que a existéncia de lacunas, conscientemente existentes na Constituicao,
representa o espago para a auto-conformacdo da sociedade, como meio de garantir a longevidade da norma
constitucional. Este sistema da forma, como é concebido, decorre da certeza de que ‘um legalismo estrito de
regras nao permitiria a introdugdo dos conflitos, das concordéancias, do balanceamento de valores e interesses,
de uma sociedade pluralista e aberta.”” JAYME, Fernando G. Tribunal constitucional: exigéncia democratica.
Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 101.

27 «; De donde extrae el Tribunal Constitucional sua critérios de decision, supuesto que el interviene justamente
em el momento em que se comprueba uma insuficiéncia del texto constitucional?” ENTERRIA, Eduardo
Garcia de. La constitucion como norma y el tribunal constitucional. 4. ed. Madrid: Thomson, 2006, p. 168.

%2 E 0 que afirma Manoel Gongalves Ferreira Filho, quando expde que “a aplicacdo da Constituicdo
inexoravelmente a modifica, na medida em que a conforma a pressdes e inovagfes.” FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. O poder constituinte. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 231.
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normas é funcdo, eminentemente, de carater politico, numa democracia representativa, onde
tal tarefa estaria adstrita aqueles eleitos periodicamente pelo povo. A jurisdi¢do constitucional
adentra, assim, na esfera de decisdo politica — ambito garantido constitucionalmente ao

Legislativo.

Todas essas criticas se agravam ao se considerar que a constituicdo possui principios
abertos, propicios as mais extremadas interpretacdes e, potencialmente, submetidas a

interesses ndo relacionados aos interesses de seus destinatarios.

No Brasil, além das gerais, ha especiais objec6es & jurisdi¢cdo constitucional: atribuida
ao Judiciério, garante-se a este uma posi¢do de supremacia diante dos outros poderes, sem
haver, em contrapartida, qualquer controle de sua atuagdo. Aqui se poderia alegar, em defesa
da jurisdigdo constitucional brasileira, que se esta justamente diante do modelo judicial. Mas
nem mesmo isso € verdadeiro: tal interpretagdo, no Brasil, é dada, principalmente, ou com
mais forga, aos 6rgdos da clpula do Judiciario, o que esvazia ainda mais a democraticidade da
jurisdicdo constitucional brasileira, pois se retira a forca do juiz de primeira instancia que é,
justamente, aquele que tem mais contato com 0s anseios e as necessidades dos cidaddos. Essa
afirmacdo tornou-se irrefutavel diante do instituto da simula vinculante, cuja exclusiva
criacdo é atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Cai por terra, portanto, 0 argumento em
questdo, pois no sistema estadunidense é dado poder de decisdo ao magistrado das primeiras
instancias, ainda que seu entendimento seja oposto ao da Suprema Corte. Por outro lado,
poderia se alegar que o modelo brasileiro filia-se ao direito europeu-continental. Acontece
que, nos paises de tal filiagdo, se é verdade que € dado a um Tribunal Constitucional o
controle terminativo de constitucionalidade, e de forma vinculativa, também o é que a Corte
Constitucional se faz como um novo poder, fora e acima, tanto do Legislativo e do Executivo
quanto do prdprio Judiciario. A consequéncia de tal concepcdo de Corte ou Tribunal
Constitucional tem por fim evitar que aquele que cria o direito venha também a aplica-lo;
evita-se que o Poder Judiciario, que ndo tem representatividade popular, atue sem qualquer

forma de controle.

A ambiguidade da jurisdi¢do constitucional brasileira representa, de fato, uma séria

restricdo a democracia; € necessario encontrar meios de legitima-la, entendendo o ato de

legitimar como incessante busca de democraticidade.
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2.2 A interpretacdo aberta: por uma legitimacdo da jurisdicdo
constitucional

A concepcdo de legitimidade como democraticidade pode ser tida como vetor de
oxigenacdo da teoria da interpretagdo constitucional, oxigenacdo essa trazida por Peter
Haberle quando questiona sobre quem séo os participantes da interpretacdo. O debate torna-se
democratizado na medida em que traz 0 homem para o centro da teoria constitucional. A
potencialidade da constituicdo, como abertura para diferentes alternativas, se encontraria,
justamente, na sua interpretagdo pelos diferentes e mdultiplos sujeitos. O homem que se
encontra submetido a constituicdo atua, agora, na sua constru¢do. A liberdade, pressuposto
para a participagdo do homem no processo politico, ndo seria dada pela constituicdo; teria que
ser construida juntamente com a constituicdo, num processo de participacdo de seus
destinatarios, porque a liberdade é produto cultural.” A constitui¢do, igualmente um produto
cultural, tem que ser influenciada pela realidade, como também influenciar efetivamente o
meio no qual estd inserida, fazendo da constitui¢cdo produto inacabado, justamente porque
regula relagdes que se modificam com o tempo. A vivacidade da constituicdo estaria garantida
quando de sua interpretacdo aberta a todos os 6rgdos oficiais, e também a toda a sociedade,
numa atuacdo criativa desses intérpretes, a legitimar, democratica e continuamente, a

constituigdo que lhes pertence.

O direito processual constitucional passa a ter assim importante papel na efetivacdo de
uma sociedade pluralista, porque se torna um instrumento de participagdo democratica. A
interpretacdo da constituicdo se transforma em um processo aberto e, portanto, publico;* a
constituicdo passa a ser uma res publica. As forgas pluralistas® da sociedade tém sua
participagdo garantida no processo, porque fazem parte da realidade da constitui¢do, que ndo

regula somente a estrutura do Estado, mas também as esferas publica e privada dos cidad&os.

# “No hay ninguna ‘libertad natural’, solo hay libertad cultural.” HABERLE, Peter. La jurisdiccion
constitucional en la sociedad abierta. Tradugdo de Joaquin Brage Camazano. Direito Publico, Brasilia, v. 5, n.
25, p. 189-205, jan./fev. 2009, p.193.

%0 processo livre e aberto da interpretacdo constitucional é colocada por Schneider nos seguintes termos: “A
Constituicdo se converte, entdo, em ordem juridica fundamental de um processo livre e aberto, sendo que,
enquanto tal, ela mesma se transmuta em um processo (permanente), o que faz com que o Direito
Constitucional passe a se configurar como sendo o direito publico, aberto, por exceléncia.” SCHNEIDER,
Hans Peter. Democracia y constitucion. Tradugdo de Luis Lopez Guerra. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. 115.

10 sentido dessas forcas sociais pode estar associado ao que Lassale chama de fatores reais do poder,
entendidas como aquelas que “sdo essa forca ativa e eficaz que informa todas as leis e institui¢des juridicas
vigentes, determinando que ndo possam ser, em substancia, a ndo ser tal como elas sdo.” LASSALE,
Ferdinand. A esséncia da constituigdo. Traducdo de Aurélio Wander Bastos. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001, p. 10 -11.
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As forgas sociais ndo podem ser tratadas como objetos; elas tém que ser verdadeiramente os
sujeitos do processo.* Esse processo de democratizagao constituinte ndo se limita ao exercicio
de eleigBes livres, porque, se assim acontece, a constitui¢do resta sacralizada quando o poder
constituinte (democracia) € usado em um tempo estagnado e, depois, afastado dos cidad&os.
Aqueles que vivem sob uma constituicdo tém o direito e o dever de cointerpreta-la,® de cria-la
continuamente. Se a democracia se desenvolve atraves de instrumentos formais, é verdade

também que ela se d& no cotidiano do homem e da politica.

A construcdo da constituicdo pelos seus destinatarios seria uma decorréncia do fato de
que os direitos fundamentais sdo interpretados pelos individuos em suas necessidades
especificas. Os direitos fundamentais ndo seriam formulas prontas a harmonizar a
complexidade social, mas nortes a serem debatidos numa interpretacdo constitucional aberta,
afastando o abuso dos direitos fundamentais quando destinados a configurar uma falsa
hegemonia social ou juridica.* E nesse sentido que Haberle contrapde uma sociedade aberta a
uma fechada.® Amplia-se o circulo de intérpretes da constituicdo para que esta seja,
efetivamente, integrada & realidade na qual estd inserida. Quando o rol de intérpretes da
constituicdo é restringido, da-se a ilusdo de uma constituicdo monolitica, sacralizada na ideia
de direitos fundamentais distanciados da realidade do homem e, por isso, incapaz de se

realizar no mundo desse homem.

A democraticidade da interpretagdo constitucional ganha importancia diante da auséncia
de um controle técnico nessa funcdo. A legitimidade da atuacdo dos juizes constitucionais

estaria no controle exercido pela sociedade aberta, pelo homem publico. A legitimidade se

%«Nunca discutiremos o fato de que, constantemente, 0 homem é um objeto para 0 homem, mas,
reciprocamente, é necessario, para apreender o objeto como tal, um sujeito que se atinja como sujeito.”
SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo ¢ um humanismo. Traducéao e notas de Vergilio Ferreira. 2. ed. rev.
Lisboa: Presenca, 1996, p. 325.

% «Cada quien que vive una norma constitucional la co-interpreta en un sentido amplio, profundo.” HABERLE,
Peter. La jurisdiccion constitucional en la sociedad abierta. Tradugdo de Joaquin Brage Camazano. Direito
Publico, Brasilia, v. 5, n. 25, p. 189-205, jan./fev. 2009, p.192.

¥“Diferentes das regras do direito privado, as normas constitucionais relativas aos direitos fundamentais revelam
programas de acgdo, mas ndo foram completamente regulamentadas. Concretizar o sistema de direitos
fundamentais pressupde uma atividade interpretativa, que sera tdo mais democratica quanto maior o nimero de
atores politicos envolvidos no processo de interpretacdo da Constituicdo.” CITTADINO, Gisele. O direito e a
construcdo da cidadania. Revista Ciéncia Hoje - Revista de divulgagdo cientifica da SBPC, v. 42, n. 253, p.
73-75, out. 2008, p. 74.

® HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicao:
contribui¢bes para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Sergio Antonio Fabris: Porto Alegre, 2002.
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daria pela perspectiva democratica, através da potencialidade dessa mesma abertura.*®* O
controle do juiz constitucional seria exercido por todos os intérpretes da constituicao:
Executivo, Legislativo e Judiciario; as partes do processo; peritos; a opinido publica; e os
cidadéos — aqueles que devem viver a sua constituicdo. Além do carater publico impresso por
todos esses atores a interpretagdo constitucional, sua legitimidade advém também de sua
cautela na afericdo de constitucionalidade dos atos legislativos, ja que o processo legislativo
estd baseado em uma relativa racionalidade advinda da participacéo nas elei¢bes. Diz o autor
que “um minus de efetiva participacdo deve levar a um plus de controle constitucional.”®” Ou
seja, se 0 verdadeiro consenso é formado pela pluralidade, onde esta ndo existe, havera, de
fato, o dissenso desarmonico e a necessidade da jurisdigdo constitucional exercer um méaximo

controle, a fim de alcancar a uniformizacéo, que, no caso, seria for¢ada, e, portanto, irreal.

A interpretacéo deixa de ser uma atividade unicamente estatal — como o € na sociedade
fechada — e passa a ser de importancia para toda a sociedade, significando uma profanagéo a
interpretacdo constitucional. A constituicdo, como res publica, deve ser usada pelo homem
concreto, construindo-se como “constituicdo real.”® Essa profanagéo ndo implica desarmonia,
porque a imparcialidade de uma interpretacdo estaria garantida com a participagédo das forgas
sociais na deciséo judicial, evidenciando a pluralidade na formacéo desse ato criativo. Quanto
mais essa criatividade for constituida de forma plural, mais conformadas, efetivamente,
estariam as forgas sociais. Aqui, pode-se entender a interpretacdo aberta como uma forca
construida contra o poder do mercado, no instante em que uma interpretacdo da constituicdo
distanciada de seus destinatarios pode facilmente normatizar os interesses desse mercado em
detrimento do interesse do homem. A constituicdo ndo possui um dono e a democracia é feita
no conflito entre alternativas.* Possibilita-se a critica a constituicdo, ja que 0 processo

constitucional teria se tornado publico, aberto. A constituicdo deve ter capacidade de ser

% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituic&o:
contribui¢bes para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 36.

¥ Ibid., 2002, p. 46.

% “Onde a constituicdo escrita ndo corresponder & real, irrompe inevitavelmente um conflito que é impossivel
evitar e no qual, mais dia menos dia, a constituicdo escrita, a folha de papel, sucumbird necessariamente,
perante a constituicdo real, a das verdadeiras forcas vitais do pais.” LASSALE, Ferdinand. A esséncia da
constituicdo. Traducdo de Aurélio Wander Bastos. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 33.

* Sobre 0 consenso, Peter Haberle entende que ele “resulta de conflitos e compromissos entre participantes que
sustentam diferentes opiniGes e defendem os préprios interesses. Direito Constitucional &, assim, um direito de
conflito e compromisso [...]”. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos
intérpretes da constituicdo: contribuicdes para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo.
Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Sergio Antonio Fabris: Porto Alegre, 2002, p. 51.
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recriada, usada; aberta para a dialética entre consenso e dissenso, para a profanacéo e para a

critica, como forma de legitimacéo de seu poder.

A nova teoria constitucional proposta por Héberle ndo estd a negar a necessidade de
uma interpretacdo constitucional com carater criativo. O que se inclui é a questdo de sua
legitimidade, tanto mais forte quanto mais democrética for. Serdo apresentadas, logo a seguir,
duas possibilidades de democratizagdo e, portanto, de legitimacdo da interpretagdo
constitucional no Brasil, 0 que, evidentemente, ndo exclui outras descobertas que estejam

acordadas com a criticidade e a abertura democratica.*

2.3 O tribunal constitucional

A criagdo de um tribunal constitucional, no Brasil, poderia democratizar o controle de
constitucionalidade. Hoje, configura a atribui¢do do Judiciario para verificar a conformacéo
dos atos estatais & constituicdo, o que lhe imprime uma supremacia sobre os demais poderes.
E a quem incumbiria o controle de constitucionalidade do Judiciério? Cabe ao Supremo
Tribunal Federal, 6rgdo maximo do Judiciario, em dltima instancia, o controle de
constitucionalidade, aferida em qualquer dos poderes. E sabido que o tribunal constitucional,
como adotado pela maior parte dos paises do modelo europeu-continental, atua fora e acima
dos tradicionais poderes, além de ter uma formacdo minimamente pluralista. Esse formato de
Corte Constitucional, por mais de um motivo, se contrapde a um 6rgéo cujos membros séo
escolhidos por critérios técnicos, sem representatividade popular, e que representa a cupula de
um dos poderes da republica. Pode-se alegar que a questdo de se estabelecer uma verdadeira
Corte Constitucional no Brasil ja foi demasiadamente discutida e que, hoje, é debate vazio,
diante da concentracdo de poderes que se verifica no drgdo méximo do Poder Judiciario.
Deve-se fazer uma pergunta, ao revés de encontrar uma resposta para o argumento empirico:
qual a busca de um Estado democratico? A construcdo de uma esfera publica de carater critico
e criativo? O uso do poder por parte de seus destinatarios? O encontro do homem real com
seus direitos fundamentais? O recalcitrante combate ao abuso do poder? A profanagdo de

instituicbes que, ainda que consolidadas, voltem-se contra a democraticidade desejada no

“ “Como exemplos de proposicdes, tem-se “0 estabelecimento de formas de democracia direta, com reduco do
percentual de eleitores para a proposicédo de lei de iniciativa popular e a admissdo de Emenda a Constitui¢do por
iniciativa popular” BIGONHA, Antonio Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz (Org.). Limites do controle de
constitucionalidade. Traducéo de Adauto Villela, Geraldo de Carvalho, Julia Sichieri Moura e Eliana Valadares
Santos. Lumen Jdris: Rio de Janeiro, 2009, p.8. Introducdo dos Organizadores: Legitimidade do Estado e a
Revisdo Parlamentar do Controle de Constitucionalidade. (Colegdo ANPR de Direito e Democracia).
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mundo contempordneo? Se tais questdes ainda fazem sentido, certamente ndo é indcua e

ultrapassada a proposic¢ao de um verdadeiro Tribunal Constitucional no Brasil.

Para que se garantisse a legitimidade desse Tribunal proposto, dever-se-ia obedecer
alguns critérios quanto a composi¢do de seus membros, de acordo com as regras da
democracia, como a representatividade, o pluralismo, a limitagdo do poder. A
representatividade estaria garantida na escolha do juiz constitucional feita pela maioria
qualificada do Parlamento, que, por exigir a participagcdo das minorias, iria imprimir maior
pluralismo na formacdo do Tribunal Constitucional, como também asseguraria os direitos dos
grupos minoritarios. Os membros do tribunal constitucional, diferentemente dos tribunais
judiciarios, ndo seriam juizes de carreira,” mas representantes das casas legislativas, do
Executivo, do Judiciério, do Ministério Publico e das organizagdes civis, imprimindo um
carater de pluralidade ao Tribunal. Para que o uso do poder ndo se transformasse em abuso, a
limitacdo do mandato dos membros do Tribunal Constitucional seria imprescindivel — de
curta duragdo,” renovavel e suas eleicdes ndo coincidiriam com as elei¢cdes do Chefe do
Executivo. A aceitacdo das decisdes do Tribunal por parte dos cidaddos seria um critério
democrético de afericdo da legitimidade de seus atos.” Poderia ser feita através de pesquisas e
debates publicos, ou seja, na tentativa de uma abertura interna do Judiciario, a fim de que a
criticidade e a discursividade sejam trazidas para dentro do processo, porque, afinal, a

jurisdicdo é de carater publico, e ndo privado.

A importancia de se ter um Tribunal Constitucional fora e acima dos poderes estatais,
0 que é inteiramente diferente de se ter um drgdo maximo do Poder Judiciario, é que esse
Tribunal, ao fazer o controle da constituicdo, que estd acima da lei, estd, na verdade, a

determinar o sentido da propria constituicdo, estando, de certo modo, acima dela.* Dai a

1 “También la eleccion de los jueces constitucionales, del espectro de todos los partidos (y es de esperar que en
el futuro vaya mas alla de éstos), inserta de un modo efectivo al pluralismo em el proceso constitucional (y
gjerce una influencia sobre el).” p.196. HABERLE, Peter. La jurisdiccion constitucional en la sociedad abierta.
Traducdo de Joaquin Brage Camazano. Direito PUblico, Brasilia, v. 5, n. 25, p. 189-205, jan./fev. 2009, p.198.

“2 perfodo de mandato: 4 anos (Honduras, Equador), 5 anos (Peru), 6 (Portugal), 8 (Chile e Colombia), 9 (Espanha,
Franca e Italia), 12 (Alemanha), 15 (México), vitalicio (Brasil, EUA, Argentina). SAMPAIO, José Adércio Leite.
A constituigdo reinventada pela jurisdicao constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 105-106.

4 “La gran cuestién de confianza. — En virtud de este fendmeno observable en muchos lugares, consistente en el
alejamiento que siente el pueblo hacia su constitucién, que tan s6lo nominalmente es suya, adquiere una nueva
importancia la pregunta: ¢a quién le debe corresponder el pouvoir constituant en todas sua manifestaciones,
esto es, no s6lo en acto mismo de creacion constitucional, sino también en el de reforma constitucional en
detalle”. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Traduccion y estidio sobre la obra por Alfredo
Gallego Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1976, p. 203. (Coleccion Demos).

“ Mbnia Leal chama atencdo para a problematica existente na possibilidade de a Corte Constitucional
transformar-se no “senhor da Constituicdo™: “Neste sentido, o problema que se coloca é o de que, ao estar
vinculado e limitado unicamente pela Constituicdo, o intérprete ou Tribunal respectivo fica submetido, na
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importancia de se ter um méaximo de democraticidade em sua formagéo, como no processo de
escolha de seus membros e aferigdo popular de sua legitimidade. Se a constituicdo deve ser
construida pelos atores sociais, no controle de constitucionalidade poderd surgir uma
interpretacdo aberta a sociedade, a fim de que a critica, a profanagéo e o uso da constituicéo se
facam, efetivamente, por seus destinatarios, e ndo por uma sociedade fechada de técnicos que,

ndo podendo usé-la, tendem a abusar da constituicdo, da coisa publica.

O tribunal é um érgéo jurisdicional ou um 6rgdo de decisbes politicas? A normatividade
da constituicdo estaria garantida pela jurisdi¢do constitucional, jA que os outros poderes
estatais sempre correm 0 risco de interpretar a constituicdo de acordo com seus interesses,
nem sempre legitimos. A posicdo da Corte, fora dos poderes estatais, garantiria a isencdo
necessaria para cumprir sua funcdo de harmonizar as disputas politicas advindas dos outros
poderes, mas esse papel se torna cada vez mais amplo, caracterizando o que se chama de
ativismo judicial, falando-se numa corrupcdo de suas primeiras fungdes.” Dai a importancia
que assume tal Corte na ordem democrética, que pode ser facilmente desvirtuada se tal 6rgdo

ndo possui legitimidade na sua origem e na sua atuagao.*

2.4 O controle legislativo de constitucionalidade e o uso da politica numa
sociedade aberta

A argumentacdo feita em prol da criagdo de um Tribunal Constitucional parte da ideia de
uma primazia da constituicdo frente a lei, entendendo-se dai uma prevaléncia da interpretagéo
constitucional em relacdo a interpretacéo da lei. No entanto, tal entendimento tende a esvaziar a

democracia, posto que a lei é feita por um representante eleito diretamente pelo povo, tanto

verdade, a sua propria compreensdo da Constituicdo, eis que, em Ultima instancia, cabe a ele dizer o que é e
qual o seu real e efetivo conteldo. Assim, o 6rgdo encarregado de sua guarda e protecdo pode se converter,
facilmente, de guardido, em ‘senhor da Constituicdo’, resultado, dai, um sistema auto-referencial em que o
Tribunal busca, em sua propria leitura e compreensdo acerca do texto constitucional, a base para suas
interpretacbes e aplicagdes com relagdio ao mesmo.” LEAL, Mbnica Clarissa Hennig. Jurisdicao
constitucional aberta: reflexdes sobre a legitimidade e os limites da jurisdicdo constitucional na ordem
democratica — uma abordagem a partir das teorias constitucionais alema e norte-americana. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 101.

“ Mais uma vez, Monica Leal acena para o risco de desvirtuacdo da funcéo original do Tribunal Constitucional,
caso se tome “em conta o forte ativismo de que se reveste a jurisdicdo a partir de entdo, notadamente criativa,
desenvolvida a partir do segundo pds-guerra, assentada, sobretudo, na necessidade de concretizagdo dos
direitos fundamentais.” Ibid., 2007, p. 49.

“ Sobre o tribunal constitucional, s&o pertinentes as observacdes de Eduardo de Enterria: “La responsabilidad de
éstos em el sistema juridico y politico es tan excepcional que cualquier deficiéncia em su funcionamiento viene
a poner virtualmente em crisis el sistema entero.” ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La constitucion como
norma y el tribunal constitucional. 4. ed. Madrid: Thomson, 2006, p. 167-168.
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quanto a constituicdo.”” Admitindo-se que a lei e a constituicdo sdo ontologicamente iguais,®
nao seria 0 parlamento o mais indicado para fazer uma interpretagdo vinculante da constituicdo?
Ou seja, a legitimacéo da interpretagdo constitucional pelo Parlamento néo seria uma saida mais
democratica que a criagdo de um Tribunal Constitucional? A fim de se aproximar de uma

conclusdo, alguns argumentos seréo desenvolvidos.

Ha que se lembrar que o constitucionalismo, como fruto do pensamento racionalista da
classe burguesa que se contrapds ao poder divino do poder Absoluto, tentou neutralizar a
esfera politica, com a pura subsuncdo da lei e com um Parlamento eleito unicamente pela
burguesia. Na modernidade, estd-se a vivenciar nova crise no mesmo sentido. Surgem
pensamentos e institutos juridicos tendentes a neutralizar o poder, afastando-o da politica e,
por conseguinte, afastando esta da atuagdo estatal, que seria eminentemente técnica.” A
excessiva valorizagdo da técnica em detrimento da politica encobre a auséncia de controle do
poder, a auséncia de limites aos detentores do poder.* E que o distanciamento intencional da
politica se d& justamente para que seja afastado o controle do poder, que tem caréter
eminentemente politico, porque se da pela interacdo entre os detentores do poder e pela
intervengdo de seus destinatarios. Assim é que, juntamente com a autoridade dos detentores

do poder, esta garantida a liberdade dos seus destinatarios, num Estado democrético.

Nesse sentido, acusa-se a teoria da interpretagdo constitucional de criar mecanismos de
prevaléncia da técnica em detrimento da politica, quando se confina o Poder Legislativo em
um Gnico momento — nas elei¢bes — atribuindo ao Judicirio um raio de legitimidade que ndo
Ilhe pode pertencer, numa usurpacdo de poder e num esvaziamento democratico. A
ilegitimidade estaria configurada diante da importancia assumida pela jurisdi¢do
constitucional, desempenhada exclusivamente pelo Judiciario, e mais especificamente, pelo
Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de ndo representatividade popular e cupula de um dos

poderes do Estado. De outro lado, o Legislativo, acusado de ser representante de um povo que

T Ao dizer que a Constituicdo é uma lei, mas uma lei fundamental, Lassale aponta para “uma forca ativa que faz,
por uma exigéncia da necessidade, que todas as outras leis e institui¢des juridicas vigentes no pais sejam o que
realmente sdo. Promulgada, a partir desse momento, ndo se pode decretar, naquele pais, embora possam querer,
outras leis contrarias a fundamental.” LASSALE, Ferdinand. A esséncia da constituicdo. Traducdo de
Aurélio Wander Bastos. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 10.

“8 \er, sobre 0 assunto, Gltima parte do primeiro capitulo.

“ “En contraste con esto, vive nuestra época un resurgimiento de los impulsos irracionales y emocionales en el
proceso del poder, que levanta una serie de dudas justificadas sobre si cabe excluir el poder, por medio de
medios funcionales que pueden ser lo mas perfecto posible, del &mbito de la politica.” LOEWENSTEIN, Karl.
Teoria de la constitucion. Traduccion y estidio sobre La obra por Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona:
Ariel, 1976, p. 25. (Coleccion Demos).

%0 «Limitar el poder politico quiere decir limitar a los detentadores del poder; esto es el nicleo de lo que em la
historia antigua y moderna de la politica aparece como el constitucionalismo.” Ibid., 1976, p. 29.
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ndo sabe votar e palco de intrigas partidarias espurias, cria, supostamente, um vacuo no poder
politico que, abrindo espago para a técnica, passa a ocupar o lugar do politico, e se apresenta
sob a méscara de imparcialidade e da produtividade. A criticidade, a invencdo democrética, o
uso do poder, perdem o sentido diante de resultados acelerados e pretensamente neutros,
assim como se apresentam os interesses do mercado. O ordenamento juridico deve obedecer a
técnica, & seguranca juridica, em detrimento da democraticidade e, conseqiientemente, da

legitimidade do poder. A liberdade negativa burguesa é reavivada no constitucionalismo atual.

Diante dessa realidade, surge uma proposta que visa & democratizagéo da interpretacéo
constitucional, sem que se va pelo caminho da criagdo de uma Corte Constitucional, além de
restabelecer a participacdo do Poder Legislativo no processo de interpretacéo, significando,
também, o fortalecimento da participacdo dos cidad&os nesse processo. O Senado Federal, se
transformado em Céamara Revisora, seria o responsavel pelo controle da Jurisdicdo
Constitucional, funcionando, ha um tempo s6, como controle dos atos do Judiciario, o que é
corroborado pela adogdo em outros paises.* Propde-se um controle de constitucionalidade dos
atos do Judicirio, retirando-lhe, evidentemente, tal funcdo. Coloca-se, entdo, a questdo de
que o poder apto & interpretacdo constitucional terminativa seria o Legislativo, j& que se
estaria a adentrar na esfera de escolhas politicas. Enquanto os membros do Tribunal
Constitucional tendem a ser mais tecnicistas, distanciados do fato social, enclausurados numa
dogmatica juridica tradicional que est4 interessada na manutencéo do status quo, o Senado

Federal, por ser eleito pelos cidadéos, estaria mais proximo da realidade do homem.

O fundamento para a multiplicidade de sujeitos na interpretacdo constitucional é que, se
a constituicdo reflete a realidade, ela também a constitui, e, para tanto, precisara trazer tal
realidade para dentro de si. A constituicdo vive mesmo dessa realidade, tanto no ato de sua
formacéo, como no seu desenvolvimento, através da interpretagdo constitucional. O encontro
entre a constituicdo e a realidade pode ser entendido como a profanagdo do sagrado,

exatamente quando o homem passa a fazer uso do organismo por ele criado, participando

S «“Transformado o Senado Federal em Camara Revisora, a ele caberia estabelecer o controle sobre a Jurisdigdo
Constitucional, pois do mesmo modo que o Parlamento tema prerrogativa de derrubar veto do Presidente da
Republica, o Senado realizaria a revisdo parlamentar sobre o controle de constitucionalidade. Essa revisdo
parlamentar sobre o controle de constitucionalidade devolveria ao ordenamento juridico legitimidade, tornando
possivel a relagdo entre Direito e Politica. Essa revisdo parlamentar sobre o controle de constitucionalidade
surge com a onda de constitucionalizagéo ocorrida p6s 1989 e ganha assento nos paises de constitucionalizagéo
tardia como o Brasil e é hoje adotada, por exemplo, no Canada, na Polbnia e na Roménia.” BIGONHA,
Antonio Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz (Org.). Limites do controle de constitucionalidade. Tradugdo de
Adauto Villela, Geraldo de Carvalho, Julia Sichieri Moura e Eliana Valadares Santos. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2009, p.8. Introducdo dos Organizadores: Legitimidade do Estado e a Revisdo Parlamentar do Controle
de Constitucionalidade, p.7 - 8. (Colecdo ANPR de Direito e Democracia).
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ativamente de sua criagdo. A liberdade do homem ndo Ihe seria dada “pela”
constitucionalizacdo do poder, mas seria construida “na” democracia, que é a forca de

libertacdo que se constrdi e que ndo é pontuada pelas eleicdes.

Se ambos, poder constituinte e poder constituido, possuem a mesma fonte viva de
producéo de normas — a vontade dos sujeitos de direito —, 0 que existe é uma diferenciagdo
técnica. Acontece que a sobreposi¢ao da técnica sobre a politica esvazia a democracia, ja que
deve ser o cardter democratico a oferecer, como necessidade propria a racionalizacdo do
poder, o sentido da técnica. A técnica instrumentaliza a impossibilidade de profana¢do do
poder, distanciando-o do povo ao qual pertence, e, destarte, empobrecendo a democracia de
seu fundamento. E como poderda o homem exercer e controlar tal poder, quando este se
apresenta improfandvel? Com o uso do poder, fazendo do constituinte o constituido, atraves
da apoderacéo de ambos pelos sujeitos de direito, que devem estar sempre a legitimar o poder
e construir seu espaco politico. Para que a constituicdo seja apoderada por todos 0s homens,
eles todos devem conformar a constituicdo a sua realidade, através de uma jurisdicdo
constitucional “pela e para uma sociedade aberta”.® A interpretagao constitucional passa a ser
vista como instrumento da sociedade aberta para efetivagdo de seus anseios. A abertura
democrética da constituicdo estaria marcada pela atuacdo do poder democrético do
Parlamento na interpretagdo constitucional, tanto na pre-formulacdo politica da formacdo do
direito, quanto na participagdo do processo constitucional. Estar-se-ia, assim, a “desenvolver

uma compreensdo positiva para o legislador.”®

De fato, o direito que se pretende afastado da politica é exatamente aquele que se quer
fixar como cristalizagdo de um status quo.>* A questdo da alienacdo se da justamente pelo

afastamento entre a constituicdo e o povo,” pela sua sacralizagdo e pelo seu abuso. A

2 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional - A sociedade aberta dos intérpretes da constituic&o:
Contribuigdes para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Sergio Antonio Fabris: Porto Alegre, 2002, p. 13.

% Ibid., 2002, p. 54 - 55.

* A respeito da utilizacdo do direito como medida de manutencéo do status quo, confira-se a sequinte passagem
do estudo de Luis Roberto Barroso: “As doutrinas juridicas dominantes normalmente deixam de lado o papel
desempenhado pela ideologia, tanto a do legislador quanto a do intérprete da lei. Esse siléncio nada mais é do
gue um compromisso com o status quo. Pois a teoria critica do direito, ao revés, denuncia a fungdo ideoldgica
do direito e o fato de que, em nome de uma pretensa razdo cientifica, encobrem-se relagdes de poder. O direito
¢ ideoldgico na medida em que oculta o sentido das relagdes estruturais estabelecidas entre os sujeitos, com a
finalidade de reproduzir os mecanismos de hegemonia social.” BARROSO, Luis Roberto. Interpretagédo e
aplicacdo da constituicdo. 7. ed. Saraiva: Sao Paulo, 2009, p. 283.

% «[...] en nuestro tiempo el pueblo — y esto rige tanto para la amplia masa como para la mayoria de los
intelectuales — ha dejado de tener un contacto personal con su constitucion. La constitucion no dice nada
sobre lo que més le interesa al hombre de la calle, el pan diario, el trabajo, la familia, el descanso, la
situacion y la afirmacion de la existencia del individuo en una sociedad cada vez mas complicada. Para la
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interpretacdo da constituicdo, que é, ao mesmo tempo, a sua criacdo, deve ser elaborada por
aqueles que estdo mais proximos do povo, para que a constituicdo, tdo enaltecida no mundo

moderno, ndo passe a ser acusada de todos os males da democracia.

masa de los ciudadanos, la constitucion no es mas que un aparato con el cual se efectia la lucha por el poder
entre partidos y fuerzas pluralistas, siendo ellos tan solo los espectadores pasivos.” LOEWENSTEIN, Karl.
Teoria de la constitucion. Traduccion y estudio sobre la obra por Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona:

Ariel, 1976, p. 202-203. (Coleccion Demos).



3 A SUMULA VINCULANTE

A primeira iniciativa que se pode relacionar & Reforma do Judiciério, instituida pela
Emenda Constitucional n® 45/2004, foi a Proposta de Emenda Constitucional n® 96/1992,
apresentada pelo entdo deputado Hélio Bicudo. Ainda que ndo caibam nesse estudo, apesar de
sua importancia, as discussdes precedentes & EC n° 45, registrar-se-a4 que na PEC n° 96 néo
havia referéncia quanto a criacdo de simula vinculante e que a enorme ampliacdo da proposta
original foi considerada inconstitucional por alguns, tendo o deputado proponente
desautorizado a constar seu nome como autor da Proposta.' E sabido que a referida Reforma
teve por objetivos principais a celeridade e eficiéncia da prestacdo jurisdicional; a organizagdo
da Magistratura, do Ministério Plblico e da Defensoria Publica; o incremento do acesso a
justica; e algumas inovacbes no que dizem respeito & defesa dos direitos fundamentais;
acreditando, muitos, que se tratou de um grande passo rumo a democracia brasileira, através
do avigoramento do Judiciario.? Admitindo-se a impossibilidade, nesse trabalho, de analisar a
Reforma de um modo geral, tentar-se-4, através da analise de um dos institutos criados — a

simula vinculante —, demonstrar que, se necessarias sao as reformas, algumas vezes as

1 O ex-Ministro da Justica, Marcio Thomas Bastos, ainda durante a tramitagdo da PEC n. 96/92, j4 realcava a
indignacdo do proponente da Reforma do Judiciario, o Deputado Federal Hélio Bicudo: “Compreende ela (a
reforma do judiciario) o conjunto de propostas, de varias e autbnomas extragBes, de diversas origens e
patrocinios, que durante os Ultimos onze anos, através de muitas, controvertidas e contraditorias fases, tomaram
carona numa proposta de emenda constitucional que ndo tinha essa ambigdo: a PEC n° 96 de 1992, de autoria
do valoroso Deputado Hélio Bicudo. [...] postulava a extin¢do da Justica Federal de primeiro grau, da Justica
Militar da Unido e dos Estados, assim como da representacdo classista na primeira instancia da Justica do
Trabalho; pleiteava a participacdo do Ministério Publico nos concursos da Magistratura, algumas alteragbes na
Justica dos Estados, a extingdo da vitaliciedade no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal.
[...] tendo o Deputado Hélio Bicudo, por sua vez, desautorizado a mengéo de seu nome como autor da PEC. Ao
fazé-lo, alinhou-se ao protesto do Deputado Jarbas Lima, que denunciara tal ampliagdo como anti-regimental e
inconstitucional.” BASTOS, Marcio Thomaz. A reforma do judiciario. Revista Juridica Consulex, Sao Paulo,
ano VII, n. 148, p. 26, 15 mar. 2003.

2 A Reforma do Judiciério, como construcdo da democracia, encontra-se assim definida pelos juristas Sérgio
Renault e Pierpaolo Bottini, quando aduzem que a “amplitude das inovagdes, o salto de qualidade que elas
conferem a funcionalidade do sistema judicial e a abrangéncia de suas conseqiiéncias constituem um marco na
histéria da construgcdo de um Judiciario mais forte e um passo importante para a consolidagdo da nossa
democracia.” RENAULT, Sérgio Rabello Tamm; BOTTINI, Pierpaolo (Coord.). Reforma do judiciario. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005, p.1-12, p. 1. (Primeiro passo).
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mudangas podem, ao invés de fortalecer, enfraquecer as liberdades.®* E que isso ocorre,
amiude, quando as mudangas tendem a se adequar as exigéncias do mercado financeiro, para

0 qual sdo indispensaveis a certeza e a seguranga juridicas.

Parece ndo haver controvérsia, a0 menos, sobre as raizes da simula vinculante: os
assentos portugueses.* Em 1769, por édito do Marqués de Pombal e ordem do Rei D. José |,
surge a “lei da boa razdo”: ficam proibidos os raciocinios e argumentos dos advogados e a
doutrina passa a ser absolutamente desconsiderada.® Essas determinagGes eram feitas através
da edicdo de assentos da Casa de Suplicagdo ou Mesa Grande, de acordo com as Ordenagdes
Manuelinas e, posteriormente, Filipinas, com o fim de fazer valer, exclusivamente, a
interpretacdo do Rei, que tinha, para tanto, tais assentos, com forca de lei. Em caso de
descumprimento do enunciado de um assento, era imposta a suspensdo do cargo do juiz
recalcitrante, a titulo de sancdo, o que evidencia o carater autoritario da vinculagdo aos
assentos.” Também, em caso de duvida na aplicacdo da lei, deveria ser ela submetida ao
entendimento da Mesa Grande, assemelhando-se essa atribuigdo, portanto, ao instituto do
référé, presente no direito Absolutista francés.” A independéncia do Brasil, marcada com a
Constituicdo de 1824, trouxe, sendo diretamente, mas por reflexo, a vinculagéo das decisdes
judiciais a vontade do Imperador, que, de fato, coincidia com a vontade do Poder Moderador;
esse se apresentando pretensamente neutro e, portanto, acima tanto do Legislativo quanto do
Judiciario.® Além do mais, 0s assentos portugueses continuaram validos no Brasil até a

Constituicdo da Republica, de 1891.

® “Ni niego la necesidad de importantes reformas del procedimiento judicial: es demasiado lento y rigido. Pero
la pasada historia de estas instituciones parece mostrar que, ya por ignorancia o intenciondamente, algunas de
las recientes propuestas y medidas, tendentes presuntamente a remediar estas enfermedades, parecen dirigirse
mas a debilitar las garantias de libertad que a fortalecerlas.” MCcILWAIN, Charles Howard.
Constitucionalismo antiguo y moderno. Traduccion: Juan José Solozabal Echavarria. Madrid: Centro de
Estldios Constitucionales, 1991, p. 174.

4 MENDES, Gilmar. Novos aspectos do controle de constitucionalidade brasileiro. Direito Pablico, Brasilia, ano
V, n. 27, p.7- 45, maio-jun. 2009, p. 38.

® A lei da boa razdo “mandava que para a solucéo das ddvidas se elaborassem assentos; e determinava ainda que,
havendo disposicdo legal a respeito, ndo se levassem em conta quaisquer consideracfes da doutrina, seja nas
alegacBes das partes, seja nas decisdes.” CUNHA, Sérgio Sérvulo da. A arcaica sumula vinculante. In:
RENAULT, Sérgio RabelloTamm; BOTTINI, Pierpaolo (Coord.). Reforma do judiciario. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 29-52, p. 31.

6 «[...] havia previsdo de sancdo (pena de suspensdo) em face do préprio Juiz para o caso em que se aplicasse
interpretacdo diversa daquela constante no Livro da Relagdo. Sob tal sistematica, a vinculacdo dos érgdos
jurisdicionais era inegavel.” FERREIRA NETO, Osly da Silva; FREITAS, Petruska Canal. Simula vinculante:
LimitacBes e possibilidades. Revista Dialética de Direito Processual (RDDP), n. 70, p.86-101, jan. 2009, p.
95.

" \er, sobre o assunto, o capitulo 2 desse estudo.

& A tentativa de implementar o parlamentarismo inglés no Brasil independente sogobrou diante do Poder
Moderador. Se havia a sujei¢do do Legislativo a este, podendo ser por ele dissolvido, o Judiciario estava preso
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O primeiro texto escrito no ordenamento juridico brasileiro a determinar,
expressamente, forca de lei geral a uma interpretacdo foi a Consolidagdo das Leis
Trabalhistas, com relagcdo aos julgados do Tribunal Superior Trabalhista, que, talvez por
coincidéncia, fora editado durante o Estado Novo. Na década de 60, o Supremo Tribunal
Federal passa a editar simulas de sua jurisprudéncia, sob o argumento de acimulo da
demanda repetitiva,” observando-se que, no entanto, a diminuicdo de processos ndo se
verificou como o esperado.® Os enunciados de tais simulas passam a representar um guia no
julgamento das decisdes dos magistrados e, ainda que ndo estejam obrigados a tais
entendimentos sumulados, estes instrumentalizam uma maior seguranga nas decisdes dos
juizes com relagdo as possiveis reformas de seus julgados provenientes dos recursos
interpostos. Se essas sumulas ndo obrigam o magistrado, acabam por fazer prevalecer seu
entendimento, pela importancia que assume a jurisprudéncia pacifica e uniforme diante da
torrente de multiplicacéo de processos e da crescente complexidade social. Aqui ndo ha que se
falar em precedentes, como verificados no sistema americano do norte, o que se vera adiante,

de forma um pouco mais detalhada.

A simula vinculante, trazida pela Reforma do Judiciario em 2004, ja tinha sido objeto
de anteprojeto de lei, em 1961, de autoria de Haroldo Valladédo, e depois em 1964, proposta
por Alfredo Buzaid. O ‘pacote de abril’ — nome pelo qual a oposigéo batizou a EC n°® 7/1977 —
pretendia que se concedesse eficacia normativa as decisdes do Supremo Tribunal Federal,

transformando-o mesmo em um tribunal de excecdo,” o que foi recusado pelo Congresso.

a interpretacdo pura das leis e a possibilidade de responsabilizacdo por seus atos discrepantes, e “a ninguém
pode com mais propriedade competir essa atribuicdo do que ao poder moderador.” BUENO, José Antonio
Pimenta. Direito publico brasileiro e analise da constitui¢do do império. Sdo Paulo: Lael, 1958, p. 209. Ver,
sobre a impossibilidade, histérica e juridica, de implementacdo do parlamentarismo inglés no periodo do
Império do Brasil: BARRETO, Tobias. Estudos de Direito. Sdo Paulo: Bookseller, 2000, p. 375- 424.

® Glauco Saloméao Leite explica que 0s processos repetitivos no ambito do STF exigiram “um mecanismo ou, em
sua dicgdo, por um método de trabalho que possibilitasse ao Supremo Tribunal Federal abreviar o julgamento
de processos rotineiros, conferindo certos efeitos juridico-processuais a jurisprudéncia dominante do Tribunal,
a fim de evitar expedientes e recurso protelatorios. Foram esses os principais motivos que impulsionaram a
elaboracdo da simula da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.” LEITE, Glauco Salomdo. Siumula
vinculante e jurisdi¢do constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 50.

10 Referindo-se & simula ndo-vinculante: “A bem da verdade, entretanto, s30 pouco expressivos — poder-se-ia
dizer, quase imperceptiveis — 0s sinais de que este mecanismo haja concorrido significativamente para aliviar e
desafogar a pressdo que, a cada dia, mais se faz crescente junto a juizes e tribunais.” AKASHI, Diogo Telles.
Comentarios a reforma do poder judiciario. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2006, p. 215.

1 “Em artigo publicado nos Arquivos do Ministério Publico (n® 159, p. 7), o ministro José Néri da Silveira diz
que o relatério do Supremo Tribunal Federal (elaborado por uma comissdo composta pelos Ministros
Thompson Flores, Xavier de Albuquerque e Rodrigues Alckmin), enviado ao ditador no dia 17 de junho de
1975, refere as razdes doutrinarias da resisténcia que Ihe foi oposta pelo Congresso e pela Ordem dos
Advogados do Brasil, e reproduz os itens 39 e 40 daquele relatério, que recomendavam a outorga de eficacia
normativa (efeito vinculante) a decisdes da Corte Suprema.” CUNHA, Sérgio Sérwulo da. A arcaica simula
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Diz-se, ainda, que o efeito vinculante, no ordenamento juridico brasileiro, esteve sempre
associado ao controle concentrado de constitucionalidade de leis e atos normativos. A EC n°
3/93 reconheceu efeito vinculante as decisdes definitivas proferidas em agdo declaratéria de
constitucionalidade, perante o Poder Judiciario e o Poder Executivo, de acordo com o art. 102,
§ 2° da Constituicdo Federal; a lei n° 9.868/99 estendeu tal efeito a acdo direta de
inconstitucionalidade; o que foi repetido pela lei n® 9.882/99 em relacdo & arguigcdo de
descumprimento de preceito fundamental. A vinculacdo as decisGes dos tribunais
evidenciava-se, antes da EC n° 45/04, nas seguintes normas: permissdo para o Ministro
Relator arquivar ou negar seguimento de recurso que contrariasse uma simula do Supremo
Tribunal Federal*” e dever que tem o juiz-relator de negar seguimento a recurso que esteja
contrério a jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo ou do Superior

Tribunal de Justica.”

Atravessando acirrados debates, a simula vinculante (re) nasce, com inédita roupagem,
no ordenamento juridico brasileiro, na Reforma do Judiciario, com a EC n° 45/2004. A partir
de entdo, passam a vigorar duas espécies de sumula: as vinculantes e as ndo vinculantes.
Tratar-se-4, de modo breve, dos procedimentos de criacdo e cancelamento da sumula
vinculante, de seu objeto e requisitos (cumulativos), dos seus efeitos e consequéncias em caso
de descumprimento, de acordo com a lei infraconstitucional n® 11.417/06, que regulamentou o
art. 103-A da Constituicdo Federal.

Para aprovagdo da simula vinculante, é necessario um quérum de dois tercos dos juizes
do Supremo Tribunal Federal, o que equivale a oito ministros, excluindo-se a competéncia de
qualquer outro tribunal, o que a difere de outro instrumento, a simula impeditiva de recurso.*
A simula vinculante passa a viger imediatamente apds a sua publicacdo na imprensa oficial.
A revisdo ou cancelamento € de iniciativa do proprio Supremo Tribunal Federal, ou mediante
provocacao pelos legitimados, de acordo com a mencionada lei, exigindo-se 0 mesmo para

sua criacao.

vinculante. In;: RENAULT, Sérgio RabelloTamm; BOTTINI, Pierpaolo (Coord.). Reforma do judiciario. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 29-52, p. 43- 44.

© Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, arts. 22, § 1°, e art. 56, paragrafo Unico.

B3 Art. 557, do Cadigo de Processo Civil, incorporado pela Lei n® 9.756/98 e art. 90, § 2.°, da Lei Organica da
Magistratura Nacional.

4 A stimula impeditiva de recurso pode ser editada tanto pelo Supremo Tribunal Federal como pelo Superior
Tribunal de Justica, e foi regulamentada na lei 11.276/06, determinando-se a impossibilidade de apelacdo em
caso do juiz seguir seu entendimento.
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O objeto da sumula vinculante é a validade, a eficicia e a interpretacdo de normas
determinadas, quer sejam constitucionais ou infraconstitucionais. Uma norma é considerada
vélida quando é produzida de acordo com 0s requisitos trazidos na norma superior e seu
contetdo é compativel com a constituicdo. A eficacia tem dois sentidos: um socioldgico, que
diz respeito ao alcance dos objetivos intentados pela norma; outro juridico, na medida em que
a norma tenha aptiddo para produzir bens juridicos. A interpretacdo — analisada no decorrer

desse capitulo — tem amplo campo de atuag&o.

O primeiro requisito é que, sobre o seu objeto (validade, interpretacdo e eficacia de
normas) exista entre drgdos judiciarios, ou entre estes e a Administracdo Publica, uma
controvérsia atual, ou seja, que tenha relevancia naquele momento. Acontece que a atualidade
da controvérsia é uma contradicdo, pois ndo ha que se falar em conflito ultrapassado;
divergéncia pressupde atualidade.” A outra condi¢do é que essa controvérsia atual esteja a
gerar grave insegurancga juridica e prejuizos diversos, como a multiplicacdo de processos
sobre idéntica questdo. Essas exigéncias dizem respeito a finalidade da criacdo da simula
vinculante, qual seja a uniformizagdo da jurisprudéncia, a fim de se garantir certeza e
seguranga juridicas. O terceiro requisito diz respeito a necessidade de reiteradas decisdes no
mesmo sentido, caracterizando o relevante interesse social para a edicdo de uma simula
vinculante. O critério para definir quando decisbes serdo consideradas reiteradas € de fato
discricionario. O atual Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar Mendes,
asseverou que, podendo a reiteracdo ocorrer em “curto espago de tempo”, logo apds a criacéo
do instituto, em “um par de dias”, ja iria se verificar uma “massa de casos” considerados de
decisdes reiteradas.'® No entanto, uma pressa irrefletida na emissdo de simula vinculante pode

trazer divida na aplicagdo do direito, ao invés da desejada seguranga.” As matérias que

15 « Afirma-se, por outro lado, que a divergéncia ou a controvérsia ha se ser atual, contudo, se ha divergéncia
jurisprudencial ou controvérsia entre Judiciario e Administracdo Publica é porque a matéria ainda ndo foi
pacificada e permanece atual, isto é, ndo ha divergéncia ou controvérsia ultrapassada, pois, se ultrapassadas,
ndo mais existirdo.” JANSEN, Rodrigo. A stimula vinculante como norma juridica. Revista da PGT — Revista
da Procuradoria-Geral do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, p. 112-151, 2005, p. 138.

16 Questionado em entrevista sobre quando uma decisdo é considerada suficientemente reiterada, para se tornar
uma sumula, afirma o Ministro Gilmar Mendes: “Certamente ndo podera ser a primeira decisdo, mas a
reiteracdo poderd ocorrer em curto espago de tempo, visto que, em razdo da cisdo funcional da Corte, ja
julgamentos da competéncia do Plenario, das Turmas ou dos proprios relatores, os quais estdo autorizados
regimentalmente a julgar por decisbes monocraticas, desde que em consonancia com o que foi decidido no
julgamento do Plenério. Entdo, é possivel que, em um par de dias, em poucos meses talvez, ja tenhamos uma
massa de casos que possa ser qualificada como um quadro de decisdes reiteradas.” MENDES, Gilmar. Simula
vinculante: uma realidade. Revista do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, ano 19, n. 7, p.21-
23, jul. 2007, p. 22.

7«0 STF, contudo, demonstrou precipitacdo ao aprovar a Simula n° 4, pois no mesmo enunciado tratou de
relagdes juridicas dos trabalhadores regidos pela CLT e dos servidores publicos. Ao decidir que ‘o salario
minimo ndo pode ser usado como indexador de base de célculo de vantagem de servidor publico ou de
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costumam acarretar pleitos repetitivos sdo aquelas relacionadas aos sistemas tributario,
previdenciario e administrativo; mas ndo serdo considerados objetos de simula vinculante as
questdes de natureza processual,’® que, de certo, ensejam inimeras causas homogéneas. Por
fim, que tais decisBes tenham, por objeto, matéria constitucional. Sobre esse ponto, é
importante salientar que dificilmente uma questdo juridica ndo terd carater constitucional no
ordenamento brasileiro, diante dos fundamentos constitucionais de validade das normas. Ha
quem entenda que, diante da discricionariedade dos requisitos exigidos para a criacdo da
simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, estar-se-ia a incorrer no perigo de emissao
desmedida do instrumento, fazendo-se um paralelo com a edi¢do de medidas provisorias pelo

Poder Executivo.*®

Vé-se, portanto, que o limite para a edi¢do de simula vinculante é simplesmente formal: a
divergéncia jurisprudencial entre 6rgdos do Judiciério e da administracdo, ou mesmo dos 6rgdos
do Judiciério entre si, e que tal divergéncia esteja a causar um prejuizo social, como a
multiplicacdo de demandas. Inexiste limite material: se o contedo da simula vinculante é de
matéria constitucional — e se pode dizer que quase todo ordenamento juridico é, de uma forma
ou de outra, de contetido constitucional —, ndo ha um contetido predeterminado do que pode vir
a ser objeto de sumula. O Unico limite para a edi¢do de simula vinculante seria, entdo, ter ela
como pressuposto a jurisprudéncia dominante sobre determinada matéria. Assim, tratando-se de
entendimento dominante sobre determinada matéria, ndo haveria raz&o para prolongar o feito
até o terceiro grau, fazendo tardar a justica ao jurisdicionado, se este poderia ter seu direito

garantido imediatamente.*® Ha duas objecOes a este argumento: primeiro, o limite de que a

empregado’, a Suprema Corte deu adequada interpretacdo ao disposto no art. 7°, inc. VI, da Constituicdo
Federal. Por outro lado, a impossibilidade de substituir o salario minimo por outro critério somente se aplica
aos servidores publicos, em virtude de reserva de lei em matéria remuneratdria. Essa vedacgao néo se aplica aos
trabalhadores regidos pela CLT, pois nessa esfera juridica cabe ao Poder Judiciario integrar as lacunas.”
Stmula Vinculante: um poder vinculado. SILVA Alessandro da; SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. O caso da
Stmula n® 4 do Supremo Tribunal Federal. Revista Trabalhista Direito e Processo, Sdo Paulo: Anamatra, ano
7,n. 26, p. 141-155, p. 141.

18 perguntado a Gilmar Mendes quais seriam os critérios para a escolha de decisdes que se tornardo stimulas
vinculantes: “De modo geral, identificam-se tais temas no sistema tributéario, no sistema previdenciario, no
sistema administrativo, entre outros. S&o temas que tendem a repeticdo, sdo causas homogéneas. Entretanto,
questbes de carater processual, que ndo sdo da competéncia somente do Supremo, mas também de outros
Tribunais, ndo serdo objeto de sumulagdo.” MENDES, Gilmar. Simula vinculante: uma realidade. Revista do
Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, n. 7, ano 19, p.21- 23, jul. 2007, p. 21.

19 Este é o entendimento de Diogo Telles Akashi, segundo o qual os “pressupostos que limitam a edicdo de
simulas vinculantes, em razdo de sua extrema discricionariedade, poderdo ser invocadas da mesma forma
leviana com que séo os pressupostos de urgéncia e relevancia para a edi¢do de Medidas Provisorias pelo Chefe
do Poder Executivo.” AKASHI, Diogo Telles. Comentarios a reforma do poder judiciario. Sdo Paulo:
Letras Juridicas, 2006, p. 212.

20 «As matérias que serdo objeto de siimula somente seréo aquelas que ja configuram jurisprudéncia dominante
no seio dos tribunais. O que devemos nos perguntar é por que prolongar um pleito até o “terceiro’ ou o ‘quarto’



64

simula vinculante deva se basear em jurisprudéncia dominante pode ser ignorado justamente
quando o Supremo Tribunal Federal, no afd de normatizar determinadas matérias, age com
irrefletida pressa, fato verificado na edigcdo do enunciado da simula vinculante de n° 4.#
Segundo, se a sumula vinculante deve ater-se aos fundamentos das causas sobre as quais se
criou a jurisprudéncia dominante, ndo podendo consagrar questdes paralelas, é praticamente
impossivel verificar tais fundamentos na simula, distinguindo-a, neste ponto, do precedente.
Assim, se alguns defensores da simula® entendem que na sua conexao com a jurisprudéncia
dominante estaria o seu limite de legitimidade e que, caso contrario, estaria ela a usurpar
poderes delegados ao Legislativo, torna-se, na pratica, extremamente dificil verificar o liame

entre a simula vinculante e os casos concretos que, teoricamente, Ihe deram origem.

Os efeitos da simula vinculante abrangem o sentido da simula e os fundamentos
trazidos para sua aprovacdo. Quanto a sua extensdo, pode-se entendé-la em duas expressoes:
efeito vinculante direto e efeito vinculante indireto. A lei determina a vinculagéo direta a
todos os 6rgdos do Poder Judiciario, da administracdo publica direta e indireta, em todas as
esferas, sob pena de incidéncia da reclamagdo. H4, no entanto, uma vinculagdo indireta, ou
melhor, reflexa, quanto ao Poder Legislativo e aos particulares.” Isto ocorre porque ndo €
concebivel a existéncia de uma lei que ndo possa ser obedecida, nem pela administracdo
publica nem pelo Judiciério; evidencia-se a obrigatoriedade da sumula vinculante perante
todos, inclusive para o Poder Legislativo e para particulares, que estdo vinculados a simula da
mesma forma que & lei, porque os conflitos levados ao Supremo Tribunal Federal serdo

decididos de acordo com o entendimento da simula vinculante.

Em caso de descumprimento, a decisdo judicial impugnada pode ser cassada, mediante
reclamacdo, podendo o Supremo Tribunal Federal determinar que outra seja proferida, com

ou sem aplicacéo da simula, conforme o caso. A reclamacdo pode ser entendida como recurso

graus de jurisdicdo para um desfecho previsivel desde o ajuizamento da acdo? N&o ha qualquer motivo
plausivel.” JANSEN, Rodrigo. A simula vinculante como norma juridica. Revista da PGT — Revista da
Procuradoria-Geral do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, p. 112-151, 2005, p. 144.

2 Referindo-se a stimula vinculante de n° 4: “A simula contém ainda defeito referente a inexisténcia de
reiteradas decisdes sobre a matéria, visto que as decisdes anteriores do STF eram no sentido de que a base de
calculo do adicional de insalubridade é a remuneragdo do empregado, ou de que cabe a Justica do Trabalho
apontar tal base de célculo.” Simula vinculante: um poder vinculado. SILVA, Alessandro da; SOUTO
MAIOR, Jorge Luiz. O caso da Simula n° 4 do Supremo Tribunal Federal. Revista Trabalhista. Direito e
Processo, Sdo Paulo: Anamatra, ano 7, n. 26, p. 141-155, p. 141.

2 “Dessarte, a sumula vinculante que consagre questdes paralelas (obter dicta), ou, o que é pior, questdes
inteiramente novas, sera inconstitucional, por usurpacdo de funcdes, violagdo ao principio da separacdo dos
poderes e da prépria clausula constitucional da simula vinculante, ja que, repita-se, estariam sendo igualadas as
atividades legislativa e jurisdicional.” JANSEN, Rodrigo, op. cit., 2005, p. 140.

% JANSEN, Rodrigo, op. cit., 2005, p. 118.
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ou como acéo judicial,* parecendo ndo haver mais divida quanto a sua natureza jurisdicional,
e ndo administrativa, em decorréncia da capacidade da medida de alterar decisdo tomada em

processo jurisdicional, e por tal alteragdo ter forga de coisa julgada.”

3.1 Sumula vinculante e precedente vinculante

Para que se compreenda a dimensdo do poder da sumula vinculante, é necessario
analisar minuciosamente o objeto em estudo, e uma pergunta deve ser feita: 0 que é uma
simula vinculante? Respondendo de modo direto — que a simula é um enunciado —, passa-se
a outra questdo: o que é um enunciado? E um conjunto de palavras dotado de sentido. E a lei,
também um ato linguistico, instrumentalizado por um enunciado, faz do fendmeno linguistico
uma caracteristica do sistema da civil law.*® Sobre um mesmo enunciado de lei pode haver
diversas interpretacGes, gerando controvérsia jurisprudencial. A fim de uniformizar a
jurisprudéncia, afasta-se a regra de que os efeitos da deciséo de uma lide se limitam ao caso
concreto: se o entendimento jurisprudencial, repetindo-se, atingir o consenso quase absoluto
ou majoritdrio — tornando-se uma jurisprudéncia —, o tribunal pode vir a sintetizar tal
entendimento por meio de uma simula. Ainda que o significado literal das palavras seja
estranhamente esclarecedor, na linguagem juridica, simula é um claro resumo das decisdes
em torno de casos semelhantes, que foram tomadas no mesmo sentido. A jurisprudéncia néo é

7

vinculante, ndo é obrigatoria, ainda que se caracterize por oferecer mais autoridade aos
julgados dos juizes e tribunais, relacionando-se, portanto, a interpretacdo em seu sentido
estatico. Enunciado é o texto que explica o sentido da simula da jurisprudéncia pacifica de
um tribunal. Assim, o que é objeto de interpretacdo é o enunciado — de uma lei ou de uma

simula —, justamente por ser ato linguistico e portador de um sentido a ser interpretado.

Pode-se dizer que, em regra, a autoridade do julgado restringe-se a parte dispositiva,
fazendo-se impositiva a chamada coisa julgada, e se limitando a decisdo apenas as partes

envolvidas no caso sub judice. Com o modelo europeu de controle de constitucionalidade,

2 «Ta| entendimento justifica-se pelo fato de, por meio da reclamacao, ser possivel a provocagdo da jurisdicéo e
a formulacdo de pedido de tutela jurisdicional, além de conter em seu bojo uma lide a ser solvida [...].”
MENDES, Gilmar. A reclamacéo constitucional no Supremo Tribunal Federal. Forum administrativo. Direito
Publico, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, p. 95-111, jun. 2009, p. 96.

% “pacificado esta somente o entendimento de se tratar a reclamagéo de medida jurisdicional, pondo fim & antiga
discusséo de que a reclamacdo constituiria mera medida administrativa. [...] seu poder de produzir alteragGes
em decisfes tomadas em processo jurisdicional e da decisdo em reclamagdo produzir coisa julgada confirmam
seu carater jurisdicional.” Ibid., 2009, p. 95.

% “No sistema do civil law, o direito é fendmeno lingiiistico de forma predominante. A lei é um ato lingiiistico,
realizado por enunciado.” ROCHA, José de Albuguerque. Simula vinculante e democracia. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 9.
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viu-se a necessidade de dar eficAcia as decisbes proclamadas em sede de jurisdigdo
constitucional. Surge o efeito vinculante como mecanismo de impor as decisdes as demais
instdncias de poder, tornando impositivos também os fundamentos determinantes que
integram os julgados da jurisdigdo constitucional, ndo mais apenas a coisa julgada. Portanto,
coisa julgada oponivel erga omnes é eficicia que transcende & parte dispositiva da decisdo, de
modo a alcancar sua ratio decidendi, exigindo a eliminagdo dos diplomas em vigor que
contemplem semelhante ilicitude. Passa-se a proibir a adogdo de comportamentos idénticos,
em substancia, a outro, cuja inconstitucionalidade fora reconhecida. O limite do instituto é tdo
somente sua ndo vinculacdo a prépria jurisdi¢do constitucional, que pode, em certo momento,
mudar a posicdo anterior do entendimento vinculante. Mas eficicia erga omnes diz respeito
ao alcance do controle de constitucionalidade em relagdo aqueles que ficardo sujeitos a
decisdo e efeito vinculante relaciona-se a qual parte da decisdo se tornara obrigatoria para a

administracédo e para o Judiciario.

No entanto, o grau de vinculagdo j& conhecido no ordenamento juridico brasileiro é
inteiramente diverso do grau concedido & nova espécie de simula trazida pela EC n° 45,
chamada de stimula vinculante.? E que nasce, com ela, para o Supremo Tribunal Federal, o
poder de criar normas gerais e abstratas, sem a exigéncia do devido processo legislativo; sem
a sujeicdo, diferentemente das leis editadas pelo Poder Legislativo, ao controle de
constitucionalidade;® e tendo o instrumento da reclamagdo a Ihe garantir feroz
obrigatoriedade. Feitos esses esclarecimentos em relacdo a simula, enunciado, jurisprudéncia,
eficicia erga omnes, efeito vinculante e simula vinculante, passa-se ao entendimento do que

vem a ser precedente.

Uma das defesas para a introducdo da simula vinculante no ordenamento juridico
brasileiro é que ela corresponderia ao instituto do precedente do direito anglo-sax&o. Esse
argumento é, de antemdo, contraditério: o direito jurisprudencial pode dar-se pela
jurisprudéncia, no sistema da civil law; e pelo precedente, do da common law. Vé-se, desde ja,
que € a jurisprudéncia que tem direta relagdo com o precedente, e ndo a simula vinculante;
simula vinculante e jurisprudéncia sdo coisas distintas. Se existem semelhangas entre simula

vinculante e precedente, as diferencas sdo intransponiveis. Ndo h4 nem que se dizer que, no

%" por exemplo, em matéria recursal, a simula da jurisprudéncia pode impedir o recebimento de recurso, caso da
chamada simula impeditiva de recurso, o que, de certo, tem alguma vinculatividade. J& a simula vinculante é
extensivel a todos os 6rgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica em geral, o que abrange, inclusive,
orgdos que desempenhem funcéo néo precipua do Legislativo.

% pode-se dizer que isso ocorre, na pratica, porque aqueles que editam a simula vinculante serdo os mesmos
responsaveis pelo controle de constitucionalidade.
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caso, houve transposicdo de um instituto alienigena sem se observar as diferencas socio-
culturais brasileiras, como copia de papel-carbono, porque a sumula vinculante nasce num

formato absolutamente peculiar em relagéo ao conhecido precedente vinculante.

7

O precedente é instituto juridico do direito anglo-saxdo, como na Inglaterra e nos
Estados Unidos — por isso o sistema é chamado de judicial —, ressaltando-se uma atenuacdo do
seu rigor nos Estados Unidos,” em movimento inverso ao verificado no Brasil,*® com o poder
simbolico da jurisprudéncia e com a simula vinculante.** Acontece que, no sistema judicial, 0
direito se fundamenta no case law; a vinculatividade dos precedentes explica-se porque, como
a regra é a lei ndo escrita, a divergéncia jurisprudencial em torno de um mesmo caso tornaria
a pacificagdo dos conflitos invidvel. Portanto, os precedentes valem por ja estarem arraigados
na consciéncia dos cidaddos, familiarizados com uma criagdo livre do direito, e com um
Judiciario que nasce historicamente avigorado. O direito brasileiro tem a lei como sua fonte
primordial e, portanto, base para as decisdes judiciais. Seguranga e certeza do direito sdo
garantidas pela lei, devendo ao juiz ser dada a liberdade no julgamento; na contramao, é
criada a simula vinculante no Brasil, ndo por razes historicas, mas por questdes de

celeridade e eficacia processuais, rompendo com a independéncia dos juizes.

O precedente é geralmente feito com base em uma Unica decisdo — o0 que explica ndo
existir a figura da simula no direito judicial —, permitindo-se servir de parametro para a
analogia com o caso sub judice. Como a jurisprudéncia é formada sobre diversas decisfes que
dizem respeito a casos distintos, torna-se dificil justificar sua aplicacdo no caso concreto, 0

que é uma justificativa para que a jurisprudéncia, ainda que seja dominante, ndo seja

% «Contudo, a regra de adesdo ao precedente é aplicada com menos rigidez nos Estados Unidos do que na
Inglaterra, e acredito que mesmo la esse rigor esteja diminuindo. A Camara dos Lordes diz estar absolutamente
atrelada a suas proprias decisdes anteriores. A Suprema Corte dos Estados Unidos e os tribunais superiores de
varios Estados anulam suas proprias decisdes quando manifestamente erréneas.” CARDOZO, Benjamin. A
natureza do processo judicial. Palestras proferidas na Universidade de Yale. Traducdo de Silvana Vieira.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 117.

% «pode-se afirmar que, enquanto a nossa tendéncia é o enrijecimento dos precedentes por meio da simula
vinculante e impeditiva de recurso, os norte-americanos e ingleses caminham no sentido de mitigar a eficacia
vinculante dos precedentes, em busca de equilibrio.” DANTAS, Bruno. Sumula vinculante: o STF entre a
funcdo uniformizadora e o reclamo por legitimacdo democréatica. Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia,
ano 45, n. 179, p.179-189, jul./set. 2008, p. 185.

81 «[...] atualmente, n&o ha grande distancia entre essas tradicdes juridicas, ressaltando que: (i) no sistema do civil
law, tanto o poder de violéncia simboélica do precedente, como a possibilidade de os Tribunais Superiores
reformarem as decisGes dos juizes sdo caracteristicas que ddo forte carater vinculador a jurisprudéncia; (ii) no
sistema do common law, a importancia que tem sido atribuida ao statute law (direito dos estatutos)
recentemente, somada ao fato de inexistir sangdo em face do 6rgdo jurisprudencial que deixa de aplicar o
precedente relativiza o carater vinculador da jurisprudéncia.” FERREIRA NETO, Osly da Silva; FREITAS,
Petruska Canal. Simula vinculante: LimitagGes e possibilidades. Revista Dialética de Direito Processual
(RDDP), n. 70, p.86-101, jan. 2009, p. 99.
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obrigatéria. A simula vinculante, seguindo o mesmo raciocinio, é baseada em diversas
decisdes, impossibilitando uma analogia entre elas e o caso concreto. Dai porque a simula
vale pelo seu enunciado geral e abstrato e ndo pelos seus fundamentos, porque ndo é uma
decisdo judicial, editada no curso de um processo.* Enquanto o precedente é vinculado ao
caso concreto que lhe deu origem, a simula vinculante distancia-se dos casos que a

formularam, implicando em consequéncias quanto aos direitos dos jurisdicionados.

Como o precedente € identificado pelo caso que lhe deu origem, leva-se em consideracdo
a fundamentacéo utilizada; prova disso € que ndo teve éxito a tentativa de se atribuir linguagem
legislativa aos precedentes, ja que ndo é considerado apenas o dispositivo da decisdo.** O caso
concreto que fora elevado a categoria de precedente é analisado em todas as particularidades,
gerando intensos debates em torno de sua aplicacdo, o que garante o contraditorio ao caso sub
judice. O que ndo for objeto desses debates ndo serd considerado ratio decidendi — aquela
questdo sem o a qual o caso ndo teria sido decidido de uma determinada forma —, e sim obter
dictum — aquilo que ndo € essencial na fundamentacdo. Somente as questdes consideradas ratio
decidendi tornam-se vinculantes porque, por serem diretamente relacionadas com o caso, foram
debatidas e sobre elas € que 0 juiz exerceu sua jurisdicdo. Fundamenta-se, assim, amplamente a
decisdo, para justamente identificar a ligagdo entre o caso pretérito — o precedente — e 0 caso sob
julgamento. Portanto, o alcance dos institutos é completamente diferente: o precedente forma-se
como norma geral e abstrata apenas na identificagdo, pelo juiz, da ratio decidendi no caso feito
em precedente; a simula vinculante € um enunciado da ratio decidendi de uma jurisprudéncia
homogénea, eleita como tal pelo Supremo Tribunal Federal, e ndo pelo juiz. Vé-se que na
aplicagdo do precedente podem-se verificar as garantias da inércia da jurisdicdo, do
contraditorio e da fundamentacio das decisGes judiciais. E fato que, no Estado Democratico de
Direito, 0 juiz é obrigado a dar uma deciséo ao caso concreto, que é construida ndo de forma
isolada por ele, mas com a participacdo das partes em contraditorio, o que ndo é verificado na

aplicagéo da simula vinculante.

32 “N3o ser ela editada no curso de uma acdo, mas por meio de um procedimento especifico no Supremo
Tribunal Federal, no qual serdo discutidos e postos em votacdo a necessidade de edi¢do da simula, a presenca
Se seus pressupostos e o seu texto, i. e., 0 enunciado sintético em si mesmo.” JANSEN, Rodrigo. A simula
vinculante como norma juridica. Revista da PGT - Revista da Procuradoria-Geral do Tribunal de Contas do
Estado do Rio de Janeiro, p.112-151, 2005, p. 115.

 “Tentou-se atribuir redacdo legislativa aos precedentes — algo que ndo foi possivel pela prépria finalidade do
instituto, uma vez que nesse sistema ndo se leva em conta apenas os dispositivos da decisdo, mas também toda
a global fundamentacdo que a acompanha.” ABBOUD, Georges. Simula vinculante versus precedentes: notas
para evitar alguns enganos. Revista de Processo, ano 33, n. 165, p. 218-230, nov. 2008, p. 221.
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O enunciado da sumula vinculante é literal como o é a lei, e obriga ao juiz a aplica-la
pelo método l6gico de subsungdo, sem qualquer ponderagéo sobre sua aplicabilidade. O juiz,
na aplicacdo do precedente, dispde do instituto do distinguishing, pelo qual pode considerar
que o precedente ndo é aplicavel ao caso sub judice, porque a ratio decidendi do precedente é
diversa. Além do mais, no stare decisis, a decisdo daquilo que se tornard binding — que tera
forga vinculante — é tomada tanto pelos 6rgdos superiores da jurisdicdo federal ou estadual
como pela Suprema Corte; enquanto a decisdo quanto ao que se tornard simula vinculante
cabe exclusivamente a clpula do Poder Judiciario, no caso, ao Supremo Tribunal Federal. Os
institutos diferem-se ainda quanto a matéria que lhes serve de objeto. Enquanto a
interpretacdo constitucional é objeto das simulas vinculantes, o sistema do stare decisis tende
a ter menos forga justamente nas questdes constitucionais, argumentando-se que possiveis
erros em matéria constitucional ndo podem ser facilmente corrigidos quando a Gltima palavra
é dada pela Suprema Corte.* De fato, se a constituicdo possui um texto aberto, indeterminado,
principioldgico, ao juiz competente para interpreté-la ndo é dado limitar demasiadamente o
sentido de suas normas, sob o pretexto de concretiza-las; a interpretacdo constitucional exige
um comedimento, para que suas intengdes néo se cristalizem em interpretagdes definitivas que
podem, amanhd, ndo ser mais compativeis com determinada realidade, o que anularia a
vontade de realizacdo de futuro da constituicdo e sua propria normatividade. A jurisdigéo
constitucional terd, portanto, tanto mais autoridade, quanto mais restrito for seu campo de
atuacdo.® A atenuagdo dos precedentes vinculativos nos Estados Unidos, quanto a matéria
constitucional, € mesmo questdo de ldgica, considerando-se que a superagdo de um
precedente pela Suprema Corte — chamado de overruled — demanda uma mudanca de
entendimento de uma corte vitalicia. O Supremo Tribunal Federal é também uma corte
vitalicia. Ao focar o objeto das sumulas vinculantes nas questfes constitucionais, segue

caminho diametralmente oposto aquele do sistema judicial norte-americano.

Por fim, quanto ao ambito de vinculagdo, a aplicagdo do precedente leva em
consideracéo toda a fundamentagéo que lhe deu origem e, sob debates quanto a sua aplicagéo

ou ndo, o direito é avivado porque o alcance do precedente pode ser revisitado toda vez que

% «[...] a partir da dissidéncia no caso Burnet v. Coronado Oil & Cas Co., ressaltou-se que o sistema do stare

decisis deveria ser aplicado com menos forca nas causas de direito constitucional que as de direito comum. Isto
porque ndo existiria instituicdo capaz de corrigir os possiveis erros da Corte Suprema.” JANSEN, Rodrigo.
Sumula vinculante versus precedentes: notas para evitar alguns enganos. Revista de Processo, ano 33, n. 165,
p.218-230, nov. 2008, p. 223-224.
35« P - 2= .

[...] su poder politico es reducido y, paraddjicamente, tanto mayor cuanto menos lo hace valer.” Falando do
Trib. Alemdo. SCHNEIDER, Hans Peter. Democracia y constitucion. Traducdo de Luis Lopez Guerra.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 59.
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ele servir de base para um julgamento. Com a possibilidade de cassagdo de toda deciséo que
contrarie uma simula vinculante, veta-se qualquer ponderagdo quanto a sua possibilidade de

aplicacdo, resultando no engessamento do direito brasileiro.

3.2 Possiveis criticas as justificativas oferecidas para a sumula vinculante

A instituicdo da simula vinculante no ordenamento juridico brasileiro justificou-se, de
forma geral, na celeridade e eficiéncia da prestacdo jurisdicional e, de modo particular, na
necessidade de unificagdo da jurisprudéncia, com base na igualdade de decisdes e na
segurancga juridica. Diante dessa necessidade, as decisdes do Supremo Tribunal Federal
seriam legitimadas como provenientes de um segundo poder constituinte originario.*
Argumenta-se ainda que o poder concedido pela simula vinculante ao Supremo fora obra do
Legislativo, quando da edi¢do da EC n°® 45, ndo se podendo falar entdo de usurpagéo de suas
proprias fungdes.*” No entanto, vale lembrar que o Legislativo é representante de um poder

que néo lhe pertence.

O Poder Judiciério, diante da sobrecarga de processos, estaria impossibilitado de
oferecer a devida prestacéo jurisdicional; a simula vinculante veio nesse contexto a fim de
operacionalizar a celeridade processual. O instituto da reclamagdo teria por fundamento
impedir que a administragdo — acusada de ser a maior promotora de recursos que assoberbam
0 Judiciério — venha a desobedecer a simula vinculante. Em primeiro lugar, essa acusagéo €
baseada em dados numéricos que nem sempre evidenciam a recalcitrancia da administragdo.®
Em segundo, € exatamente na reclamacéo que reside a possibilidade de uma nova onda de
multiplicacdo de processos, fato aventado inclusive pelos defensores da sumula vinculante,

que deixam as solugdes, no entanto, relegadas a responsabilidade de normatizacdo futura por

% “As decisbes da Corte Suprema, como segundo poder constituinte originario, atualizam e rejuvenescem a
Constituicdo, observando as modificacdes da realidade social. Sem este segundo poder constituinte originario,
a Constituicdo estagnaria no tempo, pois a forma silenciosa como atua s é possivel perceber quando se
constata as transformagdes ja operadas na Constituicdo sem a interferéncia do poder constituinte derivado.”
PELICIOLI, Angela Cristina. A sentenca normativa na jurisdicdo constitucional. Anuario de derecho
constitucional latinoamericano, v. 15, p. 329-348, 2009, p. 179.

¥ «Destarte, se 0 proprio Legislativo — detentor das atribuicdes que os opositores da simula dizem estar sendo
vergastadas — concluiu que a criagdo da simula vinculante ndo invadiria a esfera de competéncia das atividades
que lhe sdo inerentes e aprovou a Emenda Constitucional 45/04, criando, com isso, a simula com efeito
vinculante, ndo ha que se falar em superposicdo ou conflito de atribuicdes entre o Poder Legislativo e o Poder
Judiciario.” SORMANI, Alexandre; SANTANDER, Nelson Luis. Simula vinculante. 2. ed. Curitiba: Jurud,
2008, p. 99 -100.

% «“No entanto, o mero dado numérico nio é o bastante, nesse caso, para identificar os problemas, cabendo
verificar se a matéria ventilada nesses processos tem resolugdo contra ou a favor do Estado. Ha que se
considerar os casos em que o Estado € litigante em face da insubordinagdo da parte contraria ou mesmo do
orgdo julgador.” LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdi¢do constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006, p. 179-180.
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parte da administracdo publica.* Institucionaliza-se um instrumento que pode dar novo nome
a crise do Judiciario: a crise da reclamagdo.” Vale lembrar ainda que, quando interposto esse
instrumento, poderd ocorrer a suspensdo do curso do processo onde se deu o ato reclamado,
cabendo agravo regimental da decisdo do relator, 0 que desacelera o provimento judicial.
Ademais, a simula vinculante, como norma geral e abstrata, podera ser interpretada — ainda
que tenha sido criada para que assim ndo se suceda —, de forma a ensejar novas divergéncias
jurisprudenciais. E de se perguntar, nesse ponto, se ndo existem outros instrumentos* aptos ao
descongestionando da justica, como a concessdo de efeito vinculante as decisdes de outros
tribunais, 0 aumento do nimero de ministros do Supremo Tribunal Federal e a reducgdo de
suas competéncias. A celeridade processual ¢ um meio e ndo um fim da jurisdicdo em um
Estado Democratico de Direito;** mas é fim em periodos de violéncia®, quando é esquecida a
vontade democrética da lei. Decisdes répidas e eficazes representam, em geral, interesses de
determinado grupo, que, sob o argumento retdrico de uma situagcdo de urgéncia, criam a
solugdo tida como inevitavel, opondo-se a quantidade sobre a qualidade.* Mesmo antes da
reforma do Judiciario, alertava-se para o perigo de se estar incrementando a eficiéncia de

apenas um de seus 6rgdos, sacrificando a independéncia dos demais.

¥ “A adocdo da sumula vinculante para a Administracdo Plblica vai exigir a promulgagdo de normas de
organizagdo e procedimento que permitam assegurar a observancia por parte desta dos ditames contidos na
Stmula sem que se verifique uma nova e adicional sobrecarga de processos — agora de reclamagfes — para 0
Supremo Tribunal Federal.” MENDES, Gilmar; PFLUG, Samantha Meyer. Passado e futuro da simula
vinculante: consideracdes a luz da emenda constitucional n® 45/2004. In: RENAULT Sérgio Rabello Tamm;
BOTTINI, Pierpaolo (Coord.). Reforma do judiciario. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.327-375, p. 372.

“ Quanto & reclamagao por parte da administrac&o: “Logo, teremos trocado 0 nome da crise. A crise que se chama
‘Recurso Extraordindrio’ passara a se chamar ‘Reclamagdo”. MENDES, Gilmar. Simula vinculante: uma
realidade. Revista do Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, n, 7, ano 19, p.21- 23, jul. 2007, p. 23.

4 “Quanto a acdo direta de inconstitucionalidade, trata-se de meio de controle de constitucionalidade de lei ou
ato normativo, capaz de evitar a interposicdo de milhares de recursos extraordinarios, aliviando assim a pauta
do STF e dos tribunais por onde esses tramitam antes de serem remetidos para julgamento” CUNHA, Sérgio
Sérvulo da. A arcaica simula vinculante. In: RENAULT, Sérgio Rabello Tamm; BOTTINI, Pierpaolo
(Coord.). Reforma do Judiciario. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.29-52, p. 47.

42 CARDOZO, José Eduardo Martins. Pela Reforma sem stimulas vinculantes. Folha de Sdo Paulo. Opinido.
Terca-feira, 23 mar. 2004. A3. “Mas perguntemos: para que se quer um Judiciario mais agil? A rapidez
decisdria de um litigio, naturalmente, ndo é um fim, mas um meio. Um meio para que a ofensa ao direito ndo se
perpetue e para que a vontade da maioria, expressa pela lei, seja assegurada. Um meio, enfim, para a
manutencédo da democracia. [...]”

* “Recorde-se que Justica célere e eficaz é a marca de periodos revolucionérios, em que inimigos do regime sdo
processados, julgados, condenados e executados em menos de 48 horas.” TESHEINER, José Maria Rosa.
Reforma do Judiciario. Revista Juridica, ano 49, n 286, p. 45-48, ago. 2001, p. 47.

“ «Compreendendo que o efeito vinculante dos precedentes judiciais propicia mecanizacao jurisdicional, sem que seja
apreciada adequadamente a diferenga ontoldgica do caso concreto, infere-se uma nitida influéncia matematica,
propria das ciéncias naturais (dentro de um prisma quantitativo, no qual a ‘boa’ estatistica € mais relevante que a
qualidade), indicando um contramovimento ao paradigma emergente.” ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Efeito
vinculante e concretizacao do direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 87.
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E argumentado que a simula vinculante seria um instrumento habil a garantir a igualdade
perante a lei; a isonomia processual implementada com a simula vinculante estaria a evitar
decisBes diferentes sobre uma mesma questéo. Acontece que o principio da igualdade vincula o
juiz de duas formas: ele ndo deverd fazer distingdo entre situacdes iguais, quando deverd aplicar
a jurisprudéncia dominante ou a simula vinculante; e deve discriminar as situacdes diferentes,
deixando de aplica-las.* Como visto, a aplicagdo da simula vinculante ndo ventila a
possibilidade de sua ndo aplicagdo, no que a difere do antecedente vinculante do stare decisis.*
A anélise das questdes de fato é vetada diante da concisdo do verbete sumular e da sua ndo
referéncia aos casos concretos que Ihe deram origem. O mais grave, no entanto, é a falacia tida
como verdade de que a divergéncia jurisprudencial € um dos grandes males do pais, quando na
realidade se trata de um instrumento criador do direito — que pode impedir, inclusive, a anulagdo
de uma lei baseada em uma visdo parcial —,* e de possibilidade de alcance da justica aos
cidaddos, de uma forma individualizada. Dizer que a simula vinculante traria seguranca
juridica, porque seria dado a todos o conhecimento do direito antecipadamente, ndo pode ser um
argumento valido na medida em que essa seguranca ja é dada pela lei. Afastar do juiz a
possibilidade de interpretar lei ou ato normativo a fim de conformar o direito as necessidades
sociais — 0 que pode estar de encontro & jurisprudéncia dominante — é retirar o sentido e, ao

mesmo tempo, a legitimidade das decisdes judiciais no Brasil.

A garantia do livre convencimento do juiz € um dos maiores postulados democréticos,
pois que a independéncia, tanto externa quanto interna,*® é premissa ao principio da legalidade

e da legitimidade das decisdes judiciais.* Para se ter um julgamento justo, é imprescindivel

“* «direito a um tratamento igual, em que ndo devem ser consideradas as diferencas entre os sujeitos; a falha em
cumprir com a segunda viola o direito a um tratamento desigual, em que devem ser levadas em consideracéo
determinadas diferencas.” MAUES, Antonio Moreira; FONSECA, Manica Maciel Soares; REGO, Lorena de
Paula da Silva. Simula vinculante e direito a igualdade. Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia
Juridica da FUNDINOPI - Argumenta, Jacarezinho — Parang, n. 6, p.220-232, 2006, p. 224.

% “Nao basta, portanto, conhecer o resultado da interpretacdo que foi dada a determinado conjunto normativo,
mas também os casos que presidiram o desenvolvimento dessa interpretacdo, buscando as razdes que
fundamentaram a construgdo da norma.” lbid., 2006, p. 225.

4T «A par disso tudo, qualquer pessoa com alguma experiéncia em questdes judiciais sabe que ndo é rara a
existéncia de acBes questionando a legalidade de um mesmo ato, mas utilizando fundamentacdo e argumentos
completamente diferentes. Essa pratica é também enriquecedora e permite que o mesmo fendmeno juridico seja
apreciado sob diferentes angulos, o que € (til, além do mais, para evitar o risco de anulacdo de uma lei ou de ato
normativo, as vezes com grave dano para o interesse publico, a partir de uma visdo apenas parcial ou mesmo
equivocada.” DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 2. ed. rev. Séo Paulo: Saraiva, 2002, p. 72.

“ «A independéncia interna protegeria o julgador contra os constrangimentos oriundos do interior do préprio
Judicidrio. [...] O juiz é independente interna e externamente para ser dependente so da lei, ou seja, que possa julgar
com base somente na lei. A independéncia é, pois, um instrumento de realizagdo do principio da legalidade.”
ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o poder judiciario. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 28.

“ «Do ponto de vista politico-sociolégico, a independéncia tem por finalidade legitimar o Judiciario, dando-lhe,
assim, autoridade para impor suas decisdes.” Ibid., 1995, p. 29.
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um juiz imparcial e o espago para que as partes manifestem seus argumentos, de fato e de
direito. A sociedade brasileira, complexa e desigual, tem no juiz um papel de transformagao
social no sentido de enfrentar as injusticas socio-econdmicas,® que s6 podera cumprir sua
funcdo se puder enfrentar o entendimento dominante que esteja porventura a represar a
democracia; se puder “olhar para o futuro e trilhar caminhos ainda ndo demarcados”;* se
puder recriar o direito. Para tanto é preciso que o entendimento, na jurisprudéncia, ndo esteja
sacralizado. Acontece que a aplicagcdo automatizada do enunciado do verbete sumular, sem a
analise das questdes de fato do caso sub judice, complementada pelo instrumento da
reclamac&o, obriga os juizes e tribunais a acatarem as decisdes do Supremo Tribunal Federal,
ainda que tenham absoluta convic¢do de que se tratam de decisGes injustas ou equivocadas.*
A reclamacdo, como mordaca de uma recalcitrancia jurisprudencial que, legitimamente, ndo
se deve calar, concede forga a jurisprudéncia do Supremo Tribunal, justamente quando a ela
faltou autoridade.® Se a liberdade do intérprete da lei é limitada pela justica da decisdo, ndo
pode ele legitimar sua decisdo em critérios preconcebidos; caso contrario, estar-se-ia diante de

6rgdos de coacdo, de um lado, e de imitagdo, do outro.* A simula vinculante, diante da

%0 «A magistratura independente é necessaria para garantir a possibilidade de novas conquistas sociais, para a
eliminagdo das injusticas existentes e para que os avangos no sentido da justica sejam consolidados.”
DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 2. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 55.

51 «por tudo isso, torna-se evidente que incumbe essencialmente ao aplicador do direito — e ndo ao legislador —
encontrar as primeiras respostas para 0s novos problemas sociais, uma tarefa da qual s6 podera desincumbir-se
a tempo e modo se for capaz de olhar para o futuro e trilhar caminhos ainda ndo demarcados; se tiver a
coragem de enfrentar a opinido dominante, ao invés de se resignar a seguir a jurisprudéncia estabelecida; se,
finalmente, se dispuser a assumir o 6nus redobrado de combater as idéias cristalizadas, até porque, via de regra,
longe de traduzirem verdadeiros consensos, essas falsas unanimidades ndo passam de preconceitos coletivos,
fruto dos argumentos de autoridade, que sabidamente esterilizam o pensamento e impedem o0s vO0s mais
arrojados.” COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p.26.

%2 “Quando decidiu absolver o ex-presidente Fernando Collor, por falta de provas, da prética do crime de
corrupgdo passiva, 0 Supremo Tribunal Federal cometeu erro evidente, fundamentando sua decisdo no fato de
que o acusado ndo tinha praticado ato de oficio, que seria indispensavel para caracterizagdo do crime, segundo
0 Supremo Tribunal. Em primeiro lugar, a definicdo daquele crime, constante do Cddigo Penal, ndo inclui a
exigéncia de ato de oficio. Além disso, é fato sabido de todos que os fiscais corruptos geralmente recebem
propina para “ndo ver” uma irregularidade, justamente para ficarem omissos, para nao praticarem ato de oficio.
Ora, se aquela decisdo do Supremo Tribunal fosse vinculante, hoje os fiscais corruptos estariam no paraiso,
pois nenhum juiz ou tribunal poderia condena-los, bastando que ndo praticassem ato de oficio.” DALLARI,
Dalmo de Abreu, op. cit., 2002, p. 73-74.

%3 Contrapondo-se ao argumento de que as decisdes do STF estavam sendo desobedecidas pelas instancias
inferiores: “Esse argumento contém uma distorcdo grave, pois demonstra que se pretende suprir com a for¢a a
falta de autoridade.” DALLARI, Dalmo de Abreu, op. cit., 2002, p. 66.

¥ «0 Supremo Tribunal sera 6rgdo de coacdo e os juizes e tribunais serdo 6rgdos de imitacdo. E assim todo o
sistema judiciario saira enfraquecido.” DALLARI, Dalmo de Abreu, op. cit., 2002, p. 66.



74

possibilidade de reclamagdo quando de seu descumprimento, faz-se em “oraculo”* e o

direito, distanciado de suas possibilidades de mudanca, separa-se da democracia.

Se a interpretacdo ndo é a vontade da lei, nem do legislador, mas uma vontade construida
pelas partes, encontrada no caso concreto, como estipular essa vontade determinada pelo
enunciado da simula vinculante, se ndo se esta, objetivamente, diante de um caso concreto?
Caminha-se em sentido oposto ao do contraditério e da ampla defesa; uma vez que o
entendimento do juiz singular esteja obrigatoriamente vinculado ao do Supremo Tribunal, resta
vetado ao cidaddo inquirir os fatos que originaram sua pretensdo, bem como argumentar com
provas necessarias ao seu direito, ja que as siumulas vinculantes sdo elaboradas antes mesmo da
instauracdo do processo. Mas é sabido que uma decisdo judicial é legitima e eficaz quando
produzida de acordo com o devido processo legal,*® que, além do contraditorio e da ampla
defesa, inclui a motivac&o judicial. Essa é entendida ndo como a indicacéo do direito no caso —
a fundamentagdo® —, mas como analise das provas e dos argumentos trazidos no curso do
processo, ou seja, como evidéncia de que os enunciados legais ndo prescindem do caso
concreto, assim como a justica da decisdo ndo prescinde do labor do juiz.*® O enunciado da
simula vinculante, entendimento predeterminado e tornado obrigatério pela reclamagcéo,
impossibilita a desobediéncia da parte insatisfeita com o suposto provimento judicial, ainda que
0 caso concreto ndo tenha sido discutido,* ferindo frontalmente o direito de acesso a justica,
porque a inafastabilidade da jurisdi¢do diz respeito, mais do que a ter um processo, a uma

decisdo justa. E o acesso a jurisdicdo se d& pelo direito-de-ac8o, que obriga a instauracéo de um

% «[...] nada se coaduna menos com idéia de Estado de Direito do que a figura de um oraculo despético ou

iluminado pairando acima da lei e dos critérios usuais de interpretacdo.” COELHO, Inocéncio Martires.
Interpretacao constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 33.

% “pPorque foi produzida segundo o ‘devido processo legal’ em sentido amplo, a deciséo judicial, que assim se
obteve, estara revestida de legitimidade e eficécia, tornando-se insuscetivel de desfazimento.” Ibid., 2007, p.
37.

%" Fundamentagdo “implica a obrigacdo do julgador de ancorar a decisio na lei, quer dizer, tomar a lei como
medida, critério ou paradigma de suas decisdes. [...]. A motivacdo consiste no dever de expor os argumentos
justificadores da decisdo, ou seja, expor os raciocinios desenvolvidos para justificar a decisdo, tornando, assim,
conhecidas as razdes que o magistrado estima idoneas para apoiar seu convencimento.” ROCHA, José de
Albuquerque. Estudos sobre o poder judiciario. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 68.

%8 “E possivel, sem ddvida, interpretar um enunciado legal em tese. Mas se os enunciados legais fossem auto-
explicativos independentemente dos fatos que os aventam, ndo haveria necessidade de tribunais, e Robespierre
teria razdo.” CUNHA, Sérgio Sérvulo da. A arcaica simula vinculante. In; RENAULT, Sérgio Rabello Tamm;
BOTTINI, Pierpaolo (Coord.). Reforma do judiciario. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 29-52, p. 51.

% “Aplicada a sumula vinculante, pessoas que ndo defenderam seu direito em juizo serdo atingidas pelas
respectivas decisdes, e, ndo as tendo discutido antes, ficardo impedidas de, em seguida, submeter suas razdes
ao judiciario. Se insistirem, essas razdes ndo serdo conhecidas, como se depreende do referido art. 103-A.”
Ibid., 2005, p.29-52, p. 51.
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procedimento participativo com o fim de constru¢do da norma.*® Por Gltimo, como a decisdo
proferida em primeiro grau esta obrigatoriamente conformada com o entendimento do Supremo
Tribunal Federal, veta-se, pela supressao de instancias, o reexame da sentenca, outro direito do
jurisdicionado. Pode-se dizer que a simula vinculante é instrumento ndo de ampliagdo do

acesso & justica, mas de separagdo entre 0 homem e a justica.

A atividade do juiz é dindmica no que diz respeito & criacdo do direito, mas deve ser
passiva em relagdo as partes, garantindo-lhes a isonomia processual e o contraditorio. A
atividade do legislador, por outro lado, é mais agressiva® e discricionaria, construindo-se pelo
livre debate e pela independéncia na criagdo do direito, logo, as atividades legislativas e
jurisdicionais estdo numa dindmica de tensdo, e ndo de equiparagdo. No entanto, o Poder
Legislativo, mesmo nao estando submetido a reclamacao, encontra-se vinculado ao enunciado
da sumula vinculante. Isso fica claro ao se fazer uma comparacdo entre um enunciado de
simula vinculante e uma emenda constitucional:** depois de fixado um entendimento sobre
matéria constitucional pela simula vinculante, s6 poderé haver sua modificagdo se o proprio
Supremo Tribunal modificar seu entendimento, ou se o Legislativo editar uma emenda
constitucional; porque, se for aplicado um ato legislativo em contrariedade com a sumula
vinculante, pela administracdo, por um juiz ou tribunal, caberd reclamagdo. Questdo que
também diz respeito a tensdo (ou & usurpacéo de funcgdes) entre Legislativo e Judiciario é a da
suspensdo da execucdo da lei pelo Senado Federal. Consolida-se entendimento de que o
instituto perde seus efeitos praticos diante do papel atribuido & jurisdigdo constitucional,
operando-se uma mutacdo constitucional no art. 52, X da Constituigdo, tornando a atribuicéo

do Senado Federal apenas um dever de publicacdo, porque a eficacia geral do julgamento do

8 “Ressalte-se, ainda, que o acesso a jurisdicdo ocorre mediante o direito-de-acéo, criado pela norma constitucional,
podendo ser entendido como direito fundamental incondicionado de movimentar a jurisdicéo, através da instauragéo
do procedimento, e de participar na construcdo do provimento, através da discursividade, no ambito da
processualidade.” LEAL, Rosemiro Pereira. Simulas vinculantes: sua ilegitimidade no Estado Democratico de
Direito. Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, Brasilia, ano XXXV, n. 80, p.41-65, jan./jun. 2005, p. 43.

81 «por seu turno, 0 modo de agir do legislador é naturalmente mais ativo e agressivo. No processo legislativo,
deputados e senadores debatem, discutem, fazem concessOes e exigéncias, tentando fazer valer os interesses de
seus eleitores, do segmento da sociedade que se faz por cada um deles representar. Desse embate, disputas de
influéncia e poder, surge a norma, a lei, a emenda constitucional, enfim, realiza-se o processo legislativo e cria-
se o0 Direito.” JANSEN, Rodrigo. A simula vinculante como norma juridica. Revista da PGT — Revista da
Procuradoria-Geral do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro, p. 112-151, 2005, p. 132-133.

62 «“Na verdade, entretanto, o mais exato é comparar as simulas vinculantes ndo as leis em geral, mas as emendas
constitucionais e, em alguns casos, a propria norma constitucional originaria. Uma vez que as sumulas
vinculantes sdo editadas Unica e exclusivamente pelo Supremo Tribunal Federal e tém por base decisbes
reiteradas por ele proferidas em manteria constitucional, elas dirdo sempre respeito a assunto de cunho
constitucional, veiculando interpretacdes fundadas na Constituicdo Federal.” Ibid., 2005, p. 134.
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Supremo Tribunal Federal seria dada por sua prdpria forca normativa.*®® Esse entendimento vai
de encontro ao fato de que a decisdo do Supremo nédo tem o cond&o de revogar a lei declarada
inconstitucional, por ser ela simplesmente jurisdicional quando ainda ndo complementada

pelo ato legislativo.*

Opera-se 0 avigoramento do poder na clpula do Judiciario, evidenciado pelo
esvaziamento do controle difuso de constitucionalidade, no qual justamente os juizes e tribunais
tém competéncia para dizer da inconstitucionalidade de leis ou de atos normativos nos casos
concretos, fazendo com que todo juiz seja também um juiz constitucional a participar do
desenvolvimento da constituicdo. Além disso, no sistema do stare decisis, todos os juizes e
tribunais podem se manifestar sobre a constitucionalidade de lei ou ato normativo, fazendo do
controle difuso de constitucionalidade uma caracteristica desse sistema, demonstrando, uma vez
mais, a faceta falaciosa do argumento de que a sumula vinculante € instrumento ja
historicamente conhecido no direito comparado. Entendem alguns, no entanto, que a sumula
vinculante favoreceria a fusdo entre os sistemas concentrado e difuso de controle de
constitucionalidade, aproximando o efeito da simula vinculante daquele ja conhecido nas a¢Bes
de controle concentrado de constitucionalidade das leis e atos normativos.® Acontece que a
vinculago dos juizes e tribunais ao Supremo Tribunal Constitucional resolve o problema da
simultaneidade dos critérios difuso e concentrado na anulagdo do modelo concreto, no momento
em que impede ou dificulta a controveérsia judicial em relagdo & questdo decidida. Mas é o
controle difuso de constitucionalidade que minimiza a contradicdo entre jurisdigdo
constitucional e jurisdicdo ordinaria, entre lei e constituicdo, possibilitando seu uso e

profanacdo, ao invés de sua sacralizacdo. Uma constituicdo ha de ser usada, interpretada,

8 “E possivel, sem qualquer exagero, falar-se aqui de uma auténtica mutagdo constitucional em razéo da
completa reformulacdo do sistema juridico e, por conseguinte, da nova compreenséo que se conferiu a regra do
art. 52, X, da Constituicdo de 1988.” MENDES, Gilmar. A reclamacdo constitucional no Supremo Tribunal
Federal. Férum Administrativo. Direito Publico, Belo Horizonte, ano 9, n. 100, p. 95-111, jun. 2009, p. 109.
“A propria decisdo da Corte contém essa forga normativa.” p. 111.

8 “E a resolucdo quem tem o poder, ainda que entendida como ato juridico vinculado, de transmudar o ato
jurisdicional em jurislegisdicional, possibilitando a retirada da lei ou ato normativo inconstitucional do mundo
juridico.” GOUVEIA, Alessandro Samartin de. Simula vinculante e resolucdo do Senado. Crise na separacao dos
poderes. Informativo Juridico Consulex, Brasilia, ano XXI, n. 27, p.4-7, 9 jul. 2007, p. 6. Edi¢do semanal.

8 “No caso das simulas vinculantes, demanda-se o efetivo exercicio da jurisdicdo difuso-concreta pelos juizes e
tribunais, ndo sendo procedente a critica de que através delas se estaria criando um entendimento
jurisprudencial ‘de cima para baixo’. LEITE, Glauco Salomdo. Sumula vinculante e jurisdicao
constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 18 isso se daria, porque “ela estabelece uma
estreita conexao entre esses modelos, pois parte do efetivo exercicio da jurisdicdo difusa — pelos diversos juizes
e tribunais para, em razdo de divergéncia surgida no bojo de tal exercicio, aproximar-se do modelo
concentrado-abstrato, na medida que a jurisprudéncia constitucional firmada pelo Supremo Tribunal Federal, e
nela sintetizada, torna-se obrigatdria para todos, eliminado a controvérsia e assegurando aos jurisdicionados a
igual aplicagdo do direito.” Ibid., 2007, p. 91.
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criticada® e recriada por todos os juizes, pelas partes, pela sociedade aberta, aproximando-a dos
controles concretos de constitucionalidade e afastando-a dos abstratos — que “ndo se

estabelecem para a guarda da Constituicdo, mas para a preservagdo do poder.” ¢

Discute-se, nos Gltimos anos, a crise de legitimidade da coisa julgada, em decorréncia
do engessamento do direito que Ihe acompanha.® Na contramdo desse debate,
institucionaliza-se no Brasil o enunciado de simula vinculante, onde ndo ha referéncia aos
casos concretos que lhe deram origem, dificultando a revitalizagdo da jurisprudéncia, e
engessando o direito no entendimento proveniente da vontade de onze ministros que, ndo
eleitos pelos cidaddos, possuem mandato vitalicio. O nimero reduzido de julgadores e a
auséncia de um mandato curto e determinado faz com que um entendimento sumulado seja
quase petrificado, porque € sabido que matérias pacificadas de um Tribunal, mais ainda
quando se trata do mais alto Tribunal, mudam de sentido somente quando ha alteracdo em
seus membros. Se dificilmente um ministro revera uma decisdo sua, admitindo o equivoco; se
esse Ministro tem mandato vitalicio; se a decisdo do Supremo Tribunal Federal em relacéo a
simula vinculante segue 0 mesmo raciocinio; se, em caso de desobediéncia a simula, a
reclamagdo é encaminhada ao proprio Supremo Tribunal Federal e se uma eventual acéo de
inconstitucionalidade de lei contra uma sumula vinculante serd também decidida pelo
Supremo, torna-se evidente o engessamento do direito, uma vez que a sumula vinculante
obriga todos através de uma rigida verticalidade.* Ou seja, a simula vinculante forga a
unidade, onde, de fato, ela ndo existe, porque o que existe é o espaco da interpretacdo que é,
por natureza, aberto; a aplicacdo automatica do enunciado de uma simula vinculante,
fazendo-se em entendimento estatal univoco, retira a racionalidade das decisbes judiciais.” E
de se atentar que o pensamento unilateral € uma necessidade do neoliberalismo, que tende a

eliminar a racionalidade no processo de criacdo da norma; a liberdade ao juiz s existe se este

% Atente-se para o fato de que, mais que debates doutrinarios amplos sobre o tema da siimula vinculante, ha
constatagdes de sua existéncia antes da EC n° 45, como se isso, por si, pudesse justificar-lhe a existéncia.

5 CUNHA, Sérgio Sérvulo da. A arcaica simula vinculante. RENAULT, Sérgio Rabello Tamm; BOTTINI,
Pierpaolo (Coord.). Reforma do judiciario. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.29-52, p. 51.

% Ha um debate sobre a revitalizagdo da coisa julgada que, no fundo, retrata o conflito entre certeza da vida
social e a justica.

8 «A instituicdo da simula vinculante tenta amenizar os problemas interpretativos de ordem constitucional por
meio de um rigido esquema vertical, que compele 6rgdos jurisdicionais e Administracdo Publica a estrita
observancia da interpretacdo fixada pelo Supremo Tribunal Federal.” DANTAS, Bruno. Simula vinculante: o
STF entre a funcdo uniformizadora e o reclamo por legitimacdo democratica. Revista de Informacao
Legislativa, Brasilia, ano 45, n. 179, p.179-189, jul./set. 2008, p. 180.

™ “No entanto, a legislacdo brasileira deixou totalmente omissa a possibilidade de afastamento legitimo da
aplicacdo do enunciado, notadamente pela hipotese de reclamacdo por ‘indevida aplicagdo” MAIA, Felipe
Fernandes Ribeiro. O precedente como restricdo a argumentacdo racional na doutrina de Robert Alexy e a
simula vinculante no direito brasileiro. Revista repertorio de jurisprudéncia 10B, Sao Paulo, v. 1, n. 19, p.
645, 12 quinzena de out. 2009.
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estiver de acordo com o sistema juridico monolitico. O debate € afastado quando se opera a
dessecacdo do fato: a realidade é reduzida para caber no mundo juridico, estrangulando-a,
para atender ao sistema, quando o que deveria haver era uma dialética.™ Mas é a sociedade
que deve controlar o poder do Estado — a conjuntura social é que cria novos comportamentos
para o homem™ —, e ndo o contrério, porque justamente o Estado pode estar a servir 0s

interesses alheios aos da comunidade politica, como os interesses econdmicos e financeiros.

A linguagem do enunciado de simula vinculante obedece a uma fungéo simbdlica e de
manipulacdo, no sentido de encobrir um determinado poder sob o nome de direito.” Essa
simbologia representa a ideologia de uma sociedade do espetaculo, onde a explicagéo para seu
surgimento é acompanhada da sua impossibilidade para resolver os conflitos sociais.” A simula
vinculante tem seu nome — seu significado — escondido, que é invocado por aqueles que detém
o0 poder, porque sdo 0s magos e os oraculos a conhecer e a dizer o significado da coisa.” Se 0s
nomes dizem das coisas, cabe aqui trazer a comparagdo da sumula vinculante com o “Ato

Institucional n° 5”;" com o “art. 124 da constituicdo de Cuba”;”” com os assentos portugueses

n Questdo que ndo é secundaria é a dimensdo continental do Brasil, com realidades sociais discrepantes, fazendo
gue haja subespacos dentro de um mesmo pais, ligados a questes estruturais e conjunturais. A simula
vinculante, a imprimir uma interpretacdo univoca do sentido do direito, faz com que o Brasil tenha que se
adaptar ao Judiciério, e ndo o Judiciario que se adapta ao Brasil. Milton Santos diz que “as desigualdades
regionais podem ser definidas como diferencas duraveis, localmente interdependentes e cumulativas entre
subespacos de um mesmo pais. Condigdes ndo somente conjunturais mas também estruturais sdo responsaveis
por numerosas diferencas durdveis, ligadas umas as outras, na escala do especo considerado.” SANTOS,
Milton. O espaco dividido: Os dois circuitos da economia urbana dos paises subdesenvolvidos. Tradugdo de
Myrna T. Rego Viana. 2. ed. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, 2004, p. 293.

2 wp conjuntura social é, em certa medida, determinante de comportamentos humanos.” ALENCAR, Rosmar
Rodrigues. Efeito vinculante e concretizacdo do direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 91.

3 »Essa forma de perceber a questdo remete & fungdo simbélica da linguagem e ao problema da manipulacio
discursiva, isto é, a utilizacdo dos recursos lingiisticos para encobrir o poder que esta sendo exercido sob a
aparéncia de direito.” Ibid., 2009, p. 37.

™ «[..] a prépria troca de termos exigiria ser explicada, e combatida, pois nunca pudera ser observada, nem
imaginada, fosse onde fosse, antes dos recentes progressos do pensamento avariado; quando a decadéncia da
explicagdo acompanha no mesmo passo a decadéncia da pratica.”” DEBORD, Guy. Sociedade do espetaculo.
Traducdo de Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997, p. 200.

> «“Cada coisa, cada ser, tem, além de seu nome manifesto, um nome escondido, ao qual ndo pode deixar de
responder. Ser mago significa conhecer e evocar esse arquinome.” AGAMBEN, Giorgio. Profanacgdes.
Traducdo e apresentacdo de Selvino José Assmann Sao Paulo: Boitempo, 2007, p. 25.

6 O Ministro José Celso de Mello Filho, entdo presidente do Supremo Tribunal Federal, em 1997, em entrevista: “A
simula vinculante representa para a independéncia dos juizes o que representou o Al-5 para a liberdade dos
cidaddos.” GALLUCCI, Mariangela. Legislacdo de Brasilia. Gazeta mercantil, terca-feira, 27 maio 1997, FI. A 12.

T Assim se manifestou 0 Ministro José Celso de Mello Filho, dias antes de assumir a presidéncia do STF: “Da
minha parte, penso que a simula vinculante que esta sendo proposta € apenas uma repeticao do artigo 124 da
constituicdo de Cuba. Nada contra os regimes socialistas, mas ndo sei se esse modelo é o melhor exemplo a ser
seguido pelo Brasil. Ele tem um alto custo politico. [...] Vejo nisso uma recorrente disposi¢do de impedir a
independéncia jurisdicional, quase que obrigando o juiz a interpretar a lei apenas no seu sentido gramatical.”
MELLO FILHO, José Celso de. O Estado de Sdo Paulo, domingo, 18 maio 1997, p. A4. Politica.
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(ou ainda mais autoritaria que esses”); com as “instru¢des dos Tribunais Socialistas da ex-
Unido Soviética™;® ou com os “juizos da Idade Média”** Na verdade, o mercado e o
consumismo é que pretendem extirpar a critica,” complementando-se a apatia pela
judiciarizac&o da politica, onde em um sd Tribunal se faz do juridico um poder que se opde ao
politico, porque o dominio do direito se da no dominio da interpretagéo juridica.* O mercado
ndo pode prescindir do Estado, de sua forca fisica, porque os conflitos sociais tornam-se
incontidos num sistema econdmico que sobrevive e imprime a desigualdade social e econdmica.
E o proprio sistema econdmico que pretende o apartamento entre o direito e o homem comum;
esvaziando-se as instancias de primeiro grau, o direito fica & mercé dos interesses econdmicos.
O poder assim sufoca o direito, fazendo-o coincidir com a forga daqueles que o detém, numa

aplicacéo do direito estandardizada, segura no enunciado de uma simula vinculante.

3.3 A normatividade da Sumula Vinculante

Ha trés aspectos que, correlacionados, podem ser apontados como um paralelo entre
norma e sumula vinculante. O primeiro é premissa para 0s demais: a natureza da sumula
vinculante é de norma. O segundo € que essa norma, por possuir uma Unica possibilidade de
interpretacdo, € um retorno & interpretacdo cléssica do Estado Legalista. E a terceira é que, por

ndo poder ser interpretada, ela € uma metanorma.

™ A superioridade hierarquica da simula vinculante em relacéo a lei faria dela um instrumento mais perverso
que os assentos portugueses: “A simula vinculante criada pela EC n° 45/2004 vai além dos assentos, e coloca-
se acima da lei. Primeiro, porque é proprio da lei ser interpretada, mas é da natureza pervertida da simula
proibir a prépria interpretacdo; segundo, porque a lei pode ser mudada ou revogada por oura lei, mas a simula
ndo.” CUNHA, Sérgio Sérvulo da. A arcaica simula vinculante. In: RENAULT, Rabello Tamm Sérgio;
BOTTINI, Pierpaolo (Coord.). Reforma do judiciario. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p.29-52, p. 51.

™ “De maneira contraria, 0s assentos portugueses e as instrucdes normativas dos Tribunais Socialistas da extinta
Unido Soviética sdo os instrumentos mais proximos (mormente 0s assentos) as atuais simulas vinculantes
brasileiras, contudo, esses institutos ao contrario dos precedentes ndo surgiram primeiramente para diminuir o
poder do rei e posteriormente, proporcional seguranca juridica, pelo contréario, suas formulacdes sdo
caracteristicas de Estados autoritarios [...]” ABBOUD, Georges. Simula vinculante versus precedentes: notas
para evitar alguns enganos. Revista de Processo, ano 33, n. 165, p.218-230, nov. 2008, p. 224.

8 «As acusacdes sem prova, sem a garantia do contraditério e da ampla defesa, sem ddvida nos remetem, no
inicio do século 21, a um retrocesso de pelo menos mil anos, mais precisamente aos tormentosos juizos
populares da Idade Média.” SIFUENTES, Ménica. A justica e a “voz das ruas”. Revista Juridica Consulex,
Brasilia, ano XIII, n. 300, 15 jul. 2009, p. 23.

8 «| jgado a esse paradoxo estd o capitalismo global e o consumismo (a grande ameagca atual): a elevacdo do
consumo “destrutivo das condi¢fes ambientais corresponde a uma exasperacao da miséria na maior parte dos
paises periféricos’. A ideologia capitalista recebeu novos instrumentos de sobrevivéncia e se beneficia da
formagdo dogmatica que, por sua vez, suprime ‘qualquer vestigio de pensamento critico’ e desliga o jurista —
gue ha muito caiu na cotidianidade, sem capacidade sequer de enxergar situacdes absurdas — ‘da realidade
social” ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Efeito vinculante e concretizacdo do direito. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 2009, p. 91.

8 “Toda tentativa de dominio do Direito (e, com ele, da sociedade) passa pela tentativa de dominio da
interpretacdo juridica” CUNHA, Sérgio Sérwulo da, op. cit., 2005, p.29-52, p. 29.
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A natureza da simula vinculante é de norma, pois como fonte formal do direito, deriva
de uma atividade jurisdicional, que é atividade estatal. Como ela obriga de maneira geral e
vale como premissa normativa para todos 0s juizes, possui natureza geral e abstrata, como se
lei fosse. A vinculacéo, reforco da eficacia da lei, diz respeito a obrigatoriedade de seus
efeitos frente a todos os 6rgdos do Judiciario, da administracdo publica e, como visto, frente
também ao Legislativo e aos particulares, verificando-se que, tanto quanto a lei, a simula
vinculante tem aptiddo para ordenar condutas.® A simula vinculante ndo se aplica a um fato
histérico — ndo é concreta —; ela se aplica para o futuro, justamente porque a lei, a partir da
criagdo de uma simula vinculante, teras que obedecer a um determinado sentido, impresso
pela simula vinculante. Outra evidéncia no mesmo sentido é que, diferentemente das decisdes
originadas do controle concentrado de constitucionalidade, que ndo podem ser alteradas nem
revogadas, a sumula vinculante pode ser modificada ou cancelada pelo mesmo 6rgéo que lhe
criou; aquelas é dada a eficcia de coisa julgada por se tratar de ato jurisdicional e a esta ndo é

dado tal efeito, justamente por se tratar de ato legislativo.

A teoria formalista de interpretacdo pressupunha do juiz uma posicdo distanciada da
politica, seria a sua fungdo estritamente técnica, tornando esdrixula a acusagdo daqueles que
defendem a siimula vinculante de que seus opositores estariam se apegando ao Estado
Legalista.* De fato, a simula vinculante aproxima-se das correntes formalistas de
interpretacdo, onde se sobreleva a seguranca e a certeza juridicas, preocupados na manutencdo
de um status quo. Diz-se que 0s juizes ndo seriam legitimados para operar a mudanca social,
que caberia aos legitimados — os cidaddos. O entendimento classico parte do principio de que
ao intérprete caberia somente a aplicacdo direta do direito positivo, por um método I6gico de
subsuncgéo entre fato e norma. A vontade do preceito ndo teria absolutamente a participagéo

subjetiva do juiz; estaria ela ou na vontade do legislador, ou na vontade da lei, e tal vontade

8 «“Todavia, mesmo assim, pensamos que é apenas na fonte de onde promanam e no seu &mbito de abrangéncia
gue simula e norma se podem distinguir, porque, em substancia, ambas tém aptiddo para balizar condutas: a
norma, emanada do labor legislativo, direcionada aos cidaddos em geral; a simula, proveniente da atividade
judiciaria, dirigida aos destinatarios, atuais ou virtuais, da prestacdo jurisdicional.” MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 291.

8 «Apenas em uma visdo mecanicista, tipica do modelo de Estado Legalitario, ndo se reconheceria aos juizes
poder de criagdo normativa, concepg¢do que, conforme visto, restou superada, especialmente com o advento do
Estado Constitucional e a ulterior proliferacdo de drgéos judiciais incumbidos de salvaguardar suas respectivas
constituicdes. Desse modo, a circunstancia de as simulas vinculantes moldarem a interpretagdo futura dos
casos analogos ndo pode levar a identificacdo entre a produgdo normativa, propria da interpretacdo juridica
desenvolvida pelo Supremo Tribunal Federal no exercicio da jurisdicdo constitucional, com a producédo
legislativa do direito realizada pelo proprio Poder Legislativo.” LEITE, Glauco Salomdo. SiUmula vinculante e
jurisdigdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 94.
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ndo teria lacunas, em diametral oposicéo a escola do direito livre judiciario.* Acontece que o
direito ndo esta pronto na lei, esperando ser apenas descoberto pelo intérprete, ainda que se
parta da seguranca que aquela lhe oferece. O processo hermenéutico € criativo, pois que
discursivo e dialético, mais ainda diante de conflitos advindos de uma sociedade
eminentemente pluralista; e a aplicagdo da lei se d& no mesmo instante de sua aplicacéo,
através da fusdo dos horizontes do texto e do intérprete.*® O processo interpretativo, nessa
dialética é, portanto, inacabado, pois constantemente influencidvel pelo entendimento (quica
novo) do intérprete. Se a palavra hermenéutica deriva em Gltima instancia do deus Hermes,* e
sua funcdo era de tornar compreensivel aos homens o que lhe fosse inacessivel, a
hermenéutica contém relacdo com o ato de profanar, no sentido de tornar real o mandamento,

adequado aos anseios e necessidades dos homens.

O método ldgico-dedutivo de aplicagdo do direito instaurado com a simula vinculante
segue o entendimento técnico-cientifico, no sentido de que a EC n° 45 seria valida porque
inserida no texto constitucional. Em sentido contrario, alerta-se para a entrada do principio
democratico na Constituicdo Federal de 1988%, que deixa de ser unicamente politico,
passando a ser também juridico. E o direito que passa a regular tal principio: o poder emana
do povo. Mas como é que se exprime o poder, embora seja um poder do povo? O art. 5°, 1l, da
Constituicdo Federal, determina que o povo s6 deve obediéncia ao poder a titulo de lei, o que
é decorréncia do principio da dignidade, porque o homem s6 pode ser objeto de mando de si
mesmo. O modo de produgdo do direito h4 de ser democratico; o procedimento legitima a

democracia, e ndo a democracia legitima o procedimento.® O direito vincula-se & democracia

8 «Los jueces no se limitan a dar predicados de ‘derecho’, sino dizen lo que el derecho dice y, por tanto,
determinan lo que el derecho dice. Y lo que el derecho dice es lo que el derecho es.” SALMORAN, Rolando
Tamayo y. Indeterminacion del derecho. Las paradojas de la interpretacién juridica. In: MALEM, Jorge;
OROZCO, Jests; VASQUEZ, Rodolfo (Comp.). La funcién judicial: é tica y democracia. Barcelona: Gedisa,
2003, p. 57- 83, p. 58.

8 «Sendo assim, o circulo hermenéutico ocorre no instante em que o sujeito, através de sua pré-compreenséo,
participa na construcdo do sentido do objeto (moldado por tais preconceitos), ao passo que o proprio objeto, no
desenrolar do processo hermenéutico, modifica a compreensdo do intérprete.” PEREIRA, Rodolfo Viana.
Hermenéutica filosofica e constitucional. Del Rey: Belo Horizonte, 2001, p.35.

8 «A palavra grega hermeios referia-se ao sacerdote do oraculo de Delfos. Esta palavra, o verbo hermeneuein e o
substantivo hermeneia, mais comuns, remetem para o deus-mensageiro-alado Hermes, de cujo nome as
palavras aparentemente derivaram (ou vice-versa?). e é significativo que Hermes se associe a uma fungdo de
transmutagdo — transformar tudo aquilo que ultrapassa a compreensdo humana em algo que essa inteligéncia
consiga compreender.” PALMER, Richard E. Hermenéutica. Tradu¢do de Maria Luisa Ribeiro Ferreira.
Lisboa: Edigbes 70, 1969, p. 24.

8 Art. 1.0, caput, e 8 1.°, do mesmo artigo, da Constituicdo Federal de 1988.

8 «A praxis atua aqui na legitimacdo da teoria e ndo a teoria na legitimagdo da praxis.” HABERLE, Peter.
Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo: Contribuicbes para a
interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 33-34.
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como a legalidade a legitimidade.* Democracia e Estado de Direito se interdependem e um
Estado sem democracia ndo seria um Estado de Direito, mas um Estado de excegdo. Ao
conferir competéncia para o Supremo Tribunal Federal produzir normas gerais e abstratas, o
art. 103-A da Constituicdo Federal estaria ferindo seu art. 5° II, maculando a sumula
vinculante de inconstitucionalidade por incompeténcia material e fulminando de nulidade os
enunciados de simulas vinculantes. A internalizacdo do principio democrético, portanto, ndo
possibilita apenas o expurgo de uma simula vinculante que viesse a contrariar um direito
fundamental,®* mas determina a inconstitucionalidade de todos os enunciados de simula
vinculante; cai por terra 0 argumento de que aquilo que esta na constituicdo é valido,” porque
premissa da legalidade — agora validade — é a discursividade no processo de formagdo e
interpretacdo da norma: numa democracia ndo existe conclusdo como fim do debate, porque

“0 seu rosto € aquele que deve ao sonho dos homens.” *

“A legalizacdo na conquista da legitimacdo™ opera uma inverséo no método
especulativo: quando a legalidade provém da legitimidade, pressupde-se a legitimidade como
algo abstrato, quando, na verdade, o real é o processo de feitura da lei. A inversdo do
pensamento especulativo faz do real o fundamento do ideal, e ndo o contrario; a legitimidade,
quando, ndo est4 baseada na legalidade, torna-se abstraida e apartada do uso do homem. A
legalidade possibilita a invasdo do mundo da vida no ordenamento juridico. A legitimidade
abstraida implica a impossibilidade de integracdo social — a finalidade do juridico; e o ideal

separa 0 homem de sua criagdo. A sociedade fragmentada, e assim mantida pelo Estado, é

% “Neste horizonte de compreenséo, constituido pela razéo comunicativa ou intersubjetiva, sustenta Habermas a
tese de que o principio da democracia e o cdédigo do Direito se constituem de modo co-originario isto é: o
principio da democracia aparece como nucleo do sistema de direitos e a génese I6gica desses direitos forma um
processo circular no qual o cddigo de direito e 0 mecanismo para a producdo do Direito legitimo, portanto, o
principio da democracia, se constituem de modo co-originario.” COSTA, Regenaldo da. Discurso, direito e
democracia em Habermas, In: MERLE, Jean-Christophe; MOREIRA Luiz (Org.). Direito e legitimidade:
Escritos em homenagem ao Prof. Dr. Joaquim Carlos Salgado, por ocasido de seu Decanato como Professor
Titular de Teoria Geral e Filosofia do Direito da Faculdade de Direito da UFMG. Tradugdo de Claudio Molz e
Tito Livio Cruz Romao. Sdo Paulo: Landy, 2003, p. 37-52, p. 49.

° “No caso de sumula vinculante que viole direito fundamental, por exemplo, ndo se poderia admitir que ela
pudesse prevalecer. Deve-se proclamar a inconstitucionalidade material da tal simula vinculante e, quando
assim reconhecida pelo Supremo, promover a sua extingdo de oficio.” AKASHI, Diogo Telles. Comentéariocs a
reforma do poder judiciario. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2006, p. 217.

% Luiz Moreira, ao tratar de tal resposta & legitimidade, diz que “fica estabelecida uma resposta padréo e
circular: se algo se encontra na Constituicdo é porque é legitimo e se se quer buscar a legitimidade basta
procurar na Constituicdo.” BIGONHA, Anténio Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz. A nova separagdo dos
poderes. Tradugdo de Isabelle Maria Campos Vasconcelos e Eliana Valadares Santos. Rio de Janeiro: Lumen
Jaris, 2009. Apresentacdo de Bruce Ackerman, p. viii e ix.

% “Se se admitir que a intencdo de concluir comporta a idéia de pdr um ponto final no debate, uma analise da
democracia ndo comporta conclusdo. Efetivamente, a democracia ndo ¢ uma nog¢do cujo contetdo seja imutavel. O
seu rosto € aquele que deve ao sonho dos homens.” p.124. BURDEAU, Georges. A democracia, ensaio sintético.
Tradugdo de Paulo Antonio dos anjos. 3. ed. Lishoa: Publicacbes Europa-américa, 1975. (Colecdo Saber).

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O poder constituinte. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.49.



83

consequéncia da impossibilidade de participacdo dos cidaddos no consenso. Dai pode

acontecer de se fazer, na sociedade apartada e fragmentada, novo espaco de legalidade.*

3.4 A sacralizagdo da sumula vinculante

Uma norma que tem o conddo de interpretar ou revogar outra norma é tida como
superior a que é interpretada ou revogada, porque esta seria objeto da linguagem daquela. A
filosofia da linguagem Ihe da o nome de metanorma.® A simula vinculante tem por objeto a
interpretacdo, validade e eficacia de outras normas, ocupando uma posicdo de superioridade
linguistica; ela define o sentido interpretativo de uma norma editada pelo Poder Legislativo.
Acontece que a interpretacdo ndo é ato neutro, mas de natureza politica, pois hd que se
escolher entre os varios sentidos do enunciado, definindo, portanto, aquilo que deve ser
obedecido, proibido ou permitido. O Supremo Tribunal Federal alga-se a uma posi¢éo de
superioridade em relacdo ao Legislativo, porque € bastante provavel que um projeto de lei
tenha dificuldades em sua aprovagdo quando contrariar simula vinculante,” além de, na
prética, estar excluida a possibilidade de arguicdo de inconstitucionalidade.® D4-se mais um
viés na juridiciarizacdo da politica: a ambiguidade inerente & lei, ao invés de ser resolvida
num ambiente de discursividade, passa a ser resolvida pelo poder, e a criagdo democratica do

direito impde-se sua criacdo autocrética.

A meta-normatividade da simula vinculante implica sua sacralizacdo, que se d& pela
auséncia de controle sobre o 6rgdo de onde provém, pelo retesamento do poder constituinte e

pelo esvaziamento da politica.

O controle do poder numa democracia é dado pela participagdo dos cidaddos na formagédo
e interpretacdo da norma, garantindo a criticidade do direito e a fiscalizagdo de sua aplicagdo.*

A simula vinculante concede poderes ilimitados ao érgéo de onde provém, porque se restringe,

% A favela, vista como o limite de um mundo dominado pela crenca da possibilidade préxima (nem sempre real)
de consumo, pode ser também vista como esse salto do insuportavel para um novo homem, a possibilidade do
homem de refazer-se, partindo de sua miséria agora flagrante. Acontece ai a profanacdo ao consumo, pelo
préprio horror flagrado da realidade.

%« filosofia da linguagem usa a expressédo metanorma para definir a norma que tem por objeto outra norma.”
LEAL, Rosemiro Pereira et al. Simulas vinculantes: sua ilegitimidade no Estado Democratico de Direito.
Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, Brasilia, ano XXXV, n. 80, jan./jun. 2005, p.41-65, p. 27.

%7 “Iss0, sem falar em dois importantes efeitos reflexos, sendo um projetado em face do Legislativo, onde bem
pode ocorrer que um projeto de lei experimente dificuldades em sua tramitacdo, quando seu desiderato se
contraponha ao enunciado de simula do Tribunal Superior [..]” MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 297.

% Como também estaria excluida a possibilidade de argiicdo de ilegalidade no caso da simula impeditiva de recurso.

% «[..] as simulas vinculantes ndo se submetem a uma fiscalizacdo participativa, uma vez que decorrem de
imposicao dos Tribunais Superiores.” LEAL, Rosemiro Pereira et al., op. cit., 2005, p. 61.
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ao mesmo tempo, a participagdo do juiz e das partes. O espago aberto de criagdo do juiz de
primeiro grau, com a simula vinculante, torna-se apertado, tendente a imortalizar a
interpretacdo da lei. Eternizar a interpretacdo de uma lei € maté-la; sé é vivo aquilo que pode
morrer. O afastamento do contraditorio, da ampla defesa e do prdprio juiz em relagdo ao caso
concreto aparta 0 homem do direito, que, na auséncia de uma motivacéo por parte do juiz, estd
impedido também de fiscalizar a prestacdo jurisdicional. O proposito salta aos olhos: a figura do
amicus curiae foi afastada no procedimento de criagdo ex officio da simula vinculante.'® Se a
participacdo do cidaddo — juiz, partes e sociedade — no processo de constru¢do da decisdo
jurisdicional, ou a participacéo do cidad&o na interpretagdo aberta, faz desta um processo aberto
e, portanto, publico, a auséncia de participacdo da sociedade aberta no processo de criagdo da

simula vinculante, de criacdo do direito, faz deste um instrumento de sacralizagdo do poder.

O retesamento do poder constituinte, entendido este como democracia, ocorre quando se
determina igualdade onde, de fato, ha diferenca; com a simula, sdo impostas decisdes iguais,
aplicadas por um 6rgéo que desconhece as reais diferencas. A simula vinculante, afastando o povo
das decisdes — 0 povo com suas mesquinharias, com seus pequenos-grandes desejos, conhecidos
pelo juiz de primeiro grau —, para encontrar a decisdo pura, emanada de cima pra baixo, esti na
mesma méo do pensamento burgués, que fundamentou a restricdo ao voto. A decisdo que valerd
para supostos casos assemelhados, na verdade, desconhece o verdadeiro individuo, entendendo que
todos aqueles submetidos & deciséo séo iguais; mas o sdo apenas abstratamente, e ndo em suas
condicdes sociais, culturais e econdmicas. A ideia pretende ignorar as diferengas que se vivencia
justamente por saber de sua forca, da potencialidade do homem concreto, do povo real, capaz de
tornar viva a forga democréatica constituinte. Abstrair o povo € uma tentativa de controla-lo em tal
abstracdo, de fazé-lo distanciado de suas potencialidades. Tornar igual o que é diferente €

desmantelar aquilo que poderia ser, em suas diferengas, uma poténcia.

O esvaziamento da politica € implementado pela linguagem do predador, que tem de afastar

o terceiro para fazer valer sua vontade.” O afastamento do Legislativo — esfera politica do poder

10 Assim foi determinado na edicdo da simula de n° 2 do STF. Mas ndo seria af justamente que se daria a maior
necessidade de intervencdo da sociedade? “A Corte, durante a sessdo administrativa que deliberou sobre a
edicdo do Enunciado n° 2 da Stmula Vinculante, seguiu a manifestacdo da entdo Presidente, Ministra Ellen
Gracie, acerca da inviabilidade de intervencdo do amicus curiae quando o procedimento fosse instaurado ex
officio pelo préprio STF.” DANTAS, Bruno. Simula vinculante: o STF entre a funcdo uniformizadora e o
reclamo por legitimagdo democratica. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, ano 45, n. 179, p.179-189,
jul./set. 2008, p. 188.

101 «A |6gica do sedutor visa diminuir a distancia e procede como se esta tivesse sido abolida ou j& ndo tivesse
importancia. [...] Paralelamente, observa-se também uma légica do predador: convencer é vencer. A diferenca
existe e as alternativas encerram o outro num colete de forgcas. Passamos assim da diferenca denegada a
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— evidencia-se no procedimento de criacdo da sumula vinculante: elaborada por um 6rgdo cujos
membros ndo s@o provenientes de um processo eleitoral mas tém mandatos vitalicios e no qual
ndo sdo ouvidos 0s congressistas,'” veta-se a discrepancia do juiz em relagdo ao entendimento do
Supremo Tribunal com a reclamagéo'® e se vincula seu enunciado ao Legislativo. Acontece que a
politica se faz no dissenso, na movimentacédo a que se obrigam aqueles que detém o poder diante
das questdes trazidas por aqueles que ndo o possuem diretamente.”* O ponto e o contraponto, a
proposta e a sua resposta'® possibilitam a recriagcdo do poder, seu uso; na auséncia dessa danca
dialética, o consenso se faz pela forga, pela ideologia dominante — a ideologia do mercado, que,
auténomo, se utiliza da forga do Estado para imprimir um permanente estado de excegéo, porque
0 mercado sobrevive na auséncia democrética, na precariedade, na inseguranca de um cidaddo
que so se reconhece como consumidor. O Estado, mero gestor,'® abusado pelo mercado que se

faz sacralizado, aparta 0 homem da politica e de si mesmo.

diferenca afirmada, a uma ldgica do poder, do estatuto, do papel social em suma. Se procuramos convencer
alguém, o juiz ndo é tanto o oponente mas um terceiro, que se impde como juiz do bom direito, da
legitimidade, da diferenca. A I6gica do predador é excluir o terceiro [...]” MEYER, Michel. Questdes de
retorica: linguagem, razéo e seducdo. Traducao de Antonio Hall. Lisboa: Edigdes 70, 1993, p. 136.

12 «“Daf a necessidade da oitiva dos congressistas, 0 que atenuaria a ilegitimidade da deciséo do Supremo
Tribunal Federal. [...] E necessario que sejam escolhidos com a participacdo do Congresso Nacional, e devem
permanecer nos cargos por tempo determinado, o que lhes daria mais legitimidade democratica.” ROCHA,
José de Albuquerque. Simula vinculante e democracia. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 129.

103« ] é imprescindivel flexibilizar o procedimento de aplicacdo da simula vinculante, abrindo espaco para que
0 juiz possa manifestar sua discrepancia em face do entendimento do Supremo Tribunal Federal, seja antes da
aplicacdo da sumula vinculante, por meio de uma espécie de incidente de prejudicialidade, a ser suscitado pelo
juiz junto ao Supremo Tribunal Federal, seja depois no procedimento de reclamagdo.” Ibid., 2009, p. 130.

104 Sobre o conceito de politica: “é a reclamagéo da parte dos que ndo tém parte, e p6 isso se constitui em
dissenso. Nessa acepcdo, os que fazem politica distinguem-se por pautar os movimentos do outro, do
adversario, por impor-lhe minimamente uma agenda de questdes sobre as quais e em trono das quais se
desenrola o conflito.” OLIVEIRA, Francisco de. Politica numa era de indeterminacdo: opacidade e
reencantamento. In: OLIVEIRA, Francisco de; RIZEK, Cibele Saliba (Org.). A era da indeterminacdo. Sao
Paulo: Boitempo, 2007, p. 15. (Colecédo Estado de Sitio).

1% Nesse sentido: “toda proposta, e sua resposta, que consiga sair do campo anteriormente demarcado cria um
novo campo” lbid., 2007, p. 15.

1% paulo Arantes diz que gestdo é o “complexo gestionario que se instalou no vazio politico deixado pelo Estado
engolido pelo reino pré-histérico da mais rasa necessidade econémica.” Ibid., 2007. (Orelha do livro).



4 ESTADO DE EXCECAO

A democracia radica-se na ideia de representacdo, de modo que ndo coincidam os
sujeitos ativo e passivo das decisdes estatais, pois € na irredutibilidade da vontade do povo ao
Estado, na dicotomia entre sujeito ativo e sujeito passivo, que Se assegura a ndo convergéncia
da democracia em estatismo. Assim, ha um aspecto da norma — lei ou constituigdo — que nao
deve ser olvidado: sua racionalidade. A lei é fruto de um processo publico de composicédo de
vontades, gerado através da representacdo, e ndo somente das eleicdes;' e representagdo pode
ser entendida como negac&o do arbitrio, ja que aos representantes é dado, pelos representados,
poder de decisdo. Se o Estado ndo é uma criagdo pré-juridica do homem, mas produto da
organizagdo social que o institui juridicamente, a norma tem como fungdo mediar entre o
individuo e os poderes do Estado, e proporcionar a realizacdo das liberdades deste individuo.
A liberdade é a norma transcendental da legalidade, posto que se torna real tdo-somente na
legalidade de um Estado que, mais do que legal, seja democratico; o homem & livre porque se
submete somente a sua propria vontade, ou seja, a autoridade da lei provém da justificacdo
racional — da autodeterminacdo. Liberdade, no Estado Democrético de Direito, estd além da
simples autonomia: significa participacio no poder.? E justamente essa participagio que deve
fazer com que o direito seja, na maioria das vezes, espontaneamente obedecido.® Trata-se da
aquiescéncia as normas postas por uma escolha racionalizada. O direito vincula a todos

igualmente e coordena também a liberdade de todos.* A lei é, entdo, abstrata e geral: é criagdo

! Pero em absoluto se puede equiparar eleccién y representacién, aunque la eleccién es una técnica
indispensable en un auténtico, es decir, no sélo simbolico, proceso de representacion LOEWENSTEIN, Karl.
Teoria de la constitucion. Traduccion y estidio sobre La obra por Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona:
Ariel, 1976, p. 58. (Coleccion Demos).

2 A liberdade como limitacdo do Estado frente aos individuos consubstancia a liberdade do liberalismo, diferente
da liberdade da democracia, porque “uma primeira concepcao de liberdade é aquela que a toma por equivalente
da autonomia. [...]. Assim nasceu uma outra concepgdo da liberdade, a que poderemos chamar a liberdade-
participacdo, e que consiste em associar 0os governados ao exercicio do poder para deste modo o impedir de
lhes impor medidas arbitréarias.” BURDEAU, Georges. A democracia, ensaio sintético. Traducdo de Paulo
Antodnio dos Anjos. 3. ed. Lisboa: publica¢cdes Europa-américa, 1975, p. 10. (Colecdo Saber).

® “A duracio e a acdo do poder podem incrementar-se consideravelmente por meio da organizacio, isto é, pelo
fato de se haver instaurado conscientemente uma ordenagdo normativa, de acordo com a qual levam a termo as
suas contribuicdes para com o poder tanto os suditos como os 6rgdos, harmonizando-se uns e outros entre si
mediante a observacdo e o0 mandato.” HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Traducdo de Lycurgo Gomes da
Motta. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 233.

* “Da conjugacéo entre seguranca e evolucdo, emana um dos elementos mais especificos da Ciéncia do Direito.
Trata-se da configuracdo do Direito como sistema. Tal configuracdo exprime-se mediante a exigéncia de ser o
Direito a ordenacdo reciproca da liberdade. Como tal, o Direito surge como mdeida simétrica, equanime,



87

convencional, e o que € permitido ou proibido o € para todos; é anterior aos fatos, como fruto
de um consenso racionalizado. E mais: as limitacGes a liberdade tém de ser maximamente
justificadas, para que os cidaddos identifiquem-se com as normas restritivas numa relagéo de
autoridade, e ndo de forca. Autodeterminacdo, liberdade, legalidade e autoridade relacionam-

se de modo inextricavel em um Estado Democratico de Direito.

A vontade politica é o instrumento de realizacdo da democracia, onde as for¢as sociais
hdo de participar de forma igualitaria e ativa. Quando se diz que a democracia é uma
impossibilidade,’ esta-se a justificar o estado de excegdo, que se compraz na alienacdo dos
homens em relagdo & politica, fazendo da liberdade uma abstracdo, porque é apenas na
politica que “a nocéo de liberdade substitui-se a expectativa de uma libertacdo.”™ A liberdade
é produto da luta do homem’ e tdo mais real quanto mais disputa politica houver entre os
atores sociais, quanto mais o consenso se faga do dissenso. A pergunta que se impde, entdo, é
como controlar a vontade politica pelo movimento social? Buscando-se um espaco de
controle democratico, pode-se ter uma “forma formante™ do politico no avigoramento do
Poder Legislativo, que, no Estado Democratico de Direito brasileiro, representa a vontade
dos sujeitos de direito. O Legislativo deveria ser, portanto, o 6rgdo méximo de controle
politico. Dessa forma, a politica, que deve pautar o poder, ndo se sujeitaria a este, mas téo-

somente a si propria.

Diz-se, no entanto, que a politica ndo se pode fazer na representacéo porque 0 povo ndo

sabe votar e, portanto, ndo estaria pronto a tomar decisdes e decidir sobre os rumos politicos,

vinculando a todos do mesmo modo as suas prescri¢des.” MOREIRA, Luiz. Dominacdo das consciéncias e
teologizagdo do Estado. In: FRANKENBERG, Giinter; MOREIRA, Luiz (Org.). Jurgen Habermas, 80 anos:
Direito e democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 19-42, p.19.

% “Na verdade, s6 0 excesso de pessimismo ou o oportunismo politico é que se satisfazem com a conclusio de
que o Estado Democratico € uma impossibilidade.” DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral
do Estado. 25. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 306.

® Tomando-se aqui liberdade como fundamento de uma democracia, esclarece-se que “a liberdade néo é um dom
preexistente que € preciso proteger; € uma faculdade que deve ser conquistada.” BURDEAU, Georges. A
democracia: ensaio sintético. Traducédo de Paulo Ant6nio dos Anjos. 3. ed. Lisboa: Europa-américa, 1975, p. 14.

" «p idéia dos direitos humanos so foi descoberta no século passado. N&do é uma idéia inata ao homem, mas este
a conquistou na luta contra as tradi¢Ges histéricas em que o homem antes se educara. Os direitos humanos néo
sdo, por conseguinte, uma dadiva da natureza, um presente da histdria, mas fruto da luta contra o acaso do
nascimento, contra os privilégios que a historia, até entdo, vinha transmitindo hereditariamente de geracdo em
geracdo. Sdo o resultado da cultura; s6 pode possui-los aquele que os soube adquirir e merecé-los”. MARX,
Karl. A questdo judaica. Traducéo de Silvio Donizete Chagas. 5. ed. Sao Paulo: Centauro, 2005, p. 32.

8«0 poder constituinte é a capacidade de retornar ao real, de organizar uma estrutura dindmica, de construir uma
forma formante que, através de compromissos, ordenacgdes e equilibrios de forca diversos, recupera sempre a
racionalidade dos principios, ou seja, a adequacdo material do politico em relacdo ao social e ao seu
movimento indefinido.” NEGRI, Antonio. O poder constituinte. Tradugdo de Adriano Pilatti. Rio de Janeiro:
DP&A, 2002, p. 423.
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0 que, obviamente, é uma retérica que ignora a realidade’ e que pretende negar a
“degenerescéncia”®® da vontade dos cidadaos como sendo fator inerente a democracia. O fato
que se pretende camuflar é que estara o povo, de qualquer maneira, sujeito a um poder que
emana da vontade de outras pessoas, feitas em tutoras de sua vontade. Assim € que as elei¢bes
tornam-se processo mecanico a mercé da matematica do poder, que, feitas as elei¢des, alijam
0 homem da democracia através do esvaziamento do Poder Legislativo. A democracia torna-
se pontual, e a0 povo impede-se a participacdo no processo politico, aprisionando-0 numa
massa numerica. A realidade do homem, assim, resta apartada da esfera publica,

concentrando-se o poder nas esferas executiva e judiciéria.

Mas o processo democratico é ininterrupto e permeado pela realidade social, atraveés da
participacéo efetiva de todos no processo politico. Nesse sentido, é a liberdade do homem, de
seus pensamentos e ideias, que trazem ao processo constitucional a realidade que jamais sera
compacta, porque formada por homens. A sociedade fechada, esta sim, teria uma Unica voz,
porque silenciada as demais. A pretensio de onipoténcia de uma sociedade fechada opde-se a
poténcia viva, real, de uma sociedade aberta, que reside exatamente na forca criativa plural,
multicolorida, incontida. E nessa forca viva que se pode falar em legitimidade pela
democraticidade. O povo transformado tantas vezes na historia em vetor e, imediatamente, em
vitima dos acontecimentos histéricos, ndo pode ser considerado como organismo apartado do
préprio homem, porque esse pensamento tende a unir a vontade estatal e a vontade do povo,
escamoteando as diferengas reais entre uma e outra, na tentativa de afastar o “homem da

rua”** da politica. A sociedade do consumo pressupde justamente essa aparente hegemonia.

° “Basta atentar-se para o fato de que, qualquer que seja a decisdo popular, sempre havera grupos altamente
intelectualizados e politizados que irdo considera-la acertada, como havera grupos opostos, também altamente
qualificados, que a julgardo errada.” DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 25
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 107.

10 «Espiritos inquietos poderiam denunciar como uma degenerescéncia esta deformacao do ideal democratico. Na
realidade, essa deformacdo estava inscrita na prépria idéia da democracia, porque se ndo pode a0 mesmo tempo
dar o poder ao povo e proibi-lo de o usar de um certo modo. BURDEAU, Georges. A democracia: ensaio
sintético. Traducdo de Paulo Ant6nio dos Anjos. 3. ed. Lisboa: Europa-américa, 1975, p. 40.

1«0 fantasma que sempre reaparece no Federalist é ‘the man in the street’, o homem da rua, quer dizer, a
influéncia das pessoas normais cujos interesses cotidianos estdo afetados. S&o eles que devem ser restritos no
seu peso politico no sistema dos EUA; ndo podem tornar-se a instancia mais poderosa. A consequéncia é que
eles efetivamente ndo o sdo: os presidentes (Reagen na sua primeira eleicdo, Clinton, Bush Jr.) assumem seu
cargo com o apoio de um quarto dos participantes das elei¢Oes; e a abstencdo nas elei¢cbes para 0 congresso
supera a marca dos 60% (62% no outono de 1994, 64% no outono de 1998). Essa apatia calha bem com a
légica do sistema politico formalmente democratico, dirigido oligarquicamente por uma casta de pessoas
honoréaveis e lobistas do setor privado e do universo politico.” Dentro de uma introducdo de Ralph Chritensen.
Livro: MULLER, Friedrich. Quem é o povo?: a questdo fundamental da democracia. 4. ed. Traducédo de Peter
Naumann. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 99.
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O distanciamento entre 0 homem e o Legislativo, entre 0 homem e a politica, implica
apatia social, “sonambulismo”* e alienagdo do proprio homem, resultando em uma “politica
da antipolitica”.”® A alienagdo do homem consigo mesmo e com a possibilidade democratica —
a politica — se opera na religido do consumo, onde o homem idealizado se contrapde ao
homem real. De fato, as “leis dormem”™* no espetaculo, assim como os homens ficam

mediados com o mundo da vida pela imagem, transformados em homo videns.®

4.1 Do “estado de excecdo”

Aqui, retoma-se Agamben, no seu entendimento do estado de excecdo — teoria
recalcitrante no descortinamento de um biopoder que invade a vida dos homens nas chamadas
democracias modernas. O sentido de estado de excecdo intrinca-se aos conceitos de
biopolitica, vida nua e homo sacer. E mais, € o consumo e o espetaculo que instrumentalizam
esses novos mecanismos da modernidade, a transformar os homens em “corpos doceis”*,
dobréveis e quebradicos; vida nua & mercé de um poder soberano que se insere na vida

justamente quando dela se aparta.

O estado de excecdo, ao invés de ser mera exclusdo, deflagra-se com sua inclusdo na
norma; a excecao se faz com a suspensdo da norma e, portanto, relacionando-se com ela. A
excecdo ndo foge & regra, ao contréario, a norma se afasta para que aquela tome seu lugar,
fazendo-se, assim, regra. Mas como a exce¢do nasce como fato que foge a norma e se
transmuda, afastando-se desta, na propria regra, a situagdo de fato se torna situacéo de direito,
e a norma se faz em fato. A excecdo suspende a norma, mas ativa o dispositivo de sua

vigéncia, ao se transformar em regra. Dai a temivel zona de indiferenciacdo entre direito e

12 Uma terceira atitude é possivel: o refagio num torpor apético ou no sonambulismo. Esse comportamento,
comprovado pela inexisténcia inegavel das ‘maiorias silenciosas’, é evidentemente uma rendncia politica.”
GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia?: a genealogia filosdfica de uma grande aventura humana.
Tradugdo de Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 349, p. 283.

13 “E em muitos paises a desilusdo e a desconfianca chegaram hoje a um crescimento de frustracao, raiva e, por
fim, a completa rejeicdo da politica. Finalmente, estamos confrontados com um surto de antipolitica, o que
poderiamos chamar de politica da antipolitica.” SARTORI, Giovanni. Engenharia constitucional: como
mudam as constitui¢des. Traducdo de Sérgio Bath. Brasilia: UnB, 1996, p. 159.

4 “No espetacular integrado, as leis dormem; ndo foram feitas para as novas técnicas de producdo, e sua
aplicacdo é driblada por entendimento de outro tipo.” DEBORD, Guy. Sociedade do espetaculo. Traducédo de
Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997, p. 222.

15 “Mas o homo sapiens est4 sendo deslocado e substituido pelo homo videns, um animal fabricado pela televiso,
cuja mente ndo é mais modelada por construgdes mentais abstratas, porém por imagens.” SARTORI, Giovanni,
op. cit.,, 1996, p. 162. é o que o autor chama de “videopolitica” e “videodemocracia” SARTORI, Giovanni, op.
cit., 1996, p. 162.

16 “Em particular, o desenvolvimento e o triunfo do capitalismo néo teria sido possivel, nesta perspectiva, sem o
controle disciplinar efetuado pelo novo biopoder, que criou para si, por assim dizer, através de uma série de
tecnologias apropriadas, os ‘corpos doceis’ de que necessitava.” AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder
soberano e a vida nua. I. Tradugdo de Henrique Burigo. Belo Horizonte: UFMG, 2004, p. 11.
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violéncia que marca o soberano — aquele que institui o estado de excecdo excluindo-se dele e,
ao mesmo tempo, relacionando-se diretamente com ele. O direito, confundido com o fato e
com a violéncia que marca a excecdo, esta, na verdade, ausente, porque se faz um limbo onde
a lei é vigente como simbolo de sua inexisténcia, abrindo-se espaco para que se determine
tudo aquilo que o soberano entender necessario. O estado de excecdo feito em ordenamento
normal torna tudo possivel,"” na medida exata da necessidade do soberano. Dois conceitos

dessa teoria ganham, nesse momento, relevancia: a necessidade e a soberania.

A necessidade, trazida ja nesse estudo como avesso da possibilidade de uso e, portanto,
como veio que se abre para 0 abuso, é entendida como justificativa ao estado de excecéo,
porque é através dela que a lei é apartada, forjando-se uma nova lei, que operando novo
reconhecimento pelo direito, faz parecer licito o que é verdadeiramente ilicito.® E a
necessidade que inclui a excecéo do caso particular na forma da lei, implicando um espaco em
branco onde antes habitava o juridico. A exce¢do é imposta, assim, quando uma decisdo
entende da necessidade de uma dada situagdo, eleita como necesséria por uma pessoa ou por

um grupo que representa (e concentra) a soberania.

A soberania avizinha-se do estado de excecdo, pois € naquela que a vida sacra (ou a
liberdade sacra) é insacrificavel, mas matavel. Isto se d& porque a soberania dos estados
constitucionais modernos nasce juntamente com as declaracdes de direitos dos homens, que,
transformando os sdditos em cidaddos, faz com que o nascimento do homem torne-se
soberbo, necessario, apenas na medida de sua disponibilidade ao poder; se 0 homem néo esta
disponivel ao poder, torna-se descartavel, abusdvel. Soberano € o espaco onde a liberdade foi
suprimida sem que se cometa um ato ilegal ou ilegitimo;® a sacralidade do homem néo é
imputdvel ao bando soberano como um direito fundamental, porque significa, a0 mesmo
tempo, seu abandono frente ao bando, sua disponibilidade — a liberdade s6 € valida se presa a
vontade soberana, que se faz em direito no momento da deciséo do que seja necessario. Dessa

forma, o homem relaciona-se com a politica apenas na medida de seu abandono, de sua vida

0 estado de excecdo “irrompeu de seus confins espaco-temporais e, esparramando-se para fora deles, tende
agora por toda parte a coincidir com o ordenamento normal, no qual tudo se torna assim novamente possivel.”
Ibid., 2004, p. 44.

18 A teoria do estado de excecdo, justificando-se na necessidade, “parece atribuir & necessidade o poder de tornar
licito o ilicito”’AGAMBEN, Giorgio. Estado de excec¢do. Tradugdo de Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo,
2004, p. 41. (Colec¢do Estado de Sitio).

19 Agamben trata da vida do homo sacer. Pretende-se fazer aqui um paralelo, a fim de alcancar o estado de exce¢do
trazido com a simula vinculante, entre outro direito, que ndo a vida, mas a liberdade. Portanto, cabem as palavras do
autor: “Soberana € a esfera na qual se pode matar sem cometer homicidio e sem celebrar um sacrificio, e sacra, isto
¢, matavel e insacrificavel, é a vida que foi capturada nesta esfera.” (italico do autor). AGAMBEN, Giorgio. Homo
Sacer: 0 poder soberano e a vida nua. I. Tradugdo de Henrique Burigo. Belo Horizonte: UFMG, 2004, p. 91.



91

nua, disponivel. Importante salientar que, com a ideia de bando soberano, rechaga-se a
passagem do estado de natureza para o Estado como uma passagem ndo conflitante e
contratual, deflagrando-se tal entendimento como o responsavel pela paralisia democratica,”
que reconhece a politica apenas na estatalidade. Desativa-se a politica ao tornar o poder
soberano sacralizado, que captura a vida natural nos computos do poder — é a biopolitica que
possibilita o estado de excecdo — organismo onde a lei, ainda que vigorando, nada significa,

pois se deixa abandonar e, confundindo-se com a vida, faz o vazio juridico.”

A violéncia do estado de excegdo se imiscui no direito e no Estado quando,
suspendendo-se 0 primeiro e abusando-se do segundo, confunde-se com eles. O estado de
excecdo é o espaco indiscernivel onde se opera “uma combinagdo de gestdo cotidiana com
coercdo renovada.”™ O Estado assume a guarda da vida natural do individuo e este torna-se
sujeito de um controle da gestdo estatal. A vida nua a mercé da biopolitica, exatamente porque
dela excluida, é a heranca do biopoder. Se a biopolitica se faz pela exclusdo-inclusiva da vida
na politica, a vida torna-se assim, na politica ocidental, nua, com o “singular privilégio de ser
aquilo sobre cuja exclusdo se funda a cidade dos homens.”” E quando a excegdo se faz em
regra, o politico se apodera da vida nua, o fato se apodera do direito e a indistin¢gdo confunde
0 pensamento. A liberdade do homem é, ao mesmo tempo, formal e, portanto, insacrificavel,
mas como nao real, é matavel; o homo sacer, sagrado, posto em apartamento com sua vida,
pode ser, a qualquer momento, corrompido. Agamben referia-se & insacrificabilidade e
matabilidade da propria vida no estado de exce¢do,* mas, de fato, o conceito é valido também
em outro contexto: a exclusdo social e a pretensa inclusdo contrapdem o homo sacer da
favela, onde o corpo estd a mercé do policiamento agressivo de uma gestdo técnica de
governo, ao homo sacer da classe media, onde sua vida parece protegida somente quando é
rendida sua liberdade. A vida nua, excluida da politica, é incluida nela como objeto,

afastando-se da possibilidade de se recriar. Os direitos fundamentais, tendentes a sacralizar o

20 «Este mal-entendido do mitologema hobbesiano em termos de contrato em vez de bando condenou a
democracia a impoténcia toda vez que se tratava de enfrentar o problema do poder soberano e, a0 mesmo
tempo, tornou-a constitutivamente incapaz de pensar verdadeiramente,, na modernidade, uma politica ndo-
estatal.” AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e a vida nua. I. Traducdo de Henrique Burigo.
Belo Horizonte: UFMG, 2004, p.115-116.

21 “Uma pura forma de lei é apenas a forma vazia da relacéo; mas a forma vazia da relacio nao é mais uma lei, e
sim uma zona de indiscernibilidade entre lei e vida, ou seja, um estado de excecédo.” lbid., 2004, p. 66.

2 OLIVEIRA, Francisco de. Politica numa era de indeterminacdo: opacidade e reencantamento. In: OLIVEIRA,
Francisco de; RIZEK, Cibele Saliba (Org.). A era da indeterminagéo. Sao Paulo: Boitempo, 2007, p. 312.
(Colegdo Estado de Sitio).

2 AGAMBEN, Giorgio, op. cit., 2004, p. 15.

2 «p estrutura da sacratio resulta, tanto nas fontes como segundo o parecer unanime dos estudiosos, da conjungéo
de dois aspectos: a impunidade da matanca e a exclusao do sacrificio.” AGAMBEN, Giorgio, op. cit., 2004, p. 89.
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homem, sdo como porta aberta na qual ndo se pode adentrar, justamente porque s6 se pode

abrir o que antes estava fechado.

No “estado de emergéncia permanente”,” impresso pela necessidade, hd uma premissa
que se faz caracteristica: a indistingdo entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
que ndo se pretende fazer na precariedade, mas na propria norma.?® A indiferenciacéo entre as
funcbes é vetor para o estado de excecdo, justamente porque a limitacdo reciproca dentre os
detentores do poder é premissa para a democracia. No estado de excecdo, retorna-se a um
ponto onde ndo se deu ainda a distingéo entre os diversos poderes, havendo a plenitude de um
dos poderes sobre os demais, numa ideia de plenitude originaria de poder, recobrando-se a
ideia do “mais forte”. Um estado excepcional ocorre quando o poder politico, que é uma
vontade determinante, deixa de ser dirigido pela raz&o que tem por fim o bem da comunidade,

caracterizando ndo mais um Estado de Direito, porque passa a ter por fim o proprio poder.

E o que dizer da chamada democracia constitucional brasileira hoje? Pode-se referir a
um estado de excecdo? A questdo implica um esclarecimento anterior. E que a excegéo nio é
um desmonte isolado em algumas democracias, ela existe para que haja o0 seu reverso: a
norma desenvolvida dos paises desenvolvidos contrapde-se & norma subdesenvolvida dos
paises subdesenvolvidos.” A guerra que se trava na atualidade talvez seja mais agressiva,
justamente por ndo ser ela visivel e os lados ndo estarem discriminados. A religido do
consumo e a sociedade do espetdculo instrumentalizam a ocultagdo do dominio da economia e
do direito sobre a politica. Os atores politicos estdo feitos em vidas nuas, em uma massa
confusa de homo sacer, pertencentes e excluidos de um Estado que ndo tem forca politica,
mas tem forga de gestdo opressiva utilizada maximamente para garantir a primazia de um
mercado virtual, poderoso e invisivel, onde as operagdes financeiras sdo feitas furtando-se a
vista do homem comum. Vive-se, hoje no Brasil, a normalidade da desordem, aceita sob a

opressdo de um Estado que passa a ser mero instrumento de imposi¢do da tecnociéncia e do

% AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Traducdo de Iraci D. Poleti. Sd0 Paulo: Boitempo, 2004, p.13.
(Colegdo Estado de Sitio).

% “Uma das caracteristicas do estado de excecdo — a abolicdo proviséria da distincdo entre poder legislativo,
executivo e judiciario — mostra, aqui, sua tendéncia a transformar-se em pratica duradoura de governo.” lbid.,
2004, p. 19.

" “E mais: se a excecdo é a norma subdesenvolvida, s6 é excecdo na perspectiva das nagdes desenvolvidas.
Entretanto, como o capitalismo é ‘desigual e combinado’, incluindo subdesenvolvidos e desenvolvidos, a
excecdo em que vivemos é o reverso da medalha da norma civilizada, vale dizer, o seu outro.” SANTOS,
Laymert Garcia. Brasil contemporaneo: estado de exce¢do? In: OLIVEIRA, Francisco de; RIZEK, Cibele
Saliba (Org.). A era de indeterminacgdo. Sao Paulo: Boitempo, 2007, p. 289-352, p. 299.
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capital global. # Quanto ao nome de estado de exce¢do a chamada democracia constitucional

brasileira, talvez mais algumas ideias possam abrir clareiras.

4.2 O soberano Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal do Brasil foi criado em 1890, com mais integrantes do que
possui na atualidade (eram 15 juizes), e ja nasce na historia brasileira como 6rgdo de clpula
do Poder Judiciario.® O caréater de corte suprema do Supremo Tribunal Federal ndo permite
que se fale numa verdadeira corte constitucional, nem quando foi criado nem nos dias de hoje,
diante da vitaliciedade de seus membros e do seu modo de recrutamento — pontos
permanentes de critica.* Mais, ndo pode ser chamado de corte constitucional porque integra o
Poder Judiciario; o Supremo Tribunal ndo estd fora, nem deveria estar acima, dos outros
poderes;* o 6rgdo encarregado de fazer respeitar a constituicdo nao pode ser assimilado por
um dos poderes que ele pretende controlar. Além disso, pesa ainda sobre ele a acusagéo de ser
um dos motores da instabilidade politica da Republica.* Se esse fato é verdadeiro, trés fatores
podem ser apontados para explica-lo: o poder simbdlico do Supremo Tribunal, sua formacéo

burocratizada e a institucionalizacdo, através dele, de uma autocracia no Brasil.

Sabe-se que o Supremo Tribunal utiliza-se de linguagem técnica, de dificil acesso até
mesmo para os mais letrados. E essa linguagem que instrumentaliza o distanciamento em
relacdo a critica e, a0 mesmo tempo, cria uma aurea de sacralidade em torno do Supremo; em
tudo, se faz intocével, pois incompreensivel. O respeito as suas decisdes da-se ndo por uma
justificativa racional, mas pela sacralidade de suas vestimentas. O poder simbdlico do

Judiciario — sua sacralizagdo — talvez explique por que ndo foi acompanhado, da visivel

% «astado de excecdo como ponto central de uma articulacdo ‘invisivel” que liga as rupturas no pensamento da

politica brasileira as questes de fundo da alianga entre tecnociéncia e capital global [...]” SANTOS, Laymert
Garcia. Brasil contemporaneo: estado de excecdo? In: OLIVEIRA, Francisco de; RIZEK, Cibele Saliba (Org.).
A era de indeterminacéo. Sdo Paulo: Boitempo, 2007, p. 289-352, p. 289.

2 \/er mais sobre o assunto em: JAYME, Fernando G. Tribunal constitucional: exigéncia democratica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000, p. 140-141.

% JORNAL DO BRASIL, sabado, 25 abr. 2009, fl A10. “Cezar Britto voltou a defender que o Congresso aprove
com urgéncia a transformacdo do Supremo em Corte Constitucional exclusiva. Além disso, ele defendeu a
fixacdo de um mandato de dez anos, sem direito a reelei¢do, para membros do STF. — Estd na hora do
Congresso Nacional transformar o STF em Corte Constitucional estabelecendo um mandato de dez anos, sem
reeleicdo, para os seus membros — afirmou.”

%1 “Uma jurisdicdo fora do aparelho jurisdicional. Esta é a diferenca fundamental entre uma Corte Suprema e
uma Corte Constitucional: enquanto a primeira esta necessariamente — dai seu nome — colocada no cume de um
edificio jurisdicional, a segunda esta localizada fora de todo aparelho jurisdicional.” FAVOREU, Louis. As
cortes constitucionais. Traducdo de Dunia Marinho Silva. Sao Paulo: Landy, 2004, p. 33.

% Afirma-se ter sido o Judiciario, “especialmente o Supremo Tribunal federal, o Poder que mais falhou na
Republica, em grande medida pelo desvio funcional e oportunista de uma ‘justica [que] esteve sempre a favor
das forgas dominantes, motivando a instabilidade politica.” SAMPAIO, José Adércio Leite. A constituicdo
reinventada pala jurisdicao constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 125.
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concentracdo de poderes que nele se opera, um movimento de reacdo, seja da sociedade, seja
dos membros do Judiciario abaixo dos tribunais, que se encontram alijados do processo
constitucional, de forma definitiva, com a simula vinculante. A democracia brasileira
ressente-se da falta de um movimento real rumo a democratizacdo do Judiciario, como se deu
em alguns paises,* que descortinaram o véu de intocabilidade do Judiciario e a violéncia das
decisdes impostas aos juizes de primeiras instancias. Mas se diz que a EC n° 45/04 veio como
resposta a crise do Judiciario. E de se perguntar se, diante do estudo aqui feito da simula
vinculante, democratizou-se o Judiciario, expandiu-se 0 acesso a justica e se concedeu maior

independéncia aos magistrados.

Lembre-se de que a citada Reforma criou também o Conselho Nacional de Justica, que
tem como um dos propoésitos controlar, administrativa e financeiramente, o Poder Judiciario,
fiscalizando, pelo controle correcional, o dever funcional dos juizes. Pergunta-se: é
suficientemente justificada a sua cria¢cdo? O Judiciério, antes da EC n° 45, ja era controlado
internamente pelas Corregedorias dos Tribunais e, externamente, pelo Congresso Nacional e
pelo Tribunal de Contas da Unido.* Qual seria, entdo, a finalidade maior do Conselho
Nacional de Justica? Certamente, a de implementar politicas nacionais no sentido de
incrementar a prestagéo jurisdicional, através da modernizagéo e racionalizacdo do aparelho
judiciério, a fim de aproximéa-lo mais da populacdo e oferecer maior transparéncia as decisdes
judiciais. O que se deve verificar é se, de fato, a fungdo de fiscalizacdo, que ja era de
competéncia de outros 6rgdos, ndo esté a se sobrepor a tais metas. O tema demandaria espago
e tempo que, infelizmente, ndo se permitem nesse estudo. Mas uma critica pode ter
pertinéncia: o controle exercido pelo Conselho Nacional de Justica ndo se trata efetivamente
de um controle externo, ja que é um o6rgéo interno do Judiciério que legaliza o controle pela

cupula do Judiciério, distante, portanto, de qualquer instrumento de controle democratico. O

3 “Na Italia, um grupo de juizes decidiu, corajosamente, rebelar-se contra os excessos de conservadorismo,
formalismo e oportunismo da magistratura, que, protegida por um manto de solenidade, procurava abafar suas
falhas e deficiéncias e ocultar sob uma mascara de respeitabilidade sua colaboracdo para as injustigas sociais. E
assim surgiu 0 movimento “Magistratura Democratica”, que teve extraordinaria influéncia na modernizacéo e
moralizacdo da magistratura. Na franca foi o primeiro Sindicato da Magistratura que desempenhou papel
semelhante, abrindo a possibilidade de discussdo publica dos problemas ligados a magistratura.” DALLARI,
Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 57.

 Nao significa uma confus&o de competéncias, ja que as penalidades aplicadas pelo Conselho séo por motivos e
possuem consequéncias distintas daquelas aplicadas pelo Tribunal de Contas, o que significaria uma maior
possibilidade de transparéncia na atuacdo do Judiciario. “A aparente superposicdo de competéncias ndo gera
prejuizos, pelo contrério, permite uma atuacdo mais completa e mais prdxima das atividades dos
administradores do Poder Judiciario, zelando pela sua transparéncia e probidade. A implementacdo do
Conselho Nacional de Justica significa acrescentar um 6rgdo fiscalizador especifico, constitucionalmente
previsto, que em nada afeta ou limita a atual atuacdo dos Tribunais de Contas ou das Corregedorias.” BASTOS,
Marcio Thomas. Conselho Nacional de Justica e o controle do Poder Judiciario. Revista do Tribunal de
Contas da Unido, Brasilia, ano 35, n. 99, jan./mar. 2004, p. 9.
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controle que ora se faz pelo Conselho Nacional de Justica mais se aproxima de um
instrumento de concentracdo de poderes justamente no 6rgdo que de forma alguma é limitado,
o Supremo Tribunal Federal, oferecendo a este um espaco ilimitado de atuagéo, uma vez que
a competéncia do Conselho alcanca somente os 6rgdos e juizes situados hierarquicamente
abaixo do Supremo. Os juizes de primeira instncia agora tém de se ater aos relatorios
obrigatérios que deverdo ser informados diretamente ao Conselho Nacional de Justica,
enquanto a funcdo jurisdicional lIhe é suprimida, pelo esvaziamento do controle difuso de
constitucionalidade e pela imposicdo dos enunciados de sumulas vinculantes. E mais: ao
carater técnico e incompreensivel da linguagem do Supremo, acopla-se a linguagem
numérica, de estatisticas, de facil acesso — mas burocratizada — do Conselho Nacional de
Justica; o homem comum, na ansia de compreenséo, apega-se ao Conselho e, por tabela, ao
Supremo, como parametro de transparéncia e eficiéncia do poder, quando, na verdade, esta-se

diante de mais um instrumento de burocratizacdo do poder no Brasil.

Mas é o proprio Judiciario que nasce de forma burocratica — heranca do modelo
napolednico, que deixou também como legado seu carater militar.** Aqui cabe um paralelo
com a organizacdo juridica numa democracia e organizacdo do poder militar,*® até porque
pode haver mais que simples aproximagdes entre a emergéncia que justificou a violéncia
militar em época recente no Brasil e a violéncia que instrumentaliza o poder econémico.
Enquanto na organizacdo juridica existe uma preocupacdo com a legitimidade, na organizagao
militar a preocupagao é simplesmente técnica;* nesta, sdo garantidas a certeza e a seguranca,

mas, para tanto, ndo sobra espaco para a autodeterminacdo® — o que é precisamente a marca

% «Com efeito, a forma de organizacdo do Judicirio vigente entre nés é ainda uma reproducdo do modelo
napolednico, concebido para fazer face a conjuntura de crise politica vivida pela faccdo dominante da
burguesia, no inicio do século XIX, em sua luta contra as tendéncias democraticas e populares da Revolucéo
Francesa liderada por Robespierre. Dai sua configuragdo hierarquica, permitindo seu controle por uma clpula
da confianca do chefe do Poder Executivo. Outro fator relevante na forma de estruturagdo do Judiciario foi a
formacdo militar de Napoledo, levando-o a articular o Judiciario em escaldes de magistrados, tal como ocorre
nas organizagdes militares.” ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario. Sao Paulo:
Malheiros, 1995, p. 37-38.

% «“segundo o paralelismo ja apontado entre emergéncia militar e emergéncia econdmica que caracteriza a
politica do século XX [...]” AGAMBEN, Giorgio. Estado de exce¢do. Traducdo de Iraci D. Poleti. Sao Paulo:
Boitempo, 2004, p. 37. (Cole¢do Estado de Sitio).

37 “Este aspecto técnico de direito que se manifesta algumas vezes na determinagéo racional do contetdo juridico
e outras na certeza da execugdo, é o que chamamos de seguranca juridica.” p.2.” HELLER, Hermann. Teoria
do Estado. Tradugdo de Lycurgo Gomes da Motta. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 234.

% «[...] eliminando em boa parte a autodeterminagéo individual, acha-se em condicdes de assegurar, da maneira
como acontece na forma econdmica de divisdo do trabalho da grande empresa racionalizada de nossos dias,
uma previsibilidade da formacéo de poder que a forma juridica nunca pode alcancgar, uma vez que, devido a sua
funcdo de ordenacdo universal, que ndo Ihe permite racionalizar-se por completo, permanece nela uma ampla
margem de espontaneidade.” p.234.” HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Traducdo de Lycurgo Gomes da
Motta. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 234.
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da ordem juridica, no sentido de que suas normas ndo devem ser somente fielmente
executadas, como também desejadas. A organizacdo do Judiciario brasileiro — burocrética;
ndo democratica — obedece aos principios de verticalizacdo do poder, tornando possivel a
tomada de decisdes de forma soberana por parte da cupula do Judiciario. A estrutura
burocratizada possui ainda uma implicacdo: a formagdo de um juiz de carreira,” mais
preocupado com sua imagem diante do Conselho Nacional de Justica e do Supremo Tribunal

Federal que com seu dever de justiga perante os jurisdicionados.

Faz-se o Judiciério burocratico porque sua estrutura administrativa nasce ja excluindo
de todo e qualquer controle tal poder, implicando-se “fora” do sistema democratico de freios e
contrapesos demarcado pela Constituicdo Federal de 1988. De fato, a hierarquia
administrativa do Poder Judiciario acarreta inevitavel controle administrativo exercido pelos
Tribunais em relagdo aos juizes de primeira instancia. Os juizes de primeiro grau ingressam
na carreira atraves de concurso publico de provas e titulos. Por meio da antiguidade e
merecimento, sdo escolhidos para compor os Tribunais pelos seus proprios membros. O voto
é dado apenas pelos membros do Tribunal, concentrando em pouquissimas méos o poder
administrativo sobre o restante da magistratura. A verticalizagdo do poder acaba por
concentrar a funcdo administrativa do Judiciario numa clpula, que decide, por critérios um
tanto subjetivos, qual magistrado ira ascender na estrutura, fazendo deste um refém, quando
se pensa que é esse mesmo Tribunal que ir4 reformar ou ndo as decisdes de primeiro grau. Ou
seja, ao controle administrativo exercido pelos Tribunais, soma-se seu controle de revisdo das
decisdes de primeira instancia, restando inteiramente sacrificada a necesséria independéncia
dos juizes de primeiro grau — pressuposto de toda e qualquer decisdo imparcial. Ademais, a
burocratizagdo do Judiciario segue-se a autocracia de sua cupula: com a simula vinculante,
institucionaliza-se o Supremo Tribunal Federal como 6rgdo méximo autocratico, fazendo-o
com funcgoes legiferantes e insubmisso a qualquer tipo de controle. Se a democracia estipula
uma organizagédo caracterizada pela distribuicdo do poder, a autocracia caracteriza-se por um
processo politico que se opera com sua concentra¢do. Os individuos estdo a mercé do direito
ditado pelo Supremo Tribunal Federal, sacrificando-se a lei a uma mera formalidade, sem

vigéncia. Karl Loewenstein alerta, ainda, para a possibilidade de configuracdes intermediarias

¥ “Qutro defeito sério do sistema do juiz-servidor publico inserido em uma “carreira’ é o risco de deixar-se
‘seduzir’ pelo fendmeno patoldgico do “carreirismo’, levando-a a preocupar-se, preponderantemente, com as
‘promogdes’ em detrimento dos deveres do cargo e do aprimoramento intelectual, gerando, assim, o
afrouxamento das obrigac¢Ges do cargo e a incompeténcia técnico-profissional.” ROCHA, José de Albuquerque.
Estudos sobre o Poder Judiciario. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 46.



97

que, sendo na esséncia uma autocracia, se resguardam da forga da critica com uma nova
roupagem, inclusive constitucional.® Submetido formalmente a soberania constitucional, o
poder autocratico implementa instrumentos de concentragdo do poder, algados a um fabricado
desejo dos sujeitos de direito. A farsa é entregue a vista, no entanto, quando se perquire a
esséncia de um estado democratico: a formacdo do poder que se da de baixo para cima — a
coercdo de cima para baixo é a forma do agir autocratico. E essa constatacdo se impde vis-a-

vis a EC n° 45/04 que instituiu a simula vinculante — disfarce democratico da autocracia.”

Na verdade, se o Supremo Tribunal Federal vai dizer qual o sentido do texto editado
pelo legislador, entende-se que tem aquele mais poder do que este, porque se estd diante de
uma decisdo juridico-politica; como a sumula vinculante é hierarquicamente superior a lei, o
entendimento do Supremo do que vem a ser o direito assume carater definitivo. Ironia é se
aperceber que o carater de metanorma da stimula vinculante estd implicito na sua justificativa:
se 0 mesmo enunciado pode ensejar interpretacdes diversas, soluciona-se o problema
produzindo-se um novo texto normativo — a simula vinculante — que, no entanto, prescinde de
interpretacdo. Entdo, teriamos normas que poderiam ser interpretadas, e outras ndo. Mas
decidir se uma norma € suficientemente clara a ponto de propiciar sua direta aplicacdo é
funcéo do juiz, pois que isso ja é interpretacdo. Sendo outro a tomar tal decisdo, sua posicéo é
hierarquicamente superior a do juiz. Entdo, o enunciado da lei pode ser interpretado pelo juiz;
0 Supremo, somente ele, interpreta o enunciado da simula vinculante. E mais: o contetdo do
enunciado de uma simula vinculante pode ndo estar de acordo com a finalidade de um Estado
democrético (ndo ha garantia de que um enunciado de sumula vinculante se dé a favor da
sociedade); mas, neste caso, a quem se poderia recorrer? Ao guardido da Constituicdo? Ao
Supremo Tribunal Federal? Se assim o for, a ideia de direito, de uma ordem social desejavel,
estd subjugada & vontade de uma cupula do Poder Judiciario e sobre a qual ndo recai qualquer
argumentacdo. O guardido da constituicdo se fez intocével, concentrando o poder politico-
juridico na vontade de onze ministros — escolhidos sem a participacéo efetiva do Congresso e

de forma vitalicia —, que controla a constitucionalidade dos demais poderes, sem que essa

“0 «Este tipo hibrido aparece em nuestros dias com gran frecuencia porque los regimenes autocraticos tienen la
costumbre de encubrirse adoptando técnicas y procedimientos tomados del constitucionalismo. [...] Para
parecer respetable ante el mundo, y quizas, aunque cueste creerlo, también ante los sometidos a su poder, el
régimen autocratico o autoritario se siente obligado a someterse por lo menos externa y formalmente a la
universalmente aceptada ideologia de la soberania popular.” LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la
constitucion. Traduccion y estudio sobre La obra por Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1976, p.
27, p. 52. (Coleccion Demos).

41 «[...] la autocracia iza con ironia la falsa bandera de la democracia.”p. 214. “Em nuestra época tecnoldgica
la autocracia se ha completado de tal manera que puede hasta manejar la ley fundamental segtn su voluntad.”
216. “[...] el traje no es absoluto un traje, sino un disfraz.” Ibid., 1976, p. 219.
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vontade esteja submetida a qualquer controle, e que, com a sumula vinculante, passa a criar
Eﬁ (ou algo com forga de lei), vinculando inclusive o Legislativo. Sabe-se que o poder que se
faz na forca anula qualquer espécie de interpretacdo, porque a vontade da lei afasta-se para
dar lugar a uma forca de lei decorrente da vontade do “possuidor da interpretacdo”.* Por fim,
o estado de excegdo institucionalizado na cupula do Judiciario no Brasil® — marcada pela
metanormatividade da sumula vinculante — evidencia-se no fato de que o Supremo néo esta
adstrito ao efeito vinculante, uma vez que ele pode modificar sua posicéo juridica anterior. Se
era a seguranca que a sumula vinculante intencionava, esta-se diante da incerteza, com a
indisting&o entre o direito e sua aplicacdo e com a emissdo de clausulas abstratas e gerais pelo

Supremo Tribunal Federal — concorrente do Congresso Nacional.
4.3 Legislacdo e jurisdicdo: democracia x excecao

A concorréncia que se abre entre 0 Congresso Nacional e o Supremo Tribunal Federal €
frontalmente contraria a exigéncia democratica de distribui¢do das funcGes entre Legislativo e
Judiciario. Cabe ao Legislativo, como representante da maioria, encontrar na complexidade
social seus valores fundamentais, e ao Judiciario, a garantia de um processo politico
maximamente aberto.* De fato, numa dinamica aberta de poder, tanto na formagéo da politica
quanto da constituicdo (que deveriam ser espacos coincidentes), é preciso que os 6rgdos de
competéncias diferentes para a interpretacdo constitucional fagam-na com critérios também
diversos:* o ato legislativo deve interpretar a constituicdo de maneira diversa a qual o ato
jurisdicional a interpreta. Apontam-se, assim, algumas distingdes entre a legislacdo exercida

pelo Parlamento brasileiro e a jurisdicdo exercida pelo Judiciério. A primeira diz respeito a

“2 “Em suma, nos regimes de forca, ndo existe hermenéutica, nem o que interpretar, pois tanto a vontade da lei
quanto a do legislador — se é que existem — cedem o lugar a vontade do intérprete régio, que retém o sentido do
texto e dele dispOe a seu bel-prazer, como senhor e possuidor da interpretagdo.” COELHO, Inocéncio Martires.
Interpretacao constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 34.

“ “Seu poder ser4 soberano, pois aos juizes da Corte Suprema caberé dizer para a sociedade, de modo genérico, o
que afirma a lei. Suas palavras valerdo mais do que as palavras votadas e aprovadas pelos representantes eleitos
pelo povo (Poder Legislativo). Afinal, aos parlamentares apenas cabera produzir a ‘lei no sentido formal.”
CARDOZO, José Eduardo Martins. Pela Reforma sem simulas vinculantes. Folha de S&o Paulo. Opinido.
Terca-feira, 23 mar. 2004. A3.

“ “Numa linha também procedimental, tem-se afirmado que a conciliagdo do constitucionalismo com a
democracia exige que se distribuam adequadamente as tarefas entre Legislativo e Judiciario, cabendo aquele,
pela forca de seu poder representativo da maioria, identificar, sopesar e acomodar os valores fundamentais da
comunidade e ao Judiciario, a missdo de garantir o funcionamento do processo politico de maneira a permitir
gue seus canais estejam sempre abertos a todos.” SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicdo reinventada
pala jurisdicao constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 73.

“ “entdo o 6rgdo que interpreta com base em uma competéncia especifica deve fazé-lo de maneira diversa de
outro 6rgdo, dotado de outras competéncias.” HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade
aberta dos intérpretes da constituicdo: Contribuigdes para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da
Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 53-54.
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quantidade de atores envolvidos em seus processos: na legislacdo, vigora a pluralidade de
vontades através das disputas entre opinides divergentes; na jurisdicdo ha duas partes
contrapostas e um juiz imparcial. H& diferengas quanto ao método de trabalho: na primeira
impera uma ponderagdo de valores feita abertamente; na segunda, audiéncias onde geralmente
SO estdo presentes as partes envolvidas no processo. O legislador utiliza-se do critério daquilo
que é possivel politicamente; o juiz est4d em busca de uma decisdo Unica e acertada. Por fim,
referindo-se especificamente & jurisdigdo constitucional, enquanto 0os membros do Supremo
Tribunal Federal sdo eleitos indiretamente para cargos vitalicios e seus atos ndo estdo
submetidos a nenhum controle, os parlamentares séo eleitos de forma direta e seus atos séo
passiveis de controle, e, como ha limitacdo temporal dos mandatos, o controle se da também

pelos cidaddos.*

A diferenciacéo entre as tarefas do Legislativo e do Judiciério intrinca-se com a politica:
se a politica s6 pode existir numa esfera onde haja um efetivo controle reciproco entre 0s
distintos detentores do poder, a distribui¢do desse poder torna-se imprescindivel,” impedindo-
se a concentracdo de fungdes e estabelecendo-lhes limites reciprocos; evitando-se o arbitrio.
Separacdo de poderes, entdo, pode ser entendida como distribuicdo das fungOes estatais em
Orgdos distintos. Mas ndo é raro que esse principio sirva a interesses de um poder autocratico,
pretendendo justificar tanto a negligéncia de um dos poderes estatais como a usurpagéo de
funcbes. De fato, alegou-se a impossibilidade de interferéncia do Judicidrio no Legislativo
para explicar o esvaziamento do mandado de injungdo no ordenamento juridico brasileiro;* e
a necessidade de concessdo de poderes metanormativos ao Judicidrio — com a criagdo da
simula vinculante — foi exibida como solugdo de mdo Unica para a alardeada crise deste
poder. Neste interim, vivencia-se uma democracia somente quando o poder ndo estd
concentrado em um s6 6rgdo, porque havendo uma oligarquia dirigente, da-se o controle do

politico pelo poder, e ndo o inverso. A concentracdo de poder no 6rgdo de clpula do

“ Moénia Leal faz um paralelo entre legislagdo e jurisdicio de um modo geral. Utilizando-se das distincdes
trazidas pela autora, fez-se um liame mais especifico em relagcdo ao Supremo Tribunal Federal. Para conferir,
ver: LEAL, Mbnia Clarissa Hennig. Jurisdi¢do constitucional aberta: Reflexdes sobre a legitimidade e os
limites da jurisdicdo constitucional na ordem democratica — uma abordagem a partir das teorias constitucionais
Alema e Norte-Americana. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 88-89.

47 «La separacién de poderes no es sino la forma clasica de expresar la necesidad de distribuir y controlar
respectivamente el ejercicio del poder politico.” LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Traduccion y
estudio sobre la obra por Alfredo Gallego Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1976, p. 55. (Coleccion Demos).

“ «garantias fundamentais dos individuos, como o mandado de injuncéo, apenas ornamentam o ordenamento
juridico brasileiro, porquanto a inadequada interpretacdo das normas constitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal retirou-lhes a efetividade, ndo obstante haver subsidios doutrinarios a embasar decisdes em sentido
diametralmente oposto ao da jurisprudéncia.” JAYME, Fernando G. Tribunal constitucional: exigéncia
democréatica. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 140.
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Judiciario brasileiro — coroada com a simula vinculante — retira a funcdo legislativa do
Congresso Nacional, esvaziando o poder que se destacou na histéria como defensor das
liberdades.” Além do mais, se “la politica no es sino la lucha por el poder”,* o espago de
disputa deve ser travado prioritariamente no Poder Legislativo, por sé-lo o de maior
democraticidade. No entanto, opera-se exatamente o inverso: o esvaziamento do Legislativo
frente as medidas provisérias do Executivo e as simulas vinculantes do Judiciario, ambas

com forca de B

O Poder Judiciario, uma das fungdes do Estado Democratico brasileiro, bastando para
tanto o fato de ser um poder, importa uma estrutura também democrética, demandando limites
para que ndo ceda & tentacdo de abusar do poder que lhe fora conferido. Os atos judiciais
reduzem-se a obediéncia da lei — a legalidade é a baliza Gnica do juiz no ato de interpretagéo e
aplicacio do direito. E o Poder Legislativo que tem a constituicio como assento e se
consubstancia em representante da vontade popular, ndo sendo um poder somente feito — € um
constituindo-se —, sendo qualquer restricdo a ele — agravada quando emana de um poder ndo
representativo — uma ferida aberta em um Estado que se diz democrético. A vinculagdo do
Legislativo ao Judiciério, incutida com a simula vinculante, depde a lei num espaco de néo-
vigéncia; a lei se torna morta, constituida, sem gerundio. Ademais, a funcdo legiferante
concedida ao Supremo Tribunal Federal afasta 0 homem real da necessaria participacdo no ato
de criacdo da norma que o ir4 obrigar. As fungBes dos trés poderes, que deveriam
instrumentalizar uma sociedade mais justa e participativa, enredam-se, passando a nomear a
democracia de autocracia judiciaria. A sociedade queda apartada das formas de expresséo de
vontade diante do ativismo judicial® que se compatibiliza com o estado de excecdo, onde
norma e fato, lei e sua interpretacéo, fazem-se num Unico momento. A politica ndo passa de

biopolitica e 0 homem ndo passa de homo sacer; contudo, “onde quer que a politica ndo

“ Exemplos disso é que na Reptblica Velha “ao Congresso coube enfrentar as tentativas de exorbitagdo do
Executivo, que propendia a uma politica centralizadora e latentemente autocratica [...]. Era a chamada “politica
dos governadores’ O que é o poder legislativo. SALDANHA, Nelson. O que é o poder legislativo. 4. ed. Séo
Paulo: Brasiliense, 1986, p. 84; e na Ditadura Militar, foram “cassados os deputados e senadores mais
renhidamente oposicionistas, a representacdo parlamentar tendeu a reduzir-se a um papel de titere.” p. 86.

% | OEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. Traduccion y estGdio sobre la obra por Alfredo Gallego
Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1976, p. 23. (Coleccion Demos).

51 «Acossado por um sistema juridico que entende o Parlamento como maculador da pureza herdada da
assembléia constituinte, a sociedade vé-se alijada de formas de expressdo de vontade e de representagdo,
operada por um ativismo judicial que passa a ser o titular da formulacdo, da interpretacdo e da efetividade das
normas, reunindo, sob seu arbitrio, as prerrogativas legislativas, judiciais e executivas.” BIGONHA, Antbnio
Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz. A nova separacdo dos poderes. Traducdo de Isabelle Maria Campos
Vasconcelos e Eliana Valadares Santos. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2009. Apresentacdo de Bruce Ackerman,
p. Xii.
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permita & sociedade compreender-se, constituir-se na compreensdo, a loucura e o terror

levardo a melhor.”*

A incompreensdo é a prdpria zona nevoenta implementada com o estado de excecéo,
que causa a cegueira dos homens em relagio as suas proprias vidas. E que a problemética do
estado de excecdo excede a contraposi¢do entre dentro e fora do ordenamento, entre lei e
aquilo que ndo pode ser chamado como tal, entre fato e direito, entre norma e sua aplicagao,
entre Legislativo e Judiciario; limites que se tornam invisiveis diante do modus operandi da
biopolitica. A necessidade torna-se a fonte da nova lei (situagdo excepcional); a necessidade
de seguranca, de celeridade, de uniformizacdo jurisprudencial é a rala justificativa para a
criacdo da simula vinculante. A concentragdo de funcdes legiferantes no Supremo Tribunal
Federal argumenta em favor da existéncia de um estado de exce¢do no Brasil, posto que a
simula vinculante pode ser tida como medida excepcional que demonstra sua natureza de
novo paradigma da ordem juridica, delegando a um 6rgdo competéncia legislativa exclusiva
do Poder Legislativo — justo o que costuma ser primeiramente desativado pelo estado de
excecdo.”® Alega-se a impossibilidade de compatibilizacdo entre sujeito de direito e
procedimento, apelando-se para a inclusdo de um elemento externo,* que, incluindo-se tao-so
pelo abandono da norma, passa a ser regra. O estado de excecdo brasileiro substitui a

representatividade pela judiciarizacdo da politica.

O sentido de “forga de lei”* na teoria moderna do poder constituinte, a0 mesmo tempo
que significa que existe algo acima da lei — a constituicdo —, algo Ihe esta abaixo, como 0s
atos que, em geral, ndo provenham do Legislativo. Contudo, forca de lei é tomada para dar
forma de lei a medidas que ndo o sdo e que, entretanto, adquirem sua forca. Cria-se 0
antagonismo: tem-se uma lei que pode ndo ter for¢a e uma medida que, néo sendo lei, pode ter

sua forca. A indeterminagdo propositada do estado de excecdo é flagrada por Agamben num

2 NEGRI, Antonio. O poder constituinte. Tradugdo de Adriano Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002, p. 27.

%3 “Sabe-se que os Gltimos anos da Replblica de Weimer transcorreram inteiramente em regime de estado de
excecdo; menos evidente € a constatacdo de que, provavelmente, Hitler ndo teria podido tomar o poder se o
pais ndo estivesse ha quase trés anos em regime de ditadura presidencial e se o Parlamento estivesse
funcionando.” AGAMBEN, Giorgio. Estado de excecdo. Traducdo de Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo,
2004, p. 29. (Colec¢do Estado de Sitio).

* “Por isto, a negacdo da possibilidade de adequacdo entre sujeito e estrutura é sempre a insercdo de um
elemento externo e hipostasiado para a justificacdo do poder.” NEGRI, Antonio, op. cit., 2002, p. 45.

% “forca de lei que, ao contrario, é um conceito relativo que expressa a posicdo da lei ou dos atos a ela
assimilados em relacéo aos outros atos do ordenamento juridico, dotados de forca superior a lei (como € o caso
da constituicdo) ou de forca inferior a ela (os decretos e regulamentos promulgados pelo executivo).”
AGAMBEN, Giorgio. Estado de excec¢do. Traducdo de Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004, p. 60.
(Colegdo Estado de Sitio).
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recurso visual que define tal vigor da lei que ndo provém, no entanto, dela: forca de lei * —
oposicdo a lei sem forga, sem vigéncia. Isto se da porque a passagem da norma para sua
aplicacdo vai muito além de uma operagdo logica de subsuncéo: ao se sair do geral para o
particular, afasta-se do ideal para a realidade do homem. Esta passagem é rompida quando se
d& um estado de excec¢do, no qual a suimula vinculante — a forga de lei que ndo é lei — passa a
tornar direito o que é fato. A linguagem do enunciado da simula vinculante ndo permite a
aproximagdo com o real, operando-se sua imposi¢do simplesmente pela violéncia,” com a
reclamagdo. Importa o deslocamento de uma medida provisoria e excepcional para uma
técnica do estado de excecdo — sistematizada e permanente. O Supremo Tribunal Federal
passa a dizer o direito — fazendo-se soberano® —, colocando-se fora dele, para que se
instrumentalize o seu ndo-sacrificio.® A instrumentalizagdo do estado de exce¢do — com a
técnica da sumula vinculante supostamente necessaria & crise — queda oculta aos olhos dos

homens, como o raio, que dele s6 se sabe pela trovoada.®

4.4 O juiz feito em homo sacer, o espetaculo e o poder econémico

Se a Constituicdo Federal de 1988 vincula o Poder Judiciario como um todo e 0s outros
poderes, entdo os tribunais ordinarios e juizes de primeiras instancias praticam também uma
jurisprudéncia constitucional aberta materialmente, por estarem obrigados a aplicacdo e
interpretacdo dos preceitos constitucionais.® Havendo a necessidade de um controle Gltimo —
a fim de dirimir as controvérsias entres os poderes e oferecer definitividade a interpretagdo da

constituicdo —, deve estar este situado fora do Judiciario e de todos os poderes, podendo,

% «Q estado de excegdo é um espaco andmico onde o que esta em jogo é uma forca de lei sem lei (que deveria,
portanto, ser escrita: forca de lei). Tal forca de lei, em que poténcia e ato estdo separados de modo radical, é
certamente algo como um elemento mistico, ou melhor, uma fictio por meio da qual o direito busca se atribuir
sua propria anomia.” Ibid., 2004, p. 61.

% “Em todos 0s casos, 0 estado de excecdo marca um patamar onde légica e préxis se indeterminam e onde uma
pura violéncia sem logos pretende realizar um enunciado sem nenhuma referéncia real.” AGAMBEN, Giorgio.
Estado de excecdo. Traducéo de Iraci D. Poleti. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. Coleg¢do Estado de sitio, p. 63.

%8 “Que o soberano seja uma lei viva s6 pode significar que ele ndo é obrigado por ela, que a vida da lei coincide
nele com uma total anomia.” Ibid., 2004, p. 107.

% “Mas quem diz a identidade do grupo, de certa maneira coloca-se fora dele, faz qualquer coisa de diferente:
simboliza aquilo que o grupo rejeita e, por conseguinte, enuncia a sua propria exclusdo. Precisa entdo de postular um
logos (que o implica tanto a ele como aos outros) ou um poder que os impede de o sacrificarem.” MEYER, Michel.
Questdes de retodrica: linguagem, razdo e seducao. Traducdo de Antonio Hall. Lisboa: Edi¢des 70, 1993, p. 140.

80 «Convém concluir que havera uma nova leva, iminente e inelutavel, na casta cooptada que gere a dominagéo e,
sobretudo, dirija a protegdo dessa dominacdo. A novidade, € claro, nunca serd exposta no palco do espetaculo.
Ela aparece apenas como o raio, que s6 se reconhece por seu estrondo. Essa substitui¢do, que vai coroar de
modo decisivo a obra dos tempos espetaculares, se efetua discretamente, e embora relacionada a pessoas ja
instaladas na propria esfera do poder, sob a forma de conspiracdo.” DEBORD, Guy. Sociedade do espetaculo.
Traducdo de Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997, p. 236-237.

8 «“Com lo cual la totalidad de la jurisdiccién ordinaria esta obligada en todas las instancias a la aplicacion
directa de los derechos fundamentales em virtud de la Constitucion.” SCHNEIDER, Hans Peter. Democracia
y Constitucion. Traducdo de Luis Lopez Guerra. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 64.
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somente assim, ser nomeado de Tribunal Constitucional. Ha, no entanto, outra saida para o
impasse a fim de que se alcance a democraticidade brasileira: se o incremento das liberdades é
tarefa da jurisprudéncia constitucional, ela deve ser feita com a participacdo do Parlamento,
que poderd impedir que os direitos fundamentais acabem por se transformar em modus
operandi da prevaléncia do Supremo Tribunal Federal, justificada na tecnicidade inerente a
sua funcdo.” Ademais, esta alternativa acopla-se as ideias de natureza criativa da
interpretacdo constitucional e de limitagbes reciprocas entre os poderes, instrumentalizadas
pela méxima participagdo do Judicidrio, mas também do Legislativo na interpretacdo
constitucional. Com isso, se daria a aproximagao entre poder constituinte e poder constituido,
posto que alcado o Parlamento a ator da interpretagdo constitucional, deixando o Poder
Legislativo de ser abusado — apartado numa interpretacdo fechada — e passando a ser usado
democraticamente com o uso concomitante do poder soberano do povo. A interpretagio
fechada, individualista e concentrada no 6rgdo do Supremo Tribunal Federal, dar-se-ia uma
aberta, fundada no pluralismo e, por isso, capaz de generosamente recriar o direito e a politica

para e pelo os homens.

A méxima participacdo do Judicidrio na interpretacdo constitucional pressupde que
todos os juizes e tribunais devam participar deste processo, em condi¢des de igualdade. Além
dessa evidéncia que se relaciona com o principio da igualdade, a jurisprudéncia ndo deixa
davidas de que é na primeira instancia onde verdadeiramente o direito se renova. Nada mais
evidente: € no primeiro contato com 0s casos concretos que a realidade social pode ser
inserida no direito e, também, na constituicdo. S&o estes juizes que conhecem o homem, seus
medos e egoismos e sua lida didria com as auséncias deflagradas numa sociedade
violentamente desigual. E ai que a distancia entre norma e realidade pode se fazer em
aproximacdo que, sem as confundir, possibilita um direito feito as necessidades de seus
cidaddos. Na aplicacdo de um enunciado de simula vinculante, no entanto, inexiste a
valoragio da relagdo entre o direito e as condutas humanas. E precisamente por isso que

decisdes que tomem efeito vinculante poderdo tornar-se obsoletas em relagéo a sociedade. De

62 «35 diferentes técnicas de defesa dos direitos fundamentais sdo reconduziveis, em derradeira instancia, a uma

forma ou outra de controle do Judiciario sobre os demais Poderes. De fato, o Judiciario controla o Legislativo e o
Executivo, o primeiro quanto a observancia da Constituicdo e o segundo quanto a observancia das leis e também
da Constituicdo.” ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario. Sdo Paulo: Malheiros,
1995, p. 34 “Parece-nos que, para a doutrina tradicional, a razdo da auséncia de controle externo ou politico dos
atos judiciais, residiria no fato de considerar sua funcdo de interpretar e aplicar o direito como uma atividade de
natureza essencialmente técnica. [...] Em poucas palavras, se o trabalho do juiz é impessoal, mecanico, silogistico,
constituindo em estabelecer conclusBes necessarias a partir de premissas igualmente necessarias, entdo, pode ser
controlado também mecanicamente, bastando verificar se a interferéncia se estabeleceu corretamente” ROCHA,
José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 71.
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fato, no processo, o fluxo de informagBes (motivacéo) se d& no sentido inverso do fluxo
experimentado pelo ordenamento juridico®, isto é, opera-se de baixo para cima. Dai que ndo
se pode olvidar que as razbes manifestadas na primeira instancia serdo fundamentais para a
apreciacdo de um eventual recurso, em Ultima instancia. Ora, como entdo se aceitar que haja
um bloqueio no fluxo de fundamentacdo de um processo especifico e que esse blogueio se

legitime com a incidéncia de uma regra pré-definida pelo Supremo Tribunal Federal?

A simula vinculante retira do juiz de primeira instancia o direito de julgar causas que
sejam assemelhadas aquelas que ja receberam decisbes definitivas do Supremo Tribunal
Federal, na forma de jurisprudéncia. Acontece que na democracia, o conflito deve ser tomado
como energia criadora de alternativas® e a seguranca ndo pode ser moeda de troca da
liberdade como produto do dissenso dialogado.” Porque Estado de direito é aquele que limita
0 poder estatal para proteger a liberdade individual, enquanto Estado democratico é o que
garante a formacéo legitima da vontade de agdo estatal sobre a base da autodeterminacéo do
povo, fazendo com que o povo participe ativamente do poder. Por isso é que é imprescindivel
0 debate politico conflitivo, para que se possa dizer da livre associagdo dos sujeitos de
direito.®® Nesse contexto, a individualizacdo do fato concreto torna-se pressuposto de um
processo politico que busca o consenso no dissenso, porque a decisdo judicial definitiva de
um conflito ndo abrange somente a norma juridica aplicavel, mas a anélise da controvérsia. Se
ndo ha verificacdo e analise sobre a situacdo de fato controvertida, a decisdo judicial torna-se

injustificavel.*” A prestacdo jurisdicional, a fim de se transformar em processo produtivo

% No ordenamento juridico, segundo bem ensinou HANS KELSEN (Austria, 1881-1973) em sua Teoria Pura do
Direito, as normas sdo alocadas de forma hierarquica, sendo a norma superior o fundamento de criagdo da
norma inferior: enquanto normas superiores sao mais abstratas e gerais, normas inferiores sdo mais concretas e
especificas. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 215-221.

8 «A democracia tenderd, portanto a ser mais ‘democrética’ na medida em que a instabilidade conflitiva for
capaz de ser aceita como ‘normal’ e a energia de expectativas ndo confirmadas seja canalizada para alternativas
gue, no minimo, sejam capazes de reforcar a autoprodugdo da ‘identidade’ dos individuos. Por outras palavras,
trata-se de estabelecer um jogo delicado de conter os pluralismos em nome mesmo da prote¢do do pluralismo
democratico.” ALBUQUERQUE, Paulo Antonio de Menezes. Hermenéutica constitucional e semantica da
efetividade no quadro da praxis democréatica contemporanea. In: ROCHA, Fernando Luiz Ximenes; MORAES,
Filomeno (Org.). Direito constitucional contemporaneo: estudos em homenagem ao professor Paulo
Bonavides. Del Rey: Belo Horizonte, 2005, p. 657- 678, p. 665.

8 «“a renGincia & concepcdo da liberdade como atualizacdo e modificacdo dialogada de direitos ndo pode ser
suprimida como preco politico a pagar pela estabilidade democratica.” Ibid., 2005, p. 676.

% “|a discusién politica conflictiva entre opiniones, objetivos e intereses diferentes constituye, como pieza
imprescindible para la vida de la democracia, uno de los fundamentos de la consociacion libre.” SCHNEIDER,
Hans Peter. Democracia y constitucion. Tradugdo de Luis Lopez Guerra. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. 44.

% Se puede decir tal vez que faltando los hechos controvertidos, el problema de la justificacion de la decision
judicial ni siquiera se pondria, pues no existiria decisién alguna que hibiesse que justificar.” RENTERIA,
Adrian. Discrecionalidad judicial y responsabilidad. 2. ed. México: Distribuciones Fontamara, 2002, p. 57.
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concentrado, concentra tanto a unidade quanto a comunica¢do nos enunciados de sumulas
vinculantes criados pelo Supremo Tribunal Federal. Ou seja, separa-se o cidaddo de suas
circunstancias proprias, criando uma ciséo entre ele e o seu objeto imediato (sua causa, seu
juiz). Aquilo que seria uma unidade (seu processo) resta cindido por uma intervencdo externa,
justamente quando tal intervencdo seria a responsdvel pela unidade. Ora, se internamente a
relacdo estd cindida, tal unificacdo sera invariavelmente forcada; forgado também esti o

espaco de criacdo democratica dos juizes que estiverem abaixo do Supremo Tribunal Federal.

A forca se faz na alienacdo. Com a implementagdo da simula vinculante, o que se
pretende é a mecanizagdo da prestacdo jurisdicional, fazendo do cidaddo um ser
contemplativo, e retirando inteiramente o agir, a atividade de sua relagdo direta com o juiz de
primeiro grau; este também se faz em homem contemplativo, na obrigacdo de acatar uma
decisdo da qual ndo participou, nem participara. Reconhecendo-se somente nos instrumentos
da necessidade, 0 homem se deixa ser representado por vontade que ndo a sua.® O espetaculo
invade a vida, esvaziando a politica e tornando o Estado instrumento do mercado.”® Este
esvaziamento da politica tem na simula vinculante um dos mecanismos mais privilegiados,
pois que se abstrai a discussdo democratica para o plano das ideias, esquece-se do fato, do
homem e de seus direitos. Mas os direitos existem quando colocados a um homem real, e
quando por ele colocados, ou seja, 0 homem sé é capaz de reconhecer os direitos pelos quais
lutou porque deles necessita. O direito colocado ao homem, sem que ele tenha consciéncia do
processo, € direito alienado, distante do homem, abstraido de sua realidade. De fato, na
democracia moderna, onde os direitos ndo séo simples absten¢fes do Estado perante direitos
inalienaveis do homem, mas, sim, expectativas de que tais direitos possam realizar as
necessidades dos homens — ndo realizadas ainda —, € incompativel a ideia de uma lei imposta
de cima pra baixo, sem a participacdo desse povo, desse homem concreto e suas
particularidades. A sumula vinculante — que ndo é lei, mas tem forca de lei — torna-se uma lei

posterior as necessidades do homem, posto que lei é o veiculo de possibilidade de, mais do

8 «A alienacdo do espectador em favor do objeto contemplado (o que resulta de sua propria atividade
inconsciente) se expressa assim: quanto mais ele contempla, menos vive; quanto mais aceita reconhecer-se nas
imagens dominantes da necessidade, menos compreende sua prdpria existéncia e seu proprio desejo. Em
relagdo ao homem que age, a exterioridade do espetaculo aparece no fato de seus proprios gestos ja ndo serem
seus, mas de um outro que os representa por ele.” DEBORD, Guy. Sociedade do espetaculo. Traducdo de
Estela dos Santos Abreu. Rio de Janeiro: Contraponto, 1997, p. 24.

% Cabe, afinal, apresentar um conceito de mercado: “O que os liberais chamam de mercado é justamente o
sistema de regulacéo das a¢Ges sociais constituido pelo conjunto dessas tomadas de decisdes individuais auto-
reguladoras dos proprios interesses com base na liberdade individual” ROCHA, José de Albuquerque. A lei de
arbitragem (Lei 9.307, de 23.9.1996): uma avaliacéo critica. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 18.
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que garantia, aquisicdo de tais necessidades. A lei, a ndo ser num Estado abstraido do homem

real, ndo é veiculo, é pura forga.

E o espetaculo o ator primordial do estado de excecdo da atualidade, no momento em
que o torna desejavel aos cidaddos, mergulhados na apatia politica. E do homem
contemplativo que se faz 0 homo sacer. Assim é que a excecdo se faz definitivamente em
regra.” O espetaculo proporcionou a necessidade falaciosa, frente a uma falsa situagdo de
urgéncia, de desafogar o Judiciério, de dar-lhe seguranca e celeridade. O espetaculo, fazendo
da vida nua seu material moldavel, instrumentalizou o desejo da sociedade, que é, no entanto,
falso, porque proveniente de uma necessidade fabricada. A excecdo se faz necessaria diante
de algumas premissas, como “crise” e “seguranca”, porque é exatamente ai que a norma se
afasta para fazer do fato a norma. A seguranca e a certeza seriam garantidas ndo mais pela lei,
mas por aquela que se transmudou em lei — a situagdo excepcional, a simula vinculante.

Formacdo e aplicacdo do direito, norma e fato, tornam-se indistinguiveis.

A necessidade de seguranca pretende justificar o afastamento do principio da legalidade,
fazendo da sumula vinculante a normalidade da legislacdo. E a seguranga € o conceito
maximo da sociedade burguesa”de ontem e do mercado de hoje. A democracia se ausenta dos
principios sobre os quais se funda, porque o estado de excecdo viabiliza-se pela logica da
seguranga que caracteriza os governos ditos democréaticos da atualidade. A religido capitalista,
ao renegar o homem e se apoderar de sua vida e de suas liberdades, imprime a ele, pelo
consumismo, a culpa pelos desmantelos da modernidade. As liberdades garantidas, seja na
constituicdo ou na lei (o que verdadeiramente ndo acarreta diferenca), ficam adstritas a
formalidade, represando a democracia, porque tal formalizagdo é o instrumento a paralisar as
forgas sociais diante de governos autocraticos. A seguranca, forca paralisante dos governos,
pretende governar a desordem, ordenando-a de acordo com os paradigmas do mercado. A
desordem tornada permanente é a justificativa, também permanente, para o estado de excecéo.

O estrangulamento do direito e a democracia represada s&o consequéncias de um mercado que

0 “Na medida em que o estado de excecéo &, de fato, ‘desejado’, ele inaugura um novo paradigma juridico-
politico, no qual a norma torna-se indiscernivel da exce¢do.” AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder
soberano e a vida nua. I. Tradugdo de Henrique Burigo. Belo Horizonte: UFMG, 2004, p. 177.

™ «A seguranca é o conceito social supremo da sociedade burguesa, o conceito de policia, segundo o qual toda a
sociedade somente existe para garantir a cada um de seus membros a conservagdo de sua pessoa, de seus
direitos e de sua propriedade.” MARX, Karl. A questao judaica. Tradugdo de Silvio Donizete Chagas. 5. ed.
Sédo Paulo: Centauro, 2005, p. 37.



107

erode o Estado democréatico. O esvaziamento do espago politico do juiz de primeiro grau —

espaco conflitante e de criagdo de alternativas — faz parte da l6gica do sistema financeiro.”

A globalizacdo trouxe novo autor, no sentido de autoridade, para substituir a vontade
popular: 0 mercado, que ndo pode prescindir do Estado, de sua forga fisica. A Democracia
fica assim comprometida, cindida entre um Estado Poiético, que se volta apenas para os fins
econdmicos, e um Estado Etico, fazendo do conteido do homem - de seus direitos
fundamentais — mera idealizacdo. A concentracdo de poder na clpula do Poder Judiciario,
6rgdo politico por natureza, evidencia a tendéncia da cultura juridica contemporénea, que, a
servico do poder econdmico, pretende encontrar decisdes répidas e eficazes. Seguranca,
certeza, uniformidade da jurisprudéncia, retorno a interpretacdo classica, liberdades apenas
formais, concentracdo de poder camuflada constitucionalmente: estar-se-ia vivenciando
novamente o Estado liberal?” Se assim o for, podem ser pertinentes as criticas de Marx a tal
Estado.

Marx inverte 0 método especulativo do pensamento: a substancia ha de ser o sujeito e o
fendmeno, o predicado. Nesse momento, em que a substancia torna-se sujeito, a imanéncia
abre espaco para o agir, o transformar. O sujeito, por sé-lo, ndo desaparece, age, e dai oferece
uma compreensdo dialética do Estado, porque implica uma nocdo de causalidade.
Consequéncia de ndo existir um Estado abstrato, além e acima das partes, € esse Estado ndo
pode mais ser visto como a superacdo da violéncia primitiva, pois a sociedade pré-estatal ndo
fora como que “tocada” pelo feitico de um Estado, que a teria transformado em sociedade
civil; foi o préprio homem que concebeu o Estado, tdo violento quanto sua prépria natureza.
O Estado ndo tem como subordinar o sistema social, pois é por este subordinado, criado,
parido; ndo estd acima da sociedade, pois é sua expressdo. O Estado é violento, porque
violentas sdo as relagOes sociais do homem que o criou. Mas o Estado liberal com suas
liberdades formais, abstraindo-se do homem real, contenta-se em satisfazer esse homem de

modo simplesmente ilusério. A cidadania resta corrompida se 0s sujeitos historicos reais séo

2 “De modo que a tese positivista da ‘apoliticidade’ do juiz e de seu trabalho, atualmente, sé teria um
significado: impedir a penetragdo no seio da magistratura de uma ‘politica alternativa’ a politica do ‘sistema’.
Por outras palavras, 0 juiz s6 pode fazer a politica do ‘sistema’.” ROCHA, José de Albuquerque. Estudos
sobre o poder judiciario. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 77.

" «Q relangamento do liberalismo é uma conseqiiéncia direta da crise do Estado Social (welfare state). A tese
sustentada pelo liberalismo é que o desmoronamento do Estado Social é decorréncia do funcionamento
imperfeito do livre jogo dos interesses individuais (mercado) em virtude da interferéncia estatal.” ROCHA,
José de Albuquerque. A lei de arbitragem (Lei 9.307, de 23.9.1996): uma avaliacdo critica. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 16.
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tratados como criacbes do Estado; os sujeitos perdem sua capacidade de agdo, como
sociedade civil ideal. A sociedade ha de ser o sujeito, que se expressa como Estado. Esse deve
ser o raciocinio, para que ndo venga a farsa comum: o Estado com um formato livre, sem que
0 homem realmente o seja. O homem vive uma soberania imaginada, forjada, porque a vida
egoista permanece na sociedade civil, onde o homem ¢é real, na sua vida imediata e egoista,
correndo a margem daquele homem coletivo. Na generalidade, a inserco é apenas imaginada,
e, portanto, descompromissada. O que impede a emancipacédo politica é a concepg¢do abstrata
da universalidade dos direitos; a concepcdo dos direitos humanos tem de ser concreta. A
constituicdo s6 pode existir, de fato, numa verdadeira democracia, onde todos os elementos da

coletividade participam da politica, conforme a racionalidade do Estado ndo abstrato.

Pode-se dizer, entdo, que o Estado, para Marx, precisa ser usado pelos homens, e ndo o
inverso. Esse uso, como j& se viu, € dado quando se tem um espaco politico aberto aos
homens. Entretanto, a decisdo judicial forcada e fabricada em massa pela simula vinculante
exime e afasta 0 homem da politica, torna aquela decisdo — judicial e politica — mais um
objeto de consumo: apresentando-se quantitativamente, parece estar a mdo do homem, quando
de fato, estd na de outro.”* E que a cultuagio do objeto de consumo pressupde o indiscutivel
apartamento entre 0 homem e o0 objeto a ser cultuado. As coisas perdem seu uso proprio (ou
humano) para se tornarem sagradas e, assim, distanciadas do homem. O consumo como
religido é justamente aquilo que separa do homem a coisa, pois faz dela objeto eternamente
insaciavel de desejo. A decisdo judicial, afastada do homem em conflito e do homem-juiz,

torna-se objeto sagrado, intocavel, mas impositivo.

A pergunta ultima que se deve fazer é: necessita-se de seguranga por qué, para qué?
Aquele que carece de seguranga é o homem frégil, que precisa de protecdo. Assim se fecha a
teia entre 0 consumo, a sacralizagdo, a alienacdo, o mercado e a simula vinculante: a simula
vinculante anula a vontade social fazendo-a em corpo a ser protegido — primeiro passo para
que o Estado se apodere do homem, tornando-o objeto, vida nua, insacrificavel e matavel. A
democracia se mostra perfeita na medida de sua sacralidade; fragil, na medida demandante de
uma protecgao que podera, de fato, esvazia-la. O espetaculo faz com que sejam feitas escolhas

em relagdo aos homens, impostas por fal4cias que se viabilizam pela imagem numa absoluta

™ “Um vestido néo traz dividas, nem um sapato. Nem eu. O dinheiro é que traz dividas. Em algumas pessoas ele
cresce de novo como barba, mas eu estou sempre peladinha. Quando tenho dinheiro no bolso, tenho alguma
coisa. E de repente ndo tenho mais nada, porque ele passou para o caixa da loja. E la continua valendo a mesma
coisa. Esta la e eu o vejo. N&o tenho dinheiro nenhum, s6 que ele esté a vinte centimetros da minha bolsa, vocé
entende uma coisas dessas.” 146. MULLER, Herta. O compromisso. Tradugdo de Lya Luft. Sdo Paulo: Globo,
2004, p. 146.
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inconsequéncia e a alienagdo garante que o homem assista, mas nao aja; garante-lhe a vida de

espectador.

Finalizando, existe um liame entre democracia e poder econdmico? Negar a relacdo é
colocé-la fora do ambito de debate. Inserir politicamente o debate é admitir que, feito o
homem em vida nua, apolitica, alienada e abusada, 0 mercado financeiro passa a transformar
funcdes estatais em produtoras de mercadorias e o Estado em instrumento de forca para que se
faca a necesséria seguranca e se venca a forca viva democréatica. Admitindo que tenha algum
valor esta critica, ndo é dificil vislumbrar um érgdo a revestir-se do manto constitucional — tdo
fragil, tdo apoderavel — para encobrir um estado de excecéao a servico do poder econémico, a

distanciar o homem de sua vida politica.



CONCLUSAO

A ambiguidade entre poder constituinte e poder constituido — violéncia que institui o
direito e violéncia que o mantém — afasta qualquer justificativa para a pretensa distingéo entre
ambos. Acontece que € no estado de emergéncia permanente, impresso pela necessidade, que
se faz da suspenséo da constituicdo uma premissa. Suspende-se a constituicdo justamente no
momento em que se d& sua sacralizacdo; separar poder constituinte e poder constituido é
instrumentalizar a suspensdo da constituicdo, excluindo-a e, a0 mesmo tempo, incluindo-a,
fazendo-a elemento externo, vetor de sua propria suspensdo. Porque, apartada a constituicdo,
seus fundamentos — os direitos — podem ser apenas formalmente garantidos, sem nenhum
comprometimento com a realidade. O poder constituinte, apartado do constituido, coloca-se
fora e no lugar deste, retirando a poténcia de néo ser do poder constituido, no instante em que
0 poder constituinte se realiza na relagédo de exclusdo-inclusdo. Suspende-se a constituicdo
para que, incluindo-a como paradigma exclusivo, seja ela transformada em instrumento de
manipulacgdo e, alheada dos homens, deixe de ser garantia contra a autocracia — que encontra

no poder constituinte sua fonte ilimitada de poder.

De fato, quando a constituicdo determina que todo o poder emana do povo, esté a dizer
também que, antes de qualquer normatizacéo, ha uma deciséo politica fundamental do titular
do poder constituinte, o povo. Considerando-se que o povo se encontra alijado quando da
emissdo de enunciados de simula vinculante, estes representam a bandeira na qual se deflagra
0 apartamento e o abuso da constitui¢do. Por isso, ainda que fosse implementado no Brasil um
Tribunal Constitucional, nem assim estaria legitimada a simula vinculante, pois a criacdo de
lei geral e abstrata pelo Poder Judicidrio ndo deixaria de ir de encontro ao ato de declarago

fundamental, que ha de ser soberano, pois dele parte a validade das leis.

A criacdo da simula vinculante é a cristalizacdo do apartamento entre poder constituinte
e poder constituido, esvaziamento da forca democratica. A constituicdo ndo pode ser usada —
democratizada — quando o poder de interpreta-la se concentra na ctpula do Poder Judiciério.

A judiciarizagdo da constituicdo é a chave da separacdo, porque concentra o processo politico
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de interpretagdo constitucional, a0 mesmo tempo em que relega ao Parlamento o papel
pontual de participacdo durante as elei¢des. Afastar o Legislativo do processo politico € isolar
0 poder constituido, separando-o do constituinte. Dai porque o estado de excecéo caracteriza-
se primordialmente pela indisting&o entre direito e sua aplicagdo, porque o que Se pretende — a
fim de viabilizar o arbitrio — é a indistincdo entre o Poder Legislativo e o Judiciario, o
esvaziamento da politica. Com a sumula vinculante, essa indistin¢do deixa de se fazer na
precariedade, para se fixar na propria norma, fazendo do estado de exce¢do o estado
permanente, e da judicializacéo do direito — e da politica — o paradigma moderno sobre o qual

0 homem tera que se refazer, se reencontrar.

Mas o homem olha com alivio e resignacio para o mundo do espetéaculo. E confortavel
ndo experimentar o mundo realmente e ficar na posicdo de expectador, porque criticar o
espetaculo implica criticar a si proprio, criticar sua vida nua; agir, ao revés, importa recriar-se
dolorosa e ilimitadamente, onde ndo ha espaco para o conforto. A concentragdo de poderes
juridico-politicos no Supremo Tribunal Federal — com a sumula vinculante — mostra-se como
necessidade de um poder que ofereca equilibrio aos demais, como depositario da fé do
brasileiro, quando, ao contrario e sob o0s olhos, instrumentaliza-se o estado de excec¢do. Se 0
agir politico é a esséncia da democracia, a critica € o instrumento do uso democratico do
poder. E a vida — ndo mais uma vida nua — serd possivel quando a profanagdo tornar-se o
codigo da institucionalizacdo. Ou seja, pretendendo-se resgatar o politico, através da inversao
do pensamento especulativo, a fim de encontrar o pendor pratico do pensamento, faz-se da
vida do homem ndo o objeto matével da politica, mas sujeito de seu acontecimento. Imprimir
forga a linguagem do homem e do juiz € profanar, é retirar o corpo do homem de uma vida
nua, transformado-o num homem politico. O uso do direito fa-lo-& novo, liberto do poder
soberano e proximo do homem, que ndo estara mais sacralizado por ele. O poder feito como
estado de excecdo esvazia o direito em relagdo ao homem, a vida. E a politica que pode
desanuviar o direito sacro do poder constituinte, porque é ela o instrumento que separa a
violéncia do direito. As divergéncias (jurisprudenciais), ao invés de serem resolvidas na
violéncia, seriam resolvidas no espaco politico, onde a forca cede lugar ao reconhecimento. A
profanacdo é o espaco de recriacdo da politica e do homem que, no estado de excecéo,
encontra-se mediado por necessidades fabricadas pelas imagens espetaculares impressas pelo
mercado. O consumo como religido é responsavel pelo apartamento entre 0 homem e suas
criagdes, como o sdo o direito, o Estado e a politica. Profanar é restituir ao homem o que é

seu, é ato de restituicdo democrética; o sagrado é o contrario da dialética. O consumo é a
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impossibilidade do uso, é o abuso da coisa que deveria ser do homem. Mas j& se faz o tempo
de desconstrucdo do que estd posto, de critica da forca imposta pelo Supremo Tribunal

Federal na politica brasileira.

A critica é o elemento externo na sociedade moderna e, por isso, negligenciado. Mas a
democracia realizar-se-4 se 0 homem souber ser livre — de poderes autocraticos e de seu
proprio homo sacer. Se a legitimidade € um problema do poder, pois o Estado precisa
legitimar sua coercdo, o uso da forca ilegitima pode e deve levar a uma resisténcia da
sociedade, diante de um ilegitimo estado de excec¢do. O Estado ndo deve submeter a sociedade
e o sistema deve ser controlado socialmente pelo debate. Mas qual debate aberto se faz hoje a
simula vinculante? O homem contemplativo, passivo diante de seu destino, passa a ocupar-se
de saidas ilusdrias para que ndo ceda a loucura, ao abandono: aferra-se ao consumo, a posse,

justamente porque nada tem.

O que aqui se pretende concluir é que o estado de excecdo no Brasil estabelece-se
mediante dois fatores complementares: primeiro, pelo apartamento entre poder constituinte e
poder constituido; em segundo — que é s6 possivel pela existéncia daquela separacdo —, pela
sacralizagdo do drgdo cupula do Poder Judiciério, o Supremo Tribunal Federal, que cristaliza
0 apartamento entre poder constituinte e poder constituido na emissdo de enunciados de
sumulas vinculantes. E apenas o estado de excegdo que torna possivel a relagdo entre poder
constituinte e poder constituido. E o que torna possivel o nexo entre violéncia e direito. De
fato, a onipoténcia do poder constituinte e a consequente anulacdo do poder constituido é a
prevaléncia de um instrumento que se faz apropridvel — a constituicdo sacralizada — sobre o
ordenamento juridico. E a exclusdo-inclusio constitucional: onde estiver a constituicio
sacralizada, represada nas médos do Supremo Tribunal Federal, ndo pode haver a lei — esta é
posta de lado; o Legislativo, afastado; o direito, alienado; e a politica, criminalizada. Poder
constituinte abusado € aquele apartado de sua forca democratica, da definicdo de politica;
represado, abusado, faz da politica a mecanizacdo de um Estado-mé&quina: produtivo (de
mercadorias consumiveis), célere (inclusive no abandono das liberdades) e técnico; estado de
excecdo diante do homo sacer. A tecnicidade do Supremo Tribunal Federal — coroada com um
instrumento que decide milhares de casos controvertidos a um s6 tempo por meio de um mero
resumo — retira qualquer discussdo em relagdo ao poder soberano. Os sujeitos de direito sdo

massa numeérica diante do biopoder.
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Sem se pretender negar a forga e as consequéncias do que é dito, entende-se que, no Brasil,
instaura-se um estado de excegéo, coroado com a criagdo da sumula vinculante. Por partes: o povo,
presente numericamente nas elei¢des, ndo participa das decisdes tomadas nas esferas do poder, mas
permanece nos computos de um Estado tecnicista feito em instrumento para o mercado global. A
celeridade e seguranga das prestagdes judiciais — exigéncia do mercado — pretendem justificar um
instrumento que ndo parece habil nem mesmo a garantir a celeridade processual. O direito a
igualdade — outra justificativa para a sumula vinculante — resta sacralizado, porque se
constitucionalmente garantido, é utilizado justamente para se transmudar em desigualdade,
considerando-se que a divergéncia jurisprudencial néo é o entrave do ordenamento juridico, mas
sim sua possibilidade de recriagéo a fim de alcangar a complexidade social, o espago multicolorido
do dissenso. O afastamento do juiz de primeiro grau em relacdo ao espago de realidade do homem é
mais um instrumento de prevaléncia da vontade do mercado, que ndo sobrevive com a vida real do
homem; é o mercado que necessita da vida nua, & mercé do biopoder, da linguagem engessada no
enunciado da simula vinculante. E o estado de excecdo que faz do direito o fato, e deste a norma; o
enunciado da simula vinculante, pretensamente justificado por decisbes reiteradas, transforma o
simples resumo da jurisprudéncia em norma geral e abstrata, a ser aplicada a milhares de casos
concretos, numa subsuncgdo logica, a amordagar o intérprete com o cadeado da reclamacéo. Mais
que isso, a simula vinculante nasce no ordenamento juridico brasileiro acima da lei, € metanorma,
suspendendo a lei, fazendo-se incluida justamente na sua exclusdo. A funcgéo legislativa, ou melhor,
0 poder constituinte soberano, no Estado brasileiro, caminha para as mdos do Judiciario. O
avigoramento do Poder Judiciario se opera no mesmo sentido do esvaziamento do Poder
Legislativo. O enfragquecimento do Legislativo brasileiro, operado no argumento falacioso da
ignoréncia do brasileiro ao votar, torna o homem apropriavel pela biopolitica, podendo-se, assim,
retirar-lhe a liberdade, pois que sua vida é nua e sua liberdade (ou auséncia de liberdade) esta
disponivel ao Estado. O contraditério, a ampla defesa, a inafastabilidade do juiz, a igualdade e o
direito & desigualdade, a participacdo no processo constitucional — os corolérios da liberdade -,
ainda que sacralizados na constituicdo, podem ser suprimidos do homem. O homem é cidad&o na
medida em que ndo € homem politico; d&-se a judicializagdo da vida (0 homem tem de prestar
contas ao politico) e ndo a vivacidade da politica. O homem sacro de uma vida nua & mercé da
politica de excecdo. O homem-cidaddo-jurisdicionado o é ainda, mas ndo é mais; 0 homem est4
excluido da comunidade politica, na medida em que é abusado na sua vida nua, sem direito, porque
os direitos podem ser arrancados sem que isto venha a ser um ato ilegitimo, ilegal. Os homens, que
ndo sabem votar, que ndo tém capacidade para influir nas decisdes de seus proprios conflitos,

pertencem ao poder publico, como objetos maleédveis e, a qualquer momento, descartaveis.
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