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Resumo: O tema objeto deste estudo refere-se a escolha do modelo ideal de juiz, buscando respostas
para os questionamentos quanto as caracteristicas necessarias a um juizo perfeito na Teoria do Juiz
Hércules, de Dworkin, e no Agir Comunicativo, de Habermas. O estudo se justifica diante da Era Pos
Moderna, marcada pelo neoconstitucionalismo. Para tanto, utilizar-se-& do método da revisdo
bibliografica, com a leitura de obras dos autores pesquisados, bem como de livros juridicos, com os
objetivos de comparar as ideias de ambos os filosofos e de apresentar os exemplos da sumula
vinculante e da sentenca de improcedéncia de plano como institutos que além de dificultar a aplicagdo
dessas teorias, esbarram nos requisitos necessarios para garantir a seguranga juridica e a pretensao de
legitimidade do Direito, necessarios a protecdo juridica, sobretudo na sociedade contemporinea. O
resultado retoma o trabalho desenvolvido e demonstra a dificuldade de se implantar a Teoria do Juiz
Hércules. O alcance social engloba profissionais da area do Direito e da Filosofia.
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Riassunto: Il tema oggeto di questo studio si riferisce alla scelta del modello ideale di giudice, alla
ricerca di risposte alle domande che riguardano le caratteristiche necessarie per un giudizio perfetto
nella Teoria del

Giudice Ercole, di Dworkin, e nell“Agire Comunicativo di Habermas. Lo studio si giustifica dinanzi
all“Era Post-Moderna, caratterizzata dal neocostituzionalismo. Per questo motivo si usara il metodo
della revisione bibliografica, attraverso lo studio delle opere degli autori citati, come pure di
pubblicazioni dell“area giuridica, avendo como obiettivo quello di paragonare le idee di entrambi i
filosofi e di presentare gli esempi del procedimento giudiziale vincolante e della improcedenza di
piano come degli istituti che, oltre a mettere in difficolta [“applicazione di queste teorie, sono bloccati
nei requisiti necessari per garantire la sicurezza giuridica e la pretesa di legittimita del Diritto,
protezione legale necessaria, soprattutto nella societa contemporanea. Il risultato prende il lavoro e
dimostra la difficolta di attuare la teoria Ercole Giudice. L*“importanza sociale congloba professionisti
dell“area del Diritto e della Filosofia.
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Introducio

O tema proposto neste estudo refere-se aos modelos de juiz, principalmente o Juiz
Hércules, de Dworkin. Busca-se responder quais as caracteristicas necessarias ao bom juizo,
dentro do contexto da Era P6s Moderna, em que impera o advento do neoconstitucionalismo,

cujos marcos filosoficos e juridicos trazem a ordem principioldgica ao Direito na atualidade, a



fim de estabelecer diretrizes diante da ndo subsunc¢ao de normas, quebrando com paradigmas
até entdo dominantes, justificando, assim, a pertinéncia e a escolha do assunto pesquisado.

Ao buscar respostas para a problematica, este ensaio delimita-se a teoria do Juiz
Hércules, narrada por Dworkin na obra “O Império do Direito” e criticada por Habermas no
trecho da obra “Direito e Democracia: entre facticidade e validade”, mais especificamente
correspondente ao capitulo V, Indeterminagdo do Direito e Racionalidade da Jurisprudéncia,
do Volume L.

Assim, para cumprir com 0s objetivos de comparar as perspectivas de Dworkin e de
Habermas quanto ao Juiz Hércules, bem como de apontar institutos juridicos que impedem a
aplicacdo da teoria de ambos os fildsofos, a titulo exemplificativo, a simula vinculante e o
julgamento antecipado da lide, utiliza-se 0 método da revisdo bibliografica, com a leitura de
obras filos6ficas dos autores objeto de estudo e, também, da leitura de trechos de livros de

Direito Constitucional e de Direito Processual Civil.
1. O dialogo entre Habermas e Dworkin sobre a Teoria do Juiz Hércules

O Juiz Hércules, objeto de estudo deste trabalho, guarda certa relacdo com a historia
mitologica do Hércules. O Direito Brasileiro, sobretudo apds a promulgagdo da Constitui¢ao
Federal de 1988, ¢ marcado pela abertura principioldgica como forma de legitimar decisoes,
tendo em vista o esgotamento da tutela jurisdicional exclusivamente através da interpretacao
literal das normas diante da necessidade de adequar-se os fatos a realidade. Trata-se do que se
denomina neoconstitucionalismo, nomenclatura utilizada pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal Luis Roberto Barroso, em comparagdo com o Direito surgido na Europa pds-guerra, a
fim de designar os novos paradigmas surgidos apos a redemocratizacdo do Brasil a luz do
pos-positivismo, que quebrou a idéia de legalidade estrita, sem desprezar o direito posto e
buscou a reaproximacao entre Direito e Moral (BARROSO, 2005).

Ha, pois, o desfazimento do convencional, que se baseia tdo somente na subsunc¢ao do
fato a norma. Atualmente, acrescenta-se a isto a introdu¢do de cléusulas gerais, que dao
respaldo ao intérprete no caso de inexisténcia de normas exatas, ao colocar normas valorativas
norteadoras de uma interpretagdo sistematica eficaz, como, por exemplo, a boa-fé, a ordem
publica, o interesse social e a dignidade da pessoa humana, que servirdo para ponderar qual
direito ird prevalecer no caso concreto (BARROSO, 2005).

Desenvolveu-se, entdo, um processo de constitucionalizacdo do Direito, centrado nos
direitos fundamentais, na for¢a normativa da Constituicdo ¢ na expansdao da jurisdi¢dao

constitucional, fazendo surgir novas dogmaticas interpretativas.



Aliés, a obra de Dworkin ¢ reflexo da historia norte-americano, em que a Suprema

Corte, nos anos 60, passou por reformas diante da luta pelos direitos civis.

Dworkin sustenta que o direito deve ser entendido como um processo de
"interpretagdo construtiva“, andlogo ao de um critico literario, ndo a servigo
de uma avaliagdo estética, mas politico-moral. Como pode haver teorias
rivais igualmente coerentes com a jurisprudéncia, a legislacdo e a doutrina
juridica, aquela a ser escolhida devera ser a mais adequada a justificagdo
politica mais aceitavel naquelas circunstancias. Coeréncia do direito e
escolhas politicas ndo se separam, ¢ a avaliagdo de uma teoria deve sempre
considerar os propositos do direito em geral e os objetivos da area particular
do direito em que a questdo se insere. O livro pode ser lido (e criticado)
como uma tentativa de explicar o reformismo da Suprema Corte americana
durante a luta pelos direitos civis nos anos 60, reformando a interpretagdo
tradicional da Constitui¢do. (MUNOZ, 2000).

Neste contexto, relevam-se as discussoes sobre a legitimidade do poder de decisdo, ou
seja, as normas abertas, como os principios, favorecem a utilizagdo de critérios também
abertos e, em consequéncia, a interpretagdo ampliativa, trazendo a baila os questionamentos
sobre os papéis dos poderes Judiciario, Executivo e Legislativo.

Neste topico, ater-se-a ao Poder Judiciario, mais especificamente as caracteristicas
necessarias a um juiz que ira julgar casos dificeis, bem como apontar-se-a as limitacdes desta
alegoria ideal, conforme os pensamentos de Dworkin e de Habermas, de modo a responder a
pergunta: “De que modo a pratica da decisdo judicial pode satisfazer, simultaneamente, ao
principio da seguranga juridica e da pretensao de legitimidade do Direito?” (HABERMAS,
1997, p. 261).

Para responder a esta indagag¢do, Dworkin, especialmente na obra "O Império do
Direito", cria um “juiz imaginario, de capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita o

direito como integridade” (DWORKIN, 2007, p. 287), ao qual chamou de Hércules.

(...) Nenhum juiz real poderia impor nada que, de uma s6 vez, se aproxime
de uma interpretagio plena de todo o direito que rege sua comunidade. E por
isso que imaginamos um juiz herctileo, dotado de talentos sobre-humanos e
com um tempo infinito a seu dispor. (...). (DWORKIN, 2007, p. 294).

E evidente a relacdo entre o Juiz Hércules, de Dworkin, ¢ o Hércules, da mitologia
romana. Ambos tém capacidade sobre-humana. O personagem mitologico ¢ um semideus que
adquire a imortalidade, a teoria filosofica traz Hércules com toda a forga, metafora do que um
juiz precisa para julgar com perfeicdo, da mesma forma que o herdi precisou para
desempenhar com eficiéncia os seus doze trabalhos arduos.

Ao Juiz Hércules de Dworkin, Habermas langa criticas, dizendo se tratar de uma



“teoria pretensiosa” e que se limita a constru¢ao de teoria do direito, € ndo de uma teoria da
justica (HABERMAS, 1997, p. 262-263).

Para Dworkin, Hércules tem que respeitar o espirito de integridade, a fim de escolher a
melhor interpretacdo "do ponto de vista da moral politica como um todo", porque a tutela se
refere aos principios comuns da comunidade politica que almeja a justica, a equidade e o
devido processo legal adjetivo (DWORKIN, 2007, p. 313-314). Para tanto, o juiz modelo
langard mais perguntas do que respostas, optando pela acdo moralmente justificada. O
pensador impde a interpretacdo construtiva, preocupando-se com o proposito fundamental do
intérprete.

Dessa forma, interpretar o Direito €, primeiro, analisar como foram solucionados os
casos semelhantes. Trata-se da chamada “teoria coerencial do Direito”, que impde uma
reconstrugdo a partir de decisdes passadas. Habermas, porém, critica a Teoria Coerencial do
Direito, pois, para ele, ha a necessidade da analise historica, pois as situagdes imprevisiveis
sdo produzidas através da historia, diferentemente de Dworkin.

O Hércules rejeita o convencionalismo, "que considera a melhor interpretacao a de que
os juizes descobrem e aplicam convengds legais especiais" (DWORKIN, 2007, p. 488-489) e
rejeita, também, o pragmatismo, que v€ nos juizes os arquitetos para um futuro melhor. Em
contrapartida, Hércules acata a interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade ao
adotar a ideia de integridade, pois o juiz deve avaliar como foram decididos outros casos, "de
tal modo que a situagdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas",
em consonancia com o Estado de Direito (DWORKIN, 2007, p. 291).

Além da integridade e do talento sobre-humano, Dworkin (2007) coloca que Hércules
tem tempo infinito ao seu dispor e que a escolha dos melhores principios comuns em prol do
coletivo ndo ¢ uniformidade, ¢ sim o atendimento da melhor interpretacdo construtiva nas
conformidades do ideal politico, em que "os parceiros associados do direito se reconhecem
reciprocamente como livres e iguais" (DWORKIN, 2007, p. 267).

Habermas, de inicio, apresenta a concordancia com alguns pontos da Teoria do Juiz
Hércules, como, por exemplo, o que ele denomina de “dois componentes de um saber ideal” —
o conhecimento de todos os principios e objetivos validos, simultaneamente com a “visao
completa sobre o tecido cerrado dos elementos do direito vigente que ele encontra diante de
si, ligados através de fios argumentativos” (HABERMAS, 1997, p. 263). Entretanto, logo
apods traz algumas criticas, revelando a discordancia e as limitagdes a teoria inerentes a esses
dois componentes. Sdo elas: a) a sobre-humana capacidade argumentativa de Hércules; b) a

possibilidade de variar a hierarquia dos principios e objetivos (principios e forca de



justificacdo deontoldgica; légica da argumentacdo e discursos de fundamentacdo e de
aplicagdo); c) a necessidade de classificar criticamente a massa do direito positivo e de
corrigir “erros” (HABERMAS, 1997, p. 263).

Em suma, Habermas tem por base um pensamento dinamico, o que faz com que haja
duvidas quanto ao referencial a ser observado, isto €, ao menos parte da historia pode
vincular-se a erros, afetando tudo o que dai decorre, inclusive a decisao judicial, porque o
ideal politico de protecdo da integridade, orientada pelos principios de justica, igualdade e
liberdade poderia expressar uma falsa idealizagdo e, assim, “a pratica constitucional poderia
enganar-se sobre si mesma, trazendo conseqiiéncias e sobrecarregando as instituicdes com
tarefas cuja solucdo ¢ impossivel” (HABERMAS, 1997, p. 268). Para evitar isso, € necessario
um alargamento da teoria com o acréscimo de uma continua aprendizagem, “para que uma
justificagdo da histéria institucional possa provar que uma determinada parte desta historia

repousa sobre erros” (HABERMAS, 1997, p. 263-264).

Para alguns, as consideracdes de Habermas, por trazer o multiculturalismo, podem
parecer relativistas. No entanto, numa leitura atenta da obra do autor, percebe-se que isso €
um equivoco e que, na verdade, a proposta do filosofo ¢ abranger a sociedade pluralista,
decidindo sim a respeito de determinado aspecto, mas, a0 mesmo tempo, permanecendo
aberto a outras possibilidades, inclusive para colocar em xeque o que ja foi decidido.

Dworkin, antes de adentrar nos detalhes sobre o Hércules, faz autocriticas
esclarecedoras, levando a impressdo de duvida sobre sua propria teoria ao intérprete da obra
ao afirmar que “um juiz verdadeiro, s6 pode imitar Hércules até certo ponto” (DWORKIN,

2007, p. 294).

(...) Nossa preocupacdo principal foi identificar os pontos de ramifica¢ao do
argumento juridico, os pontos em que a opinido se divide da maneira
proporcionada pelo direito como integridade. Para cada caminho seguido
por Hércules, com base nessa concepgdo geral, um outro jurista ou juiz, que
partisse da mesma concep¢do, encontraria um caminho diferente e
terminaria em um lugar diferente, tal como o fizeram os juizes de nossos
casos experimentais. Ele terminaria de forma diferente, pois se afastaria de
Hércules, seguindo suas proprias considera¢des, mais cedo ou mais tarde,
em algum ponto polémico da discussdo. (DWORKIN, 2007, p. 491).

Percebe-se que, para Dworkin, ha a possibilidade de uma tnica interpretacdo correta
para cada caso em especifico, desde que os juizes hajam como o Hércules, com
predominancia dos interesses da coletividade sobre os particulares e de acordo com a moral

politica.



Por sua vez, Habermas enfatiza a dependéncia da historia, justificada pela necessaria
interpretagdo sistematica, isto ¢, uma norma valida precisa de complementacdo coerente das
demais (GUNTHER, 1989, p. 300, apud HABERMAS, 1997, p. 272), sendo que Dworkin
reconcilia a historia com a justica (HABERMAS, 1997, p. 264).

A Teoria do Direito habermasiana elabora a tensao entre facticidade e validade e
somente neste ambito pode-se pensar na efetivacdo dos direitos, j& que nesta tensdo ha
pluralidade de sentidos, expresso internamente (coer¢do e legitimidade) e externamente
(poder politico e autonomia dos cidadaos) (SEGATTO, 2008, p. 37). Caso contrario, haveria
a preponderancia de principios normativistas ou de principios objetivistas, correndo o risco
de, respectivamente, ausentar-se da realidade social ou deixar quaisquer aspectos normativos
(HABERMAS, 1997,p. 23).

Dessa forma, Habermas questiona se as exigéncias ideais colocadas por Dworkin
seriam tao somente a expressao de uma idéia que deve servir de orientagdo ou se estes ideais
tomados como pardmetro sdo falsos, o que limita a Teoria do Juiz Hércules, tornando-a
contraditoria sobre si mesma, j4 que, ao escolher o Hércules como paradigma ideal,
consequentemente, haveria também a escolha de um interesse, em detrimento de outro,

retirando, assim, a necessaria imparcialidade e passando a abarcar decisdes parciais.

Uma vez que os juizes, que sdo seres de carne e 0sso, ficam aquém da figura
ideal de um Hércules, a recomendacdo de orientar-se por ele no trabalho
nada mais ¢, na verdade, do que o reflexo do desejo de uma confirmagéo da
pratica de decisdo, que sempre ¢ determinada através de interesses, enfoque
politico, parcialidade ideoldgica ou outros fatores externos. Juizes escolhem
principios e objetivos, construindo a partir dai teorias juridicas proprias, a
fim de ,,racionalizar™ decisdes, isto €, dissimular preconceitos com os quais
eles compensam a indeterminag¢ao do direito (...). (HABERMAS, 1997, p.
266).

Assim, o juizo pode ser considerado correto se a aplicacao for imparcial e se uma
norma valida € a unica aplicavel a um caso. As normas que Dworkin atribui como regras, sao
excecoes. Ha necessidade de determinar qual ¢ a norma que serd apropriada quando houver
colisdo entre principios contraditorios, de modo que os esforcos de Hércules ndo sejam em
vao (HABERMAS, 1997, p. 269).

Em outras palavras, a facticidade da validade social (enfoque objetivador), associada
aos discursos de aplicagdo, e a legitimidade da pretensdo ao reconhecimento normativo
(enfoque performativo), identificada como validade, respaldam o processo hermenéutico da
aplicacdo de normas”, porque, mesmo que existam expectativas de comportamentos a partir

de padroes determinados, o intérprete, seja o juiz ou o legislador, deve adaptar-se ao



dinamismo dos processos historicos, de modo a ndo comprometer a seguranga juridica
(HABERMAS, 1997, p. 271 et seq.).

Além disso, através dessa tensdo colocada por Habermas, ha lugar para a “reserva
falibilista”, tendo em vista que nem sempre os atores sao orientados pelo sucesso, o qual exige
a integracdo por meio do agir comunicativo, “que se situa no nivel de expectativas
obrigatorias de comportamento em relagdo as quais se supde um acordo racionalmente
motivado entre parceiros juridicos”, diferente do agir estratégico, que se limita no nivel de
fatos sociais (HABERMAS, 1997, p. 50 et seq.).

Deste modo, Habermas apresenta uma reformulacdo da proposta de Dworkin, ao
substituir os ideais pelos paradigmas, eis que existe o mundo da vida, tido como a forma de
saber em que ha consenso (‘“saber-de-orientagdo-cultural”) e que serve para nortear a
compreensdo, aliviando “Hércules da supercomplexa tarefa de colocar ,,a olho™ uma
quantidade desordenada de principios aplicaveis” a mesma situagdo (HABERMAS, 1997, p.
275).

A Teoria do Juiz Hércules, de Dworkin, Habermas a supera através do acréscimo da
compreensdo procedimentalista do Direito, em que os paradigmas juridicos fixo e alternativo
se abrem uns aos outros e comprovam a pluralidade de interpretagdes igualmente coerentes do

mesmo caso (HABERMAS, 1997, p. 275).

2. As dificuldades para implementar as Teorias do Direito de Habermas e de

Dworkin no ordenamento juridico brasileiro

Francois Ost, jurista, fildsofo e escritor belga, no seu cléassico texto “Jupiter, Hércules,
Hermes: tres modelos de juez”, cuja tradu¢ao em espanhol foi publicada na Revista Doxa, n.
14, de 1993, critica os modelos de juizes, sugerindo que a aplicacao do direito se deve pautar
nos pressupostos hermenéuticos capazes de afastar a indeterminabilidade dos textos juridicos
(STRECK, 2010).

Para Ost (1993)', ¢ preciso superar o solipsismo, porque a evolugdo em curso impede a
adocdo de um modelo, colocando-o em crise no contexto da Era P6s Moderna, merecedora de
algo melhor do que este artificio tedrico e caracterizada pelo paradoxo da auséncia de

referéncias e, simultaneamente, da abundancia de referéncias. Ainda assim, o autor insinua

! Embora a énfase do presente estudo ndo se refira a teoria de Ost (1993) sobre os tipos de juizes, é interessante,
¢ interessante fazer mengdo, além do Juiz Hermes, as caracteristicas de Jupiter e de Hércules, de acordo com Ost
(1993), a fim de estabelecer as diferencas e os pontos em comum com o Juiz Hércules, de Dworkin (2007).



que o modelo Hermes seria o ideal, ou seja, preza-se pelo juiz sempre em movimento, o
mediador universal entre os discursos, aquele que ocupa o vazio entre céu, terra e inferno.

Trata-se de uma estrutura de rede que se traduz em infinitas informagdes disponiveis
instantaneamente e que, para lidar com tamanha complexidade, o Hermes precisa utilizar a
Teoria Ludica do Direito, de forma que a legitimidade ndo seja nem transcendéncia, nem
imanéncia, e sim dialética com reformulacao de respostas direcionadas ao bom direito, com
carater inacabado, para que a interpretagdo nao seja monopolizada. Mas, o Hermes de Ost
difere do Hermes de Dworkin.

J& o Juiz Hércules, de Dworkin, aproxima-se do Juiz Jupiter, de Ost, porque se Jupiter
se humaniza, Hércules também poderia, ao inverso, abnegar-se de sua condi¢do humana, ao
menos parcialmente, e elevar-se a qualquer forma de racionalidade superior (OST, 1993). Pela
narrativa de Dworkin, Hércules seria a perfei¢dao, o deus para julgar, o juiz racional que leva
os direitos a sério e que domina o Império do Direito e que se consagra em todas as ocasioes,
principalmente ao achar a resposta correta para os casos dificeis.

As idéias que Ost (1993) coloca sobre o Juiz Hermes assemelham-se com as da Teoria
do Direito de Habermas. Ambos elucidam que um dos desafios do Direito P6s Moderno ¢ a
importancia da democracia para a cidadania e para assegurar o destino das geracoes. Todavia,
os pensadores diferem, a medida que, para Habermas (1997, v. I, p. 266) “a indeterminagao
interna do direito ndo resulta da estrutura do proprio direito, como os criticos pensam, e sim
da recusa dos juizes em desenvolver a melhor teoria possivel, bem como da historia
institucional de uma ordem juridica”, enquanto que, para Ost (1993), essa indeterminagdo ¢
oriunda da crise dos modelos de juiz no contexto da P6s Modernidade.

Ousamos em trazer um ponto de vista mais especifico, com a ressalva de que os
filosofos ndo sdo brasileiros e que, portanto, pode-se supor que desconhecem a realidade do
Brasil, ja que cada situagdo concreta tem a sua peculiaridade. Da analise da afirmagdo de
Habermas transcrita no paragrafo anterior, em conjunto com o trabalho de Ost, discordamos
do fato de a indeterminagdo do Direito ser produto da recusa dos juizes e, também, de culpar a
p6s modernidade pela crise de modelos.

O argumento de Habermas (1997) ¢ radical e ingénuo ao transferir a responsabilidade
tdo somente aos juizes, pois os trabalhos do Poder Judiciario dependem de uma série de
fatores, como os recursos materiais que o Estado disponibiliza, os recursos humanos, que
incluem nao s6 quem faz parte diretamente deste poder, como também aqueles que estdo

direta ou indiretamente envolvidos, como as partes de um processo, os advogados, o



Ministério Publico, a Advocacia Publica, setores de acordos extrajudiciais (Arbitragem e
Procon, por exemplo) entre outros.

Por outro lado, associar a indeterminagao do Direito a crise da Era P6s Moderna, como
faz Ost (1993), ¢ lancar um ideal demasiadamente simplista, transferindo a culpa para o
“sistema” e retirando das costas humanas a parcela desta responsabilidade, o que ja se tornou
lugar comum.

Embora haja discordancias, ndo ha como negar que, em alguns casos, podem ser
aplicadas as opinides de Habermas (1997) e de Ost (1993), porém essas mesmas opinides nao
podem servir para se tornarem paradigmas de explicagdo do fendmeno da indeterminagao do
Direito, correndo o risco de contradizer a propria teoria de Habermas (1997), que tem como
pano de fundo o pluralismo de ideias. Ademais, cabe observar que, a0 menos no ordenamento
juridico brasileiro, hé institutos previstos em normas diversas que contribuem para essa
indeterminacdo e, inclusive, impde aos juizes uma forma de julgar exclusiva, mitigando a
margem de discricionariedade e o livre convencimento motivado, como se pode perceber, a

titulo exemplificativo, dos dois institutos a seguir.
2.1. Sumula vinculante

A Stmula Vinculante foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro com o
objetivo de deixar de aumentar a quantidade de processos submetidos aos tribunais e, em
conseqiiéncia, diminuir custos de manutengio e solucionar os casos com mais agilidade. E
originaria da Emenda Constitucional n°® 45/2004, que trouxe a chamada “Reforma do Poder

Judicidrio” e introduziu o artigo 103-A na Constituicdo Federal, in verbis.

CF, art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na imprensa
oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula terad por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou
entre esses € a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica.

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

§ 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a simula aplicavel ou
que indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que,
julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial
reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da
sumula, conforme o caso.



A Lei que o texto constitucional se refere ¢ a de ntmero 11.417/2006, que
regulamentou o dispositivo acima, juntamente com a Resolu¢dao 381/STF, de 29.10.2008, ¢
com a Resolucao/STF 388, de 5.12.2008.

Observa-se as restrigdes impostas. Somente o Supremo Tribunal Federal pode editar
Stimula Vinculante, obrigando diretamente os 6rgdos dos Poderes Judicidrio e Executivo e
possibilitando, no caso de descumprimento, a Reclamagao de qualquer interessado perante o
STF.

As sumulas diferem dos precedentes. Estes se ddo em casos concretos e,
eventualmente, influenciam decisdes futuras, enquanto aquelas trazem enunciados gerais e
abstratos (assemelhando-se as leis) e visam a solugdo de caso futuro, de forma coeretne dentro
da comunidade politica. Diferem, também, das leis, porque os mecanismo. legais para propor,
rever e cancelar simula/lei sdo diferentes (CANOTILHO et al., 2014).

A propositura, revisao ou cancelamento de sumula vinculante pode se dar de oficio
pelo Supremo Tribunal Federal ou através de provocacao dos legitimados para a A¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADI), bem como do Defensor Publico-Geral da Unido e dos
Tribunais Superiores, dos Tribunais de Justi¢a de Estados ou do Distrito Federal e Territorios,
dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais do Trabalho, dos Tribunais
Regionais Eleitorais e dos Tribunais Militares (artigo 3°, incisos I a XI, da Lei 11.417/2006).

Os Municipios também tém legitimidade para a propositura de sumula vinculante,
desde que o faga incidentalmente ao curso de processo em que seja parte (artigo 3°, § 1°, da
Lei 11.417/2006).

H4, ainda, a possibilidade de manifestacdo de terceiros (§ 2° do artigo 3° da Lei
11.417/2006 e Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal), que devera ocorrer no prazo
de cinco dias, a contar da data de publicacdo de edital de convocagdo na imprensa oficial
(Resolugao 388/2008 do STF). Em seguida, o processo ¢ encaminhado a Comissdo de
Jurisprudéncia, com copia para o Procurador-Geral da Republica e para os Ministros da Corte.
O Presidente do STF submetera ao Plenario ou, se ausentes pressupostos formais, determinara
0 arquivamento.

Submetida ao Plenario, a edigdo, a revisao e o cancelamento de enunciado de sumula
com efeito vinculante dependerdo de decisdo tomada por 2/3 (dois ter¢os) dos membros do

Supremo Tribunal Federal (art. 2°, § 3° da Lei 11.417/2006). O enunciado da simula sera

> Em alguns casos, além da legitimidade do proponente, exige-se a pertinéncia tematica, assim como na ADI, a
fim de evitar a utilizacdo politico-corporativa. E este o entendimento de Lénio Streck (in CANOTILHO et all,
2014), embora ndo haja previsdo legal desta regra.



publicado em se¢do especial do Didrio da Justica e do Didrio Oficial da Unido, no prazo de
dez dias ap0s a sessao (art. 2°, § 4°, da Lei 11.417/2006).

A stimula vinculante tem eficacia imediata, mas é possivel a modulagdo temporal dos
seus efeitos, sendo que o Supremo Tribunal Federal, por decisdo de 2/3 (dois tergos) dos seus
membros, podera restringir os efeitos vinculantes ou decidir que s6 tenha eficacia a partir de
outro momento, tendo em vista razdes de seguranga juridica ou de excepcional interesse
publico, nos termos do art. 4° da Lei 11.417/2006.

Devido a ideia da sumula vinculante, qual seja, a de impor padroes com
obrigatoriedade de cumprimento, ha discussdo no sentido de que a utilizagdo deste tipo de
norma “engessa’ o sistema juridica, em detrimento das mudangas sociais. Lénio Streck (2014)
discorda deste posicionamento, manifestando-se no sentido de que “ha previsao constitucional
da revisdo e revogacao dos seus enunciados” (STRECK, 2014).

Nao obstante as afirmagodes deste eximio constitucionalista, ousamos discordar, diante
de experiéncias no ambito do Direito Comparado que comprovam o inverso, deixando
implicito que os fatores sociais estdo a frente das normas e que, por isso, ¢ necessario adaptar-
se rapidamente. Logo, a edi¢do de uma stimula contribui para a demora desta adaptacao.
Dworkin, na obra “Levando os Direitos a Sério”, traz importante relato do direito inglés e
norte-americano, ocorrido entre o final do século XIX e inicio do século XX, em que os
Tribunais tentaram desenvolver regra especifica a partir de precedentes e que pudesse ser
aplicada a casos futuros. Entretanto, esta experiéncia ndo foi duradoura porque a tradigdo
preponderou e, assim, os casos futuros ¢ que determinaram o precedente € ndo o contrario
(DWORKIN, 2002, p. 172-173).

Salienta-se, ainda, que na pratica a norma inserida no artigo 103-A da Constituigdo
Federal, no que tange aos requisitos da controvérsia atual e originaria entre 6rgaos do Poder
Judicidrio ou entre esses € a Administragdo Publica, de forma que acarrete grave inseguranca
juridica e a possibilidade da ocorréncia de relevante multiplicagcdo de processos sobre questao
idéntica, muitas vezes sdo descumpridos e a discricionariedade impera, ainda que nao se
aplique.

Verifica-se que a sumula vinculante confronta-se com o modelo deliberativo de
democracia colocado por Habermas, que preleciona que “as normas de direito s6 podem
obrigar duradouramente quando os procedimentos que comandaram o seu surgimento forem
reconhecidos como legitimos” (HABERMAS, 1993, p. 106). E nesse reconhecimento que
surge o agir comunicativo, que, segundo o pensador alemao, ¢ necessario para estabelecer o

dinamismo entre facticidade e validade e, assim, garantir simultaneamente a seguranca



juridica e a pretensdo de legitimidade do Direito. No caso da simula vinculante, ¢ evidente a
interpretagdo direcionada exclusivamente ao STF, at¢é mesmo porque somente o STF pode
editar a simula vinculante e, curiosamente, o mesmo STF ¢ que julga os casos de propositura,
revisdo ou cancelamento, ou seja, julga a si proprio, o que denota ainda mais a crise da
legitimidade democratica (SCHNEIDER, 2014).

Quanto as ideias de Dworkin, as Stimulas Vinculantes também nao encontram
respaldo porque o filosofo ¢ explicito ao dizer que rejeita o pragmatismo € o0
convencionalismo, caracteristicas facilmente observadas nas sumulas. Além disso, pode
ocorrer, ainda que de forma sutil, incompatibilidade com o Direito como Integridade, j4 que
este pressupoe a melhor interpretacdo, coerente, construtiva e estruturada por principios de
justica, equidade e devido processo legal adjetivo, o que nem sempre as Sumulas Vinculantes
irdo possuir, diante do lapso temporal entre sua edi¢do € o caso concreto, por exemplo,

acabando por desacompanhar a evolugao social.
2.2. Julgamento Liminar de Mérito: a improcedéncia prima facie

A legislagdo processual civil prevé trés casos de julgamento pela improcedéncia
liminar, sem a necessidade de seguir a regra de abertura da fase instrutoria (probatdria) do
tramite. Sao eles: a) o indeferimento da peti¢do inicial em razdo de prescri¢ao ou decadéncia
(caréncia de interesse processual) (artigos 240, 485, inciso I, 487, inciso II, e 330, inciso III,
do Cdédigo de Processo Civil); b) o julgamento imediato de causas repetitivas (artigo 332 do
Codigo de Processo Civil); e ¢) a rejei¢do liminar dos Embargos a Execucdo manifestamente
protelatorios (artigo 918, inciso III, do Codigo de Processo Civil). Ao presente estudo,
interessa o segundo caso mencionado, denominado “sentenga de improcedéncia de plano”,
pois os casos de prescri¢ao e de decadéncia sao justificados a medida que s@o causas de ordem
publica, da mesma forma, também ¢ justificada a rejeicdo dos Embargos a Execucdo
protelatdrios, com base nos principios da boa-fé e da celeridade.

A sentenca de improcedéncia de plano esta prevista no artigo 332 do Codigo de
Processo Civil (artigo 285-A do CPC/1973, incluido pela Lei 11.277, de 07 de fevereiro de
2006). De acordo com as regras contidas neste preceito:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutoria, o juiz, independentemente da
citagdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

I - enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de
Justiga;

I - acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos;



IIT - entendimento firmado em incidente de resolugao de demandas repetitivas ou de
assungdo de competéncia;

IV - enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito local.

§ 12 O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar,
desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de prescrigdo.

§ 2° Nio interposta a apelagdo, o réu sera intimado do trinsito em julgado da
sentenga, nos termos do art. 241.

§ 3% Interposta a apelagdo, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias.

§ 4° Se houver retratagdo, o juiz determinara o prosseguimento do processo, com a
citacdo do réu, e, se ndo houver retratacdo, determinara a citacdo do réu para
apresentar contrarrazdes, no prazo de 15 (quinze) dias.

Observa-se que o julgamento de improcedéncia de plano se dd antes mesmo da citagao
do Réu ao processo, o que causa estranheza. Didier Junior (2012) e Theodoro (2014)
esclarecem que se trata de decisdo apta a ficar indiscutivel pela coisa julgada material e que,
embora sem ouvir o Réu, ¢ a favor dele, sendo que o contraditorio em relagdo ao autor €
evidenciado através do efeito regressivo da Apelacdo, em que ha possibilidade do juiz
retratar-se da decisdo tomada. Caso o autor interponha recurso de Apelagao, o réu sera citado,
independentemente se o juiz se retratar ou nao.

Em que pese a boa intencao da celeridade, ndo ha que se negar que o julgamento nos
preceitos do referido artigo massifica o Poder Judicidrio e restringe em demasia o papel dos
juizes. Verifica-se, portanto, que a Teoria do Juiz Hércules, de Dworkin, ndo se aplica nesta
hipdtese, eis que o juiz ndo analisa as minucias de cada caso (fato) concreto, porque o que
importa aqui sdo as questdes controvertidas limitadas ao direito (tese juridica). Por outro lado,
pode-se relacionar o personagem ficticio de Dworkin a algumas situagdes, pois se o0 caso em
analise ndo apresenta controvérsias faticas, poderia ser associado ao caso fécil, e ndo ao caso
dificil, o que afasta a necessidade de um trabalho herculeo.

O Juiz Hércules relaciona-se ao fato de que para se chegar a prolatacio de uma
senten¢a de improcedéncia de plano, hd como um dos requisitos a existéncia de precedentes, o
que confirma a perspectiva de Habermas, quando se elenca o reagir de modo adaptador aos
processos historicos para se atingir a seguranca juridica (HABERMAS, 1997, p. 273).
Entretanto, a pretensao de legitimidade do Direito colocada por Habermas ndo parece ser
atingida porque o agir comunicativo nao se da de forma plena, eis que a analise pauta-se tao

somente nos aspectos de direito, deixando ausente a analise fatica (facticidade).

Consideracoes Finais

Diante do exposto no decorrer deste artigo, percebe-se a dificuldade em se estabelecer
critérios objetivos para um julgamento eficaz, sobretudo nos casos dificeis referidos por

Dworkin.



Ficou nitido que tanto a Teoria do Juiz Hércules, de Dworkin, quanto o Agir
Comunicativo, de Habermas, embora tragam elementos dignos de alta estima e apreco,
inclusive para estudar o Direito Comparado, eis que ambos os autores ndo sdao brasileiros,
ainda assim sao teorias incapazes de suprir a indeterminagao do Direito Brasileiro, tendo em
vista que ha institutos juridicos, como a sumula vinculante e a sentenca de improcedéncia de
plano, que além de dificultar a aplicacdo dessas teorias, esbarram nos requisitos necessarios
para garantir a seguranca juridica e a pretensdo de legitimidade do Direito.

Portanto, ao que se deduz do estudo, os casos dificeis estdo além dos mecanismos
juridicos que a capacidade humana desenvolveu até entdo. Como ponto de partida, neste
trabalho, fizemos este breve retrospecto comparativo entre os autores Dworkin e Habermas no
que se refere a uma decisdo judicial eficaz. Enquanto Dworkin propde a Teoria do Juiz
Hércules, Habermas desenvolve o que ele denomina de "Agir Comunicativo".

Embora os pensadores tragam elementos comuns, no sentido de buscar pelo melhor
critério a ser aplicado com a finalidade de se encontrar a melhor decisdo, ambos adotam
pontos de vista diferentes, pois enquanto o alemdo se baseia na ideia de abertura aos
intérpretes, o americano se pauta numa perspectiva historica. A dificuldade quanto a
efetividade da argumentacdo, contudo, ¢ esclarecida no decorrer das obras.

Essa dificil aplicabilidade ¢ ainda mais nitida no Brasil, quando se observa os
exemplos colocados no decorrer deste trabalho: sentenga de improcedéncia prima facie e
simula vinculante. Além disso, nota-se que o sistema juridico brasileiro ¢ diferente dos
sistemas juridicos da Alemanha e dos Estados Unidos, o que torna ainda mais complexa a
concretizagdo destes modelos na atual conjuntura brasileira.

Deste modo, para uma eventual efetividade destas teorias no ordenamento juridico
brasileiro, demandaria uma série de especificidades que devem ser refletidas. Em outras
palavras, teria que adotar apenas aquilo que pode ser compativel com a realidade do Brasil, de
modo a reformuléd-las "a moda brasileira", o que requer outros estudos que escapam aos

objetivos do presente trabalho.
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