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RESUMO

O presente trabalho, ao colocar em evidéncia aimportancia desempenha-
da pela jurisdi¢ao no contexto constitucional brasileiro hodierno, enfoca
problema da necessidade de controle da subjetividade do intérprete na
aplicagdo do Direito. Discordando da proposta calcada em uma abordagem
eminentemente metodolégica para a parametrizagdo da interpretagdo, o
texto advoga que a Simula Vinculante deve ser entendida sob um prisma
hermenéutico, superando a nogao de subsuncdo do caso concreto a norma
como meio de estabiliza¢do dos significados. Também sdo abordadas a
concessao de eficdcia erga omnes para decisoes de controle difuso de cons-
titucionalidade, mormente a partir da decisao do Mandando de Injungdo
670 pelo Supremo Tribunal Federal, e os desafios que este julgado acaba
trazendo para o pensamento da jurisdicao constitucional no Brasil. Ao
final, é feita a apreciagdo critica das abordagens metodolégicas para con-
trole da decisdo judicial, colocando em evidéncia que a ideia de subsung¢ao
repristina o positivismo de cariz objetivista do século XIX, ao passo que
a concessdo de eficdcia abstrata a decisdes de jurisdi¢ao constitucional
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difusa levanta uma série de problemas que parecem dificeis de resolver,
de modo que as decisdes como a do Mandado de Injunc¢do 670 permane-
cem isoladas na histéria do Supremo Tribunal Federal. O lastro tedrico
do artigo é desenvolvido a partir do didlogo entre a hermenéutica filos6-
fica de Hans-Georg Gadamer e a virtude politica de integridade de Ronald
Dworkin. A abordagem empregada é a fenomenologia hermenéutica.

Palavras-chave: Constituigdo; Subsun¢ao; Hermenéutica; Mandado de
Injungdo; Decisdo Judicial.

ABSTRACT

This work, by highlighting the importance played by the contemporary
Brazilian judicial review, focuses the problem of the need to control the
interpreter’s subjectivity in applying the Law. Disagreeing with the pro-
posal based in an eminently methodological approach for setting the
parameters of interpretation, the text argues that the Binding Precedent
should be understood in a hermeneutic perspective, overcoming the
notion of subsumption of the case to the rule as a mean of stabilizing the
meanings. Is also addressed the granting of erga omnes efficacy to diffu-
se judicial review decisions, particularly from the decision of the Writ of
Injunction 670 by the Supreme Court, and the challenges that this case
has brought for thinking judicial review in Brazil. At the end, is made the
critical assessment of methodological approaches to control the judicial
decision, highlighting that the idea of subsumption is a re-instant of the
objectivist positivism of the nineteenth century, while granting Abstract
effect to diffuse judicial review raises a number of problems that seem
difficult to solve, so decisions as the Writ of Injunction 670 remain isola-
ted in the history of the Supreme Court. The theoretical basis of this ar-
ticle is developed from the dialogue between the philosophical herme-
neutics of Hans-Georg Gadamer and the political virtue of integrity from
Ronald Dworkin. The approach is phenomenological-hermeneutical.

Keywords: Constitution; Subsunption; Hermeneutics; Writ of Injunc-
tion; Judicial Decision.

INTRODUCAO

A promessa de refundacao do Estado Democrético de Direito coloca a ju-
risdicdo constitucional brasileira como uma das medidas de transformacao do
status quo social impostas pela Constituicao Federal de 1988. Logo, situar a
atuagdo do Judicidrio nesse marco significa ultrapassar a ideia de um simples
“legislador negativo” para avancar no sentido de um projeto politico e juridico
engajado com a afirmagdo e prote¢ao dos direitos fundamentais tradicionalmen-
te associados a uma prestacao positiva do Estado.

A partir disso surge a necessidade de se pensar em um novo modelo de ju-
risdi¢do pelo qual se torne possivel efetivar o amplo espectro assumido pela
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normatividade constitucional. Diversos foram os caminhos tragados pela comu-
nidade juridica para a construcdo desse paradigma, fazendo com que, diante das
diferencas de jurisprudéncia, fossem desenvolvidos instrumentos normativos
voltados para a estabilizagao das decisdes judiciais. A Simula Vinculante, ji
incorporada pelo ordenamento, é um dos principais exemplos. Também a difi-
culdade de convergéncia da comunidade juridica, no sentido de uma estabiliza-
¢do, talvez tenha “for¢ado” o Supremo Tribunal Federal a modificar sua com-
preensdo de eficdcia interpartes no controle difuso, especialmente ap6s os votos
dos ministros Gilmar Mendes e Eros Roberto Grau no julgamento da Reclamagao
4.335-5/AC, momento em que se discutiu na Corte o reconhecimento de eficacia
erga omnes a decisdo sua tomada no Habeas Corpus 82.959, quando declarou
inconstitucional o § 1¢, art. 2° da Lei n. 8.072/1990, a partir de uma suposta
muta¢do constitucional do art. 52, X, da Constitui¢ao Federal. Entendimento
semelhante também fora endossado quando do julgamento do Mandado de
Injuncao 670, oportunidade na qual, além de rever seu posicionamento anterior
ao fazer uma leitura concretista do remédio constitucional e possibilitar a apli-
cac¢do dalei de greve da iniciativa privada aos servidores publicos civis, concedeu
o Supremo Tribunal Federal eficdcia abstrata a sua decisao.

No entanto, tanto as Simulas Vinculantes quanto a concessao de eficécia erga
omnes a jurisdi¢do difusa de constitucionalidade podem nao surtir o resultado
almejado, sobretudo quando compreendidas, de modo a se tornarem incapazes
de se comprometer com o “acerto” da decisdo, sendo com a facilitacdo pragmadtica
da prestagao jurisdicional. Com efeito, a insatisfa¢ao da comunidade juridica nao
se deve ao meio, mas com a profundidade filoséfico-juridica da decisdo. Uma
decisdo equivocada nao pode prosperar de maneira acritica, pois sua ilegitimida-
de ndo produz o necessario didlogo entre a atividade jurisdicional e uma morali-
dade politica substancial capaz de emprestar fundamento valido ao Direito.

Assim, a pergunta colocada caminha no sentido de se saber se os mecanis-
mos de estabilizacao das decisoes judiciais por meio da Simula Vinculante e da
abstrativizacao do controle difuso de constitucionalidade podem ser hermeneu-
ticamente validos para garantir a coeréncia e integridade do Direito, ou se atua-
riam somente como mecanismos pragmadticos de engessamento e/ou utilitariza-
¢ao da prestagdo jurisdicional. A discussao ganha relevo atualmente em virtude
da promulgacio do novo cédigo de processo civil, cujo art. 926 dispde deverem
os tribunais uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coeren-
te. E a partir desta triade conceitual trazida no bojo do novo diploma processu-
al que este trabalho se movimenta para trazer a baila os elementos conformado-
res de um paradigma tedrico apto a apontar o caminho pelo qual se possa pensar
em um exercicio democratico da jurisdi¢ao, que reflita o compromisso da co-
munidade politica brasileira de considerar todos seus membros como dignos de
igual consideragao e respeito e, a0 mesmo tempo, livre de qualquer espécie de
engessamento jurisprudencial.
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A primeira parte do artigo se encaminha para uma compreensao das pro-
postas apresentadas e representadas pelo mecanismo da Simula Vinculante e
pela concessao de eficdcia erga omnes as decisdes do Supremo Tribunal Federal
em sede de controle de constitucionalidade concreto como meios de manuten-
¢do da estabilidade, coeréncia e integridade de jurisprudéncia no Brasil. Em
um segundo momento, desenvolve-se a explicitacao dos marcos teéricos pelos
quais se é possivel pensar em coeréncia e integridade no Direito brasileiro a
partir dos trabalhos desenvolvidos especialmente por Ronald Dworkin' me-
diados pela hermenéutica filos6fica de Hans-Georg Gadamer? e as aproxima-
¢oes feitas entre essas duas perspectivas por Lenio Streck.” O udltimo item
deste artigo visa fornecer uma percepgao critica acerca do exercicio da jurisdi-
¢do a partir da articulagdo entre os dois topicos anteriores, mostrando como a
subsungdo repristina a ambigdo objetivista do positivismo do século XIX e
também apontando as dificuldades suscitadas pelo julgamento do Mandado
de Injungao 670.

Em breve sintese, o caminho tomado ao longo da reflexao proposta baseia-
-se na filosofia hermenéutica construida a partir da obra “Ser e Tempo” de
Martin Heidegger,* responsdvel por operar na filosofia aquilo que Streck’
entende como giro ontolégico-linguistico, pois a partir deste marco se procura
recuperar no pensamento filoséfico ocidental aquilo que a aristotélica-tomistica
e a modernidade acabaram ocultando: a questdo do ser. Consonante a este de-
senvolvimento, situa-se também Hans-Georg Gadamer a partir de sua herme-
néutica filoséfica desenvolvida mormente nos dois volumes de sua obra Verdade
e método.® A virada filoséfica posta por ambos os autores alemaes significard
para a tradicdo reconhecer que o sujeito somente tem acesso a0 mundo na me-
dida em que possui uma compreensao prévia sobre este e a qual o método légico-
-analitico ndo consegue chegar, de maneira que a enunciagao assertorica-predi-
cativa somente ¢ possivel na medida em que se interpreta algo que se antecipa a
subjetividade.” Essa é a virada proporcionada pela hermenéutica no campo do

' DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradu¢io de Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método — tragos fundamentais de uma hermenéutica fi-
loséfica. Tradugado de Fldvio Paulo Meurer. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 1997.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013a.

*  HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Tradugao de Marcia Sa Cavalcante Schuback. 14. ed. Petro-
polis: Vozes, 2005. v. 1.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?, p. 16.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método — tragos fundamentais de uma hermenéutica fi-
loséfica, 1997; GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método II: complementos e indice. Petro-
polis: Vozes; Braganga Paulista: Edusf, 2011.

STEIN, Ernildo. Aproximacgdes sobre hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: Edipuc. 2010, p. 19.
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conhecimento a partir da segunda metade do século XX, com importantes im-
plica¢des para o Direito como ciéncia interpretativa.®

Nesta esteira, a hermenéutica filosdfica e a filosofia hermenéutica se esta-
belecem criticamente em oposi¢do ao positivismo, corrente filoséfica proponen-
te de uma metodologia de apreensdo da realidade e a qual vinha se consolidando
desde o século XIX. A hermenéutica, portanto, visa constituir uma alternativa
no campo do conhecimento diante das insuficiéncias imputadas as perspectivas
metodoldgicas estruturantes como modo de acesso ao mundo, pois ela se desen-
volvera preocupada com o existencial humano, ou como o sujeito articula sua
experiéncia para compreender.’

PROTAGONISMO JUDICIAL E ESTABILIDADE DA JURISPRUDENCIA NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O fato de a Constitui¢ao Federal brasileira ter estabelecido um projeto vol-
tado para a transformacao do status quo inegavelmente consistiu em um dos
principais fatores que contribuiram para que o Judicidrio brasileiro passasse a
assumir um papel protagonista na atual conjuntura em virtude da judicializagdo
da politica, ja que tem sido cada vez mais frequente o deslocamento do centro de
decisao dos Poderes representativos (Legislativo e Executivo) em dire¢ao aos
tribunais na busca pela efetivacao da normatividade Constitucional. A socieda-
de brasileira é, assim, herdeira das promessas de liberdade, igualdade e fraterni-
dade da modernidade,'® as quais, embora tenham procurado nortear as discus-
soes politicas nos dltimos séculos, terminaram também acumulando um
passivo evidenciado pela desigualdade e concentracdo de renda mesmo nos
momentos de maior crescimento econdmico de um pais no qual jamais houve a
efetivagdao de um Estado de bem-estar social.

Paralelamente a isso, o esgotamento de um modelo de conhecimento — o
positivismo juridico —, quer em sua vertente objetivista (representada pela exege-
se na Franca e a jurisprudéncia dos conceitos na Alemanha) quer em sua perspec-
tiva normativista (representada por Kelsen), fez com que a comunidade brasileira
passasse a buscar alternativas ao modelo até entao dominante de fazer e compre-
ender o Direito. Em tal cendrio comegou a ganhar corpo e importancia o papel
desempenhado pelos principios no 4amago dos debates acerca do desempenho da

8 STEIN, Ernildo; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Hermenéutica e epistemologia: 50 anos de verda-
de e método. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 10.

°  KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Org.). Introdugdo a filosofia do direito e a teo-

ria do direito contempordneas. Tradugao de Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa:

Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2009, p. 40 et seq.

SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma revolugdo democrdtica da justi¢a. 3. ed. Sao Paulo:

Cortez. 2011, p. 6.
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jurisdi¢ao de modo a, de um lado, controlar a subjetividade do intérprete, e, de
outro, firmar um compromisso de transformacao social a partir de uma legalida-
de constitucional.

O controle hermenéutico da atividade do juiz se apresenta como fundamen-
tal frente a tal contexto, pois a consolidagdo de um sistema juridico democratico,
que aproxima a validade de sua legitimidade na medida em que possui um esto-
fo moral, ndo pode ser relativizado por meio de uma compreensao subjetivista
do juiz sobre as atribui¢des do Direito, sob pena de se consolidar aquilo que In-
geborg Maus'! entendeu ser um Judicidrio como superego da sociedade, criando
uma relacdo de dependéncia popular com os tribunais que passariam a ocupar
espagos os quais deveriam ser preenchidos pela participa¢ao cidada no campo
politico.”? Com efeito, o debate acerca do protagonismo judicial e da busca pela
estabilidade, coeréncia e integridade das decisdes passa pelo enfrentamento do
problema da subjetividade do intérprete” e, portanto, pela prépria mudanga do
modelo de compreensio do Direito. Em tltima analise, trata-se de um problema
de hermenéutica, especialmente a partir de como ela é compreendida filosofica-
mente por Gadamer, como serd aprofundado nos tépicos subsequentes.

Nao obstante a aproximagao desenvolvida entre a hermenéutica filoséfica
e o Direito proposta por este trabalho, uma abordagem para a solugdo do pro-
blema da subjetividade frequentemente mencionada pela doutrina brasileira é o
recurso a uma metodologia de controle da racionalidade judicial. Luis Roberto
Barroso," por exemplo, aponta que, na resolu¢ao de hipdteses as quais a descri-
¢do fética do caso concreto levado a julgamento se adequa ao enunciado do
texto normativo, a simples subsunc¢ao serd o caminho apto a dirimir qualquer
duavida sobre a aplica¢ao do Direito. Todavia, assume o autor que os enunciados

MAUS, Ingeborg. Judicidrio como superego da sociedade — o papel da atividade jurispruden-
cial na “sociedade 6rfa”. In: Novos Estudos, n. 58. Sdo Paulo: Cebrap, 2000, p. 190.

Deve-se atentar que Maus também entende haver uma separagdo entre moral e Direito que
inclusive a leva a uma méd compreensao da obra dworkiniana, a qual é acusada pela autora de
disfargar, sobre pretexto de um argumento moral, um fundamento decisério exégeno ao sis-
tema juridico. Como se verd adiante, Dworkin aposta em uma fundamentagao juridica a par-
tir de uma moral institucional, capaz de obrigar a comunidade politica assumir compromissos
com seus integrantes de modo a tratd-los como dignos de igual consideragéo e respeito, obri-
gando os juizes em cada decisao a operar uma reconstrugao hermenéutica do Direito ao esta-
belecerem critérios ndo relativistas de decisdo. Destarte, ndo deixa de ter validade a critica de
Maus quando direcionada as teorias que tentam aproximar moral e Direito a partir de uma
filosofia com base na ruptura entre mundos tedrico e pratico. Cf., MAUS, Ingeborg. Judiciario
como superego da sociedade — o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade 6rfa”, p. 186-
187; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sao
Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 136 et seq.

3 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigio constitucional e decisdo juridica. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2013b, p. 47.
4 BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 5. ed. rev. atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 381 et seq.
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juridicos sao dotados de uma textura aberta, de modo que nem sempre é possivel
um consenso acerca de qual seja a correta aplicagdo da norma. Essas hipdteses,
denominadas hard cases, sio “situagdes para as quais ndo existe uma solugdo
acabada no ordenamento juridico. Ela precisa ser construida argumentativamen-

» 15

te, por ndo resultar do mero enquadramento do fato a norma”.

O controle da decisdo judicial por meio de um método (subsung¢ao) é, sem
duvidas, uma das maneiras mais difundidas pelo qual se consegue enxergar a
operacionalidade das chamadas Stimulas Vinculantes. Pois, nos dizeres do préprio
Barroso, “a Simula Vinculante permite a enunciacio objetiva da tese juridica a
ser aplicada a todas as hipé6teses que envolvam questdo idéntica”.'® Sob esta 6tica,
a Sumula Vinculante se torna um mecanismo de resolucdo de controvérsias na
aplicagao do Direito (hard cases), pois fornece ao julgador uma resposta, por um
enunciado normativo elaborado pelo Supremo Tribunal Federal, antes mesmo de
a pergunta ser apresentada pelo caso concreto. Todavia, embora pretenda-se fa-
cilitar o trabalho do intérprete, evitando a necessidade de uma construcdo argu-
mentativa para cada decisdo tomada em casos idénticos, além de uniformizar e
estabilizar quantitativamente a jurisprudéncia, em tal abordagem fica de fora
aquilo que Dworkin diz ser o cardter interpretativo do Direito.”” Quer dizer: as
stimulas, tal como a legislagdo, também precisam ser interpretadas. Consequen-
temente, voltard o problema da controvérsia diante de sua interpretacao frente a
infinidade de situagdes fiticas que sdo levadas cotidianamente até o Judicidrio.
Logo, parece problematico, para dizer o minimo, o recurso a uma uniformiza¢ao
da jurisprudéncia somente a partir da normatividade de um enunciado.

Como serd possivel constatar com maior profundidade no decorrer deste
trabalho, tal ambi¢ao de objetividade ndo se sustenta porque a interpretacao nao
é passivel de ser fixada somente por meio de um enunciado. O intérprete ndo
acopla simplesmente um significado dado de antemao pelo texto a um caso con-
creto, como pretendiam as vertentes objetivistas do positivismo juridico. A atri-
buigdo de sentido ndo prescinde da faticidade para se realizar, por isso nao sur-
preende a quantidade de Reclamagdes levadas ao Supremo Tribunal Federal
questionando justamente a aplicagdo ou nao de determinadas Simulas Vinculan-
tes a situagdes que, embora possam ser enquadradas no enunciado sumular,
possuem peculiaridades que tornam controversa a mera subsungao do fato a
norma.'® Nio se trata de defender aqui qualquer espécie de casuismo, mas mostrar

> BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 382.

®  BARROSO, Luis Roberto. Controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 102.

7 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 109.

Levando-se em considera¢do somente a Simula Vinculante n. 11, é possivel constatar que di-
versas foram as reclamagdes levadas até o Supremo Tribunal Federal questionando a legitimi-
dade do uso de algemas nas mais variadas hipdteses, de modo que a Corte vem construindo a
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que o que torna possivel a coeréncia e a integridade do Direito é o respeito pela
tradi¢do (hermenéutica), fazendo com que cada decisdo implique a retomada de
um didlogo do juiz com a histdria institucional de sua comunidade no intuito de
resgatar o conteido da moralidade politica subjacente a afirmagao de seus respec-
tivos principios ao longo do tempo. Por tal motivo é que nao assiste razao aos que
criticam a Simula Vinculante de n. 11, que dispde sobre o uso de algemas, sob a
alegacdo de que ela seria redigida por meio de expressoes demasiadamente vagas."”

Veja-se que, no caso da “stimula das algemas”, o verbete sumular preconizou
prudéncia no manejo de dito “instrumento”, contando com o contributo de
responsabilidade futura do intérprete que tiver diante de si semelhante impasse.
Como se trata de um enunciado, este somente alcangara sentido em face de uma
situacdo concreta ou de uma sucessdo de casos concretos, mediante os quais
devemos construir uma tradi¢do de casos concretos que dardo sentido aos (vazios)
enunciados. Dito de outro modo, se a SV 11 (Simula Vinculante n. 11) aponta,
de forma geral, para a exigéncia de prudéncia no uso das algemas e consequente
respeito aos direitos fundamentais, é necessdrio verificar, em cada “algemacao”,
o cabimento ou ndo do enunciado. O importante é que, em cada simula, exsur-
gem principios com o fito de concretizar a Constituicdo. Para sermos mais claros:
de efetivo, a SV 11 veio para retirar a “discricionariedade” — para ndo falar em
outra coisa — da subjetividade do “algemador”. Da SV 11 deve ser extraido o se-
guinte principio: “algemas sao excepcionais e mesmo seu uso deve preservar os

direitos fundamentais do acusado”.?°

Portanto, as Simulas Vinculantes podem ser um importante instrumento
de harmonizagdo da jurisprudéncia, desde que reconhecidas as limitacoes e
possibilidades de seus enunciados. Nao hd um sentido que é extraido diretamen-
te do texto para ser aplicado a um caso concreto, sdo as peculiaridades destes é
que determinam a aplicabilidade ou ndao dos enunciados normativos.

partir da discussdo dos casos concretos a efetiva abrangéncia do referido enunciado sumular.
Iustrativamente, e sem a pretensao de avaliar a correi¢do de tais decisdes, cabe referir que ja
se entendeu: ser justificado o uso de algemas no réu quando a sala de audiéncias conta com
somente um policial, sob a alegagdo de protecao da integridade fisica dos presentes (Reclama-
¢ao n. 8.712/R]J); a simples autorizagao, por parte do juiz, para o uso de algemas, deixando a
discricionariedade policial a utilizagdgo ou ndo do mecanismo, ndo constitui ofensa a Simula
Vinculante n. 11 (Reclamagao n. 7.814/R]); ser licito o uso de algemas para a transferéncia de
presos tendo em consideragao o pequeno efetivo da policia local (Agravo Regimental na Recla-
macao 8.409/MG).

Stmula Vinculante n. 11: “Sé é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de
terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar,
civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisao ou do ato processual a que se
refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado”.

2 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisdo juridica, p. 678.
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Ao lado das Simulas Vinculantes, e também com a finalidade de estabilizar
a jurisprudéncia, vém sendo discutidas no Supremo Tribunal Federal possibili-
dade de se atribuir efeitos erga omnes a decisdes proferidas em sede de controle
difuso de constitucionalidade. A hipétese, deve-se reconhecer, embora tenha
comegado a se fortalecer a partir dos votos dos ministros Gilmar Mendes e Eros
Roberto Grau no julgamento da Reclamagao 4.335/AC, também vem compondo
a discussao dos membros da Corte em outras oportunidades. Caso emblematico
nesse sentido foi o julgamento do Mandado de Injungdo 670, quando o Supremo
Tribunal Federal firmou entendimento radicalmente distinto daquele que vinha
usualmente consolidando acerca de sua competéncia sobre remédio constitucio-
nal. Na ocasido, assentou-se que o Mandado de Injun¢ao é meio apto a concre-
tizar direitos fundamentais ainda carentes da necessdria regulamentagdo por
parte do Estado por conta da inércia ou morosidade dos Poderes politicos. No
caso em comento, foram estendidos os efeitos da Lei n. 7.783/1989 (a qual dispde
sobre o direito de greve dos empregados da iniciativa privada) para os servidores
publicos civis, concedendo-se ainda eficdcia abstrata a decisdo.

Inicialmente deve ser chamada a atengdo para a finalidade atribuida pela
prépria Constitui¢ao Federal ao Mandado de Injungdo em seu art. 5°, inc. LXXI,
pois a preocupagio existente desde o processo constituinte era com a efetivagiao
dos direitos fundamentais, historicamente negligenciados no Brasil, mormente
naquilo que dizia respeito aqueles que necessitavam de uma regulamenta¢do ou
atividade prestacional do Estado.” Logo, o objetivo era evitar que determinadas
situagdes politicas viessem a por em cheque a for¢a normativa da Constitui¢ao.*
Desse modo, o instituto dispensa uma maior regulamentacao legal para seu
exercicio,” pois o entendimento contrdrio levaria ao paradoxo de um writ que
visa contornar a omissao do legislador prejudicial a um direito fundamental, mas
que ndo tem aplica¢do em virtude da inércia do préprio poder politico.**

2 CITTADINO, Gisele. Mandado de Injungao. In: AVRITZER, Leonardo et al (Org.). Dimensaes
politicas da justica. Rio de Janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2013, p. 515.

HESSE, Konrad. Temas fundamentais de direito constitucional. Tradugdo de Carlos dos Santos
Almeida; Gilmar Ferreira Mendes; Inocéncio Martires Coelho. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
137 e et seq.

Vale referir que somente em junho de 2016 o Mandado de Injungao passou a ter disciplina legal
prépria. Antes da Lei n. 13.300/2016, o art. 24, pardgrafo tunico, da Lei n. 8.038/1990 era ex-
presso no sentido de estender a disciplina juridica do Mandado de Seguranga ao Mandado de
Injunc¢ao. O que se quis referir com a assertiva no corpo de texto é que mesmo que nao hou-
vesse nenhuma regulagao legal deste remédio constitucional, ji havia o entendimento, por
parte do préprio Supremo Tribunal Federal, no sentido de reconhecer a auto aplicabilidade do
writ (veja-se, para tanto, o Mandado de Injun¢do n. 107), além de o préprio § 1° do art. 5° da
Constituicdo Federal determinar que os direitos e garantias fundamentais nela previstos tem
aplicabilidade imediata.

TURCHETTI, Débora Pereira. A integracdo do direito brasileiro pelo mandado de injuncao: pers-
pectivas para o instituto no Brasil, em face da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
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Todavia, por se tratar o Mandado de Injun¢do de um remédio constitucio-
nal particular ao Direito brasileiro, sendo sua disciplina legal subsididria a do
Mandado de Seguranga até a junho de 2016, quando foi promulgada a Lei n.
13.300/2016 que tratou especificamente daquele remédio constitucional, a deli-
mita¢ao de sua abrangéncia e efetividade ¢é causa de controvérsia na comunidade
juridica. Nesse ponto, inicialmente era bastante influente entre os ministros do
Supremo Tribunal Federal a concep¢ao de o Mandado de Injun¢ao ser equipa-
rado a a¢do direta de inconstitucionalidade por omissdo no que dizia respeito
aos seus efeitos: a declaragdo da mora do legislador, esvaziando o remédio cons-
titucional conforme ele se tornava indcuo frente a inércia do Legislativo.”

Em anos mais recentes, o constitucionalismo brasileiro tem discutido os
efeitos das decisdoes em mandados de injung¢ao utilizando os modelos das
teorias concretistas e das ndo concretistas. As primeiras podem ser de trés
tipos: a concretista geral, em que, diante da auséncia de norma regula-
mentadora, cabe ao Poder Judicidrio suprir a lacuna; a concretista indivi-
dual, quando a decisao judicial produz efeitos apenas para o impetrante;
e, finalmente, a concretista intermedidria, em que o Poder Judicidrio in-
forma a omissdo ao 6rgao responsavel, estabelece prazo para a elaboragao
da norma regulamentadora e s6 apds a expiragdo esse prazo pode suprir
alacuna para o caso concreto. Sem efeitos erga omnes. A teoria ndo con-
cretista nao difere da tese da subsidiariedade, pois aqui cabe ao Judicidrio
apenas o reconhecimento da inércia do legislador e a consequente comu-
nicagdo ao 6rgao competente sobre a necessidade de regulamentagao.”

Calha entao registrar a radical mudanca de posicionamento manifesta no
Mandado de Injungdo 670, que nao apenas supriu omissao do legislador como
também emprestou eficdcia erga ommnes a decisdo, entendimento endossado pelo
ministro Gilmar Mendes em seu voto, que entendeu haver uma gradual evolugdo
no entendimento do préprio Supremo Tribunal Federal sobre o remédio consti-
tucional. Além disso, argumentou o ministro, a dificuldade em regulamentar o
direito de greve dos servidores publicos civis pelo Legislativo se deve a um pro-
blema politico: tanto a representacao dos servidores quanto os governantes nao
veem com bons olhos a regulamenta¢dao da matéria por motivos que lhes sao

2012. 100p. Dissertagao (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, p. 33.

TURCHETTI, Débora Pereira. A integragio do direito brasileiro pelo mandado de injungao:
perspectivas para o instituto no Brasil, em face da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-
ral, p. 50 et seq. Também Luis Roberto Barroso entende que o Supremo Tribunal Federal esva-
ziou as potencialidades do Mandado de Injungdo ao equipara-lo a A¢ao Direta de Inconstitu-
cionalidade por Omissdo, apenas declarando a mora do legislador. Cf. BARROSO, Luis
Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 167.

% CITTADINO, Gisele. Mandado de Injungao. In: AVRITZER, Leonardo et al (Org.). Dimensées

politicas da justica, p. 520.
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proprios. Tal fato faz com que os movimentos grevistas e as negociagoes pelo fim
da greve sucedam-se de maneira heterodoxa, ambos sem nenhum amparo legal.
Aduziu ainda que a inércia do préprio Poder Judicidrio implica um fator de co-
laboragao para a preservacao desse quadro. Nao obstante, a mudanca de enten-
dimento apresentada pelo acérdao do referido Mandado de Injuncao foia adogdo
da tese do concretismo geral ao suprir a lacuna legislativa por meio de uma de-
cisdo com efeitos abstratos.

Como é o exercicio da greve um direito fundamental, pois essa é a perspec-
tiva apontada pelo art. 37, inc. VII ¢/c art. 59, § 1°, da Constitui¢do Federal, o
problema que se colocara no referido Mandado de Injuncio para os ministros
do Supremo Tribunal Federal dizia respeito a uma questdo de principio, uma vez
que ja nado se pode falar em discricionariedade do legislador nessa quadra da
histéria.”” Dessa maneira, o alargamento da eficcia Lei n. 7.783/1989 para os
servidores publicos civis é acertada. Mas em que medida efetivamente contribuem
para a estabilidade, coeréncia e integridade do Direito a vinculagao normativa
dos entendimentos exarados pelo Supremo Tribunal Federal a partir da conces-
sao de eficacia erga omnes no julgamento de contendas inter-partes é algo que
merece ser problematizado. Apesar do Ministro Gilmar Mendes entender que o
julgamento do Mandado de Injungdo 670 consubstancia uma linha de evolugado
jurisprudencial que vinha ampliando a conformagao do remédio constitucional,?®
o fato é que a referida decisdo, ao lado dos Mandados de Injungdo 708 e 712 (os
quais também versavam sobre direito de greve dos servidores publicos civis),
ainda se configura ocorréncia destoante de suas antecessoras e sucessoras na
histéria da Corte, de modo que, embora esta tenha passado a endossar uma
perspectiva concretista acerca do Mandado de Injuncdo, a eficacia dos julgados
tem sido restringida as partes de cada processo.”

¥ A compreensdo concretista concreta do Mandado de Injun¢ao é um fendmeno que vem sendo

reconhecido pela doutrina brasileira. Luis Roberto Barroso aponta para uma paulatina mu-
danga de entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca dos efeitos desse writ, o que vem
se consubstanciando no reconhecimento de um cardater aditivo as respectivas decisoes judi-
ciais, nao se restringindo mais ao mero reconhecimento da omissao inconstitucional por par-
te do Legislativo, mas também suprindo, conforme as possibilidades do caso concreto, essa
omissao para a satisfagao do direito fundamental frustrado pela mora legislativa. Favoravel a
concessao de eficécia erga omnes as decisdes de Mandado de Injungdo, o autor entdo explica ter
revisto seu posicionamento anterior, que via o remédio constitucional como algo desnecessa-
rio no Direito brasileiro, em face dessa nova orientagéo jurisprudencial adotada pela suprema
corte, pois “a concentragdo da competéncia para aprecid-lo nos tribunais, sobretudo no STF,
propicia a possibilidade de decisdes em cardter geral, em beneficio da isonomia”. Cf. BARRO-
SO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 173.
*  BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira.
Curso de direito constitucional. 5. ed. rev. Atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 1.380 et seq.
Nesse sentido cumpre registrar o julgamento do Mandado de Injungao 721, de relatoria do minis-
tro Marco Aurélio, quando se decidiu que a auséncia de lei regulando o direito de aposentadoria
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Assim, se por um lado se passou a superar a ideia de que no Mandado de
Injuncéo cabia ao Judicidrio apenas dar ciéncia da omissdo inconstitucional ao
6rgao do Poder Publico responsével pela edi¢ao da norma reguladora do direito
fundamental obstaculizado em prol de uma perspectiva que legitima o judicidrio
asuprir a omissao inconstitucional por meio de uma sentenga aditiva; por outro,
ainda é controversa a hip6tese de emprestar eficicia abstrata as decisdes tomadas
no referido remédio constitucional entre os ministros do préprios Supremo
Tribunal Federal. Pretende-se, a partir do tépico subsequentes deste trabalho,
fornecer um maior substrato tedrico para a discussdo de tal medida em sede de
controle concreto de constitucionalidade.

A contribuicdo decisiva para as ideias aqui defendidas pode ser encontrada na
obra de Ronald Dworkin,* para quem o Direito é um fend6meno de caréter inter-
pretativo e suas problematizagdes ndo podem ser resolvidas a partir da transposi-
¢30 “mecanica” de enunciados a situacdes concretas. H4 um horizonte temporal
em que se descortina o sentido, ou seja, este ndo estd contido no préprio texto,
atemporal e ahistoricamente, mas é atribuido pelo intérprete por meio da explici-
tagdo do que foi por ele compreendido a partir do texto. Como se podera perceber,
essa atribuicdo de sentido se dd articuladamente com o caso concreto, pois ndo ha
interpretagdo “em tese”, o que inelutavelmente leva a constatagao de que interpre-
tar é também aplicar o Direito. Todavia, para se fazer possivel um maior aprofun-
damento sobre estas questdes e seu desdobramento quando confrontadas com o
problema apontado por este trabalho, faz-se necessario repassar algumas premis-
sas construidas pelo autor estadunidense e suas articulagdes com a hermenéutica
filosdfica. Termos em que se desenvolve o segundo tépico deste texto.

UMA PROPOSTA PARA PENSAR COERENCIA E INTEGRIDADE
NO BRASIL: AS CONTRIBUICGES DE RONALD DWORKIN
E DA HERMENEUTICA FILOSOFICA DE GADAMER

Em sua obra Levando os direitos a sério, Ronald Dworkin tenta esclarecer
que o modelo de regras responsavel por definir o que é Direito no positivismo nao
é suficiente para dar conta de explicar e a0 mesmo tempo justificar as praticas dos
tribunais, especialmente estadunidenses.” Seriam, entao, nos denominados
“casos dificeis” onde se evidencia melhor o fato de os julgadores langarem mao de
argumentos que nao se dao apenas a partir do “tudo ou nada” caracteristico das

especial do servidor puablico implica a extensdo da aplica¢do da Lei n. 8.213/1991 (que trata da
aposentadoria dos trabalhadores em geral) para suprir a omissao inconstitucional e garantir o
direito da parte impetrante.

3 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 109.

31 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010,
p- 27 et seq.
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regras, pois frequentemente se valem de outros tipos de pressupostos pelos quais
ha um direcionamento da discussdo em um determinado sentido. Estes pressu-
postos podem se constituir em um argumento de politica, definido como “aque-
le tipo de padrao que estabelece um objetivo a ser alcangado”,”* ou um argumen-
to de principio strictu senso, entendido como “um padrdo que deve ser
observado, ndo por conta de promover ou assegurar uma situacdo econdmica,
politica ou social considerada desejdvel, mas porque é uma exigéncia de justica,

equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”.”

Ha4, portanto, uma distingdo que Dworkin entende ser de cardter l6gico
entre a operacionalidade das regras e dos principios, ja que aquelas sdo aplicédveis
“a maneira tudo-ou-nada” enquanto estes possuem uma dimensdo de peso ou
importancia, pois conduzem o desenvolvimento do raciocinio juridico em uma
determinada dire¢do sem, contudo, serem considerados invalidos quando nao
prevalecentes no confronto com outros principios diante de uma situagdo con-

creta sob julgamento.*

O reconhecimento de principios ndo significa, entretanto, que Dworkin
entenda necessério o voluntarismo do juiz para colmatar as “lacunas” do Direi-
to a partir da prépria moralidade do julgador. Sem duvida a principiologia
dworkiniana é o modo pelo qual Direito e moral passam a ser coorigindrios, na
medida em que este padrao de argumento é responsével por inserir da seara ju-
ridica questdes de moralidade atinentes as virtudes politicas de justica e equida-
de. Porém, a necessidade imposta de fazer com que a comunidade politica trate
seus integrantes como merecedores de um tratamento com igual dignidade e
respeito,® impde o entendimento desta como um ente personificado capaz de
assumir projetos, compromissos e ideais junto aos seus membros,*® o que se
reflete em outra virtude politica chamada por Dworkin como integridade, a qual
se manifesta quando ¢ exigido que o “Estado aja segundo um conjunto tnico e
coerente de principios mesmo quando os cidaddos estao divididos quanto a

natureza exata dos principios de justica e equidade corretos”.”

Dworkin ilustra o ideal da integridade refletido no Direito a partir da me-
tafora do romance em cadeia, pela qual os juizes sdo instruidos a identificar
direitos e deveres partindo “do pressuposto de que foram todos criados por um
Unico autor — a comunidade personificada —, expressando uma concepgao coe-
rente de justica e equidade”.’® A partir dela consideram-se como verdadeiras as

2. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 36.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 36 (grifo nosso).
** DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 39-41.

% Levando os direitos a sério, p. 419.

% DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 204.

7 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 202.

*  DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 271-272.
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interpretagdes dos principios conforme eles expressem a melhor interpretagao
construtiva das praticas juridicas em um determinado Estado.

A metédfora do romance em cadeia funciona como tentativa de explicar a
razdo de todas as decisdes precisarem encontrar respaldo em um todo coerente
de principios oriundos da moralidade politica de uma comunidade. Por meio
dessa metéfora, cada juiz é responsavel por escrever um capitulo de uma obra
coletiva, a qual evidentemente precisa evitar contradi¢des e elementos os quais
destoem dos demais sem nenhuma razao para tal, afinal, cada romancista rece-
be a obra ji em grande medida desenvolvida, precisando escrever sua parte com
base nesse material dado de antemao e, a0 mesmo tempo, estabelecer elementos
capazes de serem resgatados posteriormente por outros autores. Isso porque a
recuperagao histérica do Direito a partir da integridade ndo significa uma apro-
priagdo ingénua do passado, na medida em que é o presente o que determina as
perguntas pelas quais devem buscar as respostas os intérpretes, de maneira que
ndo se repristinam teses e teorias ja em desuso ou consideradas como superadas.®
Disso se conclui que pela teorizagao dworkiniana nao se faz uma aposta na dis-
cricionariedade judicial ou em respostas absolutas aos problemas do Direito.

Decidir casos controversos no Direito é mais ou menos como esse es-
tranho exercicio literario. (...). Cada juiz, entdo, é como um romancis-
ta na corrente. Ele deve ler tudo o que outros juizes escreveram no
passado, nao apenas para descobrir o que disseram ou seu estado de
espirito quando o disseram, mas para chegar a uma opiniao sobre o que
esses juizes fizeram coletivamente, de maneira como cada um de nos-
sos romancistas formou uma opinido sobre o romance coletivo escrito
até entdo.*

Pode-se dizer com Guest*' que na constru¢ao da metafora do romance em
cadeia de Dworkin tem grande importancia a dimensao do ajuste (fit), pelo qual
se estabelecem limita¢es ao autor de um dos capitulos: os elementos do roman-
ce nao podem ser livremente mudados ou transformados, sob pena de a obra
deixar de ser um todo coerente. Ademais, é possivel que duas ou mais perspec-
tivas adequem-se igualmente bem aos elementos do romance em questio para a
escrita de uma de suas partes. Nesse momento, os autores devem recorrer a um
juizo acerca da prépria substancia do romance, de modo a tomar a escolha que
o tornaria melhor a partir da perspectiva da moralidade politica. Assim, para

*  DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 273-276.

0 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Tradu¢ao de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 238.

GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Tradugao de Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 52 et seq.
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Dworkin, uma devida compreensao sobre os diferentes valores componentes da
comunidade politica precisa ser tomada a partir de uma perspectiva unitaria, ou
seja, defini¢des como a de liberdade, igualdade e democracia ndo podem ser
consideradas isoladamente: deve o intérprete engajar-se na tarefa de formuld-las
a partir de concepgdes que as unifiquem, preservando aquilo que hd de bom em
cada uma delas, de maneira que somente possam ser compreendidas quando
apoiadas umas as outras.*

O que estd em jogo, ao fim, é uma doutrina da responsabilidade politica dos
juizes, a qual “afirma que as autoridades politicas devem tomar somente as de-
cisdes politicas que possam justificar no Ambito de uma teoria politica que
também justifique as outras decisdes que eles se propdem a tomar”.** O autor
estadunidense entao lan¢a uma nova perspectiva sobre os direitos de cada cida-
déo: ndo a partir de regras dadas de antemdo, mas por meio do pressuposto de
que as pessoas possuem direitos quando algum “objetivo comum néo configura
uma justificativa suficiente para negar-lhes aquilo que, enquanto individuos,
desejam ter ou fazer, ou quando ndo hd uma justificativa suficiente para lhes
impor uma perda ou dano”.** Logo, a no¢do de Estado de Direito é enriquecida
pela confirmagdo de “que a justi¢a, no fim, é uma questdo de direito individual,

ndo, isoladamente, uma questao do bem publico”.*®

Em uma breve sintese, o que pode ser até aqui compreendido da abordagem
de Dworkin é que o Direito diz respeito a uma questdo de principio, o que ndo
significa deslocar o fendmeno juridico da politica, esta desempenha um papel
importante no processo deliberativo, em que os argumentos finalisticos possuem
grande relevo. Contudo, quando o intérprete estd para julgar se alguém tem ou
nao direito a algo, ele deve realizar seu juizo por meio de argumentos de princi-
pio e ndo por critérios teleoldgicos ou de “bem-comum”. O principio implica, e
isso é fundamental para o que se discute neste trabalho, que nao é possivel sepa-
rar a aplica¢do da fundamentagao. Os principios, assim entendidos, sdo respon-
saveis pela concretizagdo da regra.* Esta, como um enunciado abstrato, nao pode
ser aplicada sem o atravessamento de um elemento que recupere seu sentido dado
pela temporalidade. Mesmo quando se estiver diante de um easy case, o enun-
ciado da regra nao possui em sentido “em si”, este somente faz sentido num
horizonte temporal resgatado pela principiologia juridica.

4 MOTTA, José Francisco Borges. Ronald Dworkin e a construgao de uma teoria hermeneuticamen-

te adequada da decisdao juridica democrdtica. 2014. 290p. Tese (Doutorado em Direito) — Centro
de Ciéncias Juridica e Sociais, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, p. 24.

+ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. 137.

“ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério, p. XV.

4 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradu¢do de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 39.

¥ STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?, p. 113.
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Tal abordagem, aproxima-se, ademais, da hermenéutica filoséfica de
Gadamer,* pois para o filésofo alemao a compreensao de um texto pressupde
um projetar sentido, o qual vai sendo constantemente revisado pelo intérprete
conforme ele avanga pelo texto, de modo que projetos rivais vao sendo confron-
tados uns com os outros até o momento em que se estabelece uma univocidade
de sentido, conquanto as concepgdes prévias do intérprete vao sendo substituidas
por outras mais adequadas. Pode-se dizer com Stein,* pois, que hd uma cum-
plicidade entre sujeito e objeto no conhecimento, uma vez que toda a interpre-
tacdo se sucede por meio de uma estrutura prévia de sentido mediada pela lin-
guagem, a qual dd acesso ao mundo ao sujeito.

Quem procura compreender estd exposto ao erro de opinides prévias,
as quais ndo se confirmam nas préprias coisas. Elaborar projetos cor-
retos e adequados as coisas, que como projetos sao antecipagoes que
apenas devem ser confirmadas “nas coisas”, tal é a tarefa constante da
compreensdo. Aqui ndo existe outra “objetividade” que a confirmagao
que uma opinido prévia obtém através de sua elaboragao. (...) A com-
preensdo somente alcan¢a sua verdadeira possibilidade, quando as
opinides prévias, com as quais ela inicia, ndo sdo arbitrarias. Por isso
faz sentido que o intérprete ndo se dirija aos textos diretamente, a par-
tir da opinido prévia que lhe subjaz, mas que examine tais opinides
quanto a sua legitimagdo, isto é, quanto a sua origem e validez.*

Tal afirmagdo de Gadamer deixa bastante clara a relagdo entre sua seme-
lhanc¢a com a ideia de romance em cadeia de Dworkin a partir da fungao exerci-
da pelos principios no Direito: eles sdo a maneira pela qual é possivel o intérpre-
te confrontar suas pré-compreensdes com a tradicdo hermenéutica. A partir
deles deve-se operar a reconstru¢ao histdrica-institucional do Direito na tenta-
tiva de formular uma teoria capaz de dialogar com as decisoes tomadas no pas-
sado e a0 mesmo tempo projetar a futura aplicacdo desses mesmos principios
como um todo integro e coerente, o que nao implica apenas uma operagdo formal
de ajuste entre varias decisdes, mas um juizo substancial sobre a melhor manei-
ra de ver a moralidade politica.

Essa abordagem somente consegue ser devidamente apreendida quando se
leva em considera¢ao o “encurtamento hermenéutico” operado pela filosofia
hermenéutica de Martin Heidegger, a qual consistiu em destruir a fundagdo enti-
ficadora da filosofia a partir da teologia e do “mundo natural”, uma vez que o

¥ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método — tragos fundamentais de uma hermenéutica fi-
losofica, p. 402.

#  STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre hermenéutica, p. 45 e et seq.

*  GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método — tragos fundamentais de uma hermenéutica fi-
losofica, p. 402-403.
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conhecimento estd desde sempre assentado em uma compreensao prévia do su-
jeito oriunda de suas vivéncias faticas e a qual o caminho proposto pelo método
légico-analitico ndo consegue chegar.” Isto ¢, nao ha um ponto de neutralidade
de alguém “que de repente faz uma proposicao assertorica predicativa (...) ndo
existe a racionalidade em estado puro, como ela é definida através do uso da lin-

guagem, enquanto somos um ser capaz de enunciados assertéricos predicativos”.”

A grande contribui¢do dessa abordagem para o constitucionalismo brasi-
leiro é colocar em evidéncia o projeto politico instituido pela Constitui¢ao, a qual
possui uma materialidade moral instituidora de compromissos entre o Estado e
a sociedade. Sob esta ética, exige-se de todos os graus de jurisdicao o enfrenta-
mento de uma moralidade politica no momento de aplicagao do Direito. Coe-
réncia e integridade, aqui, pressupde-se mutuamente, de maneira que o caminho
metodolégico da lugar a uma reconstrugao hermenéutica das instituigdes e
praticas de uma comunidade.

O que deve ser sumarizado a partir da abordagem realizada neste topico é
que, a partir de uma abordagem dworkiniana, torna-se imprescindivel a recupe-
racdo de um horizonte histdrico para a aplicacao do Direito para além da cen-
tralidade do protagonismo do sujeito. A aposta do jusfilésofo americano, e
também da hermenéutica filoséfica da Gadamer, é a de que ndo ha um enuncia-
do com um sentido “em si”. Somente se tem acesso a algo por conta de uma es-
trutura pela qual ndo é possivel acessar apenas pelo caminho da ldgica, ha
sempre uma compreensao prévia que permite ter acesso ao mundo. E a partir da
principiologia constitucional que se torna possivel confrontar diferentes projetos
acerca do Direito, até que se possa apanhar o fendmeno juridico como algo in-
tegro e coerente, algo que nio se consegue por meio de argumentos politicos por
conta da contingéncia destes. Sem principios perde-se a explicitacao do elo entre
a compreensdo e a aplicagdo da norma, o que somente pode resultar em um dé-
ficitdemocriético responsével por inviabilizar o debate entre os sujeitos da comu-
nidade. Essa é, sem duvida, uma incontornavel deficiéncia do caminho metodo-
légico e a confirmacdo de que ndo é a partir de perspectivas objetificantes que se
poderd chegar a uma devida compreensao sobre coeréncia e integridade juridicas.

UM PROBLEMA ONTOLOGICO: POR QUE O METODO NAO CONSEGUE
DAR CONTA DO PROBLEMA DA SUBJETIVIDADE?

Do que até aqui ficou exposto, algumas considera¢des podem ser feitas. A
primeira delas diz respeito a insuficiéncia da subsungao como mecanismo de
aplica¢ao das Simulas Vinculantes. A proposta de controlar a racionalidade do

%0 STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre ser e tempo. Petrépolis: Vozes, 1990, p. 9.
' STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre hermenéutica, p. 19.
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sujeito por meio de uma metodologia nao é nova. O positivismo juridico exegé-
tico jd procurava dotar-se de um conhecimento objetivo e, na esperanca de elidir
a subjetividade da interpretagao, fazia um recorte do Direito de forma a deixd-lo
limitado aos c6digos. A racionalidade seria, assim, conduzida por uma série de
operagdes sintdticas responsdveis por esclarecer as possibilidades significativas
dos enunciados para sé entdo se recorrer a uma subsungdo do fato concreto a
norma,* a qual se confundia com o texto. A realidade possivel de ser regulada
pelo Direito, portanto, era rigidamente delimitada pela textualidade legal.

Isso significava um esquecimento da diferenca ontoldgica entre o ente (texto)
e a norma (ser), pois havia a crenga de que o texto contivesse um significado “em
si”, de maneira que o raciocinio era estruturado apenas com o que era manifesto,
sem se advertir, todavia, que a manifestacao se sucedia através de um sentido dado
por uma compreensdo prévia. O resultado ndo poderia ser diferente: diante da
insuficiéncia da subsun¢ao em abarcar a realidade Ontica, tentava-se suplementa-
-la por meio dos principios gerais do Direito, a analogia e a equidade, que por sua
vez terminavam abrindo o campo juridico ao subjetivismo, pois a analogia é
apenas um tipo de dedu¢ao na qual a premissa menor, ao invés de constituir um
juizo de identidade, é responsavel por uma afirmagao de semelhanca relevante o
suficiente para concluir pela aplicacao da mesma regra ao fato,” sem que haja um
“meta-método” responsével por controlar o mesmo juizo de semelhanca.

Em que pese a subsungdo ainda ser fortemente arraigada ao pensamento
juridico contemporaneo e se reconheca a insuficiéncia da sintatica para buscar
as respostas no Direito, a aposta na semantica significou uma ruptura estrutural
entre regras e principios, aqueles aplicdveis pelo “tudo-ou-nada” e estes entendi-
dos como mandados de otimiza¢do.* E este é um ponto fundamental onde ndo
se pode incorrer em confusdes: embora Dworkin reconheca a diferenca entre
regras e principios,” sua problematizacao nao fica restrita a seméntica, ja que os
principios ndo possuem nenhuma significagao nesse meio. Eles sdo, pois, a ma-
neira pela qual o mundo prético é trazido para dentro do Direito, isto é, somente
a partir deles é que se pode emprestar concretude a regra, pois direcionam a in-
terpretacao ao encontro das préticas, institui¢oes e virtudes de uma comunidade
politica, resgatando a coeréncia e a integridade juridicas. A temporalidade é
trazida, ademais, para dentro do Direito, fazendo com que somente se possa
compreender o ser (norma) do ente (texto) a partir da mediagdo principioldgica
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constitucional. O recurso a uma metodologia, portanto, ndo é apenas ontologi-
camente equivocado como também antidemocrético: ao tentar alicercar o senti-
do a partir do método, ndo se fundamenta a decisao por meio do resgate da legi-
timidade das institui¢oes, praticas e virtudes da comunidade politica, mas do
suposto controle metédico (e monolégico) da racionalidade exercido pelo sujeito.

Tomando em conta tais consideragdes, nitido fica o problema das chamadas
Stimulas Vinculantes: elas, tal como a legisla¢ao, precisam ser interpretadas. Nao
se pode aprisionar o sentido de um texto por meio de outro texto. Entdo assiste
razdo a Abboud e Streck quando inferem que os precedentes nao devem ser nor-
mativos, eles sdo interpretativos, ndo fazem sentido quando tomados isolada-
mente, somente quando retomada a discussdo que os ensejou para que possam
ser aplicados em casos semelhantes.”® A simples enuncia¢ao validada procedi-
mentalmente ndo carrega consigo a bagagem conteudistica necessdria para que
se possa resgatar a coeréncia e integridade do Direito” e, ao nao se advertir da
diferenca ontoldgica, nada se acrescenta para a estabilizacao da jurisprudéncia
com a “for¢a normativa” concedida as stimulas.

Com os mesmos elementos da abordagem dworkiniana até aqui empreen-
dida, também pode-se questionar a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral no julgamento do Mandado de Injungao 670. Se de um lado é correta a
efetivacdo do direito fundamental a greve dos servidores publicos civis, de outro
¢ bastante problematica a eficdcia erga omnes dada a decisdao. Ao conceder tal
efeito, a Corte editou uma norma abstrata, a qual embora dé conta de diminuir
consideravelmente a quantidade a¢cdes propostas com teor idéntico ou semelhan-
te, levanta dificuldades em virtude das peculiaridades préprias do Mandado de
Injungao. No caso em tela, se ndo houve a edi¢ao de uma lei que regule o exerci-
cio da greve por parte dos servidores publicos civis, diversas serdo as questoes
que ainda precisardo ser resolvidas, pois podem envolver igualmente outros di-
reitos de sujeitos alheios ao préprio movimento grevista. Ora, se a interpretacao
¢ a concretizagao do Direito, a atribui¢do de eficécia erga omnes a decisao pode
ser um fator de engessamento, ja que inimeras peculiaridades precisam ser res-
pondidas em cada caso concreto levado ao Supremo Tribunal Federal via Man-
dado de Injuncao caso se queira exercer uma leitura concretista do instituto.

Alias, fora das hipdteses em que o controle de constitucionalidade se dé de
forma abstrata, somente por meio de uma Stimula Vinculante é possivel conceder
efeito erga omnes a um entendimento do Supremo Tribunal Federal, de modo
que uma vez aceita a possibilidade de o mesmo efeito ser também conferido ao

% ABBOUD, Georges; STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — o precedente judicial e as siimulas vin-
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Mandado de Injungdo chega-se a situagdo um tanto quanto excéntrica de se
exigir um quérum qualificado para a primeira hip6tese (além de repetidas de-
cisdes do tribunal em um mesmo sentido) e apenas maioria simples para a se-
gunda. Ademais, nao se pode inferir que seja o writ um mecanismo de controle
abstrato de normas porque assim se estard criando uma duplicidade dentro da
Constituicdo Federal, que ja prevé a agdo direta de inconstitucionalidade por
omissdo com essa atribuigao.

Ora, o que impde ao tribunal o reconhecimento de uma postura concretis-
ta quando confrontado com outros pedidos para suprir a omissao do legislador
que impega o exercicio de um direito fundamental é a coeréncia e integridade do
Direito. Somente a partir de tal perspectiva é possivel garantir que todos os su-
jeitos de uma comunidade politica sejam tratados com igual dignidade e respei-
to sem se recorrer a perspectivas que terminam por obnubilar a singularidade
dos casos concretos levados até o judicidrio. Aquilo que no Brasil ficou conheci-
do como abstrativizacao do controle de constitucionalidade difuso, portanto,
incorre em problemas bastante semelhantes aos da Simula Vinculante: ndo é a
partir de uma tese firmada pelo tribunal que se consegue estabelecer a coeréncia
e integridade juridicas, estas se dao a partir da particularidade do caso concreto,
mostrando-se na decisao que o modo pelo qual ele estd sendo decidido encontra
respaldo em uma interpretagao que coloca o Direito em sua melhor luz, isto é,
reflete uma comunidade politica que assume o compromisso junto a seus mem-
bros de os reconhecer como dignos de igual consideragao e respeito e a forma
como isso se articula com as singularidades daquilo que estd sendo julgado.

CONSIDERACOES FINAIS

Do que ficou exposto, pode-se afirmar que é somente a partir de uma vira-
da paradigmdtica no Direito que se pode pensar efetivamente em sua coeréncia
eintegridade. Uma abordagem metodoldgica termina por fragilizar a contribui-
¢30 que os principios constitucionais trouxeram para a teoria juridica: é a partir
deles que se pode construir intersubjetivamente um horizonte de sentido para
um texto. Uma regra ou enunciado juridico, por si s, nao carrega consigo a
substancialidade necessdria para se autolegitimar a partir de uma subsungdo. A
exigéncia de coeréncia e integridade no Direito é, no fundo, uma questdo de
democracia, mormente em um pais em que o judicidrio, cada vez mais, é incita-
do a se manifestar sobre questdes sensiveis a sociedade.

Por isso, a aposta em Stimulas Vinculantes deve ser vista com cautela, pois
elas ndo podem significar o simples engessamento do exercicio da jurisdi¢cdo. Além
do mais, abstrativizagdo dos efeitos de decisdes proferidas em casos concretos
termina antes por fragilizar do que propriamente reforcar as virtudes de um Di-
reito democriético. Tratar todos os membros da comunidade politica como dignos
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de igual consideragao e respeito implica também em explicitar articulacao da
moralidade politica com a singularidade do caso concreto, ndo apenas afirmar seu
enquadramento ou ndo a um enunciado. O método nio é uma garantia, e tampou-
co o caminho adequado para tal. Para se pensar em uma principiologia constitu-
cional contemporaneamente, pois, é necessario que a comunidade juridica reco-
nheca a viragem paradigmatica representada pelo giro ontoldgico linguistico, o que
significa que, dentro da finitude humana, nao é possivel a constru¢ao de um co-
nhecimento monoldgico, somente a partir do didlogo com a histéria, com o tempo
é possivel a constru¢ao de um saber, de um Direito, efetivamente democrético.

A abordagem metodoldgica, mormente a partir da subsungdo, por somente
alcangar a dimensdo seméntica da linguagem e pretender “colar” o enunciado a
um fato concreto nao consegue se aperceber do ciclo hermenéutico no qual estd
situado o sujeito. Em outras palavras, ela ignora o fato de que somente é possivel
compreender algo quando jd se possui uma compreensao prévia do que é esse
“algo”. Com a interpretacao/aplica¢ao do Direito nao ocorre diferentemente: o
jurista ja antecipa um sentido conforme o fato concreto lhe seja apresentado. E com
essa antecipa¢do que a hermenéutica filoséfica se preocupa com grande repercus-
sdo na seara juridica, pois nao sera suficiente a mera men¢ao a norma para que se
tenha por fundamentada uma decisao, esta deverd, como se mostrou anteriormen-
te, demonstrar a confrontagdo da pré-compreensao do intérprete com uma leitu-
ra que coloque as praticas histdricas e institucionais de uma comunidade politica
em sua melhor luz. Tal é o que caracteriza a aplicagdo democritica do Direito.

Com tais referéncias é que se pode perceber a importincia do Direito como
integridade de Ronald Dworkin, pois sob tal leitura, os intérpretes sdo orientados
ainterpretar o Direito como se ele fosse um romance com varios autores, e como
tal devem seus capitulos serem lidos como integrantes de um todo coerente e
integro. Da mesma maneira que nao pode a obra conter personagens, cendrios e
acontecimentos que nao se encadeiem entre os capitulos, ndo pode o Direito
possuir decisdes que ndo se comuniquem ao longo de sua histéria, o que ndo
significa a cristalizagao de determinado entendimento dentro do judicidrio
através da recuperacao de decisdes que ji ndo encontram correspondéncia com
o atual cendrio politico e cultural, mas sim uma leitura das formas as quais as
préticas juridicas do passado podem nos ajudar a compreender as do presente.
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