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Resumo

Ontologicamente, a construcdo do conhecimento a partir de um processo interpretativo, de
acordo com a hermenéutica filoséfica gadameriana, da-se em uma espécie de movimento
circular. Nesse sentido, a todo 0 momento, as pré-compreensdes dos agentes cognoscentes
sobre determinada matéria se fundem com as circunstancias do meio social nos quais estdo
inseridos, bem como com os valores dos agentes emissores da mensagem interpretada. A
partir dessa mencionada fusdo de horizontes interpretativos surge o resultado hermenéutico
buscado, a verdade, ainda que relativa, inerente ao caso observado. Com essa breve
demonstracdo da dindmica circular hermenéutica, é possivel verificar que é imperioso o
contato direto, o dialogo livre a ser estabelecido entre o intérprete e o0 emissor do texto para a
formacdo da compreensdo. Tal postulado parece destoar das ideias de criacdo de gatilhos
interpretativos (qualquer que seja o resultado pretendido com a criagdo desses mecanismos)
principalmente quando estes impdem uma certa e compulsoria interpretacdo pré-fixada em
relacdo a determinado tema, isso a despeito dos préprios projetos e expectativas do agente
vinculado. Transportando estas constatacbes para a realizacdo do Direito a partir da
interpretacdo juridica, precisamente considerando a instituicdo da simula vinculante enquanto
instrumento hermenéutico a servico da seguranca e da celeridade dos pronunciamentos
jurisdicionais, surgem diversos questionamentos acerca da posicao filoséfico-ontolégica de
tais mecanismo e do préprio Supremo Tribunal Federal, o qual passa da condi¢do de guardido
da interpretagdo constitucional para verdadeiramente assumir a posicao de intérprete superior
e maximo da Constituicdo. Nessa perspectiva, quando se busca conciliar a categoria simula
vinculante, tal qual como inserida na realidade brasileira, e os postulados ontol6gicos do
préprio processo de compreensdo e ha, nessa busca, uma preocupacdo recorrente em
compatibilizar o fenbmeno com a expectativa correta, uma saida possivel é examinar a real
natureza desses precedentes compulsérios e da prépria localizagdo do STF na reparticdo das
funcbes do poder constituidos. Mais do que meros instrumentos, as simulas sdo categorias a
serem interpretadas e realizadas; mais do que um simples intérprete maximo, o Supremo &,

efetivamente, um legislador ativo e produtivo.



Abstract

Ontologically, knowledge building from an interpretive process, according to philosophical
hermeneutics developed by Gadamer, takes place in a kind of circular motion. In this sense, at
all times, comprehension of agents of particular material merge with the circumstances of the
social environment in which they live, as well as the values of the issuers agents of the
interpreted message. From that mentioned fusion interpretive horizons arises the hermeneutic
result sought, the truth, albeit relative, inherent in the observed case. With this brief
demonstration of circular hermeneutics dynamic, you can check that direct contact is
imperative, the free dialogue to be established between the interpreter and the text from the
sender to the formation of understanding. Such an assumption seems to clash with the creation
of interpretive triggers ideas (whatever the desired result with the creation of these
mechanisms) especially when they impose a certain and compulsory pre-established
interpretation in relation to a certain topic, that in spite of their own plans and expectations the
tied agent. Conveying these findings to the realization of rights from the legal interpretation,
precisely considering the institution of the binding precedent as hermeneutical instrument at
the service of safety and speed of judicial pronouncements, there are several questions about
the philosophical and ontological position of such mechanism and itself Supreme Court,
which passes the guardian condition of constitutional interpretation to truly assume the
position of superior and maximum interpreter of the Constitution. In this perspective, when it
seeks to reconcile the scoresheet category binding, like as inserted in the Brazilian reality, and
the ontological postulates of understanding of the process itself, and there, in that search, a
recurring concern to reconcile the phenomenon with the proper expectation, an outlet possible
is to examine the real nature of these compulsory previous and the actual location of the STF
in the allocation of constituted power functions. More than mere tools, the summaries are
categories to be interpreted and carried out; more than a maximum interpreter, the Supreme is

indeed an active and productive legislator.
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INTRODUCAO

Como assevera Popper (1996, p. 124), nunca se deve comecar por “observagoes,
mas sempre por problemas”. Kerlinger (1980, p. 35), por sua vez, afirma que tal problema,
para ser corretamente considerado como uma questdo cientifica, além de ser apresentado
como uma sentenca em forma interrogativa, deve também demonstrar uma relacdo entre
fendmenos ou varidveis que possa ser testada empiricamente!. Diante disso, desde logo
impende destacar a questdo doravante tratada: a sumula vinculante, enquanto instrumento de
centralizacdo da interpretagdo, condiz com os postulados gadamerianos da hermenéutica
filosofica? Seriam, portanto, tais simulas instrumentos interpretativos ou categorias a serem
interpretadas?

Destaque-se que é facil perceber, considerando as variaveis expostas no problema,
que o objetivo do presente trabalho é justamente examinar a natureza da simula vinculante® a
luz das regras tracadas pela hermenéutica filosofica, cujo um dos principais expoentes é
professor alemdo Hans-George Gadamer. Objetiva-se ainda, caso realmente se confirme o
descompasso da sumula vinculante concebida nos moldes do Direito brasileiro e a teoria
gadameriana da interpretacdo, investigar qual a real natureza daquele instituto e as
consequéncias de sua implementacéo a despeito dos postulados da hermenéutica filoséfica.

Expostos o0 objetivo e o problema, com suas categorias, passemos agora ao exame das

hipdteses a serem levantadas.

1 Quanto a relagdo entre a pesquisa empirica e o Direito, recomenda-se a leitura de LIMA, R. Kant de;
BAPTISTA, B.G.L. O desafio de realizar pesquisa empirica no Direito: uma contribui¢cdo antropolégica.
Trabalho apresentado no 7° Encontro da Associacdo Brasileira da Ciéncia Politica, Recife, 2010. Neste artigo,
em seu cerne, destacam os referidos professores que, “deve-se, de inicio, esclarecer que a pesquisa empirica é
um desafio significativo para o campo do Direito, seja porque 0s seus operadores ndo estdo socializados com
essa metodologia, seja porque estdo acostumados a pensar o Direito a partir de ideais normativos (dever-ser)
que costumam obscurecer a visdo do campo para praticas e rituais que 0s contrariam, e que se tornam objeto de
estigma e, no limite, de denuncia, acusacdo ¢ criminalizagdo, ndo de pesquisa.”

2 Obviamente que se trata do instituto simula vinculante introduzido no ordenamento juridico brasileiro pela
emenda constitucional nimero 45, de 30 de dezembro de 2004
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Inicialmente destaque-se que hipdtese, ainda segundo Kerlinger (1980, p.38) “¢ um
enunciado conjectural das relagdes entre duas ou mais variaveis. Sao enunciados de relacoes, e,
como os problemas, devem implicar a testagem das relagdes enunciadas”. A diferenga entre
ambos, entretanto, reside no fato de que as hipoteses revelam-se como afirmacg6es, e ndo como
perguntas, o que as tornam mais facies de testar empiricamente.

Feitas tais consideragcOes, decorrem da questdo proposta as seguintes afirmacdes a
serem verificadas no decorrer do trabalho:

A primeira, e que impulsiona esta dissertacdo, € a que aparentemente responde o
problema da pesquisa: a imposi¢cdo de uma verdade decorrente de um processo interpretativo,
conforme o contido em uma simula vinculante deturpa os postulados da hermenéutica
filoséfica fixados na obra de Gadamer, aproximando-se dos modelos pregados pela
interpretacdo classica no que se refere ao estabelecimento de regras universais e
transcendentais de fixacdo do conhecimento.

Um modelo hermenéutico que impde determinada interpretacdo aos realizadores,
desconsiderando as suas pré-compreensdes sobre o tema, bem como desprezando o efeito
devolutivo e integrativo das interpretacdes anteriores, talvez até consiga bons resultados em
alguns casos, mas s6 em alguns. Fatalmente haverd determinadas situagfes enfrentadas
concretamente que a simples aplicacdo automatica da simula vinculante sera insuficiente ou
incompativel com a realizacdo do Direito.

Nesses termos, considerando o descompasso entre a variavel vinculante atribuida a
sumula em questdo, nos moldes apontados no texto constitucional brasileiro, e uma visao
gadameriana da hermenéutica (inclusive a do Direito), resta-nos ainda investigar a real
natureza do instituto.

Acontece que tal investigacdo nos apresenta outras questdes bem instigantes,

relacionadas principalmente com uma aparente tentativa de se criar, ou melhor, de se instituir
9



na realidade processual brasileira, uma espécie de sistema baseado na vinculacdo das decises
judiciais a precedentes.

Antes de tudo, e correndo certo risco de ja apresentar o que estar por vir nas proximas
linhas, é preciso mencionar que intencdes de se dinamizar 0 movimento jurisdicional no Brasil
a partir da institucionalizacédo artificial de um stare decisis, por mais nobres e comprometidas
com ideais de integridade que possam ser, ja enfrentam alguns problemas doutrinarios,
vejamos:

Primeiro é preciso esclarecer que quando se fala em comprometimento com a
integridade, entenda-se que se fala da busca de uma integridade sistémica entre as diversas
decisBes judiciais prolatadas, bem com o préprio ordenamento juridico como um todo.
Integridade a ser assimilada como comprometida com a racionalidade das decisfes, esta
racionalidade, por sua vez, ligada a resolucao célere de conflitos, e, sobretudo, relacionada com
a previsibilidade das manifestacGes dos juizes, dos quais se esperam respostas idénticas para
casos idénticos. Em suma, mais dos que questbes simplesmente relacionadas com conceitos
abertos de justica e moralidade, integridade do sistema significa seguranca, ou pelo menos,
uma expectativa de seguranca das manifestacdes oriundas dos julgadores.

Feita esta breve ressalva e agora retornando para as mencionadas criticas doutrinarias,
é preciso destacar que o mais previsivel argumento contrario levantado pelos resistentes a esta
ideia de criacdo de um sistema legal de precedentes vinculantes, € que somos um pais de
tradicdo civilista, estamos sujeitos primordialmente ao que define a lei (em sua acepcéo
normativa mais ampla), ou seja, em nosso contexto juridico se espera que as leis conduzam as

decisBes dos juizes, e ndo que as decisdes dos juizes conduzam outras decisdes, e pior, que
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conduzam ou suplantem a propria lei®, em movimento invertido na resolugdo dos casos
concretos.

E preciso explicar, como veremos adiante, que por mais contundente e irrefutavel que
a alegacgdo da adesdo brasileira ao Civil Law possa parecer para, por si s6, afastar uma pretensa
adocdo de um sistema de precedentes compulsorios, é preciso esclarecer que ha uma
determinada leitura dessa situagdo que nos permite (quase) perfeitamente amoldar o instituto da
simula vinculante & realidade brasileira. Esta solucdo estaria ligada a necessidade de se
reconhecer a verdadeira posicdo do Supremo Tribunal Federal quando este edita uma sumula
dessa espécie.

Uma adverténcia: esta dissertacdo se propde a uma analise ontoldgica do problema de
legitimacdo sistémica das sumulas vinculantes visto segundo a 6tica da hermenéutica filoséfica
gadameriana, portanto, escapam do objetivo do trabalho preocupacdes relacionadas com 0s
aspectos e posigdes politicas que efetivamente podem surgir a partir das conclusdes lancadas
no final, principalmente no real papel atribuido ao Supremo na edigdo dos precedentes
compulsorios.

Pois bem, mais do que uma analise puramente juridico-processual-legislativa da
instituicdo da sumula vinculante no Direito brasileiro, o objetivo de presente dissertacdo
também estd bem relacionado com o aspecto ontoldgico do problema interpretativo. Veremos,
a partir das linhas seguintes, um exame quase puramente fenomenoldgico da dindmica
hermenéutica, ou seja, trataremos de um exame do movimento interpretativo, de suas razdes
das suas consequéncias consideradas em si mesmo, de acordo com a Gtica de entendimento

gadameriano. Espera-se, com tais incurs@es, contribuir com a definigdo do lugar das sumulas

* Na realidade, impende destacar, exatamente neste ponto, que nem mesmo na Common Law se espera que as
manifestagdes jurisdicionais suplantem a lei posta, Hart (1991, p.115), inclusive prega que “no nosso sistema, o
costume e o precedente estdo subordinados a legislacdo, dado que as regras consuetudinarias e de Comom Law
podem ser privadas do seu estatuto juridico por uma lei parlamentar.”.
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vinculantes, enquanto sedimentacdo de compreensdo, no dialogo estabelecido entre o aplicador
da norma e o legislador originario.

Anélises com tal teor, em que pese mais de 10 anos da adog¢do das sumulas
vinculantes, ainda sdo bem recorrentes e atuais. Destagque-se, por exemplo, a recente celeuma
estabelecida entre tedricos do Direito brasileiro e o professor espanhol Manuel Atienza (vide
item 4.1.3), apds interessantes declaragdes prestadas por este Gltimo em entrevista concedida

para a Revista Consultor Juridico em 05 de setembro de 2015:

Parece muito estranho que se possa pensar que Heidegger nos dara a chave
para a compreensdo ou a critica das simulas vinculantes. Enfim, correndo o
risco de parecer provocador, eu diria que a filosofia do Direito brasileira
necessita de menos hermenéutica e mais filosofia analitica. E que conste
que, em muitos aspectos, eu sou muito critico em relacdo ao que, em paises
como Argentina e Espanha, fazem os filésofos analiticos.

Revele-se, entretanto, que por mais que soe estranho aos ouvidos do autor espanhol,
uma abordagem ontoldgica de problemas argumentativos, ou mesmo praticos, no que se
referem a efetivacdo do Direito, ndo se pode desprezar exames de tal natureza. Haja vista que é
a partir de uma observacéo interna dos fendmenos (entenda-se interna quando considerados —
os fendmenos, quase puramente em si mesmos) que se pode chegar, sem distor¢des, aos
verdadeiros problemas de funcionamento de determinadas questBes, e mais ainda as téo
almejadas solucgdes.

Obvio, como se vera nas linhas que vém a seguir, que a interpretagdo juridica guarda
muitas diferengas e peculiaridades em relacdo aos processos de compreensdo inerentes aos
outros ramos do conhecimento humano, mas € certo também que ha similitudes, as quais
podem ser utilmente exploradas para que se chegue efetivamente a um resultado aceitavel
sobre a construcdo das verdades hermenéuticas. Justamente por isso, € que, mesmo cientes que
a realizacdo pratica do Direito, em um sistema organizado jurisdicionalmente (ou seja, como
reparti¢fes claras de competéncia e vinculagao hierarquica entre os 6rgdos, no que se refere a

existéncia de controle recursal sobre os provimentos surgidos durante um processo) possui uma
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série de detalhes que podem comprometer a liberdade do agente, ndo se pode ignorar, que, de
uma forma ou outra, as decisdes estdo fenomenologicamente submetidas a um caminho
humano de producdo de conhecimento. Nesse sentido, mesmo que haja preocupacOes
recorrentes de orgdos inferiores com a uniformizacdo de determinado entendimento (ai por
motivos varios, como seguranca, celeridade, justica, ou qualquer outro), tais intérpretes ndo
podem furtar-se da consciéncia de que compreensdo se forma em um eterno movimento
hermenéutico, o qual, em linhas gerais, resulta da fusdo dos horizontes interpretativos do
agente cognoscente, do proprio texto, das leituras anteriores e do proprio legislador nesse caso
especifico.

Com tais objetivos, impende ressaltar que o presente trabalho desenvolver-se-a da
seguinte forma: inicialmente, uma breve apresentacdo dos pressupostos de politicas legislativa
que levaram a adogdo das sumulas vinculantes no ordenamento juridico brasileiro apds a
publicagdo da Emenda Constitucional n.° 45/04, destacando nesse ponto, as tentativas
anteriores e os principais argumentos levantados pelos defensores da adogdo dos precedentes
compulsoérios. Com tal mister, além da analise de alguns projetos legislativos, a pesquisa se
concentrard em determinados julgados e manifestagdes do Supremo Tribunal Federal que
possam, de uma forma ou outra, repercutir sobre tema ou permear suas caracteristicas.

Ainda nesse primeiro momento, considerando somente esses argumentos de politica
legislativa, surgem as inicias consideragdes sobre a natureza juridica do instituo, ou seja, nessa
oportunidade, constroem-se as concepcdes de que h& sumulas vinculantes de natureza
puramente instrumental, no que se refere a viabilizagdo de seguranca e celeridade das
interpretacfes juridico-constitucionais, e que h& outras mais semelhantes a diplomas
normativos, dado suas abstracOes e generalidades. A perplexidade dessa dicotomia fomenta o
trabalho. E a partir dela que surge a questdo: qual seria, portanto, a natureza ontoldgica das

simulas vinculantes? Instrumentos interpretativos? Normas (objetos) a serem interpretados?
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Por tudo ja exposto nesta breve introducdo, é possivel perceber que a proposta de
investigacdo da natureza das simulas vinculantes passa necessariamente pela consideracdo
ontoldgica da dindmica do processo de compreender. Nessa esteira, assumindo como vértice 0s
postulados defendidos pela hermenéutica filosofica, principalmente na parte aperfeicoada pelo
professor alemdo Hans-George Gadamer, os capitulos 2 e 3 dedicam-se a expor as principais
categorias e fundamentos dessa teoria. Isso a partir de uma pesquisa orientada por um modelo
critico-dialético, na qual se investigam os principais textos e documentos produzidos pelo
mencionado autor, sem descuidar, entretanto, de outras relevantes obras de estudiosos sobre o
tema tanto em territorio nacional quanto no exterior.

Nessa busca de dialogos entre obras ou teorias de fundo hermenéutico, merece
especial atencdo a tentativa de aproximar as obras de Gadamer e as do jurista americano
Ronald Dworkin. Em que pese as possiveis criticas a serem levantadas face essa construgdo
comparativa do trabalho de um tedrico da filosofia e de um argumentativista do Direito, reputa-
se salutar e didatico o estudo conjunto dos institutos e categorias defendidos por ambos. E
especialmente no capitulo 3 desta dissertacdo que se compara 0s elementos pré-sistémicos
condicionantes da interpretacdo defendidos por Gadamer e a coeréncia pregada por Dworkin ao
considerar o Direito como integridade; as possiveis semelhancgas entre a dindmica circular da
construcdo do entendimento tal qual aperfeicoado por Gadamer e a alegoria do romance em
cadeia dworkiniana, tudo isso, entretanto, sem olvidar das diferengas conceituais entre as
possibilidades de finalmente se chegar a uma resposta correta.

A dialeticidade critica do trabalho se completa no quarto capitulo. Nessa oportunidade
finalmente se compara a dindmica interpretativa observada com a implementacdo das simulas
vinculantes e as categorias ontoldgicas de construcdo da compreensdo defendidas pela
hermenéutica filosofica. E a partir dessa comparagio, ou testagem fenomenoldgica, que se

pretende finalmente definir o lugar do instituto tanto na hermenéutica filosofica como no
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ordenamento juridico brasileiro. Em contrapartida, reafirmando o anteriormente defendido, que
¢ a busca por esta natureza das sumulas vinculantes que impulsiona esta dissertacdo, tal
definicdo imediatamente nos oferece respostas sobre posi¢do ocupada pelo Supremo Tribunal

Federal no processo dos valores e normas de fundo constitucional.
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1 A SUMULA VINCULANTE: CONCEITO, REQUISITOS E CONTORNOS
DOGMATICOS

Com o advento da Emenda Constitucional n.° 045, de 30 de dezembro de 2004, a qual
tratou da esperada reforma do Poder Judiciario brasileiro, institui-se em nossa realidade a
sumula vinculante enquanto instrumento interpretativo referente a assuntos constitucionais.

Conceitualmente, revendo o que prescreve o art. 103-A da Constituicdo, a sumula
vinculante inaugurou a possibilidade do Supremo Tribunal Federal, enquanto guardido da
Constituicdo (art. 102, caput4), quando provocado, ou até mesmo de oficio, e desde que
amparado por decisdo de 2/3 dos seus membros, depois de reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar enunciados que, a partir de sua publicacdo, devem padronizar
compulsoriamente as manifestagdes dos demais Orgdos do Poder Judiciario e também
disciplinar a edicdo de atos emanados da Administracdo Publica direta e indireta, em todas as
esferas. Nesse sentido, revendo as inovacOes textuais trazidas pela nova redacdo do

mencionado artigo, tem-se que, com bem assevera Leite (2007, p. 5):

Do texto da Emenda, pode-se arrolar os seguintes requisitos cumulativos para a
criacdo de uma simula vinculante: a) deve haver controvérsia atual entre érgdo
judiciarios ou entre esses e a Administracdo Publica; b) essa controvérsia precisa
acarretar grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
questdo idéntica; ¢) o Supremo Tribunal Federal deve proferir reiteradas decisGes
sobre matéria constitucional (0 que revela a prépria natureza constitucional da
controvérsia em tela, pois é a seu respeito que o Supremo Tribunal Federal devera
manifestar); d) a anuéncia de pelo menos dois tercos dos membros desse Tribunal.
O ambito material para a criagdo de sumulas vinculantes, que a Emenda
denominou de “objetivo”, sera a validade, a eficacia e a interpretacdo de normas.
Assim, a controvérsia, a que se refere o texto constitucional acima, recaird sobre
uma dessas tematicas.

N&o que as sumulas constituissem um instrumento novo e até entdo desconhecido da
hermenéutica constitucional brasileira. Pelo contrario. De fato, 0s registros apontam que as
simulas, ainda que ndo vinculantes, surgiram pela primeira vez no STF na década de 60, ante o

gigantesco acumulo de processos da época. Souza (2013, p. 253) assim menciona a questao:

4 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:
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A origem de siimula no Brasil remonta a década de 1960. Sufocado pelo aciimulo
de processos pendentes de julgamento, a imensa maioria versando sobre questes
idénticas, o Supremo Tribunal Federal, apés alteracdo e seu regimento (sessdo de
30.08.1963) e enorme trabalho de Comissdo de Jurisprudéncia composta pelos
Ministros Gongalves de Oliveira, Pedro Chaves e Victor Nunes Leal, este ultimo
seu relator e grande mentor, em sessdo de 13.12.1963, decidiu publicar
oficialmente, pela primeira vez, a Simula da sua Jurisprudéncia, para vigorar
01.03.1964.

A novidade trazida pela Emenda Constitucional n.° 045/2004 esta, ou pelo menos
estava, na imposicdo de um padréo interpretativo tendo como elemento vinculante o
entendimento da Corte Superior e a irradiacdo dos efeitos para além de um caso concreto de
forma compulsoria. Trata-se, como define Streck (2008, p. 165), “de um caso singular — e sem
precedentes no Direito — de verdadeira “interpretacdo auténtica”, uma vez que o proprio 0rgao
que criou a SV ira dizer qual € sua (correta) interpretacdo.” E tanto assim o &, que o préprio
texto constitucional, no 83° do art. 103-A, prevé que o proprio Supremo podera anular
qualquer ato administrativo ou decisédo judicial que, por sua vez, contrariar simula aplicavel ou
que indevidamente a aplicar, podendo determinar, inclusive, a prolacdo de outra decisdo

judicial com ou sem a sua aplicagéo.

1.1 Tentativas pré EC n.° 045/2004. O interessante projeto de emenda
constitucional n.° 130/92

O debate sobre a necessidade de se conferir efeitos vinculantes as decisdes proferidas
pelo STF em determinadas situacGes nao é recente. Ja em 1993, por conta das discusses
impostas pela possibilidade de revisdo da Constituicdo Federal, impossivel ndo recordar as
argumentacdes levantadas pelo entdo deputado Nelson Jobim. Para o parlamentar, ndo s6 o
Supremo Tribunal Federal, mas os tribunais superiores de uma maneira geral, poderiam
aprovar sumulas com efeitos vinculantes em relacdo aos demais 6rgaos do Poder do Judiciario

e a Administragdo Publica Direita, Indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. Registre-
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se que Streck (2005, p. 149), em relacdo ao trabalho legislativo ent&o realizado, mencionou
que:

De acordo com Deputado Jobim, maior defensor da alteracdo no ambito da
Revisdo Constitucional, da qual foi relator, “nesse art. reside (...) aquela que ¢ a
mais profunda mudanga sugerida quanto ao Poder Judicidrio — a atribuigdo de
carater vinculante as simulas editadas pelos Tribunais Superiores”. Dizia ainda,
em seu parecer a favor da aprovacdo da matéria, que o sistema em vigor (“...)
necessitava ser aperfeicoado”.

Nesse mesmo sentido, também com interessante argumentagdo, insta destacar as
razdes apresentadas pelo entdo deputado Roberto Campos no bojo da Proposta de Emenda a
Constituicdo n.° 130, de 1992. Fixe-se, inicialmente, que o objetivo do projeto da citada
espécie normativa se concentrava em conferir uma nova redacao aos artigos 102 e 103 da Carta
Federal, tal alteracdo deveria surgir como a principal consequéncia da supressao do inciso X do
artigo 52 da Constituicao.

Para o parlamentar (1992), em linhas gerais, a exigéncia exposta no mencionado
inciso, consubstanciada na imprescindibilidade de manifestacdo do Senado, para que s6 entdo
se procedesse a suspensdo geral, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal em controle incidental, mostrava-se
ultrapassada e desnecessaria.

Com viés inicialmente histérico, argumentou Roberto Campos (1992, p.2) que,
embora louvavel a iniciativa do constituinte de 1988 (que provavelmente preocupado com o
equilibrio democratico das instituicdes, manteve no Legislativo a palavra final para a
suspensao de ato normativo declarado inconstitucional inter partes), desde muito tempo atras,
ndo era a mais moderna possivel. Citou como exemplo, inclusive, as Constituicdes austriacas,

de 1920 (art. 140) e a Constituigdo de Weimar, de 1919 (art. 13, §2°), que mesmo bem antes de
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1934 j4 conferiam efeitos ergas omnes as decisdes em exame de compatibilidade
constitucional proferidas pelas respectivas Cortes Superiores.

Mas ndo € so! Além de ressaltar o atraso em uma comparagdo dessa determinada
opcdo do nosso constituinte com as de algumas ConstituicGes estrangeiras, também destacou
outros elementos que evidenciaram aparentes incongruéncias entre o previsto no inciso X do
art. 52 da CF/1988 e determinadas situacGes de fato permitidas e ja consolidadas pela
legislacdo brasileira. Nesse sentido, por exemplo, para o entdo Deputado Roberto Campos, néo
havia mais sentido algum que se admitisse a eficacia geral das decisdes adotas pelo STF em
controle concentrado de constitucionalidade, ao passo que se negasse tal atributo em outras
manifestagdes, muitas vezes com o idéntico teor, apenas pelo fato dessas ultimas terem sido
editadas em processos nos quais a questao constitucional aparece como matéria incidental.

Outro ponto interessante também usando como argumento pela PEC n.° 130/92 para a
reforma constitucional entdo defendida, girava em torno do alcance geral das cautelares
proferidas em ADI, as quais teriam forca suficiente para retirar do mundo juridico, mesmo
antes da exaustiva apreciacao final do mérito, a norma juridica questionada. Na verdade, as
razdes apresentadas pelo deputado podiam ser resumidas com o seguinte questionamento:
como se admitir, por exemplo, que as manifestagOes cautelares proferidas nas ac¢oes diretas de
inconstitucionalidade, antes mesmo do julgamento final da demanda, possuem, por si, mesmo
diante da sua precariedade, efeito erga omnes, enquanto as sentencas transitadas em julgado no

exame de carater difuso, ndo? °

5 De fato, a competéncia conferida ao Senado Federal para suspender a execucdo de lei declarada
incidentalmente inconstitucional pelo STF foi estabelecida pela primeira vez na Carta de 1934 (art. 91, 1V),
sendo apenas repetida na Carta de 1988.

6 O Ministro Gilmar Mendes, nos autos do voto proferido por ocasido do julgamento da Reclamacdo n.°
4.335/AC, também se questionava no mesmo sentido: “Se o Supremo Tribunal pode, em agfo direta de
inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficicia de uma lei, até mesmo de uma Emenda
Constitucional, por que haveria a declaracdo de inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, valer
tdo- somente para as partes?”
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Em que pese & agudeza do tema, j& que 0s questionamentos sobre a legitimidade da
Corte responsavel pela jurisdi¢do constitucional brasileira ganham contornos criticos quando
decisdes nesses sentidos sdo adotadas de maneira liminar e perfunctoria, as cautelares em ADI
néo séo novidade na realidade no nosso controle de constitucionalidade. De acordo com Bulos
(2011, p. 294), no que se refere ao disciplinamento das agdes de controle concentrado, ainda
“no ordenamento passado, o Supremo Tribunal Federal entendeu que o pedido de medida
cautelar era possivel, independentemente da prescri¢do constitucional expressa (STF, Repre.
933, Rel. Mini. Thompson Flores, RTJ, 76:343, 1976).

No mesmo sentido, impende destacar as licGes extraidas de parte do voto do Ministro
Gilmar Mendes, conforme relatado nos autos da Recl. 2.256/RN (julgado em 11/09/2013), que
ao examinar os efeitos normativos e faticos da concessdo de medidas liminares no Direito
processual alemao e brasileiro, expbs alguns dados histéricos sobre a origem das medidas

cautelares em nossa historia:

Tal como se podera constar, entre nos, o tema ndo oferece as mesmas dificuldades
verificadas no Direito processual tedesco, especialmente porque, desde 1977 o
texto constitucional brasileiro (CF 1967/69, com a Emenda Constitucional n. 7/77,
art. 119, I, p e CF 1988, art. 102, I, p) atribui competéncia originaria ao Supremo
Tribunal Federal para julgar o pedido de medida cautelar nas representacdes e nas
acOes diretas de constitucionalidade, respectivamente.

Para explicar tal efeito conferido pela cautelar, faz-se necessario, antes de qualquer
consideragdo nesse aspecto, relembrar a real natureza do controle concentrado de
constitucionalidade: trata-se de processo eminentemente objetivo, ou seja, ndo se estrutura
sobre a definicdo comum de partes presente no processo civil subjetivo, muito menos no
conceito de lide (pretenséo a algo juridicamente resistida).

O que marca tais acdes € justamente a institucionalidade da demanda traduzida no
juizo que se circunscreve em uma espécie de analise da compatibilidade de determinado ato
normativo face a Constituicdo Federal. Nesse sentido, leciona Zavascki (2000, p. 277) que as

acdes diretas de controle de constitucionalidade traduzem-se em uma espécie de:
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[...] jurisdicdo com o objetivo de tutelar, ndo Direitos subjetivos, mas sim a
prépria ordem constitucional, o que se da mediante solugdo de controvérsias a
respeito da legitimidade da norma juridica abstratamente considerada,
independentemente da sua incidéncia em especificos suportes fatico, portanto, o
processo é objetivo. Nele ndo figuram partes, no sentido estritamente processual,
mas entes legitimados a atuar institucionalmente, sem outro interesse que ndo o da
preservacao do sistema de Direito.

Ha consenso (como ndo poderia deixar de ser) na Suprema Corte em reconhecer a

natureza objetiva do controle concentrado de constitucionalidade. Veja-se, por exemplo, o

seguinte trecho lancado nos autos da ADI n.°1430-0/SP (rel. Min. Celso de Mello, julgado em

29/08/1996):

O controle normativo de constitucionalidade qualifica-se como tipico processo de
carater objetivo, vocacionado exclusivamente a defesa, em tese da harmonia do
sistema constitucional. A instauracdo desse processo objetivo tem por funcéo
instrumental viabilizar o julgamento da validade abstrata ao ato estatal em face da
Constituicdo da Republica. O exame de relagdes juridicas concretas e individuais
constitui matéria juridicamente estranha ao dominio do processo de controle
concentrado de constitucionalidade.

Das observacgdes acima quanto a natureza dos processos de controle concentrado de

constitucionalidade, pode-se extrair, de plano, trés conclusdes 6bvias: a primeira é de que, nem

de longe, a cautelar nesses processos tem por objetivo garantir uma futura execugdo ou

satisfacdo de um Direito, tal qual formatada no processo civil subjetivo, haja vista a

inexisténcia da prestagéo jurisdicional a ser garantida.

A segunda é que o pronunciamento de mérito em uma agao direta tem exatamente o

mesmo contetdo cognitivo-jurisdicional das medidas liminares analisadas no mesmo

procedimento. Trata-se, como bem define Nascimento Filho (2007, p.5), de uma espécie de

duplo julgamento’, visto a “a necessidade de o tribunal manifestar-se duas vezes, da mesma

forma, com iguais niveis de cognicdo, sobre as mesmas questdes substantivas, apresentadas por

uma dada acdo direta de constitucionalidade. ”

7 E tanto € assim, que a Lei 9.868/99, em seu art. 12, prevé a possibilidade de ser converter o julgamento da
medida cautelar no préprio mérito da acdo, satisfeito alguns requisitos. Ora, como prevé tal possibilidade se
ambos 0s pronunciamentos, em esséncia, ndo fossem a mesma coisa?
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A terceira, e a mais importante para este estudo no momento, surgida quase como um
modal dedntico ou um corolério das outras duas, €, considerando a auséncia de partes na acao
direta (essas tais como definidas em um processo subjetivo comum), considerando ainda a
similitude dos pronunciamentos no mérito e na cautelar em sede de controle concentrado, nada
mais natural que ambas (a principal e incidente) tivessem imediatamente a mesma abrangéncia
quanto aos destinatarios: erga omnes. Nesse sentido, a Lei 9.868/99, ainda no seu art. 11, § 1°,
informa que a liminar deferida atinge a todos, bem como vincula diretamente os Tribunais e
juizes inferiores e 6rgdos da Administracdo Publica, ja que, em termos, suspende a eficicia do
ato normativo questionado de forma absoluta até a manifestacéo final.

Pois bem, embora as consideragdes acima parecam afastar os argumentos levantados
na PEC n.° 130/1992 no que se refere a uma aproximacéo dos efeitos das decisdes proferidas
em sede concentrada e difusa do controle de constitucionalidade, ndo se pode olvidar (ainda
que tal conclusdo exija um determinado esforgo interpretativo) que mesmo em pProcessos
subjetivos, onde a questdo da compatibilidade constitucional, como sabido, surge apenas de
forma incidental, as manifestacOes jurisdicionais da Suprema Corte devem ser consideradas de
forma geral. Ora, ainda que examinada somente de forma decorrente pelo STF, em vias de
recurso extraordinario, por exemplo, ou mesmo em acles de competéncia originaria
(entretanto, em casos que a questdo da compatibilidade constitucional seja apreciada apenas
incidentalmente), ha que se reconhecer que mesmo assim, tais provimentos, embora se diga
topicamente localizado nas entranhas de uma demanda puramente subjetiva, resguardam o
carater objetivo do controle de constitucionalidade. Dessa forma ndo haveria mais razao
plausivel que justificasse a diferenca no alcance dos efeitos das decisdes em controle
concentrado, seja no mérito ou cautelarmente, e as proferidas de forma difusa.

Curiosidade a parte, impende destacar que a discussdo sobre uma possivel mutacdo

constitucional, a qual, diga-se, haveria revogado, ainda que tacitamente o inciso X, artigo 52 da
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Carta Federal, ganhou um interessante capitulo por conta do julgamento da Recl. 4.335/AC
(rel. Min. Gilmar Mendes, julgado em 20/03/2013), cujos termos analisaram uma manifestacéo
jurisdicional de um magistrado da Vara de Execuc6es Penais da Comarca de Rio Branco, Acre,
que indeferiu o pedido de progressdo de regime a um condenado por prética de crime
hediondo. Com outros termos, a Defensoria Publica da Unido no Estado defendia a tese de que
tal indeferimento aparentemente contrariava decisao prolatada nos autos do Habeas Corpus n.°
82.959 (rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 23/02/2006), o qual, como matéria incidental,
declarou a inconstitucionalidade do 81° do artigo 2° da Lei n.° 8.072/90 e admitiu, no caso
concreto, a possibilidade de progressdo do regime de cumprimento de pena mesmo no caso de
condenados por crimes de tal natureza.

Ainda que a reclamacéo tenha sido conhecida e provida por varios motivos diferentes,
notadamente a superveniéncia da Sumula Vinculante n.° 26, cabe registrar parte do voto do
Relator do processo, o Ministro Gilmar Mendes, para quem a manifestacdo do Senado Federal
conforme prevista no artigo 52, inciso X da CF/1988, ao invés de condicdo substantiva para a
concessdo de efeitos gerais, seria mero expediente voltado para dar publicidade a decisGes do
STF. Imaginar o contrario poderia conduzir a incongruéncias graves nas construcoes
jurisprudenciais e doutrinarias relacionadas com o controle de constitucionalidade brasileiro.
Seria constrangedora, por exemplo, a situacdo de certa lei considerada inconstitucional em
determinada demanda ndo alcancar casos semelhantes, o que excluiria a imprescindivel tutela
jurisdicional para parte dos cidaddos. Em uma rédpida ilustragdo: Lei “x” considerada
incidentemente inconstitucional e afastada em um caso de “A” face “B”, manter-se-ia
perfeitamente valida para “C”, “D”, “E” e para todos os outros tutelaveis até o pronunciamento
do Senado ou decisdo proferida em demanda prépria (o que o poderia, inclusive, nesse ultimo
caso, ser diferente em relacao ao caso de “A” face “B”, em uma situacao hipotética ainda mais

curiosa, considerando a teoria da nulidade da lei dita inconstitucional). Ressalta-se que, no
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Brasil, quanto a esse ultimo aspecto, a lei considerada inconstitucional é tecnicamente
inexistente, no mais, quanto muito, considerada ineficaz, dai o absurdo da declaracdo de
incompatibilidade prolatada pelo STF em um controle concreto face determinado diploma
necessitar de uma ulterior manifestacdo do Senado para valer para as outras demandas. Veja-
se: 0 absurdo esta justamente na possibilidade de uma lei dita inconstitucional para um caso
manter-se intacta para outros casos enquanto o Senado ndo considerar a manifestacdo da

Suprema Corte. Nesse sentido, leciona o professor Ldcio Bittencourt (1997 p.145):

Se o Senado ndo agir, nem por isso ficara afetada a eficacia da decisdo, a qual
continuard a produzir todos os seus efeitos regulares que, de fato, independem de
qualquer dos poderes. O objetivo do art. 45, 1V da Constituicdo - a referéncia é ao
texto de 1967 - é apenas tornar publica a decisdo do tribunal, levando-a ao
conhecimento de todos os cidaddos. Dizer que o Senado 'suspende a execugdo' da
lei inconstitucional é, positivamente, impropriedade técnica, uma vez que o ato,
sendo 'inexistente’ ou ‘ineficaz’, ndo pode ter suspensa a sua execucao

Em outros termos, a busca da tdo almejada seguranca juridica exige que, pelo menos
em processos semelhantes, as linhas interpretativas fornecam solug@es idénticas, o que se torna
mais facil caso se admita regras ou mecanismos sistémicos que confiram efeitos gerais para
provimentos da Suprema Corte, ainda que estes contornos decisérios aparecam a partir da
anélise de uma demanda concreta.

Obviamente que a previsdo de concesséo de efeitos gerais a demandas decididas pela
Suprema Corte, face uma eventual supressdo do disposto no inciso X, art. 52 da CF/88, sé seria
plenamente vidvel com a instituicdo de mecanismos fortes, ageis e aptos a controlar as
manifestacdes jurisdicionais inferiores de uma maneira geral. Dessa necessidade decorrente
surgem os embribes de instrumentos disciplinadores, ou melhor, condutores de uma
“interpretagdo conforme a interpretacdo” dos Tribunais Superiores, como as reclamagdes ou os
precedentes vinculantes, por exemplo.

Ciente dessas necessidades, o deputado Roberto Campos, ainda nos termos da PEC n.°

130/1992, ja vislumbrava que o acréscimo de atribuicbes aos juizes de primeiro grau,
24



principalmente aos federais, embora constituisse um louvavel avango da democracia pds-1988,
criou uma espécie de subversdo da ordem hierarquica tipica do Judiciario, na medida em que 0s
Tribunais, em muitas ocasifes, s6 poderiam examinar importantes questbes a partir de
manifestacdes decorrenciais inerentes ao tramite procedimental dos recursos. Assim, a auséncia
de um instrumento eficaz de controle direto, como reclamacbes para reconhecimento das
posicdes firmadas em precedentes vinculantes, por exemplo, poderia afastar as Cortes

Superiores de grandes temas. Nesse sentido, tem-se que (1992, p.4):

[...] ndo é desavisado dizer que hoje um juiz de 12 instancia, mormente na Justica
Federal, em determinadas circunstancias, é mais forte que um Ministro do STJ ou
STF, que s6 pode julgar os grandes temas, em acdes diretas de
inconstitucionalidade, ou nos processos em grau de recurso.

Por fim, fixe-se ainda um altimo argumento pregado pela PEC n.° 130/1992 no que se
refere a instituicio de um mecanismo vinculante para implementacdo compulséria dos

pronunciamentos da Suprema Corte:

E certo que a época, a declaracdo incidental de inconstitucionalidade e a
correspondente extensdo da nulidade da lei entre as partes do processo ndo teria forca
suficiente para obstar que outras casas Legislativas editassem norma com conteudo semelhante
ou mesmo com teor igual ao diploma atacado. De fato, como bem assevera Roberto Campos
(1992, p.6) no texto da proposta mencionada, seria somente com a instituicdo do efeito
vinculante que a decisdo de um Tribunal que “[...] declarar a inconstitucionalidade de uma Lei
do Estado A, [...] terd o cond&o de impedir a aplicacdo de norma de conteddo semelhante do
Estado B ou C.” Leite (2007, p.170) muito bem refor¢a o entendimento acima com um
esclarecedor exemplo:

Além disso, a sumula vinculante podera continuar sendo aplicada para fulminar
outras leis de idéntico teor ao daquela considerada invalidada. Pense-se em uma
simula criada a partir de divergéncia judicial sobre a constitucionalidade de lei
municipal responsavel pela instituicdo da ‘taxa de iluminacdo publica’ no
Municipio de Recife. Nessa hip6tese, ela continuara tendo eficacia em relagdo a
outros municipios onde existem leis idénticas aquela que ensejou a sua elaboracéo.
[...]- O importante € que a ratio decidendi da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal permanece aplicavel aos demais municipios onde houver a lei instituidora
de ‘taxa de iluminag@o publica’.
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A instituicdo da sumula vinculante nos moldes determinados pela Emenda
Constitucional n.° 045/2004 ainda trouxe ao cenario nacional outra importante constatacdo
quanto as atividades de atualizacdo legislativa da norma balizada hermeneuticamente, que pode
ser resumida com o0 seguinte argumento: em termos, como a sumula vinculante trata
eminentemente de matérias constitucionais, ainda quando, em determinados casos, fixa
interpretagdes sobre leis de contetdo hierarquicamente inferior a Constitui¢do (conclusdo vista
e extraida da prépria previsdo constitucional constante no art. 103-A da CF/88,) somente ha
duas hipdteses para sua revisdo. A primeira, por iniciativa do proprio Supremo, que revendo
seu posicionamento sobre o enunciado, pode alterd-lo ou mesmo cancelar o verbete; a segunda
¢ uma mudanca no proprio paradigma constitucional utilizado a partir da edicdo de uma
emenda. Imagine-se, portanto, que qualquer alteracdo efetiva em um entendimento com
interpretacdo sumulada (dai mencione-se mesmo qualquer tipo de alteragdo, desde uma
revogacdo completa ou parcial, ou até mesmo uma reedi¢éo) s6 poderia ser feita por intermédio
de uma emenda constitucional. Ora, se determinada sUmula vinculante reconhece a
inconstitucionalidade de uma lei face uma incompatibilidade material com o texto magno, é
obvio que os efeitos gerais e compulsérios dessa cristalizagdo de uma interpretacdo a cargo do
Supremo impedem que o Legislativo reedite espécie com conteldo semelhante. Somente com
uma alteragdo substancial da Carta Federal poder-se-ia considerar uma nova discussdo sobre o
alcance, a validade, a interpretacdo ou a eficacia do novo diploma atacado, e isso sO se faz,
pelo menos em ambito legislativo, alterando o texto da Constituicdo. Veja-se, nesse rumo, as

seguintes li¢des extraidas de Leite (2007, p.172):

Seguindo esse raciocinio, percebe-se que se a sumula vinculante decorrer de
interpretacdo direta de enunciados constitucionais, ela s6 ficaria prejudicada
mediante elaboracdo de emenda constitucional, ja que lei infraconstitucional ndo
pode modificar a Constituicdo. [...]. Quanto ao instrumento legislativo, acredita-se
que eventual simula vinculante resultante de interpretacdo direta de enunciados
constitucionais apenas quedaré prejudicada através de alteragcdo desses enunciados
por emenda constitucional. De fato, juridicamente, ndo se vislumbra solucéo
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diversa, pois ndo poderia haver alteracdo do texto constitucional por instrumento
que lhe é hierarquicamente inferior.

Observe-se, portanto, que a PEC n.° 130/1992, embora nao tratasse primordialmente
da instituicdo da sumula vinculante, pelo menos nos moldes do ordenamento atual, encampou
uma interessante tentativa de alargar subjetivamente os efeitos das decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em controle difuso de constitucionalidade. Para isso, e como
instrumento indispensavel, elegeu como um dos seus principais instrumentos a concessao, por
intermédio de lei complementar a ser editada, de efeito vinculante das decisdes da Suprema

Corte para 0s 6rgdos e agentes publicos.

1.2 Pressupostos faticos e dogmaticos para edi¢do da sumula vinculante

A redemocratizacdo cobrou o seu preco e o titulo de Constituicdo cidada, atribuido a
Carta de 1988, ndo vem saindo nada barato. A reabertura e a nova fixacao de Direitos, aliadas a
um aumento consideravel do sistema de garantias jurisdicionais de implementacdo destes
mesmos Direitos (nesse ponto, ndo se pense apenas nos ditos remédios constitucionais
individuais, mas a isso se acrescente também a valorizacdo das instituicdes e funcbes
relacionadas com a tutela de interesses difusos e coletivos) acabou por aumentar, quase que
desordenadamente, a quantidade de processos distribuidos a Suprema Corte. Veja que, a titulo
exemplificativo, no inicio da década de 80, mais precisamente em 1980, o STF recebeu 9.555
processos, distribuiu 9.308 e conseguiu julgar 9.007, publicando 3.366 acérddos. J4 em 1988, o
numero de processos protocolados subiu consideravelmente, passando para cerca de 21.330,
sendo, nesse mesmo ano, 16.313 julgados com 4.760 acérddos publicados. Mas esse era sO 0

inicio do problema: em 2002 chegamos a incrivel marca de 160.453 processos distribuidos,
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83.097 julgados e 11.685 decisdes publicadas®. Destaque-se que Rossen (2008, p.92), em
pesquisa mais aprofundada, ainda em 1998 também alertava para o problema de acimulo de
processos nos Tribunais Superiores brasileiros, notadamente no STF. Segundo ele, “o nimero
de casos para cada juiz no Brasil é extremamente alto, especialmente nos Tribunais Superiores.
O Supremo Tribunal Federal julgou 31.283 casos e publicou 9.807 acérdaos em 1996, nimeros
absurdos para a mais alta Corte do pais”. Com outra postura, continua o autor, “[...] ano
passado a Suprema Corte dos Estados Unidos julgou somente 171 casos e publicou 90
acordaos. A Suprema Corte recusou-se a decidir 6.517 casos”.

E claro que ndo se pode simplesmente atribuir esse gigantesco acréscimo no nimero
de processos que chegaram ao STF nos ultimos 25 anos somente a redemocratizacdo
promovida pela Carta de 1988. N&o se pode olvidar que, ao contrario do esperado, o Judiciario
também ndo se modernizou e a atividade legislativa foi marcada pela “quantidade exagerada de
leis, medidas provisérias e atos normativos editados sem preocupa¢do com o impacto que
poderiam causar no cotidiano das relagdes sociais” (SA, 1996, p. 86), fatores esses que,
somados ao aumento das demandas repetitivas postas as portas da Justica, terminaram por
afetar diretamente a celeridade nos tramites processuais.

Nesse sentido, € preciso reconhecer desde logo que a instituicdo da simula vinculante
foi justificada para combater dois dos principais problemas enfrentados hoje pelo Judiciario: a

morosidade no trdmite dos processos e a inseguranca inerente a determinadas decisoes.

1.3 Asumula vinculante a servico da celeridade e da seguranca juridica

Quanto a falta de celeridade no julgamento de processos, € obvio que tal entrave foi

utilizado como argumento fatico para fixacdo da atual redacdo do texto constitucional, basta

& Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual. Acesso
em: 08 jun. 2015
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uma breve leitura do art. 103-A, §1°, para que se perceba que uma das fungdes primordiais da
simula vinculante é tratar de maneira segura e célere a multiplicacdo de processos sobre
demandas idénticas. Para os defensores da eleicdo de uma “interpretacdo-modelo” a partir da
manifestacdo vinculante do guardido da Constituicdo (ainda mais quando tal padronizacédo
atinge ndo somente os 6rgaos do Judiciario de instancias inferiores, mas até mesmo autoridades
vinculadas a Administracdo Publica), garantem que essa difusdo hermenéutica e compulsoria
de entendimentos firmados pelo STF ird conferir maior rapidez ao trdmite processual, impondo
a adocdo da razdo de decidir de um caso, sem maiores discussdes, a outros semelhantes. Bem

resumem a questdo Pessoa e Gozetto (2007, p. 13):

A adocdo da sumula vinculante contribuiria para reduzir drasticamente os
inilmeros processos que sobrecarregam o Judiciario, e, como conseqiéncia, 0
Poder Judiciario ganharia celeridade. Devido a uniformidade nas decisbes, haveria
maior previsibilidade e, portanto, o ideal de seguranga juridica estaria mais bem
garantido. Da mesma forma, a adogdo da simula contribuiria para a realizacéo de
um principio de justica, pois todos os casos iguais seriam julgados da mesma
forma.

Alerta o professor Streck (2008, p. 165) para que ndo nos esquegamos “que a
justificacdo para a outorga deste poder ao judicidrio estd (e sempre esteve) baseada na
necessidade de diminui¢do das demandas repetidas, algo que ja foi chamado de “racionaliza¢io
do judiciario”.

No que diz respeito a seguranca do Direito, de acordo com Souza (2013), a solucdo
trazida pelas simulas vinculantes implica no trinémio certeza-previsibilidade-igualdade.

A certeza esta consubstanciada na identificacdo clara e precisa das razées do STF
frente a realizacdo do Direito legislado nos contornos de um caso concreto. Em termo de
previsibilidade, a aplicacdo da mesma decisdo (pelo menos no que se refere aos seus
fundamentos e razbes) a demandas idénticas proporciona tranquilidade tanto aos

jurisdicionados quanto aos proprios 6rgdos judicantes. Aos primeiros, pelo fato de antemao

vislumbrarem potencialmente o resultado de suas pretensfes ou das suas resisténcias a
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pretensdes alheias, e aos segundos de verificarem a manutencdo de seus pronunciamentos e 0
resultado préatico de suas funcGes. Referenciado por Dias de Souza (2013, p. 255), Sampaio
(1985b, p. 14) afirma que a simula vinculante goza de “uma espécie de stare decisis de facto,
decorrente do prestigio do Supremo Pretdrio, da quase inutilidade de as instancias inferiores
decidirem contra a simula, e porque nenhum julgador gosta de ver reformada sua sentenga”

A sumula vinculante também tende a facilitar a implementacdo da igualdade nas
decisBes de casos com variaveis diferentes, porém com fundamentos idénticos em esséncia.
N&o se exige muito esforgo interpretativo para se perceber que a fixagdo das razdes de se
decidir em determinados casos, com elementos semelhantes, consubstancia de maneira eficaz a
implementacdo de uma prestacdo jurisdicional a mais possivel proxima da igualdade.
Argumentava Sa (1996, p. 82), que os defensores da sumula vinculante ja alertavam, em sua
época, que a entdo organizacdo do Judicidrio “acaba prejudicando o proprio cidaddo, que vé
situacOes idénticas serem tratadas de forma diversa, em detrimento do principio constitucional
da isonomia e acaba por ser destinatario de prestacdo juridica de pior qualidade.

Tudo isso, entretanto, exige um modelo hermenéutico baseado em trés premissas: duas
das quais, adaptando as defini¢cbes de Oliveira (2008, p. 5650) seriam, em um primeiro
momento, que a multiplicidade de casos existentes pudesse ser resumida, ou simplesmente
identificada a partir de um elemento semelhante inerente a diferentes demandas, o qual, por sua
vez, deve permitir o estabelecimento de um padréo de situagdes aptas a receber determinada
interpretacdo; e, em segundo lugar, que as manifestacdes STF, quando enfim reduzidas a um
enunciado, devem ser aplicadas de maneira idéntica a casos definidos como semelhantes ou
reunidos em uma mesma categoria. Na realidade, impende destacar que o professor Paulo
Henrique Blair de Oliveira discorre sobre os requisitos acima mencionados ao analisar o
instituto da repercussdao geral dos recursos extraordinarios, também trazido ao cenario da

hermenéutica constitucional pela emenda n.° 045 de 30 de dezembro de 2004, porém
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perfeitamente utilizaveis para a construgdo dos contornos dogmaticos do instituto da sumula
vinculante, tanto que servem de base para esta definicdo. A terceira premissa ou requisito €
justamente a possibilidade de controle das interpretacdes inferiores pelo, digamos, hermeneuta
méximo®, o que se tem bem definido hoje no §3° do artigo 103-A'da Constituicdo Federal.

O cerne da questdo, em esséncia, gira em torno do controle da discricionariedade das
decisdes judiciais individuais, principalmente em demandas semelhantes, e sempre
considerando a existéncia de um sujeito superior com poderes para definir uma interpretacao
Unica. Streck (2014, p. 52), inclusive, localiza tal problema a partir de uma breve anélise da
relacdo indissociavel entre discricionariedade/arbitrariedade proporcionada por uma
interpretacdo valorativa dos textos legais. Fixa que por discricionariedade devemos entender o
movimento realizado pelo aplicador do Direito na busca de “criar a solugdo adequada para o
caso que lhe foi apresentado a julgamento”. Nesse sentido, ¢ dbvia a diferenca, por exemplo,
entre a discricionariedade judiciaria, tal qual como conceituada, e a discricionariedade
administrativa, esta Gltima definida como o espaco, sempre balizado pela lei, no qual o
administrador publico pode agir de acordo com a oportunidade e conveniéncia de qualquer
acao em relacdo ao interesse publico. Para o autor, destaque-se ainda que, considerando que a
atividade interpretativa sempre cria novos espectros de concepc¢do da verdade, seria ildgico ou
imaturo distinguir de maneira estanque os conceitos de discricionariedade e arbitrariedade.

O grande impasse da concepcéo da discricionariedade como elemento indissociavel do
movimento hermenéutico-juridico esta, entretanto, esti no excesso dessa estreita relacdo. Veja

que Streck (2014, p. 53) afirma que “em qualquer ‘espago’ de sentido — vaguezas,

® Ou “alto tribunal”, na expressio utilizada por Mendes, Coelho e Branco (2007, p. 914)

10 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderé, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, apds reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de
sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacéo aos demais 6rgdos do Poder Judiciério e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder & sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que
contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagao ao Supremo Tribunal Federal
que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara
que outra seja proferida com ou sem a aplicagéo da sumula, conforme o caso
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ambigiiidades, clausulas ‘abertas’ etc. -, 0 imaginario dos juristas v& um infindavel terreno para
o exercicio da subjetividade do intérprete. ” O problema, continua o professor gaucho, ganha

maior agudez quando o juiz, por exemplo, supde tal espaco maior ainda do que ele realmente é:

Em resumo: ndo creio que a discricionariedade possa ser justificada na tese da
“diferenciagdo com o conceito de arbitrariedade” ou em algo do tipo
“discricionariedade, sim; arbitrariedade, jamais”. Esse argumento — simplista,
diga-se de passagem — tdo somente coloca a discusséo no plano de um positivismo
que supera outro positivismo, como se a discricionariedade tivesse uma
legitimidade a priori, ou seja, para superar a maldicdo do exegetismo [...].
(STRECK, 2014, p. 56-57)

Mais além, na realidade, por tudo ja exposto, 0 que realmente se procura com a
instituicdo da sumula vinculante no nosso ordenamento juridico, no que se refere a manutencéo
da seguranca e confiabilidade das decisdes dos juizes, é especificamente a sua racionalidade.
Racionalidade aqui entendida como coeréncia das manifestacdes jurisdicionais face o
ordenamento posto, traduzivel perfeitamente trindbmio certeza-previsibilidade-igualdade.
Perceba-se, portanto, que o sentido do movimento dessa busca parece apontar para um sistema
onde a discricionariedade deve ser diminuida, isso por sua estreita relacio com a
arbitrariedade, com bem lembrou Streck, e a relacdo dessa mesma arbitrariedade com o
aumento da inseguranca dos pronunciamentos jurisdicionais.

Weber (1987, p. 510), inclusive mencionava que tal aspiracdo a racionalidade
substancial nada mais representava que a negacdo a fundamentacdes ou apreciacdes valorativas
individuais e casuisticas, sejam estas éticas, sentimentais, politicas ou de qualquer outra
espécie, nas decisdes dos juizes e Tribunais. Para Weber, portanto, a atividade do julgador em
um sistema de Direito racional, resumia-se a simples subsuncdo do fato a norma positiva, sem
nenhum, ou com pouquissimo espaco, para a apreciacao individual do aplicador. Nesse sentido,
a imposicdo da simula como modelo interpretativo vinculante, muito mais compulséria que
um mero ponto de partida argumentativo, como um topoi, por exemplo, encaixa-se

perfeitamente nessa definicdo. Ora, considerando que a realizagcdo do Direito deve guardar o
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minimo possivel de interferéncia dos valores pessoais do aplicador, presume-se que em um
sistema organizado, as decises dos mais diversos juizes deverdo ser semelhantes, logo ndo ha

Obice, pelo contrario, incentiva-se a adocdo das simulas enquanto instrumento hermenéutico.

1.4 A instrumentalidade das sUmulas vinculantes

Despido de qualquer preconceito relacionado com a possibilidade do Judiciario
inaugurar a ordem juridica e efetivamente legislar (alids, pelo contrario, como se vera adiante
nesta mesma dissertacdo), é for¢coso reconhecer que a sumula vinculante, nos moldes propostos
pela Emenda Constitucional n.° 045/2004, pelo menos em sua génese, surge com um
instrumento hermenéutico, com o objetivo, como defende Pessoa e Gozette (2007, fl. 14), de
“unificar interpretagcdes conflitantes dando um entendimento coeso a respeito da aplicacao e
interpretacdo de norma, garantindo assim, seguranca e certeza juridicas e maior celeridade ao
sistema de justica brasileiro.”

Né&o é tdo dificil comprovar a instrumentalidade das simulas na pratica, basta uma
breve andlise nos seus processos de aprovacdo. Assim, por exemplo, em relagdo a Sumula
Vinculante n.° 02, que em seu enunciado fixa que “é¢ inconstitucional a lei ou ato normativo
estadual ou distrital que disponha sobre sistemas de consoércios e sorteios, inclusive bingos e
loterias”, todos os precedentes utilizados para justificar as “reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional” sdo ag¢des diretas de inconstitucionalidade, precisamente as ADI 2.847/DF, rel.
Min. Carlos Velloso, DJ 26.11.2004; ADI 3.147/PI, rel. Min. Carlos Britto, DJ 22.09.2006;
ADI 2.996/SC, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 29.09.2006; ADI 2.690/RN, rel. Min. Gilmar

Mendes, DJ 20.10.2006; ADI 3.183/MS, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ 20.10.2006; ADI
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3.277/PB, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 25.05.2007.**. No mesmo compasso, cite-se ainda
como exemplo o disposto no processo de edicdo da SUmula Vinculante n.° 04, a qual
cristalizou o entendimento da Corte Suprema que, “salvo nos casos previstos na Constituicéo, o
salario minimo n&o pode ser usado como indexador de base de calculo de vantagem de servidor
publico ou de empregado, nem ser substituido por decisdo judicial”. Nesse caso, entretanto,
com a diferenga que o lastro argumentativo que demonstrou a pacificacdo de entendimento
interpretativo no Tribunal, em relacdo a determinada matéria constitucional, é composto
exclusivamente por decisdes proferidas em Recursos Extraordinarios.

Pois bem, visto isso, como imaginar a necessidade de instituicdo de uma Sumula
Vinculante para difundir os fundamentos decisorio de varias ADI’s firmadas no mesmo
sentido, quando estas mesmas ADI’s, por si s0, ja tem efeito erga omnes e compulsério? Ou
qual a necessidade deste mesmo expediente para fixar o entendimento ja prolatado em varios
RE’s, quando o proprio Supremo ja admite a reclamacdo direta para garantir a implementagéo
de suas decisdes?

Veja que, por tudo ja exposto, as perguntas anteriores poderiam ser facilmente
respondidas a partir da exposi¢céo da necessidade de se conferir mais rapidez e seguranga a um
posicionamento ja consolidado na Corte por intermédio de um mecanismo hermenéutico, no
caso, a sumula vinculante.

Imagine o seguinte: nos paises com formacéo juridica consuetudinaria e adeptos do
stare decisis, por tradi¢do, os 6rgdos inferiores vinculam-se “naturalmente”, pelo menos quanto
a parte dispositiva e aos motivos determinantes, & manifestacdo das Cortes Superiores, 0 que,
via de regra, desonera o aplicador de uma fundamentacdo mais complexa em suas decisoes,

resumindo-se, tal fundamentacdo, quase sempre a contextualizagdo, ou melhor, a uma espécie

YEm:http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=2_ NUME.%20E%20S.FLSV.&ba
se=baseSumulasVinculantes. Acesso em 08.jun.2015
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de subsuncdo fatica da demanda julgada aos fatores que justificaram a decisdo do caso
paradigma. Esse caminho, por sua vez, além de conferir maior celeridade ao sistema judiciario,
demonstra a sua consisténcia e coeréncia quanto ao oferecimento de respostas semelhantes a
casos semelhantes.

Buscar solugbes para os problemas de racionalidade e celeridade em sistema
judicirio de tradicdo civilista a partir dos institutos do stare decisis, obviamente exigiria, ainda
que que momentaneamente, mecanismo de adaptacOes para a alteragcéo paulatina da realidade e
dos costumes. Definitivamente um ordenamento com tradi¢do romanistica ndo admitiria com
tranquilidade um argumento de controle das manifestagdes jurisdicionais a partir de uma
vinculacdo a precedentes prolatados por Tribunais Superiores sem que esta hipotese estivesse
prevista nesse proprio ordenamento, isso considerando o apego da tradicdo civil law as leis, as
codificagdes e a outros atos normativos de uma maneira geral. Dessa necessidade entdo surge a
simula vinculante, como instrumento de indole positivo-constitucional criado para permitir a
cristalizacéo e a transmissdo hermenéutica compulséria do entendimento da Corte Superior, e
ndo sO para os 6rgdos judiciarios inferiores, mas também para toda a Administracdo Publica.
Nisto revela-se a instrumentalidade ou mesmo a artificialidade do instituto: criar ou forcar a
adocdo de algo que oferecesse solugdes aos problemas acima aos moldes do que o stare decisis

proporciona nos sistemas de Direito organizados na tradicdo common law. *2

12 Segue como pressuposto indispensavel para a compreensdo da agudeza do problema de realizagdo
hermenéutica nacional, o entendimento da tradicdo juridica brasileira, que por sua vez surge como um modelo
sincrético da tradicdo inglesa, alemd@ e francesa na identificacdo dos atores responsaveis por esta
implementacdo e na definicdo de seus papéis no Direito. Mistura-se, segundo Streck (2014), sem muito
cuidado, a prevaléncia dos juizes anglo-saxfes na formulagdo dos precedentes judiciais tipicos do Direito
consuetudinario, o apego francés a codificacdo e as leis como fonte de exteriorizacdo do fendmeno juridico-
normativo e a producdo académica de conhecimento, conforme preconizados pelos alemées. Vez por outra,
“independentemente das respostas que possam ser oferecidas a esses questionamentos, parece claro que esse
‘ecumenismo juridico’ tem graves conseqii€éncias no plano da operacionalidade” (2014, p. 29). Um exemplo
prético a justamente a simula com conteddo vinculante e sua aplicagdo vacilante na realidade brasileira. Trata-
se de eminente instituto de comom law, adaptado a um sistema civilista que, em determinados momentos,
produz distor¢des na propria busca da verdade.
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Acontece que existem outros mecanismos com a mesma funcdo, ainda que néo tao
emblematicos, porém aparentemente menos traumaticos. Cite-se, por exemplo, a possibilidade
ja mencionada e reconhecida pelo STF de Reclamacédo para garantir a implementacdo de suas
decisdes, inclusive as proferidas em sede de Recurso Extraordinario. Na realidade, destaque-se
que a propria existéncia de mecanismos alternativos a simula relacionados com o controle de
jurisprudéncia ja seria uma primeira objecdo, dentre outras que veremos a seguir, levantada por
aqueles que atacam a adogcdo do instituto pelo Direito brasileiro. Argumenta-se pela
desnecessidade de criacdo de um expediente hermenéutico para fixar uma interpretacéo
constitucional da Corte Suprema, a despeito da existéncia de outros ja plenamente difundidos
pelo sistema recursal contemporaneo. E isso aliado a uma evidente falta de controle majoritario
de uma possivel producdo legislativa que poderia ser (ou de fato, é) exercida pelo STF em
nome de um movimento efetivamente criador ou inovador da ordem juridica, ou seja,
aparentemente ndo haveria uma solugdo simples para se controlar a atividade legislativa
possivelmente assumida pela Suprema Corte. Em relacdo a esta dificuldade, ROCHA (1996,
p.10) exemplifica mencionando que, “ dois ter¢os de Supremo Tribunal t€ém poder superior a
trés quintos do Congresso Nacional. ”. Perceba que, caso o STF jamais venha alterar ou
cancelar determinado o enunciado regularmente instituido para fixar interpretacdo de certo
dispositivo formalmente constitucional, somente uma mudanca do paradigma constante no
texto da norma balizada, através de uma emenda, que exige quérum qualificado, poderia se

justificar uma alteracdo dessa simula vinculante.

1.5 A ndo instrumentalidade da simula vinculante

Assim como nao € raro encontrar processos de cria¢do dos precedentes compulsorios

que evidenciam seu carater instrumental ou decorrente face a atividade legislativa regular
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interpretada pela Corte Superior, também ndo é dificil citar exemplos de simulas vinculantes
que carregam comandos gerais e abstratos que muito se assemelham as espécies normativas.
Tem-se, nesse sentido, a Simula Vinculante n.% 113, que ante a falta de clareza ou taxatividade
do ordenamento processual penal patrio, define regras para a utilizacdo das algemas em presos
durante as prisdes ou atos processuais.

Fixe-se que o objetivo desse topico, no momento, é apenas demonstrar a existéncia de
simulas vinculantes que verdadeiramente se aproximam de atos normativos de carater formal e
geral ao complementar ou mesmo suplementar o ordenamento juridico, sem adentrar, portanto,
como maior profundidade na aparente existéncia de um poder normativo de cunho abstrato
conferido pelo instituto ao Supremo Tribunal Federal. Tal hipdtese, ressalte-se, sera abordada
nas linhas futuras desse trabalho como uma espécie de corolério resultante da aplicacdo do
entendimento dos postulados da hermenéutica filoséfica gadameriana a concepcao teorica e

pratica da sumula vinculante desenvolvida na realidade brasileira.

1.6 Das questdes juridicas e filosoficas a serem enfrentadas

Tem-se certo, por hora, que existem duas categorias distintas de sumulas, as de
natureza instrumental, que traduzem a cristalizacdo de um entendimento firmado pelo STF em
varios julgados distintos sobre 0 mesmo tema (julgados, por vezes, externados em acdes ou
mecanismo gue ja possuem efeitos vinculantes) e fixam um modelo de observancia obrigatéria
para os Orgdos inferiores; e simulas de natureza ndo-instrumental, de carater mais abstrato,

guem complementam ou suplementam, por vezes inovando, a ordem juridica.

356 ¢ licito 0 uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de perigo & integridade
fisica propria 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 prisdo ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado
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Esse é o cerne da questdo a ser tratada, ou seja: até que ponto a existéncia de simulas
vinculantes instrumentais retiram do aplicador a suas convicg¢des pessoais e técnicas sobre uma
demanda posta ao seu crivo? Ha, de fato, uma patente ofensa ao Direito de agdo conferido ao
cidaddo quando esse tem sua demanda considerada por um juiz sem o livre convencimento, ou
seja, um juiz que deve se pautar em uma solucdo j& fixada por outros juizes (ainda que
componente de Tribunais Superiores) mesmo diante da possibilidade de que a leitura do
aplicador originario da norma, por influéncia de suas pré-compreensdes e pré-conceitos da
carga axioldgica do proprio ordenamento sejam diferentes?

E quanto as sumulas vinculantes ndo instrumentais? Como fica a manutencdo do
equilibrio democraticos das instituicdes quando se confere ao STF, aléem da funcdo de
legislador negativo inerente as suas atividades contramajoritarias, a possibilidade de
efetivamente criar e inovar a ordenamento juridico? Leite (2007, p. 6), em conciso raciocinio
levanta os seguintes questionamentos:

Podem ser extraidos do ambito doutrinrio os seguintes questionamentos a respeito de
tais simulas: por serem dotadas de forca vinculante, as simulas deixariam de exercer uma
fungdo meramente persuasiva, passando a ter “for¢a de lei”? Ao serem equiparadas s normas
legais, elas ndo representariam uma ofensa a formacgdo democratica da lei a partir da vontade
geral representada pelo Congresso Nacional (principio da legalidade, art. 5°, Il, da CF)? Por
essa razdo, ndo haveria um ataque ao principio da separacdo dos poderes (art. 60, §4°, Ill, da
CF)? Ao criar uma sumula com efeito vinculante, o Supremo Tribunal Federal deixaria de ser
um “legislador negativo” para se transformar em um “legislador positivo”?

Em arremate, espera-se que tais problemas sejam pelo menos, se ndo esclarecidos,
bem analisadas a partir da hermenéutica filosofica gadameriana, haja vista que em um campo
de estudo influenciado ndo apenas pelo aspecto juridico das questbes acima postas (mas

também eminentemente hermenéutico-filosofico) devem-se destacar pontos de outra ordem,
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como por exemplo, qual realmente a verdade obtida em um processo interpretativo que
simplesmente desconsidera as pré-compreensfes e pré-conceitos do aplicador? Qual o real
impacto do estabelecimento de um modelo fixo de interpretagdo, com a consequente criagdo de
um novo texto normativo (sumula vinculante), em relagcdo ao giro ontolégico proposto por
Gadamer, onde se fundem os horizontes interpretativos do emissor e do intérprete dos textos e
quando interpretagdo/compreensdo/aplicacdo se reinem em um Unico movimento? Vejamos

em seguida.
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2 DA HERMENEUTICA FILOSOFICA GADAMERIANA

2.1 A hermenéutica filoséfica como reacdo a razéo instrumental.

Hans-George Gadamer, caso ndo o precursor inicial de uma corrente finalmente
denominada hermenéutica filosofica, provavelmente foi um dos seus mais fiéis e constantes
defensores.

Gadamer desenvolveu boa parte de sua obra* como uma reacdo filosofica &
hermenéutica tradicional, que é justamente aquela ambientada e desenvolvida durante a
modernidade, marcada, portanto, pela forte influéncia dos ideais e postulados positivista, 0s
quais trazem como principios basicos comuns a qualquer area de producdo de conhecimento
humano, os valores inerentes a busca por resultados dentro dos conceitos admitidos pelo
racionalismo cientifico.

A hermenéutica, sob esta otica, resume-se a mais um método, obrigatoriamente dotado
de requisitos racionais, que tem por funcao precipua, sendo unica, demonstrar uma verdade que
pode ser testada e comprovada empiricamente. Popper (1996, p. 110), ao analisar as propostas
do movimento baconiano de renovacao cientifica, ilustra bem o inicio do periodo de extremo

rigor racionalista questionado por Gadamer:

O determinismo teoldgico foi substituido pelo determinismo cientifico, e o livro
do destino pela previsibilidade da Natureza. Em resumo, a omnipoténcia
omnisciéncia divinas foram substituidas pela omnipoténcia da Natureza e pela
omnisciéncia virtual da ciéncia natural. [...]. Tudo o0 que era necessario era
aproximar-nos da deusa natureza com uma mente pura, livre de preconceitos, e ela
prontamente nos entregaria 0s seus segredos.

“ LAWN (2007, p.65) afirma que o estabelecimento das bases teéricas da hermenéutica filoséfica deu-se no
livro Verdade e Método, segundo ele: “em verdade e método, com o subtitulo de “esbogo de uma hermenéutica
filosofica” , Gadamer estabelece uma hermenéutica filosofica através do pensamento de que todos os aspectos
do pensamento humano pressupdem uma dimenséo hermenéutica [...]”
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Impossivel também ndo citar, exatamente nesse ponto, as adverténcias feitas por
Oliveira (2014, p.4) quanto as inclinagdes dos estudos juridicos dessa época:

Acontece que, desde o século XIX, as discussdes metodolégicas e interpretativas
sobre o Direito articulam a hermenéutica no sentido de uma disciplina juridica
auxiliar, que tem por finalidade esclarecer as obscuridades das leis para aprimorar,
através de uma interpretacdo tedrica, o processo de aplicacdo do Direito. A
interpretacdo € vista aqui, portanto, como uma tarefa abstrata que antecede o
momento pratico aplicativo. De se ressaltar que, no interior deste entendimento,
solvidas as questdes tedrico-interpretativas por meio dos vetustos métodos de
interpretacdo — desenvolvidos ainda no seio do paradoxal historicismo aleméo
pelo génio de Savigny — a aplicacdo do Direito se daria de forma neutra e
imparcial, ainda que, nos casos de lacuna, fosse utilizada a aplicacdo analdgica de
outro dispositivo intrassistémico.

Nesse contexto, a grande inovagéo ou trago distintivo da teoria gadameriana reside na
ruptura de uma possivel relacdo de subordinacdo, ou mera instrumentalidade, existente entre a
interpretacdo construida em um ambiente moderno-racionalista e as ciéncias que dela se
utilizam. Gadamer ressalta (1997, p. 35), inclusive, uma “espécie de independéncia” entre o
fendmeno da compreensdo e os rigores metodolégicos pregados pelo positivismo na busca pela
verdade absoluta:

Na sua origem, o fendmeno hermenéutico ndo é, de forma alguma, um problema
de método. O que importa a ele em primeiro lugar, ndo ¢ a estruturagcdo de um
conhecimento seguro, que satisfaca aos ideais metodoldgicas da ciéncia — embora,
sem divida se trate também aqui do conhecimento e da verdade. Ao se
compreender a tradicdo ndo se compreende apenas textos, as também adquirem
juizos se reconhecem verdades.

Em termos paradigmaticos, portanto, a hermenéutica filosofica, enquanto teoria do
entendimento, surgiu como uma espécie de reacdo aos rigores da modernidade expostos
principalmente no apego ao procedimento racional traduzido normalmente na fria relagéo
estabelecida entre sujeito observador, objeto examinado e instrumentalidade do método.

Além das breves passagens acima destacadas, é esclarecedor reproduzir as palavras de
Streck (2014, p. 117), que bem complementam a caracterizagdo dos animos e do momento

historico que permitiram a reacdo e a escalada das licdes de hermenéutica filosofica:

Dai 0 necessario esclarecimento: o pensamento de Heidegger deve ser analisado a
partir da situagdo hermenéutica (hermeneutische Situation) em que se encontra
entdo o jovem fildsofo e a filosofia. Com efeito, depois da crise das teorias globais
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— sobretudo das teorias ligadas ao pensamento filosofico. Essa desagregacdo se
deve em parte ao surgimento das ciéncias humanas que comegavam a se afirmar
com autonomia. No meio dessa desagregacdo, comegam a surgir, nos anos 10 e
20, as neofilosofias (neokantismo, neoaristotelismo, neo-hegelianismo,
neomarxismo ect.). E o campo propicio para o renascimento e o retorno as teorias
do conhecimento, chamadas de epistemologias. O problema fundamental da
filosofia nos anos 20 era, pois, o problema da justificagdo do conhecimento.

Frise-se, entretanto, que esta proposta de superacdo da razdo enquanto elemento
esvaziador do conhecimento deve ser entendida com cautela. Nao significa, em hipdtese
alguma, que a hermenéutica filoséfica seja um modelo que se estabeleca em bases metafisicas,
irracionais ou simplesmente pregue, por qualquer outra forma, a superacdo da cultura e da
producdo eminentemente humana do conhecimento. Pelo contrario.

De uma leitura atenta da obra de Gadamer, € possivel perceber aquilo que se procura
afastar da concepcdo de processo de entendimento, o que, de uma maneira geral, sdo as
concepcdes de mundo centradas exclusivamente naquilo chamado, em momento distinto, por
Adorno e Horkheimer (1991), de razéo de instrumental.

Assim, resgatando o0s ensinamentos dos professores alemdes (ADORNO E
HORKHEIMER, 1991, p.21) vé-se que “no trajeto para a ciéncia moderna, os homens
renunciaram ao sentido e substituiram o conceito pela férmula, a causa pela regra e pela
probabilidade. ” Ressalte-se que, para esses autores, 0 movimento racional que impulsionou a
modernidade desde os idos do iluminismo (relacionados, em linhas gerais, com a superagdo do
homem individual em relacdo ao método, responsavel pela ligacdo entre sujeito e objeto),
exacerbou-se e atingiu niveis de total desconsideracdo do ser humano e da sua interferéncia na

busca pela verdade, ao ponto de focar todo entendimento idéneo somente no procedimento.
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2.2 A influéncia das pré-compreensfes e pré-conceito do intérprete sobre a
busca da verdade.

Em outros termos, a hermenéutica filoséfica altera o sentido da busca interpretativa: o
método deixa de ser foco Unico, e a influéncia de fatores externos, sejam pessoais ou culturais,
passa a ser considerada na busca pela verdade e pelo entendimento inerente a producdo do
conhecimento humano. Cabanillas (2005, p. 141), ao discorrer sobre a mudangca de foco
promovida pela busca superacdo da razdo instrumental, ja destacava a importancia do trabalho

de Heidegger e Gadamer para a virada hermenéutica entdo almejada:

[...] la Hermenéutica Filoséfica (esto es, de los estudios desarrollados a parti de
M. Heidegger y de su discipulo, H. G. Gadamer), los cuales hacen pie sobre el
giro decisivo en favor de la admision de la centralidad del ‘sujeto’ (uno sujeto dota
de ‘precomprensiones’, esto es, de una determinada “formaciéon” desde la cual
valora la realidad del fenémeno juridico), en la elucidacion del derecho concreto.

Gadamer, sem sombra de davida, foi o mais brilhante discipulo de Heidegger, dele
herdando a consciéncia do protagonismo do ser humano na producdo do conhecimento e a
idéia de facticidade, ou histdria factual, vista como elemento indissociavel dos movimentos de
compreensdo. Ndo € exagero, portanto, creditar ao prévio trabalho de Heidegger, a nocéo
gadameriana referente a consideracdo dos elementos de pré-juizos individuais como variaveis
aptas a efetivamente sugestionar o processo hermenéutico. Destaca Sparemberger (2003,
p.184):

HANS-GEORGE GADAMER pretende liberar a hermenéutica da alienagdo
estética e historica para estuda-la em seu elemento puro de existéncia humana. E
HEIDEGGER sera a principal referéncia dessa postura que se caracteriza por
explicar a compreensdo como forma de definir o Daisen (ser-ai). O que nos é dado
a entender acerca da existéncia humana, com sua finitude, sua mobilidade, sua
projecdo para o futuro, em suma, sua precariedade, tudo isso pertencera a forma
primordial do compreender. Por isso GADAMER vai dizer no inicio de sua obra
Verdade e Método, que a compreensdo pertence ao ser que se compreende.

Perceba-se, portanto, que a influéncia das concepcdes prévias dos intérpretes detectada

por Gadamer no movimento de compreensdo, por si SO, ndo representava uma quinada
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epistemoldgica em relagdo aos estudos ja desenvolvidos pela hermenéutica filoséfica, na exata
medida que ja havia sido denunciada em trabalhos anteriores assinados por outros autores.
Assim, muito bem destaca o professor Bello Filho (2003, p.84) as colocacdes de Heidegger
sobre 0 assunto:

Com muita pontualidade, HEIDEGGER afirma que “toda interpretagdo que se
coloca no movimento de compreender ja deve ter compreendido o que se quer
interpretar. O “pré-conceito”, ou a concepcdo prévia, ¢ a certeza de que toda
pergunta hermenéutica acompanha uma resposta prévia que se constréi a partir da
realidade do sujeito.

Quanto a facticidade heideggeriana, traduzida na simples defini¢do de “fato em seu
ser-fato, ou seja, justamente aquilo do qual ndo se pode voltar atrds” (GADAMER, 2002, p.
282), perceber-se-a, nas linhas futuras deste trabalho, que um dos fundamentos do movimento
que descreve o0 processo de compreensdo gadameriano esta justamente centrado na constatacédo
de que as interpretacGes anteriores alteram de maneira permanente as concepgdes subjetivas do
leitor, o qual, apds andlise de um texto, jamais sera 0 mesmo (o leitor) em uma interpretacao
seguinte.

Pois bem, nesse momento, 0 que se deve ter em mente é que, em Gadamer, €
impossivel construir um modelo interpretativo absolutamente neutro, livre das idéias, dos pré-
conceitos, da tradicdo e dos valores individuais inerentes a cada hermeneuta. Como exposto
anteriormente, a neutralidade é um mito imposto pelo racionalismo cientifico™ e que deve ser
superado. Fernandez-Largo (1992, p. 67), identifica este compromisso ao afirmar que “la teoria
gadameriana se erigio con el propoésito de desvelar aquellas deficiencias de la ilustracion y, en
concreto, aquélla por la que pretendia un acceso inmediato a la verdad, prescindiendo de forma

de tradicion y de presupuestos en la misma razon.”

>Gadamer refere-se a este movimento com o termo Aufklarung. De acordo com seus ensinamentos (1997, p.
407), “uma analise da historia do conceito mostra que ¢ somente no Aufklarung que o de preconceito recebeu o
matiz negativo que agora possui.”
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Conclui-se assim, que um dos principais problemas identificados pelo professor
alemdo relativos a compreensdo esta relacionado diretamente a resisténcia firmada sobre o
reconhecimento da influéncia dos pré-conceitos como variantes e elementos estruturantes de
todo entendimento. Nessa esteira, de acordo com Gadamer (1997, p.406) “somente um tal
reconhecimento do carater essencialmente preconceituoso de toda compreensdo leva o
problema hermenéutico a sua real agudeza”. Coelho (2010, p. 87) inclusive, ao mencionar a
influéncia dos valores prévios individuais na formacao dos juizos interpretativos ja informava
que:

O maior preconceito é negar-se a existéncia dos preconceitos, até porque isso nos
condena a continuar subjugados a ele; s6 “vencemos” um preconceito quando,
para 0 bem ou para 0 mal, nos damos conta da sua existéncia como preconceito.
Um preconceito, em si mesmo, ndo ¢ bom nem é mau, € apenas um preconceito,
que pode ser “racionalizado” e, assim, transformar-se em conceito. Ter um
preconceito é ser objeto e ndo sujeito desse preconceito. Mas, ndo seré tudo isso
também um preconceito?

Pois bem, assumindo tal postura, Gadamer afasta-se dos rigores metodoldgicos
excessivos da modernidade e ruma ao reconhecimento da influéncia dos elementos
eminentemente humanos no processo de conhecimento, ou seja, passa a admitir que 0s pré-
conceitos, pré-compreensdes, pré-juizos e valores coletivos da tradicao enraizados no intérprete

passem a constituir variaveis indissociaveis da formagéo do conhecimento®.

2.3 Do movimento ontoldgico positivo: o circulo hermenéutico

Destaque-se que, em perspectiva, para a hermenéutica filosofica, embora

imprescindiveis os fatores acima expostos, eles ndo s&o os Unicos. E preciso perceber que o

16 Novamente recorrendo aos esclarecedores posicionamentos de COELHO (2010, p. 73), impende mencionar
que: A compreensdo implica sempre uma pré-compreensdo que, por sua vez, é prefigurada por uma tradicao
determinada em que vive o intérprete e que modela seus preconceitos. A pré-compreensdo constitui-se
aleatoriamente pela integracdo de multiplos fatores bioldgicos, psicoldgicos, sociais e culturais que, em
conjunto, compdem a personalidade concreta de cada individuo, como unidade complexa e dindmica, em
permanente configuracao. Nesse sentido, o homem ndo é, ele vai sendo isto e aquilo, porque esta sujeito a
constantes transformagdes, uma realidade que é precisamente, nosso privilégio ontoldgico. Ninguém se banha
duas vezes no mesmo rio.
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entendimento se constréi em uma espécie de movimento espiralado onde sdo constantemente
observados, além dos valores inerentes ao intérprete, uma antecipagdo do sentido do texto e das
proprias compreensdes e objetivos do emissor, em uma espécie de fusdo de horizontes
interpretativos em aspectos subjetivos e objetivos.

Antes é importante deixar bem esclarecido que aquilo que Gadamer chama de fusdo
de horizontes é justamente o cenario surgido pela mescla das tradi¢des e das pré-compreensdes
tanto dos autores como dos intérpretes anteriores do texto (fusdo subjetiva), bem como o
encontro entre a compreensao e a linguagem (fuséo objetiva).

Porém, ndo € exagero estender o conceito rumo a unificacdo de panoramas ndo so
humanos ou objetivos, mas também temporais. Bem destaca Santiago (2012, p. 246) que “ao
olhar para o arcabouco que emana da tradicdo, o intérprete encontra um horizonte referencial
que, por seu turno, funde-se com outro, dado pela realidade vigente”. Nesse sentido, continua o
autor, “presente e passado se unem para fornecer os pilares necessarios para que novos destinos
possam ser perseguidos, em uma constante evolucdo que se d4, contudo, sem rupturas”.

Gadamer (1997, p. 549), esclarecendo tais variaveis, menciona que:

Na finitude histérica de nossa existéncia est4 o fato de que sejamos conscientes de
que, depois de nés, outros compreenderdo cada vez de maneira diferente. Do
mesmo modo, para a nossa experiéncia hermenéutica é inquestionavel que ¢ a
mesma obra — cuja plenitude de sentido se manifesta na transformacdo da
compreensdo — que permanece como é a mesma histdria, cujo significado
continua-se determinando incessantemente. A reducdo hermenéutica a opinido do
autor é tdo inadequada como nos acontecimentos histéricos, a reducdo a intencéo
dos que atuam neles.

Impende destacar especificamente nesse ponto, que, para Gadamer (1997, p. 576), a
suposta existéncia de uma fusdo subjetiva nas raias interpretativas, ou seja, a possibilidade de
se buscar o sentido do objeto interpretado a partir de uma fusdo de valores inerentes tanto ao
emissor como ao leitor do texto, deve ser encarada com cuidado, haja vista que os “conceitos
normativos como a opinido do autor ou a compreensao do leitor originario ndo representam, na

realidade, mais que um lugar vazio que se preenche de compreensao, de ocasido em ocasidao”.
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Tais li¢bes, entretanto, devem ser compreendidas com reserva. Obviamente que ndo é
preciso conhecer ou identificar o autor do texto posto em analise, nem se preocupar
exaustivamente com as suas influéncias culturais que condicionaram a confec¢do do objeto
examinado, muito embora tais varidveis devam ser observadas como elementos componentes
da propria tradicdo que envolveu a elaboracdo do objeto interpretado. Nesse sentido, fixe-se
gue uma eventual busca dos fatores que cercaram 0s emissores e determinaram a producdo do
conhecimento ndo podem ser completamente olvidados na formacdo dos sentidos e

significados. Segundo COELHO (2010, p. 55):

[...] conhecer o autor ndo é necessariamente sabermos o seu nome, até porque
poderemos troca-lo por uma sigla. Mais relevante serd, no entanto, conhecermos o
seu ambiente historico e cultural, o mundo em que ele deu a luz ao texto. Mas se
possuirmos informagdes seguras ou bem provaveis a respeito do autor, nada
impede que as utilizemos para interpretar o seu texto, desde que efetivamente, elas
se mostrem para tanto.

A par de tais esclarecimentos, impende destacar, na 6tica gadameriana, uma terceira
dimensdo horizontal, que seriam os resultados das interpretaces anteriores levadas a efeito
pelo atual leitor em uma visita inicial a novos textos, ou mesmo em uma revisitagdo aos
documentos ja investigado. Esta dimenséo estaria diretamente relacionada com a alteracdo das
perspectivas axioldgicas do leitor promovida por cada interpretacdo nova. Veja:

O que se procura revelar é que as interpretacdes anteriores, seja do mesmo texto ou
ainda de outro diferente, sdo varidveis perfeitamente capazes de alterar o sentido dindmico
ontoldgico positivo'’ da antecipag&o de entendimentos inerentes ao ato de (re) interpretar.

Destaque-se que esse aspecto ontoldgico positivo destacado por Gadamer (1997), esta
relacionado com a idéia de que nenhuma interpretacdo parte e circula no vazio ou na

neutralidade, ou seja, nenhum entendimento surge sem considerar 0s conceitos e pré-conceitos

7 Sentido ontoldgico positivo nada mais é do que a definicdo de projetos interpretativos assumidos por um
hermeneuta que se propde a compreender determinado texto, o que, ndo raramente, é influenciado pelos
objetivos da leitura das convicgdes pessoais dos intérpretes.
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inerentes ao hermeneuta®®, inclusive aqueles adquiridos por conta de interpretacdes anteriores.
Revela Fernandéz-Lago (1992, p. 62) que, para o professor alemao, “en la comprension hay un
circulo que va de la precomprension a la cosa, efectuando asi un contraste con las cosas
mismas, sin permitir que la interpretacion se aferre a una opinién hecha.”

Esse movimento estabelecido entre o texto e o sujeito, definido como circulo
hermenéutico'®, tem como pressuposto devolver todo o objeto examinado ao intérprete,
entretanto, em um outro nivel de partida para a compreensdo, ja que tal fendBmeno, como tenho
dito, segundo Gadamer, nada mais é que o resultado das fusGes de percepgdes subjetivas e
temporais inerentes ao leitor derivado.

Provavelmente, umas das melhores e mais didaticas ilustraces do movimento circular

da interpretacao € a fornecida por Lawn (2007, p.68). Segundo ele:

Quando estamos lendo, estamos sempre antecipando um significado total do texto:
a resolucdo de conflitos narrados, o final da estdria, etc. O leitor tem sempre em
mente um desejo de fazer com que todas as partes individuais do texto se
encaixem, antecipando o significado total do livre. O significado do livro é visto
como um desenrolar dos acontecimentos e o final do livro como sua resolucdo. Ao
mesmo tempo, enquanto antecipamos o significado total, estamos sempre no
processo de ler uma pequena parte do trabalho; primeiro uma palavra, depois uma
sentenca, depois um paragrafo. Estas partes contribuem com o significado total do
trabalho, portanto podemos falar aqui sobre um movimento constante entre partes
e 0 todo. Os significados das palavras em um texto ndo devem ser considerados
isoladamente, mas sim como unidades de significados que estdo em constante
processo de modificacdo em relacéo ao significado total implicito no texto.

Repetindo as ideias acima, reforca-se aquilo que se precisa compreender nesse ponto:

a construcdo do entendimento interpretativo a partir de uma dindmica circular preconizada na

teoria gadameriana, relaciona-se intimamente com a existéncia de estruturas prévias, ou de pré-

18 Gadamer (1997, p. 401) define, antes de analisar os impactos e possibilidades oferecidas pelo modelo de
compreensdo de Heidegger, notadamente aquele inscrito e denominado circulo hermenéutico, os principiais
aspectos epistemologicos desta teoria interpretativa: “O que Heidegger diz aqui ndo ¢ em primeiro lugar uma
exigéncia a praxis da compreensdo, mas, antes, descreve a forma de realizacdo da propria interpretacdo
compreensiva. A reflexdo hermenéutica de Heidegger tem o seu ponto alto ndo no fato de demonstrar que aqui
prejaz um circulo, mas, antes, que este circulo tem um sentido ontolégico positivo”.

®Essa ideia de construgdo do entendimento a partir de um circulo hermenéutico néo é, de fato, originalmente
gadameriana. Segundo o professor Bello Filho (2003, p.86), “o projeto que surge com o sujeito observador ¢ o
primeiro degrau do procedimento hermenéutico proposto por HEIDEGGER e descrito e defendido por
GADAMER.”.
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compreensao, inerentes ao intérprete e a tradicdo que o cerca e cerca o texto. Na tentativa de
aumentar a clareza, tem-se que:

Primeiro ja se sabe que tais estruturas fundamentam e influenciam as expectativas
ontoldgicas do leitor face o objeto posto a sua analise. O que se deve deixar bem claro é que
tais expectativas sdo apenas projetos iniciais, antecipagfes de sentidos que podem
perfeitamente ser revistas durante o processo de compreensao, a par de valores outros surgidos
durante a leitura, como os emanados da propria tradicao, por exemplo. Conforme bem assevera
Grau (2003, p. 103), “a compreensdo do texto consiste na elaboragdo desse projeto prévio, que
deve ir sendo constantemente revisado, com base no que vai resultando conforme se avanca na
penetracdo do sentido”.

Dai sim se revela 0 movimento circular da hermenéutica: a partir de uma interacao
constante entre o leitor e o texto, ou entre o0 todo e a parte (que ndo raras vezes se fundem e
produzem um outro nivel de entendimento) é que surge a compreensao. Perceba-se, portanto,
que considerando a hermenéutica sob esse aspecto, a funcdo da interpretacdo é,
primordialmente, tornar certas as pré-compreensdes do sujeito em relacdo aos valores extraidos
do objeto em um eterno movimento de harmonizacdo de horizontes até um resultado
racionalmente adequado.

Impende destacar que esta dindmica circular que relaciona a compreensdo, o sujeito e
objeto da analise, jamais se esgota em um Unico movimento. Os projetos ontoldgicos inerentes
aos hermeneutas se renovam sempre que o leitor se propGe a reinvestigar o texto. Acontece que
ndo é raro que esse mesmo leitor (ao revisitar o texto), ainda influenciado por suas
interpretacdes anteriores, encontre tanto o seu projeto, como os valores emergentes do objeto,
em outro nivel de compreensdo. Em outras palavras:

A Vvisita inicial de um intérprete em um determinado texto é influenciada pelos

elementos de sua pré-compreensdo sobre o tema, bem como pelos objetivos tracados pela
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antecipacdo dos sentidos buscados. Como ja mencionado anteriormente, esse projeto inicial de
compreensdo pode ser extremamente volatil, ou seja, pode facilmente ser alterado durante o
processo hermenéutico, sofrendo influéncia principalmente do contexto das tradi¢bes sociais
capturados do objeto e do meio.

Pois bem, o que é importante deixar claro é que a compreensdo fomentada em uma
primeira interpretacdo transforma-se em pré-compreensdo ontolégica em uma segunda
interpretacdo, ou seja, um sentido ja consolidado por uma interpretacdo anterior se converte em
mera expectativa de sentido para a proxima interpretacdo, pelo menos até que seja confirmada,
ou ndo, no resultado final do novo trabalho. E isso se opera, frise-se, ainda quando as partes do
processo sdo rigorosamente as mesmas. Hassemer (1985) defende a idéia de que a
compreensdo € um movimento de eterna aproximagdo entre o0 sujeito que compreende e 0
objeto a compreender até um “encontro mutuo” que transforma invariavelmente estas duas
partes.

Na realidade, a par das ideias acima, 0 que se propde é que, ao invés de uma dinamica
circular, o entendimento hermenéutico segue uma trajetoria espiralada, na medida em que o
intérprete, ao observar um texto, absorve o entendimento e o transforma em pré-compreensao
que ira influenciar os processos seguintes. Nesse sentido, como a todo 0 momento o leitor
muda de dimensdo de pré-entendimento, bem como o texto adquire novos significados que
alteram a sua carga valorativa, entdo, em relacdo a dinamica hermenéutica, embora esta siga
uma trajetdria circular, a escalada constante em niveis diferentes de compreensao operada em
cada procedimento, promove a sua retirada de um plano unico e Ihe confere o carater de
movimento espiralado e eterno. Nessa esteira leciona Saldanha (1992, p.228) que “a pré-
compreensdo de ontem, dialeticamente transformada em compreensdo de hoje, devira a pré-

compreensdo do amanha, e assim indefinidamente”.
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Além de Hassemer (1985) e Saldanha (1992), h& varios outros estudiosos de renome
que se inclinam em reconhecer a dindmica espiralada (entdo circular) do movimento do
processo de entendimento tal qual preconizado na teoria gadameriana. Cite-se, por exemplo,
também as licdes Coreth (1972, p. 49), que ao constatar que “la interpretacion se superpone
siempre a uma interpretacion previa”, criando niveis diferentes de entendimentos, conclui que
“el circulo de la comprension continuara, em um enterno ritorno de aproximacion circular, sin
agotar la verdad de la coisa ni abarcarla em su totalidad”, mas apenas compreendendo o objeto

em formas e dimensdes diversas do que se entendia anteriormente.

2.4 Da virada ontologica gadameriana: interpretar implica necessariamente
em aplicar!

E importante repisar, como ja afirmado anteriormente, que a hermenéutica classica, tal
qual definida e utilizada pelos adeptos da razdo instrumental, resume-se simplesmente a um
método para se chegar a determinado resultado. Em consondncia com esse entendimento, a
hermenéutica dever ser neutra e assumir o carater meramente adjetivo, haja vista que os polos
da relacdo solipsista de busca da compreensdo sdo ocupados exclusivamente pelo sujeito
cognoscente de um lado, e 0 objeto cognoscivel do outro, com flagrante protagonismo do
primeiro, diga-se de passagem.

Sob essa Otica, destaque-se que o método deve ser mantido permanentemente
afastado de todas as influéncias oriundas tanto dos compromissos assumidos pelo intérprete
consigo mesmo, como dos fatores de condicionamento externos que eventualmente possam
surgir como resultado de uma possivel “adesdo a tradi¢dao”.

Somente com esta limitagdo metodolégica proposta é que se poderiam evitar
contaminacBes nocivas ao estabelecimento de uma verdade cientificamente razoavel e

reconhecida. Coelho (2010, p.142), ao discorrer sobre 0 necessario compromisso do leitor com
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texto, destaca idéias com certas influéncias do entendimento firmado sobre a hermenéutica a

partir desse olhar tradicional, principalmente quando afirma que:

No trato com um texto, em verdade com toda realidade significativa, impfe-se
distinguir “interpretag@o” e “atribuicdo de sentido”, para ndo se colocar em risco a
objetividade dos resultados da interpretacdo. Ainda que toda interpretacdo
envolva, necessariamente, certo “protagonismo” do agente hermenéutico — afinal,
em toda relagdo cognitiva, é 0 sujeito que constréi o objeto do conhecimento -,
isso ndo autoriza o intérprete a projetar a sua prépria subjetividade no objeto da
interpretacdo. E fundamental, portanto — e esta é a primeira regra de toda
interpretacdo-, atentar para a autonomia essencial do objeto.

Com base em tais constatacOes, é possivel perfeitamente identificar o movimento de
compreensdo solipsista classico a partir de fases distintas e estaques entre si: interpretar
determinado texto, desvendando objetivamente os significados das palavras, ndo corresponde
necessariamente a obrigacdo de aplicar o entendimento adquirido. Interpretar estd diretamente
relacionado com o estabelecimento de uma regra geral que contenha uma férmula de
compreensdo que pode ser aplicada por todos a qualquer momento. Lamego (1990, p.185)
inclusive, nesse sentido, defende que em todo texto, em todo “objeto ha um significado
objetivamente constatavel” e ¢ tarefa do agente de interpretagao busca-lo e difundi-lo.

O que se percebe como resultado dessa visdo € que o sentido literal das palavras tende
a se desprender da sua aplicacdo imediata a situagdo concreta, e isso em nome de uma
universalidade ou de uma transcendentalidade da resposta almejada. A idéia é de que a
hermenéutica, enquanto método objetivo, proporcione a definicdo de uma férmula correta para
0 entendimento do texto estudado, entretanto sem que esta interpretagdo necessariamente fique
vinculada a uma Unica atribuicdo de sentidos, mas a varias aplicacdes e aplicadores distintos.

Em perspectiva, a grande virada ontoldgica da compreensdo do fenémeno da
interpretacédo oferecida pelo modelo de compreensao aperfeicoado por Gadamer, é justamente a
idéia de que a construcdo de sentidos se d& partir da fusdo de horizontes de entendimentos.
Disso extrai-se, como conclusdo ldgica, que os textos estudados, que as palavras observadas

em um movimento interpretativo, ndo carregam, por si so, significados proprios e universais a
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serem desvendados pelo agente durante o processo de conhecimento. Os valores dos signos
linglisticos fundem-se com outros valores inerentes ao intérprete e a tradicdo que o cerca, para
que s6 entdo se forme a verdadeira compreensao. Nesse rumo, a expectativa de criagdo de um
modelo de interpretagdo transcendental e valido para diversas situages concretas e distintas
perde o sentido. Bem ilustrando esse posicionamento, ao observar o fendmeno hermenéutico-
juridico de realizacdo do Direito a partir das decisdes judiciais, Gadamer (1997, p.381) afirma
que:

Ainda que essa decisdo deva ser conforme uma lei preexistente, a sua interpretacéo
é ré-instaurative, ré-inventive. E assim € porque cada caso € um outro caso, cada
decisdo é diferente e requer uma interpretacdo absolutamente Unica, que nenhuma
regra existente e codificada pode e deve garantir de modo absoluto.

Observando tais argumentos, seria impossivel construir regras gerais de validade
universal a partir de uma interpretagdo (ou mesmo sobre varias interpretacdes de um mesmo
texto), ja que o simples ato de interpretar sempre implicard em concretizar o entendimento
advindo dessa mencionada fusdo de horizontes, cujos alguns dos elementos sdo essencialmente
os valores advindos internamente de cada agente hermenéutico e do ambiente que o cerca.
Revela Grau (2003, p.31), também ao discorrer sobre a relacao estabelecida entre interpretacdo
e aplicacdo de textos juridicos a partir de entendimentos exarados pela hermenéutica filosofica
gadameriana, que “a norma ¢ produzida, pelo intérprete, ndo apenas a partir de elementos
colhidos no texto normativo (mundo do dever-ser), mas também a partir do caso ao qual serad
ela aplicada, isto €, a partir de dados da realidade (mundo do ser). ”

Em suma, compreender, atraves do movimento hermenéutico, sempre implica em
concretizar um texto segundo valores individuais do agente, considerando que esses valores
sdo sempre fomentados em um determinado local e em certo tempo. Nessa esteira € impossivel
separar interpretacdo e aplicacdo; por outro turno, também é impossivel construir, ainda que

por um processo neutro e isolado de entendimento, normas de alcance transcendental em
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ambito subjetivo, objetivo ou temporal. A compreensdo e conhecimento sdo adquiridos e
modificados constantemente, a cada nova leitura, a cada leitura diferente, ndo podendo, por

isso, ser apreendido em uma férmula universal.

3 INTERPRETACAO E DIREITO: ENTRE DWORKIN E GADAMER, ENTRE O
ROMANCE EM CADEIA O CIRCULO HERMENEUTICO ATE A RESPOSTA
CORRETAZ,

Frise-se, desde logo, que é perfeitamente compreensivel uma possivel resisténcia
prévia a qualquer tentativa de aproximar um jurista eminentemente argumentativista como
Dworkin a um filésofo comprometido primordialmente com a epistemologia do entendimento
como Gadamer. Entretanto, chama-se atencdo para dois pontos de ambas as teorias, 0s quais, a
partir de um exame mais acurado, podem fornecer indicios de proximidade entre o0s
mencionados autores.

Este breve capitulo se fixara basicamente nos seguintes temas: a questdo da resposta
correta, ou seja, da possibilidade, para as duas teorias interpretativas, de sempre se chegar a
uma, e s6 uma resposta correta a partir de um movimento hermenéutico racional; e as possiveis
semelhangas verificadas entre os esquemas de construgdo ou busca dessa resposta, 0 que
Dworkin chamou de redagdo comunitaria ou elaboracdo de um romance em cadeia, e Gadamer,
sobre outra ética, trabalhou como circulo hermenéutico.

Antes de tais conclusdes, entretanto, e seguindo as linhas orientativas tracadas pelo
professor Lénio Streck nas paginas iniciais de sua obra Verdade e Consenso (2014), cabe

localizar paradigmaticamente o presente estudo, o qual, na realidade nada mais é do que uma

% Este capitulo trata de uma adaptacdo do seguinte artigo: SOUSA JUNIOR, Jeferson. Soares Marinho.
Interpretacéo e Direito: entre Dworkin e Gadamer, entre 0o romance em cadeia 0 circulo hermenéutico até a
resposta correta. In: Alvaro Luis de A. S. Ciarlini. (Org.). Fundamentos da Teoria Geral do Direito. 12 ed.
Brasilia: Editora IDP, 2015, v. 1, p. 50-68
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anélise da legitimacdo do fenémeno interpretativo dentro do positivismo e do neopositivismo
enquanto modelos de entendimento do mundo juridico e efetivacdo dos Direitos legislados. Por
esse caminho, nada mais natural do que iniciar tal exame a partir de uma breve sintese sobre a

evolucéo da interpretacdo para esses movimentos.

3.1 Aflexibilizacdo da moldura interpretativa no positivismo: de Kelsen a
Hart (e as valiosas ligdes de Streck).

O que Streck (2014) originalmente menciona ou pde em discussao € uma espécie de
evolucéo da postura interpretativa adotada pelos juristas e aplicadores das leis em trés dos mais
importantes modelos de entendimento do Direito preconizados no século XX, quais sejam: a
Teoria Pura do Direito de Kelsen, o “realismo-positivista” do jurista inglés H. L .A Hart, e por
fim os principios e a realizacdo do Direito como integridade para Ronald Dworkin.

Pois bem, iniciando por Kelsen, o qual é mencionado por Streck como o primeiro
autor a superar o paradigma do positivismo exegético e a considerar a inevitavel participacéo
da discricionariedade na construcdo ou efetiva implementacdo do Direito posto, tem-se que
esse jurista austriaco, influenciado pelo avancgo cientifico discutido Circulo de Viena, foi o
primeiro a buscar a exata definicdo do Direito como ciéncia, concebendo o fenémeno
interpretativo a quase uma fusdo da investigagdo empirica do “ser” e a atividade volitiva do

intérprete na busca do “dever ser”. Segundo Streck (2014, p. 35):

Kelsen ndo era um positivista exegético. Sua obra vem para superar essa
concepgdo de positivismo. O seu positivismo é normativista. Ele ndo separa o
Direito da Moral. Para Kelsen, o cientista faz um ato de conhecimento, descritivo,
ndo prescritivo, ja o aplicador da lei faz um ato de vontade (acrescento de poder).
Juiz ndo faz ciéncia e, sim politica juridica.

Em que pese entendimentos equivocados que afastam Kelsen da consideragdo da
discricionariedade no movimento interpretativo jurisdicional, é preciso esclarecer justamente o

contrario: para ele, o Direito legislado formaria uma espécie de moldura rigida, intransponivel,
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dentro da qual o legislador poderia escolher uma, das varias interpretacdes possiveis, porém,
frise-se, sem nunca ultrapassar tais fronteiras. Para Kelsen (1999, p. 247):

Se por “interpretacdo” se entende a fixagdo por via cognoscitiva do sentido do
objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacdo juridica somente pode ser a
fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, o
conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo
assim, a interpretagdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Gnica
solugdo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a vérias solugdes que - na
medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar - tém igual valor, se bem
que apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgdo aplicador do
Direito - no ato do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenca judicial é
fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo que ela se contém dentro da
moldura ou quadro que a lei representa - ndo significa que ela é a norma
individual, mas apenas que é uma das normas individuais que podem ser
produzidas dentro da moldura da norma geral.

Considerando essa limitagcdo, no que se refere a interpretacdo em si, e em nome de
uma seguranca juridica, o professor austriaco recorre a uma orientacdo de vinculacdo
ontoldgica da leitura e realizacdo do texto ao sentido semantico das palavras que compde a
norma, devendo o juiz-aplicador manter sua prépria compreensdo dentro dos limites e
fronteiras determinadas pelo plausivel significado das palavras. Ainda que se permita
determinada investigacdo da extensdo da norma pelos aplicadores, tal entendimento ndo deve
se ultrapassar os limites de uma espécie de moldura legislada.

Streck (2014, p. 37) critica esse posicionamento com base na impossibilidade de se
determinar de antemdo o significado lingiiistico de todas as palavras. Menciona que ‘““se as
palavras sdo polissémicas, se ndo ha a possibilidade de completar o sentido das afirmagdes
contidas m um texto, quando é que se pode dizer que estamos diante de uma interpretacdo
literal?” Afirma ainda com toda a clareza que “a literalidade e a ambiglidade sdo conceitos
intercambidveis que ndo sdo esclarecidos numa dimensao simplesmente abstrata de analise dos
signos que compdem o enunciado.”

Grande dificuldade surge quando a lei, enquanto Unica fonte de exteriorizacdo
normativa do Direito para Kelsen, ndo consegue acompanhar a evolucdo concreta dos

fendbmenos sociais, e para determinados casos, denominados por Dworkin como dificeis, a
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simples interpretagdo literal ndo ¢ mais suficiente para alcancar um resultado “encaixavel” na
moldura normativa. Nesses termos, para o juiz, de fato encontrar a verdade, ele teria que
pincelar sua decisdo além das bordas do quadro legal.

A partir desse contexto, desse impasse que pds em cheque a propria sobrevivéncia do
positivismo enquanto visdo de mundo, Streck menciona as criticas e solugdes apontadas pelo
jurista inglés Herbert Hart para a superacdo da crise hermenéutica enfrentada por Kelsen.
Menciona Streck (2014, p. 37) que Hart, adepto de um positivismo conceitual, poderia
perfeitamente admitir que aos juizes cabem também “decidir casos que ndo estdo previamente
previstos de forma univoca pela ordem juridica vigente, sem se contradizer”. Hart seria o
primeiro responsavel por tornar flexivel, por esforgo jurisdicional, a moldura legal, de modo
que esta passasse a englobar uma nova interpretacdo fixada por autoridades reconhecidamente
competente, o que antes, no modelo kelseniano, era impossivel (quando considerada a mera
literalidade da lei). A Unica exigéncia que Hart faz, até mesmo em uma tentativa de manter-se
ainda positivista, é que tais novas decisdes sejam de fato reconhecidas pelo sistema juridico
vigente como adaptacéo face avancos interpretativos.

O autor inglés (HART, 1991, p. 100) prever que, singularmente, um sistema juridico é
formado por dois tipos de regras distintas, as primarias, que estabelecem materialmente
comportamentos traduzidos em obrigacdes, abstencGes e permissdes, e as secundarias,
relacionadas com a adaptacdo do ordenamento juridico, regulando as proprias regras primarias,
organizando-as num sistema racional.

As normas secundarias, baseadas em tal funcéo, e de acordo com os possiveis defeitos
que poderiam surgir em um ordenamento formado somente por regras primarias, ainda se
subdividem em outros trés subtipos. Tém-se assim as regras de alteragdo ou de mudanca,

definidas como aquelas que “conferem poder ao individuo ou a um corpo de individuos para
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introduzir novas regras primarias para a conduta da vida do grupo [...] e para eliminar regras
antigas” (HART, 1991, p.106).

O segundo grupo de regras secundarias, sdo as regras de reconhecimento, com
atribuicdes de estabelecer e revelar os parametros exigidos pelo sistema para que uma norma
com conteudo primario possa ser identificada como pertencente a esse mesmo ordenamento.
Somente regras primarias devidamente reconhecidas podem fazer parte do sistema.

Por fim, destaque-se ainda as regras de julgamento ou adjudicagdo, que “dao poder
aos individuos para proferir determinagdes dotadas de autoridade respeitantes a questao sobre
se, huma ocasido concreta, foi violada uma regra primaria” (HART, 1991, p.107).

Pois bem, esta concepcdo do Direito como sistema juridico formado por regras
primarias e secundarias (mais precisamente por normas de reconhecimento e julgamento)
aparentemente traduz uma solucéo eficaz ao problema da limitacdo do modelo kelseniano de
interpretacdo semantica. Ocorre que, por exemplo, nos casos dificeis, ou seja, naqueles cujas
solucdes ndo estejam inscritas dentro da moldura fornecida inicialmente pela norma legislada,
0s juizes ou Tribunais, frente a uma lacuna, podem flexibilizar tais fronteiras, permitido que a
referida moldura alargue-se para abranger uma nova hipdtese, desde que, € claro, tal
movimento de construcdo de entendimento interpretativo seja posteriormente reconhecido pelo
sistema:

Na verdade, um sistema que tem regras de julgamento, estd necessariamente
ligado a uma regra de reconhecimento de uma espécie elementar e imperfeita. Isto
€ assim porque, se os tribunais tiverem poderes para proferir determinacGes
dotadas de autoridade quanto ao facto de uma regra ter sido violada, estas ndo
podem deixar de ser tomadas como determinagdes dotadas de autoridade daquilo
que as regras sdo. Por isso, a regra que atribui jurisdigdo sera também uma regra
de reconhecimento que identifica as regras primarias através das sentengas dos
tribunais e estas sentencas tornar-se-d0 uma fonte de Direito.

Impende destacar que as idéias acima, embora engenhosas para a resolucdo de casos
dificeis, por vezes servem de combustivel para os criticos da posteridade aparentemente

distanciarem Hart do positivismo. Segundo eles, o autor inglés flerta com o realismo ao
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admitir, como ultima razdo de validade e realizacdo do Direito, as manifestacdes dos juizes e
Tribunais.

Tais consideracdes, embora plausiveis, devem ser observadas com cautela, j& que, no
minimo, se Hart em algum ponto assumiu uma posi¢do realista de leitura do Direito em
detrimento do positivismo, pelo menos ndo aderiu ao realismo puro (se é que podemos falar de
pureza desse tipo de categoria de entendimento), haja vista que, embora aos juizes e Tribunais
coubesse a resolucdo de casos dificeis, seu campo de atuacdo ndo era amplo e irrestrito, estava

sempre vinculado a comandos internos de reconhecimento estabelecidos no sistema positivado.

3.2 Ainterpretagdo segundo Dworkin: coeréncia, romance em cadeia e a
resposta correta

Dworkin, entretanto, observado as criticas de Hart ao modelo kelseniano e de
realizacdo hermenéutica a partir de um positivismo conceitual, aponta inconsisténcias também
quase que insuperaveis na solucdo inglesas: para 0 americano, até que o juiz pode (e deve)
buscar resultados diretamente fora do sistema frente ao siléncio da lei, porém o fundamento de
tal busca ndo precisa estd necessariamente dentro do prdprio ordenamento, hd a concreta
possibilidade, segundo Streck (2014, p. 40), de que “tais padrdes seriam principio que estariam
embebidos em uma forte controvérsia de fundo ndo apenas juridico, mas também, e
principalmente, moral.”

Em linhas gerais, o que Dworkin oferece para os operadores do Direito € a
possibilidade de se recorrer a uma gama de principios com fundamentagdes externas ao
ordenamento posto, lastreados, em sua maioria, em valores morais, politicos e culturais para a

resolucdo de casos dificeis21. Entretanto frise-se, desde logo, que mesmo nessa perspectiva, 0

21 para Dworkin (2014, p. 291), “o Direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do
possivel, que o Direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre justica, equidade e devido
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juiz ndo ¢é irrestritamente livre, haja vista que a realizacdo do Direito deve sempre partir do
pressuposto de que a sua criagdo é de responsabilidade de um mesmo autor — a comunidade
personificada. Nesse sentido, ainda que se busquem determinadas orientacbes para
implementacdo das regras juridicas a partir de argumentos externos ao sistema, o
jurista/intérprete ndo deve se desviar da pratica comum em relagdo a norma aplicada:

Segundo o Direito como integridade, as proposicdes juridicas sdo verdadeiras se constam, ou
derivam, dos principios da justica e da equidade e devido processo legal que oferecem a melhor
interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade. (DWORKIN, 2014, p. 272).

As idéias acima constituem o que conhecemos, através da obra do jurista americano,
por Direito como integridade, que se revela principalmente na interpretacéo de casos dificeis.

Tal teoria nos permite dizer que, em situacBes complexas, 0s juizes e tribunais podem
recorrer a elementos localizados fora do ordenamento, normalmente instrumentos de
complementacdo ou integracdo legal vinculados a principios e valores de justica e equidade
(moral), entretanto, tal saida ndo é ampla e ilimitada, haja vista que os aplicadores do Direito
devem guardar ou buscar uma relacdo de coeréncia da decisdo tratada no caso concreto e as
outras proferidas em situacfes idénticas. Imperioso mais uma vez descrever, nas palavras do

autor (2014, p. 274), o cerne da questdo:

Quando o juiz declara que em determinado principio esta imbuido no Direito, sua
opinido ndo reflete a afirmagdo insegura sobre os motivos dos estadistas do
passado, uma afirmacéo que um bom cinico poderia refutar facilmente, mas sim
uma proposta interpretativa: o principio se ajusta a alguma parte complexa da
pratica juridica e a justifica; oferece uma maneira atraente de ver, na estrutura
dessa pratica, a coeréncia de principio que a integridade requer. O otimismo do
Direito é, nesse sentido, conceitual; as declaracbes do Direito séo
permanentemente construtivista, em virtude de sua prépria natureza.

O compromisso jurisdicional pregado por Dworkin para a correta realizacdo do
Direito como integridade exterioriza-se principalmente pela observancia da pratica adotada

pelos outros juizes e tribunais que antecederam o intérprete no exato momento da deciséo, o

processo adjetivo e pede-lhes que os apliquem em novos casos que se lhe apresentem , de tal modo que a
situag@o de cada pessoa seja justa e equanime sobre as mesmas normas.”
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qual, mesmo guiado por valores intrinsecos de justica e equidade, deve-se manter fiel, no
maximo possivel, aos precedentes e ao sistema como um todo. Santiago (2012, p.249), em
interessante anotagao sobre o tema, destaca que:

Uma preocupacao clara de Dworkin ao tratar do Direito como integridade reside
em demonstrar que a atividade construtiva do intérprete ndo se encontra
desprovida de parametros, até porque a norma do caso concreto, aquela construida
a luz de uma especifica situacdo, ndo é Unica e exclusiva para cada litigio. As
normas juridicas sdo concebidas diante da atividade interpretativa que se realiza
toda vez que os textos legislativos devam incidir sobre determinadas situacdes
concretas. Este dado, contudo, ndo autoriza a conclusdo de que as normas nao se
encontram, de alguma forma, vinculadas a outras anteriormente formuladas a
partir dos mesmos textos. Como exemplificado oportunamente, os precedentes
judiciais e ensinamentos doutrinarios sdo parametros interpretativos que
influenciam na formacdo das pré-compreensfes e contribuem para assegurar
linearidade e coeréncia a atividade hermenéutica.

Esclarecedora é a comparagdo que o jurista americano faz entre a producdo de um
género literario, o0 romance em cadeia, e a exteriorizacdo da interpretacdo judicial frente a
determinados casos, notadamente os dificeis. Nesse sentido, para Dworkin (2014, p.275),
“podemos encontrar uma comparagdo [...] fértil entre literatura e Direito ao criarmos um
género literario artificial que podemos chamar de “romance em cadeia”.

De uma forma geral, e nas palavras do proprio autor, o dito romance em cadeia nada
mais € do que uma producéo coletiva e concatenada de um romance, onde varios autores, um
apos o outro, e isoladamente, sdo responsaveis pela elaboracdo de um romance, de uma historia
em serie, como se cada um, em seu momento, representa-se um unico designo de um so
escritor. Assim “cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever
um novo capitulo, que ¢ entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte [...]”
(DWORKIN, 2014, p. 275), entretanto, sempre guardando respeito ao trabalho ja produzido
para gque se garanta sentido e coeréncia ao resultado final.

Com esta orientacdo, no que diz respeito a efetiva redacdo do romance, vé-se que 0

processo sugerido se completa em duas etapas:
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A primeira, ou adequacdo, é onde o escritor que recepciona a obra e toma
conhecimento da producdo até entdo ja implementada, decide o rumo a ser adotado por ele
naquele momento. N&o é raro que bom autor/intérprete vislumbre inicialmente algumas
posi¢Oes diferentes para continuar o trabalho, notadamente guiado por suas proprias convicgdes
e compreensdes sobre o estado do romance. Nesse sentido, afirma Dworkin (2014, p. 278) que
“a esta altura, entram em jogo seus juizos estéticos mais profundos sobre a importancia, o
discernimento, o realismo ou a beleza das diferentes ideias que se poderia esperar que 0
romance expressasse”.

Em um segundo momento, definivel como uma espécie de busca da coeréncia, o
redator, de posse das varias interpretacdes aparentemente possiveis, devera julgar “qual dessas
leituras possiveis se ajusta melhor a obra em desenvolvimento, depois de considerado todos os
aspectos da questdo. ”

Pois bem, feitas tais consideracOes, fixe-se que, para Dworkin, o ato de sentenciar,
principalmente na apreciacdo de casos dificeis, aproxima-se da producdo de um romance em
cadeia. O juiz, durante o processo hermenéutico de construcdo da resposta correta, ndo
raramente recorre a valores de justica e equidade lastreados nas suas pré-compreensdes sobre o
assunto, entretanto, para resguardar a coeréncia e a integridade do sistema, deve buscar, na
medida do possivel, consondncia com a pratica juridica (normalmente representada por
precedentes) ja consolidada.

Na realidade, ja tocando no outro assunto que também constitui o foco do exame
proposto nesse trabalho, qual seja os pontos de convergéncia teoricamente verificados entre o
Direito como integridade dworkiniano e a hermenéutica filoséfica gadameriana, passemos a
analise da possibilidade da existéncia de respostas corretas, ou melhor, de uma resposta correta

e quais seus limites.
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Inicialmente recorrendo as li¢bes langadas a luz por Dworkin em Uma questdo de
principios (2000), supera-se, desde logo, a dlavida quanto & existéncia de resultados
interpretativos certos para o autor. Prega o professor americano que qualquer norma juridica
como um minimo de coatividade (ou dispositividade, como mesmo define) sempre
impulsionara os juizes para uma resposta, ou seja, 0s conceitos legais contidos nas normas e
reputados validos pela atividade hermenéutica fazem surgir para o aplicador “o dever, pelo
menos prima facie, de decidir certos pleitos num certo sentido, mas se ndo é valido, os juizes
devem, prima facie, decidir os mesmo pleitos no sentido oposto” (DWORKIN, 2000, p. 176).
Vé-se que esta visdo bivalente da realizacdo juridica prevista por Dworkin (2000, p. 176)
sempre ira fornecer uma solugdo aos questionamentos propostos, isto €, “em todos os casos, ou
a assercao positiva, de que o caso enquadra-se num conceito positivo, ou a assercao oposta, de
que ndo se enquadra, deve ser verdadeira mesmo quando € controvertido qual delas é
verdadeira. ”

Nesse sentido, revele-se que o grande sentido das teorias hermenéuticas, (ou
argumentativistas com fundo interpretativo, como a do Direito como integridade, por
exemplo), é saber se a resposta encontrada é realmente a correta. Justamente com esta
perspectiva, para Dworkin, torna-se plausivel a possibilidade de se encontrar tal figura, mesmo
que tais respostas tenham sofrido influéncia dos juizos individuais de equidade e justica do
aplicador. E isso principalmente pelo comprometimento da atividade jurisdicional exigido pela
coeréncia das decisbes prolatadas com a pratica juridica consolidada e os precedentes ja
lancados. Tal argumento torna absolutamente possivel, ou melhor, torna quase inevitavel, a
possibilidade que se chegue a uma mesma decisdo em relacdo a casos dificeis semelhantes,
ainda que tais questdes sejam submetidas a julgadores diferentes. A Gnica ressalva que se faz
no momento € que o conceito de correcdo da resposta deve esta intimamente ligado a uma idéia

de coeréncia sisttmica e consolidacdo historica da pratica interpretativa. Mais sobre isso,
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adiante, logo ap6s breve apanhado sobre a hermenéutica filoséfica de Gadamer para facilitar a

assimilacdo dessas consideracdes.

3.3 Gadamer e Dworkin: o circulo hermenéutico, o romance em cadeia e a
resposta correta.

Gadamer e Dworkin, embora separados pelos paradigmas de constru¢do adotados em
suas teorias, unem-se pela proposta racionalista de entendimento do mundo, notadamente na
tentativa de superacdo da pobre relacdo sujeito/objeto estabelecida pela modernidade
instrumental e pelo positivismo cléssico, respectivamente. Nesse sentido, importa ressaltar,
desde ja, as semelhancas e distingfes verificadas entre os procedimentos de antecipacdo dos
sentidos interpretativos propostos por eles.

Inicialmente, quanto as semelhancas, fixe-se que tais tracos sdo percebidos
principalmente nos mecanismos de constru¢cdo do conhecimento estabelecidos por ambos. Em
tal aspecto veja-se, por exemplo, os pontos em comum verificados entre a idéia do ato de
sentenciar construida por Dworkin, vinculado ao modelo da realizacdo do Direito como
integridade (comparado com a construgdo de um romance em cadeia), e o circulo hermenéutico
aperfeicoado por Gadamer. Ressalte-se que Lamego (1999, p. 182), ao discorrer sobre a fusdo
de horizontes interpretativos conforme pregado na teoria gadameriana, também ja havia

percebido essa aproximacéo ao defender que:

O intérprete ndo acede a um texto que lhe € exterior, mas participa na constitui¢do
do sentindo. Existe sujeito e objeto — como entre individuo e totalidade, entre pré-
compreensdo e compreensdo — uma estrutura de mediacdo, propria da
compreensdo como acontecimento vivo. A coisa é marcada historicamente e
interpretada linguisticamente, logo ja muitas vezes mediada. A estrutura de
historicidade da interpretacéo coenvolve o caréter decisivo da aplicacdo, ou seja, a
funcdo da interpretacdo na relagdo de um texto com o presente. Esta ideia é
claramente expressa através da metafora de DWORKIN da chain novel e a ideia
do Direito como texto, onde cada novo desenvolvimento faz fluir o sentido do
episddio anterior, apontado para uma single unfied novel, para um texto coerente e
consistente.
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E obvio que as movimentagdes de construgdes do entendimento pregadas pelo modelo
gadameriano devem ser observadas em um plano bem mais amplo de compreensdo do que a
proposta dworkiniana. Entretanto, em uma visdo, digamos puramente estatica, ou seja, que
considere apenas os elementos fixos que devem compor o movimento hermenéutico, Gadamer
e Dworkin convergem rumo a importancia, ou melhor, a imprescindibilidade dos valores
incultos no préprio intérprete que se propde a conhecer para 0 processo de construcdo do
entendimento. Os mencionados elementos sdo denominados ou reconhecidos pela
hermenéutica filos6fica como pré-conceitos, pré-compreensdes e pré-juizos e estao incrustados
na esséncia do proprio hermeneuta.

Dworkin também revela a importancia e a influéncia dos juizos estaticos ou

convicgOes individuais dos aplicadores na construgdo do entendimento:

Mas o julgamento politico que ele deve fazer é em si muito complexo e, as vezes,
vai opor uma parte de sua moral politica a outra, sua decisdo vai refletir ndo
apenas suas opiniGes sobre justica e equidade, mas suas convic¢des de ordem
superior de acordo com esses ideais quando competem entre si. [...] Qualquer juiz
desenvolverd, ao longo de sua formagdo e experiéncia, uma concepcdo bastante
individualizada do Direito, na qual ele se baseard, talvez inconscientemente, para
se chegar a essas diferentes decisdes e avaliagdes [...]. (DWORKIN, 2014, p. 306)

Ainda sob um enfoque eminentemente estatico, outro ponto comum entre os dois
autores reside na consideracdo da influéncia na construcdo do entendimento operada por
valores prévios e externos fornecidos pelo contexto socio-cultural no qual o intérprete esta
inserido, o que, em um amplo sentido filoséfico, Gadamer denomina como adesao a tradicao, e
Dworkin, em ambito juridico-normativo mais restrito, identifica como respeito a pratica
juridica consolidada.

Tais constatacOes nada mais representam que a instrumentalizacdo do compromisso
assumido pelos intérpretes com as determinacdes e influéncias que os cercam (ou seja, com a
tradicdo, no amplo sentido gadameriano do elemento, ou o que, observado em um plano mais

restrito ou aplicado como o Direito, representa simplesmente a coeréncia com o ordenamento
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juridico e os precedentes, assim como prescreve para Dworkin). Em arremate, 0 que se precisa
compreender € que, para os dois autores, ainda que de forma de exteriorizagdo diferentes, “a
atividade construtiva do intérprete ndo parte do vazio, mas de elementos concretos (horizonte
constitucional, textos legais, precedentes, dogmatica juridica), pré-existentes, que orientam
esse trabalho e permitem antever resultados coerentes”. (SANTIAGO, 2012, p. 250)

A par de tais comprometimentos interpretativos, é possivel concluir que tanto
Gadamer como Dworkin tém uma resposta bastante parecida com o que vem a ser a solucéo
correta para um problema: a coeréncia do resultado dos trabalhos hermenéuticos com 0s
valores individuais inerentes ao intérprete e, principalmente, com a tradi¢do. Streck (2014, p.
354) partilha do mesmo entendimento, inclusive proclama que:

Tanto em Gadamer como em Dworkin € possivel distinguir boas e mas decisGes
(pré-juizos auténticos/legitimos e inauténtico/ilegitimos), o que significa que,
quaisquer que sejam seus pontos de vista sobre a justica e o Direito a um
tratamento igualitéario, os juizes também devem aceitar uma restricdo independente
e superior, que decorre da integridade, nas decisbes que proferem. Na
especificidade, Dworkin, ao combinar principios juridicos com objetivos politicos,
coloca a disposicdo dos juristas/intérpretes um manancial de possibilidade para a
construcdo/elaboragdo de respostas coerentes com o Direito positivo — o que
confere uma blindagem contra a discricionariedade (se assim se quiser, pode-se
chamar isso de seguranca juridica) — e com a grande preocupagdo contemporanea
do Direito: a pretensdo de legitimidade.

Pois bem, em que pese as constatacfes acima que aproximam os modelos tratados,
quando transportamos os elementos estaticos mencionados para a dinamica do procedimento
de antecipacéo dos sentidos em Gadamer e Dworkin, percebemos uma grande diferenca entre
as teorias: a coeréncia exigida pelo entendimento do Direito como integridade, reduz
consideravelmente a atividade do juiz na exata medida que vincula o seu pronunciamento a
pratica consolidada e aos precedentes da comunidade personificada.

Em Gadamer, as restricGes sdo bem menos rigidas, haja vista que ndo existe esta
“hierarquia” entre os elementos internos e externos em relagio ao intérprete. Tais constatagoes
tém influéncia consideraveis na possibilidade de se encontrar, nos dois modelos, uma, e apenas

uma resposta correta. Antes é interessante, justamente nesse ponto, resgatar o conceito, ou pelo
66



menos os tragos distintivos e atributos do que vem a ser resposta correta. Obviamente que tal
categoria tem em seu nucleo de definigdo a verdade hermenéutica, ou a verdade obtida por um
processo de concepcdo quase puramente interpretativo (aqui se entenda interpretacdo no
sentido gadameriano que funde fundamentacéo/aplicacdo). Também é obvio que esses exames
dependem do paradigma e objetivo adotados pelo autor ou pelo pesquisador®, no caso, por
exemplo, resgate-se para tal conceituagdo tanto os postulados pregados pela hermenéutica
filosofica como pela realizacdo do Direito enquanto integridade.

Feitas estas consideragdes e retomando a analise da dindmica do procedimento de
antecipacdo do entendimento pregada por Gadamer e Dworkin, notadamente no que se refere a
diferenca entre a possibilidade do intérprete chegar a uma, e sé uma resposta correta, fixe-se
inicialmente que, o racionalismo defendido por ambos os autores impulsiona sempre o
hermeneuta a uma solugdo certa, ou pelo menos a um resultado especifico que em sua natureza
deve ser (ou estar) correto.

Para Gadamer, por exemplo, o denominado de circulo hermenéutico € desenvolvido
sobre a idéia de uma razdo préatica percebida a partir da consciéncia do ser-ai-no-mundo, essa
relativa tanto ao intérprete quanto a tradicdo que o cerca. Com esta constatacdo, revela-se
impossivel encontrar-se qualquer resultado interpretativo longe, ou mesmo ndo vinculado ao
conteldo ou sentido teleoldgico do texto a ser interpretado.

Ja em Dworkin, a racionalidade manifesta-se, segundo Streck (2014, p. 464), na
integridade e na coeréncia que expressam a missdo de vincular o “intérprete, evitando
discricionariedades, arbitrariedades e decisionismo [...]. Entdo pergunto: ha algo mais digno do

signo da racionalidade do que isso”? Vejamos:

Porém, a mencionada vinculagcdo do intérprete dworkiniano a integridade do
Direito enquanto sistema, é diretamente responsavel pela mais importante

%2 perceba que até mesmo a definicdo de uma categoria inerente a pesquisa, metonimicamente explanando,
depende dos paradigmas adotados e buscados pelo pesquisador, o que, por via reflexa, demonstra mais uma
vez as validades de (pré) compreenséo e objetivos
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diferencga entre os modelos analisados nestas linhas. Veja que a coeréncia exigida
dos juizes por Dworkin cria uma espécie de transcendentalidade das respostas a
serem fornecidas para casos idénticos. Entenda-se por transcendentalidade da
resposta correta justamente o fato dela ser construida segundo a pratica juridica do
ordenamento, o que conduz os intérpretes, ainda que diversos, a chegar a um
mesmo (ou quase 0 mesmo) entendimento.

Perceba que os valores da tradicdo, para a teoria gadameriana, nem de longe gozam
das mesmas “prerrogativas” (em relagdo as pré-compreens@es individuais dos intérpretes) que
a coeréncia para Dworkin. Na realidade, é como se os elementos comunitarios e as concepcoes
internas do hermeneuta surgissem ao mesmo tempo, em uma relacdo de simbiose, a qual, por
sua vez, prova a idéia que, de fato, o homem, por si ndo domina o contexto ou por ele e
dominado, mas, sobretudo, nele esta inserido.

Disso resulta uma conseqiiéncia muito importante: a resposta correta gadameriana €
pontual e especifica para cada caso concreto, ou seja, pode variar de intérprete para intérprete,
haja vista que em sua composi¢do existem parcelas que podem facilmente variar entre 0s seres
humanos aptos a entender. Nesse sentido é perfeitamente possivel que dois homens distintos,
porém com a tarefa de entender um mesmo texto, cheguem a respostas também distintas,
porém ambas corretas, partindo do pressuposto de que surgiram de um movimento racional.
Em suma: o que se defende nesse ponto é a idéia de que possivel para Gadamer se chegar
racionalmente a uma resposta correta, entretanto, esse resultado € individual, construido

Coelho (2010, p.194) partilha desde entendimento, inclusive menciona que:

O Direito ndo contém uma Unica solucdo correta e justa para todos 0s casos
particulares; antes, indica uma solucéo privilegiada, desde o ponto de vista ético e
politico, em determinada conjuntura da vida da sociedade, uma solucdo que, de
resto, em dado momento, é apoiada por amplos grupos sociais e favorecida por um
grande publico. Precisamente por isso é que se pensa que é a Unica solucdo
possivel, embora existam outras, igualmente sustentaveis, a partir de pontos de
vista de outros segmentos sociais, mas que ndo constituem a medida juridica
predominante em determinada época.

Por fim, ressalte-se a mais uma vez a importancia do que vem sendo tido desde o
inicio desse capitulo sobre a obra de Gadamer: a hermenéutica filosofica pode até ser vista

como uma reacdo a modernidade instrumental nos termos que denunciaram Adorno e
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Horkheimer (1991), porém nem de longe € um movimento irracional. Centra-se na razdo
pratica e na (auto) concepcao do ser-ai-mundo na construcdo do entendimento. Justamente por
isso, “presumindo honestidade” e respeito do intérprete ao modelo desvendado por Gadamer,
em que se observa sempre uma antecipacdo dos sentidos do texto a partir de uma fusdo de
horizontes hermenéuticos subjetivos (valores do intérprete, considerando também a relevancia
dos valores do emissor do texto) e objetivos/temporais (em que o prdprio conceito do texto em
si, e as interpretacOes ja realizadas sdo observadas) é que se chega ao resultado buscado. Veja-
se que esse movimento, embora diferente da coeréncia dworkiniana, e ainda que por caminhos
diversos, ndo permite ao intérprete resolver seus problemas por simples consideracdes

discricionarias e arbitréarias.
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4 A SUMULA VINCULANTE SEGUNDO A HERMENEUTICA FILOSOFICA

Pensar na siumula vinculante como um eficaz instrumento a servigo da otimizagédo da
interpretacdo, pelas razdes ja expostas nas linhas iniciais desse trabalho, € uma ideia tentadora
para a resolucdo dos problemas de celeridade e seguranga dos provimentos judiciais no Brasil.
Rossen (1998), por exemplo, ja em 1998 informava que a falta das simulas vinculantes no
nosso ordenamento impunha ao Judiciério a obrigacdo de resolver o mesmo caso milhares de
vezes, gerando um enorme e desnecessario esforgo jurisdicional, além da possibilidade

constante de prolacao de decisdes contraditorias em situagGes idénticas.

4.1 Oselementos de pré-compreensao e a vinculacdo da interpretacéo
sumulada.

Com esta abordagem de partida, relembrando também o que ja foi mencionado nesta
dissertacdo, precisamente nos itens 1.5 e 1.6 do primeiro capitulo, ha que se reconhecer, pelo
menos nesse ponto e ainda que com carater meramente didatico, que as simulas vinculantes
editadas pelo STF, no exercicio da sua competéncia tal qual como conferida pelo artigo 103-A
da Constituicdo Federal, surgem, ou deveriam surgir como elementos puramente
hermenéuticos voltados exclusivamente para dirimir controvérsias interpretativas que
porventura dificultassem a realizacdo préatica de normas.

Em um olhar mais avancado, e sob uma perspectiva mais pragmatica, as simulas
funcionariam como espécie de gatilhos interpretativos controlados por um agente hermenéutico
superior, criadas com o objetivo de uniformizar entendimentos, o que, por sua vez, além de
conferir mais rapidez aos julgamentos, haja vista a resposta “quase pronta” ofertada ao
leitor/aplicador (juiz), oferece também seguranca, sobretudo quando se reconhece a

compulsoriedade do entendimento sumulado.
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Entretanto, em que pese 0 suposto caos relacionado com o gigantesco numero de
processos represados no Judiciério brasileiro, bem como a concreta ameaga a seguranca dos
provimentos jurisdicionais, também conforme ja brevemente tratado no capitulo 1 deste
trabalho, quando se analisa esse instituto a luz dos postulados da hermenéutica filosofica
gadameriana, percebe-se que ndo se deve encarar a simula vinculante como um mero
instrumento interpretativo, ou pelo menos, em alguns casos, se assim utilizada ndo é
plenamente confidvel ou mesmo suficiente para a correta realizacdo do Direito. Cite-se, por
exemplo, os termos de interpretacdo fixado pela simula vinculante n.° 11%* tdo vagos e
genéricos que Didier (2008) chega a prever que as dificuldades de sua aplicacdo serdo tantas,
que certamente deverdo surgir outras “simulas” para concretizar seus enunciados.

Feitas tais considerac@es iniciais, antes da analise do problema, é importante, dede

logo, ndo olvidar que, para Gadamer (1997, p. 279):

As condigdes da possibilidade do compreender ndo sdo recondutiveis ao ambito
de um procedimento ou de um método, mas incluem um dado existencial
consubstanciado na compreensdo originaria que acompanha indissociavelmente o
intérprete, enquanto modo de ser da sua existéncia humana.

Nesse sentido, 0 que se procura demonstrar, a despeito das vantagens mencionadas, é
que é imperioso reconhecer que a implementacdo de um entendimento compulsério e
isomorfico construido por terceiro sobre determinado tema impede que 0s intérpretes observem
suas pré-compreensfes, experiéncias circunstanciadas, inclinagdes pessoais e culturais
(tradicéo) afetas ao objeto estudado. Impede, do mesmo modo, por via reflexa, a realizagdo da
fusdo dos horizontes do instituidor da norma (legislador) e do candidato a hermeneuta
(juiz/administrador publico), ja que exclui (ou melhor, substitui por um modelo fixo elaborado

por um outro estranho) a linha de entendimento e (pré) concepc¢des do observador. Em outras

28 simula vinculante n.° 11 - S6 € licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga

ou de perigo a integridade fisica propria 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 prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do estado
71



palavras: a interposicdo artificial®*

oferecida, ou melhor, imposta por um agente hermenéutico
superior, com poder de balizar o entendimento relacionado com determinado movimento
interpretativo de constru¢do de um conhecimento, retira de todos os intérpretes decorrentes
envolvidos em construgdes futuras, os elementos que lhes sdo préprios, os quais de uma forma
ou outra contribuem para o resultado do trabalho. A fusdo de horizontes interpretativos
subjetivos, ou seja, aquela que envolvem uma soma de espectros dos individuos envolvidos no
processo € interrompida em nome de um conhecimento puramente conceitual.

A titulo de esclarecimento, ressalte-se que quando menciono o termo conceitual nesse
contexto, o estou relacionado com uma dindmica hermenéutica tedrico-racional, despida quase
completamente de experiéncia subjetiva pratica, que € onde encontra-se, por sua vez, 0S
elementos de pré-compreensdo do agente.

Ha& dois grandes problemas que emergem dessa constatacdo de alijamento dos
componentes intrinsecos dos sujeitos hermenéuticos envolvidos no processo:

O primeiro é que uma regra que engessa determinada interpretacdo, desconsiderando,
além dos elementos subjetivos mencionados, outros que envolvam a tradicdo e os valores
culturais (ai se incluindo os inameros outros entendimentos firmados em sentido contréario e ja
consolidados nas mais diversas manifestacdes judiciais prolatadas pelo pais) fatalmente ira
conduzir a verdades meramente formais, as quais, como bem Didier (2008) ja exemplificou,
logo necessitardo de outras e outras interpretacfes para se adaptarem aos casos particulares.

Claro que Didier (2008), ao se referir sobre a necessidade de complementacédo
interpretativa das simulas vinculantes, atentava principalmente para o alto grau de abstracédo
dos termos de alguns enunciados, por vezes tdo vagos e incompletos que somente com uma

nova andlise poderiam ser fielmente desvendados. A questdo que se trata como problema nesse

2 Diz-se interposi¢do artificial considerando a “natureza” civilista assumida pelo Direito brasileiro, onde a
cultura de normatizagdo por sumulas torna-se compulséria somente com a instituicdo legal de sua
obrigatoriedade.
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ponto é: 0 que explica tamanha abstracdo em um instrumento a servi¢co justamente da
completude?

A resposta gira em torno da constituicdo da figura de um agente interpretativo superior
e na inversdo do fluxo do processo de formacdo da verdade, ambos decorrente do modelo
surgido com a observacdo compulsoria das simulas vinculantes. Em termos bem simples, veja
que quando o STF fixa determinada interpretagdo em um enunciado de atendimento
obrigatdrio, o faz justificando que aquele ja é o entendimento cristalizado na Corte; parte da
analise de diversas decisdes relacionadas a casos de mesma natureza e chega a uma regra geral.

Entretanto, o problema ndo é a criacdo das sumulas, mas sim sua aplicacdo pelos
agentes decorrentes. A esses, ndo ha analise de casos semelhantes, a resposta ja vem pronta e
acabada, restando apenas aplicar o entendimento de terceiros sob pena de ver seu trabalho
desconsiderado em instancias superiores. Revele-se portanto, que quanto a aplicacdo, as
simulas vinculantes exigem que 0s juizes partam das considerac¢des de outros intérpretes (estas
construidas sobre casos particulares até formarem uma regra geral) e entdo utilizem essa regra
geral para que se chegue enfim a resposta de uma situacdo concreta posta ao seu crivo.

Destaque-se que tal objetivo s6 é possivel de ser alcancado se os enunciados
contiverem termos tdo abertos e moldaveis quanto possivel. SO assim seria possivel adaptar as
simulas aos mais variados casos que possam surgir. A “ ma-técnica do STF na formulagéo do
precedente”, centrada no problema da vagueza dos termos usados em algumas simulas,
conforme denunciado por Didier (2008), na realidade representa uma das Unicas formas
possiveis de se conferir certo alcance pratico ao expediente, considerando os fins a que tal
instrumento se propde.

O que se percebe, portanto, é que esta abertura semantica de alguns enunciados dos
STF, mais que um desvio, é uma necessidade decorrente de suas proprias finalidades. A

questdo portanto, é que ndo é a vagueza de alguns termos usados nas simulas a causa dos
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problemas decorrentes da sua aplicacdo, mas sim a consequéncia de um sistema que, em nome
da celeridade e da seguranca dos provimentos judiciais, permite que as argumentagdes juridicas
de casos concretos conduzam a racionalidade das decises a serem adotadas. Mesmo que para
Isso se admita cada vez mais uma maior desconsideracdo dos valores e elementos subjetivos
dos intérpretes subordinados, e daqueles também fornecidos pelo meio no qual a demanda esta
inserida, bem como também as decisGes anteriores sobre temas parecidos, 0 que resulta em
uma clara inversdo da ordem interpretativa.

A titulo de esclarecimento, quando bem menciono inversdo do curso do processo
interpretativo, atribuo a esta expressao dois significados distintos, os quais, ambos, podem ser
extraidos da leitura dos dois paragrafos anteriores.

Veja que, em um primeiro momento, destaco a inversdo quanto ao pProcesso
interpretativo propriamente dito, ou seja, ao invés do resultado surgir da andlise inicial
construida a partir do caso concreto, a imposicdo de uma regra geral faz que o intérprete
decorrente busque subsidios para entdo enquadrar a situacao real ao j& genericamente fixado no
enunciado vinculante. A resposta vem antes da pergunta. Parte-se dedutivamente do genérico
para o particular. Ao agente hermenéutico resta apenas verificar a compatibilidade da demanda
com a resposta ja encontrada.

Em uma segunda acepcéo, a inverséo trata do referencial adotado no processo. Assim,
mais do que propria racionalidade das decisfes, busca-se simplesmente uma adequacdo da
argumentacdo e fundamentacdo juridica das decisdes, mesmo que estas mesmas decisdes
possam ser apenas formalmente verdade, ou seja, serem indcuas do ponto de vista pratico

Quanto ao primeiro sentido emprestado a inversdo, interessante licdo de Lamego
(1990, p.182), adverte que “a exemplaridade da hermenéutica juridica reside em que ai se poe
em evidéncia que o sentido do texto estd constitutivamente ligado a particularidade da situacéo,

ao caso concreto a julgar”. Em outras palavras, o correto resultado da observagdo nasce da
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anélise do concreto, a partir da influéncia dos elementos individuais e proprios da questao
posta, do juiz e dos outros atores processuais, além daqueles inerentes ao meio que envolve
tudo isso. Obviamente, portanto, que nos processos interpretativos balizados por sumulas
vinculantes, hd uma clara inversdo na ordem de busca de verdade: primeiro fixa-se o resultado
correto, compulsério e geral frente a determinaveis situacdes praticas. A interpretacdo ja esta
pronta antes mesmo do exame particular de determinada ocorréncia.

J4, considerando inversdao como alteracdo de referenciais do sistema, fixe-se que para
Esser (1961), o modelo ideal de argumentacdo juridica seria aquele onde a razoabilidade do
resultado alcangado sempre deve conduzir o sistema de argumentacdo juridica a ser construido.
Para o autor, mais do adequabilidade organica, rapidez e seguranga, as manifestacées judiciais
devem ser coerentes e efetivas.

Acontece que, como Visto acima, o que se tem com a solucdo oferecida pela simula
vinculante (enquanto mero instrumento) € justamente o contrario: em nome de um pretenso
desacumulo de processos, antes vale uma correta construcdo formal do entendimento juridico
do que o proprio resultado préatico da demanda.

De fato, uma decisdo judicial qualquer que garanta a aplicacdo de uma sumula
vinculante regularmente editada pelo STF pode estd perfeitamente fundamentada e muito
provavelmente estard de acordo com sistema juridico, entretanto, o que nao pode ser ignorado,
como bem adverte Esser (1961) ao discorrer sobre a influéncia da pré-compreensdo no
entendimento do Direito judicial, é que a fundamentacdo é um mero requisito de
adequabilidade de determinada manifestacdo estatal com o ordenamento em questdo, a qual ( a
decisdo), entretanto, so terd “legitimidade”, e mais ainda, utilidade, caso realmente represente
as aspiraces do intérprete face ao caso concreto posto ao seu exame. Tais aspiracdes

individuais, por vezes citadas pelo autor como elementos “pré-sistémicos”, em sua defini¢cao
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muito se aproximam dos fatores de pré-compreensdo definidos por Gadamer como
indispensaveis para o correto entendimento do fenémeno hermenéutico.

O que se procura rapidamente demonstrar nesse ponto é que, embora muito importante
(até mesmo imprescindivel), a consideragdo e a busca de argumentos juridico-pragmaticos para
a resolucdo de demandas postas ao crivo do Judiciério brasileiro, principalmente quando as
referidas buscas usem instrumentos interpretativos (ou mesmo normativos decorrentes)
capazes, pelo menos potencialmente, de garantir rapidez e seguranga, ndo se pode olvidar que
tudo isso também depende da consideracdo de fatores humanos e sociais para que, além da
mera compatibilidade formal com ordenamento, as decisdes judiciais tenham contetdo efetivo
e se prestem a finalidade proposta. Fora desse contexto, perceba-se que fatalmente as simulas
vinculantes, ou serdo aplicadas de maneira precéria, ou ndo se permitirdo adaptar aos casos
concretos. Dai a dificuldade de se fixar de modo duradouro determinada interpretacdo sem
considerar as vicissitudes e valores inerentes aos elementos faticos das situagdes mais diversas.

O segundo problema esta intimamente ligado & cristalizagdo de um entendimento. E
bem verdade que o texto constitucional previu a possiblidade de alteragéo ou cancelamento do
enunciado vinculante, nos termos do préprio art. 103-A, porém, do mesmo modo que na
edicdo, encarregou tais atribui¢cdes ao proprio Supremo Tribunal Federal. Por outro lado, como
ja mencionado nesta dissertagdo, a Constituicdo também estabeleceu que qualquer decisdo
administrativa ou judicial que porventura “contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente
a aplicar” estard sujeita a reclamagdo dirigida também ao Supremo Tribunal Federal “que,
julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e
determinaré que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da simula, conforme o caso”?,
Tais dispositivos legais conduzem a uma artificial sedimentacdo do conhecimento

obtido a parti de uma manifestagdo superior, 0 que, com 0 passar dos anos, considerando a

% Artigo 103-A, §3° CF/88.
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limitagdo da autoridade incumbida do controle da verdade hermenéutica, termina por
envelhecer a interpretacdo. Bem assevera Santiago (2013, p.10), ao discorrer sobre a adogao

das sumulas vinculante, que:

A consequéncia inevitdvel disto é a quase impossibilidade de uma questdo
decidida pela Corte Suprema ser rediscutida, da compreensdo firmada acerca de
algum dispositivo constitucional ser revista, a ndo ser que o proprio Tribunal
assim o decida. A situacdo assume ares preocupantes quando se verifica 0 modo
por vezes empregado para edicdo de uma Simula Vinculante. Marcante é o caso
da Sumula Vinculante n. 11.

Sendo assim, do mesmo modo que no primeiro problema, existe uma consideravel
possibilidade (pelo menos em algumas situagcdes, na medida que se observe as sumulas
vinculantes somente em sua instrumentalidade) que o resultado do processo hermenéutico
desdgue em um vazio ontoldgico, como publicacBes de decisGes sem conteudo pratico e
meramente formais. Nesse sentido, ao invés de fornecer mecanismo préaticos para a resolugdo
dos problemas de celeridade na tramitacdo de processos e seguranga na prolacdo de decisdes,
as sumulas vinculantes podem patrocinar justamente o contrario. E possivel prever um cenario
onde cada vez mais simulas devem ser editadas para adequar ou individualizar os termos
gerais e abstratos das anteriores, 0 que, em um momento ou outro, deixaria a situacdo que ja é
complexa mais confusa ainda. Cite-se ainda que envelhecimento do entendimento surgido a
partir da fixacdo de uma verdade interpretada também contribui tanto para o acumulo de
demandas como para o surgimento de decisdes vacilantes, principalmente quando observa-se o
veloz avanco tecnoldgico ao qual a sociedade estd hoje submetida e a crescente incapacidade
do Estado em normatizar em tempo as novas circunstancias humanas surgidas com a
consideracao de novos valores ndo absorvidos com o advento da contemporaneidade.

Mais uma vez correndo o risco de antecipar o resultado do arremate final dessa
dissertacdo, vislumbro que uma saida eficaz para adaptar as sumulas vinculantes aos
postulados da hermenéutica filoséfica gadameriana (observando a importancia dos elementos

subjetivos inerentes aos agentes realizadores) e assim permitir a prolacbes de decisdes
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racionais adequadas aos caso concreto, tanto no sentido de individualizagdo coerente das
resposta encontradas, como no aspecto dinamico (ndo envelhecido) da solugdo posta, seria
simplesmente considerar o poder legislativo da Suprema Corte. De fato, enxergar as sumulas
vinculantes ndo como meros instrumentos decorrentes e criados para viabilizar a interpretacdo
de outros atos normativos, mas como verdadeiro comando legal, adaptavel e sobretudo
interpretavel.

Somente admitindo que os enunciados compulsérios tenham tal carater e sejam vistos
como pura norma, permitindo-se sua realizagcdo adaptada ao caso concreto, considerando 0s
elementos naturais e culturais do meio a partir de critérios subjetivos inerentes a pré-
compreensdo dos intérpretes decorrentes, é que seria possivel implementar rapidas atualizacoes

do sistema com decisfes enxutas e individuais.

4.1.1 Fim do circulo hermenéutico — uma visdo retilinea do processo de
compreensao.

Obviamente que as sumulas vinculantes também interrompem o movimento circular
da construcdo interpretativa ao estabelecer um modelo fixo a ser seguido. Conforme acima ja
exposto, tais provimentos engessam uma linha de desenvolvimento puramente metodolégica de
realizacdo do Direito. P6e termo a discusséo, algo semelhante a um ponto final no romance em
cadeia de Dworkin. Vejamos:

J& se explanou em pontos anteriores, que 0 movimento hermenéutico pressupde uma
eterna aproximacdo entre leitor e autor por intermédio do texto, claro que também
considerando os elementos tradicionais que podem influenciar o resultado da interpretaco.
Como destaca Lamego (1990, p. 181) que, “para Gadamer, a interpretagao do texto equivale a

um dialogo entre o autor e o intérprete sobre aquilo que no texto é mencionado. Nesse dialogo
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o0 intérprete apropria-se do discurso expresso no texto e prossegue a elaboragdo intelectiva do
objeto feito pelo autor”. Esse ¢ o sentido inicial do circulo hermenéutico. Sempre que
finalizada uma leitura inicial, o préprio resultado da interpretacdo (o resultado desse primeiro
didlogo) passa a compor os elementos de pré-compreensdo do agente interpretativo para uma
préxima leitura, ou seja, o conhecimento adquirido em um primeiro movimento interpretativo
enraiza-se no hermeneuta e transforma-se em perspectiva ontolégica pronta para ser usada em
momento posterior em uma nova leitura da mesma obra ou também na constru¢do do
entendimento de outros textos. O leitor transforma-se: as expectativas e 0s projetos construidos
face determinada leitura, concretizando-se ou nédo ao final do trabalho, mas sempre somados
aos elementos tradicionais e circunstanciais da situagdo, bem como aos valores absolvidos do
autor da mensagem, retiram o agente do nivel entdo encontrado anteriormente e o devolvem
para o inicio de outro trabalho em um novo nivel de inteleccéo®.

Pois bem, feitas tais constatacGes, quando se bem observa a interposicao artificial de
um terceiro ator em tal movimento, terceiro esse com poder de fixar compulsoriamente
determinada entendimento, o que se percebe é que a trajetéria do fluxo do processo de
conhecimento passa de circular (ou espiralada) para algo retilineo, com um sentido orientado
de cima para baixo. E isso pois se estabelece entre o leitor e 0 autor, além do texto considerado
como o primordial objeto da relacdo hermenéutica, uma espécie de mensagem vinculante
editada por um terceiro, um agente interpretativo superior, que retira, ou melhor, impede que o
leitor, a par de suas proprias pré-compreensdes e percepcdes subjetivas, dialogue diretamente
como o autor, o que ja se sabe ser indispensavel para a constru¢do de uma decisdo efetiva e

coerente.

% Sobre 0 movimento hermenéutico e a tendéncia de sua visdo espiralada, remeto a leitura do item 2.3 do
Capitulo 2 desta dissertacéo
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4.1.2 A sumula vinculante como resultado da separacdo operada entre
intepretacédo e aplicacéo da norma juridica.

A instituicdo da sumula vinculante como expediente interpretativo, tal qual se
depreende da leitura do 81° do artigo 103-A da Constituicdo Federal, resgata um tradicional
postulado da hermenéutica classica, que, prevendo uma cisdo do processo interpretativo em
pelo menos trés fases distintas, quais sejam compreensdo-interpretacdo-aplicacdo, pregava a
possibilidade da realizagdo pratica de determinado entendimento sem a necessaria interpretacdo
dos fatos dados, e vice-versa. Isso a partir reducao do fendmeno do conhecimento critico a uma
regra pré-fixada, de carater universal e transcendental, poderosa o bastante para disciplinar
racionalmente todas as outras interpretac6es decorrentes que fossem efetivamente oriundas de
situagdes semelhantes. Nesse sentido, o que seriam as simulas vinculantes a ndo ser postulados
interpretativos surgidos da visdo fragmentadas do processo de compreensdo fornecida pela
hermenéutica classica?

Vejamos: considerando que as simulas ndo sdo mais que a cristalizacdo de um
entendimento ja consolidado na Suprema Corte, 0 que pode ser facilmente verificado nos seus
processos de edicdo e aprovagdo (vide item 1.5 do Capitulo 1 desta dissertacdo), todos
centrados quase que exclusivamente na analise de decisdes anteriores consubstanciadas nos
mais diversos instrumentos processuais que tratam de questdes constitucionais no ambito da
STF, cada enunciado representa uma verdadeira regra de entendimento universal e
transcendental, representando verdadeiramente um resposta correta antes mesmo da pergunta
ser lancada. Ontologicamente, as simulas vinculantes aproximam-se de uma espécie de
postulado hermenéutico construido a partir do exame das interpretacfes versadas sobre
determinado tema. Pretende-se, observando-se a repeticdo de decisOes prolatadas em casos

semelhantes, extrair (em nome da celeridade e da seguranca dos provimentos jurisdicionais)
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mediante um processo dedutivo racional um entendimento geral e pacificado no Tribunal, o
qual, uma vez aprovado e publicado passara a condicionar todos as demais decisGes tanto da
propria Corte como de outros intérpretes inferiores.

Pois bem, uma vez editada e publicada, conforme acima mencionado, o enunciado da
simula vinculante passa a ter valor proprio e transcendental para cada aplicacdo futura e
decorrente, algo como uma regra de verdade incondicional inerente a correta solucdo de
determinado caso concreto. Acontece que 0 processo hermenéutico, nesses moldes, centra-se
basicamente na applicatio dos enunciados vinculantes, desconsiderando as etapas de
intepretacdo e de compreensdo do texto normativo propriamente dito, haja vista que o agente
hermenéutico interposto jA se ocupou dessa parte do processo analisando e sedimento o
resultado de casos com a mesma natureza decisoria. Observe que, se cabe ao agente maximo,
no caso ao Supremo Tribunal Federal, definir o aceitivel resultado a ser obtido em
determinadas demandas, aos hermeneutas decorrentes resta apenas aplicar o fixado
anteriormente, ainda que possivel que em um processo efetivamente completo, ou seja,
naqueles em que nédo se fizesse distin¢do entre as fases de interpretacdo, compreensdo, e, por
fim, aplicacdo, se chegasse a uma resposta diferente e a0s mesmo tempo coerente.

Essa ideia de fixacdo de uma verdade hermenéutica em uma Unica regra, em um unico
enunciado de validade transcendental ou universal a partir de uma exaustiva tarefa de revelagao
dos significados da linguagem vai de encontro ao cerne da teoria gadameriana. Mesmo nesse
trabalho (vide item 2.4, capitulo 2), j& se discorreu sobre a necessidade de consideracdo dos
elementos pré-sistémicos, inerentes a pré-compreensao do intérprete, que em uma dindmica
circular (ou espiralada) funde-se com as impressfes deixadas pelo autor do texto no objeto,
bem como também com os valores e expectativas ontolégicas extraidas de outras interpretacées
anteriormente firmadas sobre 0 mesmo texto, ou sobre demandas de teor semelhante. Em suma,

a cristalizacdo de um entendimento interpretativo em uma regra pré-determinada e concebida
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com status de dogma (algo como uma férmula matematica, composta por uma série de
incognitas prontas simplesmente para serem substituidas pelas varidveis encontradas pelo
agente hermenéutico decorrente), obviamente desconsidera 0s valores inerentes a esses
intérpretes, aos seus projetos ontolégicos de leitura, assim como também ndo leva em
consideracdo as vicissitudes encontradas nos casos concretos, tal qual, como nessa Ultima

parte, defendido pela hermenéutica filosofica gadameriana.

4.1.3 Um problema préatico: a SGmula (ndo vinculante) 584

Depois de todas estas linhas, e considerando a necessidade da exposi¢cdo de um
problema concreto da inobservancia dos postulados da hermenéutica filosofica gadameriana
dentro da realidade juridica brasileira, cumpre-nos discorrer um pouco sobre a curiosa
aplicacdo da Sumula ndo vinculante n.° 584 do STF, e o tratamento dispensado a ela pelos
agentes hermenéuticos decorrentes (principalmente as manifestacdes do Superior Tribunal de
Justica). Mas antes, duas observagdes interessantes.

A primeira, e mais importante, ja deveria ter sido tratada anteriormente nessa
dissertacdo, entretanto, nunca € tarde para destacar a seguinte ressalva: a hermenéutica
filoséfica € uma teoria de fundo eminentemente ontolégico e fenomenoldgico, ndo juridico ou
normativo propriamente dito, ou seja, esta relacionada primordialmente com a explicacéo, ou
melhor, com a constatacdo do fendmeno interpretativo considerado em si mesmo, em sua
propria existéncia. Trata, antes de mais nada, do correto entendimento da compreensao
hermenéutica em sua real agudeza, em uma perspectiva interna e filosoéfica do fenémeno do

entendimento isoladamente observado. Bem destaca Sparemberger (2013, p. 186) que:

GADAMER procura desenvolver, a partir de HEIDEGGER, uma hermenéutica de
orientacdo ontoldgica, na qual a compreensdo aparece como modo peculiar de
existéncia do ser. Nesse sentido, a proposta gadameriana preocupa-se com a
investigacdo do que ocorre quando compreendemos, e ndo com o estabelecimento
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de uma “perspectiva” que possa orientar a intepretacdo, como queria a
hermenéutica anterior a ela.

Streck e Oliveira (2015, p.1) também, em recentissimo editorial publicado (o qual, em
seu bojo, traz uma série de comentarios e criticas a uma entrevista concedida em 05/09/2015
pelo professor espanhol Manuel Atienza ao portal de internet Consultor Juridico®’), afirmam
que os estudos propostos pela hermenéutica filoséfica sequer tem intengdo de resolver os
complexos problemas da interpretacao jurisdicional, mas possuem a capacidade de localizar as
questdes de cunho interpretativo no seu verdadeiro horizonte ontoldgico. Tais objetivos, ainda
segundo 0s autores, no minimo tem o conddo de evidenciar 0s impasses praticos aos quais sao
submetidos os operadores do Direito brasileiro ao se deparar com as mais diversas categorias
criadas pelo sincrético sistema juridico nacional. Impossivel ndo transcrever a seguinte

passagem que muito bem ilustra o que se defende nesta dissertacéo:

Nio se recorre a Heidegger para encontrar uma “chave” de compreenséo ou critica
das simulas vinculantes, em particular, ou mesmo do Direito em geral. Recorre-se
a Heidegger porque, a partir do desenvolvimento de sua filosofia, é possivel
encontrar um horizonte interpretativo mais adequado para a colocacdo dos
problemas relativos aos objetos da nossa lida cotidiana. Entre esses objetos esta o
Direito e, nesse campo, tambeém as simulas. Note-se: em Heidegger ndo esta “a
chave para compreensdo do Direito”. Em Heidegger esta a raiz de um paradigma
filosofico que permite encarar o Direito e seus problemas praticos a partir de uma
perspectiva mais radical e originaria. Para nossas pesquisas, 0 paradigma
filosofico que melhor conseguiu descrever o modo como nos relacionamos com os
objetos que estdo ai, a nossa disposi¢do, bem como a relagdo que desenvolvemos
com nossa propria autocompreensdo, € aquele construido a partir da
fenomenologia hermenéutica de Heidegger.

Como visto, entretanto, isso ndo significa que os postulados gadamerianos ndo tenham
repercussao ou mesmo aplicacdo no ambito da realizacdo juridico-interpretativa das leis e atos
normativos, pelo contrario. Por mais criticas que Gadamer tenha enfrentado (das quais, nesse
ponto, se destacam principalmente as de Betti (1962), que, segundo Lamego (1990, p. 187-
188), acusa o professor alemdo de “postular uma unidade indiferenciada do problema

hermenéutico, para o qual o tedlogo e o jurista se deveriam p6r no mesmo plano do filésofo e

2 Disponivel em  www.conjur.com.br/2015-set-05/entrevista-manuel-atienza-professor-universidade-

alicante.Acesso em: 19. Out. 2015
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do historiador”), os argumentos a favor da compreensdo do fendémeno interpretativo a partir de
uma visdo existencialista militam ao lado da hermenéutica filosofica. Vejamos:

Ora, admitindo que toda interpretagdo implica necessariamente em uma aplicacdo, a
qual, por sua vez, parte de um dialogo entre o projeto ontoldgico do leitor (no presente) e as
impressdes transmitidas ao texto pelo autor (no passado), pode-se concluir que, em esséncia,
tanto as buscas do tedlogo nos livros sagrados, como as do historiador nos documentos
historicos, assemelham-se as do juiz, estas ultimas consagradas, por sua vez, na necessidade de
adequar um texto normativo outrora editado a uma solucdo prética requerida por um caso
concreto atual. E obvio que os niveis de interpretacio exigidos pelos objetivos do trabalho do
te6logo, do historiador e do juiz sdo diferentes, principalmente considerando que, no caso do
juiz, a realizagdo do Direito se desenvolve em um sistema hierarquizado de conformagdes de
entendimento, ndo sendo, portanto ele totalmente livre na composi¢do de suas impressdes.
Entretanto, esse trago distintivo nédo invalida a esséncia do movimento hermenéutico traduzido
por Gadamer, ou seja, ainda que os objetivos e os limites do trabalho dos juizes sejam
diferentes dos do tedlogo, do socidlogo ou do historiador, em Ultima analise, todas as
interpretacdes sdo aplicacdes praticas de entendimentos, obtidas a partir de um eterno didlogo
entre 0 passado e o presente, entre o leitor e autor.

A segunda adverténcia, de carater mais préatico, procura justificar a utilizagdo de uma
simula ndo vinculante como exemplo em um trabalho que trata justamente dos contornos
filosoficos das sumulas vinculantes. Mas a explicacdo € simples. A ndo conformacdo dos
entendimentos hermenéuticos de varios intérpretes diferentes sobre 0 mesmo tema € de mais
facil visualizacdo em um exemplo que se pode explorar a discordancia livre, haja vista que
compulsoriedade dos enunciados vinculantes ndo permite entendimentos diversos dos seus

significados.
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Pois bem, feitas as consideragdes iniciais, passemos ao caso da Sumula n. © 584 do
STF.

Prescreve o art. 150, III, “b” da Constituicdo Federal que “sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios cobrar tributos no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que
os instituiu ou aumentou”. Ressalte-se que a citada garantia conferida pelo texto constitucional
ao contribuinte comporta algumas excegdes fixadas na propria Constituicdo, entretanto, delas
nédo faz parte a instituicdo ou majoracdo do Imposto de Renda e Proventos de qualquer natureza
a cargo da Unido (art. 153, I11). Isso quer dizer que qualquer alteracdo legislativa que implique
em tornar o referido imposto mais gravoso para a sociedade, s6 podera ser efetivamente
cobrada no exercicio financeiro seguinte ao da sua fixagao.

Acontece que, seguindo contra dos ditames constitucionais, o Supremo Tribunal
Federal editou a Simula n.° 584, que, determina que “ao imposto de renda calculado sobre os
rendimentos do ano-base, aplica-se a lei vigente no exercicio financeiro em que deve ser
apresentada a declaracdo”. Ainda que essa construgdo interpretativa possa ser justificada por
varios mecanismo argumentativos diferentes (na realidade ndo é objetivo desse trabalho
analisar as razdes que levaram o STF a editar tal entendimento, mas somente observar como se
comportam 0s agentes hermenéuticos decorrentes face determinado enunciado que vai, pelo
menos potencialmente, de encontro ao determinado pela lei), na pratica, permite que regras que
majoraram a cobran¢a do Imposto de Renda incidam sobre fatos ocorridos no mesmo exercicio
financeiro. Vez por outra, o0 Supremo Tribunal Federal confirma a aplicacdo da Simula em
seus julgados. Destaque-se ainda que, na maioria dessas manifestacbes, o STF evita uma
analise mais acurada do problema nos termos das garantias tributarias ofertadas pela

Constituicdo aos contribuintes, assumindo e conservando o enunciado, assim como Se pode
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verificar na ementa de julgamento do RE. 194.612/SC (rel. Min. Sydney Sanches, julgado em
24.03.1998):

3. Com efeito, a pretensdo da ora recorrida, mediante Mandado de Seguranga é a
de se abster de pagar o Imposto de Renda correspondente ao ano-base de 1989,
pela aliquota de 18% estabelecida no inc. I do art. 1° da Lei 7.968, de 28.12.1989,
com alegacdo de que a majoracgdo, por ela representada, ndo poderia ser exigida
com relagdo ao proprio exercicio em que instituida, sob pena de violagdo ao art.
150, 1, a da Constituicdo Federal de 1988.

4. O acorddo recorrido manteve o deferimento do Mandado de Seguranga. Mas
estd em desacordo com o entendimento desta Corte, firmado em vérios julgados e
consolidado na Stimula 584, que diz: “ao imposto de renda calculado sobre os
rendimentos do ano-base, aplica-se a lei vigente no exercicio financeiro em que
deve ser apresentada a declaragdo”. Reiterou-se essa orientacdo no julgamento do
RE 104.259-RJ (RTJ 115/1336).

Entretanto, em que pese manifestacdes da Corte Constitucional de respeito a Sumula
n. 584, véarias com teores semelhantes ao acorddo mencionado, em determinadas
oportunidades de exame do assunto, o Superior Tribunal de Justica, enquanto intérprete
decorrente, parece assumir uma posi¢do discordante ao enveredar por outro caminho. Cite-se,
como exemplo, o julgamento do REsp 179.966/RS (rel. Min. Milton Luiz Pereira, julgado em
21/06/2001), o qual, no arremate do voto do relator, externou a “inaplicabilidade da Stimula
584 do Alto Pretdrio, pois a mesma foi construida a luz da legislacdo anterior referida, em
conflito com a sistematica do CTN posterior”.

Mais uma vez ressalte-se gque tantos os motivos que levaram o STF a edicdo da
Stmula 548, como os que ainda a mantém em pleno vigor juridico e também os que levam o
Superior Tribunal de Justica a declarar, em diversas oportunidades, sem nenhum vacilo, a sua
inaplicabilidade, ndo sdo o foco desta analise. O importante é destacar a discordancia
construida pelo agente vinculado face entendimento externado pelo intérprete superior, ou
melhor, o importante ndo € nem tanto evidenciar a discordancia em si, mas como ela se
construiu e como ela se mantem fundamentada hermeneuticamente.

E somente a partir do dialogo livre estabelecido entre o Superior Tribunal de Justica e
0 constituinte responsavel pela positivacdo dogmatica do principio da anterioridade tributaria
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que se constrdi o entendimento da inaplicabilidade da Simula n.° 548. Menciona-se o termo
livre justamente porque ndo ha nenhum agente hermenéutico, ou qualquer outro fator de
relevancia, interposto entre o intérprete e o autor propriamente dito. Isso permite que o STJ, a
par do seu proprio projeto ontolégico (que como ja se sabe sofre influéncia consideravel dos
elementos pré-sistémicos subjetivos e objetivos) converse diretamente com o legislador
constituinte e compreenda que as leis tributarias que impliguem em majoracao de Imposto de
Renda sé se aplicam a fatos ocorridos no ano referente ao exercicio seguinte ao qual esse
diploma foi publicado. E mais, é também essa liberdade, esse livre agir interpretativo que
permite que o STJ pregue inclusive uma superagdo de um entendimento hierarquicamente
superior, considerando a organizacdo jurisdicional brasileira, em nome de sua prépria
construcdo hermenéutica.

Frise-se que, caso a examinada sumula possuisse o cardter de observancia
compulsoria, perceba que restaria prejudicado a interacdo estabelecida entre o agente
decorrente e 0 autor do texto, haja vista a interposi¢cdo de um entendimento prévio e vinculante,
dotado de uma forca normativa tal que praticamente excluiria o projeto ontolégico e as
expectativas do intérprete originario. Assumir como necessaria tal restricdo imposta aos
aplicadores do Direito brasileiro, conduz-nos a um quadro complexo de engessamento das
manifestacdes decorrentes. Porém, mais do que isso, a sumula vinculante simplesmente
concebida como instrumento hermenéutico pode-nos levar efetivamente a um quadro de
decisBes artificiais, contrarias ao entendimento e ao convencimento intimo do julgador
decorrente, quase ndo dotadas de legitimidade interpretativa. Imagine-se, por exemplo, o0 caso
do julgamento do REsp 179.966/RS, no qual a maioria do STJ, ao interpretar a legislacao
federal face a Constituicdo, entendeu que dispositivo legal que torne mais gravoso Imposto de
Renda sé deve ter eficacia a partir do exercicio seguinte. Nessa situacdo especifica, se

porventura a Sumula n.° 584 fosse dotada de carater vinculante, mesmo a par de suas
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convicgdes e expectativas reveladas por seu projeto interpretativo, o STJ teria que abandonar
seu proprio entendimento e adotar uma resposta prévia construida por terceiro bem antes

mesmo da pergunta entdo posta em exame.

4.2 O problema da (in) definigdo do sujeito constitucional hermenéutico

Escapando rapidamente de uma pura avaliacdo ontoldgica do problema das simulas
vinculantes resultante de uma analise hermenéutico-filoséfica do instituto, impossivel olvidar
das recentes discussbes sobre a definicdo dos reais limites impostos na identificacdo dos
sujeitos aptos a interpretar a Constituicao.

A atribuicdo, ou melhor, a admisséo da existéncia de um agente interpretativo superior
no que se refere a realizacdo do texto constitucional desperta um problema contemporaneo cuja
solucdo ndo é, de fato, tdo simples. Como j& mencionado nesse trabalho, uma das principais
carateristicas da Constituicdo promulgada em 1988 foi a difusdo de um consideravel catalogo
de Direitos humanos que reclamam implementagao urgente. Leciona Santiago (2013, p. 9) que:

[...] o universo constitucional comegou a caminhar rumo a um novo patamar, no
qual os Direitos fundamentais sdo identificados como alicerces da ordem juridica e
fundamento de validade primeiro para todos os atos estatais. Sua inscricdo, em
largas pautas, nos textos constitucionais os impregnou de uma forca normativa até
entdo pouco admitida, passando a vincular a elaboracdo, a interpretacdo e a
aplicacéo de qualquer regra legal. Mais ainda: gradualmente se lhes reconheceu a
capacidade de regular diretamente situacfes concretas, o que implicou na certeza
de que normas constitucionais estdo presentes nos problemas cotidianos e
precisam ser consideradas na solucéo dos litigios.

Nesse contexto de constitucionalizacdo crescente das mais diversas relagbes sociais,
nada mais natural do que se pensar em uma extensa rede de intérpretes e realizadores do
Direito ndo s dentro, mas precipuamente fora do Judiciario, ou seja, é perfeitamente crivel se
admitir que a realizacdo constitucional dos Direitos e garantias de indole fundamental seja

amplamente difundida e repartida ndo s6 aos mais diversos 6rgdos judicantes, mas também
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entre todos aqueles responsaveis pela efetiva implementacdo da lei, ai se incluindo a
Administragdo Publica e o proprio cidadédo.

Ora, € na sociedade, entre os cidaddos, que o Direito efetivamente se realiza. Em
Gltima analise, também sdo os requerentes e requeridos que ocupam os polos das demandas
judiciais quem primeiro interpretam a Constituicdo, e é s6 por obra deles que é possivel ao
Judiciario manifestar-se sobre o texto constitucional. E a partir dessas constatacdes, por
exemplo, que Haberle (1997, p.9) constréi seu conceito de sociedade aberta de intérpretes da
Constituicao:

[...] no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados
todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos,
ndo sendo possivel estabelecer um elenco cerrado ou fixado com numerus claus de
intérpretes da Constituicao.

O problema parece rumar para além da discussdo juridica em torno dos movimentos
cada vez maiores de concentragcdo do controle de constitucionalidade em um so agente. A

“horizontaliza¢do™?®

, OU seja, a aplicacdo comutativa de Direitos fundamentais nas relacbes
privadas a partir da iniciativa das préprias partes, cria uma possibilidade infinita de designacéo
de novos intérpretes e realizadores da Constituicio no meio da sociedade. E, portanto,
justamente a partir dessa questao inerente a esses novos agentes hermenéutico localizados fora
do Judiciario que se deve discutir, com novos parametros, o problema do controle de
constitucionalidade difuso, um que considere ndo mais legitimados somente 6rgdos que

compdem o Estado, mas qualquer outro agente interessado e comprometido com a efetividade

do texto constitucional. Nesse sentido, por exemplo, Santiago (2013, p.16), ainda que em uma

%% Veja, por exemplo, este julgado do STF: EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violagdes a Direitos fundamentais nfo ocorrem somente no ambito das relagdes
entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de Direito
privado. Assim, os Direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas 0s
poderes publicos, estando direcionados também & protecdo dos particulares em face dos poderes privados
(STF, RE 201819/RJ, Rel. Min. Ellen Grace, Rel. p/o acorddo Min. Gilmar Mendes, 11/10/2005)
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analise num universo menos amplo, ou seja, em um exame que constata a necessidade de

difusdo da jurisdigdo constitucional apenas dentro do Poder Judicirio, afirma que:

[...] € preciso que a jurisdicdo constitucional esteja proxima e acessivel aos
cidaddos, pronta a receber suas reivindica¢Ges, independentemente da capacidade
de articulagdo politica dos individuos, sob pena das necessidades concretas da vida
jamais chegarem aos ouvidos do Estado, frustrando a efetividade dos Direitos
constitucionais. Esta caracteristica exalta a insuficiéncia dos modelos de controle
exclusivamente concentrado de constitucionalidade, nos quais 0 acesso aos 6rgaos
dotados desta competéncia é sempre restrito a situacdes e pessoas especificas, a
demandar grande capacidade de organizagdo politica dos grupos sociais para
alcancarem tal instancia.

Em relacdo aos agentes interpretativos ndo jurisdicionais, é importante destacar dois
aspectos. O primeiro relaciona-se com 0s casos ndo submetidos ao Judiciarios, onde 0s
proprios possiveis litigantes compde seus conflitos aplicando regras de indole constitucional de
forma direta e imediata. Nesse caso, revelam-se como verdadeiros realizadores da
Constituicdo. Noutro sentido, considerando o carater mediato da participacdo daqueles, é obvio
que a intepretacdo final, digo, aquela dotada de capacidade de pér termo aos litigios, cabe
invariavelmente ao Judiciario, em derradeiro movimento. O que Haberle prega € a possiblidade
concreta de outros atores hermenéuticos localizados ndo s6 na estrutura do Estado
influenciarem efetivamente as decisbes adotadas, quando ndo participem ativamente das
composicdes referentes as normas fixadas no texto constitucional.

Perceba, portanto, que de uma forma ou outra, € bem mais facil definir quem nao seria
o legitimo intérprete da Constituicdo daqueles que realmente, pelo menos em termos faticos, o
sdo. Michael Rosenfeld (2013), em consistente ensaio sobre o tema, discorre sobre a
dificuldade apresentada, analisando tanto o conceito com a propria natureza do sujeito e da
identidade constitucional.

Segundo o mencionado autor, quanto ao sujeito, a dificuldade inicialmente esta em se

identificar o exato sentido da expressdo. Seriam 0s sujeitos os elaboradores do texto ou seus
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destinatarios? Ou ambos? Seriam os intérpretes ou os afetados finais pela realizacdo
substantiva do texto, os verdadeiros agentes da Constituigéo?

Ja em relacdo & identidade, o problema relaciona-se com uma suposta efemeridade
temporal ou local dos valores que traduzem esse instituto. Para Rosenfeld (2013), a identidade
temporal deve ser entendida a partir de uma necessidade da adaptacéo do texto constitucional
aos novos valores surgidos na sociedade. Nessa esteira, tal questdo torna-se mais problematica
ainda quando discutida frente a rigidez esperada de uma Constituicdo escrita, haja vista a
dificuldade de emendas do seu texto para que ela se adeque a novos valores. O que o autor
procura demonstrar é a agudeza do problema da identidade, considerada como expressdo dos
valores sociais que fundamentam o texto constitucional, principalmente face uma Constituicdo
rigida (escrita). Ora, se esta identidade é uma expressao axioldgica daqueles responsaveis pela
elaboracéo do texto, dirigida inicialmente aos seus contemporaneos, como conceber que esses
valores permanecam imutaveis ao longo dos anos e dos avancos e alteragdes sociais? Haveria,
de fato, identidade entre um povo e um texto elaborado hd mais de 100 anos atras? Assim,
segundo o autor (ROSENFELD, 2013, p. 18), “pelo menos no que toca as constitui¢oes
escritas a identidade constitucional é necessariamente problematica em termos da relacdo da
Constitui¢ao com ela mesma. ”

Para exemplificar o problema, o autor cita o predmbulo da Constituicdo Americana,
notadamente a expressao “We the people”, possivel elemento de identificagdo do sujeito
constitucional. Uma leitura inicial e desavisada pode levar a crer que todo 0 povo americano
estaria sujeito a Carta Magna, tantos os elaboradores quanto o resto dos americanos. Acontece
que tal documento foi escrito & época que vigorava a escraviddo nos Estados Unidos. Nesses
termos, 1ogo se percebe a inutilidade da expressdo “N@s, 0 povo™ para se determinar a natureza

do sujeito constitucional.
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Buscado inspiracdo na teoria psicanalista de Freud, que s6 reconhece a existéncia do
eu (self) a partir de sua relagdo com os outros, Rosenfeld (2013) indica a existéncia de pelo
mesmo trés partes de um possivel sujeito constitucional, justificando tal construcdo no
pluralismo que rege as relagdes sociais. Assim, existiria um eu constitucional moderno ou
atual, que se relaciona com os outros dois: um primeiro sujeito chamado de eu outro externo,
relacionado com a tradicdo pré-moderna (as relacbes passadas, pré-constitucionais), e um
segundo eu plural, que ndo representam nada mais que os varios grupos plurais que formam
atualmente o eu (self). Simplificando: o eu constitucional propriamente dito, surge como
resultado de uma fusdo entre dois outros eu que se relacionam entre si, um eu tradicional,
comprometido com as relagBes culturais e tradicionais, e um outro eu intersubjetivo, que
representam as expectativas e aspiracdes oriundas do relacionamento entre os mais diversos
grupos sociais.

Rosenfeld (2013) também cita as ideias desenvolvidas por Heigel e Lacan,
notadamente no que mencionam que a plena realizacdo do eu enquanto sujeito, s se perfaz
quando tais sujeitos abandonam a busca pelos objetos e percebem que a completude sé se
aproxima com o estreitamento das relacdes entre os préprios agentes. Dai surge a ideia de
buscar o conceito de sujeito constitucional a partir do relacionamento plural de varios grupos
que formam uma sociedade (pluralismo). Nesses termos, para Rosenfeld (2013), s6 é possivel
apreender a ideia de identidade constitucional a partir de uma abordagem intersubjetivista, que
reconheca que tanto os autores do texto, quanto os intérpretes e todos do povo como partes
indissociaveis. De fato, considerando que a ideia de que a identidade do sujeito constitucional
compreende desde os legisladores originarios até os intérpretes contemporaneos, € preciso
conceber a existéncia de um mecanismo de reconstrucdo da validade do texto constitucional
frente a renovagdo dos fatos sociais. Assim, admitindo que 0s juizes constitucionais, em

condi¢bes normais, ndo tém amplo acesso as condigdes histdricas dos legisladores, muito
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menos dispdem de mecanismos seguros de previsdo do futuro, a reconstrucdo da identidade
constitucional se d& basicamente na busca do ideal. Por outro aspecto, tal conflito de
incompletude jamais serd suplantado, o que significa que a identidade do sujeito constitucional
jamais podera ser totalmente representativa de todos os que se encontram sob o seu ambito,
simplesmente porque ¢ impossivel o “eu” se conciliar perfeitamente, em todos os aspectos,
com o “outro”.

Mas qual a consequéncia dessa constatacdo da real incompletude da identificagdo do
sujeito constitucional? Simples: considerando que é mais facil dizer quem néo é legitimado
para realizar o texto constitucional, o que denota em um vazio que precisamente
constantemente preenchido, em uma perspectiva democratica, é natural estender tal mister para
todos os cidadéos e entidades sociais que demonstrem interesse na aplicagdo da Constituigao.

Assim, por exemplo, Prates (2004, p. 541) ja afirmava:

Admitindo-se a necessaria incompletude do sujeito constitucional em um Estado
Democréatico de Direito, aprofundaremos nesta parte o papel do cidaddo como
intérprete da Constituicdo, levando-se em conta que o outro ser& aqui considerado
como pressuposto para a construcdo dialégica da identidade constitucional, isto €,
deve a interpretacdo caracterizar-se como a mais aberta e difusa possivel, como a
possibilidade de alteragdo constante de todos os interlocutores e argumentos
interpretativos, de modo que a diversidade de visdes de mundo possa ser utilizada
para fundar e refundar nossas tradigdes constitucionais, permitindo uma continua
incorporacao de complexidade, ou seja, ‘transformagdo produz transformagdo’. A
experiéncia constitucional é tudo isto: é contingéncia do processo decisorio.

Revele-se, portanto, que a instituicdo da sumula vinculante, bem como de qualquer
outro mecanismo ou instrumento que impliqgue em uma concentracdo cada vez maior da
jurisdicdo constitucional em um s@, ou em poucos, agentes hermenéuticos, além de representar
acdes contra a natureza ontoldgica da interpretacdo, rumam contra outras definicdes filoséficas
que pregam a incompletude dos conceitos de identificacdo do sujeito constitucional. E mais,
militam contra também as propostas de difusdo ampla dessa jurisdicdo, consubstanciada na
ideia de sociedade aberta de intérpretes exigida cada vez mais pela constitucionalizacdo das

relacdes privadas.
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CONCLUSOES

Em linhas gerais, por tudo ja disposto neste trabalho, percebe-se que o processo de
compreensdo, inclusive o decorrente da interpretacdo juridica, ontologicamente obedece a uma
dindmica espiralada, onde constantemente dialogam o agente hermenéutico e o0 emissor da
mensagem através do texto a ser interpretado. Impossivel olvidar que esse movimento de
construcdo € impulsionado pelas expectativas iniciais alimentadas pelo intérprete em relagéo a
determinado resultado, o que Gadamer chama de projeto ontoldgico positivo.

Esse projeto invariavelmente sofre influéncia de elementos pré-sisttmicos, quais
sejam as pré-compreensdes que 0 agente tem sobre o tema, bem como dos valores extraidos,
ainda que inconscientemente, da tradicdo e do meio que os cercam, além das leituras e
convicgdes construidas anteriormente. E importante ainda destacar que nesse processo (mesmo
frente a divergéncias encontradas em determinados autores), as impressGes e variaveis
axiologicas transmitidas & mensagem examinada por seus autores, também constitui relevante
parcela de construgdo da interpretacdo. Portanto, ainda que ndo se possa falar necessariamente
em polos, haja vista a circularidade da dindmica hermenéutica, é impossivel pensar em outra
estrutura onde o didlogo pregado para a edificacdo do entender no caso concreto ndo se
desenvolva diretamente entre 0 agente e 0 emissor do texto através unicamente da mensagem
interpretada.

Nessa esteira, ndo haveria lugares para componentes “metaintepretativos”, como por
exemplo, gatilhos ou mecanismo impostos por terceiros entre 0o hermeneuta e o texto que
serviriam, por qualquer pretexto, de ponte ao autor como um j& pré-fixado, correto e
inafastavel resultado antes mesmo do inicio dos trabalhos de conhecimento. Em uma situacéo
como essa, ou ndo haveria, de fato, processo de compreensdo propriamente dito e o intérprete

sO reproduziria processo anterior ja levado acabo por terceiro, sem nenhuma inovacgdo pratica,
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ou, mais precisamente, haveria sim a construgéo de um entendimento, mas ndo entre o leitor e
0 autor por intermédio do texto inicial, porém entre o leitor, o “instrumento metainterpretativo”
e o terceiro que o imp0os.

Para ficar mais claro pensemos no exemplo das simulas vinculantes. Imagine que
recorrentemente um juiz ou Tribunal constroi determinado entendimento prético relacionado
com a implementacdo do Direito face uma lei federal “X”, produzindo, digamos, um resultado
“Y”. Entretanto, tal resultado é por vezes questionado no Supremo Tribunal Federal, o qual,
visto a repetitividade da demanda, resolve disciplinar previamente a interpretacédo
constitucional da lei “X” pela edi¢do da simula vinculante “Z”, o que culmina com o resultado
“W?”, diferente, portanto, do resultado “Y™.

Com fim de garantir a perenidade de suas decisdes, perceba que o juiz ou Tribunal
deve deixar efetivamente de dialogar diretamente com o legislador federal através da
implementagdo da Lei “X”, o que resultard em algo diferente de “Y”. Nesse ponto, deve o juiz
ou o Tribunal dirigir ou concentrar o0 movimento interpretativo face diretamente ao Supremo
Tribunal Federal e a simula vinculante “Z”. O intérprete decorrente, ao aplicar a simula
vinculante “Z” em determinado caso concreto, a pretexto de realizar corretamente a lei “X”, de
fato aplica a simula, ndo a lei, ainda que sua ideia latente e mediata seja corretamente realiza-
la. O agente decorrente passa a interagir diretamente com o0 Supremo, ndo mais com o0
legislador federal, haja vista que antes da subsuncdo do fato & norma, é necessario concluir se
essa subsuncdo é compativel com a interpretacdo firmada pela simula.

Veja que considerar a realizagdo da interpretacdo juridica nos moldes acima
defendidos, ou seja, comprometida com os ditames rigorosos do reconhecimento
fenomenoldgico da hermenéutica segundo Gadamer, ainda que ndo fosse o objetivo deste
trabalho, até permite visualizar um cenario ontoldgico ideal para a construcdo jurisprudencial

do Direito. Para isso, basta considerar que cada interpretagdo juridica se realiza inicialmente na
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sua instancia natural, e que suas reaprecia¢fes em niveis jurisdicionais superiores se da de
forma devolutiva e independente: cada juiz € teoricamente livre na fixacdo de seu
entendimento, claro, considerando as limitagdes encontradas nas suas proprias convicgdes
sobre o tema. Indo um pouco mais além, ndo seria de todo ingénuo considerar que os desejos
dos aplicadores efetivos do Direito em ver a manutencdo de suas decisdes no mundo seriam
também parcela importante dessa pré-compreensdo, o que, de uma forma natural, lenta, quase
imperceptivel terminaria por consolidar certo entendimento.

Retomando o exemplo acima, tem-se que 0 que se procura demonstrar é que é
ontologicamente impossivel fugir do processo de conhecimento. Sempre, e em qualquer
sentido, a interagdo circular serd feita. Na situacdo exposta, por exemplo, ou a dinamica se
estabelece entre o juiz ou Tribunal e o legislador federal diretamente através da realizacdo da
lei “X”, ou entre o juiz ou Tribunal e o Supremo, por intermédio da simula “Z”. Qualquer
resultado fora desse contexto € mera reproducdo de uma interpretagdo ja feita por outros em
outra ocasiao.

Visto isso, e considerando de fato a existéncia dos enunciados vinculantes no nosso
ordenamento, e considerando ainda a existéncia ainda que ndo totalmente ontoldgica, mas pelo
menos axioldgica, de um esquema ou sistema interpretativo para a correta aplicacdo das
normas, qual seria o verdadeiro lugar das simulas com essa natureza nessa realidade?

Provavelmente uma das melhores alternativas a se pensar é no Supremo Tribunal
Federal como mais do que um terceiro-intérprete, como um arbitro, porém, como verdadeiro
legislador ativo, responsavel por garantir, por meio de mecanismos constitucionalmente
previstos, a fiel realizagdo do Direito a partir de atos normativos reconhecidos pela ordem
juridica.

Mas é importante ndo pensar na simula vinculante como algo semelhante a um ato

administrativo regulamentar ou um simples decreto de execu¢do de uma lei, haja vista a
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relacdo quase indissociavel de tais ferramentas hermenéuticas a existéncia de um texto legal a
ser esmiucado. Muito mais. Sumulas vinculantes podem adentrar em terrenos ainda néo
explorados ou esgotados completamente pelo legislador, e nesses casos, podem assumir
elementos tipicos da lei como a abstratividade e generalidade de seus termos e aplicacdes.
Nessa linha, mais uma vez cite-se como exemplo a simula vinculante n.° 11, que trata da
utilizacdo de algemas por parte dos presos, a despeito da inexisténcia de lei processual
disciplinando exaustivamente o assunto.

As siimulas vinculantes seriam como uma espécie normativa primaria com natureza e
justificava semelhantes a uma medida provisoria tal qual concebida no nosso ordenamento
constitucional. Essa afirmacdo sustenta-se em dois pilares: o primeiro é a natureza primaria das
duas: ambas derivam diretamente da Constituicdo e ndo necessitam de lei ou outra espécie
normativa a ser disciplinada para sua edicao.

A segunda é justamente a autenticidade de sua realizacdo. De fato, tanto as sumulas
vinculantes como as medidas provisorias sdo editadas pelo mesmo 6rgdo que deve garantir a
sua correta interpretacdo, aplicacdo e realizacdo. E € justamente esta Unica semelhanca entre
ambas, - j& que, por Gbvio, os objetivos, pressupostos e procedimentos de criacdo das medidas
provisodrias e das sumulas vinculantes sdo totalmente distintos -, que € responsavel sozinha para
enquadrar as duas na mesma categoria: espécies normativas.

Imperioso, portanto, concluir que as sumulas vinculantes tais quais previstas em nosso
ordenamento, e se observadas a partir da Otica gadameriana dos movimentos e realizacfes
hermenéuticas, ndo sdo instrumentos interpretativos destinado a otimizar os pronunciamentos
do Judiciario, tampouco contém a verdade absoluta sobre determinado tema. Sdo, no maximo,
categorias a serem interpretadas, assim como a lei ou outra espécie normativa qualquer, em um
processo que envolve consideracdes efetivas dos outros fatores delineados por Gadamer no seu

processo de realizagao.
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Né&o € possivel, portanto, construir a verdade ou encontrar a Unica resposta correta
somente no frio enunciado do STF, antes, é preciso considerar que a aplicacdo da simula
depende dos outros fatores preconizados caminhos muito bem delineados pela hermenéutica

filosofica.
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