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HERMENEUTICA E JURISDICAO

O INSTITUTO BRASILIENSE DE DIREITO PUBLICO — IDP, através de
seu programa de pos-graduacdo em direito, vem incentivando a pesquisa e a
producao cientifica desde a perspectiva do intercimbio necessario entre
instituicoes de ensino superior com seus diversos programas de mestrado e

doutorado.

Também é do interesse do Programa a conexao cada vez mais firme com
Instituicoes do Sistema de Justica que permitam ao mestrando do IDP conectar-
se também com os operadores do direito, produzindo conhecimento em

interface com a aplicacao do direito em situacoes concretas.

A presente coletanea, que vem a publico é mais um passo da conexao
entre dois programas de mestrado — Universidade Federal do Maranhao e

Instituto Brasiliense de Direito Publico.

Neste Ebook, discentes de ambos os PPGDs apresentam seus textos em
derredor da tematica da Interpretacdo do Direito através da atividade

jurisdicional.

A publicacdo conjunta de dois grupos de discentes de Programas
distintos vem ao encontro da intencdo da CAPES de fomentar pesquisas
interinstitucionais, fortalecendo a producao de conhecimento nas universidades

brasileiras. Essa coletanea que chega ao publico reflete esse intuito.

O mestrando do IDP — Robson Barbosa utilizou-se da compreensao do
papel do Judiciario na solucao de conflitos exposta por Hart Ely para discutir a
juridicidade e constitucionalidade da negociacdao coletiva de servidores. No
artigo, NEGOCIACAO COLETIVA DE SERVIDORES A LUZ DA TEORIA DE HART
ELY o futuro mestre discorre sobre a teoria apresentada pelo tedrico americano

e analisa o instituto de direito administrativo também sob o seu viés politico.

Lidia Souza e Michael de Jesus escrevem sobre a obra de Hans-Georg
Gadamer, analisando as compreensoes daquele que foi o maior expoente da
hermenéutica filoséfica do século passado. Em A HERMENEUTICA FILOSOFICA
DE HANS-GEORG GADAMER E OS PARADIGMAS NA UTILIZAQAO DA
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HERMENEUTICA FILOSOFICA NA HERMENEUTICA JURIDICA, os mestrandos

do IDP discorrem sobre a obra do insigne mestre alemao.

Izabela Oliveira, aluna do PPGD da UFMA, trabalha a questao da
interpretacdo e da metodologia desde um paralelo construido com a obra
literaria de Italo Calvino. DIREITO E PARADIGMA: REFLEXOES A PARTIR DE
LEITURA DE UMA ONDA, faz um corte espitemoldgico interessante na medida
em que analisa o processo de obtengdo de conhecimento desde a otica de

Palomar, texto importante da bibliografia do autor Italo Cubano.

A mestranda do PPGD da UFMA Viviane Perdigdo vem buscar em
Ronald Dworkin apoio para a discussao de importante questao que se observa
nos foros federais: a desaposentacdo. Em O DIREITO COMO INTEGRIDADE:
REFLEXOES SOBRE A DESAPOSENTA(;AO SEGUNDO A PROPOSTA DE RONALD
DWORKIN, a autora utiliza-se do referencial do professor americano para

construir o link com o direito previdenciario.

No texto A COMPETENCIA JURISDICIONAL PARA O JULGAMENTO DAS
A(;OES IMPUGNATIVAS DE ATOS DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, o mestrando do IDP Hugo Lima Sauaia
analisa a participacao do Judiciario no processo de fiscalizacdo das acoes do
Conselho Nacional de Justica. Estd em foco, no citado artigo, as inameras
possibilidades interpretativas para cumprimento do mandamento

constitucional.

Por fim, o organizador da Coletanea — prof. Dr. Ney Bello - e a discente
do PPGD da UFMA, Rayana Arraes discorrem acerca da interessante questao da
previsibilidade das decisoes judiciais como fator de seguranca. No artigo A
PREVISIBILIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS: UMA CONSTRUCAO PELA
SUPERACAO DA CRISE DE EFICIENCIA E CONFIANCA DO JUDICIARIO a
questao vem abordada seguindo o viés do direito ao desenvolvimento,
construido a partir da seguranca juridica, permitida por um Judiciario

minimanete previsivel.

Assim, o ebook que o leitor tem em maos é mais um degrau na

construcao da relacao interinstitucional entre os PPGDs do IDP e da UFMA,
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seguindo os passos determinados pela CAPES e necessario a construcao de um

ensino de pos-graduacao mais coerente e produtivo.

Boa leitura.

Professor Dr. Ney de Barros Bello Filho
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NEGOCIACAO COLETIVA DE SERVIDORES A
LUZ DA TEORIA DE HART ELY

Robson R. Barbosa !

Resumo: Para John Hart Ely, o favorecimento da participacio e da
representatividade democratica deve nortear a interpretacdo dos Tribunais,
razao pela qual é tarefa da jurisdicao constitucional assegurar em toda a sua
extensao o direito de associa¢ao, ainda que implicitamente previsto, sob pena de
se hostilizar o processo democratico. Na linha dessa teoria procedimental, o
paper analisard as decisoes do Supremo Tribunal Federal que utilizaram da
tradicdo como critério interpretativo sobre o direito de negociagao coletiva de
servidores estatutarios, o que impediu a Corte de reconhecer a
constitucionalidade do instrumento que visa promover a participacao das
minorias e a pacificagao social.

PALAVRAS-CHAVE: HART ELY — NEGOCIACAO COLETIVA - SERVIDORES

Resumen: Para John Hart Ely, el fomento de la participacion y de la
representacion democréatica debe guiar la interpretacién de los tribunales, por lo
que es tarea de la jurisdiccion constitucional garantizar en toda su extension el
derecho de asociacidon, aunque previsto de manera implicita, porque de lo
contrario, el proceso democratico sufrird dafios. A la luz de esta teoria
procedimental, en este texto se examinaran las decisiones de la Corte Suprema
que utilizaron la tradicién como criterio interpretativo acerca de lo derecho de
negociacion colectiva de los servidores estatutarios, lo que impidi6 a la Corte a
reconocer la constitucionalidad del instrumento cuyo objetivo es promover la
participacién de las minorias y la paz social.

PALAVRAS CLAVE: HART ELY - NEGOCIACION COLECTIVA -
SERVIDORES

1. Introducao

Em Democracia e Desconfianga, John Hart Ely desenvolve uma teoria do
controle de constitucionalidade sobre os limites da interpretacao de clausulas

abertas pelo Poder Judiciario, onde conclui pela legitimidade da jurisdigcao

1 Aluno do Mestrado Académico - IDP
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constitucional no favorecimento da participacio e representatividade
democraticas, em vez do “fornecimento de uma série de bens ou valores

substantivos” (ELY, 2010, p. 99).

E um dos maiores expoentes da corrente procedimentalista, para a qual,
em sua versao, a intervencao judicial legitima se limitaria a resguardar o
processo democratico de criacao do Direito, mediante a desobstrucao dos canais

de participacao politica e a representatividade das minorias.

Trata-se de leitura oportuna para abordar a legitimidade da jurisdicao
contramajoritaria quando em jogo restricoes ao direito de associagcao, enquanto

instrumento de participacao democratica de minorias, pois, segundo o autor:

Praticamente todos concordam que é tarefa importantissima dos
tribunais o controle das restricoes as liberdades de expressao, de imprensa e de

associacao politica. [...]

Essa teoria é correta: ela advoga que direitos como esses, quer sejam
explicitamente mencionados, quer nao, devem de todo modo ser protegidos — e
muito bem protegidos, porque sdo cruciais para o funcionamento de um

processo democratico eficaz e aberto. (ELY, 2010, p. 139-140).

A partir dessa premissa fixada por Hart Ely de que é tarefa da jurisdicio
constitucional assegurar em toda a sua extensao o direito de associagao, ainda
que implicitamente mencionado, sob pena de se hostilizar o processo
democratico, o paper analisara a situacao do direito de negociacao coletiva de
servidores estatutarios e as decisoes do Supremo Tribunal Federal que

utilizaram da tradicdo para interpretar essa matéria.

Isso porque a negociacao coletiva é entendida como “um processo
participativo voltado ao estabelecimento de condicoes de trabalho e emprego”
(GERNIGON et al., 2002, p. 120), sendo o instrumento de pacificacao dos
conflitos coletivos oriundos das relacoes de trabalho, que compde a triade da

liberdade sindical, junto com a sindicalizacao e a greve.

Segundo Manuel Correa Carrasco (1997, p. 116), a estrutura da liberdade

sindical é indissociavel, pois, se assegurado algum dos seus instrumentos, a
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rime obbligate, deve ser viabilizado o gozo dos demais, sob pena de se nulificar a

autonomia coletiva dos trabalhadores.

O problema dos servidores publicos orientados pelo regime estatutario é
que a Constituicao da Republica de 1988 lhes assegurou expressamente o direito
a associacao sindical e a greve, sem que na sequéncia mencionasse o direito a

negociacao coletiva.

Em algumas oportunidades, o legislador ordinario tentou esclarecer esse
direito, contudo, quando submetidas ao juizo do Supremo Tribunal Federal, a
Corte nao reconheceu a constitucionalidade do instrumento de participacao

democratica para esses servidores, conforme se passa a analisar.

2. O Supremo Tribunal Federal e a negociacao coletiva de

servidores

O Supremo Tribunal Federal julgou as acdes diretas de
inconstitucionalidade n°® 492, em 1993, n° 114, em 1994, e n° 559, em 2006, €
declarou a inconstitucionalidade de leis que previam a negociacao coletiva como

direito sindical do servidor publico.

Nos termos do voto condutor da ADI n°® 492, que serviu de paradigma
para os demais julgamentos sobre o tema, a suposta inconstitucionalidade da
negociacao coletiva dos servidores publicos advém da nao extensdao do
reconhecimento dos acordos e convencoes coletivas dos trabalhadores da
iniciativa privada, bem como pelos limites financeiros e estatutarios impostos a
matéria:

[...] A Constituicao, alias, ao assegurar aos servidores publicos
uma série de direitos dos trabalhadores em geral, (C.F., art. 39,
§ 29), a eles nao garantiu o direito ao 'reconhecimento das
convencoes e acordos coletivos de trabalho' (C.F., art. 7°,
XXVI). Isto ocorreu, certamente, porque as relacoes entre os

servidores publicos e o poder publico sdo regidas por normas
legais, porque sujeiras ao principio da legalidade. [...]

Nao sendo possivel, portanto, a Administracao Puablica transigir no que
diz respeito a matéria reservada a lei, segue-se a impossibilidade de a lei

assegurar ao servidor publico o direito a negociacdo coletiva, que compreende
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acordo entre sindicatos de empregadores e de empregados, ou entre sindicatos
de empregados e empresas e, malogrado o acordo, o direito de ajuizar o dissidio
coletivo. E é justamente isto o que estd assegurado no art. 240, alineas d
(negociagao coletiva) e e (ajuizamento coletivo frente a Justica do Trabalho) da
citada Lei 8.112, de 11.12.90. (Voto do Relator Ministro Carlos Velloso nos autos
da ADI n° 492).

Os impedimentos elencados pelo Supremo Tribunal Federal redundam:

(i) na suposta auséncia da previsdo constitucional; (ii) na
legalidade e na indisponibilidade [supremacia] do interesse
publico, que retiram qualquer margem de autonomia negocial
do Administrador Publico acerca da definicdo das condicoes de
trabalho, as quais somente podem ser alteradas por Lei; e (iii)
na vinculacao da administragdo ao programa orcamentario, que
impede a concrecdo dos eventuais efeitos financeiros das
negociacoes. (BARBOSA, 2012, p. 26).

Di Pietro é favoravel ao entendimento contrario a negociacao coletiva dos

servidores com fundamento na legalidade estrita que rege a relacao estatutéaria:

Com esse objetivo, o exercicio do direito de greve podera, quando muito,
atuar como pressao sobre o poder publico, mas nao podera levar os servidores a
negociacoes coletivas, com ou sem participacao dos sindicatos, com o fito de
obter aumento de remuneracao. [...] Nao poderia o servidor de uma categoria
participar de negociacao coletiva que lhe assegurasse vencimentos superiores
aos definidos em lei e que ainda contrariasse as normas do artigo 37. (DI
PIETRO, 2006, p. 369-370).

Edward Yemin admite o reconhecimento da liberdade sindical aos

servidores sem a institucionalizacao da negociacao coletiva:

O reconhecimento das organizacoes de empregados publicos
para propositos de negociacao coletiva é bastante diferente do
reconhecimento da legalidade de tais organizacoes. Um Estado
pode reconhecer a existéncia legal de sindicatos de empregados
publicos sem aceitar negociar com eles, e muitos paises
(particularmente no mundo em desenvolvimento) estdo nesta
posicao. (YEMIN apud CHEIBUB, 2000, p. 121).

Embora favoravel ao uso desse instrumento, Zairo B. Cheibub também
entende que o direito de sindicalizacdo e greve nao implicou o direito a

negociacao coletiva para os servidores publicos:
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Embora a ado¢ao da negociacao coletiva implique o reconhecimento das
associacoes sindicais dos servidores publicos, a legalizacao e o reconhecimento
dessas associacoes nao supoe a ado¢ao e/ou institucionalizacao de uma politica
de negociacao ou consulta. Na verdade, esta é a situacao no Brasil, onde ha o
reconhecimento legal das associacoes e sindicatos dos servidores publicos sem
que exista uma politica que institucionalize as relagcdes entre o governo e essas
organizacoes. Como diversas analises apontam, esse pode ser o pior dos
mundos, ja que proliferam EAs mas sua atuagdo, papel e formas de
relacionamento e interacdo com o Estado nao sdo regulamentadas. (CHEIBUB,

2000, p. 120).

Mas o Ministro Marco Aurélio, no julgamento da ADI n® 492, mesmo
vencido, notou que a Constituicdo de 1988 nao veda a negociacao coletiva de
servidores estatutarios, dada a remissao que o antigo § 2° do artigo 39 fazia aos
incisos VI e XIII do artigo 7° da Constituicdo, bem como era uma decorréncia

implicita do direito da associacao e grevei:

1 Nao consta divergéncia do ministro na ADI n°® 559, talvez
vencido pelo cansaco.

2 Que regulamenta a greve para os servidores regidos pela
Consolidacao das Leis do Trabalho.

3 Nos termos do voto relator: “[...] 53. Isto posto, a norma, na
amplitude que a ela deve ser conferida no ambito do presente
mandado de injunc¢do, compreende conjunto integrado pelos
artigos 1° ao 9°, 14, 15 e 17 da Lei n. 7.783/89, com as alteracoes
necessarias ao atendimento das peculiaridades da greve nos
servicos publicos, que introduzo no art. 3° e seu paragrafo
unico, no art. 4°, no paragrafo tnico do art. 7°, no art. 9° e seu
paragrafo Unico e no art. 14 21. Este, pois, é o conjunto
normativo reclamado, no quanto diverso do texto dos preceitos
mencionados da Lei n. 7.783/89: ‘Art. 3° Frustrada a
negociacado ou verificada a impossibilidade de recursos via
arbitral, é facultada a cessacao parcial do trabalho. Paragrafo
unico. A entidade patronal correspondente ou os empregadores
diretamente interessados serao notificados, com antecedéncia
minima de 72 (setenta e duas) horas, da paralisacao. [...] ‘Art. 14
Constitui abuso do direito de greve a inobservancia das normas
contidas na presente Lei, em especial o comprometimento da
regular continuidade na prestacdo do servico publico, bem
como a manutencao da paralisacdo ap0s a celebracdo de acordo,
convencao ou decisdao da Justica do Trabalho.” (MI n° 712,
Relator Min. Eros Grau, Tribunal Pleno do STF, julgado em
25/10/2007, DJe-206 30/10/2008).
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4 Por exemplo, na Rcl. n° 13.364 MC e no RE n° 456.530 ED.

O que se mostra paradoxal é a existéncia de norma constitucional
expressa prevendo a sindicalizacao e, mais do que isto, o direito a greve, para, a
seguir, em interpretacdo de preceito constitucional diverso, dizer-se que o
Estado estd protegido pela couraca da proibicdo de dialogar, ainda que
objetivando o envio de projeto ao Legislativo, para que este, na voz abalizada
dos representantes dos Estados - os Senadores e do povo os Deputados, diga da
procedéncia do que reivindicado e negociado, nao sb considerados os interesses
coletivos doe servidores, como também os da sociedade como um todo. (voto do

Min. Marco Aurélio nos autos da ADI n° 492).

Essa  jurisprudéncia revela mesmo um  paradoxo, pois,
independentemente de previsao expressa ou implicita, soa estranho conceder os
extremos da liberdade sindical - que sao a sindicalizacdo e a greve - sem que isso
acompanhe o direito a negociacao - procedimento de pacificacao da relacao de
trabalho e aspecto basico da liberdade de associacao sindical (STOLL, 2007, p.
148).

Curiosamente, ao dar a concretizacdo precaria ao direito de greve dos
servidores no Mandado de Injun¢do n® 712, o préprio Supremo Tribunal
Federal tratou de compatibilizar a Lei n° 7.783, de 19892, na parte em que trata
da necessidade das tentativas de negociacao antes da deflagracao de greves, e a
partir disso passou a condicionar a legalidade das greves de servidores a

precedéncia das negociacoes4.

Mas tal fato nao pode ser concebido como superacao da jurisprudéncia
contraria ao direito de negociagdo coletiva, pois o Supremo Tribunal Federal
exigiu a tratativa apenas como ato pro forma para a deflagracao da greve, vale
dizer, a aplicacado daquela norma nao assegurou aos servidores a efetiva
participacao e representacao no estabelecimento das condigOes de trabalho tal
como funciona para os demais trabalhadores regidos por esse diploma. Tanto é
que, em seguida, a Corte voltou a negar o direito de negociacao coletiva para os

servidoress.

5 Por exemplo, no ARE 647436 AgR.
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Na sequéncia, a luz da teoria de Hart Ely, perceber-se-a que, ao analisar
esse contexto constitucional aberto em que inserida a negociacdo coletiva,
porque baseado em tradicao doutrinaria que prega uma concepc¢ao da legalidade
e da supremacia do interesse publico que nao recepcionada pela Constituicao de
1988, o Supremo Tribunal Federal impediu que os servidores alcancassem a
negociacao coletiva sem buscar alternativas interpretativas para viabilizar a
efetiva participacao da categoria no debate sobre a construcdo do ambiente de
trabalho.

3. A falha no reconhecimento de um procedimento

democratico

Da aula de Arion Sayao Romita, é possivel compreender que o Supremo
Tribunal Federal nao se atentou para a diferenciacdo entre negociacao coletiva e

acordos ou convencoes:

A convencao e o acordo coletivo sao o resultado da negociacao, quando
esta chega a bom termo e exige a celebracio de um ajuste formal. Os
instrumentos normativos nao se confundem com o processo de negociacao.
Nem sempre a negociacdo culmina com uma negociacdo formalmente
celebrada. A omissao do art. 39, paragrafo 3°, ndo importa a vedacao do direito
de negociacao. Este subsiste, embora a Constituicdo nao estenda expressamente
aos servidores publicos o reconhecimento da convencao coletiva. Negociacao
nao é o mesmo que convencao coletiva. (ROMITA apud JORGE NETO &
CAVALCANTE, 2010, Tomo II, p. 1.476).

A negociacao coletiva é um procedimento do qual pode - mas nao é
obrigatorio — desencadear na confeccao de acordos ou convencoes (essas
tratativas podem gerar, inclusive, pactos para nao serem alteradas as condi¢oOes
de trabalho), dai o porqué de ser um aspecto basico da liberdade sindical de
carater instrumental passivel de ser alcancado por todos os trabalhadores. Por
isso, ainda que nao fosse previsto expressamente, o direito a negociacao coletiva
dos servidores publicos é certa consequéncia da garantia da associacao sindical

e do direito de greve (STOLL, 2007, p. 148). E que:
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A razao pacifica da existéncia dos sindicatos consta no inciso VI do artigo
8¢ da Constituicao da Republica, em que torna ‘obrigatoria a participacao dos
sindicatos nas negociacoes coletivas de trabalho’. Isso revela que a previsao da
associacao sindical para os servidores foi justamente para assegurar a

negociacao coletiva para a categoria. (BARBOSA, 2012, p. 40)

Mas, ao analisar esse contexto aberto, por ter focado apenas no temor de
alteracoOes salariais sem previsao legal, e ndo no procedimento em si, o Supremo
Tribunal Federal nao foi capaz de compreender tal diferenciacio porque se
abracou em doutrina classica sobre a legalidade e supremacia do interesse
publico, que reitera a tradicdo da submissdo inconteste dos servidores a

Administracao.

No entanto, segundo Hart Ely, o uso de conceitos impregnados pela
tradicdo como critério interpretativo prejudica o desenvolvimento do processo
democratico e a defesa das minorias, porque tende a perpetuar a dominacao das

maiorias:

Existem, contudo, graves problemas tedricos com a tradicao entendida
como fonte de valores constitucionais. O carater abertamente nostélgico dessa
abordagem salienta sua natureza nao democratica: é dificil conciliar com nossa
teoria de governo a hip6tese de que as maiorias do passado (supondo-se que
eram mesmo maiorias) devem controlar a maioria de hoje. E claro que a
Constituicao serve, entre outras coisas, para por freio as maiorias atuais. No
entanto, essa observacdo apenas aumenta os problemas de quem gostaria de
fazer da tradicao uma fonte de valores constitucionais, ja que as disposicoes
para as quais estamos buscando uma fonte de valores foram escritas
numa terminologia aberta para admitir a possibilidade de ulteriores

desenvolvimentos. (ELY, 2010, p. 82) (grifou-se)

A compreensao desse simples e eficaz procedimento de pacificacao foi
ofuscada pela legalidade e supremacia do interesse publico porque o Supremo
Tribunal Federal ainda nao fez uma releitura adequada ao contexto da
Constituicio de 19886. E que, para manter a efetividade desses postulados, faz-

se necessaria uma
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6 Embora resistente a corrente procedimentalista, sdo oportunas as
criticas de Lenio Streck sobre a falta de uma “teoria constitucional adequada as
demandas de um novo paradigma juridico” (2012, p. 47), no caso, a
Constituicao de 1988. “interpretacdo constitucional aberta a novas alternativas e
incentiva a adaptabilidade do texto a evolugdo social constante de uma sociedade
complexa e plural” (MENDES, 2008, p. 15).

Vale dizer, ndo poderia haver a prematura imposicao da legalidade e da
supremacia do interesse publico - como antes ocorria em sua interpretaciao
estrita - sem que fossem buscadas alternativas de convivéncia compativel com a

negociacao coletiva.

Primeiramente porque a negociacao coletiva nao poderia mesmo ocorrer

a revelia da legalidade, pois:

[...] ndo se trata, portanto, de ignorar o valor da lei e de suas
dimensdes como constitutivas de uma sociedade democrética,
mas de ressignificar o seu papel social, permitindo sua interacao
com a sociedade e evitando-se absolutizar o seu sentido.
(DEMARI, 2007, p. 65).

Depois porque, segundo Humberto Avila, ndo h4 que se falar em forca
normativa da supremacia do interesse publico sem que seja sistematizada com

as demais garantias constitucionais:

Nao ha uma norma-principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular no Direito brasileiro. A administracido nao pode exigir um
comportamento do particular (ou direcionar a interpretacido das regras
existentes) com base nesse ‘principio’. Ai incluem-se quaisquer atividades
administrativas, sobretudo aquelas que impoem restricoes ou obrigacoes aos
particulares. Segundo: a tnica idéia apta a explicar a relacio entre interesses
publicos e particulares, ou entre o Estado e o cidadao, é o sugerido postulado da
unidade da reciprocidade de interesses, o qual implica uma principal
ponderagdo entre interesses reciprocamente relacionados (interligados)
fundamentada na sistematizacio das normas constitucionais. (AVILA, 1999, p.

126-127).

A falta desse esforco interpretativo adequado ao novo cenario

constitucional, necessario para superar as concepcoes tradicionais acerca da
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legalidade e da supremacia do interesse publico, impediu a efetivacio de um
procedimento democratico de participacdo de minorias, conforme explica

Michelle Patrick Fonseca de Moraes:

[...] em arremate, o reconhecimento da possibilidade de
negociacao coletiva dos servidores publicos civis com o Estado
demonstra amadurecimento no exercicio da soberania e

\

respeito a democracia participativa, pilar do Estado
Democratico de Direito, que nao pressupoe, de forma simplista,
apenas o predominio da vontade da maioria sobre a minoria,
mas também a possibilidade de didlogo com a minoria [...]
(MORAES, 2006)

Sabe-se que, mesmo com a declaracdo da inconstitucionalidade da
negociacao coletiva na relacdo estatutaria pelo Supremo Tribunal Federal, o
servidores criaram um “jeitinho brasileiro”, que passa ao largo da legalidade,

para forcar o didlogo com a Administracao Publica, pois:

[...] diferentemente da iniciativa privada, que s6 pode fazer
greve apos frustrada a negociacgao coletiva ou ndo cumpridos os
seus termos (artigos 3° e 14 da Lei n® 7.783, de 1989), os
servidores paralisam as atividades para coagir a Administracao
a aceitar as reivindicacoes da categoria, e a partir de entdo
inicia-se o dialogo no setor publico. (BARBOSA, 2012, p. 61)

Ocorre que esse tipo de negociacao “clandestina” cria um parassistema
administrativo, vez que feita sem quaisquer parametros normativos que
possibilitem o controle da atuacao administrativa, o que gera davidas sobre sua
legitimidade por seus fundamentos nao serem devidamente expostos a

coletividade:

O acima afirmado pode ser exemplificado com o que se passa amitide em
relacdo ao modo como surgem certas normas estatutarias da funcao publica. Se
um certo grupo de servidores, representado por um sindicato, associacao ou
mesmo comissao temporaria, logra acesso aos dirigentes da administracao
publica para negociar certos interesses, € possivel que ele venham a conquistar
certos privilégios que, embora considerem legitimos direitos, poderao estar em
franco confronto com padroes de legitimidade e de razoabilidade na aplicacao
das normas e principios constitucionais. Podem alcanca-lo sob o manto de uma
"legitima negociacao", mas s6 aparentemente, pois nem os fins justificam os
meios, nem estes podem ratificar qualquer resultado. Neste caso, estaremos
diante de lobby sem legitimidade. (ARAUJO, 2011, p. 242).
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E isso gera um ciclo vicioso, pois, uma vez que nao possuem o dever legal
de cumprir com as promessas anunciadas nessas negociacoes clandestinas, nao
raro os Administradores ignoram a palavra dada nos acordos, atitude que faz

com que os servidores deflagrem novas greves?7:

7 Segundo o Balanco das Greves em 2012 feito pelo DIEESE (2013), as
paralisacOes no setor publico que reivindicam o cumprimento de promessas da

Administracao alcancou 51,8% do total de greves da categoria.

E claro que, nessas circunstincias, o Administrador reserva-se a
possibilidade de descumprir o que foi legitimamente acordado, considerando-se
que, caso a Administracdo ndo cumpra a sua parte, os sindicatos nao contarao
com a tutela judicial, posto que o Poder Judiciario brasileiro ja declarou que a
negociacado coletiva entre servidores publicos e Administracdo ¢é

inconstitucional. (DEMARI, 2007, p. 146-147)

Em razao da falha no reconhecimento da negociacdo coletiva pelo
Supremo Tribunal Federal - que, de acordo com o contexto de 1988, veio
justamente para colocar dentro da legalidade os pactos antes realizados
informalmente -, faz com que, de um lado, intimeras greves no servico publico
sejam deflagradas em decorréncia da falta de abertura de espago pela
Administracao Publica para dialogar, do outro, decorrem de reivindicacoes dos
servidores que passam ao largo das possibilidades legais do Poder Piblico e que,
evidentemente, nao podem ser atendidas (pois, na clandestinidade, seria
ingénuo acreditar que haveria alguma preocupacao sobre o que a Lei permite ou

nao).

O Congresso Nacional ainda se esforca na correcdo dessa falha, no
entanto, em razao do impasse, as entidades representantes de servidores
preferem a institucionalizacdo da negociacao coletiva antes da discussao sobre a
greve (com receio da limitacdo do seu exercicio), enquanto a Administracao
prioriza a regulamentacdo da greve em vez da negociagao coletiva (pelo temor
de ver mitigada a sua autoridade na conducao da maquina publica), e assim
ambos ignoram o fato de que os assuntos devem ser tratados conjuntamente

porque sao indissociaveis da estrutura da liberdade sindical8.
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8 E o que evidencia o noticiario disponivel em:
<http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2014/02/20/greves-de-
servidores-centrais-querem-incluir-regra-para-negociacao-coletiva-em-
regulamentacao>, acesso em 16/07/14;
<http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/TRABALHO-E-
PREVIDENCIA/462513-RELATOR-PODERA-INCLUIR-NEGOCIACAO-
COLETIVA-NO-PROJETO-DE-LEI-DE-GREVE-DE-SERVIDOR.html>, acesso
em 16/07/14; <http://www.cartamaior.com.br/?/Editoria/Politica/Servidores-
cobram-direito-de-greve-mas-rechacam-proposta-do-PSDB/4/30554>, acesso

em 16/07/14.

Esse clima de mitua desconfianca, gerado pela interpretacao negativa do
Supremo Tribunal Federal acerca da negociacdao coletiva, analisado a luz da
teoria de Hart Ely, revela o mau funcionamento do processo democratico que
deveria permear o servigo publico, pois a Administracao obstrui os canais da
mudanca politica para continuar impondo unilateralmente as condicoes de
trabalho e alijar os servidores do processo construcao do ambiente de trabalho
(ELY, 2010, p. 137) - e, como se viu, em certa medida, as entidades

representativas de servidores contribuem para tal quadro.

E também ao apreciar a imposi¢cao do dever de “negociar” aos servidores
antes das greves, como mero ato formal para retardar ou conter o inicio das
paralisacoes, mas que na pratica ndo prioriza a autonomia coletiva dos
servidores (sequer a isonomia no didlogo sobre as condicGes de trabalho
assegurada aos demais trabalhadores), a teoria de Hart Ely revela que o
Supremo Tribunal Federal acabou por negar “a essa minoria a protecao que o

sistema representativo fornece a outros grupos” (ELY, 2010, p. 137).

4. Conclusao

Hart Ely acredita que o Judiciario possui vocagdo constitucional para
assegurar os procedimentos de participacdo democratica, vez que, “sendo

especialistas em questoes de processo e (mais importante ainda) estando a
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margem do jogo politico, estdo mais bem qualificados e situados para executar

do que as autoridades politicas” (2010, p. 117).

No entanto, como se viu, por conta da carga da tradi¢ao na interpretacao
desse contexto constitucional aberto em que inserida a negociacao coletiva para
os servidores publicos estatutarios, o Supremo Tribunal Federal falhou no
reconhecimento de um procedimento que assegura a representatividade

democratica das minorias em associacao sindical.

A interpretacdo conferida pelo Supremo Tribunal Federal tem efeitos

negativos que incidem diretamente sobre os administrados, pois:

O maior impacto da negativa a negociagao coletiva para o setor diz com a
continuidade do servico publico e com a eficiéncia, pois, numa conjuntura em
que o Poder Publico é o garantidor dos servicos indispenséaveis para a maioria
da sociedade, e sendo os servidores o meio de atuacao do Estado nessa situacao,
entender a greve como o Unico meio de expressao da categoria é descuidar dos

cidadaos que necessitam desses servicos. (BARBOSA, 2012, p. 13).

E de ser repensada, entfio, a atuacio de uma Corte Constitucional que
exerce a jurisdicao contramajoritaria em nome de um Estado Democratico de
Direito, no entanto, na pratica, nao possui capacidade de reconhecer um mero
procedimento democratico de defesa das minorias que, expressa ou
implicitamente, visa fortalecer o direito de associacdo previsto

constitucionalmente.
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HERMENEUTICA JURIDICA
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RESUMO: Este trabalho apresenta os elementos fundamentais da postulacao
hermenéutica feita por Hans-Georg Gadamer, para que sejam estes sejam
utilizados no campo da hermenéutica juridica como metodologia necessaria na
analise de situagoes que carecem de um sopesar fundado.

Palavras-chave: Fenomenologia, Hermenéutica Filosofica, Hermenéutica
Juridica, Hans-Georg Gadamer

ABSTRACT: This work presents the core elements of the hermeneutic
postulation assembled by Hans-Georg Gadamer, in order for them to be used as
a methodology of the juridical hermeneutics in the analisys of those situations
that need a supported weigh up.

Keywords: =~ Phenomenology,  Philosophical = Hermeneutics, Juridical
Hermeneutics, Hans-Georg Gadamer.

1. INTRODUCAO

Como escopo metodologico, por assim dizer, o presente trabalho utiliza
da proposta hermenéutica (hermenéutica fenomenoldgica-filosofica) feita por
Gadamer. Para tanto, torna-se necessario desvelar, mesmo que de forma breve,
os tracos fundamentais dessa perspectiva hermenéutica que serao balizadores

para o intérprete juridico. Para, além disso, perceber como as premissas se

1 Mestra em Direito e Instituicbes de Sistema de Justica pela UFMA, especialista em Direito
Constitucional pela Universidade CEUMA, ex- professora substituta da UEMA e da UFMA. Assessora
juridica da SES/MA e professora de Direito Constitucional da Universidade CEUMA.
Lidia_dt@hotmail.com

2 Graduado em Direito pela Universidade CEUMA. E-mail - herrlima@outlook.com
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relacionam com o posicionamento hermenéutico juridico majoritario e como

estas podem nortear uma decisao judicial.

2. Tracos fundamentais de uma teoria de experiéncia

hermenéutica

A descricao dos tracos fundamentais que norteiam a compreensao
hermenéutica de Gadamer dispoe-se de forma sistematica em sua obra
“Verdade e Método”. Esta é fruto desenvolvido pela influéncia de Martin
Heidegger®, sendo este outrora seu professor na Philipps-Universitit Marburg,
num certo sentido, o trabalho de Gadamer pode ser tomado como um

complemento, por assim dizer, ao feito por Heidegger previamente.

Ambos possuem como marco o evento conhecido como a virada da
linguagem. Em virtude desta, a hermenéutica deixa de ser vista como uma mera
ajuda metodoldgica ou didatica para outras disciplinas, sendo imersa num
contexto mais amplo de atuacdo. Dessa forma, deixa de se referir apenas a
comunicacdo tomada como simbdlica e ininteligivel, passando a ser
contextualizada, de modo mais amplo, a toda vida humana e suas demandas de

didlogo e interpretacao.

Em “Ser e Tempo”, obra publicada por Heidegger em 1927, este
transforma o que até entdo vinha sendo discutido como um método (iniciada de
modo elementar por Descarte’ e desenvolvida por nomes como

Schleiermacher®, (por exemplo) em uma ontologia — a condicio mais

® H& muito o que se analisar acerca da relago entre as obras de Gadamer e Heidegger. A prépria
nogdo de hermenéutica é extremamente obscura, devido aos seus diversos usos em diferentes contextos e
autores. Podemos aqui indicar, ainda que com um recorte que foca em alguns conceitos mais
fundamentais, certas consideracGes sobre a interpretacdo de Gadamer da hermenéutica heideggeriana e
com isso compreender alguns aspectos da influéncia de Heidegger sobre seu célebre aluno, assim como
suas diferencas. Nesse sentido, é certamente importante a apropriacdo de Gadamer da estrutura temporal e
histérica da facticidade, que aponta para a condi¢do do homem ja sempre imerso em uma tradicdo
determinada e sua projecdo ao futuro enquanto esta aberto para suas possibilidades. O aspecto, apontado
por Gadamer, do papel fundamental dos prejuizos para a compreensdao — o qual é desenvolvido
amplamente em Verdade e Método — também encontrou, em grande parte, uma inspiracdo na posi¢do
heideggeriana.

* DESCARTES, René. Discurso do método. Petrépolis, RJ: Vozes, 2006.

® SCHLEIERMACHER, Friedrich. Hermenéutica - arte e técnica da interpretacio. 8. ed.
Petrépolis, RJ: Vozes, 2010.
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fundamental de ser/estar no mundo. E isso influencia diretamente a nocao que

o autor tem de termos como entendimento, interpretacao e afirmacao.

O estudo acerca de Heidegger orbita em torno do sentido do ser. Seu
estudo nao inaugura a indagacao do sentido do ser, mas esta é fruto de centenas
de anos e correntes de pensamentos que possuem as mais variadas
compreensOes de como o ser se define como tal, ou como pode ser

compreendido como tal.

Essas compreensdoes possuem uma grande amplitude que vai do
ininteligivel ou transcendental (uma concepcao dita na manifestacao crista
medieval de o ser compreender-se como algo intangivel a razao humana,
possuindo extrema ligacdo com o divino e o desconhecido) até o cogito
descartiano® e sua “inauguracdo” da possibilidade de desvelar o ser, no sentido

filosofico de compreendé-lo como o ser, ndo de torna-lo um ente.’

Mesmo em meio as dificuldades encontradas pela metafisica tradicional,
que se apresenta também como dificuldade na metafisica moderna, é notorio o
fato de o sentido da expressao ser estar costumeiramente ligada ao sentido de

presenca. Tal conceito, em um sentido de analise ampla, é aquilo que subsiste,

® A abordagem descartiana possui notavel multiformidade hermenéutica, que se estende de uma
ideia simplesmente factual — concebo a existencial do “ser”, logo o reconheg¢o como tal — até uma
compreensdo mais analitica deste, ou seja, encarando o “cogito” como a possibilidade do “ser” de
compreender-se como o ente capaz de analisar o “ser” pela perspectiva do proprio “ser”, analisando-o
€omo sujeito onisciente.

Quando é discorrido acerca do desvelamento do ser, isso em nada tem que ver com a
possibilidade de reduzi-lo a um mero olhar simplista acerca de suas intermiténcias. Assim como nao diz
respeito a toma-lo como um mero objeto de conhecimento por uma técnica multiformica. Entretanto, o
termo utilizado neste trabalho tem que ver com o “esfor¢o” filos6fico na produgdo de standards de
racionalidade acerca deste ser, para que, partindo destes, o ser seja entificado, ou seja, torne-se conhecido
em sua linguagem e historicidade, a medida do possivel e ponderavel. Isso é disposto no trabalho de
Heidegger, de forma que, Ser e Tempo se inicia com uma andlise preparatoria para o estudo do sentido do
ser. Tal estudo deve ser feito sumariamente em sua compreensdo ordinéria para que se evite o risco de
afirmaces precipitadas acerca de tal estudo (por exemplo, tomar esse elemento de estudo como premissa
basilar para e reconhecimento do homem como tal), definindo estritamente, teorizar sobre tal aspecto sem
havé-lo problematizado. Tal cuidado de inicial “imparcialidade” de teorizagdo, leva a Heidegger a
comegar a questionamento acerca do sentido do ser partindo o que compreender como “cotidianidade”
(Alltaglichkeit) ou o “termo mediano” (Durchschnittlichkeit). A analise do sentido do “ser” deve ser
guiada partindo do seu modo mais comum a sua compreensdo mais elaborada. A compreensdo mediana
ndo é uma estrutura ordinaria que é privilegiada em relacdo as demais, mas mostra, precisa e inicialmente,
a evidenciacdo da forma rasa e confusa como 0s homens compreendem o sentido do ser e,
posteriormente, determinam o sentido de tal ser relacionado ao mundo.
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aquilo que pode ser encontrado, aquilo que é® aquilo que estid presente.
Entretanto, a proposta deste estudo nos obriga a revisar a nocao historica que
possuimos do ser, ideia que, como dito, em anélise preliminar, se apresenta
sumariamente ligada a ideia da presenca - compreendida com uma especifica
relacdo temporal -, assim sendo, a relacdo de estudo do sentido de ser esta
ligada a nocao de temporalidade, o tempo - que desponta como um grande

referencial na obra de Heidegger.

Contudo, faz-se necessario determinar onde deve ser o ponto de partida
do estudo para a compreensdo possivel do ser, bem como daquilo que se
pretende desvelar. Heidegger, em “Ser e Tempo” orienta a referida questdo
utilizando-se do balizamento de trés questoes fundamentais, ou poélos, sendo
eles: “de um lado, h4 aquilo que questionamos, o questionado (das Gefragte), o
que perguntamos a seu respeito, o perguntado (das Erfragte), e aquilo que
perguntamos para obter, a respeito do questionado, o perguntado: o interrogado
(das Befragte)™.

Toda essa sistematica reflete na forma da descricao que o autor faz acerca

do “circulo hermenéutico”*

heideggeriano. Para Gadamer', o grande
fundamento da hermenéutica de Heidegger revela-se nao em fundamentar a

necessidade e precisao de um circulo, mas de esse circulo incentivar e direcionar

® Na decisdo de partir de tal pressuposto ja est4 implicita a ideia mediana do ser; essa ideia
compreendida é uma imagem da qual o estudo deve partir de principio, ndo em busca do seu endosso. O
préprio conceito de compreensdo elaborado por Heidegger em Ser e Tempo reconhece como essencial
toda compreensdo dos preconceitos existentes na problematica, um horizonte preliminar, aberto e
universal, antes que se amplie a compreensdo desta, e necessario conhece - 1a. Aliada a compreensédo do
sentido do ser estdo aliados alguns preconceitos fundamentais para a construgdo de tal pensamento. O
conceito do “ser” ndo ¢ o mais universal que possuimos, sendo o de compreensdo mais vazia e
indefinivel, pois toda “defini¢do” do se deve empregar algo definido ao anunciar que o mesmo o “¢”. A
universalidade de tal conceito ndo pode ser tomada como um argumento de endosso da nociva abstragdo
de toda ontologia. Na verdade, essa universalidade deve ser tomada como um problema. A metafisica
tradicional demonstra a problematica em conceitos do “ser” como uma unidade de analogia, e um ser
relativo aos géneros, como “transcendental”.

°® DUBOIS, Christian. Heidegger: uma introducéo a leitura. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor.,
2004. 15 p.

10 Este, em resumo, versa que para a compreensdo de um assunto ou texto, é necessario estar
“aberto” a opinido do autor, pois o texto em si revelara sua opinido ou designio. Esta, mesmo que coadune
com a opinido “daquele que 16”, devera ser “escutada” se ¢ pretendido tomar estd com sua propria
compreensdo “como tal”. Esse processo circular, inicia-se na compreensdo prévia que o interprete carrega
do texto, e posteriormente esse se adequa ao que se quer dizer neste.

! GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. 13. Ed. Petrépolis, RJ: Vozes. p. 355
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um esforco ontologico positivo de um “rever” de pontos argumentativos mesmo

que supostamente ja conhecidos.

Um dos cernes do trabalho de Gadamer reside em sua reflexao acerca da
“metodologia” utilizada principalmente pelas ciéncias sociais para o nortear de
sua investigacao e deducoes acerca de demais assuntos. Sua afirmacao sustenta
haver uma “confusao entre metodologia e técnica - uma confusao que viciou o

significado ou a sustentabilidade de suas pretensées”."

Partindo desse pressuposto, a apreensao correta do que pode se definir
por metodologia é que esta ndo é uma mera “questao de suas técnicas
transitérias, mas de sua logica de justificacio”.*® Posto isto, o método deve ser
compreendido como um “fundamento légico em que baseia a sua aceitacdo ou

rejeicdo de hipéteses ou teorias”.*

Gadamer utilizar a palavra Vorurteile (preconceitos) para referir-se a ao
sistema referido por Heidegger no que tange a questao dos pré-juizos, ou pré-
conceitos. A metodologia proposta por este para esse olhar hermenéutico,
postula-se no intento de que a posicao prévia (Vorhabe) seja maturada pelo
compreender do que se propoe o estudo. Dessa forma, a visao prévia (Vorsicht),
envolvida por um pré-conceito, tende necessariamente para uma maturacao, a
ponto de a concepcao prévia (Vorbegriff) ser ampliada quando comparada a

concepcao final do que se estuda.

Seu modelo nao propée uma negacao da posicdo, visao e concepcao
prévia. Na verdade, qualquer estudo consiste na aproximacao ante a completude
que se refere ao Dasein, ou seja, o ser-ai. Este é o que é por sua formacao
historia e de linguagem. Contudo, no que concerne a interpretacao, mesmo que
a aproximacao do estudo seja iniciada com toda a “carga prévia” do ser, o
desenvolver deste devera implicar do despir dessa pré-conceituacao para um

modelo tido por base na coisa por-si ou em-si.

2 GADAMER, Hans-Georg. Heranga e futuro da Europa. Lisboa: Edigées 70, 1998, 21 p.

3 RUDNER, Richard S. Filosofia da ciéncia social. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1969, p.
19

Y RUDNER, Richard S., Lop. Cit., 19 p.
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Ainda no que tange a aproximacao, para o intérprete, segundo Heidegger,
nao faz sentido que este se dirija “diretamente aos textos a partir de sua opiniao
prévia que lhe é propria, mas examine expressamente essas opinioes quanto a

sua legitimac3o, ou seja, quanto & sua origem e validez”.™

Dessa feita, a “tarefa hermenéutica se converte por si mesma num
questionamento pautado na coisa em questdo”*®. De forma que o intérprete nio
seja movido por seu discurso e compreensao em si. Contudo, que o seu
compreender, envolto em discursos e opinides proprias, sejam envoltos abertos

para a comunicacio do que se estuda, ou daquilo que se intenta apreender’.

De acordo com Heidegger, a hermenéutica passa a ser compreendida pelo
que este denomina como fenomenologia da existéncia, por motivo de aquilo que
se intenta desvelar, e é postulado como objeto de interpretacdo, deve ser visto e
analisado de acordo com as suas possibilidades de existir e de se manifestar por
meio das alternativas que se dao em cada tempo histérico, ou seja, analisar a

relacdo de ser-no-tempo.

Heidegger desponta como vanguarda ao desvelar que o processo de
compreensao é envolto de conceitos prévios, no que tange as especificidades de

seu estudo. A despeito da significativa contribuicio do pensamento de

> GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Petropolis: Vozes, 2013. p. 356

® GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 358

7 Gadamer aponta que a compreensdo apresenta uma estrutura espiral. Isso pela motivacéo de o
intérprete abandonar o exercicio hermenéutico com um carga de compreensdo diferente daquele que ele
entrou, mesmo que este ndo corrobore com o objeto estudado. Esse seria o “modelo” de interpretagdo de
um texto por parte daquele que se prop8e a apreendé-lo. Este, por sua vez, o insere em suas atividades
interpretativas, suas impressdes e pré-compreensdes. O resultado obtido necessita ser permanentemente
reanalisado, uma vez que, com o passar do tempo, novos sentidos sdo dados ao objeto de estudo. Os
novos sentidos descritos superam e ultrapassam as pressuposi¢cdes anteriores, pois, todo processo de
compreensdo continua dialeticamente a determinar-se e formar-se no outro, 0 que remete a compreenséo
da “verdade presente”, ou “espirito presente”. Ao mesmo passo, para a hermenéutica filosofica de
Gadamer, o método ndo resume uma espécie de formula para o desvelar da verdade, sumariamente por
ser a obtencdo de uma verdade absoluta (correta, exata) é algo inviavel para o ser humano — do ponto de
vista das ciéncias do espirito e do estado fenomenolégico humano. Desta forma, conforme dispdes
Gadamer, a hermenéutica se postula com prioridade ante de qualquer método cientifico, e por isso, a
verdade é discutivel e para ser aferida depende, obrigatoriamente, da situagdo hermenéutica do intérprete
que esteja aplicando o método. Segundo este, ao realizar a sua tarefa interpretativa, “o ser” do intérprete
jamais podera se dissociar daquilo que se da a interpretagdo, uma vez que o intérprete e 0 objeto analisado
coexistem em um mesmo mundo, ndo podendo ser vistos como duas coisas isoladas. Partindo desse
pressuposto, Gadamer demonstra que toda interpretagdo é o resultado de uma compreensdo historica e, é
por isso que toda interpretacdo se situa na Histéria — instaurando, pois, uma relacdo de dialogo entre
hermenéutica e histéria.
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Heidegger para a hermenéutica, o surgimento da hermenéutica contemporanea
¢ atribuido a Hans-Georg Gadamer. Esse fato se da pelo filosofo conduzir seus
estudos para o que ficou conhecido como giro hermenéutico, inaugurando, na
hermenéutica, o que se pode atualmente conceber como um repaginar da

hermenéutica filosofica.

Utilizando como escopo as conclusoes obtidas por Heidegger, Gadamer
se posiciona de forma desfavoravel a concepcao - tipica da hermenéutica
tradicional do século XIX - de ser a verdade consequéncia logica da aplicacao de
um método cientifico (classico). Dessa forma, como seu livro Verdade e
Método™®, a postulacio de Gadamer pode ser tomada com o intento de sustentar

a ideia de verdades versus o método.

Sendo a hermenéutica um campo da filosofia que além de possuir um
foco epistemoldgico, para Gadamer, também possui o carater de estudar o
fendmeno da compreensdao por si mesmo, ou seja, estudar este como tal,
Gadamer nao se ocupa apenas com a compreensdo do fendmeno em tese, mas

também com a operacao intelectiva humana do compreender.

Por esse motivo, para além da compreensao, ha de se falar da
interpretacdo e da aplicacdao. “Esses trés momentos devem perfazer o modo de
realizacdo da compreensao”’’. Para Gadamer, esses trés sao considerados como
um processo unitario. Nao hi de se falar na possibilidade de distintivamente
compreender o texto sugerido, para que entdo se interprete e posteriormente

seja feita a aplicacao do que, até entdo, se apresenta como abstrato.

Sendo assim, o processo de compreender é um compreender-interpretar,
assim como o interpretar € um interpretar-aplicar. De forma que a proximidade
residente entre compreender e interpretar nao dissocia a necessidade e

recordacao de ato unitario que constitui a aplicacao.

18A obra publicada em 1960, deveria ter o titulo “Os fundamentos da hermenéutica filosofica”. O
titulo torna mais clara a intencdo de Gadamer quanto a formulacao de sua teoria hermenéutica. O mesmo
ndo leva tal titulo pelo fato de a expressdo “hermenéutica” ser considerada obscura para o leitor.
“Verdade ¢ Método” ndo possui a intengdo de criar um método para que Se encontre consensos ou
conclus@es, mas para que uma metodologia fundamental fosse tracada.

¥ GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 406
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Por apresentar essa perspectiva, Gadamer sustenta a ideia de ser
necessario tomar a hermenéutica filologica®, a hermenéutica teologica® e a
hermenéutica juridica?? como interdependentes entre si - no que diz respeito a
conceituacao maturada do que venha a ser hermenéutica, para que esta se

defina como o “conceito pleno de hermenéutica”?.

Por conseguinte, para a compreensao adequada de um texto, seja ele no
escopo juridico ou pertencente ao campo teoldgico, feito conforme os ditames e
intermiténcias deste, em cada situacao que este se aplica em sua temporalidade,

ele deve ser visto - cada vez - de forma nova, tinica e distinta.

Dessa feita, a atitude de compreender, permeia também o campo da
aplicacdo. Sendo assim, no processo de interpretacdo-aplicacdao juridica, para
além de se constituir um processo unitario, terd um novo “rever” sempre que

submetido a uma nova interpretacao-aplicacao.

Dessa maneira, a hermenéutica nao intenta sobrepor a dominacao de
situagoes a das ciéncias. Esta, contudo, por ser meio de compreensao,

interpretacdo e aplicacdo, submete-se as afirmacoes e dialética do que se

% Com o surgimento do racionalismo e do método critico, surge a necessidade de uma
interpretagdo racional da Biblia em detrimento da interpretacdo Tradicional. Nesse sentido é que temos a
hermenéutica filolégica como uma metodologia filoldgica geral que desenvolvia técnicas de analise
gramatical e histdrica salutares, onde a Biblia receberia um tratamento aplicivel a todas as obras. A
reforma resgata e apura o estudo hermenéutico no que tange as linguas semitas. Ja no caso da filosofia
como hermenéutica filolégica, a mesma se destina essencialmente ao estudo dos

2L O termo se refere ao estudo sistematico do texto biblico. Para que possa ser feito em sua
completude, ele se destina sumariamente ao estudo filoldgico do texto, ou seja, do hebraico biblico,
aramaico e grego koioné. N&o se trata de mera traducéo, mas do solucionar de desafios em tal processo.
Tais como idiotismo (Situagdes em que a lingua para qual sera traduzido o texto ndo possui palavra que
descreva a palavra a ser traduzida. Um exemplo classico é a palavra hebraica bara, que indica uma
criacdo feita sem que tenha existido matéria prima. Esta é usada em Génesis 1.1 e ndo possui
correspondente das linguas latinas ou mesmo germanicas), questdes semanticas (O sentido da palavra a
ser traduzida ndo possui 0 mesmo valor semantico da palavra correspondente) e problemas de vocabulario
(Um exemplo é a palavra pecado. Calculando os correspondes hebraicos e gregos soma-se quase 12
palavras com compreensdes diferentes. Enquanto o portugués possui uma Unica palavra para tal). Feito tal
processo, é necessario contextualizar a palavra ao tempo em que foi escrita. Isso diz respeito ao desvelar
do contelido hist6rico que carrega o texto. Apds os passos introdutdrios, € necessario contextualizar a
compreensdo apreendida do texto com toda a sistematica da biblia. S6 entdo, podera ser feita uma
aplicacdo correta do texto.

2 Uma das acepgdes sobre a hermenéutica juridica refere-se a interpretacio do “espirito da lei",
ou seja, de suas finalidades quando foi criada. E entendida no Ambito do Direito como um conjunto de
métodos de interpretagdo consagrados. O objeto de interpretacéo privilegiado do Direito é a norma, mas
ndo se limita a ela (pode-se interpretar o ordenamento juridico, a lei positiva, principios).

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Petrépolis: Vozes, 2013. Ibidem. p. 407.
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pretende compreender. Por submeter-se e conter um papel social fundamental,

a hermenéutica poe-se em funcao de servico, nao de servida.

Gadamer também aponta como traco fundamental de um exercicio
hermenéutico a primazia da pergunta. Posto que a forma, intento e frequéncia
que esta sera feita, no escopo de um processo dialético, determinara - ou nao - a
relacdo entre o questionado, o perguntado e o interrogado. Sendo a primazia da

pergunta hermenéutica destinado a analisar o Gltimo, ou seja, o interrogado.

Até entao o discorrer dos tragos fundamentais hermenéuticos apontam
para a relacdo entre aquele que interroga e a quem se interroga, seja texto,
objeto de conhecimento ou ser. Contudo, o que se interroga ou a forma que se
interroga é processo fundamental para o desvelamento do que se pretende
apreender. Bem mais que obter as conclusdoes corretas, fazer os
questionamentos certos desponta como premissa fundamental.

Essa  determinante  experiéncia  hermenéutica  baseia-se na

fundamentacio do “saber que ndo sabe”?

, a0 mesmo tempo que este “nao
saber” se apresenta de forma sabia e sistematica. Dessa forma, toda pergunta
deve possuir um sentido, nao sendo este com o propésito de formar um dialogo
sofista para que a visdo, compreensao e posicionamento prévio sejam fixados

como corretos.

Dessa forma, o sentido do questionar deve estar intrinsicamente ligado
com o desvelar. Esse deve ser o sentido de orientacao fundamentada de todo
questionamento feito. Feito com esse intento, o interrogado é posto sob a

perspectiva daquele que deseja compreender e desvelar o fenomeno ou texto.

Gadamer ressalta que “na fala, quem s6 procura ter razdo, sem se
preocupar com o discernimento do assunto em questao, ird achar que é mais
facil perguntar do que responder”®. Contudo, encarar desta perspectiva, implica
que este nao perceba que esse movimento dialético-hermenéutico de fazer com

que a norma ou principio, como proposto no campo juridico, “fale” mais

% GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p.473.
% GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p.474.
% GADAMER, Hans-Georg. Op. Cit., p. 479.
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claramente, a medida que a pergunta formulada seja mais clara e precisa,
permitindo ao intérprete o moldar da sua “carga prévia” ante o assunto. Dessa

forma, fazendo com que este se revele.

Sendo assim, no que concerne a hermenéutica filosofica, esta versa acerca
de uma dialética permeada pela curiosidade e busca pela verdade posta pela
sabedoria socratica, que é recuperada por Gadamer através da primazia da
pergunta. A compreensao abre o caminho para a articulacdo do conhecimento,

que s6 pode ocorrer com a pergunta sabiamente posta.

Esta estabelecera limites para ambos os posicionamentos, quer proceder
favoravel ou para o posicionar desfavoravel. Seu delimitar sera proporcional a
tantas quantas possibilidades haja no analisar da questao posta. Esta “chama-se

dialética porque é a arte de conduzir uma auténtica conversacao”?°.

A pergunta serad indicativo de sentido, coeréncia, caminho, abertura e
possibilidades. Movendo aquele questionamento para o gerar de enfrentamento,
questionando, retirando a pacificacio da “verdade outrora conhecida” em
inércia e rompe com a massificacdo. A pergunta move o didlogo e este
transforma o intérprete. A pergunta lanca os interlocutores no
aberto,permitindo o reconhecimento dos limites que envolvem a questao. A tese
demonstra que esses limites podem ser reconhecidos no assumir da postura

ética do didlogo hermenéutico.

Dado o dialogo, o intérprete ja nao é o que outrora fora. Nesta
perspectiva, cabe destacar que, no processo do dialogo, “qualquer que seja seu
desenlace, ndo é sendo o desenvolver de uma comunidade originaria, da qual os

interlocutores nao eram, ao comeco, suficientemente conscientes”?’.

3. Os equivocos da autofundametacio JURIDICA

H4 muito permeia o debate no campo juridico acerca da definicado do

direito ser tomando como uma ciéncia no sentido de possuir uma técnica

2l GUTIERREZ ALEMAN, Carlos Bernardo. Temas de FilosofiaHermenéutica: conferencias
yensayos. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 2002.
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fundamental e invariavel, ou de esta possuir as suas bases mais voltadas para a
metodologia das ciéncias sociais. Em nosso estudo, o solucionar desse
questionamento nao é mais proveitoso que o breve sopesar da real compreensao
das duas esferas e a sua aplicabilidade. O conceito de ciéncia, sendo tomado
como um “método cientifico invariavel”, apresenta uma multiformidade
conclusiva, ndo s6 em seu conceito teérico, mas em sua aplicacdo aos demais

campos.

Bittar’® afirma que a ciéncia representa uma espécie de conhecimento,
disposto de forma sistematica e disposto em um compéndio de postulados
metodologicos. Esta parte de uma pretensao fundamental da construcao do
saber tido como adequado e certo. Dessa forma, este é dotado de validade
universal e eficacia definitiva, ou seja, sua aplicacdo nao conhece fronteiras no
que diz respeito a territério, nem tampouco sua validade conhece limites ou

desuso em relacao ao tempo.

Por certo, aparenta ser verossimil a perspectiva de ser a ciéncia um
campo que possua uma pretensao fundamental de construir um produto final
palpavel, algo que transcenda a relacao experimental regional. Por esse motivo a
ciéncia provém de uma particularidade propria, inclusive em relacdo ao seu

acervo metodologico.

Entretanto, mesmo nao sendo esse o cerne do presente estudo, é
primordial a compreensao da referida questdao que trata a ciéncia como um
campo metodolbgico-conceitualista. Mesmo essa possuindo um postulado de
ser o seu método o mais preciso para a obtencao de uma verdade objetiva, nao
sdo raros os casos de falseamento de estudos que partem do utilizar do mesmo

método, versando acerca da mesma tematica, mas com motivacoes diferentes.

Ante isso, resta o questionamento se o campo juridico faz parte da
conceituacao de ciéncia, como uma possivel ciéncia juridica (preliminarmente
falando de tal tematica). Somente estabelecendo essa questao seria possivel, em
tese, estabelecer os parametros da possibilidade de o direito “restringir-se” as

perspectivas da ciéncia e ser considerado como tal.

2 BITTAR, Eduardo C.B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia de Direito.
6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 26-27.
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Segundo Arnold®, o direito se assemelha a uma atitude, forma de pensar
ou uma maneira de referir-se as instituicoes humanas em forma de ideias. Ela
emerge como uma exigéncia do senso comum, de forma que as instituicoes que
emanam deste simbolizem uma espécie de dever-ser. Sendo que, neste,
coexistem limites e principios com independéncia dos individuos que estao

inseridos nesta relacao.

Tender para a compreensao do direito como uma ciéncia, nos termos do
exposto até entdo, é reformar a tentativa de “fixar definitivamente o limite entre

direito e politica”®

, € a “fixacdo do limite constitui ja por si s6 o problema
fundamental”®. O direito possui perspectivas que estio acima do acervo
metddico da ciéncia, eles permeiam limites que estabelecem consensos

universais e particulares da relacao entre individuos.

E visivel que o direito utilize a ciéncia para a normatizacdo de seus
regimentos; além disso, é intrinseco ao direito esse viés. Contudo, no que tange
a forma como o direito se move para além de sua faceta normativa expressa, é o

espirito juridico presente que move sua esséncia.

Adotada uma compreensao de se assemelhar o direito a uma espécie de
método cientifico numa tentativa de universalizar o direito em seu método,
incita a possibilidade desse método tornar-se autossuficiente em si como uma
formacao prépria dentro do campo juridico.

Essa faceta € vista no campo juridico quando o direito, em geral, pede a
filosofia que o “venha socorrer mediante uma discursio epistemoldgica”®,
tomada somente como tal. Desvencilhando da filosofia o seu carater e
contribuicao ontoldgica ante os casos hermenéuticos proposta a analise e/ou
colisdes a serem sopesadas. Dessa forma, a filosofia é tomada para que esta

discuta meramente uma questao de método.

2 ARNOLD, Thurman W. Sociologia delderecho. Caracas: Org. Aubert, 1971. El derecho
como simbolismo. In: FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, deciséo,
dominacéo. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 47

% STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia: limites de um paradigma. ljuf: ed. ljui, 2004.
p.152

1 STEIN, Ernildo. Op. Cit., p.153.

%2 STEIN, Ernildo. Op. Cit., p.153
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O que merece atencao nessa questao é que, tomada a filosofia nesses
ditames, esta podera servir para uma forma metodologica de contetido
duvidoso. Essa realidade é desvelada - em termos extremos, claro - pelo fil6sofo
alemao Arthur Schopenhauer, em sua obra “como vencer um debate sem
precisar ter razao”. Tal obra é tomada pelo fil6sofo brasileiro Olavo de Carvalho
como uma espécie de “manual de patifaria intelectual” baseado na dialética

eristica®,

O risco de orbitar em torno de algo similar a dialética eristica é
recorrente quando a hermenéutica juridica busca na filosofia somente uma
forma de orientacao superficial, quando desta nao lhe é exigida uma “imagem

filoséfica do mundo, ou como uma moldura de orientacéo filosofica”*.

Stein®* compreende que, para que a racionalidade juridica possa garantir
orientacdo e validade intersubjetiva, este deve se basear em standards*de
racionalidade. O direito, partindo do pressuposto desse standard, ira encontrar
uma teoria filosofica que, além de orientar o levantamento de problemas e o
conjunto destes a serem solucionados, permitird o encontrar de posicoes e

direc¢oes a serem incorporadas no campo juridico.

O modelo de standards seria uma fuga para a mera utilizacao da filosofia
para um carater axiomatico-dedutivo, formando uma discussao de carater de
proximidade ontologica maior que rompe o simplismo com que sao tratados os
pensamentos que fundamentam a racionalidade que existe a priori da

motivacdo do intérprete.

Dessa feita, a metodologia de apreensao do ser vai além das “regras que
definem as pretensoes de validade por “verdadeiro”, “correto”, “plausivel” e

“com sentido”. E, para Heidegger, essa questio estd intimamente ligada a

% Ver a obra “Como vencer um debate sem precisar ter razio” de Arthur Schopenhauer.

* STEIN, Ernildo. Op. Cit., p.155

% STEIN, Ernildo. Op. Cit., p.156,157

% Este pode ser tomado como um vetor de racionalidade que representa os nicleos
argumentativos de qualquer vieis filosdfico que possua argumentacdo em niveis de transcendentalidade.
Estes standards constituem uma estrutura minima de conhecimento/experiéncia para a entificacdo em
dialogo de algum objeto de estudo.

¥ STEIN, Ernildo. Op. Cit., p.159
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compreensao do Dasein como um ser-ai, um ser que se explicita em sua

temporalidade.

4. A hermenéutica juridico-filos6fica e o rompimento
hermenéutico dos “conceitos centralizados em si”: “verdade
contra o método” e o papel da phronesis aristotélica na

elaboracao do problema hermenéutico

Para que a hermenéutica gadameriana desponte ante o estudo proposto,
faz-se necessario analisar o papel da phronesis discorrida nos estudos de
Aristételes e a forma como ela é utilizada no estudo de Gadamer.
Sumariamente, o papel da phronesis® aristotélica na teoria hermenéutica
gadameriana® ndo é postulado como uma simpléria utilizacdo ou reutilizacdo
de ideia posta. Para além disso, Gadamer utiliza a phronesis aristotélica como

uma inclusio consciente, deliberada e assumida®.

Para Gadamer, a problematica sobre a qual este se debrucava estava
intimamente ligada a analise desenvolvida por Aristoteles em suas investigacoes
éticas. Para o filosofo alemao, o problema posto pela hermenéutica poderia ser
disposto pela questao que indaga o sentido de uma mensagem transmitida
através da tradicdo, sendo que esta, determinada pela situacdo historica
presente, possui multiformidade de se apresentar, postular e compreender ante

um caso concreto“.

% A phronesis como referida neste estudo é no sentido pertinente ao individuo propriamente dito,
pois ainda ha outros sentidos: "como economia; como legislagdo. Como politica; em sentido deliberativo
e em sentido judiciario ". BITTAR, Eduardo C. B. Curso de filosofia aristotélica: leitura e interpretagdo
do pensamento aristotélico. Barueri. Manole, 2003. p.1069.

¥ "0 encorajamento sem divida mais significativo para a consideracdo da atual idade da
determinacdo aristotélica do saber pratico veio da reabilitacdo da phronesis (ou inteligéncia pratica),
proposta em Verdade e Método, e depois vérias vezes desenvolvida por Gadamer". VOLPI, 2003, p.644.

0 "De fato Gadamer [...] ao tratar da ‘atual idade hermenéutica de Aristoteles’ a propésito da "
recuperacdo do problema hermenéutico fundamental [...] busca na nog¢do aristotélica de ‘phronesis’ [...] a
elucidacdo da tese hermenéutica fundamental de que toda a compreensdo envolve aplicacdo”.
FERNANDEZ, Atahualpa; FERNANDEZ, Marly. Phronesis e interpretagdo juridica. Boletim Juridico.
Ano IV. N° 186. Uberaba. Fev. 2006. Disponivel em http://www.anpt.org.br/biblio/ler_art
igos.cfm?cod_conteudo=7024&descricao=artigos. Acesso em 20 de abril 2014.

“! GADAMER, Hans-Georg.O problema da consciéncia histérica. Tradugdo de Paulo César
Duque Estrada. Rio de Janeiro: Editora Fundagdo Getulio Vargas, 1998. p.47.
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Volpi compreende que em "Verdade e Método”, Gadamer apresenta sua
apreensao de interpretacao como um resultado, em parte, de uma visao neo-
aristotélica do trabalho feito por Heidegger. Nesta, ética e politica sao firmadas
na hermenéutica como pertencentes a uma escola alema que se opos a corrente
kantiana por se postular uma ética "da discussao, de carater universalista,

deontologica, formalista e cognitiva"*.

O estudo da phronesis traz novamente a tona o orbitar hermenéutico da
filosofia pratica. Nesse sentido, ao utilizar-se o termo filosofia pratica,
evocaram-se no cenario filosoéfico alemao alguns outros conceitos aristotélicos.
Sendo tomada como principal a afirmativa de que ha uma forma de expressao
da racionalidade diferente da cientifica, seja esta no sentido de uma técnica em

si para obtencao da verdade, que seria a filosofia pratica.

Portanto, como diferenciacdo sumaéria entre a filosofia pratica e a teorica,
ressalta-se o fato de a segunda intentar tomar a verdade como um fim para si
mesma, posto que a filosofia pratica se utiliza da verdade como meio para acao
enquanto fim altimo. Por esse motivo, a filosofia tedrica, no que tange a nocao
de temporalidade, da-se envolta da “atemporalidade” e utiliza-se de
elementosextemporaneos, enquanto a pratica acontece ante um ato com
pressupostos que orbitam ante a contingéncia do momento®’. Por esse motivo, o
neo-aristotelismo presente em Gadamer é identificado como uma parte

fundamentadora de sua formag¢ao ampla.

Na estruturacao proposta por Polesi, a filosofia corrente de filosofia
pratica alema a que Gadamer pertencia, apontava como necessidade sumaria
para o postular do pensamento aristotélico, o distinguir entre o agir do produzir,
o saber pratico-ético do saber pratico-técnico, ou seja, phronesis de téchne. Tal
postura confronta a ideia de uma racionalidade puramente descritiva, e que a

mesma seja fundamentada numa neutralidade técnica. O modelo é contrastado

*2\/OLPI, Franco. Filosofia pratica. In: CANTOSPERBER, Monique (Org.). Dicionario de ética
e filosofia moral. Traducdo de Magda Lopes S&o Leopoldo. UNISINOS, 2003, p. 643

** BERTI, Enrico. As razdes de Aristételes. Traducdo de Dion Davi Macedo. Sao Paulo.
Loyola, 1998. p.115.
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ante um saber prudente, concreto, que orienta o ser no agir humano para a

escolha de seus fins*.

Para Volpi, os filosofos que basearam seus trabalhos nessas premissas
mantiveram como fundamental a exigéncia de reconhecer o momento cognitivo
como o momento atualizador do agir. Dessa feita, os neo-aristotélicos
debrucam-se ante a reconciliacao entre razao e decisao. De forma que fosse
desvelada a dicotomia do pensamento moderno no que tange a “racionalidade
universalista dos principios do agir e a contextualidade histoérica dos usos e das

instituicdes concretas nas quais o agir encontra sua realizacio”*.

Por emergir no contexto desse didlogo, a hermenéutica gadameriana
assumiu o papel de expressio maior da filosofia pratica em termos de
hermenéutica. Ante isso, possuindo esta um contetido de carater pratico, faz-se
possivel sua utilizacdo em campos que necessitam de um decidir pratico como a

hermenéutica juridica®®.

Apresenta-se como um dos pontos fundamentais para a aplicacao da
phronesis ante a colisdo de direitos fundamentais a afirmativa aristotélica de

que a phronesis ndo se relaciona apenas com os "universais"*’

, 0 que se traduz
habitualmente por "gerais", mas também, e principalmente, com os
"particulares”, ou seja, os casos concretos e o mundo contingente ao qual cada
um pertence. Tornando-se, portanto, a phronesis ou sabedoria pratica para ser
utilizada por analogia, modelo ou paradigma como solucdo do problema da

hermenéutica de Gadamer.

Embora seja conhecido que a ética de Aristoteles nao se atenha ao

problema hermenéutico propriamente dito, assim como a sua dimensao

“POLESI, Reginaldo. O papel da phronesis aristotélica na elaboragdo do problema
hermenéutico em “verdade e método”. S&o Paulo: Blucher Académico, 2008,p.76

*\VOLPI, Op.cit. 2003, p. 646

*® para Lauand (2004), na hermenéutica gadameriana compreender é apenas parte da phronesis ,
"a outra par te, ainda mais decisiva (literalmente), é transformar a real idade vista em deciséo de acdo: de
nada adianta saber o que é bom, se ndo ha a decisao de realizar este bem " LAUAND, Jean. Saber decidir:
a virtude da prudentia . Notandum, Ano VII, N° 11, 2004. Disponivel em http://www.hot
topos.com/notand11/jean_mauro.htm. Acesso em 19 de abril 2014.p. 1.

47 " Aristoteles ilustra isto em alguns momentos da sua obra. Por exemplo, em Metafisica A, 1,
981 a 20 - 25, ele afirma que ‘quem conhece o universal ignorando o particular nele contido enganar - se -
4 muitas vezes (...).". Aplicando este raciocinio a problematica da vi r tu de, podemos dizer que um ato de
coragem ndo € possivel apenas pelo conhecimento de que esta " PAIXAQ, 2003, p.1.
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histérica, baseando-se no questionamento acerca do papel que deve assumir a
razao em todo comportamento ético, é exatamente nesse quesito que esse papel
da razao e do saber revela analogias surpreendentes na esteira do papel do saber
historico®.

Tomando esse sentido como premissa, a obra de Gadamer repousa no
esforco de desvelar o que ainda nao fora visto e transformar o conceito original
dedicado a ética em um novo conceito, por analogia, modelo ou paradigma, com
perfeita aplicacio em sua teoria hermenéutica®. Disso resulta, portanto, como
apontado pelo proprio Gadamer, uma constituinte de solucdo para seu

problema hermenéutico.

Quando aplicado ao estudo do presente trabalho, o prudente ou
intérprete apresenta-se um sibio possuidor de outro tipo de racionalidade,
aquela que vai além da visao deste anterior ao caso, bem como de uma técnica
ou metodologia através da qual pretende-se obter a verdade. Quando visto,
portanto, uma colisdo que orbite em torno de principios, para além de ser

aplicada uma mera técnica ou compreensao prévia.

O intérprete juridico poe-se além da mera postura de tomar o direito
como ciéncia,no sentido de ser meramente técnica, perpassando previamente
por questoes que o “prudente” necessariamente ird se confrontar. Essa ideia
esclarece o estudo proposto, quanto ao utilizar da hermenéutica para uma
resposta adequada aos dissidios juridicos que carentes de maior apreciacao
fundada. No sentido de nao pretender esta uma mera elucubracao vaga em

detrimento do caso.

Sumariamente, a postura tomada caminha e necessita de uma decisao ao
final de seu esforco hermenéutico. Contudo, antes que este seja dado a cabo,
necessita encarar o caso como unico e pertencente a uma temporalidade e
contexto. Haja vista, o mesmo nao é solucionado pelo mero utilizar de um artigo

em lei que preveja o ocorrido, mas evoca a necessidade de um intérprete ante o

“ GADAMER, Op.cit. 1998, p. 49

*9 “Esta limitagdo especifica na referéncia a filosofia pratica aristotélica ndo impediu a afirmagao
gadameriana da atual idade da phronesis de receber um sentido mais amplo e de ser entdo dissociado do
problema hermenéutico particular com relagdo ao qual ela foi mantida”. VOLPI, 200 3, p.64 4.
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conflito de direitos-principios norteadores que se “confundem” e que

necessitam de um esclarecer decisivo.

5. O hiato entre a hermenéutica filosé6fica e a decisao

judicial

Para compreensdo de Gadamer®, uma intepretacio que apresenta carater
definitivo é encarada como uma contradicdio em si mesma. Posto que a
interpretacao apresenta carater de constante mobilidade, sendo que nao conclui
nada, sendao momentaneamente. A interpretacao tem que ver com a finitude do

ser que a realiza, assim como a finitude do conhecimento deste.

Dessa maneira, o intérprete juridico devera se portar nao como o
detentor supremo de uma verdade que é momentianea, mas como um que
procura o consenso em meio a verdades e fundamentacoes que nao lhe
pertencem, mas que através do didlogo compreensivo entre os envolvidos, o
qual ird criar uma linguagem descritiva de consenso para solucionar o caso

proposto.

Partindo de tal pressuposto e do hiato existente entre trabalhos
académicos e a implementacio destes em decisdes judiciais, Alexandre Rosa
apresenta o declarado “frenesi” dos “operadores do direito” pelo modismo do
utilizar dos famosos compéndios de decisoes judiciais majoritarias. Para este,
em virtude da “compulsdo por admirar, copiar e legitimar quem nos conduz”,
“as decisoes judiciais deixaram de dizer o caso. Elas sao produzidas para serem

953

vistas™”, para além disso, para abarcar a verdade como um todo.

Esse modismo é gerado pela “hermenéutica do conforto”, que, ao invés de
utilizar uma metodologia de preocupacoes hermenéuticas profundas, se baseia

na técnica da eficiéncia dos meios, nao necessariamente dos fins. De forma que

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Petrépolis: Vozes, 2013. p. 430

1 ROSA, Alexandre Morais da. O Hiato entre a Hermenéutica Filoséfica e a Decisdo Judicial.
In: STEIN, Ernildo; STRECK, Lénio L. (org.). Hermenéutica e Epistemologia: 50 anos de Verdade e
Método. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2011, p. 127-131.

%2 Op. Cit., p.129

*3Lop. Cit.
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“a jurisprudéncia nio deve ser tratada como um fim em si mesmo”**. Ela “ndo é
nem pode ser sindnimo de hermenéutica, muito menos de fundamentacao, dado

que demandam um contexto para fazer sentido”>.

O “analfabetismo funcional”, ou dialética eristica, dos “operadores do
direito” é desafiado ante a proposta da hermenéutica filoséfica de Gadamer
quanto a facticidade e historicidade das questoes de analise, ou seja, um escopo
inesgotavel que necessita ser apreendido para que questoes intermitentes sejam

compreendidas.

Para Stein, Gadamer haveria compreendido o quesito “tempo” na obra
heideggeriana Ser e Tempo. Tendo este como o horizonte onde permeia toda
compreensao, por conseguinte as teorias devem tanger nas premissas de
formacoes historicas e suas peculiaridades. Essa atitude afetaria o nicleo da

razao, consequentemente, da compreensao de textos e objetos de estudo.

Sendo assim, um dos cernes da hermenéutica filosofica de Gadamer é a
diferenciacdo de uma prdxisde interpretacao inerte e toma-la como principio e
da interpretacio contextualizada. A dltima insere o que se pretende

compreender em seu devido contexto, tradic@o e historico o ser.

Somente assim o intérprete se permite compreender progressivamente
despido de uma pretensao totalitaria de interpretacao. Assim, abandona-se o
discurso apofantico, preferindo o discurso hermenéutico, “aquele que se conduz
pelo logosenquanto aspecto logico e explicativo, e o logos como dimensao pré-

compreensiva ou hermenéutica™’.

Caso nao sejam respeitadas as observacoes propostas por Gadamer, ha de
se notar que, adotada decisao de modismo e ignorado o dialogo filoséfico,
depara-se com o risco de que a filosofia de pensamento venha a se tomar ou
transformar em ideologia. Haja vista, ndo é possivel entender se ndo ha
pretensao compreensiva. Quanto a motivagao, resume-se a meramente capitular

um pensamento, nao abrir-se para novas descobertas resultantes de um dialogo

* Op. Cit., p.131

%L op. Cit.

% STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia: limites de um paradigma. ljui: ed. ljui, 2004.
p. 165

" STEIN, Ernildo. Op. Cit., p.166



44

\d
1A
ldp 41

por mais que este revele preconceitos e despreparo momentaneo para a

postulacao de consenso.

Afinal, como aponta Domingues®®, o intérprete é o que operara como um
ponto de intersecdo entre a linguagem e o pensamento, o que se aponta como
dialogo. Neste, permeia um hiato entre a cogito mental e a representacao deste
em linguagem. Exatamente nesse hiato reside o trabalho feito pelo hermeneuta
de preencher as lacunas existentes e afastar os pontos obscuros e vazios. Dessa
forma, se nao existisse tal hiato, o trabalho do intérprete residiria no nada,
sendo completamente dispensavel. Dessa feita, estando a pré-compreensao
viciada, sendo esta uma antecipacao do consenso posterior, o conhecimento

obtido ao final, por premissa, ja estaria comprometido.

Mais ainda, como apontado por Steunerman®®, quando a busca pela
verdade, ou consenso em nosso caso, pode ser distorcida quando motivada pelo
narcisismo de pensamento e onisciéncia de verdade. O primeiro se posiciona
como um distorcedor da verdade assim como resisténcia para submissiao a
mesma. Este é um intérprete fechado para dentro de si mesmo, errando em
suposicoes que sao insuficientes ou excessivas, além de ser desprovido de

premissas preexistentes para que a reflexao ocorra.

6. Consideracoes Finais

Passa-se a considerar as reflexdes conclusivas acerca do estudo proposto,
sustentando a afirmativa de inexistirem solucOes prontas para as na analise de
situacoes que carecem de um sopesar fundado. Partindo dessa premissa,
considera-se a hermenéutica filoséfica de Gadamer como uma ferramenta
metodolégica para a hermenéutica juridica. Tendo sido feitas as elucubragoes
delineadoras de tal aplicacao, o intento é de oferecer uma resposta adequada,

qual seja, um consenso de verdade para o caso a ser analisado pelo interprete.

Sendo tomada como escopo metodologico, para além do intento inicial, o

modelo hermenéutico ressalvara a hermenéutica juridica de sua cotidiana

¥ DOMINGUES, Ivan, Epistemologia das ciéncias humanas. Sdo Paulo: Loyola, 2004. p. 358.
¥ STEUERMAN, Emilia. Os limites da razéo. Rio de Janeiro: Imago, 2003. p.103.
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autofundametacao epistemologica. Utilizando-se do viés da filosofia pratica,
esta mantera seu carater final decisivo (ou consensual), ndo renegando o intento

de um olhar desvelador que é fundamental para o intérprete juridico.
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DIREITO E PARADIGMA: REFLEXOES A PARTIR
DE LEITURA DE UMA ONDA

Izabella dos Santos Jansen Ferreira de Oliveira®t°

Resumo: Este trabalho busca refletir sobre o paradigma positivista na ciéncia
juridica, a partir da leitura de um excerto da obra Palomar, mais
especificamente do capitulo Palomar na praia: Leitura de uma onda, de
autoria de Italo Calvino. Nessa passagem, o personagem homonimo é
minuciosamente descrito em seu ato de observar uma onda. Tanto o rigor
metodologico de Palomar quanto os obstaculos enfrentados nesse processo
darao ensejo a reflexdes acerca do desenvolvimento do direito como ciéncia, em
especial sobre o paradigma positivista: suas caracteristicas marcantes, suas
contribuicbes e limitagoes como epistemologia do direito diante da
complexidade de seu objeto e das relacoes estabelecidas entre ele, o direito, e
seus usuarios/destinatarios.

Palavras-chave: direito, ciéncia, paradigma positivista

Abstract: This work aims to reflect towards the positivist paradigm in legal
science through the reading of an excerpt of the book Palomar, specifically the
chapter entitled Palomar na praia: Leitura de uma onda, by Italo Calvino. In
this passage, the homonymous character is minutely described on the attempt
to examine a single wave. The scientific approach, and also the obstacles he
faces during this process allows one to reflect about the development of law as a
science, specially on the positivist paradigm: its main features, contributions
and limitations as an epistemology of law facing the complexity of its object and
of the relations established between it, law, and its users/recipients.

Keywords: law, science, positivist paradigm
INTRODUCAO

Neste artigo serao procedidas reflexdes acerca do desenvolvimento do

direito como ciéncia, fazendo-o a partir da escola que, quica, fundamentalmente

60 Advogada, servidora publica, professora, graduada em Direito e Letras
pela Universidade Federal do Maranhao, pos-graduada em Docéncia no Ensino
Superior e em Direito Constitucional, mestranda em Direito e Institui¢cées do
Sistema de Justica pelo Programa de Po6s-Graduacao em Direito da UFMA.
http://lattes.cnpq.br/3618337610380203
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se consolidou como marco epistemologico nessa tematica: o Positivismo
Juridico. Para colaborar com o intento proposto, essas reflexdes terao como fio
condutor a leitura do excerto Palomar na praia: Leitura de uma onda, da obra
Palomar, de Italo Calvino, texto que servira de ilustracio para as dificuldades
enfrentadas pelo Positivismo na delimitacdo do objeto do direito enquanto
ciéncia.

A designacao do Positivismo Juridico como marco epistemoldgico no
estudo do direito nao se deve a superioridade dessa escola em relacdo a outras;
tampouco por haver ela logrado responder terminantemente aos
questionamentos imanentes ao direito. Esse predicado se deve eminentemente
pelo fato de ser improvavel tratar de direito, sob uma perspectiva cientifica, sem
remissdo a heranca positivista, seja para dela sorver os ensinamentos
metodoldgicos, seja para contesta-la, apontando suas limitacoes conceituais e

praticas.

Diante da descricdo da proposta de trabalho feita até aqui, impende
justificar a escolha de Palomar na praia: Leitura de uma onda como guia a esta
reflexdo sobre o direito. E a justificativa repousa no proprio perfil do
personagem Palomar: um observador (sujeito cognoscente) enfrentando seu
objeto de estudo, a onda (objeto cognoscivel), com postura intencionalmente
neutra (com permissdo da contradicdo) e agir pautado em procedimentos

previamente estabelecidos.

A tentativa de delimitar muito claramente seu objeto de estudo é
demonstracdo do genuino anseio de Palomar por cientificidade, retratado ao
longo do texto. A observacao empreendida por ele, atenta e essencialmente
descritiva, é o que garante a utilidade do texto. Além do artificio da
verossimilhanca — Palomar é um observatorio astronémico que durante muitos
anos ostentou o maior telescopio do mundo -, ftalo Calvino consegue, numa
quase silepse entre o nome proprio e seu sentido figurado, carregar seu

personagem de caracteristicas decisivas para a opcao feita pelo excerto.

As imagens descritas no texto de Calvino serao relacionadas a posicoes

metodolégicas que historicamente fizeram do Positivismo um paradigma a ser
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confrontado por outras correntes epistemologicas do direito. Desta feita,
impende esclarecer que as referéncias feitas ao observador cognoscente, em
postura de cientista, dirigem-se nao somente ao personagem Palomar, mas
também ao estudioso do direito, seja ele juiz, legislador ou operador do direito

de maneira genérica.

No tocante ao objeto, elemento cognoscivel, a onda sera tida aqui ndo em
seu sentido material, alvo das ciéncias naturais, porcao de 4gua do mar que se
eleva e se desloca. A palavra onda é compreendida em um sentido mais
figurado, para além do que, prima facie, intenciona Calvino. Nao que se
proponha a unidade metodologica entre as ciéncias, conforme aclamado por
Popper (2004). Mas antes, e sobretudo, a onda sera interpretada como
representacao da diversidade de variaveis que compdem as questdes que se

apresentam ao direito, clamando por solucao, valida e (por que nao?) justa.

Na primeira parte, explorando a postura particular de Palomar, serao
tecidas algumas consideragoes em torno da nocao de paradigma e de conceitos
correlatos relevantes para a sociedade do conhecimento. Em seguida, sera
procedida a uma descricao nao exaustiva do paradigma do Positivismo Juridico,
a partir da postura epistemolégica de Palomar diante da onda. Por derradeiro,
diante do desfecho do excerto literario, qual seja, a impoténcia de Palomar, ou
pelo menos de seu método, para compreensao e dominio de seu objeto, sera
proposta uma reflexao sobre a insuficiéncia do paradigma positivista para o

enfrentamento dos problemas que se apresentam ao direito.

2 A POSTURA DO CIENTISTA (DO DIREITO):
NEUTRALIDADE DIANTE DO OBJETO?

O mar esta levemente encrespado e pequenas ondas quebram
na praia arenosa. O senhor Palomar estd de pé na areia e
observa uma onda. Nao que esteja absorto na contemplagao das
ondas. Nao estd absorto, porque sabe bem o que faz: quer
observar uma onda e a observa. Nao esta contemplando (...).
Em suma, nao sao "as ondas" que ele pretende observar, mas
uma simples onda e pronto: no intuito de evitar as sensacoes
vagas, ele predetermina para cada um de seus atos um objetivo
limitado e preciso. (CALVINO, 1994, p. 7)
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O trecho acima transcrito descreve os primeiros passos do personagem
Palomar rumo a seu intento: a observacao de um fenémeno. Os metodélogos
comumente conferem a observacdo um papel essencial no processo de
conhecimento, tanto na concepcdo do problema de pesquisa quanto no
estabelecimento de possiveis conclusoes sobre ele. A partir da observacao de um
mundo que ja esta dado, os problemas seriam formulados e, com um ajuste nas

lentes de observacoes, as solugoes pretendidas seriam encontradas.

No decorrer da historia, esses percalcos metodologicos tém assolado
diversos campos das ciéncias, tanto sociais quanto naturais. No direito, ou na
“instancia juridica”, no dizer de Miaille (2005), a discussao sobre seu carater
cientifico perpassa inicialmente a questao da proépria cientificidade das ciéncias
sociais. Decerto que o direito detém particularidades. No entanto, elas nao
obstam a existéncia de uma zona cinzenta entre ele, o direito, e as ciéncias

sociais, no que concerne a busca por objetividade e a questao do método.

Com base nos pressupostos apresentados na introducao deste artigo,
mutatis mutandis, Palomar enfrenta o desafio de compreender seu objeto de

estudo na mesma medida que o operador do direito o faz.

O personagem nao tem aqui postura contemplativa. Resta clara a sua
intencao de estabelecer um método que, caso seguido por qualquer outro
cientista, possa livrar o sujeito cognoscente da macula da subjetividade. Citando
Weber, a proposito, essa subjetividade seria concretizada pela emissao de juizos
de valor, os quais devem ser abolidos da investigacdo, sob pena de

comprometimento da neutralidade cientifica.

Descrito dessa forma, o intento do personagem/observador parece
promissor. Acompanhada por um conjunto de atos previamente definidos, sua
intencao se reveste de certa cientificidade, conferindo-lhe a forma recomendével
aos que buscam se debrucar sobre algum tema. Esse “modo” como o observador
se dedica ao objeto, juntamente com o conhecimento que ele e outros cientistas
entendem como valido no momento da analise, constitui um ponto crucial para

a ciéncia de modo geral.
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Essa é a visao de Thomas Kuhn, no tocante a nocao de paradigma (2010,

p. 101).

2.1 Paradigma e Crise: veredas na revolucao da Ciéncia

Na visao de Kuhn, o paradigma - enquanto representacao amplamente
aceita de uma matriz estavel de conhecimentos produzidos - é responsavel por
caracterizar o que ele denomina de “ciéncia normal”. Esta seria uma forma
dominante de pensar a ciéncia, em determinada tempo, e constitui uma de suas

principais contribui¢des a imagem contemporanea da ciéncia.

Segundo ele, nos lapsos temporais em que determinado paradigma é
aceito pela comunidade cientifica, h4 a tentativa de forcar a natureza a encaixar-
se dentro dos limites preestabelecidos, fornecidos pelo paradigma. Apesar de
Kuhn se referir notadamente as ciéncias naturais, especialmente ao tratar da
nocao de progresso, cabe também aqui a associacao do positivismo juridico com

a metafora resolucdo de quebra-cabecas.

O autor afirma que “o desafio apresentado pelo quebra-cabeca constitui
uma parte importante da motivacao do cientista para o trabalho” (KUHN, 2010,
p.59). E nessa perspectiva que a onda (ou os problemas postos ao direito)

inquieta o observador Palomar, tornando-se alvo de anélise.

Para o presente estudo, cabe acrescentar que Thomas Kuhn acredita que
o cientista nao necessariamente abandona suas teorias por encontrar
observacoes incompativeis com elas. Para Kuhn, a histéria da ciéncia enfrenta
obsticulos diversos na vigéncia de um mesmo paradigma. Palomar insiste no

recorte e descricao da onda, mesmo identificando dificuldades no processo.

Kuhn defende também a tese da incomensurabilidade, pela qual seria
impossivel justificar racionalmente a preferéncia dos cientistas por uma teoria
em especifico. Essa afirmacdo engloba também a dificuldade de se comparar
teorias diferentes, em razao das diferentes visdes dos fenémenos, a partir de
paradigmas diferentes. Ademais, outra dificuldade seria a de traduzir conceitos

e enunciados entre paradigmas diferentes.
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Dai é possivel compreender porque Kuhn sugere que a aceitacao de um
novo paradigma nao depende apenas de recursos logicos e evidéncias
experimentais, mas da capacidade de persuasdo, ou convencimento dos

cientistas que defendem o novo paradigma.

2.2 O paradigma positivista no direito: tentativa de

recortar a onda

(...) ndo sao "as ondas" que ele pretende observar, mas uma
simples onda e pronto: no intuito de evitar as sensacdes vagas,
ele predetermina para cada um de seus atos um objetivo
limitado e preciso. (...)” (Calvino, 1994, p. 7).

Diante de tao diversa gama de paradigmas aplicaveis ao estudo do
direito, torna-se necessario apontar o corte epistemologico seguido por
Palomar, a partir de sua caracterizacdo no excerto literario escolhido. O
narrador destaca que “prestar atencdo em um aspecto faz com que este salte
para o primeiro plano, invadindo o quadro, como em certos desenhos diante dos
quais basta fecharmos os olhos e ao reabri-los a perspectiva jA4 mudou”
(CALVINO, 1994, p. 10).

Desta forma, a citacdo que deu inicio a secao contribui para a
identificacao da postura de Palomar com o paradigma Positivista. E para servir
a analise neste trabalho, a identidade estabelecida se dara com o paradigma do
Positivismo Juridico. Entretanto, parte-se do pressuposto de que essa corrente
epistemoldgica nao é um bloco monolitico. Conforme explica Miaille (2005,
p.276), o Positivismo Juridico contém tendéncias que colocam o acento sobre
este ou aquele elemento considerado, mas os caracteres comuns a estas

tendéncias sdao mais fortes que as suas divergéncias.

Na diccao de Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1980, p. 10), diferentes cortes
epistemologicos, ou paradigmas, podem ser identificados na area do direito, a
depender do contexto e das circunstancias historicas. Essas diferentes formas de
ver a ciéncia juridica divergem sensivelmente no tocante a seu conceito, as suas
fontes, e a seus objetivos. Na jurisprudéncia romana, por exemplo, identificava-

se o direito como diretivo para a acao; na Idade Média, a nocao de direito pode
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ser compreendida como dogma; na Era Moderna, o contexto conformou o

direito a necessidade de ordenacao social.

Afinal, caso fosse possivel passar em revista os diversos posicionamentos
doutrinarios, da antiguidade a atualidade, verificar-se-ia que o direito serviu (e
ainda serve, simultanea e contraditoriamente) a varios propositos. A um sb
tempo, serve a aceitacao do status quo e a reproducao da situacao existente, da
mesma forma que fomenta os anseios humanos por uma sociedade ordenada e
as filosofias de revolta e mudanca. O que nao deve causar estranheza, servindo,

antes, como constatacao da versatilidade do direito.

Diante de tamanha complexidade, resta quase pacifica a importancia de o
observador definir objetivamente seu agir rumo a producao de conhecimento.
No caso de Palomar, parece propicia a retomada dos ensinamentos de Weber
(2001) quanto a necessidade de distin¢ao entre valoracao e realidade empirica.
O cientista social, em prol da objetividade, deve afastar quaisquer juizos de
valor, sendo esse distanciamento verdadeiro pressuposto para a validade dos
dados obtidos.

O narrador observador em Leitura de uma onda assevera que Palomar
tenta reduzir ao maximo suas proprias relacoes com o mundo externo e, para
defender-se de qualquer perturbagdo, procura manter tanto quanto pode suas
sensacoes sob controle. Verifica-se, entdo, a tentativa de evitar que sua

consciéncia valorativa intervenha em seu juizo cientifico.

Para Weber, a ciéncia deve se ater apenas aos juizos de fato, em
decorréncia de os juizos de valor terem origem nos ideais particulares e, por
conseguinte, comprometerem a objetividade do conhecimento. A seguir, in

litteris:

Ela (a consciéncia valorativa) é propria do homem da acao: ele
pondera e escolhe, entre os valores em questao, aqueles que
estdo de acordo com sua consciéncia e sua cosmovisao pessoal”
(Weber, 2001, p. 110)

Sob essa perspectiva, Palomar busca o distanciamento de seu objeto.
Verifica-se que ele ndo tem postura contemplativa, nem se perde em enlevos

subjetivos. Diante de uma realidade abundante em detalhes, ele anseia por
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recorta-la, delimitando e singularizando seu objeto: uma onda. Seguindo tal
iter, planeja observa-lo com método e acuracia para, em seguida, proceder as

generalizacOes proprias da ciéncia, em busca da verdade.

No processo de estabelecimento do Estado Moderno, em raziao do
robustecimento das relagoes sociais, surgiu a necessidade de fornecer ao Estado
um instrumento eficaz de intervencao na vida social. Era o impulso necessario
para uma mudanca de paradigma na seara do direito. A legislacao lograria, a

partir de entao, status de objeto da ciéncia juridica.

O que se denomina por Positivismo Juridico surge, entdo, como proposta
de neutralidade ao pensamento juridico e, na licao de Tércio Sampaio Ferraz Jr.
(1980, p. 32), como demonstracao da necessidade de seguranca da sociedade
burguesa. Essa busca por seguranca é também observavel na atitude de
Palomar, que busca isolar uma onda e, de maneira hermética, analisi-la. E
nesse sentido que sua visao de ciéncia se assemelha a visao positivista do estudo

do direito.

Ao enfrentar sua onda, o observador tem um plano de acdo para
examina-la. Prosseguindo com as ja anunciadas comparagoes, a intencao do
jurista expressa por Palomar é a de restringir-se a juizos de empiria, e ndo de
valor. Alids, a atitude positivista encontra na observacdo dos fendmenos a

explicacao da realidade, excluindo qualquer especulacao metafisica.

No campo da Filosofia, Auguste Comte foi o responsavel pela
consolidacdo dessa postura epistemologica dita neutra. A doutrina positivista,
no ambito juridico, ansiava por extirpar do direito o que, aparentemente, seria
responsavel por seu enfraquecimento. Ou seja, qualquer no¢do a priori, por
assim dizer. Tendo como fundamento basico o apego ao formalismo legal, a

norma juridica passa a ser o eixo de sustentacao do direito.

O Positivismo se contrapOe, assim, as correntes idealistas, que sustentam
a existéncia de principios absolutos aplicaveis a todos os seres humanos,
conforme preconizado pela corrente jusnaturalista. Os positivistas limitam-se a
ordem do ser, emitindo juizos da realidade, transpondo para investigacao

juridica, sempre que possivel, os métodos das ciéncias naturais.
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De toda forma, diante da impossibilidade de tratar de um leque tao
amplo de acepcOes, optou-se por apresentar como trago caracteristico e
convergente do Positivismo Juridico o tecnicismo formal, caracteristica
responsavel pela identificacdo do direito estritamente com a lei. De modo a
tornar a analise mais pratica, serao utilizados alguns aspectos tratados na obra
de Hans Kelsen intitulada Teoria Pura do Direito (1976) para a reflexao sobre

caracteres marcantes do Positivismo Juridico.

Hans Kelsen, em sua obra magna, esclarece que o objeto da ciéncia do
direito é a norma. Alias, segundo ele, o carater cientifico do Direito depende
intrinsecamente da delimitacdo de seu objeto e da pureza de seu método.
Servindo a analise ora empreendida, essa postura metodologica corresponderia

a identificacdo do objeto “onda” e ao seu isolamento de todas as outras “ondas”.

Para Kelsen, o que é pertinente no estudo do direito é a especificidade
logica e a autonomia metddica, capaz de libertar a ciéncia do direito de todos os
elementos que lhe sdo exogenos. No dizer de Larenz (1997, p. 93), “s6 assim
logra afastar a censura de estar ao servico de quaisquer interesses, paixoes ou
preconceitos politicos, economicos ou ideoldgicos, isto é, s6 assim pode ser

ciéncia (...)".

Alias, a ascensao do Positivismo Juridico enquanto teoria com pretensao
de neutralidade e rigor cientifico configura significativa alteracao na semantica
de auto-descricio do direito até entao prevalente, correspondente ao
Jusnaturalismo. Preconizando uma visao de Direito essencialmente vinculado a
ordem cosmoldgica, esta teoria, a despeito das varias concepcoes desenvolvidas
ao longo do tempo, parte do pressuposto de que um Direito natural
proporcionaria uma fundamentacao axiologica ao Direito positivo, servindo

como ferramenta para afericao da justica e da validade do Direito positivado.

Com o declinio dessa concepc¢do, em razao da nova conjuntura social e
politica, a partir do século XVIII, toma corpo uma perspectiva
fundamentalmente descritiva do Direito. Como caracteristica da cientificidade a
que se propoOs, o Positivismo Juridico busca afastar possiveis valoracoes,

atendo-se apenas aos fatos observaveis, considerando qualquer ideologia
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subjacente as analises como geradora de ruido. Kelsen postula uma ciéncia do
Direito alicercada em proposicoes normativas que descrevem sistematicamente

0 objeto direito.

Segundo Norberto Bobbio (2006, p. 135), o Positivismo Juridico
consistiria no esforco de transformar o estudo do direito numa verdadeira
ciéncia que tivesse as mesmas caracteristicas das ciéncias naturais, o que
implica na assuncao de uma abordagem nao valorativa, fundada na distinc¢ao
entre juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa exclusao destes tultimos. A

intencdo seria obter um saber juridico alicercado em certezas.

Da mesma forma, vé-se que Palomar busca, pelo uso de verdadeira
metodologia, assegurar que sua analise seja adequada e produza resultados
validos. No intuito de evitar proposicoes nao passiveis de verificacao, ele parte
da observacao do mundo, que para ele é tido como dado. Por amor a empiria,
exclui qualquer dialética de seu método intelectual, expurgando também a
possibilidade de que valores particulares componham esse cenario, interferindo

nos resultados. Sua intencao nao é avaliar a onda, mas tao somente descrevé-la.

Cabe aqui a lembranca de Kelsen, ao asseverar que nao é possivel
vincular o conceito de direito ao de justica. Atribuir a justica a fundamentacao
de validade das normas juridicas implicaria na aceitacdo de um plano superior e

valorativo, que além de subjetivo, ndo é verificavel pela via experiéncia.

Nessa perspectiva, positivista, a idéia de justica absoluta seria um ruido, e
redundaria indubitavelmente na baixa cientificidade do método. Segundo Paulo

Nader (2007, p. 175):

Os positivistas estreitam o campo de abordagem do Direito,
limitando-se a anéalise do Direito Positivo. O Direito ¢ a lei; seus
destinatarios e aplicadores devem exerciti-la sem
questionamento ético ou ideologico. Para eles nao existe o
problema da validade das leis injustas, pois o valor nao é objeto
da pesquisa juridica. Quanto a justica, consideram apenas a
legal, mesmo porque nio existiria a chamada justica absoluta. O
ato da justica consiste na aplicacdo da regra ao caso concreto.
Os positivistas nao aceitam a influéncia dos elementos extra
legem na definic@o do Direito Objetivo.
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A fundamentacao da teoria pura do direito de Kelsen é a distin¢ao basica
entre duas categorias, o sein e o sollen. A primeira, que corresponde ao ser,
engloba as ciéncias naturais, e a segunda pertencem as ciéncias normativas,
como o Direito, a ética etc. Ressalte-se que esse dever legal ndo conta com
nenhuma carga de decoro ou moral, rejeitando qualquer interpretacao

metafisica.

A teoria é dita pura porque visa abstrair qualquer ruido externo a norma.
N3ao que Kelsen ignore a necessidade de um padrao moral, de utilidade social;
apenas nao concorda que esses pontos sejam matéria do Direito enquanto
ciéncia. O Direito, em perspectiva cientifica, tem o objetivo de fornecer um
modelo elucidativo e esclarecedor que disseca o sistema juridico. reduzindo-o as

suas normas mais simples (KELLY, 2010, p. 508).

Kelsen examina somente a relacdo entre as normas, e nao entre as

normas e outras variaveis. Segundo Rocha (2003, p. 67),

O ideal de pureza implica separar o conhecimento juridico, do
Direito natural, da metafisica, da moral, da ideologia e da
politica. Por isso, Kelsen tem como uma de suas diretrizes
epistemologicas basilares o dualismo kantiano, entre ser e
dever ser, que reproduz a oposicdo entre juizos de realidade e
juizos de valor. Kelsen opta pela construcdo de um sistema
juridico centrado unicamente no mundo do dever ser. Tal
énfase acarretou a superestimacdo dos aspectos logicos
constitutivos da teoria pura, em detrimento dos suportes faticos
do conhecimento.

Kelsen propos a analise de um sistema juridico simplesmente como uma
estrutura de normas, ou seja, de proposicoes de “dever”, que podiam ser validas
e esclarecedoras independentemente de seu cunho moral, ético, social,

econdmico, enfim, de qualquer teor externo ao direito.

Com a devida reveréncia ao aporte tedrico de suas proposicoes, estudar a
norma juridica dissociando-a de seus destinatarios e dos motivos que a fizeram
necessaria, fez de sua teoria muito admirada do ponto de vista do rigor
metodoldgico, mas mal interpretada do ponto de vista pratico. Recorrendo a
Palomar, vé-se que tal tarefa, a de isolar hermeticamente o objeto de analise, €

deveras custosa.
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Como o que o senhor Palomar pretende fazer neste momento é
simplesmente ver uma onda, ou seja, colher todos os seus
componentes simultaneos sem descurar de nenhum, seu olhar
se ir4 deter sobre o movimento da 4gua que bate na praia a fim
de poder registrar os aspectos que a principio nao havia
captado; tao logo se dé conta de que as imagens se repetem,
perceberd que ja viu tudo o que queria ver e podera ir-se
embora. (CALVINO, 1994, p. 8)

Contudo, Palomar nao consegue partir, pois seu objeto é complexo e sofre
constantes influéncias do meio. Sua abordagem se mostra insuficiente para a
analise de um objeto tao fluido como a onda, o que lhe impede de concluir a
analise a que se propos.

(...) quando se espera que a onda role sobre o tapete, damo-nos
conta de que ja nao existe mais a onda, mas apenas o tapete, e
mesmo esse rapidamente desaparece, torna-se uma cintilagao
da areia alagada que se retira veloz, como se para conté-lo

houvesse um expandir-se da areia seca e opaca avancando seu
rebordo ondulado. (CALVINO, 1994, p. 8)

3 REDEFINICAO DE PARADIGMAS: UM MERGULHO NA
ONDA

E pena que a imagem que o senhor Palomar havia conseguido
organizar com tanta mindcia agora se desfigure, se fragmente e
se perca. (CALVINO, 1994, p. 10)

O Direito traz consigo a heranca mitica das ciéncias: a neutralidade. A
atitude positivista de Palomar, entretanto, demonstra a inaptidao dessa postura
metodologica para responder a questoes complexas, caracteristicas da sociedade
pos-moderna. Tais questdes requerem uma abordagem do Direito que permita

associacoes entre os diversos campos do conhecimento.

Uma ciéncia juridica autista, que exija do seu intérprete atuacao estanque
e sempre distante - recortando ondas e tentando apenas descrevé-las, excluira
qualquer possibilidade de interlocuc¢ao entre sujeito cognoscente (o operador do

Direito, bem como seus destinatarios) e objeto cognoscivel (o Direito).

A tentativa de estabelecimento de um olhar “limitado e preciso” sobre o
direito (em especial sobre a lei), exigéncias do tradicional rigor cientifico, surge

no texto de Calvino sempre ao lado de sua inexequibilidade. Quando Palomar
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pensa haver captado a esséncia do que vira ha instantes, o cenario muda e novos
desafios se configuram. Onda é sinonimo de movimento. Recortar a onda
significa negar sua esséncia, aplicar-lhe tratamento inadequado, logrando,
quando muito, conté-la em imagem fotografica, capaz apenas de fazer o

observador imagina-la estatica.

O movimento natural da onda reflete sua propria incompletude. Negar o
processo comunicativo da onda com a praia, com outras ondas e com seu
derredor, seria retira-la do mundo, no dizer de Miaille. Mesmo com a coleta do

méaximo de dados, a mera observacao nao resultara em um saber completo.

A seguir, a poética descricao do fracasso de Palomar em sua investigacao,

em decorréncia da inadequacao de seu método:

Contudo, isolar uma onda da que se lhe segue de imediato e que
parece as vezes suplanta-la ou acrescentar-se a ela e mesmo
arrasta-la é algo muito dificil, assim como separa-la da onda
que a precede (...). Em suma, nao se pode observar uma onda
sem levar em conta os aspectos complexos que concorrem para
forma-la e aqueles também complexos a que essa da ensejo.

A tentativa de isolar a onda se assemelha a tentativa do jurista de anular
as influéncias “externas”, capazes de perturbar a interpretacao e aplicacao da lei.
Nessa postura dogmatica, a riqueza das relacoes sociais e das relagoes entre os
fatos e sujeitos para os quais a lei é criada se perde no anseio excessivo por

objetividade.

O movimento da onda, de formar-se e desfazer-se rapidamente aos olhos
do observador, antes que este possa dela tomar conhecimento total e irrestrito,
traz a mente o que Larenz (1997, p. 15) chamou de “perdas de certeza no
pensamento juridico”. Para esse autor, a jurisprudéncia corresponde a ciéncia
do Direito, confrontado solucoes dadas a questoes juridicas com fulcro em
contexto e ordenamento determinados, ou seja, historicamente construidos. E
assim que, ao Direito, outras ciéncias sao correlatas, bem como seus métodos e

abordagens.

Outro aspecto que reconhecidamente impede uma interpretacao univoca

do Direito e de suas normas: as decisoes sao tomadas a partir de um ponto de
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vista. Valorativo, portanto. A partir do qual o sujeito deve ponderar bens,
interesses, variaveis contextuais, enfim, relacoes. Na diccao de Miaille (2005, p.
30), as teorias do direito revelam nao apenas os valores do operador jurista, mas

também um vasto discurso ideoldgico justificador das estruturas sociais.

A mesma conjuntura de ondas, impossivel de ser fracionada, impede que
Palomar desfrute de uma leitura pura e tranquila, baseada apenas em juizos de
fato. As ondas nao sdo passiveis de tamanha singularizacdo. As ligagcoes entre
elas, parafraseando Deleuze (1992, p. 195), sdo essencialmente importantes por

ilustrarem a poténcia existente na fronteira entre elas.

A mera aplicacdo da lei ndo é capaz de extirpar os problemas do mundo
juridico. A onda ndo é estatica. Os métodos de aplicacao pura da lei, e de analise
pura da lei, mostram-se insatisfatérios para o tratamento das relacbes mais
complexas tuteladas pelo direito. O proprio Kelsen assente que a tarefa do
jurista seria de aplicar o Direito, devendo, entretanto, em algum momento

interpreta-lo, mesmo que para fazé-lo devesse seguir as leis da l6gica juridica.

Diferentemente do que preconizavam os radicais exegetas, a
determinacdo normativa nunca é completa, restando alguma margem de

apreciacao do julgador, oriunda do grau de indeterminac¢ao da norma.

Inobstante a imprescindibilidade da lei e de seu elemento cogente para o
funcionamento do sistema, a atividade atinente a interpretacao é também
heuristica: o jurista dara concretude a lei a medida que aplica-la as situacoes
que se lhe apresentarem. E apesar de uma decisao se sustentar em elementos
que reconhecidamente convalidam seu teor, é improvavel que nao haja sequer

alguma orientacao para valores.

E assim que o modelo positivista recebeu severas criticas, especialmente
dos que defendem a necessidade de atrelar valores sociais a hermenéutica das

leis, conforme se percebe da prelecao de Xavier (2002, p. 34):

O modelo Kelseniano de Direito, cria, entdo, uma teoria
Juridica formal; uma ciéncia juridica destituida de critérios do
valor de justica ou de qualquer conexdo com a realidade social.
A validade de uma norma condiciona-se apenas a sua vigéncia,
isto é, a capacidade formal de validade por vigorar num sistema
juridico. (...) os comandos legais ndo podem ficar desvinculados
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do contexto histérico cultural e do valor de justica. Logo, a
Teoria Pura do Direito peca por sobrepor a cientificidade a
realidade, e por exaltar a forma logico juridica em detrimento
do contetido ético-justo.

A leitura da onda nao se restringe a simples descricao (decodificacao) da
norma. Essa informacao pode guiar o jurista a uma solucao plausivel somente.
Mas a inquietude de Palomar diante da onda reflete a necessidade de
participacdo do sujeito cognoscente na interpretacio do ordenamento.
Mergulhar na onda significa nao se contentar com a descri¢cao pura da lei, ou
com o mero enquadramento da situacdo a previsao legal; tampouco com a
concepcao de um mundo estatico, formado por esséncias. Significa aceitar uma

multiplicidade de fatores como catalisadores de movimento e de devir.

Diante das necessidades sociais e histéricas, que ressaltaram a
insuficiéncia das analises positivistas, outros pressupostos epistemologicos para
observacdo do Direito foram propostos, dando origem a paradigmas os mais
diversos. Esse desenrolar de correntes de pensamento vem ocorrendo de uma
perspectiva estrutural, ontolbgica, interessada no viés normativo do Direito,
passando por perspectivas funcionalistas, voltadas as func¢oes sociais do Direito,
abandonando, por assim dizer, uma abordagem eminentemente te6rica para dar

espaco a um ponto de vista mais politico.

Relembrando o que ja foi tratado por Kuhn, ele nao concorda que o
progresso da ciéncia seja capaz de promover uma aproximacao da verdade. A
seu ver, as teorias sao apenas ferramentas para produzir previsoes precisas.
Noutras palavras, as teorias nao teriam os predicados de verdadeiras ou falsas.

Apenas promoveriam previsoes eficientes ou nao (Kuhn, 2010).

A nocao de progresso, para ele, é instrumental: a ciéncia ndo é uma

tentativa de acumulacao de conhecimento em direcao a verdade.

4 CONCLUSAO

Retomando o pensamento de Thomas Kuhn (2010), a mera existéncia de

enigmas nao resolvidos dentro de um paradigma nao constitui necessariamente
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uma crise paradigmatica. Kuhn reconhece que os paradigmas sempre
encontrarao dificuldades, mas assevera que quando as anomalias passam a
apresentar sérios problemas para um paradigma, inicia-se um periodo de

elevada inseguranca cientifica.

Este é o ponto em que Palomar passa a expressar seu descontentamento
com o paradigma utilizado. Ele identifica, ou pelo menos sente dramaticamente,

a necessidade de outro paradigma que lhe permite uma nova forma de ver.

A perspectiva positivista, de per si, mostrou-se insuficiente ao
enfrentamento do direito por Palomar. Utilizando a literatura proposta: “Em
suma, nao se pode observar uma onda sem levar em conta os aspectos
complexos que concorrem para forma-la e aqueles também complexos a que

essa da ensejo.”

Relembrando os ensinamentos de Weber, de que a realidade social se
mostra infinita, impossivel de ser investigada em sua totalidade, a onda se
mostrou a Palomar um objeto severamente complexo para ser analisado sob um

ponto de vista hermético.

De modo a concretizar a analise proposta, a atitude de Palomar diante da
onda teve o conddao de adquirir diversos sentidos. Seu intento primeiro,
designado por Calvino como “cientifico”, pode aludir a postura tanto do juiz,
quanto do legislador ou de outro operador do direito, os quais, em sua praxis,

precisam lidar com questoes como neutralidade, subjetividade e valoracao.

Diante da sofisticacio das relacbes na sociedade hodierna, esses
operadores do direito terminam por abdicar do cunho heuristico de sua atuacao,
para tao somente reproduzir o Direito e as relacoes de dominacao. O juiz, que,
idealmente imparcial, tenta aplicar a lei e nada mais; o legislador, que, no mais
das vezes, mecaniciza sua atuacao, rendendo-se as reproducoes do “dever ser”
no direito, olvidando-se de uma orientacao mais abrangente; e o operador do
direito em geral, que, diante dos problemas que se lhe apresentam, tao somente

reproduz as ideologias dominantes.

Sem incorrer no extremismo de patrocinar este ou aquele

posicionamento metodolégico como completo e definitivo, impende assinalar
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que a discussao quanto ao objeto do direito e seus métodos aponta para formas
distintas de pensar a ciéncia juridica. Essas abordagens ora se opdem ao
Positivismo, ora se aproximam de suas premissas, seja para critica-lo, seja para
confirma-lo como referencial de paradigma na ciéncia do direito — Ronald
Dworkin, a exemplo, representante do P6s-Positivismo, defende a existéncia de

uma resposta exata para cada questao juridica (DWORKIN, 2005).

Soa inverossimil, entretanto, que a inteligibilidade e a complexidade do
direito possam ser alcancadas por um unico paradigma, como o positivista.
Verificou-se que esse corte epistemologico nao deve pretender esgotar todas as
investigacoes. A escolha do estudioso pode englobar um esforco cognitivo de
especializacdo, discriminacdo, organizacao e, enfim, abstracdo de -certos
aspectos da realidade estudada. Contudo, nao intenta reduzir a realidade a leis,
e sim, sobretudo, tem o afa de dar sentido a uma realidade particular, a partir de

fatores eleitos como relevantes.

Com postura metddica, seguindo um iter fixo, Palomar buscou dissecar
seu objeto. Conhecé-lo para, talvez, domina-lo. Inobstante seu animus, no
transcurso do processo ele reconhece obstaculos que o separam abissalmente de
seu desiderato. Dentre essas barreiras, pode-se destacar a natureza propria de
seu objeto, o direito, que tem como destinatario o proprio homem. E o fato de

ele, observador, nao ser tao externo ao seu objeto de analise.

Deste modo, o intento aqui foi de refletir sobre a atitude do sujeito que
pensa cientificamente o direito, bem como sobre os percalcos com que ele se
depara nesse processo de conhecimento. Resta a constatacdo de que o direito
nao se basta. Na senda de Miaille (2005, p. 325), “nada ha a concluir, porque
nada esta acabado. Porém, no termo desta tentativa, € importante fazer a ponte,
no sentido maritimo do termo. Teremos nos avancado, e em que sentido? E para

que costas nos dirigiremos nos?”

De toda forma, nao é objetivo deste artigo apresentar conclusoes. Pelo
menos nao aquelas que pretendem poér termo as reflexdes que aqui surgiram
sobre o tema. A propoésito, inimeras escolas de pensamento, anteriores e

posteriores ao Positivismo, ja se debrucaram sobre a matéria, enfrentando
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questoes nevralgicas, tais como a dicotomia direito natural x direito positivo, a
sinonimia (ou nao) entre direito e nocao de justica, a problematica das fontes do
direito, interpretacdo e equidade. Num eterno retorno que talvez haja
malogrado superar definitivamente tais davidas, mas que permitiu que
“caminhos” fossem trilhados e confrontados, no ir e vir do movimento do

conhecimento.

Contudo, o senhor Palomar ndo perde o animo e a cada
momento acredita haver conseguido observar tudo o que
poderia ver de seu ponto de observacao, mas sempre ocorre
alguma coisa que nao tinha levado em conta. Se nao fosse pela
impaciéncia de chegar a um resultado completo e definitivo de
sua operacao visiva, a observacdo das ondas seria para ele um
exercicio muito repousante e poderia salva-lo da neurastenia,
do infarto e da tlcera gastrica. E talvez pudesse ser a chave para
a padronizacdo da complexidade do mundo reduzindo-a ao
mecanismo mais simples. (CALVINO, 1994, p. 9)

O desafio consiste em vislumbrar novas perspectivas e possibilidades de
reflexdo sobre a ciéncia juridica, que se afastem da departamentalizacdo do
conhecimento e permitam mais espaco para a complexidade e

interdisciplinaridade na observacao do direito.
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O DIREITO COMO INTEGRIDADE: REFLEXOES
SOBRE A DESAPOSENTACAO SEGUNDO A PROPOSTA
DE RONALD DWORKIN

Viviane Freitas Perdigao®

RESUMO: O presente artigo tem por escopo analisar a teméatica de Ronald
Dworkin (2007) sobre o direito como integridade no arranjo da competéncia do
Superior Tribunal de Justica ao decidir a desaposentacio. Para tanto, ele sera
feito na andlise da legalidade ou ndo da desaposentacdo se tendo por base o
julgamento do Recurso Especial n°.1334488-SC, levando em cheque as possiveis
alternativas juridico-doutrinarias para a decisao do caso. O referencial teo6rico
pauta-se no Direito como um conceito interpretativo, ou seja, um conjunto de
praticas sociais que devem ser interpretadas (DWORKIN, 2007).
Metodologicamente demonstram-se as falhas do convencionalismo, criticas ao
pragmatismo e o direito como integridade como teoria aplicavel a casos dificeis.
Almeja-se discutir se haveria um limite a aplicacdo da proposta do filésofo do
direito e, com isso, se sempre havera apenas uma resposta certa, ou se pode
haver situacoes em que existirdo diversas respostas possiveis, mesmo com a
utilizacdo da teoria do direito como integridade.

Palavras-chave: Direito como integridade. Superior Tribunal de Justica.
Desaposentacao.

ABSTRACT: This article is scope to analyze the theme of Ronald Dworkin
(2007) on the right to integrity in the arrangement within the jurisdiction of the
Superior Court of Justice to decide the desaposentacido. Therefore, it will be
done in analyzing the legality or not of desaposentacao is based on the judgment
of the Special Appeal n ° .1334488-SC, taking into check the possible legal and
doctrinal alternatives to a final agreement. The agenda is theoretical in law as an
interpretive concept, ie a set of social practices that must be interpreted
(DWORKIN, 2007). Methodologically show up conventionality of failures,
criticisms of pragmatism and law as integrity theory as applied to difficult cases.
Aims to discuss whether there was a limit to the application of the law
philosopher proposal and, therefore, if ever there is only one right answer, or
there may be situations where there will be several possible answers, even when
using the theory of law as integrity.

Keywords: Law as integrity. Superior Court of Justice. Desaposentacao.
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1 INTRODUCAO

Carros de luxo, aeronaves e embarcacoes podem ser aproveitados pelas
autoridades em favor da sociedade, desde que comprovado o interesse publico
ou social e o juizo competente assim autorize, € o que prevé a chamada Lei de
Drogas (Lei n. 11.343/06). Percebe-se que a propria lei ja garante ao Judiciario

um gestor de finalidade social.

Dai, quando os 6rgaos judiciais resolvem conflitos entre particulares,
determinando, por exemplo, o pagamento de uma indenizacao por quem causou
um acidente, punindo um homicida, resolvendo um divércio, um dissidio
coletivo trabalhista, conflitos de vizinhanca ou o despejo de um imoével, nao ha
que se falar em polémica sobre a legitimidade do poder que exerce, mesmo
porque esta incursionando-se no nucleo essencial de suas funcoes

constitucionais.

Até neste ponto nao se observa nada de anormal, mas o debate ganha
folego quando uma parcela de poder politico passa a ser exercido pelo Judiciario
e este realiza mudancas significativas em politicas publicas, sobretudo, em

politicas estabelecidas por outras instituicoes.

A questao ganha muita complexidade quando tal poder atua em disputas
que envolvem a validade de atos estatais ou nas quais o Estado, como outros
o6rgaos de Poder, seja parte. E o que ocorre quando declara inconstitucional a
cobranca de um tributo, por exemplo, a taxa de lixo, suspende a execucao de
uma obra publica por questdes ambientais e aplica o chamado “Termo de
Ajustamento de Conduta-TAC”, determina a um hospital publico que realize
tratamento experimental em paciente que solicitou tal providéncia em juizo.
Mas algo que tem chamado atencdo dos juizes federais, no contexto atual, é
deferir pedido de desaposentacao, mesmo nao havendo em tal caso qualquer lei

expressa do Congresso Nacional ou Decreto Presidencial que autorize a medida.

Nestes casos, juizes e tribunais sobrepéem sua vontade a de agentes
publicos de outros Poderes, eleitos ou nomeados para o fim especifico de

fazerem leis, construirem estradas ou definirem as politicas de satude.
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Para blindar a atuacdo judicial da influéncia improépria da politica, a
cultura juridica tradicional sempre se utilizou de dois grandes instrumentos: a
independéncia do Judiciario em relacao aos 6rgaos propriamente politicos de
governo; e a vinculacao ao direito, pela qual juizes e tribunais tém sua atuacao

determinada pela Constituicao e pelas leis.

Ronald Dworkin é um dos que se propuseram a tarefa de ajudar a
referida influéncia. A ideia do filosofo é unir as inevitabilidades possiveis da
subjetividade e, também, do carater interpretativo do ser humano com a um

sonho de um Estado coeso e fiel, com um tinico proposito: a integridade.

Com o ideal de evitar falhas dos modelos tebricos tais como
convencionalismo e o pragmatismo, o autor desenvolveu uma teoria na qual o

intérprete, com forca de se engajar,

alcancou na coesao dos principios uma unidade que desse solugao, quer
seja nos casos cotidianos como a desaposentacdo, quer seja nos casos de

jurisdicao constitucional ou até mesmo qual é o direito.

Pegando-se como pressuposto que, nos casos de jurisdicao
constitucional, sempre havera uma resposta correta, ele rechacou o pressuposto
positivista de que, havendo lacuna, ndo ha respostas certas, mas, sobretudo,
respostas possiveis, cabendo ao juiz escolher discricionariamente qual delas

deve adotar para aquele caso.

Primeiramente far-se-4 uma breve caracterizacao de sua teoria e das
principais diferencas que guarda, nos pontos mais relevantes, trazendo-se as
mais importantes teorias do direito, a qual sera testada, a fim de se verificar a
desaposentacdo como se fosse um hard case, se a resposta aos questionamentos

possui uma Unica resposta correta.

A escolha da desaposentacao como tematica a ser abordada possui em si
um fim proprio. Além de levar o debate para o ambito da legalidade, ela possui
questoes cuja discussao atravessa os diversos campos do saber, e cuja polémica
ajudara a perceber se, de fato, ha ou nao limite para o potencial interpretativo

da teoria proposta.
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2 O DIREITO COMO INTEGRIDADE SEGUNDO
DWORKIN

No livro O império do direito (2007), Ronaldo Dworkin traca a teoria do
direito como integridade. No prefacio do livro, percebe-se que a teoria foi
resultado de um trabalho de longa data realizado pelo filosofo, sendo compilado

neste livro.

Nota-se que o livro nasceu a partir do debate tedrico, sobretudo, com
Herbert Lionel Adolphus Hart, também filosofo do direito e defensor da teoria
positivista:

O presente livro expode, de corpo inteiro, uma resposta que
venho desenvolvendo aos poucos, sem muita continuidade, ao
longo dos anos: a de que o raciocinio juridico é um exercicio de
interpretacdo construtiva, de que o nosso direito constitui a
melhor justificativa do conjunto de nossas praticas juridicas, e

de que ele é a narrativa que faz dessas praticas as melhores
possiveis. (DWORKIN, 2007, p. XI)

Em verdade, Dworkin desenvolveu uma teoria auténoma. Isto porque
rebateu tanto o convencionalismo quanto o pragmatismo. Para isso, o autor
utilizou uma metodologia tanto interpretativa do direito, quanto das praticas
juridicas e, como isso, contrapds-se a tradicional visdo descritiva e semantica

assumida por aqueles que se propunham a estudar as teorias do direito.

Na visao do filosofo politico, o Direito é um conjunto de praticas sociais
que devem ser interpretadas. Ele vé o direito como uma pratica interpretativa. E
certo que que a interpretacao no direito nao é inovacao de sua teoria. Stephen
Guest (2010) avisa que ja muito antes se alinhava direito e interpretacao. O
novo é que a questao principal na obra do autor é o sentido dado por ele no ato

interpretativo, o que influencia na atuacao de juizes e tribunais.

Ressalta-se que Dworkin ao desenvolver sua teoria em substituicdo
acabou por apontar criticamente os pontos de falha do convencionalismo e do

pragmatismo. Tais pontos serdo analisados a seguir.
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2.1 As falhas do Convencionalismo

Inicialmente, Dworkin distingue o convencionalismo entre estrito e
moderado. Contudo, para fins de analise, o autor acaba focando no
convencionalismo estrito. Para o filosofo, o convencionalismo significa que a
coercao deve ser limitada, podendo somente ser utilizado nas situacées em que
uma decisao politica do passado autorizou seu uso. O deferimento do
convencionalismo advém de convencoes juridicas, ou de normas celebradas por
instituicoes e segundo procedimentos indicados nessas convencoes.
(DWORKIN, 2007, p. 143)

Para ele, a coercao é mais bem aceita quando seu uso fica subordinado a
prévia estipulacio de fatos simples e universalmente conheciveis. Isto é
chamado de ideal das expectativas asseguradas. Com isso, evita-se, que
autoridades diversas, com diferentes noc¢oes de moralidade politica, tenham o

controle exclusivo do poder de coercao. (DWORKIN, 2007, p. 146)

Na teoria do direito segundo o convencionalismo ha preferencia pela
aplicacdo de uma norma, independentemente do fato de ser correta ou nao,
injusta ou ndo. O que importa que numa visao a longo prazo, tal norma é a
melhor solucdo. Tudo porque advém de uma convencdo acessivel a todos
(DWORKIN, 2007, p. 10-11)

Percebe-se que a referida teoria torna-se possivel para casos corriqueiros
em que nao ha divergéncia sobre o direito a ser aplicado, tais como uma acao de

improbidade administrativa ou mesmo um crime de peculato, por exemplo.

Entretanto, ndo se pode falar o mesmo dos chamados hard cases.
Dworkin utilizou a expressao para significar os casos que nao sao corriqueiros e
que nao ha uma facil subsuncao do fato a norma. Aqui, embora o direito seja
tratado como fato sdo apresentadas duas situacoes: ou nao existe norma clara
que resolva a situacdo, ou até existe uma norma, mas se analisada no caso
individual, ndo é possivel saber o que ele indica para este caso concreto. E mais,

pode haver mais de uma norma e, diante de suas posi¢coes que podem ser
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concorrentes ou contraditorias, com isso, causa conflito e ndo se tem certeza

qual usar.

Na visao de Herbert Lionel Adolphus Hart, o convencionalismo atende a
tais problemas. Neste caso, assegura o filosofo que o juiz tem papel decisivo.
Cabe a ele usar de seu poder discricionario e solucionar o conflito. O fato de nao
haver norma precedente, ndo ha como apontar uma resposta certa, mas

respostas possiveis.

Sobre estas possiveis respostas, Dworkin, tenta colocar a soluciao de
problemas dificeis nos principios, nas leis, no Direito, mas nunca na

discricionariedade, ou seja, livre arbitrio do julgador:

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 a justica, a equidade e o devido
processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliquem nos novos
casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situagdo de
cada pessoa seja justa e eqiiitativa segundo as mesmas normas.
Esse estilo de deliberacao judicial respeitada ambicdo que a
integridade assume a ambicdo de ser uma comunidade de
principios (DWORKIN,2007, p. 451).

Ja para Hart, negando a ideia de principios de Dworkin, afirma que em
casos dificeis (por exemplo, o caso de interrupcao da gravidez de fetos
anencéfalos) o juiz deve usar a discricionariedade, pois nao ha como prever uma

resposta para todos os conflitos que aparecam:

O conflito direto mais agudo entre a teoria juridica deste livro e
a teoria de Dworkin ¢é suscitado pela minha afirmacao de que,
em qualquer sistema juridico, haverd sempre certos casos
juridicamente nao regulados em que, relativamente a
determinado ponto, nenhuma decisao em qualquer dos sentidos
é ditada pelo direito e, nessa conformidade, o direito apresenta-
se como parcialmente indeterminado ou incompleto. Se, em tais
casos, o juiz tiver de proferir uma decisdo, em vez de, como
Bentham chegou a advogar em tempos, se declarar privado de
jurisdicdo, ou remeter os pontos nao regulados pelo direito
existente para a decisao do 6rgao legislativo, entao deve exercer
o seu poder discricionario e criar direito para o caso, em vez de
aplicar meramente o direito estabelecido pré-existente. Assim,
em tais casos juridicamente nao previstos ou nao regulados, o
juiz cria direito novo e aplica o direito estabelecido que nao s6
confere, mas também restringe os seus poderes de criacao do
direito (HART, 2001, p. 335).
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Percebe-se que o convencionalismo é contraditoério. Isto porque apesar de
apenas reconhecer como direito o que for previamente convencionado como
dito pelo direito, hda um agravante: ele admite que o juiz possa,
discricionariamente, criar a norma que sera utilizada para a solucao do caso
concreto, quando inexistente uma convencao que indique previamente como

solucionar o conflito.

Com isso, o convencionalismo amplia os poderes do juiz. A norma pode
ser interpretada de forma diferente caso a caso, a depender do juiz e de suas

ideologias, o que nao é permitido pelo modelo tedrico.

Por fim, Dworkin assegura que o convencionalismo nao é capaz de
solucionar problemas dificeis (DWORKIN, 2007, p. 12). Para o autor, a teoria

causa divergéncia tedrica sobre o que é o direito e sobre seus fundamentos.

Menciona Dworkin que o problema nunca foi discutir se os juizes devem
interpretar, por exemplo, a Constituicdio, mas se saber como seri esta
interpretacao, pois acaba sendo suavizada pela atuacao discricionaria de juizes e

tribunais.

2.2 Criticas ao Pragmatismo

Para Dworkin, o pragmatismo também nao atende aos fundamentos do
direito, ao entender, contrariamente ao convencionalismo, e, também, ao direito
como integridade, que as decisoes politicas do passado nao oferecem qualquer

justificativa para o uso da coercao pelo Estado. (DWORKIN, 2007, p. 185)

Na visdo pragmatica das pretensdes juridicamente tuteladas (dos
direitos) ha muita estratégica, servindo mais como um meio, do que
propriamente como um fim em si mesmo, para a producao da melhor

comunidade futura.

Esta concepcdo de pragmatismo lancada por Dworkin é criticada por
Richard Posner, pois este afirma que os juizes pragmaticos sempre tentam fazer

o melhor para o presente e para o futuro (POSNER, 1999, p. 241).
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Na visao de Richard Posner (2009, p. 423-424) o ativismo judicial nao é
visto como revolucionario, “mas um elemento para a concretizacao de direitos
fundamentais enraizados na ideia de que ao decidir, o juiz tem o seu processo e,
assim, pode fazer decisdes discricionarias”. Trata-se de um ativismo

comprometido conscientemente ou nao com as consequéncias da decisao.

Em contrapartida, mais uma vez Ronald Dworkin (2007), critica
veemente esse pragmatismo consequencialista utilitarista. Para o autor, um juiz
ativista ignora toda uma cadeia de situacoes que nao se ajustam a pratica

constitucional:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um
juiz ativista ignora o texto da constituicdo, a historia de sua
promulgacdo, as decisoes anteriores da Suprema Corte que
buscaram interpreta-la e as duradoras tradicbes de nossa
cultura politica. O ativismo ignora tudo isso para impor a outros
poderes do Estado o seu proprio ponto de vista sobre o que a
justica exige. O direito como integridade condena o ativismo e
qualquer pratica de jurisdicdo constitucional que lhe esteja
proxima. Insiste em que os juizes apliquem a constituicao por
meio da interpretacao, e nao por fiat, querendo com isso dizer
que suas decisoes devam ajustar-se a pratica constitucional, e
nao ignora-la (DWORKIN, 2007, p. 272).

Ao contrario do pragmatismo, que adota critério pratico de dotar este ou
aquele principio para ajudar a melhorar as coisas, Dworkin entende nao estar
dando ensejo ao ativismo judicial, “porque o seu prototipo de juiz nao decide
livremente, guiado pela propria consciéncia, e sim vinculado a pratica
constitucional de um Pais que adote a visdo da direito como integridade

(Estados Unidos, segundo Dworkin)” (RAMOS, 2010, p. 36).

Contudo, segundo Dworkin, o pragmatismo deixa de lado o ideal de moralidade
politica exigida do governo, segundo a qual este deve agir de modo coerente a fim de
que os ideais de justica aplicados sejam estendidos a todos os cidaddos sem distincéo.

Esta moralidade politica é chamada pelo autor de integridade politica. . (2007, p. 199)

Tal integridade exige que o Estado seja identificado como uma comunidade
personificada, independente de seus cidaddos e de suas divergéncias, e portadora de
uma moral propria, assim como uma pessoa. Para ele, o Estado deve agir segundo um

conjunto coerente de principios, assim como se espera que um vizinho haja de acordo
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com as convicgdes que permeiam sua vida em situacGes importantes. (DWORKIN,
2007, p. 201-202).

Assim, ao pragmatismo, faltaria um elemento essencial: uma unidade de
principios. E a falta destes, em caso de deciséo, poderiam mudar a cada novo hard case,

adotando-se outras decisfes contemporaneas.

2.3 O Direito como Integridade como uma teoria que se

aplica a Hard Cases

E bem percebido por Dworkin (2007, p. 212) que o percurso para a
comunicacdo democratica e consistente entre os poderes passa pela
incorporacao do que chama de integridade. Para ele é necessario, em primeiro
lugar, assumir que as comunidades politicas democraticas devem ser
comunidades de principios, e ndo apenas comunidades de interesses ou de
regras: tém-se dois principios de integridade politica: “um principio legislativo,
que pedem aos legisladores que tentam tornar o conjunto de leis moralmente
coerente, e um principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto
possivel, seja vista coerente neste sentido”. Para o autor, o principio legislativo
faz parte de nossa pratica politica, a tal ponto que nenhuma interpretacao

competente dessa pratica pode ignora-lo.

No mesmo sentido, Ronald Dworkin demonstra o direito como

integridade:

(...) E diferente: é tanto o produto da interpretacio abrangente
da préatica juridica quanto sua fonte de inspiracao. O programa
que apresenta aos juizes que decidam casos dificeis é
essencialmente, nao apenas contingente, interpretativo; o
direito como integridade pede-lhes que continuem
interpretando o mesmo material que ele proprio afirma ter
interpretado com sucesso. Oferece-se como a continuidade — e
como origem — das interpretacoes mais detalhadas que
recomenda.(2007, p. 273)

A ideia de integridade, portanto, repagina o conceito de autogoverno.
Deve-se evitar uma representacao simbolica do povo. A comunidade constituida

por principios, como propoe Dworkin (2007) exige que toda manifestacao de
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poder (e nao apenas a legislacao) se interligue a estes principios, assim,

transpde o povo como titular direto deste poder.

O direito como integridade pode ser aplicado como a alternativa viavel
indicada por Dworkin para a solucdo dos problemas e decisoes dificeis. Tal
teoria afirma que a caracterizacao do direito se da a partir de uma coeréncia de
principio, ou seja, uma integridade principiolégica compartilhada por uma

comunidade e buscada por aquele que ira interpretar o ordenamento juridico.

Para o direito como integridade, o Estado ¢é visto como uma entidade
autonoma, una, portadora de suas proprias conviccoes e de seus proprios ideais
politicos, extraidos dos principios identificaveis durante sua atuacdo, com os

quais deve ser coerente e estar sempre compromissado.

Aqui, n3o ha espaco para a existéncia de um Estado em que a

comunidade de cidadaos apresenta convic¢oes morais e politicas diversas.

Em verdade, o direito como integridade é tido como um ideal politico do
Estado. O que ocorre é uma interacao com a virtude da equidade, com a justica e
com o devido processo legal adjetivo, de modo que cada um desses ideais
politicos assuma a coeréncia como norte, € 0 compromisso com a coeréncia dos
principios da comunidade personificada possa justificar a si mesmo.
(DWORKIN, 2007, p. 200-201)

Dworkin explica que a equidade é uma questao de encontrar os
procedimentos politicos, ou seja, métodos para eleger dirigentes e tornar suas
decisOes sensiveis ao eleitorado, a procedimentos e praticas que atribuam a
todos os cidadaos mais ou menos a mesma influencia sobre as questoes que os

governam. (DWORKIN, 2007, p. 200)

Ja a justica, explica o autor, pelo contrario, se preocupa com as decisoes
que as instituicoes politicas consagradas devem tomar, tenham ou nao sido
escolhidas om equidade. O devido processo legal adjetivo diz respeito a
procedimentos corretos para julgar se algum cidadao infringiu as leis

estabelecidas pelos procedimentos politicos. (DWORKIN, 2007, p. 200)

Ressalta-se que o direito como integridade, como elemento

interpretativo-construtivo, advém dos debates hermenéuticos de Dilthey,
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Gadamer e Habermas que embora com divergéncias ajudam na teoria
(DWORKIN, 2007, p.62-63). Trata-se de uma de uma comunidade
personificada com a individualizacdo dos principios politicos a que deve

respeitar.

Mas o que indica tal teoria? Nela, havera uma construcao do direito a luz
da integridade, ou seja, interpretar as praticas juridicas ndo somente segundo os
principios e fundamentos contemporaneos ao momento de sua criacao, ou seja,
do hoje, mas, sim, de acordo com aqueles que, hoje, conseguem uma uniao do
direito, e o tornam principiologicamente mais coerente. Este sera os

instrumentos de juizes e legisladores.

Assim, a interpretacao retira o momento de producao da pratica juridica
que deu origem ao direito, e ela é recriada com um fundamento melhor, com o
intuito de que o direito possa ser visto de melhor maneira possivel, e assim, o
seu autor como a melhor interpretacao se ele tivesse acesso prospectivo ao seu
desenvolvimento e ao seu contexto até o momento da interpretacdo. O que o
interprete deve fazer seria igual a um diretor de teatro, que, ao reinterpretar
uma obra de Shakespeare, por exemplo, deve dar uma nova contextualizacao,
imaginando, de certa forma, o que cré que o autor (como diretor) teria feito se
pudesse ter visto como seria o0 mundo contemporaneo. (DWORKIN, 2007, p.
69-81)

As etapas da interpretacao seriam: primeiro, deve haver uma etapa pré-
interpretativa na qual serdo identificados as regras e os padrdes que se
consideram fornecer o contetido experimental da pratica; em segundo lugar,
deve haver uma etapa interpretativa em que o interprete se concentre numa
justificativa geral para os principais elementos da pratica identificada na etapa
pré- interpretativa; por fim, deve existir uma etapa poés-interpretativa ou
reformuladora a qual ele ajusta sua ideia daquilo que a pratica realmente requer
para melhor servir a justificativa que ele aceita na etapa interpretativa
(DWORKIN, 2007, p.81-82)

Importante ressaltar que o interprete fara a interpretacao participando

do evento. Assemelha-se a um romancista em cadeia, que vai fazer parte de uma
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parte do romance, adquirindo-o ja parcialmente escrito e devendo repassa-lo a
outrem antes que o finalize. Assim, a interpretacao do direito é eminentemente
construtiva, pois o intérprete, ao mostrar o direito em sua melhor luz, acaba por
se unir ao interpretado, mostrando-o nao como o direito de uma comunidade
personificada em sua melhor interpretacdo, mas como o direito de sua

comunidade personificada em sua melhor interpretacao.
Ressalta Dworkin:

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance
em serie; cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que
recebeu para escrever um novo capitulo, que é entdo
acrescentado ao que recebe o romancista seguinte e assim por
diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da
melhor maneira possivel o romance em elaboracdo, e a
complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir
um caso dificil de direito como integridade. (2007, p. 276)

O principio da integridade na legislacao, aplicada aos legisladores e o
principio da integridade no julgamento, realizado nos aplicado aos juizes sao os
dois principios do direito como integridade. O primeiro pede aos que criam o
direito por legislacio que o mantenham coerente quanto aos principios; o
segundo principio, pede que os responsaveis por decidir o que é a lei, que a
vejam e facam cumprir como sendo coerente neste sentido. (DWORKIN, 2007,

p. 203)

Dworkin explica que nao se deve utilizar o método interpretativo
convencional das intengdes do locutor no direito como integridade. Em tal
intencdo, supOe-se que a legislacio é uma ocasido ou um exemplo de
comunicacao, e que “os juizes se voltam para a histoéria legislativa quando uma
lei nao € clara, para descobrir qual era o estado de espirito que os legisladores
tentaram comunicar através de seus votos”. (2007, p. 379). Apesar disso, tais
intencoes devem ser levadas em consideracao, especialmente no momento da
interpretacao realizada pelos juizes, em tal caso as intencdes tenham sido
expostas em um pronunciamento oficial emitido pela entidade competente e

habil a clarificar a propria esséncia da comunidade de principios.

A par disso, pode ocorrer que os ideais politicos, tais como, justica,

equidade e devido processo legal adjetivo se contradirao, principalmente nos
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hard cases. A funcao do intérprete € encontrar, nessas hipoteses, a maior
coeréncia possivel entre os principios, colocando sua interpretacao dividida em
duas etapas, e que parte de uma centralidade temaética para circulos mais

amplos de interpretacao:

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade “decidem
casos dificeis tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios
sobre os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacao da estrutura

politica e da doutrina juridica de sua comunidade”. (Dworkin, 2007, p. 305)
Esclarece Dworkin:

Os casos dificeis se apresentam, para qualquer juiz, quando sua
analise preliminar nao fizer prevalecer entre uma ou mais
interpretacoes de uma lei ou de um julgado. Ele deve entao fazer
uma escolha entre as interpretacoes aceitaveis, perguntando-se
qual delas apresenta em sua melhor luz, do ponto de vista da
moral politica, a estrutura das instituicoes e decisdes da
comunidade-suas normas politicas como um todo. (...) (2007, p.
306)

Em primeiro lugar, o intérprete nao pode adotar nenhuma interpretacgao
que, segundo lhe mostre, tornaria a comunidade de principios um tanto quanto
inconsistente, no inicio ou no fim da interpretacdo. Lembrando-se do
romancista em cadeia, que ao dar continuidade a uma obra, ele deve assumir
uma interpretacao do que ja foi feito (e que conduzira seu trabalho), que seja a
mais coerente possivel com os elementos da obra (tema, trama, objetivo,
personagens, etc.), tanto por quem ja escreveu quanto por quem tera a tarefa de
escrever, tornando o produto final, assim, tao substancial quanto possivel e de

modo a que sua interpretacao permeie todo o texto. (DWORKIN, 2007, p. 276-
277)

Espera-se que os romancistas levem mais a serio suas responsabilidades
de continuidades, “devem criar em conjunto, ate onde for possivel, um s6

romance unificado que seja da melhor qualidade possivel”. (DWORKIN, 2007,
p. 276)
Pode ocorrer que haverd casos em que mais de uma interpretacao

resultara ao teste. Em tal caso, o intérprete deve aplicar um segundo teste. No

segundo teste, cabe ao intérprete julgar qual das possiveis interpretacoes.
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O intérprete deve escolher, entre as interpretacoes possiveis, aquela que,
segundo suas convicgOes morais e politicas, apresenta as instituicoes e as
decisdes de sua comunidade de principios em sua melhor interpretacao
(DWORKIN, 2007, p. 277).

Far-se-a um novo exame de adequacao pelo intérprete. Isto porque as
virtudes politicas (equidade, justica e devido processo adjetivo) possuirem peso
e importancia distintos a depender das convic¢oes de cada intérprete, e podera

causar influéncias.

Ainda que a contradicao entre essas virtudes seja de solucao dificil em
todas as interpretagOes possiveis, neste segundo juizo de adequacao, elas nao
serao excluidas, cabendo ao intérprete escolher, de acordo com a integridade,
qual delas melhor coordena tais virtudes, mostrando o direito do melhor modo

possivel.

Para Dworkin, é inevitavel a divergéncia entre os juizes, especialmente
quando da realizacdo desse segundo juizo de adequacdo, porquanto a
importancia das virtudes é estipulada segundo as convic¢oes de cada intérprete.
Ainda assim, o direito como integridade deve ser mantido, pois é preferivel que
o intérprete confirme e reforce a natureza de principio da comunidade

personificada ao invés de se criar um direito novo. (2007, p. 314)

De acordo como o direito como integridade a legislacao e os precedentes
judiciais como capitulos que pertencem ao romance em cadeia, devem ser
levados em consideracao pelo intérprete quando do desenvolvimento da melhor

interpretacao possivel a respeito dos principios da comunidade personificada.

Quanto aos precedentes, Dworkin elenca que se uma instituicao politica
so for coerente quando repetem suas proprias decisées anteriores o mais fiel ou
precisamente possivel, entdo, para ele, a integridade nao é coerente. A
integridade demanda que as normas publicas da comunidade sejam criadas e
vistas, um tanto quanto possivel, de modo a expressar um sistema tnico e
coerente de justica e equidade na correta proporcao. Ajunta formulando a ideia
de que se “uma instituicao que aceite esse ideal as vezes ira, por esta razao,

afastar-se da estreita linha das decisoes anteriores, em busca de fidelidade aos
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principios concebidos como mais fundamentais a esse sistema como um todo”.

(2007, p. 263-264)

Ressalta-se que a constituicao € vista como um tipo especial de legislacao
na criacdo deste romance em cadeia e deve ser incluida na teoria da
interpretacao construtiva do direito como integridade, pois ¢é levado em
consideracdo seu carater inerente de decisao fundamental principiologica e

politica da comunidade.

Entretanto, o problema cresce quando o debate se assenta na legalidade,
isto € na existéncia de uma lei clara e objetiva que identifique certo direito. No

topico a seguir, se vera a aplicacao da teoria de Dworkin na desaposentacao.

3 ANALISE DE LEGALIDADE DA DESAPOSENTACAO
SOB O OLHAR DA TEORIA DO DIREITO COMO INTEGRIDADE

Avaliando-se o tema desaposentacdo percebe-se que ha diversos

posicionamentos sobre o assunto, com aplicacao ampla e intensa pelo judiciario.

Primeiramente deve-se saber o que é a desaposentacdo mostrando-se o
debate juridico. Apos, os motivos de negacao de 6rgao administrador do sistema
previdenciario, visdo do Poder Executivo e solu¢ao dada pelo Superior Tribunal
de Justica ao tema. Por derradeiro, vé-se a desaposentagdo sob o viés de um
conceito de Direito concebido como um conjunto coerente, integrado e

articulado a uma intencionalidade.

Neologismo criado pelo jurista Wladimir Novaes Martinez (2007) para
designar o ato de desconstituicio do beneficio, representando renuncia as
mensalidades antes mantidas e uma nova aposentacio ou nao, a
desaposentacao é uma criacao doutrinaria dentre varios temas controvertidos

do Direito Previdenciario brasileiro.

E grande a insatisfacao dos aposentados com o valor de seus proventos,
notadamente os reajustes anuais, fato que tem motivado o retorno ao trabalho

de muitos deles para complementacao da renda mensal. Ao voltarem para suas



81

\d
1A
ldp 41

atividades laborativas, tornam-se novamente segurados obrigatérios do regime

geral e sujeitos passivos do tributo da contribuicao previdenciaria.

Partindo-se do senso comum, entendem que seria justo receber uma
contraprestacao pelo pagamento da contribui¢do previdenciaria, motivo pelo

qual postulam a desaposentagao como revisao do valor do beneficio.

Ibrahim (2011, p. 701) ensina que a desaposentacao é definida como a
reversao da aposentadoria obtida no Regime Geral da Previdéncia Social ou
mesmo em Regimes Proprios de Previdéncia de Servidores Publicos, “com o
unico objetivo de possibilitar a aquisicdo de um beneficio mais vantajoso no

mesmo ou em outro regime previdenciario”.

Assim, com o fim de obter novo beneficio com melhores condigoes, em

razao do novo tempo contributivo, surge a vontade da desaposentacao.

No contexto atual, a desaposentacao nao possui previsao legal especifica
na lei de beneficios que trate da possibilidade de rentincia de aposentadoria com
proveito de tempo de contribuicdo anterior na concessao de novo beneficio, seja
na redacao atual seja na originaria, razdo pela qual é negada pelos oOrgaos
administrativos, os quais ainda argumentam pela violacdo do ato juridico

perfeito e do direito adquirido.

Nesse sentido, o INSS ndao vem permitindo tal instituto, pois o
Regulamento da Previdéncia Social (Decreto n°. 3.048/99) nao deu vazao para

tal direito.

Mesmo assim, o instituto da desaposentacio ou desaposentadoria
realiza-se em mais de 7 mil a¢Ges que tramitam em vérias instancias do Poder
Judiciario (ANFIP, 2013). Nada mais é que uma luta entre o INSS e segurados

que buscam na justica efetivacao de direitos.

Em diapasao, para o Ministério da Previdéncia Social a desaposentacao é
tida como um conceito que nao existe. Para a Assessoria de Comunicacao Social
do INSS renunciar a aposentadoria ndo gera a desaposentacdo. “O ministro
Garibaldi Alves nao comenta matérias que estao tramitando na justica, alega a

assessoria a um pedido de entrevista com o ministro” (ANFIP, 2013, p. 13).
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Segundo o trato dado pelo INSS, sao mais de 500 mil os aposentados que

retornaram ao mercado de trabalho com carteira assinada (ANFIP, 2013).

Posteriormente e com o surgimento de véarios projetos de lei sobre o
tema, o Poder Executivo, vendo a propagacao divulgou pela primeira vez a
despesa que sera gerada para os cofres publicos caso o Supremo Tribunal
Federal reconheca o direito a desaposentacao, requerido hoje por milhares de
acOoes em tramitacdo nos tribunais brasileiros. Segundo o governo, as acoes
podem provocar uma despesa de R$ 70 bilhdes. O universo de aposentados
beneficiados é estimado em 500 mil pessoas (CAMARA DOS DEPUTADOS,
2014).

A par disso, a negativa desse direito de segunda geracao repaginado
ganha mais forca por meio do discurso do Governo sobre o déficit

previdenciario.

Segundo dados de agosto de 2012, a arrecadacao alcancgou a cifra recorde
de R$22,5 bilhGes. Para o Poder Executivo, ndo se trata de grande feito, mas
deu-se a formalizacdo de empreendimentos e de trabalhadores. Em ano
anterior, com a inclusao de aproximadamente quatro milhdoes de novos
segurados ao sistema, o Anudario Estatistico da Previdéncia Social (AEPS),
divulgou que a Previdéncia contava com 64,3 milhdes de contribuintes.

Entretanto, nem assim, afastou-se o discurso do déficit previdenciario (ANFIP,

2013, p. 19).

E mais, um rombo de R$ 36 bilhdes nos cofres previdenciarios foi o que
foi dito em 2012 pelo Ministério de Previdéncia e Assisténcia Social (MAPS).
Em linhas gerais, fala-se na diferenca entre o que é arrecadado e o que é pago
em aposentadorias e em pensoes, € em beneficios como auxilios acidente,
doenca e reclusao e os salarios familia e maternidade. Ja em setembro de 2013,
sobre os indices de 2012, o Ministério informou que a arrecadacao foi de R$ 21,1

bilhoes, e as despesas, de R$ 26,1. Um saldo negativo de R$ 5 bilhdes (ANFIP,
2013, p 19).

Segundo a ANFIP (2014), a Seguridade registrou em 2013 uma

arrecadacao de R$ 651 bilhGes, o que representa 57% de toda a arrecadacao da
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Receita Federal do Brasil, e efetuou despesas de R$ 575 bilhoes. Dos R$ 76
bilhoes de superavit, R$ 51 bilhées foram desvinculados por meio da DRU

(Desvinculacao das Receitas da Uniao).

Apesar do referido superavit, o INSS calcula impacto financeiro de R$ 70
bilhdes caso a decisdo ja pacificada pelo Superior Tribunal de Justica
permaneca. Para a autarquia, existem mais de 123 mil processos judiciais em
todo o pais sobre esse tema (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2014).

No Poder Judiciario, apds avalanche de pedidos de desaposentagdo a
jurisprudéncia, de modo geral, acolheu o instituto e seus fundamentos em todos
os tribunais regionais federais (AC 200561040082099, Juiz Sergio Nascimento,
TRF 3- Decima Turma, 27.01.2010 ¢ AC 200971000172414, Eduardo Vandré
Oliveira Lema Garcia, TRF 4- Sexta Turma, 05.02.2010), sendo que a matéria
esta pacificada no Superior Tribunal de Justica (Recurso Especial n°® .1334488-
SC). O Supremo Tribunal Federal reconheceu repercussao geral sobre o tema,

através do RE 381.367, o qual esta pendente de julgamento.

No Recurso Especial n°.1334488-SC, o Superior Tribunal de Justica
criou jurisprudéncia pacifica sobre o assunto ao afirmar que nao houve
declaracao de inconstitucionalidade do art. 18 da Lei 8.213/91, ao contrario,
deu-se ao dispositivo interpretacao diversa da pretendida pelo INSS. O referido
Tribunal deferiu o direito: a aposentadoria é tratada como direito disponivel,
por isso, sujeito a rentincia. Com a decisao, o segurado podera reaproveitar o
tempo de contribuicdo para fins de concessdo de novo beneficio no mesmo
regime ou em outro previdenciario. Concluiu que nao precisava haver a
devolucdo dos proventos ja recebidos, devido a natureza alimentar da

aposentadoria.

Apoés se saber o que ocorre atualmente com a desaposentacao, para a
caracterizacao de um caso dificil de legalidade e aplicacao da teoria de Ronald
Dworkin, vamos supor que uma pessoa ja aposentada ha trinta anos voltou a
laborar quase dois anos ap6s a aposentadoria e permanece até os dias atuais

trabalhando, requereu a incorporacao do tempo trabalhado para acrescer sua
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aposentadoria, teve seu pedido julgado improcedente numa acao ordinaria por

um juiz federal, a qual foi reformada pelo Tribunal Regional Federal.

Seguindo-se o caso hipotético, o INSS opos Embargos de Declaracao que
foram rejeitados. Coube ao segurado interpor Recurso Especial com
fundamento no art. 105, III, "a" e "c", da Constituicao Federal. Para configurar a
divergéncia jurisprudencial, apontou varias decisoes proferidas pelo Superior
Tribunal de Justica que entendem pela desnecessidade de devolucao dos valores

recebidos da aposentadoria a que pretende renunciar.

O INSS também interpos Recurso Especial com embasamento no art.
105, III, "a", da Constituicao Federal. Sustenta violacao do art. 535 do CPC e do
art. 18, § 2°, da Lei 8.213/1991. Aduz que o citado dispositivo da Lei de
Beneficios veda a rentncia a aposentadoria concedida. O Tribunal de origem
admitiu o Recurso Especial do segurado e ndao admitiu o do INSS. Tal autarquia
agravou a decisdo. Chegando os recursos no Superior Tribunal de Justica sob o

regime de recursos repetitivos.

No Superior Tribunal de Justica, o recurso chega a um relator, o qual sera
um defensor do direito como integridade e tera a tarefa de resolver o problema.
Seu voto podera decidir o problema se a desaposentacdo é legal, ou se a

renuncia da aposentadoria para acrescer novo tempo nao tem autorizacao legal.

Diante desta situacdo, o ministro relator vé por bem analisar cada uma
das afirmacoes realizadas pelos interessados e pelos pares que ja votaram em
ambas as posi¢coes, bem como os precedentes citados. Ele sabe que, segundo o
método proposto por Dworkin, por ele adotado, primeiramente deve verificar se
a discordia entre as posi¢Oes contrarias tem origem em uma divergéncia teérica

sobre o direito.

Se a resposta for positiva, ele passa a classificar cada um dos argumentos
e dos precedentes utilizados pelos os dois lados, e os que entende poderem ser
utilizados, embora até entdo nao mencionados, dividindo-os entre os que
privilegiam a procedéncia do pedido, os que utilizariam para julga-lo
parcialmente procedente (posicio nao utilizada por nenhum dos outros

magistrados), e os que resultariam na improcedéncia do pedido.
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Separados os argumentos, incumbe ao ministro agora considerar cada
uma das posi¢oes, promovendo o primeiro teste , ou seja, o teste de adequacao,
para ver se quaisquer das interpretacoes viaveis, tendo em vista os argumentos e
os precedentes que as subsidiam, apresenta uma inconsisténcia apta a impedir a
coeréncia de principio e, consequentemente, a que a interpretacao do direito da

comunidade de principios seja a melhor possivel para o caso da desaposentacao.

Pela procedéncia do pedido concorrem o direito a aposentadoria como
direito disponivel, por isso, sujeito a rentincia. O segurado podera reaproveitar o
tempo de contribuicdo para fins de concessdao de novo beneficio no mesmo
regime ou em outro previdencidrio. Concluiu que nao precisava haver a
devolucdo dos proventos ja recebidos, devido a natureza alimentar da

aposentadoria.

E mais, analisa que é, cada vez mais, um maior nimero de pessoas
(diante dos baixos valores dos beneficios previdenciarios e do aumento
significativo da expectativa de vida) que permanecera prolongadamente no
mercado de trabalho, sem fazer jus a beneficio adicional por isso, conforme
visto, ou a qualquer reajustamento de seu beneficio atual (conforme disposicao

atualmente contida no art. 18, § 2°, da Lei de Beneficios).

Pela posi¢ao intermediaria concorrem a jurisprudéncia de alguns juizes
federais, no sentido de que a desaposentacao é possivel, desde que exista um
ressarcimento dos cofres publicos pelo tempo que o segurado esteve
aposentado, sob pena de enriquecimento ilicito deste. Mas ressalva que nao
bastara a simples remessa desse contingente de segurados para a Previdéncia
Privada, a titulo de opcdo preferencial para melhoria do valor das
aposentadorias. Elenca que deve existir previsao, dentro do Regime Geral de
Previdéncia Social, de aproveitamento, em prol dos segurados, das novas
contribuicoes daqueles que permanecerem ou voltarem a trabalhar, dadas as

novas condicOes da Previdéncia Social e do mercado de trabalho.

Pela improcedéncia do pedido podem ser citados que nao ha lei que diga

claramente tal direito, que o Regulamento da Previdéncia Social (Decreto n°.
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3.048/99) nao deu vazao para tal direito e que causaria um rombo nos cofres

publicos a partir de dados da propria autarquia federal.

Como resultado de um exame inicial, ou seja, de adequacg@o, o ministro
verifica que todas as posicoes se mostram aptas. Todas elas possuem
argumentos que poderiam ser interpretados de forma que se mantivesse a
integridade exigida pela teoria, e ndo quebram a coeréncia de principio, caso

contrario, seriam vetadas de inicio.

Diante desse perfil, s6 cabe ao ministro dar inicio ao segundo teste, ou
melhor, de justificacdo, ou de conteido, para o qual escolhera qual
interpretacdo dos argumentos e dos precedentes, e, consequentemente, qual

posicao, mostra o direito como integridade.

Ressalta-se que ele deve tomar cuidado como o ceticismo exterior, mas
deve realizar a interpretacao que lhe é demandada levando em consideragao que
faz parte da comunidade cujos principios ele interpretardA da forma mais

coerente possivel.

Cabe ao ministro, também, lembrar que, apesar de manter uma opiniao
pessoal favoravel a desaposentacao, ele nao pode deixa-la se sobrelevar a sua
convicgdo sobre qual interpretacdo mostrara sua comunidade de principios da
melhor maneira possivel. Se fizer ao contrario, o direito como integridade seria
colocado de acordo com a identificacio moral pessoal do julgador, tornando
veridicas as teses do realismo juridico, segundo a qual o magistrado julga

conforme suas conviccoes e nao conforme a lei.

Assim, segue-se a avaliacado dos ideais politicos ja4 mencionados, a
equidade, a justica e o devido processo legal adjetivo, nas interpretacoes
possiveis, a fim de que o ministro escolha a interpretacio que entenda
coordenar esses ideais do melhor modo frente aos principios de sua comunidade

personificada.

Ressalta-se que ele é favoravel as posicoes que ponham em relevo a
equidade, porquanto entende que, em questdes que nao exista uma lei clara,
decisOes realizadas pelo processo politico possuem o mérito da

proporcionalidade e do amplo debate que nao pode ser negado pelo Judiciario.
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O ministro alcanca um bom argumento a favor da equidade na
interpretacao segundo a qual o pedido é improcedente em razao da presuncao
da nao existéncia de uma lei criada pelo processo democratico que deferisse a

desaposentacao.

N3ao obstante, ele também percebe a importancia da justica nas questoes
legais, ocasido em que sao fixados seus padrdes mais abstratos e gerais. O
Superior Tribunal de Justica analisa casos baseando-se no principio da
proporcionalidade, um evidente parametro de analise da justica nas

interpretacoes.

Ele aceita a ideia de que a interpretacao segundo a qual o pedido deve ser
julgado procedente pela nao violacdo dos principios da igualdade e da
proporcionalidade seja um bom argumento a favor da justica. Ele analisa que a
longevidade esta em crescimento e que mais e mais pessoas ja aposentadas

ingressam no mercado de trabalho.

Por razoes similares, ele entende que a interpretacao que levaria a uma
posicao intermediaria é também coerente com sua comunidade de principios,
em especial nos parametros de justica, por permitir que a autarquia federal tem

maior propriedade para falar do equilibrio atuarial do sistema.

Contudo, um problema ¢ identificado nas interpretagdes que levariam a
procedéncia ou a parcial procedéncia do pedido. Ambas deixam de considerar o
direito a aposentadoria mesmo abarcando um contingente de beneficiarios,

pode desaguar na analise do custos dos direitos e escassez de recursos.

Assim, a decisdo a respeito do direito a desaposentacao se torna crucial,
inclusive, para a resolucao dos conflitos entre os ideais politicos. Se entender,
como a melhor interpretacao possivel do direito de sua comunidade, que o
segurado que voltou a laborar tem direito a acrescer sua aposentadoria, entao

sua decisao deveria necessariamente ser pela procedéncia do pedido.

Isso, porque, do contrario, ele agiria contra o direito como integridade,
pois apesar de estar convicto de que a melhor interpretacao seria a que
reconhecesse nao ter o segurado o direito a desaposentacao, o ministro ainda

assim entenderia legal a rentincia a aposentadoria.



88

\d
1A
ldp 41

Em tais casos, a defesa das interpretacoes, que resultariam seja na
procedéncia, seja na parcial procedéncia do pedido, como as melhores
interpretacoes do direito de sua comunidade, embora reconhecido o direito a

desaposentacao, nao seria, igualmente, uma ofensa ao direito como integridade.

Nao ha, portanto, como prosseguir na solucdo do caso sem que se
responda a estas perguntas: o aposentado deve voltar ao mercado de trabalho
com o unico fim de acrescer sua aposentadoria? Quando beneficia o cidadao
pode-se renunciar a aposentadoria? E a maior tempo de expectativa de vida das
Pessoas? E a questao da inversao da piramide etaria? E quanto ao maior tempo
de permanéncia das pessoas no mercado de trabalho? O desemprego
permanente ou prolongado das pessoas com mais idade? As perguntas sao
muito profundas, e vao além de uma simples divergéncia tedrica sobre o direito.
Em verdade, realiza-se uma divergéncia teorico-filosofica, cujas respostas
produzem variacoes no ambito juridico, sobre o que é o direito a aposentadoria
e sobre déficit que as diversas desaposentacdoes podem causar aos cofres

publicos, e 0 ministro se vé, entdo, em um impasse.

Percebe-se que o caso, que ja era dificil, passou a exigir-lhe respostas em
perguntas sobre as quais nunca refletira tanto no ambito de conhecimentos
técnicos sobre longevidade, por exemplo, quanto nos diversos discursos
construidos sobre o tema e que nem mesmo sabe se possuem respostas que vao

além da mera especulacao.

Por isso, o ministro nao se sente seguro em dizer, com a conviccao de
acordo com o direito como integridade, qual a resposta certa nesta questao, ou
qual seria a interpretacao do direito a desaposentacao que produziria a unidade

do direito de sua comunidade de principios.

Caberia a ele manter um ideal de que sempre ha uma resposta certa, e
solucionar o caso mesmo nao estando seguro, ou, melhor dito, convicto da
interpretacao dada? Existiria, ainda assim, uma tunica interpretacdao certa que
pudesse ser dada pelo ministro com a conviccao de que fornece a melhor

interpretacao do direito dentro de sua comunidade?
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Ressalta-se que se outro ministro se deparasse com o mesmo dilema
adepto ao direito como integridade ficaria, também, com problemas na hora se
solucionar. A par disso, é razoavel exigi-lhes apenas uma resposta correta se
nem eles sabem se ha apenas uma resposta, ou ainda, quais possiveis respostas

a depender do caso abordado?

Relembra-se que as leis brasileiras ndo permite que o magistrado se
escuse de sua desempenho de julgar, salvo raros casos de impedimento e de

suspeicao, os quais foram tragados no Codigo de Processo Civil.

Mas no caso da desaposentacdo, imagina-se que o ministro nao esta
impedido nem suspeito. E mais, ele acredita que nenhum outro ministro faria
diferente, ele deve dar prosseguimento ao seu voto, buscando a interpretacao

que consiga cumprir integralmente as exigéncias do direito como integridade.

O ministro ja se convenceu que, se for depender da andlise do direito &
aposentadoria, encontrara obstaculos teérico-filosoficos, os quais ele considera
intransponiveis. Deste modo, cabe a ele buscar a solucdo de modo a nao

perpassar por caminhos tortuosos.

Ele até poderia entrar na analise das possiveis posi¢des acima indicadas,
bem como de suas respectivas fundamentacdes, ignorando a controvérsia
relativa ao direito a uma aposentadoria digna. Entretanto, ndo estaria agindo
conforme o direito como integridade, ao omitir um conflito filoso6fico

imprescindivel para sua solucao.

Assim sendo, o ministro olha cada posicio e suas respectivas
interpretacoes, de maneira individual, e verifica se alguma delas poderia ser
defendida sem que a controvérsia a respeito do direito a uma aposentadoria

digna fosse de qualquer forma relevante.

A par disso, a interpretacio que defende a improcedéncia do pedido é
excluida, pois demanda a analise de argumentos de justi¢a que, inevitavelmente,
levariam ao dilema. A interpretacdo intermediaria também, pois se assemelha,
em muito, a interpretacdo pela procedéncia, inclusive no embasamento em

argumentos de justica.
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Por fim, segue para a interpretacao segundo a qual o pedido deve ser
julgado procedente. Existem argumentos de justica, e equidade, a serem
analisados. Logo, ao levar-se em consideracao a equidade e a justica ele percebe
a desaposentacao nao tem o condao de contrariar preceitos legais, uma vez que
visa a protecao individual, e jamais poderia ser utilizada em desvantagem para o
individuo e, num segundo momento, para a sociedade. Ressalta ele que para se
chegar a desaposentacao ocorreram varias contribuicées do interessando, ainda

que aposentado.

O ministro, entdo, chega numa interpretacdo que, acredita, mostra o
direito de sua comunidade em sua melhor luz, e, por isso, julga o pedido

procedente.

Elenca-se que se ele tivesse uma interpretacao respondendo ao conflito
teorico-filosofico surgido, teria ficado mais satisfeito. Ele sabe que, diante de
suas convicgoes sobre sua comunidade de principios, a interpretacao dada era a

Unica correta.

Pode ocorrer que o uso do direito como integridade demande uma
resposta certa em temas cuja propria conviccdo do ministro aponta para a
existéncia de varias respostas possiveis, ou, até mesmo, para a inexisténcia de
uma resposta, em razao das proéprias limitagoes impostas pelas condi¢oes de
possibilidade do conhecimento técnico e do discurso de diferentes 6rgaos que

estudam o tema.

Entretanto, carece ao ministro a confianca que se lhe exige para a
assumir um posicionamento, o que, presume que também ocorreria com
qualquer outro juiz na mesma situacao e com o mesmo substrato teorico. A par

disso, nao é razoavel exigir a ele apenas uma resposta.

A teoria do direito com integridade ressalta que o direito da comunidade
de principios seja interpretado da melhor maneira possivel, e para tanto, havera
ocasioes, como na desaposentacio em que a melhor interpretacdo sera
exatamente a que deixar o debate a tais questdes a outras campos. Isto porque
exige conhecimento no crescimento populacional, envelhecimento, mercado de

trabalho, déficit previdenciario, direito a uma aposentadoria digna etc. Ao
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intérprete, cabera dar um passo atras, e decidir, nos limites de sua

possibilidade, qual interpretacao revela o direito em sua melhor versao.

Entretanto, outro ministro poderia pegar a temaética e resolve-la de modo
diferente, o que é elencado por Dworkin no seu livro O império do Direito
(2007). Perceberia que cada um deles apresentam conviccoes diferentes sobre
quais sd3o e qual a relevancia das virtudes politicas de dentro de sua

comunidade.

Por fim, utilizar como meta a teoria do direito como integridade, claro
que havera uma resposta correta. Sera a que indicar, segundo sua convic¢ao, o

direito de sua comunidade de principios em sua melhor performance.

4 CONCLUSAO

De tudo ja elencado, a teoria do direito como integridade acaba sendo um

veiculo substancial aos problemas que a teoria do direito enfrenta.

Contudo, dizer que a teoria dird sempre uma resposta correta a questao
de qual a melhor interpretacao do direito da comunidade de principios poderia
ser entendido de forma incorreta, desde que mal explicada. E isto, podera ir

contra todo o acerto da teoria esclarecida no texto.

De acordo com as analises apontadas, ndo é dever de o intérprete ir além
de suas limitacoes no ambito do conhecimento e do discurso. O que ele deve
decidir é de acordo com sua comunidade de principios. Deve deixar de lado,
decisdao baseada em ideias puramente morais ou até mesmo na sua

discricionariedade.

Os juizes, enfim, os interpretes que agem de acordo com o ideal
interpretativo da integridade decidem casos dificeis tentando encontrar, em
algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas,
uma melhor interpretacao da estrutura politica a da doutrina juridica da sua

comunidade.

O interprete deve deixar bem claro em sua decisio que seguiu uma

interpretacao lancada a partir do direito da comunidade personificada do
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melhor modo, coordenando seus ideais politicos sobre os ditames da

integridade.

Entretanto, se ao interpretar ocorra uma divergéncia para a qual entenda
nao haver resposta, ou respostas, pelas proprias condicoes da questao
apresentada, ndo tragam a conviccao exigida pelo direito como integridade, cabe
ao interprete dar um passo em retorno e se limitar a esfera em que se mostre
possivel formar uma conviccao sobre a interpretacao que, considerados os ideais
politicos de sua comunidade de principios, apresenta o direito da melhor

maneira possivel.

Enfim, os casos dificeis sao dificeis porque diferentes grupos de
principios se ajustam suficientemente bem a decisoes do passado para serem
considerados como interpretacoes aceitaveis deles. Assim sendo, advogados e
juizes vao divergir sobre qual deles é mais equitativo ou mais justo, mas
nenhuma das partes pode estar realmente certa, pois nao existem padroes
equitativos de equidade e justica que um observador neutro pudesse utilizar

para decidir sobre um deles.

A desaposentacao apresenta um certo ar de dificuldade, embora se
mostre um tema simples, pois ja foi pacificado pelo tribunal guardidao de leis
federais (Superior Tribunal de Justica). Primeiro porque nao apresenta uma lei
que a faculte; segundo, envolve outras praticas sociais, por exemplo, “o quanto

essa nova face de direito de segunda geracao vai custar”.

Nesse enlaco, importa frisar que a atividade exegética, proposta por
Dworkin, deve seguir o modelo do “romance em cadeia”, ou seja, cada capitulo
resulta da criacdo de quem escreve, sendo este sabido que vai atuar em material
que ja comecou a ser produzido e, por isso, deve ser respeitado. Lembrando-se

que a narrativa pode ter rumos modificados a cada novo capitulo escrito.

A desaposentacdo, como decisao judicial, nao deve significar
discricionariedade por cada tribunal escritor, pois existe sempre um fio
condutor que se liga a condutas a valores éticos que compoe a melhor pratica

juridica possivel numa comunidade.
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Em derradeiro, o principio judiciario de integridade orienta os juizes a
identificar direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir do
pressuposto de que foram todos criados por um tnico autor (a comunidade

personificada), demonstrando uma concepcao coerente de justica e equidade.

Enfim, é um procedimento de interpretacao construtiva , segundo cada
juiz para chegar numa decisdo valida, mesmo passando por uma suposta
“indeterminacao do direito”, deve incialmente sustentar sua fundamentacao
numa teoria. A mesma se pautara na ordem juridica vigente de tal maneira que
o direito vigente sera justificado a partir de um elenco de principios e ser

representado no direito em geral.
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A COMPETENCIA JURISDICIONAL PARA O
JULGAMENTO DAS ACOES IMPUGNATIVAS DE ATOS
DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Hugo Moreira Lima Sauaia®2

RESUMO: Este artigo discute o problema da competéncia jurisdicional para a
revisdo dos atos do Conselho Nacional de Justica. Aborda-se inicialmente a
figura do proprio Conselho diante do que dispoe a Constituicao Federal emenda
de 1988, bem como os precedentes ja existentes do Supremo Tribunal Federal.
Em seguida discorre-se sobre o direito fundamental a inafastabilidade da
prestacao jurisdicional, e os conceitos de jurisdicdo e competéncia. Ao final
aborda-se diretamente a problematica da interpretacdo constitucional sobre a
competéncia para revisao dos atos do Conselho Nacional de Justica, apontando-
se divergéncias e opinando-se pela interpretacdo mais adequada segundo os
critérios interpretativos utilizados.

PALAVRAS-CHAVE: CONSELHO - CONSTITUICAO - JURISDICAO-
COMPETENCIA

ABSTRACT: This paper discusses the problem of jurisdictional competence to
revise the acts of the National Justice Counsel. Initially it analyzes the National
Justice Counsel accordingly to what is defined in the constitution of 1988 and its
amendments, and the precedents of the Federal Supreme Tribunal.
Furthermore, it exposes the fundamental right to jurisdiction access and the
concepts of jurisdiction and competence. At the end it approaches directly the
problem of constitutional interpretation about the competence to revise the acts
of the National Justice Counsel, appointing divergences and the most adequate
interpretation accordingly to the used criteria.

KEYWORD: COUNSEL — CONSTITUTION - JURISDICTION - COMPETENCE
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em Constituicdo e Sociedade do Instituto Brasiliense de Direito Pdblico. Membro do
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INTRODUCAO

A criacdo do Conselho Nacional de Justica, por meio de emenda
constitucional, enquanto 6rgao de cipula do Poder Judiciario Brasileiro, inovou
na estrutura administrativa, organizacional e disciplinar deste que tem sido

reputado como o Poder menos transparente da republica.

Estabeleceu-se um amplo raio de prerrogativas que tém o condao de
interferir na atividade de toda a estrutura judiciaria, seja em sua autonomia
financeira, na realizacio de concursos, no julgamento de processos
administrativo-disciplinares, ou na definicio de Obices a contratacoes.

Implementou-se, em verdade, uma nova realidade administrativa.

Tantas atribuicoes nao poderiam deixar de se sujeitar ao controle
jurisdicional, como exigéncia inarredavel da possibilidade de controle judicial
dos atos da administracdo publica, corolario da inafastabilidade da prestacao

jurisdicional.

O presente trabalho visa discutir o problema da competéncia
jurisdicional para julgar as acOes que objetivem exatamente a revisao de atos
praticados pelo Conselho Nacional de Justica. Examina-se assim,
primeiramente, o préprio Conselho, especialmente como definido
estruturalmente na Carta Magna e por intermédio dos precedentes ja existentes

do Supremo Tribunal Federal.

Em seguida, prossegue-se abordando o principio constitucional da
inafastabilidade da prestacdo jurisdicional, e as definices de jurisdicao e
competéncia, para somente entdo adentrar-se a parcela final do trabalho,
abordando-se diretamente as controvérsias sobre a definicio desta
competéncia, em busca da compreensao que melhor se adeque a sistematica

constitucional brasileira.
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Objetivos

O objetivo genérico do presente trabalho se encontra bem definido, trata-
se de demonstrar de forma argumentativa qual a melhor for de se compreender
a norma constitucional do art.102, inciso I, alinea “r” da Constituicao Federal,
quanto a competéncia jurisdicional para o julgamento de demandas que visem a

impugnacao de atos do Conselho Nacional de Justica.

Os objetivos especificos serdo: a) analisar a estrutura constitucional do
Conselho Nacional de Justica consoante o texto constitucional e os precedentes
ja existentes do Supremo Tribunal Federal; b) discutir as no¢oes relativas ao
direito a inafastabilidade da prestacao jurisdicional, jurisdicao e competéncia; c)
apontar as correntes divergentes sobre a competéncia jurisdicional para
impugnacao dos atos do Conselho Nacional de Justica e opinar pela

interpretacdo constitucionalmente mais adequada.

Conselho Nacional de Justica: definicido constitucional e

balizamentos pelo Supremo Tribunal Federal

Acompanhando ampla tendéncia mundial, em especial na América Latina
por influéncia espanhola de criacdo do “Consejo General Del Poder Judicial”,
fora instituido no Brasil, com o advento das Emendas a Constituicao Federal de
n.° 45/2004 e 61/2009, o Conselho Nacional de Justica, inscrito no art.103-B,

ao final do capitulo concernente ao Poder Judiciario.*®

Ao o6rgao, composto por membros do Poder Judiciario, do Ministério
Publico, da Ordem dos Advogados do Brasil e por cidadaos indicados pelas duas
casas do Congresso Nacional, incumbiria a relevante tarefa de exercer o
“controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario e do

cumprimento dos deveres funcionais dos juizes”, cabendo-lhe uma série de

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p.994.
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atribuigoes, inclusive a de “receber e conhecer das reclamacées contra membros

ou 6rgios do Poder Judiciario”, nos termos da redacio do §4°, inciso IIL.%*

Elucidou o Supremo Tribunal Federal a sua natureza de 6rgao federal de
controle interno do Judiciario, nao se tratando assim de controle externo ou
politico, submetidos seus atos ao controle daquela Corte, por meio de
competéncia jurisdicional, nos termos do art.102, inciso I, alinea “r” da

Constituicao Federal.®

Restaria assim suprida por meio da criacao deste 6rgao administrativo -
conduzido pelo Poder Judiciario - a necessidade sociopolitica da existéncia de
um 6rgao nacional de controle, que resguardando a autonomia do Poder,
fortalecesse a sua unicidade e contribuisse para sua supervisao administrativa e

disciplinar.®®

Em alguns julgados teve o STF a oportunidade de balizar a atuacao do
CNJ, compreendendo que sua presidéncia sempre sera exercida, de forma
exclusiva e indelegavel, pelo presidente do STF, e na sua auséncia pelo vice-
presidente do STF®. Aclarou-se igualmente a competéncia originaria e
administrativa do CNJ, quanto ao objeto de sua atuacdo, nos limites
constitucionais, e excluidos de sua competéncia o proprio STF e seus

ministros®.

% BRASILIA. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. (Comp.). Constituicdo Federal de 1988.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30 out. 2013.

% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agdo Direita de Inconstitucionalidade
N.°3367. Rel. Min. Cesar Peluzo. Brasilia, DF, 17 de mar¢co de 2006. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/Paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363371>. Acesso em: 12/05/2014.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional, cit. p. 999.

¥BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Seguranca N.°28.003. Rel. Min.
Luiz Fux. Brasilia, DF, 31  de maio  de 2012 Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=199690>. Acesso em: 12/05/2014.

% Esclarecedor o voto do Min. Luiz Fux no MS 28.003: “A competéncia do CNJ néo se revela
subsidiaria. Ressalva do redator do ac6rddo no sentido de que o STF, por forca do principio da unidade da
Constituicdo e como guardido da Carta Federal, ndo pode desconsiderar a autoridade do CNJ e a
autonomia dos tribunais, por isso que a conciliagdo possivel, tendo em vista a atividade correcional de
ambas as institui¢des, resulta na competéncia originaria do érgdo, que pode ser exercida de acordo com 0s
seguintes termos e parametros apresentados de forma exemplificativa: a) comprovagdo da inércia do
tribunal local quanto ao exercicio de sua competéncia disciplinar. Nesse contexto, 0 CNJ pode fixar prazo
n&o inferior ao legalmente previsto de 140 dias [60 dias (art. 152 da Lei 8.112) + 60 dias (art. 152 da Lei
8.112, que admite prorrogacdo de prazo para a conclusdo do PAD) + 20 dias (prazo para o administrador
competente decidir o PAD, ex vi do art. 167 da Lei 8.112)] para que as corregedorias locais apurem fatos
gue cheguem ao conhecimento do 6rgdo, avocando os feitos em caso de descumprimento imotivado do



http://redir.stf.jus.br/Paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363371
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Julgada sua incompeténcia para impor a tribunais a abstencao quanto ao
cumprimento de dispositivos de lei alegadamente inconstitucionais®, negou-se
ainda validade a decisdo daquele 6rgdo que intente obstar ou reexaminar

decisdo jurisdicional, por auséncia de legitimidade juridico-constitucional.”

Reiterou-se a incompeténcia do CNJ para o exercicio de controle de
constitucionalidade dos atos administrativos - estando limitado seu exame a
legalidade - esclarecendo-se ainda a sua competéncia para a uniformizacio das
regras referentes aos procedimentos administrativos disciplinares aplicaveis aos

juizes.”

Por fim, deliberou o STF que apesar da do disposto no art.103-B, §6° da

CF, quanto a atuacdo do Procurador Geral da Republica e do Presidente do

lapso temporal; sem prejuizo da apuracdo de responsabilidade do érgdo correcional local; b) demora
irrazodvel na conducdo, pelo tribunal local, de processo administrativo com risco de prescricdo; c) falta de
quérum para deliberagdo, por suspeicdo, impedimentos ou vagas de magistrados do tribunal; d) simulacéo
quanto ao exercicio da competéncia correicional pelo Poder Judiciario local; e) prova da incapacidade de
atuacdo dos 6rgdos locais por falta de condi¢Bes de independéncia, hip6teses nas quais é licita a
inauguracdo de procedimento pelo referido Conselho ou a avocagdo do processo; f) a iminéncia de
prescricdo de punigBes apliciveis pelas corregedorias no dmbito de suas atribuigdes autoriza o0 CNJ a
iniciar ou avocar processos; g) qualquer situacdo genérica avaliada motivadamente pelo CNJ que indique
a impossibilidade de apuracgdo dos fatos pelas corregedorias autoriza a imediata avocagdo dos processos
pelo CNJ; h) arquivado qualquer procedimento, disciplinar ou ndo, da competéncia das corregedorias, é
licito ao CNJ desarquiva-los e prosseguir na apuragdo dos fatos; i) havendo conflito de interesses nos
tribunais que alcancem dimenséo que torne o drgdo colegiado local impossibilitado de decidir, conforme
avaliacdo motivada do préprio CNJ, podera 0 mesmo avocar ou processar originariamente o feito; j) os
procedimentos disciplinares iniciados nas corregedorias e nos tribunais locais deverdo ser comunicados
ao CNJ dentro do prazo razodvel de trinta dias para acompanhamento e avaliagdo acerca da avocagdo
prevista nas alineas antecedentes; k) as regras acima ndo se aplicam aos processos ja iniciados, aos em
curso e aos extintos no CNJ na data deste julgamento; 1) as decisdes judiciais pretéritas ndo séo
alcancadas pelos parametros acima. O instituto da translatio judicii, que realca com clareza solar o
principio da instrumentalidade do processo, viabiliza o aproveitamento dos atos processuais praticados no
ambito do CNJ pelo 6rgdo correicional local competente para decidir a matéria. Denegagdo da seguranca,
mantendo-se a decisdo do CNJ com o aproveitamento de todas as provas ja produzidas." BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Seguranca N.°28.003. Op. Cit.

®BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Seguranca N.°32.582. Rel. Min.
Celso de Mello. Brasilia, DF, 31 de fevereiro de 2014. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br >. Acesso
em: 12/05/2014.

°cf. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Seguranca N.°28.611-MC-
AgR. Rel. Min. Celso de Mello. Brasilia, DF, 14 de maio de 2010. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br
>, Acesso em: 12/05/2014; BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Seguranca
N.029.744-AgR. Rel. Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 29 de junho de 2011. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br >. Acesso em: 12/05/2014.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Seguranca N.°28.141. Rel. Min.
Ricardo Lewandowski. Brasilia, DF, 31 de fevereiro de 2011. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br >.
Acesso em: 12/05/2014.

BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade
N.%4.638-REF-MC. Rel. Min. Marco Aurélio. Brasilia, DF, 8 de fevereiro de 2012. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br >. Acesso em: 12/05/2014.
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Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil junto ao CNJ, que suas

auséncias as sessdes nao implicardo em nulidade das mesmas.”

O controle jurisdicional dos atos do Conselho Nacional de
Justica: a inafastabilidade da prestacao jurisdicional e a divisao

de tarefas por meio da competéncia.

Diante da ampla competéncia constitucional do Conselho Nacional de
Justica para a edicao de atos administrativos de diversas naturezas, estao estes
atos suscetiveis, especialmente por exigéncia do principio da inafastabilidade da
prestacao jurisdicional, nos termos do art.5°, inciso XXXV da Carta Magna, de

impugnacao por meio de acao judicial:

O Poder Judiciario, desde que haja plausibilidade de ameaca ao direito, é
obrigado a efetivar o pedido de prestacao judicial requerido pela parte de forma
regular, pois a indeclinabilidade da prestacdo judicial é principio basico que
rege a jurisdicdo, uma vez que a toda violacdo de um direito responde uma acao

correlativa, independentemente de lei especial que a outorgue.”

Importante destacar que o proprio Supremo Tribunal Federal em
diversos precedentes ja reiterou a invalidade de ato ou comando do CNJ que
pretenda suspender os efeitos de decisdo judicial, mormente em razao de sua
natureza de 6rgao administrativo. Dito de outra forma, reconheceu o STF a
prevaléncia da jurisdicao sobre qualquer ato daquele 6rgao, que apesar de

compor a estrutura do Poder, nao exerce jurisdicao:

O CNJ, embora integrando a estrutura constitucional do Poder
Judiciario como o6rgao interno de controle administrativo,
financeiro e disciplinar da magistratura — excluidos, no entanto,
do alcance de referida competéncia, o proprio STF e seus
ministros (ADI 3.367/DF) —, qualifica-se como instituicao de
carater eminentemente administrativo, nao dispondo de
atribuicoes funcionais que lhe permitam, quer colegialmente,

" BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Mandado de Seguranca N.°25.879. Rel. Min.
Sepulveda Pertence. Brasilia, DF, 312 de maio de 2014. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br >. Acesso
em: 12/05/2014.

74 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. Teoria Geral. Comentarios
aos arts. 10 a 50 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Doutrina e Jurisprudéncia. 2.
ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 1998, p. 197.
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quer mediante atuacdo monocratica de seus conselheiros ou,
ainda, do corregedor nacional de justica, fiscalizar, reexaminar e
suspender os efeitos decorrentes de atos de conteido
jurisdicional emanados de magistrados e tribunais em geral,
razao pela qual se mostra arbitraria e destituida de legitimidade
juridico-constitucional a deliberacdo do corregedor nacional de
justica que, agindo ultra vires, paralise a eficacia de decisao que
tenha concedido mandado de seguranca. "

Sera permitido assim, ao sujeito lesado ou sob ameaca de lesdo a direito,
exercer o direito constitucional de acdo, por meio do qual obterd acesso a
jurisdicdo. Esta por sua vez nao prescinde da definicao prévia da competéncia,
ou seja, do o6rgao jurisdicional — juiz singular ou tribunal - que tera a
competéncia para julgar a demanda. Na classica licio de Ada Pellegrini

Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Antonio Carlos de Aratjjo Cintra:

Jurisdicao é poder, funcao e atividade: “(...) é uma das funcoes
do Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos
interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificacdo do conflito que os envolve, com justica. Essa
pacificacao é feita mediante a atuacdo da vontade do direito
objetivo que rege o caso apresentado em concreto para ser
solucionado; e o Estado desempenha essa funcao sempre
mediante o processo (...) a jurisdi¢ao é, ao mesmo tempo, poder,
funcio e atividade.”

Sendo una e indivisivel a jurisdicdo de um pais - enquanto expressao de
um poder do Estado - podera ser exercida por todos os 6rgaos jurisdicionais que
componham o Poder Judiciario. Diante disto, e da exigéncia pratica da
necessaria divisao de tarefas - por ser materialmente impossivel o exercicio
simultaneo da jurisdicio em todas as suas esferas por qualquer 6rgao - se

estabelece a nocao de competéncia, sendo esta a determinacao constitucional e

75 Cf. BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MS 28.611-MC-AgR, Rel. Min. Celso de
Mello, julgamento em 14-10-2010, Plenario, DJE de 1°-4-2011. No mesmo sentido: BRASIL.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MS 29.744-AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 29-6-
2011, Plenério, DJE de 4-10-2011; BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MS 27.148-AgR, Rel.
Min. Celso de Mello, julgamento em 11-5-2011, Plenério, DJE de 25-5-2011; BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. MS 28.598-MC-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 14-10-2010,
Plenério, DJE de 9-2-2011; BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MS 28.174-AgR, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, julgamento em 14-10-2010, Plenario, DJE de 18-11-2010; BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. MS 27.708, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 29-10-2009, Plenario,
DJE de 21-5-2010.

® CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 15. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 129-130.
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legal dos limites do exercicio da jurisdicao, incumbindo a cada juiz singular ou

tribunal exercé-la dentro de certos parametros.”’

Constata-se em seguida, definidas estas premissas, que € a propria
Constituicao de 1988 que estabelece ser de competéncia do Supremo Tribunal
Federal as acOes contra o Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho
Nacional do Ministério Publico, sendo esta a redacao do art.101, inciso I, alinea
«p 78

Resta, porém, definir qual seria a extensao desta competéncia, e qual a
melhor compreensao do texto constitucional ao mencionar este as acoes
ajuizadas contra o CNJ, ente este financiado com recursos da Unido, mas que

nao detém personalidade juridica propria.

Parece ser esta a licao classica da doutrina, representada, por exemplo,
por Hely Lopes Meireles, para quem “os 6rgaos nao tém personalidade juridica

”" Dibgenes Gasparini: “os 6rgdos putblicos ndo sio

nem vontade propria
pessoas, mas centros de competéncias criados pelo Direito Pablico. Ademais,
sdo parte ou componentes da estrutura do Estado e por isso dele nao se

distinguem”®

. Ou ainda, por Maria Zanella Di Pietro, que defende que o 6rgao
pode ser definido como “uma unidade que congrega atribuicoes exercidas pelos
agentes publicos que o integram com o objetivo de expressar a vontade do

Estado”®

Sendo assim, inicialmente, com sustento nestas autorizadas opinioes,
eventual acdo proposta contra ato do Conselho Nacional de Justica deveria ser
ajuizada diretamente contra a Unido, exceto quando possivel a impugnacao de
ato da autoridade coatora, nos moldes das acoes constitucionais de mandado de
seguranca, habeas corpus e habeas data, em virtude, enfatiza-se, da auséncia de

personalidade juridica do 6rgao.

" PI1ZZOL, Patricia Miranda. A competéncia no processo civil. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p.119.

® BRASILIA. PRESIDENCIA DA REPUBLICA. (Comp.). Constituicdo Federal de 1988.
Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30/04/2014.

" MEIRELES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
68.

% GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 47

8 DI PIETRO, Maria Zanella. Direito Administrativo, 192 ed., S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 494.
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Da mesma forma, o juizo competente para o processamento e julgamento
destas demandas aparentemente seria o Supremo Tribunal Federal, conforme o
dispositivo constitucional mencionado, porém, a interpretacio do que
efetivamente seria o significado da norma constitucional, ao definir o seu texto
que as acoes ajuizadas contra o CNJ seriam de competéncia do STF tem
gerado significativas divergéncias, declinando com frequéncia este tltimo a sua

competéncia, e remetendo os autos a Justica Federal de primeira instancia.

O problema da competéncia das acoes propostas contra
ato do Conselho Nacional de Justica: em busca da interpretacao

constitucionalmente mais adequada.

({32

A partir da redacao do art.101, inciso I, alinea “r”, da Constituicao de

1988, seriam possiveis trés interpretacdes do texto constitucional. *

A primeira, mais restritiva, compreenderia que seriam de competéncia do
Supremo Tribunal Federal apenas aquelas acdes onde fosse possivel ao
Conselho Nacional de Justica enquanto 6rgao, e nao a pessoa juridica a qual se
encontra vinculado, figurar no polo passivo da demanda. Estariamos falando
assim daquelas acoes constitucionais de mandado de seguranca, habeas corpus,
habeas data e mandado de injuncao, excluindo-se a acdo popular, a acdo civil

publica ou qualquer acao de procedimento ordinéario ou sumaério originéaria.

A segunda, mais ampla que a primeira, compreenderia ser de
competéncia do Supremo Tribunal Federal quaisquer acoes que objetivassem a
impugnacao de atos praticados pelo Conselho Nacional de Justica, nao
reconhecendo a legitimidade deste 6rgao para figurar no pélo passivo das
demandas, mas reconhecendo a competéncia do STF para aquelas demandas
onde visando a impugnacao de ato do CNJ fosse indicada a Uniao como parte

legitima ad causam.

82<Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituigéo,
cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente:[...] r) as a¢6es contra o Conselho Nacional de Justica
e contra o Conselho Nacional do Ministério Publico;” BRASILIA. PRESIDENCIA DA REPUBLICA.
(Comp.). Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em:
30/04/2014.
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A terceira compreensao possivel, a mais ampla de todas, reconheceria ao
STF a competéncia para o julgamento de todas as demandas que objetivassem a
impugnacao de atos praticados pelo CNJ, inclusive reconhecendo a legitimidade
passiva do CNJ, ou seja, desconstruindo por forca da norma constitucional, a
ilegitimidade passiva deste, sob o argumento, inclusive, de que em dados
momentos seria possivel conceber — pelas outras interpretagoes mais restritivas
- acoes onde a propria Unido tivesse interesse de desconstituir ato praticado
pelo CNJ, quando teriamos a absurda situacao da Unido figurar nos pdlos ativo

e passivo da demanda.

A concepcao mais restritiva tem sido a compreensao do STF, que
adotando precedentes defensivos anteriores, ja vinha compreendendo a
existéncia de regime de direito estrito, ao qual se submeteria a definicao da
competéncia institucional do Supremo Tribunal Federal, por efeito de suposta
taxatividade do rol constante da Carta Politica, a afastar, do ambito de suas
atribuicoes jurisdicionais originarias, o processo e o julgamento de causas de
natureza civil que nao se acham inscritas no texto constitucional - tais como
acoOes populares, mesmo que instauradas contra o Presidente da Republica, ou
contra o Presidente da Camara dos Deputados, ou, ainda, contra qualquer das
autoridades, que, em matéria penal (CF, art. 102, I, alineas “b” e “c”), dispoem
de prerrogativa de foro perante aquela Corte ou que, em sede de mandado de

seguranca, estao sujeitas a sua jurisdicao imediata.
Como salientou a Min. Rosa Weber, em recente julgado®:

Essa orientacao jurisprudencial, por sua vez, tem o beneplacito
de autorizados doutrinadores (ALEXANDRE DE MORAES,
‘Direito Constitucional’, p. 180, item n. 7.8, 62 ed., 1999, Atlas;
RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, ‘Acao Popular’, p.
129/130, 1994, RT; HELY LOPES MEIRELLES, ‘Mandado de
Seguranca, Acao Civil Pablica, Mandado de Injungao, 'Habeas
Data”, p. 122, 192 ed., atualizada por Arnoldo Wald, 1998,
Malheiros; HUGO NIGRO MAZZILLI, ‘O Inquérito Civil’, p.
83/84, 1999, Saraiva; MARCELO FIGUEIREDO, “Probidade
Administrativa”, p. 91, 32 ed., 1998, Malheiros, v.g.), cujo
magistério também assinala nido se incluir, na esfera de

8 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agéo Originaria N.°1718-DF. Rel. Min. Rosa
Weber. Brasilia, DF, 30 de marcgo de 2012. Disponivel em: <
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21815193/acao-originaria-ao-1718-df-stf>. ACesso em:
12/05/2014.
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competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, o poder
de processar e julgar causas de natureza civil ndo referidas no
texto da Constituicao, ainda que promovidas contra agentes
publicos a quem se outorgou, “ratione muneris”, prerrogativa de
foro em sede de persecucao penal, ou ajuizadas contra 6rgaos
estatais ou autoridades publicas que, em sede de mandado de
seguranca, estdo sujeitos a jurisdicdo imediata do Supremo
Tribunal Federal.

A ‘ratio’ subjacente a esse entendimento, que acentua o carater
absolutamente estrito da competéncia constitucional do
Supremo Tribunal Federal, vincula-se a necessidade de inibir
indevidas ampliacoes descaracterizadoras da esfera de
atribuicoes institucionais desta Suprema Corte, conforme
ressaltou, a proposito do tema em questao, em voto vencedor, o
saudoso Ministro ADALICIO NOGUEIRA (RTJ 39/56-59, 57).

Esta interpretacao parece ter o mérito de tentar preservar a missao
constitucional do Supremo Tribunal Federal, pondo em destaque a
impossibilidade da expansao destas competéncias, por exigéncia pratica, de
assoberbamento daquela Corte, concentrando ali as demandas diretamente
relacionadas a jurisdicdo constitucional e ao seu papel de intérprete da

Constituicao Federal.

As demandas que excepcionalmente merecessem acesso imediato a
jurisdicao do STF estariam assim definidas em rol taxativo pela propria Carta,
em numero restrito, atentando-se para o fato, acima mencionado, que o CNJ
enquanto 6rgao, nao deteria legitimidade para figurar no pdlo passivo (sendo
representado pela Unido) exceto naqueles procedimentos especificos onde isto

seja constitucionalmente admitido, como nos writs:

Acoes contra os Conselhos de Justica e do Ministério Publico.
Matéria inserida pela Emenda Constitucional 45/2004 com o
acréscimo da alinea 'r' ao inciso I do artigo em comentério, pela
qual se da competéncia originaria ao STF para processar e
julgar as acoes contra o Conselho Nacional de Justica e o
Conselho Nacional do Ministério Publico. Essa competéncia
assim estendida as acOes em geral (civis, comerciais,
administrativas) cria algumas dificuldades, porque esses
Conselhos nao tém personalidade juridica para serem sujeitos
de direito e obrigacoes, para serem partes de relacao juridica
processual. Quem responde por 6rgaos federais, como € o caso,
perante a jurisdicdo, é a Unido; portanto, as agOes, em tais
casos, sao contra ela, e ndo contra os 6rgaos, e a competéncia
para o processo € da Justica Federal, nos termos do art. 109, 1.
O que esses Conselhos tém é personalidade judiciaria, porque
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seus atos podem dar ensejo ao mandado de seguranca, 'habeas

corpus' e, possivelmente, 'habeas data'. O certo, pois, teria sido

inclui-los no contexto da alinea 'd' do inciso I do artigo’.®

A segunda corrente tem sido adotada a partir de leitura do texto
constitucional, de modo a compreender que onde esta escrito acoes contra o
Conselho Nacional de Justica a norma a se extrair seria a de qualquer agao
que objetivasse a impugnacao de ato do CNJ seria de competéncia do STF,
conforme se verifica da decisdo do Juiz Federal Substituto da 52 Vara Federal da

Secdo Judiciaria do Distrito Federal, Paulo Ricardo de Sousa Cruz®:

Em breve sintese, alega que o CNJ inovou ilegalmente a ordem
juridica ao determinar a glosa de encargos trabalhistas de
valores a serem pagos aos contratados, contrariando os artigos
56 e 71 da Lei n® 8.666/93 e o artigo 5°, I, da Constituicao.

Inicial as fls. 03/30, com documentos.
Decido.

A teor da alinea “r” do inciso I do artigo 102, é da competéncia
originaria do Supremo Tribunal o julgamento das acoes contra o
Conselho Nacional de Justica.

Como a presente acao pretende afastar norma do CNJ
que determina que, ao efetuarem o pagamento as empresas
contratadas para prestar servicos de forma continua, os
tribunais e os conselhos do Poder Judiciario glosem as
provisoes de encargos trabalhistas relativas a férias, 13° salario
e multa do FGTS por dispensa sem justa causa, a acao
enquadra-se no referido dispositivo constitucional.

Assim sendo, DECLINO DA COMPETENCIA para o
processamento e julgamento da acdo em favor do egrégio
Supremo Tribunal Federal. (grifos nossos)

Acredita-se, no entanto, que esta compreensao do texto constitucional
ignora o papel e a missao do Supremo Tribunal Federal, de guarda precipua da
constituicao (art.101, caput), ao atribuir a Corte uma missao demasiadamente

extensa, que de forma mais eficiente e célere (em atencdo a imperativos

8 DA SILVA, José Afonso. Comentario Contextual a Constituicdo, 7% ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 563-564.

8CRUZ, Paulo Ricardo do Sousa apud BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Agéo
Originaria N.°1718-DF. Rel. Min. Rosa Weber. Brasilia, DF, 30 de marco de 2012. Disponivel em; <
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21815193/acao-originaria-ao-1718-df-stf>. Acesso em:
12/05/2014.
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constitucionais respectivos: art.5°, inciso LXXVII - a todos, no ambito judicial e
administrativo, sao assegurados a razoavel dura¢ao do processo e 0os meios que
garantam a celeridade de sua tramitacdo; art.37, caput - A administracao
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
[...], ambos da Carta Magna) poderia ser atribuida a outras instancias do Poder
Judiciario.

Nao bastasse a limitada dimensao da Excelsa Corte, composta por 11
ministros somente, para um contingente de milhoes de processos provenientes
de todos os rincoes deste pais de extensao continental, querer atribuir a ela a
ingrata missao de processar e julgar qualquer acao que objetive a discussao de
matéria decidida pelo CNJ (o qual por sua vez é dotado de ampla competéncia),
seria ignorar a sua funcdo na estrutura constitucional, e retirar dos juizos de
primeira instancia (estes sim aptos a promover audiéncias, deliberar sobre
provas etc..) e das Cortes Federais (TRFs e mesmo o STJ dentro dos limites por
sua vez de acesso a esta jurisdicdo especial) os seus papeis, subvertendo de
forma incoerente a légica processual e recursal sem qualquer justificativa

constitucionalmente aceitavel.

O STF ja ocupa hoje funcées que na maioria das democracias
contemporaneas estdo divididas entre ao menos trés diferentes tipos de
institui¢Oes: tribunais constitucionais, foros judiciais especializados para o
julgamento de agbes especificas contra membros dos poderes da republica e
como corte recursal de tltima instancia.®® Observe-se que no Brasil é admissivel
inclusive Recurso Extraordinario de decisdao de Turmas Recursais que julgam

em segunda instancia processos de pequena complexidade de Juizados

86 DIALOGO JUDICIAL BRASIL-ESTADOS UNIDOS — 2011 (2011 — US-BRAZIL
JUDICIAL DIALOGUE), 1., 2011, Washington. Constituicio, Direitos Fundamentais e
Democracia: o papel das supremas cortes. Brasilia: Portal Stf, 2011. 3 p. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/EUA_CP.pdf>. Acesso em: 10 maio 2014.



108

\d
1A
lip fi.

Especiais de todo o pais, exemplo este, que demonstra a largueza e a amplitude

exacerbada das competéncias desta Corte.?’

A 1ltima posicao, a mais ampla de todas, tem como defensor Lenio Luiz
Streck, para quem a compreensdao do STF, restringindo a sua propria
competéncia, quando o texto constitucional afirma que as decisoes contra o CNJ
serao de sua competéncia, estariam em dissonancia com a norma
constitucional, por fundamentos que podem ser sintetizados em trés

argumentos principais.

Afirma o autor que a interpretacao limitativa extrapolaria os limites

semanticos do texto constitucional e se oporia a redacao das alineas “d”, “i” e

«“_»

q”, do mesmo art.102 da Constituicao Federal:

Mas, como isso € possivel, hermeneuticamente falando? Eis a
questao. A comegar: o que fazer com as alineas "d", "i" e "q" do
mesmo artigo, que tem redagdo explicita sobre quais acgoes
cabem? Ou seja, se o constituinte quisesse restringir as acgoes
contra o CNJ, o teria feito como nas demais alineas. Trata-se,
aqui, daquilo sobre o qual venho escrevendo de h& muito: os
limites semanticos da Constituicdio nao estdo sendo
respeitados[...]%

O segundo argumento do autor afirma que seria incorreto se considerar
que em razao de nao deter o CNJ personalidade juridica propria nao possa
figurar no polo passivo das demais demandas, como seria compreensivel do

sentido do texto constitucional. Afirma ser incoerente admitir que em acao onde

8 “RECLAMAGCAO - JUIZADO ESPECIAL DE PEQUENAS CAUSAS — RECURSO
EXTRAORDINARIO INADMITIDO — AGRAVO DE INSTRUMENTO OBSTADO NA ORIGEM —
INTERCEPTACAO INADMISSIVEL (CPC, ART. 528) — USURPACAO DA COMPETENCIA DO
STF — Cabe recurso extraordinario das decisdes que, emanadas do érgdo colegiado a que se refere a Lei
n® 7.244/84 (art. 41, § 1°), resolvem controvérsia constitucional suscitada em processo instaurado perante
0 Juizado Especial de Pequenas Causas. — Denegado o recurso extraordinario em procedimento sujeito ao
Juizado Especial de Pequenas Causas, caber agravo de instrumento, no prazo legal, para o STF, ndo sendo
licito ao Juiz negar transito a esse recurso que, sendo de seguimento obrigatdrio (CPC, art. 528), ndo pode
ter o seu processamento obstado. — Cabe reclamagéo para o STF quando a autoridade judiciaria intercepta
0 acesso a Suprema Corte de agravo de instrumento interposto contra decisdo que negou transito a recurso
extraordinario.” BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RCL 459-7 - Goias, Rel. Min. Celso de
Mello, DJU 08.04.1994.

88 STRECK, Lenio Luiz. Doutrina: direito ou dever de apontar os erros do
STF? 2014. Revista Eletronica Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-abr-
24/senso-incomum-doutrina-direito-ou-dever-apontar-erros-stf>. Acesso em: 24 abr. 2014.
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a Unido impugnasse ato do CNJ fosse esta obrigada a ajuizar absurdamente

acao contra ela propria:

Para tais casos, entendeu a Suprema Corte que o CNJ, “por ser
orgao nao personificado, define-se como simples ‘parte formal’,
revestido de mera ‘personalidade judiciaria’, achando-se
investido, por efeito de tal condicdo, da capacidade de ser parte,
circunstancia essa que plenamente legitima a sua participacao
em mencionadas causas mandamentais”.

Ou seja, tratando-se de ac¢Oes originarias que tem como sujeito
passivo o0 CNJ (como no caso da A¢do Ordinaria sob comento,
mas existem outras acbes), entende o Supremo que nao se
configura a sua competéncia originaria. Para ele, nas hipoteses
nao compreendidas no artigo 102, inciso I, alineas ‘d’ e ‘q’, da
Constituicao, a legitimacdo passiva ‘ad causam’ referir-se-a,
exclusivamente, a Unido Federal, pelo fato de as deliberacoes do
Conselho Nacional de Justica serem juridicamente imputaveis a
propria Unido Federal, que € o ente de direito ptiblico em cuja
estrutura institucional se acha integrado o CNJ.

Refira-se que esse entendimento que nao reconhece a
competéncia originiria do STF para processar e julgar agoes
ajuizadas contra o CNJ — exceto os casos do artigo 102, alineas
‘d’ e ‘q’ — e, portanto, torna competente para processar e julgar
as demais causas a justica federal comum, tem sido reafirmado
em outros julgamentos do proprio Supremo.

Pergunto: Seria a Unido contra a Unido? Por certo, ha sobejadas
razoes de ordem pragmatica que conduzam a esse
entendimento do STF. Mas nao é disso que se trata. Na verdade,
como demonstrarei a seguir, estd em jogo algo maior, que a
forca normativa da Constituicao.®

Por fim, argumenta o autor que seria inadequada a interpretacao, em

razao do paradoxo de permitir que juizes de primeiro grau julguem decisoes de

um Orgao que ocuparia posicao superior na estrutura hierarquica. O fiscalizador

estaria sendo julgado pelo fiscalizado:

Mas, ainda nao estou satisfeito. Veja-se o surrealismo que isso
acima relatado gera: ao invés de entrar com Mandado de
Seguranca contra o CNJ, o interessado entra com Acao
Ordinaria, que estaria na competéncia da Justica Federal de
primeiro grau, segundo esse entendimento do STF. Dai o
paradoxo (e paradoxos sdo coisas das quais nao se pode sair): o
CNJ que é 6rgao de cupula, julga até ministros do STJ e, a
vingar a tese do STF, tem seus atos sujeitos a fiscalizacao de juiz

89 |bis. Idem.
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de primeiro grau! E ai vem a consequéncia: o fiscalizador é
julgado pelo fiscalizado.

Imaginemos a decisao do Corregedor Geral de Justica — que é
Ministro do STJ — que foi referendada pelo Plenario do CNJ e
que determina o afastamento de um presidente de Tribunal de
Justica por improbidade ou ainda o caso de um Tribunal da
Federacdo — no caso, o do Parand — em que o CNJ proibiu o
referido TJ de repassar o dinheiro dos fundos depositados para
o Governo do Estado. A jurisdi¢io é do primeiro grau?®

Prosseguindo-se com a analise da terceira opinido, constatamos
inicialmente o que nos parece ser a irrazoabilidade do primeiro argumento, uma
vez que uma eventual interpretacao limitativa da alinea “r” nao nos parece que
estaria em dissonancia com as normas extraidas da interpretacao das alineas

“d”, “i” e “q”, do mesmo art.102 da Constituicao Federal.”

A razdo é simples, as competéncias do STF regidas por estas alineas
simplesmente restam imodificadas, e se verifica que inexiste qualquer mencao
ao CNJ. O habeas corpus quando paciente qualquer das pessoas referidas na
alinea anterior (“c”) permanecera de competéncia do STF; o mandado de
seguranca e o habeas data contra atos daqueles sujeitos ali indicados
permanecera de competéncia do STF, logo, ndo h4 divergéncias como faz crer o
autor. Por sua vez, o habeas corpus nas hipoteses da alinea “i” permanece com
sua competéncia imodificada, e de igual forma o mandado de injuncido nas

hipoteses da alinea “q” do mesmo artigo.

O segundo argumento do autor é mais sério, salienta este que seria
absurdo que a Unido, em situacoes onde houvesse interesse desta em buscar o
controle jurisdicional sobre ato praticado pelo CNJ, ajuizasse acao contra ela
propria, uma vez que na compreensao do STF o CNJ seria parte nitidamente
ilegitima para figurar no pélo passivo. Indaga-se assim, poderia a Unido figurar
nos polos ativo e passivo de uma demanda onde buscasse reverter em juizo
decisao do CNJ?

90 H
Ibis. Idem.
*’PRESIDENCIA DA REPUBLICA. (Comp.). Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br>. Acesso em: 30/04/2014.
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A questao nao é nova, sao diversas as circunstancias onde possivelmente
orgaos especificos teriam em dada circunstancia interesses divergentes das
pessoas juridicas que as mantém (como Camaras Municipais e Prefeituras, ou
Tribunal Estadual e o Poder Executivo Estadual). A saida encontrada pela
doutrina tem sido permitir que esses 6rgaos, nesses momentos de conflito, onde
o interesse nao seja meramente patrimonial, ingressem em juizo — sob pena de
ofensa ao direito fundamental de acdo e inafastabilidade do Poder Judiciario —
acobertadas pelo manto de uma espécie de personalidade juridica proviséria ou
judiciaria, a qual autorizaria, por ficcao juridica, o manejo da acdo judicial

adequada:

Por tudo isso, seria de perguntar-se: qual a solugdo a ser
adotada no caso desses conflitos?

Uma solucdo deve ser de logo afastada: a de admitir que a
pessoa juridica a que pertenca o 6rgao figure no polo da relacao
processual. E a razdo é simples, a se admitir tal solugdo, a
mesma pessoa figuraria como autora e como ré no processo. E o
caso em que a Camara Municipal tem litigio com o Poder
Executivo. Como ambos os o6rgaos pertencem ao mesmo
Municipio, a acao seria movida por ele contra ele proprio.
Logicamente isso beira ao absurdo.

Para nao deixar os 6rgaos desprovidos de mecanismos de defesa
contra ofensa de seus direitos ou invasdo de sua competéncia,
doutrina e jurisprudéncia tém assentado a solucdo de admitir
que o o6rgao seja considerado como parte no processo,
defendendo direito proprio contra o 6rgdo que entende ser
responsavel pela ofensa. Em outras palavras: cada o6rgao,
embora desprovido de personalidade juridica propria estaria
dotado de personalidade juridica judiciaria, sendo, portanto,
capaz de, por si mesmo, postular e defender-se em juizo.”

A solucdo comumente utilizada nos parece ter o mérito de viabilizar o
acesso a justica, concedendo a estes 6rgaos, como o proprio CNJ, personalidade
especial, judiciaria, para ser demandado ou demandar em juizo quando da
existéncia de conflito com a pessoa juridica de direito publico a qual esta
vinculado. Resolve ainda o problema apontado por Lenio Luiz Streck, sem,
todavia, resolver algumas questoes de ordem pratica e que podem comprometer

a qualidade desta representacao.

%2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Personalidade Judiciaria de Orgéos
Pablicos. Revista Eletronica de Direito do Estado, Bahia, v. 1, n. 11, p.1-10, set. 2007.
Trimestral. Disponivel em: < http://www.direitodoestado.com/revista/ >. Acesso em: 13 maio 2014.
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Nessas circunstancias, por exemplo, de conflito ente o CNJ e a Uniao,
aquele dependeria de assessoria juridica especifica, que obviamente nao poderia
ser a propria Advocacia Geral da Unido, sob pena de possivel comprometimento
de parcialidade do procurador, em virtude de sua vinculacao com os quadros da
Unido, ainda que por algum ato administrativo fosse a ele assegurada a

autonomia para atuar em referida demanda em defesa do CNJ.

Acredita-se que nessas circunstancias deva haver contratacdo de
assessoria juridica especifica para a defesa do 6rgao — estando ele em situacao
ativa ou passiva — ou devem estes 6rgaos atribuir a defesa de tais demandas a
assessorias juridicas permanentes, contratadas, obviamente, por meio de
concurso publico, o que geralmente é o caso das Camaras Municipais e

Assembléias Legislativas.

Em seu ultimo argumento, quanto ao possivel paradoxo de ser o CNJ
orgao de capula do Poder Judiciaria Brasileiro, e a0 mesmo tempo poder ter
seus atos revistos por decisdo de primeira instancia, aduz o autor que o

controlador estaria sendo julgado pelo controlado nesses momentos.

Entende-se diferentemente, e o motivo é a independéncia entre as esferas
administrativa e jurisdicional, de forma que seria perfeitamente legitimo a
primeira instancia da Justica Federal (visto o interesse da Unido, por ser o CNJ
a ela vinculado diretamente) processar e julgar acao que objetivasse a discussao
da legalidade da decisdao, sem qualquer subversao a logica processual,
admitindo-se, portanto, o duplo grau de jurisdicao a ambas as partes, bem como
um possivel acesso as vias extraordinarias — inclusive ao STF - e por fim, nos
limites do re-exame do ato administrativo, como salienta a jurisprudéncia do

préprio Superior Tribunal de Justica:

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO
FEDERAL. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR.

DEMISSAO. ILEGALIDADES _NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. NAO COMPROVACAO.
INDEFERIMENTO PRODUCAO DE PROVAS.

POSSIBILIDADE. INDEPENDENCIA DAS  ESFERAS
ADMINISTRATIVA E PENAL. AUSENCIA DE PROVA PRE-
CONSTITUIDA IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE PELO
PODER JUDICIARIO DO MERITO ADMINISTRATIVO.
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CERCEAMENTO DE DEFESA NAO CONFIGURADO.
SEGURANCA DENEGADA.

I - Apenas se proclama a nulidade de um ato processual quando
houver efetiva demonstracao de prejuizo a defesa, o que nao
ocorreu na hipotese dos autos, sendo aplicavel o principio do
pas de nullité sans grief.

IT - A comissdo processante pode indeferir motivadamente o
pedido de producao de prova quando o conjunto probatoério se
mostrar suficiente para a comprovacao dos fatos, sem que isso
implique cerceamento de defesa.

IIT - A sancado administrativa é aplicada para salvaguardar os
interesses exclusivamente funcionais da Administracao Publica,
enquanto a sancdo criminal destina-se a protecio da
coletividade.

Consoante entendimento desta Corte, a independéncia entre as
instancias penal, civil e administrativa, consagrada na doutrina
e na jurisprudéncia, permite a Administracdo impor punicao
disciplinar ao servidor faltoso a revelia de anterior julgamento
no ambito criminal, ou em sede de agdo civil, mesmo que a
conduta imputada configure crime em tese.

IV - Em relacao ao controle jurisdicional do processo
administrativo, a atuacio do Poder Judiciario
circunscreve-se ao campo da regularidade do
procedimento, bem como a legalidade do ato
demissionario, sendo-lhe defesa qualquer incursao no
mérito administrativo a fim de aferir o grau de
conveniéncia e oportunidade.

V - O mandado de seguranca é acdo constitucionalizada
instituida para proteger direito liquido e certo, sempre que
alguém sofrer violacdo ou houver justo receio de sofré-la por
ilegalidade ou abuso de poder, exigindo-se prova pré-
constituida como condigdo essencial a verificacdo da pretensa
ilegalidade. (grifos nossos)

VI - Seguranca denegada.*®

H4 um ualtimo argumento que precisa ser debatido antes de se caminhar
para a conclusao final: argumenta-se que em determinadas lides possivelmente
0 juiz de primeira instancia estivesse submetido a pressao de tal ordem que isto
comprometeria a sua independéncia como julgador. E o caso citado pelo autor,
onde decisao do CNJ interferisse, por exemplo, em decisao institucional do
tribunal ao qual o magistrado esta vinculado. Suponhamos, v.g., que o CNJ
retire os efeitos de decisao administrativa do TRF (a transferéncia de fundos ou

qualquer outra decisao de grave relevancia nos interesses do tribunal) ao qual o

% BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MS 15.064/DF, Rel. Ministro GILSON DIPP,
TERCEIRA SECAO, julgado em 09/11/2011, DJE 17/11/2011.
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juiz federal de primeira instancia esteja vinculado, decisao esta — do CNJ — que
provavelmente comprometeria inclusive o proprio TRF como instancia

julgadora, indaga-se, como proceder?

A resposta nao é dificil, uma vez que prevista na Constituicao Federal,
art.101, inciso I, alinea “n”, ou seja, serao de competéncia do STF aquelas
demandas onde haja interesse dos membros da magistratura, direta ou
indiretamente, e naquelas onde mais da metade do tribunal de origem esteja

impedido ou seja direta ou indiretamente interessado.*

A norma constitucional ao mesmo tempo que intenciona garantir o
acesso a ordem juridica justa, livre de pressoes e interferéncias de qualquer
ordem na parcialidade do julgador, qualquer que seja ele, fortalece a garantia da
independéncia da magistratura, sendo suscitavel por qualquer das partes ou
mesmo pelo magistrado a quem incumba o julgamento da demanda, sanando-se

assim, com olhos voltados para a Carta Magna, o problema apontado.

Por todos os fundamentos delineados, nos parece ser compreensivel, e
constitucionalmente adequada a interpretacdo da Constituicdo Federal dada
pelo Supremo Tribunal Federal, nao merecendo os reparos sugeridos pela
doutrina debatida, desde que se atente para as ponderacdes suscitadas e

respondidas.

CONCLUSAO

Diante da analise realizada é possivel alcancar algumas sucintas

conclusoes.

Destacou-se primeiramente que o Conselho Nacional de Justiga, apesar

de exercer a funcao de 6rgao de capula do Poder Judiciario Brasileiro, exerce

% «Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre
cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e
reputacdo ilibada. | - processar e julgar, originariamente: n) a acdo em que todos os membros da
magistratura sejam direta ou indiretamente interessados, e aquela em que mais da metade dos membros
do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente interessados;” PRESIDENCIA
DA REPUBLICA. (Comp.). Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>.
Acesso em: 30/04/2014.
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este mister como 6rgao administrativo e nao jurisdicional, nos moldes de sua
definicdo constitucional, observados os diversos parametros fixados pelas
decisdes do Supremo Tribunal Federal quanto aos limites e a extensao de sua

atuacao.

Observou-se que como instancia administrativa, o CNJ esta sujeito a
jurisdicao nacional, o que torna imprescindivel a determinacao da competéncia
do 6rgao julgador, seja ele juizo monocratico ou colegiado, observado o art.102,
da Constituicdo Federal, principalmente ao definir este que serdao de

competéncia do STF as acOes ajuizadas contra o CNJ.

Por fim, cotejando-se as diversas interpretacées possiveis do texto
constitucional, se concluiu merecer apoio, por sua maior coeréncia, a posicao
atual do STF, ao determinar que para as acoes constitucionais de habeas data,
habeas corpus, mandado de injuncdo e mandado de seguranca, portanto, para
as acoes constitucionais que admitam no polo passivo a prépria autoridade
coatora, ainda que nao seja este ente com personalidade juridica proépria,
haveria a competéncia do proprio STF, enquanto nas demais acOes a
competéncia seria da Justica Federal de primeira instancia, diante do fato de ser

o CNJ mantido pela Unido, e nao deter personalidade juridica propria.
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A PREVISIBILIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS:
UMA CONSTRUCAO PELA SUPERACAO DA CRISE DE
EFICIENCIA E CONFIANCA DO JUDICIARIO

Ney de Barros Bello Filho®
Rayana Pereira Sotdo Arraes®®

Resumo: O texto constitucional de 1988 trouxe expressamente um impulso
criativo ao juiz no exercicio da atividade jurisdicional, o que, somado a tradicao
romano-germanica do sistema juridico brasileiro a auséncia de parametros
dogmaticos que orientassem tal atividade e a politizacdo do Judiciério,
culminou com a crise de eficiéncia que esta instituicao atravessa, dentre outras
razoes, pela imprevisibilidade dos pronunciamentos judiciais. A Suprema Corte
Americana, por sua vez, mostra-se como uma experiéncia interpretativa valiosa
a mobilizacao do poder publico em prol do resgate da confiabilidade do sistema
judicial, na medida em que, através do uso dos precedentes aponta elementos
capazes de trazer previsibilidade aos pronunciamentos judiciais sem o temeroso
engessamento do Direito.

Palavras-chave: Interpretacdo; Common law; Civil law; Precedentes;
Previsibilidade

Abstract: The Constitution of 1988 brought, expressly, explicitly a
creative impulse to the judge in the exercise of judicial activity which added to
the Roman-Germanic tradition of the Brazilian legal system, absence of
dogmatic parameters which will assist in such activity and the politicization of
the judiciary, culminating in the crisis of efficiency that this institution through,
among other reasons, by the unpredictability of judicial pronouncements. The
American Supreme Court, in turn, shows up as a valuable interpretive
experience the mobilization of public power for the sake of rescuing the

reliability of the Brazilian judicial system, in that, through the use of judicial
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precedents, says elements capable of bringing predictability to judicial

pronouncements without the frightened inflexibility of law.

Keywords: Interpretation; common law; civil law; precedents; predictability

INTRODUCAO

A seguranca € objeto de busca continua pelas sociedades contemporaneas
e, dentre tantos tracos impressos em consequéncia da perseguicao deste
objetivo, a positivacao da legislacao, especialmente a Constituicao escrita, diante
do conforto que um texto com direitos e obrigacoes claramente expressos a

todos os cidadaos consegue despertar, constitui um dogma dos dias correntes.

Apesar dos fatos - escandalos com o poder publico, instabilidade
legislativa, inacessibilidade de fato a justica, auséncia de homogeneidade
jurisprudencial, dentre outros - ainda se transfere a Constituicao e a legislacao
de forma geral, expectativas romanticas de uma ordem social distante da
existente. Vive-se a existéncia da positivacdo de direitos e obrigacdes sem a

forca institucional para efetiva-los.

Infinitas sdo as causas para a ineficacia do Direito aos fins clamados pela
sociedade contemporanea, dentre as quais é possivel situar um Estado de direito

que enfrenta uma crise em uma de suas maiores instituicoes: o Judiciario.

Nao é recente a identificacdo da crise que o Judiciario brasileiro enfrenta
e dentre os problemas apontados, tem-se o alto custo do acesso a justica, a
morosidade do sistema e a imprevisibilidade impressa pela falta de
uniformidade jurisprudencial, negando seguranca juridica e projetando

inameros reflexos na sociedade.

No Brasil, o Poder Judiciario, enquanto integrante do modelo de Estado
tripartite, possui como func¢ido a composicao de conflitos de interesses em cada
caso concreto, através da chamada funcao jurisdicional e por esta funcao, casos
concretos devem ser solucionados com fulcro em ordens gerais e abstratas,
portanto isonOmicas, previstas em texto escrito (leis) e em costumes da

sociedade, haja vista serem estes fontes de direito. (SILVA, 2008, p.554)
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Tendo em vista que o sistema que orienta o Judiciario brasileiro é de
tradicao romano-germanica — Civil Law — mas que a cada dia mais se aproxima
de caracteristicas do Common Law — a exemplo da simula vinculante, apontada
como aproximacao da teoria dos precedentes norte americanos - o presente
artigo tem como objetivo estudar a partir de uma analise comparada e de como
a atividade jurisprudencial vem sendo desenvolvida no Brasil, no bojo desta
comunicac¢ao entre os sistemas, apontar alternativas para otimizar a atuacao do
Judiciario, especialmente em prol da almejada seguranca juridica através do

resgate da previsibilidade nos pronunciamentos judiciais.

A ATIVIDADE INTERPRETATIVA E A IDENTIFICACAO
DE PADROES JURISPRUDENCIAIS COMO VEICULO DE
SEGURANCA JURIDICA

Nao é recente o reconhecimento da importancia da interpretacao para a
comunidade juridica, deixando por inegavel a fragilidade da Lei aos fins que se
propoe o Direito e o proprio Judiciario, enquanto instituicdo do sistema de

justica.

Nas palavras de Margarida Lacombe Camargo (2003, p.19)., “podemos
definir interpretagdo como a acao mediadora que procura compreender aquilo

que foi dito ou escrito por outrem.”

A atividade de interpretacao das leis pelo Judiciario se da através da
argumentacao inerente as decisodes de casos concretos submetidos a apreciacao

do poder publico, para solucao de controvérsias a luz do isonomico texto legal.

Assim, ao longo da historia, positivistas e jusnaturalistas, exegetas e
historicos, dentre outros, dedicaram-se a como conhecer e aplicar a norma e o

Direito como um todo, positivado ou nao.

No bojo das discussoes interpretativas, entre os defensores da aplicacao
objetiva e direta do texto da norma pelo intérprete, a busca pela vontade do
legislador, a interpretacao flexivel a luz dos direitos naturais e principios

soberanos sobreviveu a equacao relativa a rendincia de um Direito justo e
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equanime em prol da seguranca juridica ou a relativizacao desta em prol da

conformacao do Direito.

A relevancia desta discussao permanece nos debates juridicos, afinal a
atividade interpretativa do juiz e seus limites dentro do Estado Democratico de
Direito, no atual cenario de constante politizacao do Judiciario, fica cada dia

mais plural.
Como dispoe Eros Grau (2006, p.26)

O fato é que interpretamos nao — ou ndo apenas — porque a
linguagem juridica seja ambigua e imprecisa, mas porque
interpretacdo e aplicacdo do direito sao uma s6 operacao, de
modo que interpretamos para aplicar o direito e, ao fazé-lo, nao
nos limitamos a interpretar (=compreender) os textos
normativos, mas também compreendemos (=interpretamos) os
fatos.

Desta forma, entende-se que a interpretacao é para o Direito um veiculo
que o conduz a realidade, convertendo a generalidade e abstragdo das normas as
peculiaridades do caso, tao necessarias de concretizacao trazendo o Direito para

o universo do ser.

Um relevante recorte a discussdo sobre a interpretacdo do Direito
consiste nos limites desta atividade interpretativa pelos seus interpretes
autorizados, haja vista que frequentemente, sob a justificativa de interpretar, os
juizes tém criado novas regras desconsiderando a “moldura da norma” de que
tratava Kelsen ao preconizar por uma objetividade racional na aplicacao do

Direito.

Importante é, contudo, esclarecer sobre o reconhecimento da inexisténcia
de um sistema judicial que disponha de solucoes prontas e acabadas aos casos
concretos, dispensando a atividade interpretativa de construcdo da norma
aplicavel e adequada. Fala-se na necessidade de um sistema judicial com
unidade capaz de possibilitar a extracio de um parametro jurisprudencial — e
hermenéutico — habil a garantir a seguranca juridica almejada pela sociedade

desde os tempos distantes.
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Concordando com a voz de Camargo (2003, p.160), entende-se que “a
Jurisprudéncia precisa ser concebida como uma discussdo permanente de
problemas postos historicamente (...)” e assim nao se entende como necessario
para a seguranca juridica, abrir mao da adequada atividade interpretativa e
conformadora do Direito; ao contrario, para a propria manutencao da ordem
juridica de forma legitima e harmonica é indispensavel a habilidade da atividade
hermenéutica, vez que diante das transformacOes sociais, para manter um
ordenamento juridico funcional é necessaria a existéncia de interpretacoes
coerentes, adequadas e aceitaveis, sob pena dos diplomas legais cairem na vala

da ineficacia por inadequacao ao alcance de seus fins.

Desta forma, tendo em vista o ordenamento juridico brasileiro repousar
sobre os ditames do Civil Law, portanto com énfase central na lei e apesar do
reconhecimento da importancia da atividade interpretativa pelo juiz, na
aplicacao do Direito, ndo é autorizado ao Poder Judicidrio a atuacdo através do
estabelecimento de “critérios particulares, privados ou proprios, para de acordo

com eles, compor conflitos de interesse ou distribuirem justica”. (SILVA, 2008,

p-554)

A transposicdo dos marcos que asseguram a tipicidade da
funcao jurisdicional se faz com evidente prejuizo a construcao
conceitual do Estado de Direito, requisito para a existéncia de
um sistema politico democratico, sem o qual, por seu turno, se
faz impossivel o pleno atendimento as exigéncias da dignidade
humana. (Ramos, 2010, p. 22)

Fala-se em transposicio de marcos porque, situando o Brasil na
discussao acerca da relevancia da atividade interpretativa do juiz, observa-se
cada vez mais a dificuldade de construir padroes jurisprudenciais coerentes e
previsiveis no Judiciario brasileiro e sem a atencao a tais parametros, também
tem sido desconsiderado o basilar principio do constitucionalismo, o da

separacao dos poderes.

Isto porque entende-se que o principio da separacao dos poderes cumpre
o papel pratico de identificar as funcoes a serem desempenhadas pelo Estado

nos moldes previstos pela Constituicdo e do rateio de funcoes, direcionado
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pelas finalidades do arranjo institucional e sobretudo em prol da limitacao do
poder estatal para vantagem das liberdades — individuais e coletivas — depende

a sustentabilidade do modelo de Estado outorgado pela Constituicao.

Neste sentido, fala-se ainda em legitimidade social dos Poderes do Estado
vez que, especialmente no tocante ao Poder Judiciario e a autorizada atuacao de
seus intérpretes, mesmo nos sistemas judiciais em que o juiz possui farta
liberdade para exercer a atividade jurisdicional, observa-se uma interpretacao
criativa que também se identifica com o perfil positivista, na medida em que nao
desconsidera a pratica anterior e a historia daquela jurisprudéncia — ou seja, os

marcos de que ja se tratou — na construcao do novo direito.

Tratando de sistemas judiciais, anota-se que o Civil Law e o Common
Law surgiram em circunstancias distintas, o que ocasiona possuirem
caracteristicas e institutos tao diferentes. O Civil Law, por emanar do cenério
politico da Revolucao Francesa e de uma sociedade crédula de que a seguranca é
indispensavel para a salvaguarda da liberdade e da igualdade, desenvolveu um
sistema centrado no texto legal e na objetividade da lei auto-aplicavel, sem o
explicito reconhecimento da necessidade de interpretacao pelo juiz; enquanto
nos paises de Common Law, a partir da atividade interpretativa desde o inicio,
construiu-se um sistema em que o intérprete possui maior liberdade para criar,
através da interpretacdo, a norma adequada ao caso concreto, o que hoje ¢ feito

através do uso de precedentes judiciais (MARINONI, 2009).

Esta construcdo se deveu ao fato de, no Antigo Regime, haver a
prevaléncia de privilégios e absoluta falta de isencao dos juizes ao julgar. Assim,
acreditava-se, ao tempo, que mantendo o juiz preso a lei, garantia-se a tao

almejada seguranca juridica.

Tal compreensao ¢ importante, sobretudo, para ilustrar que, em
raciocinio diverso, uma vez que o outro sistema, Common Law, nao
pressupunha a absoluta vinculacdo do intérprete a lei e, de igual forma, buscava
a garantia da seguranca juridica, o fazia em fonte diversa, tal seja o precedente

judicial.
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Assim, tanto no Civil Law quanto no Common Law hi bastante
codificacdo e atividade legislativa como um todo. O que diferencia os dois
sistemas, nao ¢ a existéncia ou nao de codificacdo, mas sim a importancia dada

ao Codigo pelo intérprete.

Inicialmente, o Civil Law ao focar-se na lei tinha na atividade
jurisdicional a manifestacao da vontade da lei. Nos dias atuais, entretanto, apos
o constitucionalismo e a necessidade de fiscalizar a conformidade da lei com a
Constituicao, o juiz nao mais possui tal caracteristica de atuar como a boca da
lei, necessitando inevitavelmente, em prol da preservacio da Constituicao,
conformar a legislacao infraconstitucional com as prescricoes constitucionais, o

que se faz através da interpretacao.

Elival Ramos (2010, p.129) aponta a expansao do controle abstrato de
normas como um fator de impulsdo do ativismo judicial — aqui entendido como
“o0 exercicio da funcao jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judicirio fazer atuar,
resolvendo litigios de feicoes subjetivas e controversias juridicas de natureza
objetiva”, na medida em que tal modalidade de controle de constitucionalidade,

em muitos aspectos, se aproxima da atividade legislativa.

Verifica-se que o constitucionalismo social observado no periodo pos
Primeira Guerra Mundial que influenciou a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988, alterou sobremaneira os paradigmas do Civil Law,
aproximando o juiz do formato do intérprete do Common Law, vez que com o
texto constitucional superior ao texto legal e o juiz como intérprete fiscalizador
do sistema, este deixa de ser servo da lei e passa a ser “construtor” da norma (de
decisao). (MARINONI, 2009)

Especificamente no Brasil, apesar dos avancos sociais trazidos pela
Constituicio de 1988, da existéncia de normas abstratas e do impulso
interpretativo conferido ao magistrado na aplicacdo da norma, houve a projecao
alguns efeitos questionaveis, como o agigantamento do Judiciario por auséncia
de parametros dogmaticos definidos que assegurassem a tipicidade da funcao

desta instituicao (RAMOS, 2010).
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A Constituicdo brasileira de 1988 levou ao extremo as
potencialidades do constitucionalismo caracteristico dos
processos de redemocratizagdo, incorporando ao maximo o
paradigma normativo. Efetivamente, além de garantir os
direitos individuais, tipicos do liberalismo, consagrou uma
ampla gama de direitos sociais e coletivos e definiu metas.
Trata-se de texto excessivamente programatico, com os direitos
e deveres individuais e coletivos aparecendo antes mesmo da
organizacao do Estado. (SADEK, 2004a).

A ineficiéncia do modelo de Estado provedor de garantias sociais (Estado
de Bem Estar Social) frustrou algumas expectativas oriundas do texto
constitucional, ocasionando a degeneracao de certas funcoes e o prolongamento
de outros poderes, tal qual tem sido observado com o Judiciario cada vez mais

parcial e imprevisivel.

Assim, verifica-se que o atual perfil institucional comunicado pelo
Judicidrio mais se aproxima de uma consequéncia da transicdo para a
democracia no contexto em que o Estado e a sociedade poem-se a reestruturar
suas relacoes diante dos impulsos e consequéncias capitalistas do que,
efetivamente, da deliberada vontade desta instituicdo. O Judiciario, cada vez
mais munido de discricionariedade no ato de julgar reflete na mesma
proporcao, a crise do Welfare State, a nova concepcao de justica atrelada ao
constitucionalismo moderno, a realocacao dos direitos sociais no sistema, etc.
(SADEK, 1998, p. 1)

Portanto, o que se observa da atuagdo do Judiciario nos dias correntes
ndo é simplesmente a interpretacdo das normas para a aplicacdo adequada ao
caso concreto, mas sim uma atividade excessivamente criativa e nem sempre
coerente que, fatalmente, vem prejudicando a seguranca juridica de todo o

sistema.

Em verdade, apds a Constituicdo de 1988, o juiz no Brasil afastou-se
tanto da tradicdo romano-germanica do Civil Law que, nos dias de hoje, possui
maior liberdade de interpretacdo que o juiz do Common Law, vez que ao
contrario deste, aquele ndo se atem aos precedentes judiciais como forma de
garantir coeréncia e previsibilidade a sua atividade interpretativa. (MARINONI,
2009, p.34)
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Assim, ndo ha como negar a existéncia de interpretacbes diversas a
uma mesma norma juridica e tal existéncia ndo implica obrigatoriamente,
prejuizo a previsibilidade e seguranca juridicas. Isto porque entende-se que o
que efetivamente garante seguranca juridica ndo € a existéncia da lei, mas sim
a existéncia de um Judiciario cujos padrdes jurisprudenciais sdo facilmente

identificaveis, apesar das peculiaridades dos casos concretos.

Em resumo: nao ha como ignorar, tanto no common law como
no civil law, que uma mesma norma juridica pode gerar
diversas interpretagoes e, por consequéncia, variadas decisoes
judiciais. Porém, o common law, certamente com a colaboracao
de um ambiente politico e cultural propicio, rapidamente intuiu
que o juiz nao poderia ser visto como mero revelador do direito
costumeiro, chegando a atribuir-lhe a funcido de criador do
direito, enquanto o civil law permanece presa a ideia de que o
juiz simplesmente atua a vontade do direito. De modo que o
common law pode facilmente enxergar que a certeza juridica
apenas poderia ser obtida mediante o stare decisis, ao passo que
o civil law, por ainda estar encobrindo a realidade, nos livros
fala e ouve sobre a certeza juridica na aplicacdo da lei, mas, em
outra dimensdo, sente-se atordoada diante da desconfian¢a da
populacido, além de envolta num emaranhado de regras que, de
forma nao sistemética, tentam dar alguma seguranca e
previsibilidade ao jurisdicionado.(MARINONI, 2009, p.35)

Reconhecendo entdo a crise que atravessa o sistema democratico no
Brasil, tendo em vista que diante da incredulidade nas instituicoes aumenta a
importancia do Judiciario, o qual cada vez mais assume um papel redentor das
insatisfacoes sociais, verifica-se que a confianca na ordem juridica, portanto, a
previsibilidade dos pronunciamentos judiciais e seguranca juridica de forma
ampla consiste no alicerce do Estado Democratico de Direito. (THEODORO
JUNIOR, 2010)

Neste sentido, segundo Pinheiro (2003), o Judiciario deve ostentar
algumas caracteristicas tais como baixo custo e decisOes justas, rapidas e
previsiveis, em termos de contetido e prazo para alcancar a devida efetividade.
A guisa de exemplo, a imparcialidade buscada pelos economistas no Judiciario
visa tao somente a obtencao de seguranca juridica que possibilite ao individuo
calcular as consequéncias de suas acoes, através de regras — direitos e deveres —
claros e estaveis (PINHEIRO, 2006).



128

\d
1A
ldp 41

Entretanto, o Judiciario tem se comportado cada vez mais como
intérprete alargado da norma, na busca de uma razao coletiva que justifique
suas acoes. Em pesquisa datada de 1993 ja foi possivel a constatacdo de que
73,7% dos juizes participantes concordavam inteiramente com a afirmacao de
que “o juiz nao pode ser um mero aplicador das leis, tem de ser sensivel aos
problemas sociais” e 37,7% dos mesmos acreditam que “o compromisso com a
justica social deve preponderar sobre a estrita aplicacao da lei”. (SADEK,

2004b).

Desta forma, os dados sobreditos sdo preocupantes a dindmica social,

tanto no cenario nacional, como internacionalmente, pois:

[...] uma vez que todos almejam um papel criativo, ou
interpretativo, fugindo de uma funcdo suposta como
meramente técnica, ndo haveria como negar que a rejeicao da
neutralidade do Judicidrio traz elementos que contrariam a
previsibilidade e a certeza juridica, conferindo justificativas
para o ativismo judicial. (SADEK, 2004b)

Destarte, tem-se um complexo quadro em que a estrita vinculacao a lei
nao mais se apresenta como adequada e o impulso interpretativo impresso ao
juiz ap6s o constitucionalismo, degenerou tal atividade (interpretacao da
norma), ocasionando a multiplicacdo de decisdes, sem coeréncia ou traco

jurisprudencial sedimentado em principios identificiveis.

Mas em busca de segurancga juridica a Suprema Corte norte americana
adota a teoria dos precedentes, na qual, apesar da multiplicidade de casos e suas
peculiaridades, ha uma base principiolégica maior — geral e equanime - que
alcanca toda a Corte. Tal base por ser conhecida através da coeréncia e
compreensao com que se apresenta, possibilita a maxima adequacao do Direito
através da interpretacdo da Constituicao. Assim, a teoria dos precedentes
vincula os tribunais infraconstitucionais nao por ser uma decisao advinda da
Suprema Corte Americana, mas sim pela adequada fundamentacao que traz

consigo, nao sendo estatica nem autoritaria/individualista.

No Brasil, muitas sdo as causas que dificultam a uniformidade

jurisprudencial e consequente seguranca juridica. A tradicio de um sistema
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juridico que transfere para a lei a concretizacao dos anseios sociais junto aos
tracos culturais tolerantes a desobediéncia ocasionam uma sensivel
instabilidade legislativa. Neste contexto, em verdade, as leis — ao contrario do
que representavam no periodo pos Revolucao Francesa, em que surgiu o Civil
Law almejando a seguranca juridica através da limitacdo da atividade do
interprete pela existéncia da lei positivada — funcionam como veiculo de

inseguranca.

A EXPERIENCIA INTERPRETATIVA NORTE AMERICANA

A obra La transformacion de la interpretacion -constitucional
(Christopher Wolfe, 1986), analisa a natureza do controle de
constitucionalidade nos Estados Unidos, estudando casos concretos submetidos
a Suprema Corte Americana, desde o inicio da existéncia do direito
constitucional feito pelo juiz, contribuindo para o conhecimento critico do nosso
sistema de controle constitucional — o qual, embora distinto do sistema norte-
americano objeto da referida obra, certamente bebe na mesma fonte — na

medida em que fornece um panorama funcional da Suprema Corte Americana.

No bojo da analise da atividade jurisprudencial da Suprema Corte
Americana, Wolfe (1986) questiona sobre como deve ser a atividade
interpretativa do juiz, admitindo como primeiro passo para a construcao do
moderno controle judicial, a superacao do mito da objetividade na interpretacao

e aplicacao da lei.

Assim, para o desenvolvimento do controle judicial emergente, restou
indispensavel saber se o juiz deve ou ndao interpretar de acordo com a
Constituicao, se ha ou nao um método que identifique se o juiz interpretou
legitimamente ou inventou, ultrapassando o texto constitucional. No bojo destes
questionamentos, ficou evidente a predominancia do intencionalismo, segundo
o qual os constitucionalistas, buscando conhecer a vontade da Constituicao,

negavam a existéncia de um sentido préprio do texto.

O controle judicial exercido pela Suprema Corte Americana atravessou

trés importantes etapas, marcadas por paradigmas distintos, os quais,



130

\d
1A
ldp 41

gradativamente, foram superados até o alcance do atual formato de controle
judicial dos Estados Unidos, embleméatico ao modelo brasileiro, apesar das

diferencas existentes entre os sistemas Civil Law e Common Law.

Na denominada Era Tradicional (1789 a 1890), o entendimento dos
intérpretes era de que a constituicao era inteligivel, com contetido real, claro e
preciso e, assim, o controle judicial era realizado através da supremacia da regra
constitucional sobre o ato do Legislativo ou Executivo. Nesta fase, inexistiu o
que se chamou de legislacao judicial, aproximando-se a atividade interpretativa

dos paradigmas positivistas.

Dentre os expoentes interpretativos desta fase, destacam-se: a) o Sr.
Blackstone, que defendia a interpretacao através do uso de signos na sequencia
palavra, contexto, relacdo com a matéria aludida, efeitos e consequéncias e
razoes do legislador; b) o Federalista (Alex Hamilton e James Madison), que
embora ndo tenha respondido diretamente como interpretar a Constituicao,
auxiliou na criacado de um governo federal e iluminou regras hermenéuticas na
medida em que fomentou a utilizacao da clausula do adequado e necessario.
Segundo o Federalista, a interpretacao deveria partir pelo sentido evidente dos
termos empregados e, diante da existéncia de palavras duvidosas, busca-se o
contexto na totalidade; c) Jeferrson, que defendia nao existir poderes implicitos
na Constituicao; d) e Hamilton, grande entusiasta do espirito da Constituicao,

através do qual entendia que afastar-se do sentido original conduz a abusos.

Assim, as regras de interpretacao utilizadas pela Suprema Corte
Americana nos primeiros anos de Constituicio ndo ficaram muito claras.
Contudo, apesar da aproximacdo com os paradigmas positivistas é possivel
extrair que os constitucionalistas da época entendiam que interpretar nao era
uma simples questao de aplicacao de regras, até mesmo porque estas nao sao
capazes de solver todos os problemas nem a atividade interpretativa possui o

proposito de eliminar as controvérsias.

Com a evidéncia de questoes que necessitavam de outra conduta do
Tribunal para fins de apreciacdo judicial, por sua natureza plural e complexa o

bastante a exigir para além do que entdo era lancado através da interpretacao
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fincada no texto legal tal qual realizava-se, a Suprema Corte Americana entao
movimentou-se rumo ao que se denominou de Era de Transicdo, quando o
paradigma da Constituicdo com contetdo claro e objetivo foi se transformando
em uma teoria interpretativa que buscava a interpretacdo do laissez faire
liberal, através do qual o direito de propriedade era garantido pelos

constitucionais direitos naturais.

Isto porque com o avanco da economia no cenario politico e social, a
protecdo a vida, a liberdade e a propriedade eram vistas como garantias gerais e
a legislacdo cada vez mais reguladora da atividade econémica e do comércio era
vista como privacdo arbitraria ao direito natural da propriedade. Desta forma,
com a referida mudanca na esfera social, as instituicoes de justica também
adequaram-se em prol dos objetivos emergentes e neste contexto, foi
promulgada a Décima Quarta Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos da

América, marco interpretativo da Suprema Corte Americana.

Com a Décima Quarta Emenda comecou-se a sentir de forma mais direta
algumas mudancas, haja vista a mesma conter clausulas amplas e por isso exigir
uma nova forma de controle judicial que nao mais correspondia aquele
desenvolvido na Era Tradicional, em atencao ao texto ‘real’ do diploma.
Observa-se entdao que tal atividade legislativa e consequente aspiracao
interpretativa diversa dos modelos anteriormente praticados consistem no

embrido da atual jurisprudéncia de precedentes desenvolvida no Common Law.

Isto posto, uma das preocupacoes da Décima Quarta Emenda foi a énfase
dada ao devido processo, através do qual o cidadao norte-americano obtinha a
seguranca de que nao seria privado da vida, liberdade e propriedade senao pelo
devido processo estabelecido em lei, de forma equanime para todos. Percebe-se
neste ponto quao antiga é a preocupacao dos legisladores e juristas com a

previsibilidade e consequente seguranca juridica.

Para Wolfe (1986), ao tempo da Era de Transicdo, quando inexistisse
conflito entre a lei e a Constituicao nao haveria cabimento ao controle judicial e

mesmo diante de duas interpretacoes possiveis, nao haveria justificativa para
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que o juiz derrogasse a lei, abstracao perfeitamente transmissivel aos dias de

hoje tanto no Civil Law quanto no Common Law.

De tal modo, a segunda fase da histéria constitucional dos Estados
Unidos (a Era de Transicao), assim o é por conter elementos dos momentos
posterior e anterior. O tribunal permaneceu abordando o controle judicial e a
interpretacao constitucional da forma tradicional, zelando pela Constituicao ao
mesmo tempo em que adotou uma postura em que juizo e legislacao passaram a

se comunicar com maior frequéncia, em prol da conformacao do direito.

O controle judicial entdo exercido através do devido processo diminuiu
sensivelmente a diferenca entre juizo e legislacao. A revisao judicial passou a ser
baseada no direito natural, e ndo mais na Constitui¢ao. O entdo controle judicial
trabalhava com a ideia de que alguns principios independiam da
correspondéncia no texto escrito e como tais principios estavam inseridos no
cotidiano dos cidadaos regidos por aquele tribunal, era possivel utilizd-lo sem

que tal fato implicasse a utilizacao exclusiva da vontade do juiz.

Inegavel é, contudo, que o problema da imprecisao sobre quais principios
sao contemplados como direito natural diante da natureza vaga do texto
constitucional foi uma das dificuldades no exercicio deste controle judicial.
Inexistindo clareza na definicdo de tais principios, o intérprete fatalmente

lancava mao dos seus principios, ainda que nao intencionalmente.

Desta forma, diante da dificuldade em delimitar quais eram os principios
que poderiam ser utilizados pelo intérprete e ainda com a preocupacao atinente
a atividade econémica em destaque ao tempo, o devido processo foi novamente
colocado no centro da discussao acerca da interpretacao realizada pela Suprema
Corte vez que além de possuir o carater de Direito Natural, a clausula do devido
processo proporcionava seguranca juridica e instrumentalidade ao direito e a
propria lei. O emprego da clausula do devido processo para tutelar a
propriedade e supervisionar a regulacao legislativa dos negbcios é, pois, uma

caracteristica da Suprema Corte Americana no periodo compreendido entre

1890 e 1937.



133

\d
1A
ldp 41

Verifica-se, entao, através do estudo de Wolfe, que a principal diferenca
entre a interpretacdo do devido processo (Era de Transicdo) e os primeiros
tribunais (Era Tradicional) é a alocacao da atividade legislativa ao Judiciario,
vez que nesta segunda fase da atividade interpretativa da corte norte-americana
o Judiciario, através do devido processo e em prol da tutela dos interesses
econdmicos em ebuli¢cdo, autorizado a lancar mao de principios nao positivados
no texto legal — leis ou Constituicao — sob a justificativa de serem os mesmos
principios de direito natural, interpretava com maior liberdade, o que por vezes
proporcionava inclusive a impressdao de suas vontades e principios a

interpretacdo, apesar da Constituicao.

Durante a Era de Transicao, como a sociedade clamava pela nao privacao
da liberdade e propriedade de maneira integral tendo em vista que a
Constituicdo ndo tratava sobre o conceito de razoabilidade, muitas leis foram
derrubadas de acordo com a percepcao dos juizes. Apesar de estarem os juizes
convictos de que apenas defendiam os direitos presentes na Constituicao e no
Direito Natural, embora a interpretacao deste pudesse implicar elaboracao de

leis e/ou principios politicos.

Superada a fase de sacraliza¢do da Constituicao e iniciado o processo de
critica da mesma pelos seus intérpretes, a partir de 1937 reconheceu-se uma

nova fase na histoéria da interpretacao constitucional norte-americana.

Contrariamente as fases anteriores, que colocavam a Constituicao como
centro gravitacional e inafastavel de toda a atividade interpretativa — apesar do
discreto distanciamento deste formato na Era de Transicdo — a Era Moderna
caracterizou-se por tentar afastar-se do propdsito constitucional por reconhecer
a existéncia de alguns equivocos no mesmo e sensiveis limitacoes em seu

alcance.

Constitucionalistas da época ja criticavam a Constituicdio por
entenderem-na inadequada ao governo de entao, dentre tantas causas estdao a
separacao entre o Legislativo e Executivo, bem como o modelo federalista de
Estado, sugerindo a necessidade de uma Constituicao mais elastica e adaptavel,

duradoura em funcao de sua simplicidade.
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A Era Moderna foi inaugurada pelo Tribunal Warren, o qual apesar de ter
iniciado a revolucdo que demarcou uma transicdo nas caracteristicas
interpretativas da Suprema Corte Americana, nao causou grande incéomodo
social, talvez em razao da inexisténcia de convicgoes firmes pelos norte-

americanos de entao.

Logo apos, ainda na Era Moderna, com novas nomeacoes de juizes, em
busca de um Tribunal mais moderado, viveu-se o Tribunal Burger, que apesar
de suceder o Tribunal Warren nao se distanciou significativamente daquele
sendo pela forma como decidiu os casos equilibrando distintas consideracoes
para chegar a um conceito particular judicialmente especifico para

generalidades constitucionais.

Uma caracteristica que diferenciou o Tribunal Burger do Tribunal
Warren foi a orientacdo politica mais completa, o que determinou alguns
comandos positivos, que ocasionaram a anulacdo de precedentes; outros
demonstraram uma inclinacdo liberal, a qual ocasionou resultados bem

moderados.

Entretanto, tal caracteristica nao favoreceu o almejado objetivo da
seguranca juridica, uma vez que o volume de doutrina constitucional construida
sobre distingdes que ndo possuiam base s6lida na Constituicdo, imprimiu

incerteza e incoeréncia aos pronunciamentos.

Desta forma o Tribunal enquadrou o direito norte-americano em uma
situagdo de incerteza causada por circunstancias tais como a falta de
fundamento constitucional nos pronunciamentos, a aceitacio de um poder
judicial com carater legislativo, a auséncia de ideologia politica compartilhada
pela maioria do Tribunal e a reticencia da maioria dos membros do Tribunal

para anular precedentes que dificilmente correspondem com as novas decisoes.

Vivenciados os momentos descritos a Suprema Corte Americana
reconheceu os elementos prioritarios de sua atividade jurisdicional, no caso, a
seguranca juridica e estabilidade do 6rgao, identificou as fragilidades operantes
e remanejou esforcos para utilizar o sistema e suas caracteristicas, dentre elas a

ampla atividade interpretativa e o uso de precedentes judiciais para alcanca-los.
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Atualmente, a Suprema Corte Americana recuperou credibilidade social,
bem como serve de paradigma para a comunidade juridica internacional no
estudo da interpretacdo judicial, estabilidade da ordem juridica e seguranca

juridica.

A  PREVISIBILIDADE NOS PRONUNCIAMENTOS
JURISPRUDENCIAIS: UM OBJETIVO UNIVERSAL DA
COMUNIDADE JURIDICA E OS ESFORCOS EXPOENTES DOS
SISTEMAS COMMON LAW E CIVIL LAW

Diante da crise do Judiciério brasileiro e consequente busca pela reforma
desta importante instituicao do sistema de justica, tem-se a inclinacdo a querer
adequar, acriticamente, ao nosso sistema, caracteristicas e institutos de outro

sistema, o qual tenha logrado éxito no alcance de nossos atuais objetivos.

Especificamente no que diz respeito a busca pela previsibilidade dos
pronunciamentos judiciais é inegavel a automatica relacdo tracada com o

sistema de precedentes judiciais utilizado pela Suprema Corte Norte Americana.

Entretanto, como aponta Theodoro Junior (2010, p.14), “ndo é mais
possivel fazer uma analise acurada do direito comparado, com incursoes
pontuais a institutos, técnicas ou teses sem promover uma analise
macroestrutural”. A sugestao do uso de precedentes como redentor do problema
da imprevisibilidade dos pronunciamentos judiciais ndo pode ser admitida sem
a adequada reflexao sobre a cultural caracteristica da desobediéncia deste pais e

o desenho institucional deste.

A existéncia de diferencas relevantes entre as comunidades juridicas nao
impede, contudo, a frutifera analise de Direito comparado, bem como a

adaptacao de institutos da forma mais organica ao nosso ordenamento.

Assim é que se situa a discussao acerca das aproximacoes entre os
sistemas Common Law e Civil Law na busca pela previsibilidade nos
pronunciamentos judiciais, vez que no Brasil apesar do impulso interpretativo

conferido ao juiz ap6s a Constituicio de 1988 e o consequente desequilibrio
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desta funcao através da criacdo de regras e direitos por um Judiciario
legislativo, ainda h resisténcia ao uso de institutos bem-sucedidos do Common

Law, como os precedentes judiciais.

Conforme ja dito, o Judiciario brasileiro atravessa uma crise de
eficiéncia, a qual, dentre outros tantos fatores, se da pela falta de eficiéncia
qualitativa, aqui incluido o problema da previsibilidade. Isto porque o nosso
sistema prioriza o alcance de uma eficiéncia quantitativa — o que facilmente se
vislumbra com as quantificiveis metas de julgamento de processos do CNJ —
que inviabiliza andlise atenta de casos em prol do volume de julgamentos em

lapso temporal mais curto.

Eis entao o propicio cenario para o surgimento de institutos facilitadores
de um processo de mecanizacao de decisdes, muitas das vezes imprimindo o
rotulo de uniformidade jurisprudencial, tal qual ocorre com as Sumulas
Vinculantes, equivocadamente apontadas como aproximacdao dos precedentes

judiciais norte-americanos.

Na busca pela seguranca juridica através da previsibilidade das decisoes
judiciais, fala-se em igualdade como a necessidade de garantir decisoes
uniformes, e também que a existéncia de entendimentos diferentes sobre um
mesmo tema negaria a garantia constitucional de tratamento isondmico.
Entretanto tal entendimento nega os fundamentos interpretativos e ¢é
incompativel com a conformacao do Direito. De outro modo, entretanto, nos
sistemas que utilizam os precedentes judiciais, ndo ha a possibilidade de tal
execucao mecanica. Em busca da confiabilidade do sistema, a teoria dos
precedentes judiciais pressupOe a reconstrucao do historico de aplicacao do

precedente para verificar a adaptabilidade ao caso.

Neste sentido, encontramos em Dworkin (2007) a justificativa para a
analise do Direito de tal forma legitimadora, que ao diferenciar as comunidades
de mero acidente das comunidades de regras e ainda das de principios, expoe
que quando ha uma comunidade de principios, o Direito nao se confunde com
um conjunto de leis ou decisoes judiciais anteriores, sendo indispensavel uma

compreensao principiolégica do mesmo, para que o sistema possa “expandir-se
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e contrair-se organicamente (...), sem a necessidade de um detalhamento da
»

legislacao ou da jurisprudéncia de cada um dos possiveis pontos de conflito
(DWORKIN, 2007, p.229).

Tal construcao é de grande valor ao momento critico que o Brasil
atravessa, conduzido pela percepcao de que os problemas do direito sao
passiveis de solucdo mediante a constante alteracdo/producao de leis e
posicionamentos jurisprudenciais. Apesar do aperfeicoamento do sistema de
simulas vinculantes e da constante e ampla producao legislativa, os problemas
do Judicidrio brasileiro ndo apontam melhora, sequer no que tange a
morosidade, menos ainda no que toca a previsibilidade e seguranca juridica.
Assim, nao ha como solucionar tais problemas sem recorrer a integridade de
que trata o mesmo autor (DWORKIN, 2007, p.261), ou seja, ha que se
considerar o ordenamento juridico como se este fosse um conjunto coerente de

principios.

Tal coeréncia, indispensavel a seguranca juridica almejada, se faz visivel
na interpretacao através da reconstrucao dos principios no presente, “levando
em conta o passado (de forma reflexiva e ndo como mera repeticao) e também
para o futuro, como abertura para as proéximas geracoes” (THEODORO
JUNIOR, 2010, p.36).

A seguranca juridica assim, repousa nao na garantia de um dado
resultado — haja vista a 6bvia impossibilidade de qualquer principio, lei, simula
ou jurisprudéncia que contenha uma solucao adequada, pronta e acabada para
todos os casos concretos — mas sim no esclarecimento das questoes peculiares
ao caso, de forma a impedir a davida se a decisao foi proferida a partir de

imprépria motivacao.

Esclareca-se que tal atencao as peculiaridades do caso nao constr6i uma
pratica casuistica, vez que a busca pelo melhor argumento por si, em seu
processo reflexivo inafastavel, imprime uma dimensao transcendente, na
medida em que solidifica bases principiologicas para a atividade jurisprudencial
vindoura. (THEODORO JUNIOR, 2010, p.39)
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Entretanto, o que se observa no Judiciario brasileiro, cada dia mais
imprevisivel em razdo da inexisténcia de uniformidade jurisprudencial — ou
mesmo de base principiologica identificavel em seus Tribunais — é a referéncia
as sumulas ou processos anteriores, sem conexao com as questoes que lhe
deram origem (principios), tornando tais institutos (stmulas e jurisprudéncia)

autonomos na discussao do caso concreto.

Tal pratica nao se identifica com a observada no Common Law, pois
mesmo na existéncia de um precedente absolutamente adequado a um novo
caso concreto, o Direito ndo se concretiza mediante a repeticio de casos
anteriores, mas sim através da construcao reflexiva a partir de um ponto de

partida que consiste no principio de que decorre o precedente correspondente.

A adequacao deste formato repousa, pois, na possibilidade de conferir
seguranca juridica na medida em que, a partir de um precedente judicial,
identifica-se a sua base principiologica, analisa-se a sua aplicacdo ao caso
concreto e, diante da constatacao de que por este principio aquele precedente
nao permanece 6timo a solucao do conflito, supera-se o precedente (overruling

ou distinguishing) de forma motivada e esclarecedora.

Hoje o Brasil enfrenta - em prol da liberdade deciséria dos juizes e
Ministros - um quadro de “anarquia interpretativa”, na qual nao ha respeito a
histéria institucional — ou sequer se identifica uma historia, haja vista inexistir

qualquer uniformidade jurisprudencial capaz de tracar um perfil.

Na busca pela seguranca juridica e previsibilidade de pronunciamentos
judiciais é necessario combater a pratica de “padronizacao deciséria” — haja
vista esta ser ineficiente ao referido objetivo do sistema juridico, como o
decisionismo do julgador, que diante dos casos concretos desconsidera a

tradicao e historia dos Tribunais.

CONCLUSAO

Entende-se urgente a mobilizacao do Judiciario e do poder ptiblico como

um todo em prol do alcance da seguranca juridica. Neste sentido, Cappelletti e
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Garth (2002, p.10) enunciam ser “profundamente necessario, mas
reconhecidamente dificil, mobilizar energia privada para superar a fraqueza da
maquina governamental”. Tal objetivo é indispensavel inclusive para a
concretizacado dos objetivos constitucionais, tais como o desenvolvimento

economico e o pleno acesso a justica.

Neste sentido, uma vez revisitadas as circunstancias que originaram os
diferentes sistemas de justica — Common Law e Civil Law — bem como
analisadas algumas de suas caracteristicas e a aproximacao entre os mesmos,
percebe-se a necessidade trabalhar sobre os pontos identificados como
problematicos na atividade jurisdicional brasileira — no que nos é muito util a

experiéncia norte americana.

E necessario, pois, repensar a atividade interpretativa do julgador
brasileiro, construindo parametros para o seu exercicio e rememorando a
importancia desta atividade para a conformacao do Direito e confiabilidade do

sistema juridico.
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