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Resumo

O presente texto discute o papel constitucionalmente adequado as
sumulas de jurisprudéncia sob a luz da exigéncia de uma interpretacao
democratica do Direito que o respeite em sua integridade. Esta discusséao é
feita a partir do processo de formacdo da sumula 90 do Tribunal Superior do
Trabalho, na qual € examinada a viabilidade de que tais siumulas suportem
pretensbes marcadas por um senso comum calcado em uma concepgao
absoluta da teoria, por sua vez apoiada nos pressupostos de que sumulas
controlem efetivamente a linguagem juridica e o processo hermenéutico de
atribuicdo de sentidos as normas de direito. Uma visdo teorética, em suma, que
€ tao certa de si quanto cega para seus limites e, por isto mesmo, faz da razao
algo irracional. De outra parte, sdo também tratadas as possibilidades que vém
do potencial de razdo comunicativa do uso da linguagem em tais sumulas e
das exigéncias democraticas da leitura do Direito como integridade,
articulando-se no problema, de forma complementar, o giro linguistico e o giro
hermenéutico, particularmente no uso que Jurgen Habermas e Ronald Dworkin
fazem deles ao tratarem da Teoria do Direito. Portanto, o tema tratado aqui é
as pretensdes excessivas quanto ao papel das sumulas jurisprudenciais versus
0 potencial de racionalidade comunicativa e hermenéutica que elas guardam
ante uma leitura mais aprofundada da Teoria Constitucional. A sua relevancia
se torna ainda maior na medida em que a Emenda Constitucional de nimero
45, datada de 30 de dezembro de 2004, expressamente atribui ao Supremo

Tribunal Federal a prerrogativa de editar sumulas com carater vinculante. Por



esta mesma razao, optou-se por percorrer a analise dos marcos teoricos ja
descritos acima através do fio condutor de uma praxis jurisdicional: a formacéao
de uma sumula em que, constantemente, o Tribunal Superior do Trabalho se
depara com a necessidade de coibir leituras abusivas do Direito e, apds este
esforgo racional de coibi-las, vé-se novamente as voltas com novos intuitos
abusivos na aplicacdo do Direito. A formacdo da sumula 90, do Tribunal
Superior do Trabalho, revela-se um exemplo de como a Teoria do Direito e da
Constituicdo lidam com riscos que nao podem jamais ser controlados ou
expurgados de forma completa e, por isto mesmo, devem apoiar-se em uma
razdo que em primeiro lugar percebe-se como limitada e precaria, e,

suspeitando de seus limites, abre-se para a critica.




10

ABSTRACT

The present text debates the proper constitutional role for judicial
precedents in view of a interpretation of the law that meets the need of a
democratic reading of the constitution while respecting its integrity. The debate
is made throughtout the formation process of the precedent # 90, of the
brazilian Superior Labour Court, in which is examined the possibility that those
precedents could sustein assumptions based mostly in a common sense
caracterized by the idea of a complete and absolute theory, presuming that
precedents effectively control the language in law and also control the
hermeneutical process trough wich meanings are assined to norms in law. A
theorethical vision that, in a nutshell, is as sure of itself as it is blind to its own
limits, turning reason into irrationality. On the other hand, this texts adresses the
possibilities of the potencial communicative rationality present in those
precedents, as well as the need of a democratic reading of the law as integrity,
making a complementary use of the linguistic and the hermeneutical turns,
particularly in the way that Jirgen Habermas and Ronald Dworkin respectively
see those turns in the Theori of Law. Therefore, here we discuss the excessive
expectations as for the role of the judicial precedents versus the potentencial for
a communicative and hermeneutical rationalities that are present in thoses
precedents. The relavance of this debate is now greater, as the Constitutional
Ammendment # 45, from december 30th 2004, authorizes the brazilian
Supreme Court to emit precedents necessarily followed by all the courts. In light

of the same reason, in this research a judicial praxis was took as a path to
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analyse the constitutional theories referred above: the formation of a
precedend in which the Superior Labour Court was continuously asked to
refrain a abusive reading of the law and, after a rational effort to meet this
demmand, a new abusive reading was brought to the court's attention. The
formation of the precedent # 90, of the Supreme Labour Court, is an example of
how the Theory of the Law and of the Constitution deal with risks that can never
be completely controled nor purged and, precisely for that, should rather be
grounded in a reason that first and foremost sees itself as limited and falible,

suspecting its own limits and opened to critic.




INTRODUCAO

12

AS PRETENSOES POSTAS SOBRE AS SUMULAS JURISPRUDENCIAIS
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Com a edigdo da Emenda Constitucional de numero 45, o debate sobre
as sumulas jurisprudenciais atingiu um &pice: o Supremo Tribunal Federal
obteve a autorizacdo para, mediante "quorum" decisoério qualificado de dois
tercos de seus membros, consolidar reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional em sumulas de observancia obrigatéria por todos os 6rgaos
judiciarios e ainda por todos os integrantes da administracdo publica, direta ou
indireta, em todas as esferas da federacdo - Unido, Estados Membros e
Municipios. Este é o contetdo do art. 103 - A, da Constituicdo Federal em vigor

(BRASIL, 2005, p. 85).

Uma leitura de senso comum abriga, neste artigo, a pretensédo de que,
por forca do seu paragrafo primeiro, seja possivel fixar a interpretacdo de
normas sobre as quais pese controvérsia entre érgaos judiciarios, ou entre
estes e a administracao publica, a partir do pressuposto de que funcionalidade
e racionalidade do sistema judiciario sdo obtidas quando se impede uma
multiplicacdo de acdes sobre questdes que seriam idénticas sob esta oOtica. A
l6gica de que este controle interpretativo € imprescindivel a racionalizacao dos
trabalhos judiciarios elevou-se a condicdo de senso comum, a tal ponto que
mesmo parte dos que manifestavam reservas a ela acabam por afirmar a
natureza vinculante destas sumulas como Unica "alternativa ao caos",
consoante exemplifica opinido colhida junto ao ministro Ricardo Lewandowski,
pelo periddico eletrénico Consultor Juridico em sua edigdo de 22 de maio de

2006 (MOROSIDADE NA JUSTICA, 2006).

Mesmo a ministra Ellen Gracie, ao tomar posse no cargo de Presidente

do Supremo Tribunal Federal, afirmou que viabilizaria a aplicacdo de
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instrumento que, a seu ver, garantiria um volume menor e uma qualidade maior
de trabalho para a Corte: a sumula vinculante, ja estabelecida pela Emenda
Constitucional 45. Na compreensdao da ministra, este mecanismo poderia
contribuir para a eliminacdo da quase totalidade da demanda em causas
tributarias e previdenciarias e teria o extraordinario potencial de fazer com que
uma mesma questao de direito receba afinal tratamento uniforme para todos os

interessados (REPERCUSSAO GERAL, 2008).

Dando eco a este senso comum, ha juristas que tomam as sumulas
vinculantes como capazes de ensejar uma definicAo célere do processo,
autorizando o manejo da reclamacgédo contra qualquer decisdo, encerrando
rapidamente a acdo e conceder mais certeza para aplicagdo obrigatéria de um

entendimento determinado (OLIVEIRA JUNIOR, 2006).

Estas pretensdes de controle interpretativo e de "alivio da sobrecarga”
de processos judiciais sdo as mesmas que orientam normas
infraconstitucionais que, no processo civii e no processo trabalhista,
expressam-se na leitura de normas que vedariam a admissdo de recursos
quando o 6rgao prolator da decisdo recorrida entender que esta estiver em
conformidade com sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal
de Justica ou do Tribunal Superior do Trabalho. As disposicoes normativas
neste sentido sdo presentes, dentre outros, na redacdo que se acha em vigor
dos artigos 518, § 1°, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2006a, p. 1) e 896,
§ 59, da CLT (BRASIL, 2006c, p. 139). A disseminacéao desta l6gica operacional
chegou, até mesmo, a ponto de se buscar estendé-la ao primeiro grau de
jurisdicdo, permitindo-se ao juiz que, estando diante questbes "apenas de

direito", e ja tendo decidido matéria "idéntica" em sentido contrario, conclua
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pela improcedéncia da pretensdo do autor de forma sumdria, sem a
necessidade de que o réu seja citado, dispensando-se até mesmo a formacao

da classica relacdo processual triangular.’

Todavia, a questdo tem também levantado preocupacgdes que, embora
em sentido oposto, também passaram a ser tratadas como senso comum de
outra parte de juristas. Trata-se da idéia de que sumulas jurisprudenciais,
tomadas desta forma "vinculativa" poderiam resultar em um aprisionamento da
jurisprudéncia. E o que se vé, exemplificativamente, na manifestacdo do
advogado Roberto Busato, no sentido de que tais sumulas se transformariam
no "rolo compressor da cupula do Judiciario sobre a grande maioria dos juizes
de primeiro e segundo graus" e que seriam "um artificio que engessa por

completo as decisbes dos juizes das instancias inferiores" (REFORMA DO

JUDICIARIO, 2006).

O presente texto propde que ambas estas posturas (a de que sumulas
propiciem uma celeridade processual ou de que elas sejam um entrave a
evolucao interpretativa no Direito) assentam-se no pressuposto de que a
linguagem possa ser controlada (de sorte que aplicadores do Direito possam
lancar mao de um resultado ja construido aprioristicamente), e de que (por
consequiéncia) existam casos idénticos em que essas decisbées a priori

pudessem ser implementadas.

O que se busca nesta pesquisa é, a um s6 tempo, examinar a validade
destes pressupostos a luz de elementos da Teoria do Direito contemporénea e,

em seguida, apontar uma leitura que a melhor luz possa ser dada ao art. 103 -

' ¢f. redagao atual do art. 285-A, do Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2006b, p.1)
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A, da Carta Federal, a vista do Estado Democratico de Direito. Assim, em uma
frase, a presente pesquisa tem por hipoteses a impossibilidade de que
linguagem e interpretacdo possam ser aprioristicamente fixados e a existéncia
de um papel constitucionalmente adequado as sumulas jurisprudenciais.
Porém, igualmente formula a hipotese da existéncia de um potencial de
racionalidade linglistica e de racionalidade hermenéutica que permitam
conceber o papel constitucionalmente adequado para o uso das sumulas

jurisprudenciais.

A trajetéria proposta aqui sera percorrida a partir de uma sumula
jurisprudencial tomada paradigmaticamente, qual seja, a sumula 90, do
Tribunal Superior do Trabalho. O motivo para tanto € o fato de que esta sumula
trabalhista, ao versar sobre a questdo central dos salarios, articula duas outras
categorias fundamentais na insercdo do sujeito: o tempo e o espacgo. Ela tem o
proposito de definir em que condicées um determinado deslocamento espacial
do trabalhador deve ser computado como tempo de trabalho e,
consequientemente, resultar no pagamento de salérios (TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO, 20064, p. 23). A sua redacgao atual, contudo, é o resultado da
agregacao, desde sua data de edicao originaria (10 nov. 1978) de nada menos
que duas outras sumulas e ainda duas orientagdes jurisprudenciais. Para uma
compreensao mais produtiva da trajetéria desta sumula, sdo anexados ao
presente texto, na integra, os acérddaos dos precedentes indicados nas
resolugdes do Tribunal Superior do Trabalho como formadores dela. Isto
porque a obtencdo da versao integral daqueles acérdaos requereu, as mais

das vezes, consulta aos arquivos da corte.



17

A andlise apresentada neste texto serd feita a partir da articulacéo
concomitante de dois nortes teoéricos. O primeiro € a Teoria Discursiva do
Direito, articulada por Jirgen Habermas (2002b, p. 452-453), o qual, ante os
limites da linguagem e ante os usos linglisticos que a modernidade
simultaneamente libera (o0 estratégico e o comunicativo), retoma a busca por
uma racionalidade que somente pode ser universal em concreto e de modo
intersubjetivo (HABERMAS, 2001b, p. 52-54 e 58). O segundo € o conceito de
integridade no Direito, formulado por Ronald Dworkin, no qual sera tematizada
uma tensdo que marca em especial as sumulas jurisprudenciais: o confronto
entre certeza do Direito (na sua abstracao e generalidade, como conquistas
fundamentais da modernidade) e a realizagdo de uma justica que
obrigatoriamente deve considerar toda a especificidade de cada caso concreto

posto ante o crivo do aplicador do Direito (DWORKIN, 1999, p. 7-8, 271-272).

A opcao por trabalhar, em um mesmo texto, perspectivas do giro
lingUistico-pragmatico e do giro hermenéutico ndo expressa uma tentativa de
anular as diferencas entre estas posturas teéricas. Ao contrario: é
precisamente a oposi¢cdo entre ambas, a tensdo estabelecida entre elas, que
permite percebé-las como complementares (CAMERON, 1995, p. 261-263). E
na particularidade e na incontrolabilidade das formas de linguagem que se
pretendera demonstrar a necessidade de que, ao operarmos com enunciados
sumulares dotados de pretensado de generalidade, facamos a reconstrucao dos
elementos (vestigiais que sejam) da racionalidade que deu origem a esta
pretensdo de universalidade (HABERMAS, 1987, p. 32). De outra parte, a

pretensdo de universalidade presente na hermenéutica filosofica permitira ver

que a compreensao e aplicacdo de um enunciado sumular sao frutos de uma
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tradicdo interpretativa, e que € indispensavel considerar-se todas as

particularidades de cada caso concreto.

O presente texto lanca mao também de outros autores nas respectivas
tradicdes tedricas trabalhadas por Jiirgen Habermas e Ronald Dworkin. E o
caso de Ludwig Wittgenstein, no que concerne as origens do giro linguistico-
pragmatico sobre o qual se assentam os pressupostos tedricos habermasianos.
E também o caso de Hans-Georg Gadamer, no que tange & formulacdo de um
giro hermenéutico-filoséfico, a partir do qual sédo articuladas duas idéias
centrais para Ronald Dworkin, a nogdo do "encadeamento" do Direito e de
integridade do Direito. Porém, o recurso feito a estes outros autores tem como
propdsito ndo um "grande e abrangente resumo" da Teoria Constitucional sob o
influxo do giro pragmatico e do giro hermenéutico. O que se procura € apenas
uma compreensdao melhor de parte dos pontos de partida das reflexdes dos
marcos tedricos que sao centrais ao presente texto, com uma énfase muito
clara, a saber, repelir pretensdes totalizantes de cada uma destas teorias e
demonstrar que a sua utilidade ao objeto desta pesquisa reside precisamente
no fato de que, nelas, a questdo do método toma um outro rumo. O que tais
autores tém de comum ¢é o fato de tomarem a razdo como falivel e parcial,
sabedores de que o aprofundamento da analise de um aspecto ndo se pode
fazer sem um sacrificio (provisério que seja) da visibilidade de outros aspectos
do mesmo problema a ser investigado. Porém, todos também abragam uma
possibilidade - ainda que reconstrutiva - para o uso da razdo, em um esforco
bastante tipico de um periodo que, no dizer de Giddens, € marcado por uma
compreensao que, até em nivel institucional, ja vé a razdo moderna como

limitada e, desta forma, repensa a si mesma (GIDDENS, 1992, p. 4 e p. 6).
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Ao final desta pesquisa, pretende-se chegar a uma dupla conclusao: que
pretensbes devem ser abandonadas quando do uso de sumulas
jurisprudenciais (porque inatingiveis sob o0s pontos de vista linglistico e
hermenéutico) e que papel é constitucionalmente adequado a tais sumulas na
medida em que a racionalidade juridica sofre uma reconstrucdo sob o enfoque
da Teoria Discursiva do Direito e sob o prisma da leitura do Direito como

integridade.

Um alerta, contudo, ao leitor: precisamente porque este texto aposta em
uma relagdo de oposicdo complementar entre os giros linglistico e
hermenéutico, ndo se fara uma clivagem absoluta entre estas perspectivas,
mas apenas énfases consoantes a utilidade de cada uma delas para a resposta
as indagac6es que emanam do proprio objeto da pesquisa. Mais que isto, para
se guardar coeréncia com o fato de que os autores selecionados como fios
condutores do debate travado no presente texto extraem suas perspectivas
tedricas precisamente através da observacao de praticas sociais (sejam elas
comunicacionais, sejam elas interpretativas), optou-se por nao dividir o texto
entre a "revisao da teoria" e a "aplicacéo da teoria". Ao contrario, a articulacao
dos conceitos tedricos sera, sempre que necessario, imediatamente articulada
com o objeto da pesquisa, de tal modo que a revisao feita €, em ultima analise,
apenas a resposta as perguntas ja formuladas pelo proprio objeto a ser

pesquisado.



CAPiITULO 1
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SUMULAS JURISPRUDENCIAIS E OS LIMITES E POSSIBILIDADES

RECONSTRUTIVAS NO USO DA LINGUAGEM
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O entdo enunciado? de nimero 90, da sumula de jurisprudéncia do
Tribunal Superior do Trabalho, foi editado mediante Resolugdo de numero 80,
esta publicada no Diario de Justica da Unido de 26 de setembro de 1978. Sua

redacgao original era a seguinte:

O tempo despendido pelo empregado, em condugao fornecida
pelo empregador, até o local de trabalho e no seu retorno, é
computavel na jornada de trabalho (TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO, 20064, p. 23).

O exame das ementas dos trés precedentes® que deram origem a este
enunciado de sumula revela que a pergunta posta naqueles casos possuia
somente estes contornos simples: o deslocamento do trabalhador até o
trabalho (e seu retorno), em conducdo fornecida pelo empregador, é
considerado tempo a disposicdo do tomador de servicos - e, portanto, deve ser
remunerado? A resposta foi afirmativa. Porém, menos de dois meses apos a
edicdo do enunciado referido em sua redacao original, a Corte Superior do
Trabalho editou a resolucdo administrativa de nimero 69, publicada no Diario
de Justica de 10 de novembro de 1978, alterando a redacédo do verbete* nos

seguintes termos:

2Até a edicdo da Resolugéo 129, de 5 de abril de 2005, os verbetes jurisprudenciais do
Tribunal Superior do Trabalho eram denominados de "enunciados da sumula de
jurisprudéncia”. Porém, ap6s a edicédo desta resolucao, e certamente por motivos de uma maior
uniformidade para com a nomenclatura adotada nos demais tribunais, os verbetes passaram a
designacao mais usual de "sumulas de jurisprudéncia" (TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO, 2006b, p. 1). De todo modo, é curioso notar que o termo "enunciado” traz consigo
boa parte da nocao, desenvolvida por Searle e por Austin, de que os atos de fala contém
pretensdes de convencimento e de correcdo (adequacao) do que é falado - e, portanto,
carregam a pouco modesta inten¢do de construir realidades trabalhando a comunicag¢ao nos
largos espacos da indeterminacao da linguagem (MARTINS, 2006, p. 13). Estas pretensdes da
linguagem estardo na base do potencial de razéo reconstrutiva de que o Direito possui segundo
a analise da Teoria Discursiva, como vermos mais a frente.

% Estes precedentes sao os recursos de revista de nUmeros 2428/77, 3475/77, 4378/77, 92/76,
1058/76, 1492/76, 2591/76, 3220/76 e 2726/75, cujas ementas constam do Anexo 1.

* Embora o termo "verbete" seja por vezes aplicado aos enunciados sumulares editados pelos
tribunais regionais do trabalho, ele sera utilizado no presente texto de forma mais ampla,
designando todo o género de enunciacgéo jurisprudencial consolidada; isto €&, tanto as
chamadas sumulas em sentido estrito (anteriormente designadas de "enunciados da sumula"
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Tempo de servigo. O tempo despendido pelo empregado, em
conducéo fornecida pelo empregador, até o local de trabalho de
dificil acesso ou nao servido por transporte regular publico, e
para 0 seu retorno, € computavel na jornada de trabalho
(TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 2006a, p. 22-23).

Esta revisdo na redacao nao foi motivada por novos precedentes, como
alids indica o pequeno lapso de tempo entre a edigdo do texto original e sua
alteragdo. Partindo-se entdo da idéia de que o tribunal buscou somente
"aclarar" o teor do verbete de sumula, deve-se necessariamente entender que
ja nos precedentes formadores originais daquele verbete acha-se implicita a
nocao de que o empregador somente forneceria a conducgéo do trabalhador ao
local de trabalho caso este ndo fosse acessivel pelos meios regulares de

transporte publico.

A revisdo do texto do verbete ja posiciona indagacdes sobre qual a
efetiva "clareza" que a linguagem pode carrear quando pretendemos que ela
possua uma fungdo puramente descritiva. Contudo, e antes que se adentre a
analise critica de uma pretensao nestes termos, € preciso prosseguir na

exposicao da trajetoria desta sumula.

Pouco mais de seis anos apds a revisdo no texto do entao enunciado de
sumula de numero 90, o Tribunal Superior do Trabalho ja se deparava com
outras duvidas no entendimento de tal enunciado: as suas conclusées seriam
também vaélidas se o empregado for compelido ao pagamento parcial ou total
dos custos relativos ao transporte fornecido pelo empregador? Este pagamento

nao aproximaria o transporte fornecido pelo tomador de servicos do transporte

no ambito do Tribunal Superior do Trabalho) como também as chamadas orientacdes
jurisprudenciais ja mencionadas na introdugéo do presente trabalho.
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publico - afastando, desta forma, o que pareceria ser a "letra" do entdo

enunciado de numero 907

Estas questdes foram examinadas em precedentes® que depois
resultariam na edicao, somente em 29 de novembro de 1993, de uma segunda

sumula, a de numero 320, cujo teor especifico foi:

Horas "in itinere". Obrigatoriedade de coémputo na jornada de
trabalho. O fato de o empregador cobrar, parcialmente ou néao,
importancia pelo transporte fornecido, para local de dificil acesso
ou nao servido por transporte regular, ndo afasta o direito a
percepcao das horas "in itinere" (TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO, 20064, p. 71).

E importante notar que parte dos precedentes utilizados pelo tribunal na
edicdo desta sumula "explicativa" tomou como argumento a "literalidade" do
que foi afirmado na sumula 90, aduzindo pura e simplesmente que o texto da
mencionada sumula 90 ndo fazia qualquer distincdo entre o fornecimento
gratuito ou oneroso do transporte ao empregado, € que este "siléncio" j& era o
bastante para afastar a interpretacdo de que o pagamento, parcial ou total,
deste transporte pelo trabalhador deveria eximir o empregador do cémputo do
tempo de deslocamento na jornada de trabalho®. Todavia, dentre os
precedentes formadores da sumula 320 também estdo listados aqueles que
compunham a corrente contraria e que restou vencida no tribunal. A

argumentacdo lancada nos julgados que acolheram a tese vencida foi,

® Os precedentes geradores da stimula de niimero 320 s30 os seguintes: recursos de revista de
numeros 327/83; 368/86; 1097/86; 132/87; 7407/86; 4603/86; 7186/86; 107/87; 2226/87;
141/88; 1345/87; 4673/87; 5166/88; 17379/90; 3030/89; 15764/90; 22743/91; 29048/91 e
973/92. Seus acérdaos constam, na integra, do Anexo 2.
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curiosamente, também a "literalidade" do texto da sumula 90, pautando-se pelo
raciocinio de que, no siléncio desta sumula 90, quanto a hipétese de que o
transporte fosse concedido ao trabalhador a titulo oneroso, ndo se poderia
interpretar extensivamente uma sumula que, por si sO, ja abrigava uma
hipétese excepcional de computo da jornada de trabalho’. Os demais julgados
que compdem a lista de precedentes da sumula 320 argumentam que, por
questdo de simples razoabilidade e ante o cunho protetivo das normas
trabalhistas em relacdo aos empregados, ndo se pode entender que a
atribuicdo de um énus adicional ao trabalhador (pagamento parcial ou total do
transporte necessario ao seu deslocamento até o local de trabalho) viesse
eximir o empregador da obrigacdo de computar o tempo de deslocamento na

jornada diaria de servigo.

A andlise destes precedentes ja revela - e é de suma importancia para
as observagdes criticas que serdo feitas neste tépico - que o tribunal, apés
editar o entdo enunciado (e posteriormente sumula) de numero 90 passou a ter
a necessidade de trata-lo, por si s6, como norma, cujas hipéteses de cabimento
ndao poderiam estar de antemao esgotadas ou clarificadas pelo uso da
linguagem. Ao contrario: a edicdo de verbetes jurisprudenciais "explicativos"
nao apenas revelava isto na sua formacao, como também abria as portas a

novas e mais complexas indagacdes.

A expressao "local de dificil acesso ou nao servido por transporte regular

publico" estava, de fato, ainda longe de ter seu alcance compreendido como

® Mais especificamente, foi o argumento utilizado nos recursos de revista de niimero 327/83,
141/88 e 22743/91, cf. Anexo 2.

” Neste sentido foram os recursos de revista 4603/86, 5166/88, 17379/90, 303/89 e 29048/91,
cf. Anexo 2.
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"pacifico”. O que ocorreria se este local fosse servido por um transporte publico
insuficiente para a demanda habitual de usuarios nos horarios de inicio e
término da jornada de trabalho? Qual a decisao aplicavel se parte do trajeto de
deslocamento feito no veiculo fornecido pelo empregador fosse também
atendido por linhas de transporte publico? E, por fim, qual seria o entendimento
cabivel quando os horarios das linhas de transporte publico sdo incompativeis

com os de inicio e de término da jornada de trabalho?

Estas indagagdes continuavam a ser levadas ao Tribunal Superior do
Trabalho, e foram todas elas objeto de novos verbetes jurisprudenciais,
respectivamente as sumulas de numero 324 e 325 e a orientagéo
jurisprudencial de numero 50, da Subseg¢édo de Dissidios Individuais | (esta
altima, um dos érgaos fracionarios do Tribunal Superior do Trabalho). Uma vez
mais, os precedentes formadores das sumulas e da orientagao jurisprudencial
mencionadas revelam a impossibilidade de que a corte pudesse abrigar a
pretensdo de aclaramento completo do sentido de suas afirmacdes anteriores
na sumula de numero 90 - isto é, afastam a eficacia de um raciocinio que
pretendesse um controle da linguagem. Mais que isto, a inevitabilidade do
recurso a mais linguagem ao serem "solvidas" duvidas sobre sentido mostra
um verdadeiro embate da propria corte com os limites do uso da linguagem.

Nesta linha, observe-se uma analise mais detida:

A sumula 324 foi editada em 21 de dezembro de 1993 com o seguinte

teor:
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Horas "in intinere". Sumula N°¢ 90. Insuficiéncia de transporte
publico. A mera insuficiéncia de transporte publico ndo enseja o
pagamento de horas "in itinere" (TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO, 20063, p. 72).

O texto da sumula, confessadamente, a introduz como um esforco
explicativo do sentido a ser dado & stmula 90. Os precedentes® apontados
como formadores desta sumula dividem-se entre 0s seguintes argumentos: a)
a afirmacgédo de que a mera insuficiéncia de transporte publico ndo estava entre
os motivos originalmente ensejadores da edicdo da sumula 90°% b) a tese de
que as sumulas ndo poderiam comportar elas préprias uma interpretacao
extensiva, eis que ja sdo os resultados de interpretacdo de normas juridicos';
e c) a diferenca semantica entre a expressdao "regular" e a expressao
"suficiente”, de tal forma que o transporte publico, ainda que insuficiente,

podera ser considerado regular'’.

O que vemos destes argumentos, no que tange as pretensdes postas
sobre a linguagem, € novamente variagcbes sobre um mesmo nudcleo: o de que
a linguagem da qual a sumula 90 lancou mao possa ser considerada como
"auto-explicativa". Esta idéia, contudo, leva a seguinte objecdo: se o texto ja se
limitava a si proprio, por qual razao a corte teria sido levada a edicao de uma
terceira simula buscando esclarecer o sentido a ser dado a primeira sumula

editada sobre o tema?

8 Tais precedentes sado os recursos de revista de numeros 3641/89, 3650/89, 6355/90,
45442/92, 42227/91, 40362/91, 41987/91, 40360/91, 26056/91 e 24766/91, cujo teor se acha,
na integra, no Anexo 3 do presente texto.

% Neste sentido, os recursos de revista de nimeros 3641/89 e 3650/89, cf. Anexo 3 deste texto.
"% Os recursos de revista de nimeros 6355/90, 45442/92, 42227/91, 40362/91, 41987/91,
40360/91, 26056/91 sdo os que acolhem este argumento, cf. Anexo 3 deste texto.

"' Somente o recurso de revista de niimero 24766/91 pautou-se por este fundamento, cf. Anexo
3 do presente texto.
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Esta contradicdo ndo desaparece ao se analisar a sumula 325, que
aborda a questdo da existéncia de transporte publico em parte do trajeto
percorrido pelo meio de deslocamento fornecido pelo empregador. Tal sumula,

datada também de 21 de dezembro de 1993, afirmou:

Horas "in itinere". Sumula N® 90. Remuneracdo em relacao a
trecho ndo servido por transporte publico. Se houver transporte
publico regular, em parte do trajeto percorrido em conducgéo da
empresa, as horas "in itinere" remuneradas limitam-se ao trecho
nao alcancado pelo transporte publico (TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO, 20064, p. 72).

A andlise dos precedentes'® formadores desta simula mostra que o
argumento que levou a corte a exclusdo dos trechos parcialmente servidos por
transporte publico do cdmputo das horas "in itinere" mencionadas na sumula de
namero 90 era, uma vez mais, a analise da "literalidade" do contido naquela
sumula. Isto é, se o seu teor faz referéncia a local "n&o servido por transporte
publico”, a conclusdo necessaria era a de que, nos trechos parcialmente
atendidos por transporte coletivo publico, a "letra" da sumula de nimero 90 nao

poderia ter incidéncia.

Porém, esta argumentacdo deixa oculto um paradoxo significativo: o
proprio debate jurisprudencial necessario a que o tema houvesse chegado ao
Tribunal Superior do Trabalho ja revela que o texto da sumula de niumero 90

ndo poderia ja conter, em si mesmo e de forma expressa, todas condi¢des de

"2 Tais precedentes sdo os recursos de revista de numeros 41390/91, 52394/92, 3045/92,
41215/92, 4977/88, 5399/90, 42872/92, 40789/91, 38729/91, 6945/89, 6470/89, 44165/92,
49812/92, 92/88, 164/90, 43054/92 e 50275/92. Sua integra pode ser consultada no Anexo 4
do presente texto.
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sua aplicacdo. Em outras palavras, a "literalidade" do contido naquela sumula
nao possuia uma "esséncia" que permitisse controlar a sua multiplicidade
semantica; tanto assim que foi necesséaria a edicdo de mais uma sumula

"explicativa".

A questdo que ainda restava a ser tratada - a incidéncia da sumula de
namero 90 nas hip6teses em que o transporte publico existente ndo possuia
horario compativel com os de inicio e de término da jornada de trabalho diaria -
motivou a edicdo, em 1 de fevereiro de 1995, da orientacdo jurisprudencial de
namero 50, pela Subsecdo | de Dissidios Individuais (um dos 6rgaos

fracionarios da corte), cujo texto (laconico por sinal) foi:

Horas "in itinere". Incompatibilidade de horarios. Devidas.
Aplicavel a Sumula n® 90 (TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO, 20063, p. 103).

Os precedentes'® utilizados na edicdo desta orientacdo jurisprudencial
oscilam entre dois argumentos: a) uma vez mais a letra do texto da sumula de
namero 90; e b) a tese de que esta incompatibilidade de horarios entre o
transporte publico e o inicio e término da jornada diaria equivale, na pratica, a
inexisténcia de transporte publico regular que pudesse atender a necessidade
de deslocamento dos trabalhadores'®. Porém tais argumentos, a exemplo da
andlise ja feita nos paragrafos anteriores, colidem entre si. Se a "literalidade" da

sumula de numero 90 ja contivesse em si esta conclusao, ndo seria necessario

® Tais precedentes sdo 0s embargos em recurso de revista de nimeros 65401/92, 73629/93,
65119/92, 6357/90 e 7744/90, cuja integra se acha no Anexo 5 do presente texto.
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0 recurso ao segundo argumento - nem mesmo teria havido dissenso
jurisprudencial que justificasse o exame do tema pela corte. Mais que isto, é
também curioso observar que o segundo argumento, ao se fundar em hip6tese
factual que poderia tornar o transporte publico ndo acessivel na pratica, fazem
0 percurso inverso dos raciocinios que ensejaram a edicdo da sumula de
namero 324. Nesta sumula, como ja foi exposto acima, a corte rechacou a tese
de que a insuficiéncia dos meios de transporte publico - sem duvida um forte
componente de ordem pratica quanto a acessibilidade do transporte - nao

justificaria a incidéncia da sumula de numero 90.

Apés esta trajetéria de duvidas quanto ao sentido da sumula de numero
90, a corte em 20 de abril de 2005 editou uma "nova versao" do seu texto,

consolidando o debate havido até entao:

HORAS “IN ITINERE”. TEMPO DE SERVICO. | - O tempo
despendido pelo empregado, em conducdo fornecida pelo
empregador, até o local de trabalho de dificil acesso, ou nao
servido por transporte publico regular, e para o seu retorno é
computavel na jornada de trabalho. Il - A incompatibilidade entre
os horarios de inicio e término da jornada do empregado e os do
transporte publico regular é circunstancia que também gera o
direito as horas “in itinere”. Ill- A mera insuficiéncia de transporte
publico ndo enseja o pagamento de horas "in itinere”. IV - Se
houver transporte publico regular em parte do trajeto percorrido
em condugdo da empresa, as horas "in itinere" remuneradas
limitam-se ao trecho nao alcancado pelo transporte publico. V -
Considerando que as horas “in itinere” sdo computaveis na
jornada de trabalho, o tempo que extrapola a jornada legal é
considerado como extraordinario e sobre ele deve incidir o
adicional respectivo (TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO,
2006a, p. 137).

'* Este segundo argumento é visto de forma mais expressa nos embargos em recurso de
revista de numeros 7744/90 e 6357/90.
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Consoante exposto na introducdo do presente trabalho, uma das idéias
que norteia o senso comum operativo de sumulas jurisprudenciais - e que
também norteia a idéia de torna-las vinculantes - foi a possibilidade de anteméao
controlar o sentido de uma ou mais normas para os aplicadores futuros desta(s)
norma(s). Porém, tomando-se a estrutura de sumulas jurisprudenciais adotadas
pelo Tribunal Superior do Trabalho, ja& se pode entrever a falibilidade desta

premissa.

Naquela corte superior, e quanto aos chamados dissidios individuais,
sdo editadas por aquele tribunal sumulas (em sentido estrito) e orientagdes
jurisprudenciais. Estas ultimas representam o assentamento de jurisprudéncia,
no seio da corte, ja expressando decisdes que uniformizem entendimentos
discrepantes nos 6rgaos fracionarios da corte (turmas) que julguem dissidios
individuais. Pois bem, uma consulta ao arquivo eletrénico contendo o Livro de
Sumulas, Orientagdes Jurisprudenciais e Precedentes Normativos do TST,
pode ser visto no indice remissivo das orientagdes jurisprudenciais. Naquele
indice, destaca-se o verbete "enunciado da sumula do TST". Tal verbete faz
referéncia a quarenta orientacdes jurisprudenciais (TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO, 2006a, p. 345-346, 412-413). Em outras palavras: o compéndio
oficial de jurisprudéncia do tribunal contém ao menos quarenta orientagbes
jurisprudenciais editadas somente para que fosse aclarado e especificado o
sentido de sumulas de jurisprudéncia. Além disto, inUmeras sumulas em vigor
resultam da agregacao de sumulas anteriores e de orientacdes jurisprudenciais

anteriores, em um verdadeiro processo de mutagdo interpretativa que esta
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longe de sinalizar na direcdo de uma estabilidade de sentido atribuido as

normas.'®

A exposicao feita acima sobre a formacao desta sumula 90 do Tribunal
Superior do Trabalho ja indica com clareza, de modo empirico, ndo ser possivel
dispor livremente da linguagem. De fato, ja desde o "segundo" Wittgenstein
(2003, p. 5)'°, vai sendo delineada a impossibilidade de que a linguagem seja
objeto de controle do intérprete. Antes, ela passa a ser percebida como
constitutiva das multiplas relagdes humanas que, em ultima analise, somente
podem ser travadas no campo da linguagem. E demonstrada a
inverossimilhanca da idéia de um controle da linguagem, na medida em que ela
somente pode ser compreendida como uso, como uma pragmatica. Os seus
limites foram bem dissecados, filosoficamente, por Ludwig Wittgenstein -
precisamente porque este autor levou a sério e as ultimas consequiéncias um

projeto de apreenséo e controle da linguagem.

O esforco de controle feito inicialmente por Wittgenstein considerou,
desde um primeiro momento, a natureza "aberta" dos signos e, por esta razao,
pretendeu ancorar a linguagem em proposi¢coes elementares que, dotadas de
um sentido absoluto, operassem como "ancoras" que pudessem fundamentar
toda a proposicao lingtistica (WITTGENSTEIN, 2006, p. 26). Porém, para que
estas proposicées elementares possuissem sentido absoluto, ndo lhes era
possivel serem traduzidas em linguagem, mas apenas "contempladas"

filosoficamente. Isto leva Wittgenstein a afirmacao final de seu Tractatus:

1 Apenas de modo exemplificativo, vejam-se as sumulas 6, 51, 60, 74, 83, 85, 86, dentre varias
outras, do mesmo tribunal (TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 2006a, p. 7-8, 15-16 e 19-
21).

'® Neste texto, a expressao "segundo” Wittgenstein faz referéncia & virada no pensamento
deste fil6sofo austriaco, iniciada nas suas "Investigagdes Filoso6ficas" (WITTGENSTEIN, 2003).
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devemos silenciar sobre aquilo que ndo nos é possivel expressar

linguisticamente (WITTGENSTEIN, 2006, P. 40 e GLOCK, 1997, p. 56).

O resultado final deste esforco filoséfico, portanto, foi o reconhecimento
de um limite: a pretensédo de controle da linguagem sé poderia ser possivel,
paradoxalmente, para além dos limites da mesma linguagem. E, por
conseguinte, este "primeiro" Wittgenstein somente pode abrigar uma metafisica

quase kantiana relativamente a linguagem (DIAS, 2000, p. 41).

O préprio Wittgenstein superou este impasse em uma revisdao profunda
de seus pressupostos tedricos, procedida em suas Investigacoes Filosdficas:
uma revisdo tdo radical que este pode ser chamado, com acerto, de um

"segundo" Wittgenstein.

Notando que a vinculagao da linguagem a algo que a prépria linguagem
ndo poderia expressar nado lida, sequer minimamente, com as questdes insitas
a tessitura aberta dos signos lingUisticos, este "segundo" Wittgenstein,
construindo um exemplo hipotético e bastante primario do uso da linguagem,
revela que o que pensamos ser um "sentido essencial" dado as palavras néo é
mais do que a observancia das regras de um jogo de atribuicdo de sentidos
(WITTGENSTEIN, 2003, p. 4-5). Assim, o significado de uma palavra somente
pode ser reconduzido ao uso, e nada mais, disto decorrendo ao menos duas
consequéncias fundamentais: a) ndo €& possivel que a linguagem seja
"apropriada" ou "contida" (ja que cada significado ndo esta preso a um objeto,
mas pode sofrer variagdes de uso); e b) um enunciado somente pode ser
compreendido quando inserido no contexto do jogo de linguagem em que ele é

emitido (ou, em outras palavras, o sentido esta vinculado as condicbes
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pragmaticas de seu uso). Assim, e ao contrario do que o projeto inicial de
controle da linguagem prometia quanto a exclusao das duvidas no processo de
comunicacdo, esta comunicagdo somente é possivel precisamente pela
natureza aberta da linguagem, ndo havendo compreensao sendao quando vista

de modo performatico (STROUD, 2005, p. 303).

A polissemia, portanto, ndo é um obstaculo a linguagem, mas, ao
contrario, uma condicao de suficiéncia minima de seu uso (DIAS, 2000, p. 43-
44 e 47-49). A "objetividade" linglistica no "segundo" Wittgenstein é apenas o
reconhecimento de uma pratica de uso, sempre contingente e sem que se
possa acessar um mediador idealizado que nos conceda um acesso abstrato

aos significados.

Logo, em cada ato de compreensdo estara presente, de forma
inafastavel, uma pergunta sobre a adequabilidade em concreto dos sentidos
que se pretende dar as palavras. Toda enunciacao, por este motivo, ja abriga
em si mesma a possibilidade de seu uso indevido. Da mesma forma como uma
norma ou uma "interpretacdo da norma", ao ser enunciada em um novo texto
geral, faz nascer a possibilidade de um uso abusivo ou indevido (isto &,
contrario ao jogo de linguagem que estiver em questdo). Por isto mesmo, a
demonstracdo de adequabilidade do sentido que se pretende dar a uma norma
ndo pode prescindir de uma anadlise efetivamente pragmatica, que leve em
consideracao as circunstancias precisas de seu uso concreto (DIAS, 2000, p.
55-56). A enunciagdo de um sentido de forma geral, tal como se d4 em uma
sumula jurisprudencial, ndo pode ser considerada em si mesma mais do que

um novo texto, abrindo tanto a oportunidade para o seu uso abusivo, como a
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necessidade de que seu uso adequado seja reconduzido as particularidades de

um momento e de um caso especifico.

Portanto, ndo é razoavel impor as sumulas de jurisprudéncia a condicao
de serem, por si mesmas, capazes de uma utilizacdo direta "aclaradora" dos
sentidos; como, alias, é bastante visivel na descricdo que ja foi feita neste texto
do processo formador da sumula de numero 90, do Tribunal Superior do
Trabalho. Neste processo, o recurso inafastavel a linguagem nao foi somente
delimitador da pluralidade de sentidos, mas, de forma paradoxal, incrementou
esta pluralidade. Dito de outra forma, a apreensédo de sentidos ndo pode ser

outra coisa sendo a compreensao que decorre de um imergir absoluto em uma

determinada situacdo discursiva, € ndo do recurso a uma forma logico-

descritiva (GLOCK, 1997, p. 101). A variabilidade dos sentidos somente pode
ser reconduzida de seu plano formal ao ambito de uma pragmatica se o0s
parametros de corregdo dos sentidos também forem vinculados, em cada
andlise, as particularidades de um determinado uso. A andlise feita pelo
"segundo" Wittgenstein demonstra, desta forma, que ndo se pode falar em
parametros corretivos ideais e, por este motivo, toda a I6gica é antes de tudo
um modo de uso, ndo se podendo inferir e enunciar, validamente, normas
corretivas que dispensem por si s6 esta reconducdo a pragmatica (CONDE,
1998, p. 91 e p. 99). Mesmo que se assuma a idéia inicial de que ha um
propésito, uma "intencao original" por parte daquele que formulou inicialmente
um enunciado (ou uma norma, se preferirmos), a pretensado de "ancorar" toda
compreensao ou interpretacdo neste intento original é fadada ao fracasso, ja
que novamente o intento interpretado somente podera ser expresso mediante

linguagem, reconduzindo-nos ao ponto de partida. Ainda que a linguagem nao
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esgotasse o mundo, ela por certo esgota a nossa capacidade de expressa-lo

(STROUD, 2005, p. 310 e p. 312).

Em sintese, a compreensao jamais pode pretender transcender o uso da
linguagem e, mesmo que as normas de um jogo linglistico possam ser
variaveis, nem por este jogo € destituido de conteudo. Ele, como expressao da
propria natureza aberta da linguagem, somente néo é dotado de um conteudo
fixo (DIAS, 2000, p. 61). Esta autonomia da linguagem nao representa um
relativismo total e esterilizador do seu papel, até porque, mesmo que as
proprias regras de um jogo de linguagem variem (0o que pode até mesmo
"inverter os sinais" de acerto e de erro de uma proposicdo ao longo do
tempo'’), mesmo estas novas regras somente poderdo ser expressas com

novo recurso a linguagem (GLOCK, 1997, p. 57-58).

A metafora wittgensteiniana, ao propor que a linguagem seja percebida
em sua pragmatica como um jogo possui precisamente a vantagem de romper
com a idéia de uma referéncia extralinglistica em que se pudesse ancorar 0s
sentidos, remetendo-os a formas de vida em sua complexidade, em sua

concretude e em sua variabilidade. Segundo a proposta do "segundo"

"7 STROUD (2005, p. 308) faz neste particular uma observagéo interessante, e que possui
desdobramentos que podem ser pensados a partir da relagdo complementar entre pragmatica
e hermenéutica filos6fica. Em sua analise de Wittgenstein, ele comenta que "deve ser admitido
que ha uma grande quantidade de fatos no comportamento passado de uma comunidade ou de
um individuo que s&o relativos a uma expressao em particular que nao implicam
necessariamente - e ndo podem ser tomados como equivalentes a isto - no fato de que uma
comunidade ou um individuo entendam uma determinada expressao de uma forma ao invés de
outra." (fraducdo livre). Este argumento podera ser contrastado com o papel que a
hermenéutica atribui a tradicao, até mesmo para que este papel possa ser ressignificado em
termos tedricos, com o propdsito de ver esta tradicdo nao como um limite, mas um dado a ser
tomado em conta pelo intérprete ao reconstruir significados. Pode-se aplicar nesta linha de
raciocinio outra afirmagdo do mesmo autor, de que uma andlise diacrénica dos critérios de
corregao pode bem exigir uma inversao, no presente, dos sinais de "certo" e "errado" atribuidos
a interpretacdo de um enunciado, sem que esta inversao se apresente como uma ruptura de
coeréncia; mas, ao contrario, sendo ela prépria uma exigéncia desta coeréncia (STROUD,
2005, p. 309).
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Wittgenstein, nos contextos especificos destas formas de vida é visivel uma
tensdo entre a enunciacao geral das normas nos quais € travado um jogo de
linguagem - sobre 0s quais pesa um Consenso sempre precario - e 0 uso
concreto feito dos signos linglisticos (GLOCK, 1997, p. 177 e p. 228). Esta
mesma tensdo sera explorada na proposta de Habermas para abrir a
possibilidade de um wuso reconstrutivo da linguagem e da razao,
particularmente no campo da Teoria do Direito. Pensar os critérios de correcao
de um enunciado em um determinado jogo de linguagem é, em dultima
instancia, pensar as condicdes de inclusdo ou de exclusdo neste jogo'®,
podendo-se afirmar, por este motivo, que a linguagem nao é resultante de uma
forma de vida. Ao contrario, ela é constitutiva de uma forma de vida, e nela
dara origem aos sentidos do que sejam "certezas" e do que seja "justo". Estes
dois parametros de correcdo estao, é claro, intimamente ligados ao uso das
normas e, por consequéncia, a interpretacao no Direito. Por esta razdo é que
se faz relevante, para os propésitos do presente texto, comentar a relacao
entre a pragmatica de Wittgenstein e as idéias de justica e de certeza -
tomando, é claro, um caminho sempre oposto a uma mera abstragéo linguistica

destes conceitos.

Em sua obra especificamente voltada para o tema da certeza,
Wittgenstein vé tais certezas sob o prisma dos jogos de linguagem dos quais ja
vinha tratando desde o seu giro pragmatico-lingtiistico. E, neste contexto, ele
parte da compreensado de que mesmo considerada a variabilidade dos jogos de

linguagem, ha sim um papel para a afericdo de uma assertiva quanto a ela

'® Novamente em STROUD (2005, p. 314) a afirmaco é a de que, segundo Wittgenstein, "o
'logo' de relacionar conceitos e compreensdes aos que se comunicam deve ser entendido
como uma atividade social complexa de 'incluséo’ e 'exclusao’ " (tradugao livre).
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guardar consonancia com as normas que regem um determinado jogo
linguistico. Sob o ponto de vista da pragmatica, o ceticismo radical, ao duvidar
da possibilidade de toda e qualquer certeza, esbarra na contradicdo de que
mesmo estas duvidas somente podem ser apresentadas mediante o uso da
linguagem - o que torna necessario admitir ao menos a possibilidade de que,
ao expressarmos duvida, estejamos fazendo um uso correto da linguagem
(WITTGENSTEIN, 1995, p. 97). Mesmo os que formulam duvidas estao, de
uma forma ou de outra, participando do mesmo jogo de linguagem para que

esta duvida seja minimamente compreensivel (GLOCK, 1997, p. 76).

Porém, a insercdo das certezas nos jogos de linguagem permite
abandonar uma pretensédo de perenidade absoluta quanto a elas e assumi-las
como precarias. Mais que isto, percebé-las como frutos de uma pragmatica
social na qual estao inseridos os pressupostos (os pontos de partida, por assim
dizer) que levardo ao atingimento do que vem a ser qualificado como certeza

(WITTGENSTEIN, 1995, p. 81-82).

Como ja apontado, toda enunciagcao pressupde, implicitamente, que sua
incidéncia somente sera correta quando observadas as condi¢des especificas
do jogo de linguagem a qual ela pertence e no qual foi emitida. Estas condigdes
ndo podem estar todas pré-definidas ou explicitadas de antemao, porquanto
esta explicitagdo haveria de se fazer mediante novamente o emprego da
linguagem. Assim, as explicacoes prévias se tornariam elas préprias novos
enunciados e mais uma vez estes requereriam esclarecimentos quanto a sua
incidéncia nas hipoteses concretas, gerando uma verdadeira tautologia. A
alternativa restante, portanto, € remeter a compreensao dos enunciados as

condicdes concretas - e desta proposta Wittgenstein (1995, p. 87) extrai que
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certezas tampouco podem ser abstraidas de normas ou de enunciados, mas

somente podem ser depreendidas de uma pragmatica.

Se as palavras recebem significados em funcao de seu uso, a mudanca
dos jogos de linguagem representa variacdo nos sentidos. Isto faz com que
acertos e erros sejam apenas os resultados da verificacdo, em uma pragmatica
especifica, da adequacdo ou inadequagdo concreta de um uso de uma
determinada palavra. Por este motivo, julgar (fazer incidir normas,
interpretando-as ante uma pratica social) ndao pode ser tomado como o
resultado de uma nova abstracdo, e nem pretender ocultar todas as demais
aplicacbes (WITTGENSTEIN, 1995, p. 101) - embora possa, sem qualquer
dificuldade, abrigar a pretensédo de ser resultado da aplicacdo correta de um
enunciado linglistico a uma Uunica e determinada situagdo concreta.
Novamente, a aplicagdo destas observacdes ao problema proposto no
presente texto revela que as sumulas jurisprudenciais ndo podem ser tomadas
elas proprias como atos de julgamento, mas apenas como enunciados
lingUisticos cuja abstracdo e generalidade somente pode ser pouco menor do

que as normas que buscam interpretar.

E Pitkin (1993, p. 223) quem observa que, sob o ponto de vista da
filosofia da linguagem do "segundo" Wittgenstein, a equivaléncia entre uso e
significado de uma palavra torna indispensavel que juizos sejam feitos sempre
a luz dos fatos especificos em que um jogo de linguagem é considerado, tal
como, por exemplo, o sentido das palavras "acidental" ou "voluntario" no
julgamento de um homicidio somente pode ser reconstruido a vista do caso

concreto e dos fatos considerados de modo em sua particularidade. Mesmo em
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juizos estéticos'® esta vinculacdo entre sentido e as condigdes particulares e

Unicas de seu emprego se faz presente:

Como diz Wittgenstein, o que faz de uma palavra uma expressao
de aprovacao nao é o sentido especifico dela, nem a forma de
sua enunciagao, mas sim ' 0 jogo no qual ela surge'. Logo, ao se
estudar um juizo estético, deve-se concentrar 'ndo nas palavras
bom ou belo', mas sim nos momentos em que elas sao ditas, na
situacdo imensamente complexa na qual a experiéncia estética
ocorre, em que a expressao em si propria tem um papel quase
negligenciavel. (PITKIN, 1993, p. 224, tradugéo livre).

Logo, é mediante uma pragmatica que a linguagem pode ser util a
reconexao entre os fatos especificos presentes em uma determinada hipétese
e as normas gerais que, em principio, haveriam de regé-la. Até porque, como
imperativos modais, estas normas tanto podem sofrer abuso (servindo como
imposturas de juizos pessoais nao justificaveis entre os participantes de um
determinado jogo de linguagem) como também podem suportar a reconstrucao
de razdes minimas pelas quais seu emprego é aceito em uma determinada
hip6tese concreta do jogo de linguagem (PITKIN, 1993, p. 231 e p. 235). Disto
ja se pode extrair, desde logo, uma observacao quanto ao objeto de analise do
presente texto: o fato de sumulas jurisprudenciais decorrerem de precedentes
anteriores ou de elas sintetizarem o posicionamento de uma corte nao

dispensa esta reconexao das razdes no seu uso em cada hipétese concreta.

"% O recurso de Wittgenstein ao exemplo dos juizos estéticos é sem divida interessante, tendo-
se em vista o fato de que também GADAMER (1999, p. 39) parte deles na descricdo de sua
hermenéutica filoséfica; considerando-se ainda que a proposta teérica abragada no presente
texto é que os giros pragmatico e hermenéutico, ainda que opostos, sejam percebidos como
complementares.
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Nesta linha de raciocinio, se podemos ter como certo que juizos nao sao
"objetivos”, nem por esta razdo serdo necessariamente irracionais ou
arbitrarios. Tomados minimamente como a expressao veridica da opinido de
seus emitentes (um requisito necessario ao uso da linguagem, alias), a
correcdo ou incorrecdao de um juizo somente pode ser aferida pela explicitacao
das razdes que o motivaram e pelo contraste destas razées como as condi¢des
de um jogo de linguagem ao qual se aderiu previamente. Imparcialidade seria,
portanto, ndo mais do que a apresentacao destes argumentos, destas razdes

(PITKIN, 1993, p. 236 e p. 239).

Todavia, mesmo a pragmatica wittgensteiniana encontra um limite,
quando consideramos juizos sob o ponto de vista do Direito: havendo uma
pluralidade de valores e de jogos de linguagem nas formas de vida, esta
extrema particularidade tornaria impossivel que houvesse uma hierarquizacao
dos jogos de linguagem (PITKIN, 1993, p. 225). Mas, se o Direito pretende
servir a toda a complexidade da vida humana (ainda que nao reduzindo toda a
vida humana a ele) serd necessaria uma tal hierarquia. Mais que isto, tendo
sido demonstrada a inevitabilidade da linguagem e a sua tessitura sempre
aberta, esta hierarquizacdo devera ser novamente reconduzida a uma
pragmatica e exprimivel em termos de filosofia da linguagem - o que torna a
hierarquizacdo proposta pelo Direito submetida aos mesmos riscos de toda

linguagem.

Portanto, na obra do "segundo" Wittgenstein, os limites da linguagem
revelam a precariedade, a particularidade e a falibilidade como inerentes ao
problema metodoldgico. O método nao pode controlar a linguagem, nao a pode

tornar disponivel. Para dizermos com a articulagdo entre pragmatica e
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hermenéutica, se linguagem é uso, entdo a compreensao é, necessariamente,
contextual (GADAMER, 1983, p. 99). Isto propdée uma pergunta central ao
Direito: que possibilidades de racionalidade e legitimidade o Direito pode

abrigar?

Precisamente por ter antes levado o projeto positivista a suas ultimas
consequéncias, o "segundo" Wittgenstein abandonou a pretensdo de que a
solucao de racionalidade possa ser apoiada em um debate sobre o0 método, ao
menos no sentido mais tradicional que este debate assumiu no inicio da
modernidade. Investigar que racionalidade pode ser aplicada a linguagem
deve, antes de tudo, perguntar sobre o papel que se tem dado ao método e a
reconstrucdo que este papel deve sofrer a vista da tessitura aberta e nao
controlavel da linguagem - seja ela a linguagem natural ou formas especificas
de linguagem desenvolvidas para uma comunicacdo especializada. E, depois
de feita esta anadlise, deve-se ainda buscar, em meio aos limites de um novo
papel para o método, perguntar-se como a compreensao do uso da linguagem

no Direito pode-se constituir em uma alternativa de legitimidade.

Para este fim, € importante lancarmos mao das reflexdes de Jirgen
Habermas. E a partir do giro pragmatico-lingiiistico que este sociélogo e
filosofo alemé&o se debrucga sobre estes dois pontos centrais: responder qual a
racionalidade e qual a legitimidade sdo possiveis para o Direito na

modernidade.
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Esta reflexdo, levada ao Direito na obra seminal Between Facts and
Norms, Contributions to a Discoursive Theory of Law and Democracy?’, permite
observar que uma revisdo das pretensées com as quais sobrecarregamos a
linguagem viabiliza retomar a questao da legitimidade no Direito, através de um
papel mediador e tematizador dos sentidos atribuidos a nossas préaticas
sociais, viabilizando um "reencantamento” com o Direito a partir da legitimidade
que pode ser discursivamente produzida nele, suplantando-se a antiga
oposigao entre Direito Natural e Direito Positivo, em prol de uma tenséo
complementar - e por isto produtiva - entre os pdlos nos quais a experiéncia
juridica tem gravitado: o fato positivo da vigéncia de uma norma e a validade
legitima de sua aplicacdo, ou, falando em termos constitucionais, entre
soberania e direitos humanos (HABERMAS, 1998, p. 9, 44-46, 111-115 e 267).
Mais ainda, através da Teoria Discursiva do Direito e da Democracia € possivel
associar a critica feita ao uso ingénuo da linguagem (tomando-a como se ela
fora passivel de uma "objetivacdo completa"), ao enfraquecimento de
legitimidade que resulta da subtragdo de consideragdes de racionalidade
comunicativa quando da construgdo de decisdes judiciais, inclusive no que
concerne a uma confusdo indevida entre este discurso de aplicacdo e um
discurso outro, o de formacdo das normas gerais e abstratas, chamado

discurso de justificacdo (GUNTHER, 2004, p. 365-369).

Ora, se Habermas busca suplantar os limites da verdadeira armadilha

epistemoldgica resultante da tentativa frustrante de controle da linguagem, é

® Fez-se a opgao, neste texto, pelo uso da tradugé@o norte-americana, em detrimento da
traducao publicada no Brasil em lingua portuguesa, por serem aquela primeira tradugao mais
proxima do debate habermasiano em torno da Teoria do Direito, em particular da Teoria da
Constituicao.
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util que se possa examinar em que termos a questao do método é compreendia

pela Teoria Habermasiana.

A critica de Habermas a centralidade do método na ciéncia ja inicia sob
a percepcdo de que o positivismo comete o erro de retirar do debate os
pressupostos do método, passando ao largo do fato de que, mesmo nas
ciéncias naturais, o método abriga um padrao seletivo prévio a ser aplicado em
uma base experimental. Assim, um método gera resultados que de antemao
estdo presentes nestes pressupostos seletivos, e a comprovacao de resultados
apenas confirma ndao uma "realidade objetiva", mas apenas o uso adequado
dos pressupostos contidos na selecdo feita quando da escolha do método
(HABERMAS, 2002a, p. 45 e 47-48). Esta critica, portanto, deve ser feita de
modo auto-reflexivo, afastando-se do horizonte a idéia de que um método -
qualquer método - possa em si proprio encerrar uma chave interpretativa
totalizante e abstrata que encerre em si a complexidade do mundo da vida. Ou
para usarmos a referéncia feita por Habermas a irracionalidade de uma
pretensdo totalizante (referéncia na qual ele se vale do modelo popperiano de
critica ao método), é necessaria atencao ao fato de que os enunciados basicos
de uma investigacao cientifica sdo provados ou refutados segundo as regras
institucionais preestabelecidas no método, estabelecendo-se uma circularidade
semelhante aquela vista em um processo judicial em que as narrativas dos
fatos j& decorrem de um sistema seletivo prévio e, assim, estas narrativas,
quando tomadas de modo irrefletido, podem apenas relevar aspectos do
préprio método, e ndo mais que isto (HABERMAS, 2002a, p. 51). Isto é, tanto
quanto os seus aspectos centrais, a consciéncia dos limites da teoria deve

estar presente a todo instante:
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O valor descritivo das informacdes cientificas esta fora de
duvida; mas este valor ndo ha de ser entendido como se as
teorias reflitam fatos e as relagbes entre eles. Seu conteudo
descritivo somente é valido como um referencial de prognosticos
para agdes cujo éxito é controlado em situagdes especificaveis.
Todas as respostas que as ciéncias experimentais podem dar
sao relativas ao sentido metodologico de seu problema, nada
mais. E, por ftrivial que seja esta restricdo, ela contradiz a
aparéncia de uma teoria pura, que se tem mantido na
autocompreensao positivista. (HABERMAS, 2002a, p. 55,
traducao livre).

Habermas pretende romper esta circularidade, e para tanto assume a
postura de que a racionalidade que um método pode acolher deve trilhar a
reconstrugcdo dos pressupostos seletivos contidos nele. No que concerne ao
uso da linguagem nas ciéncias sociais, € precisamente a obra do "segundo”
Wittgenstein que torna ingénua a confusao entre a origem de um enunciado e a
sua validez - o que, uma vez mais, significa reconhecer que a critica que
indaga da racionalidade e da legitimidade de um enunciado ndo é mais um
método em si mesma, mas, antes, uma analise dos pressupostos aplicados no
método que gerou o enunciado (HABERMAS, 2002a, p. 56). Quando se aplica
esta consideracdao ao problema posto no centro da presente dissertacéo, fica
visivel que a validez de sumulas jurisprudenciais precisam bem mais do que a
simples identificacdo de sua origem, se & que pretendemos que a sua

aplicacao guarde um potencial de legitimidade e mesmo de racionalidade.

Habermas vai observar que, ante a subjetividade presente na selecéo do
método - tornando impossivel supor-se que qualquer método seja "natural” - é
necessario concluir que um ato e sua enunciacao nao se pressupdem de modo

necessario, e nem podem ser inferidos mutuamente de modo automatico. Uma
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inferéncia necessaria de tal ordem seria uma verdadeira "profissao de fé" no
método, e carregaria para o método pretensdes que, ao final, revelar-se-iam
irracionais. Neste ponto, a Teoria Habermasiana acolhe uma compreensao
bastante hermenéutica: a de que toda ciéncia que se propde a uma explicacao
total torna-se ela propria uma metafisica dogmatica, e que a grande
contribuicdo da autocritica feita pelo "Circulo de Viena" foi abandonar as
pretensdes de certeza em favor da idéia de que a cientificidade de uma
investigacao é estabelecida, acima de tudo, por sua refutabilidade (GADAMER,

1983, p. 98).

Por este motivo, para Habermas (2002a, p. 59-60), uma argumentacao
critica em torno de um enunciado deve ser reflexiva sem ser necessariamente
autojustificativa. Se a linguagem é, acima de tudo, um uso pragmatico em meio
a um jogo, um debate critico deve mediar a interagdo entre a dimenséo
descritiva da linguagem, a sua dimensao postulatéria e a justificativa sobre
estas postulacdes. A racionalidade que a linguagem pode abrigar, portanto,
deve ser reconstruida a partir do desvelamento destas interacdes
(HABERMAS, 2002a, p. 64). Ou seja, esta racionalidade requerera que
tomemos em conta sumulas jurisprudenciais quanto ao seu processo formador,
quanto as razées que embasam a descricdo de fatos contida nelas e quanto as
justificativas dadas as consequéncias que foram extraidas a partir daquelas

descricoes.

Uma vez que o giro linglistico ja acolhe a linguagem como uma
pragmatica - de forma que toda a linguagem é acéo, e toda acao é linguagem -
a andlise que deve ser feita ndo mais busca a comprovacdo de uma teoria,

mas trata a teoria como uma forma possivel de comunicagdo em meio a uma
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praxis. Isto permite levantar questbes para além da circularidade teorética,
questionando a interpretacdo que a teoria contém em si. E, em ultima analise,
regras agora sdo comprovadas nao mediante um processo repetitivo, mas sim
ante a possibilidade de sua reconstrucdo em situagcdes diversas. Isto €, toda a
teoria é submetida a um crivo de adequabilidade a vista de contingéncias, e
estas contingéncias sdo tao especificas de cada momento quanto também é
especifico cada jogo de linguagem (HABERMAS, 2002a, p. 204, 211 e 213).
Portanto, quando sumulas jurisprudenciais sdo incorporadas necessariamente
ao universo normativo (e, é claro, teorético) do Direito, a analise feita pela
pragmatica linglistica demonstra a irracionalidade da intencdo de que a
comprovacao de sua validez se dé pela sua repeticdo de uso, ou que sejam
dissociadas, em sua aplicacdo, de um juizo de adequabilidade face a
contingéncias especificas de um caso concreto em que se pretenda a sua

incidéncia.

Tomada a comunicagdo como resultante de jogo de linguagem, a
racionalidade de uma norma somente podera ser explicada também de forma
comunicativa. Dai porque Habermas vai atentar para uma reconstrugdo de
racionalidade que tome como percurso a possibilidade de compartiihamento
intersubjetivo das razdes que justificam a norma. Nesta perspectiva, os jogos
de linguagem wittgensteinianos sao para a Teoria Discursiva um exemplo
fundamental de como um consenso comunicativo pode operar produzindo tanto
enunciados como também estabilizando as expectativas de observancia
legitima dos enunciados normativos (HABERMAS, 2002a, p. 216). E mais: se,
do ponto de vista da pragmatica, a compreensdao nao é medida por uma

descricdo novamente abstrata, mas por uma aplicacdo, a distincdo entre o
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correto e o incorreto (ou entre o juridico e o nao juridico) somente pode ser
estabelecida como correspondéncia a praxis existente em um determinado jogo
linguistico. Se para Wittgenstein o jogo de linguagem contém limites (ainda que
tais limites ndo sejam imutaveis), este mesmo jogo ndo pré-ordena as
condigbes de aplicagdo dentro destes limites. Assim, reconstruir a racionalidade
de uma determinada norma requerera tanto uma analise "horizontal" (quanto ao
sentido desta norma no jogo de linguagem presente) como também uma
perspectiva "vertical", isto €, diacrébnica quanto ao resgate dos sentidos

passados:

Wittgenstein mostrou que as regras da comunicagao linguistica
implicam as condicdes de possibilidade de sua prépria aplicacao.
... Porém Wittgenstein n&o afirma que as mesmas regras incluem
também as condi¢des de possibilidade de sua interpretagdo. A
gramatica de um jogo de linguagem nao pertence apenas definir
uma forma de vida, como também definir uma forma de vida em
relagdo a outras formas de vida, como forma de vida frente a
outras que lhe sdo estranhas. ... Disto decorre que tampouco os
limites do mundo que ela define sao irrevogaveis: o
enfrentamento dialético do que nos é préprio com o que nos é
estranho tem como consequéncia, quase sempre
imperceptivelmente, revisdes. A traducao é o meio pelo qual
estas traducdes sdo produzidas e pelo qual a linguagem se
reconfigura permanentemente. ... A tradugdo nao apenas é
necessdria no plano horizontal, entre comunidades de
linguagens rivais, mas também entre geragbes e épocas.
(HABERMAS, 2002a, p. 233, tradugao livre).

Disto resulta que, no que concerne especificamente ao objeto de andlise
do presente texto, sumulas jurisprudenciais ja incorporam em si uma importante
tensdo a qual o aplicador deve estar atento: ao tempo em que elas, por
suposto, representam a consolidacdo (mesmo que precaria) de uma evolucao

jurisprudencial, esta consolidacdo nao exonera o aplicador da necessidade de
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resgatar argumentativamente uma trajetoria diacrénica do entendimento desta
norma para cuidar da adequabilidade de seu sentido ao caso especifico.
Assim, para sua operacao legitima, sumulas jurisprudenciais, em que pese a
sua enunciagao abstrata, ndo podem ser compreendidas como controladoras
da linguagem ou do sentido que se pode atribuir a ela. O aplicador deve
considerar que, sob a analise critica do giro pragmatico, interpretacdo nao
precede aplicacdo?'. Antes, sdo atos simultaneos: interpretar é aplicar. E,
sendo assim, ndao ha qualquer racionalidade em se pretender o resgate de um
sentido "originario" sobre o que foi dito. Sentidos sdo sempre historicamente
datados e mesmo a sua analise sob a perspectiva diacrénica tem apenas o
proposito de se inserir nas razdes formadoras de um sentido presente, precario

e especifico as contingéncias de uma situacao (HABERMAS, 2002a, p. 248).

Habermas vai notar que, paradoxalmente, pretender reduzir a linguagem
a uma descricao légico-formal, buscando com isto uma maior racionalidade, vai
gerar irracionalidade; e esta € a principal falha do projeto positivista. Mas, ao
contrario, tomada a linguagem como uma pratica - 0 que torna necessario que
a sua racionalidade seja, como ja dito, reconstruida em uma perspectiva
intersubjetiva - a validade dos enunciados, e a expectativa de legitimidade
quanto a eles, pode ser vista como uma questao que concerne a todos os que
forem afetados por este enunciado (HABERMAS, 2002a, p. 227).
Curiosamente, embora uma identidade linglistica somente possa ser afirmada
quando contrastada com o "outro", € apenas tomando-se as razées do "outro"

em consideracdo no processo comunicativo que se podera reconstruir a

" Habermas (2002a, p. 247) observa que, quanto ao direito na modernidade, este aspecto é
observado até mesmo quando se descreve o modo quase sempre institucional com o qual o
direito é formado, reproduzido e aplicado.
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intersubjetividade necessaria ao resgate de validade daquilo que foi enunciado

(HABERMAS, 2002a, p. 250).

Retornando a questdo do processo formativo das sumulas
jurisprudenciais, € importante destacar a natureza movel dos limites de cada
jogo no qual a comunicacéo se estabelece. E visivel, naquele processo, que 0s
sentidos do jogo de linguagem sofrem constantes alteracdes, e, desta forma,
também sdo alterados os seus limites. Porém a propria legitimidade destas
mudancas requereu que o tribunal as efetuasse de modo "interno" ao jogo de
linguagem, como se vé das inumeras vezes em que foram editadas sumulas ou
orientagbes jurisprudenciais apenas "explicativas" do sentido da sumula 90 e
que, na verdade, a todo momento reconstruiam e alteravam o sentido e
alcance desta sumula. E isto até que, por fim, foi necessario "consolidar" tais
alterac6es em um texto que, explicitamente, abriga as "explicagdes" pretéritas.
Habermas ndo apenas ressalta esta natureza "interna" das mudancgas que o0s
limites dos jogos de linguagem sofrem, como também extrai delas uma
consequéncia importante para os sistemas sociais na modernidade: a de que a
especificidade que lhes é exigida (para que continuem a desempenhar as
funcdes |lhes sdo especificas) ndo dispensa, para a sua legitimidade, uma
reconciliacdo entre as formas especificas de comunicacdo e o0 uso da

linguagem natural (HABERMAS, 2002a, p. 280 e 283).

Isto assume uma importancia cabal que, tal como ocorre no Direito, ja se
valem precisamente de uma linguagem natural. Os simbolos desta linguagem
natural, ainda que guardada a especificidade técnica do Direito, somente terao
sentidos em uma praxis, nao havendo neles uma "racionalidade imanente".

Uma andlise puramente linglistica de seus sentidos, dissociada desta praxis,
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nao fard mais do que descrever novamente regras gerais e abstratas, incidindo
precisamente na circularidade que a Teoria Habermasiana pretende romper
(HABERMAS, 2002a, p. 281-282). Por este motivo, os sentidos de uma sumula
jurisprudencial sofrem sempre uma reconstrucdo ante esta praxis. Como visto
na formagéo da sumula 90, do Tribunal Superior do Trabalho, foi a variabilidade
das diversas circunstancias concretas que exigiu novas respostas ao sentido
desta sumula. Estas novas respostas podem ser vistas, em sintese, como o
refazimento de consensos comunicacionais que antes operavam de modo nao
refletido. A preméncia - e imprevisibilidade - das circunstancias concretas e

especificas vai tematizar sentidos até entao tidos como "estaveis".

A abordagem habermasiana vai indagar da efetiva liberdade e igualdade
nas condigbes em que estes consensos comunicacionais séo refeitos. Ela ira
ressaltar que, para que os sentidos sociais resultantes deste processo sejam
legitimos, as condi¢des de discurso devem suficientemente ser livres e iguais a
ponto de agirem contra-faticamente, se necessario, ante restricdes a liberdade
e a inclusdo no processo de dialogo (HABERMAS, 2002a, p. 303). Esta é a
racionalidade que pode ser oposta a autoridade, o que impde a autoridade
emissora de um enunciado normativo um limite: a legitimidade deste enunciado
exige que as justificativas para a sua construcao sejam explicitadas e passiveis

de submissao a critica.

Esta anélise, em sintese, indica que Habermas busca reduzir o que
pretendemos do método. Ele vai explicitamente trabalhar contra a idéia de que
o0 método, por si sO, contenha solucao a todo o problema que Ihe for anteposto,
como se a abstracao prépria de um método ndo requeresse a sua reconexao

as condicoes especificas do problema apresentado. Esta oposi¢cdo também se
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dirige contra a nocao de que aquele que lanca mao do método possa estar
dispensado de considerar ndo apenas os limites do método escolhido, mas,
principalmente, o fato de que a escolha de um método dentre varios ja
representa um recorte seletivo. Em suma, Habermas se opde, precisamente
pelos pressupostos ja examinados do giro pragmatico-linglistico que ele
abraca, a "glorificacdo do método" ou, na expressao bem dissecada por

Kemmis (2006, p. 10 e p. 14), & "metodolatria".?

Tendo visto que Habermas toma o conceito de método e suas
implicagbes através de limites notadamente marcados pela reflexividade, é
necessario também atentar para o fato de que a proposta habermasiana de
reencontro de uma racionalidade suportavel pela linguagem na modernidade,
embora incorpore o pragmatismo do "segundo" Wittgenstein, deve também
suplanta-lo em certa medida. Do contrario, a absoluta particularidade de cada
jogo de linguagem poderia se constituir, ela propria, em um obstaculo ao
compartilhamento desta razdo para além dos limites estritos de uma so6

situacao comunicacional.

22 Stephen Kemmis é pedagogo, e seu interessante artigo é voltado para a educacao de
pesquisadores no campo que se convencionou chamar de ciéncias humanas. Ele reconstroi
com um grande poder de sintese uma trajetoria especifica da idéia de método na modernidade,
qual seja, a de que a crenga absoluta no método atuou no inicio da modernidade, em certos
sentidos, de forma bastante semelhante aquela na qual a fé religiosa havia atuado
anteriormente. Porém, concordando com Habermas, Kemmis destaca que a modernidade ja
nos libera, por definicdo, da necessidade de fundamentos absolutos, e que isto representard,
na histéria do pensamento cientifico, o reconhecimento de validade a uma pluralidade de
métodos e da liberdade para utiliza-los quando observados os seus limites e a sua adequagao
ao recorte dado pelo pesquisador ao seu objeto. Assim, ndo se trata de abandonar a
possibilidade de serem obtidas verdades cientificas, mas tais verdades sao agora vistas,
reflexivamente, em sua precariedade e como datadas historicamente desde de sua formulacao.
Por outro lado, também néo se cuida de um discurso que abrace, de forma radical, a
impossibilidade do método cientifico. Trata-se de, ante a compreensao dos limites de cada
método, reconhecer-se a sua precariedade e, assim, ndo sobrecarrega-lo com pretensoes
totalizantes que contrariariam a sua caracteristica cientifica mais essencial: a possibilidade de
ser refutado.
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A fim de ultrapassar este limite, Habermas se indaga como a linguagem
pode continuar, mesmo na modernidade, a atuar como reprodutor cultural e
integrador social, se esta modernidade é, por definicdo, a auséncia de
fundamentos absolutos. E a resposta encontrada por ele é a de que esta
mesma modernidade evidencia que a linguagem, em seu uso primario, carrega
em si pretensdes de validade e de verdade do que é enunciado - isto €, abriga
um agir que denomina comunicativo - e que mesmo 0s usos instrumentais ou
puramente estratégicos da linguagem sao parasitarios daquele uso primario
(COOKE, 1994, p. 53). Desta forma, aquele uso comunicativo pode, em tese,
ter reconstituidas as razdes nas quais se fundam as pretensdes de validade e
de verdade invocadas no ato comunicacional. Este é o ponto de partida de uma
razao que, para Habermas, pode assumir efetivamente a condicdo de ser pos-
metafisica, se a sua reconstrucao submeter-se - como € préprio de um uso nao
parasitario da linguagem - a uma justificacdo intersubjetiva (HABERMAS,
2002c, p. 76), capaz de levar adiante o projeto moderno de uma compreensao

mitica de nossos vinculos sociais (HABERMAS, 2003, p. 110).

O recurso que Habermas faz a Teoria Discursiva ndo € de modo algum
arbitrario. Notando que, em primeiro plano, a forca integrativa que o Direito

pode invocar para si na modernidade é voltada apenas para o0s

comportamentos manifestados externamente, ele também observa que esta
forca integrativa pretende estabilizar expectativas daqueles que sdo vinculados
a uma ordem juridica. Esta estabilizacdo requerera um reconhecimento minimo
e reciproco de direitos, o que revela semelhancas estruturais entre a funcao
integrativa da linguagem (mediante um agir comunicativo) e a funcéo

integrativa do Direito (HABERMAS, 1996, p. 136).
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Claro que se a preocupacado de Habermas é a forca integrativa da
linguagem (e o potencial de racionalidade que esta forga possui). Toda a
reconstrucdo das pretensbées de validade e dos argumentos em que estas
pretensbes se amparam sera feita sob um ponto de vista da pragmatica
linglistica. Assim, a andlise sera centrada na estrutura do processo
comunicativo, no modo de interagdo dos atores envolvidos nesta comunicacéo,
e ndo em uma hipotética "intencdo original" do emitente da fala. Alias,
Habermas com clareza assume que este possivel "intuito original" de um ato de
fala é, sob o ponto de vista da pragmatica, inescrutavel, precisamente porque
ndo pode ser satisfatoriamente submetido a reconstru¢cdo dos argumentos nos
quais se ampara a pretensao de validade levantada na fala (COOKE, 2002, p.

54).

Mas em que sentido um ato de fala pode, de fato, carregar este
potencial para a reconstrucdo de sua racionalidade? Bem, apenas na medida
em que O agir comunicativo, como uso primario da linguagem, abriga
necessariamente uma pretensdo: a de que o que € dito seja tomado como
valido e verdadeiro, a0 menos no contexto em que é afirmado®. Ora, isto por
sua vez representa um compromisso tacito do emitente da fala, qual seja,
justificar a sua enunciacao, caso a veracidade ou validade do ato sejam postas

em questdo (HABERMAS, 2003, p. 379). Neste momento ja podemos intuir

8 Ainda gue a insergdo contextual possua um enorme destaque no giro hermenéutico (em cujo
instrumental teorético sera articulada a analise critica que se fara no capitulo 2 do presente
texto), ha um papel da contextualizagéo na pragmatica habermasiana, como se vera um pouco
mais adiante. De outra parte, a Teoria Discursiva Habermasiana também admite que os
questionamentos sobre a veracidade do que é afirmado, sobre validade do que é afirmado e
sobre o sentido do que ¢ afirmado sejam levantadas de forma indireta no processo
comunicacional, e nem sempre de modo direto ou expresso. Isto €, nem sempre elas sao
tematizadas, embora sempre o possam vir a ser (COOKE, 2002, p. 61 e HABERMAS, 2002c,
p. 132-134). Alids, a Teoria Habermasiana vai tomar o conceito de "conhecimento nao
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que, tomada como atos de fala, a enunciagdo de sumulas jurisprudenciais
somente podera invocar legitimidade comunicativa na medida em que aquele
que delas lancar mao esteja pronto a justificar, argumentativamente, as razdes
de veracidade e de adequabilidade do sentido com o qual uma determina

sumula seja tomada em cada contexto.

O compromisso do emitente em justificar a veracidade e a validade de
suas assertivas €, por outro lado, reciprocamente acompanhado da obrigacao
do destinatario da fala em acolher a veracidade e a validade caso nao possua
razdo suficiente para rejeita-las. Nesta reciprocidade se vé o nucleo da
intersubjetividade que, para Habermas, permite tomar a razdo comunicativa
como poés-metafisica, ao tempo em que, simultaneamente, esta
intersubjetividade em momento algum representa a alienagdo das diferencas

entre os falantes:

...O agir voltado para o entendimento pode ser indicado como
meio de processos de formagdo que tornam possiveis, de uma
s6 vez: a socializagdgo e a individuagdo, porque a
intersubjetividade do entendimento linglistico € de si mesmo
porosa e porque o consentimento obtido através da linguagem
nao apaga, no momento do acordo, as diferencas das
perspectivas dos falantes, pressupondo-as como irrevogaveis. A
funcdo gramatical dos pronomes pessoais constrange falantes e
ouvintes a um enfoque performativo, no qual um se defronta com
o outro na forma de Alter ego - somente na consciéncia de sua
absoluta diferenca e impermutabilidade é possivel a alguém
reconhecer-se no outro. Deste modo continua acessivel, na
pratica comunicativa do dia a dia, e de modo trivial, aquele algo
nao-idéntico, vulneravel, sempre e de novo deslocado quando de
um enfoque objetivador, que sempre escapou a rede dos

tematizado", proveniente de Husserl, para ressaltar que todo o significado requer um contexto
prévio e convencional tacito e minimo (COOKE, 2002, p. 126).
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conceitos fundamentais da metafisica. (HABERMAS, 2002c, p.
58-59).2*

O deslocamento feito por Habermas de uma razdo logocéntrica para
uma razao intersubjetiva tem, é claro, impacto na Teoria do Significado. A partir
desta mudanca, compreender nao pode mais ser tido como um ato auténomo
ou solipsista. Para uma efetiva compreensdao, € necessario agora que as
pretensdes de validade contidas em um enunciado linguistico sejam minimante
entendidas, o que revela a existéncia de um nexo entre linguagem,
argumentacgao e validade. Este nexo - que transita em um processo dialégico,
como visto acima - é essencial para Habermas na superagdo dos limites da
pragmatica originariamente proposta pelo "segundo" Wittgenstein. E justamente
um processo argumentativo, voltado para a reconstrucdo de validade das
afirmacdes feitas pelo falante, que permite distinguir uma validade "comum" ou
"diaria" de um enunciado linglistico de wuma validade legitimada
comunicativamente (COOKE, 2002, p. 96). O uso que Habermas faz do giro
pragmatico busca, portanto, resgatar a linguagem ndo apenas como uso, mas
também atentar para a reconexédo possivel das formas de uso da linguagem
com a validade que os enunciados linguisticos invocam para si de modo
expresso ou implicito. Ao se voltar especificamente para a questdo do impacto
de sua teoria sobre o Direito e sobre a democracia, Habermas vai explorar com
grande riqueza esta distingdo, vendo nela uma tensdo entre faticidade e

validade (HABERMAS, 1998, p. 16).

?* Para uma andlise mais detalhada de como esta reciprocidade pode operar lingliisticamente
cf. Cooke, 2002, p.66.
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Se a reconstrucao das pretensdes de veracidade e de validade contidas
em um enunciado linglistico estdo vinculadas a um procedimento dialégico, as
razbes do falante também estardo continua e seguidamente confrontadas de
modo argumentativo. Isto €, tdo logo um consenso seja obtido sobre seu
significado especifico, este consenso volta a estar sob o crivo de um novo

processo argumentativo, que nunca se fecha por completo.

Tal fato repercute duplamente na enunciacdo de atos de conteudo
normativos. Em primeiro lugar, é necessario se ter em mente que o sentido dos
atos normativos, mesmo quando extraida a "consolidagdo" de um processo
interpretativo, sdo eminentemente precarios, provisorios. Este fato € bastante
visivel na analise feita no processo formador da sumula 90, do Tribunal
Superior do Trabalho, em que a natureza precaria de cada sentido obtido ao
longo daquele processo exige a constante reconstrucdo do enunciado sumular.
Em segundo lugar, a compreenséao de atos de fala com propdsito normativo vai
sempre permitir a tematizagdo da legitimidade do falante (COOKE, 2002, p.
104 e p. 120), disto emergindo uma relagdo - jamais automatica e sempre
carente de reconstrugdo argumentativa - entre autoridade e legitimidade. Logo,
sob o ponto de vista habermasiano, a autoridade somente se pode legitimar se
abracar o 6nus de agir comunicativamente. Assim, e por esta razdo, aquele
que invoca uma sumula jurisprudencial devera assumir um 6nus idéntico, se

pretende que sua aplicacdo da sumula seja legitima.

Se a reconstrucao de racionalidade e a atribuicdo de sentidos se fazem
em um processo sempre aberto, disto resultard que novos atores podem ser
introduzidos e novos argumentos podem ser postos em questdo a todo o

momento. Logo, como ja dito acima, o conteudo produzido jamais sera fixo, e
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esta variabilidade sem duvida serve melhor a compreensdo de um mundo da
vida que, na modernidade, vé-se privado de fundamentos necessarios ou
obrigatérios (COOKE, 2002, p. 108-109). Também aqui ja se pode indicar que
estes motivos sdo fortes obstaculos a pretensdo de que sumulas
jurisprudenciais sejam ja de inicio tratadas como o ponto final de um processo
argumentativo ou decisério. Se tais sumulas de jurisprudéncia podem sintetizar
alguma argumentacgao (isto é, se podem apontar para uma conclusao), elas o
fazem apenas para imediatamente requerer a reabertura deste processo
argumentativo, ainda que, por razdes institucionais e operacionais do sistema
juridico, esta reabertura se faca em uma decisdo ou em uma analise

subsequente.

A natureza aberta do procedimento dialégico descrito na Teoria
Habermasiana vai implicar precisamente na idéia de que, embora possivel, ndo
€ certo que um consenso seja sempre obtido (COOKE, 2002, p. 111). A idéia
de consenso nao pode ser ela propria "naturalizada" e elevada a condicéo de
uma nova metafisica, porquanto, se o procedimento dialégico persiste sendo
aberto, disto resulta que a idéia de consenso em Habermas é somente a
possibilidade, a todo instante, de ser instaurado um novo dissenso. Ademais,
se a validade de um ato de fala normativo deve ser submetida ao crivo de uma
reconstrucdo intersubjetiva, esta reconstrucdo também levantara a
necessidade de um reconhecimento do outro. Ou, transpondo-se esta idéia
para o plano da argumentacao juridica, a necessidade que os argumentos do
outro sejam enfrentados de modo sério, o que, quanto ao uso de sumulas
jurisprudenciais, aponta uma vez mais, com clareza, para o fato de que tais

sumulas ndo sao em si proprias capazes de desonerar aquele que as invoca da
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necessidade de confrontar, de modo expresso, todos argumentos levantados
no curso do procedimento dialdégico quanto ao sentido e a adequabilidade de

Seu uso no caso concreto.

Para Habermas, portanto, a analise dos problemas tipicos das ciéncias
sociais se faz em um nivel duplamente hermenéutico: ndo apenas o0s
elementos da analise sdo interpretados a luz de sua interagdo com a matriz
tedrica escolhida, como estes proprios elementos sdo em si mesmos objetos de
atribuicdo de sentidos, como meio de "acesso" a um significado a partir do qual
eles serdo tomados. Mais que isto, esta atribuicdo de sentidos se fard sempre
de uma perspectiva inevitavelmente participante, e, por este motivo, detentora

de um potencial reflexivo (INGRAM, 1987, p. 32 e p. 36).

Esta dupla natureza hermenéutica tem impacto bastante curioso quanto
as sumulas jurisprudenciais. Tais sumulas n&o apenas atuam como a
"consolidacdo de precedentes" ou "consolidacao de entendimentos" do tribunal
que as edita. Elas também irdo aumentar a complexidade linglistica
especializada no Direito, podendo ao fim reconstruir (e talvez alterar
completamente) aquela pretensdo originaria de "sentido estavel" que levou a
sua edicao. Isto porque (fazendo eco a descri¢ao tedrica habermasiana sobre o
processo de atribuicdo de sentidos nas ciéncias sociais) aqueles que aplicam
as sumulas jurisprudenciais, como participantes que sao, ndo apenas se
ocupam da relagdo entre fatos de um caso especifico com uma matriz
normativa, mas também devem proceder a atribuicdo de sentido a sumula
aplicada. Desta forma, a estabilidade que sumulas jurisprudenciais podem

trazer, sob o foco do uso feito por Habermas do giro pragmatico, é apenas a
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compreensao de que os sentidos na linguagem especializada do Direito estao

sempre em movimento, em constante reconstrucao.

Na Teoria Habermasiana, esta reconstrucdo tem um papel central. O
vinculo entre a capacidade do Direito em atuar como meio de circulagédo de
sentidos e a possibilidade de que a racionalidade comunicativa faca conexao
entre Direito e Democracia motiva Habermas a cogitar de novos caminhos para
a Teoria do Direito. A reconexao buscada por ele parte da constatacdo de um
impasse surgido com a prépria modernidade: o surgimento de uma sociedade
complexa, livre de fundamentos absolutos e necessarios, ndo apenas faz surgir
o individuo, mas, paradoxalmente, torna improvavel que a simples jung¢édo ou
agrupamento destes individuos em uma base territorial possa explicar ou
descrever, satisfatoriamente, a existéncia desta sociedade. Este mesmo fato
também aponta para a impossibilidade de que a sociedade moderna seja
reduzida a idéia de individuos abrigados em uma organizagdo estatal

(HABERMAS, 1998, p. 1).

Se mesmo a razao, inicialmente tomada como "fundamento natural" da
modernidade, vem ser posta em xeque, Habermas certamente ndo pretende
enfrentar as questées decorrentes do surgimento da modernidade através de
uma resposta metodolégica no sentido descartiano do termo. Ele tomara suas
observacdes do funcionamento da linguagem como ponto de partida de uma
critica reconstrutiva das possibilidades de racionalidade e de legitimidade da
ordem normativa que, com o a modernidade, ndo possui fundamentos que nao

sejam criados por ela propria.
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Habermas vai observar que esta auséncia de fundamentos - ou, melhor
dizendo, a artificialidade dos fundamentos - da ordem normativa na
modernidade faz uma separacdo em algo que antes se achava amalgamada: a
existéncia de normas como fato (cuja aplicabilidade sera coercitivamente
imposta, se necessario) e a validade legitima de tais normas. A sua critica nota,
de pronto, que perspectivas estritamente normativas ou estritamente factuais
foram os polos entre os quais teorias do Direito e da Politica tém comumente
gravitado. Assim, ora as analises tedricas sdo absolutamente dissociadas de
fatos, ora tornam disponivel o arcabougo normativo criado pela propria
modernidade - e, em um ou outro caso, perdem a possibilidade de ver
reconstruida a sua legitimidade. O desafio teérico que Habermas se propoe é
suplantar este impasse, reconciliando Sociologia juridica e Filosofia do Direito,
buscando as condigdes nas quais uma sociedade complexa pode dar curso as
afirmacbes simultaneas que faz quanto a igualdade e a liberdade de seus
integrantes. A sua Teoria da Agdo Comunicativa ja incorporava esta tensao
entre faticidade e validade, colocando em perspectiva os imperativos de
reproducao social e uma razao que, para tornar a comunicagdo minimamente
possivel, fosse intersubjetiva. A mediacao linglistica destas duas exigéncias é
sem duvida fragil e, quando transposta para a tensdo entre faticidade e
validade, Habermas vé no Direito este mediador. Isto porque, na condicdo
artificial que o Direito na modernidade passa a ter, ele também passa abrigar a

tensdo entre liberdade e igualdade (HABERMAS, 1998, p. 6 e 7)

A improbabilidade de que esta tensao seja suportada é proporcional ao
surgimento do risco como trago inafastavel na modernidade. Portanto, como

uma ordem normativa poderia ser legitima nestas condicbes de autonomizacao
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da vontade e do interesse de cada ator social? Para Habermas, a resposta a
esta indagacao € achada no fato de que, assim como os demais atos de fala, a
mera enunciacdo de normas carrega em si uma pretensédo de validade do que
foi enunciado. Nao apenas de uma validade universalizavel para além de
contingéncias, mas simultaneamente de uma validade que h& de ser
ressignificada nas especificidades de cada contingéncia, de cada hipétese

concreta (HABERMAS, 1998, p. 20).

Nesta perspectiva, um sistema de direitos na modernidade atua como a
mediagdo entre uma esfera de liberdades individuais e um campo de
igualdades, ambas tratadas, a um s6 tempo, como imponiveis e como validas.
Se esta validade €, como visto, comunicativamente estabelecida, a sua
reconstrucdo somente sera possivel mediante o resgate dialdégico de suas
razbes. Para tanto, o procedimento empregado nesta reconstrugdo terd um
papel central, na medida em que, quanto mais profunda e livre for a
tematizacao destas razdes pelos sujeitos engajados no dialogo, maior sera a
possibilidade de obtencado de legitimidade e menor serd a necessidade do
recurso a medidas coercitivas (HABERMAS, 1998, p. 30). Este € um topico em
que a Teoria Habermasiana permite ver, com boa clareza, que ao serem
utilizadas sumulas jurisprudenciais no processo de aplicacdo do Direito, é
necessaria a reconstrucao, argumentativa, do vinculo entre as razbes da
validade geral e abstrata do enunciado sumular e a adequabilidade do sentido
que se da aquela sumula ante as contingéncias e especificidades do caso.
Apenas esta forma de reconstrucdo torna a decisdo porosa a uma razao
intersubjetiva e, desta forma, permite-lhne ser legitima. Imperativos

operacionais, tais como a disciplina do julgador perante a jurisprudéncia da
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corte que lhe é superior na hierarquia judicial, ou a necessidade de uma
uniformidade de decisdo ante o que sdo havidos como "casos idénticos®" - ou
mesmo a desejavel celeridade no tramite dos feitos - ndo sao capazes, por si

s0, de fazer emergir esta legitimidade.

Uma ordem juridica podera legitimar-se, caso se abra a possibilidade de
que seja racional e livremente observada por aqueles cujo comportamento ela
busca normatizar. Mas, sem um suporte metafisico a este ordenamento, as
razbes que possam ser apresentadas para a sua existéncia somente poderao
ser compartilhadas caso, ainda que de forma minima, os destinatarios destas
normas possam identificar-se com tais razdes, tal como se fossem co-autores
delas, mesmo que seus interesses ou seus argumentos ndao tenham sido
totalmente atendidos por tais normas (HABERMAS, 1998, p. 33 e 34). Claro
que esta descricdo revela um 6nus extremamente pesado para o Direito
moderno, face a improbabilidade de que tal percepcado de co-autoria seja de
fato recuperada. Porém, precisamente porque este encargo é imenso, o
aplicador do Direito nao pode pretender desonerar-se dele de forma
metodoldégica ou de forma técnica. Sumulas jurisprudenciais, ainda que
aplicadas (e principalmente quando o sao), ndo dispensam a reconstrucao

dialégica mediante a qual uma decisao se torna legitima.

E alias precisamente no &mbito da adjudicacdo das normas juridicas que
a tensdo entre faticidade e validade assume uma forma bastante especifica: ela
la é traduzida na tensdo entre certeza destas normas gerais e a sua justa

aplicacdo em cada um dos casos particulares, o que claramente indica que a

%% No capitulo seguinte a idéia de casos "idénticos" sera problematizada a partir dos conceitos
presentes no giro hermenéutico.
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aplicacao de sumulas de jurisprudéncia nao deve ser feita de modo cego a esta
tensdo. Este rico espacgo de tensao - certeza do direito/justica - estara no cerne
do conceito de integridade que é articulado por Ronald Dworkin. De toda forma,
sob uma ética habermasiana, a aplicagdo de uma norma juridica - ou, para o0s
propoésitos da presente pesquisa, de um entendimento constante de forma
geral em uma sumula de jurisprudéncia - devem nao apenas reafirmar a
certeza do direito, mas reconciliar esta certeza com a demonstracao do porqué
tais normas assumem aquele sentido no caso especifico. O Direito podera
cumprir o papel de uma via de comunicagao integradora se decisées fundadas
nele contiverem, a um s6 tempo, tanto a sedimentacdo de um passado
institucional, como também a possibilidade de que os afetados direta e
indiretamente por ela possam recebé-la como legitima - mesmo que a ela se
oponham (HABERMAS, 1998, p. 197-198). E relevante notar que esta
sedimentagcdo ndo possui uma clareza "transparente" precisamente porque
sera objeto de uma releitura feita na propria decisdo que aplica a norma. E,
como consequéncia disto, normas ndao poderdo jamais, por si mesmas, regular
todas as condicbes de sua aplicacdo e, de outra parte, nenhuma aplicacdo
jamais esgotara a vagueza de uma norma. Assim, ao ser utilizada uma sumula
jurisprudencial, o passado de precedentes que levaram a sua formacgao, ainda
que deva estar necessariamente presente no horizonte de argumentos
considerados pelo aplicador, ndo é capaz de "ancorar" a decisdo em um
sentido pretensamente originario da sumula. De outra parte, o aplicador
tampouco pode abrigar a pretensdo de que o texto de uma sumula tenha

esgotado o espaco de indeterminacdo de uma norma juridica.
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Estas afirmagdes sdo demonstradas no histérico que ja foi feito quanto a
formagdo da sumula 90, do Tribunal Superior do Trabalho. As sucessivas
etapas desta formacdo indicaram que nao havia um sentido "originario" que
servisse de limite interpretativo para aquela sumula, e também indicaram que, a
cada tentativa de responder uma ddvida na sua aplicacao, outras duvidas eram

geradas e novos debates eram trazidos a tona.

No que tange a aplicacdo das normas juridicas, uma das consequiéncias
mais importantes da Teoria Discursiva é a possibilidade de superacédo entre
dois poélos extremos: o realismo juridico e o positivismo juridico (HABERMAS,
1998, p. 201). Para os realistas, toda a decisao juridica expressa apenas o
resultado das condi¢des particulares sociolégicas, politicas e ideolégicas do
seu prolator, o que extingue qualquer possibilidade de certeza do direito e
deixa o jurisdicionado ao arbitrio do julgador. Para positivistas, a legitimidade
de uma decisdo é pressuposta se o procedimento formal de sua prolagéo foi
devidamente observado - 0 que, ao final, também chancela o arbitrio daquele
incumbido de decidir. Ora, desta forma, nem realistas conseguem
suficientemente explicar como o Direito logra estabilizar expectativas dos
atores sociais, nem positivistas conseguem enfrentar o problema com o qual se
embatem de forma mais direta, que é a tessitura aberta das normas juridicas e
a conseqliente indeterminacgdo estrutural do Direito.?® Quanto ao positivismo
juridico, alias, esta insuficiéncia vem contraditoriamente resultar em uma teoria

que, embora pretenda extrair sua pureza e seu "status" epistemologico da

#® Habermas observa com razdo os riscos presentes no uso nao critico do giro pragmatico. Ele
nota que Hart, a fim de explicar como o processo formal de edicdo de normas juridicas ou de
decisbes de aplicacao destas normas faz pressupor a legitimidade do seu contetdo, invoca
precisamente o conceito wittgensteiniano de normas néo problematizadas (aceitas tacitamente)
em um determinado jogo de linguagem (HABERMAS, 1998, p. 203).
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atencao exclusiva a norma juridica, nada tem a dizer quanto a interpretacéo e a
aplicacdo destas normas, como revela a afirmagdo de Hans Kelsen em sua

obra seminal:

A interpretagcdo juridico-cientifica ndo pode fazer outra coisa
sendo estabelecer as possiveis significacbes de uma norma
juridica. Como conhecimento do seu objeto, ela nao pode tomar
qualquer decisdo entre as possibilidades por si mesma
reveladas, mas tem de deixar tal decisao ao 6rgao que, segundo
a ordem juridica, € competente para aplicar o Direito. (KELSEN,
2000, p. 395-396).

Sendo importante para Habermas que o Direito exerca a funcao
comunicativa de um meio de circulacdo de sentidos e de integragéo social, foi-
Ihe necessario voltar-se para uma Teoria da Adjudicacdo que a um s6 tempo
acolhesse como relevante a estabilizacdo de expectativas mediante a certeza
de normas gerais e universalizaveis e a legitimidade desta aplicagcdo nas
diversas hipéteses concretas. Para tanto, ele se ampara, confessadamente, na
proposta de Ronald Dworkin, quanto ao uso reconstrutivo da hermenéutica
flos6fica na adjudicacdo das normas juridicas em vista de demandas
especificas (HABERMAS, 1998, p. 207-208). Embora o segundo capitulo do
presente texto contemple uma andlise mais detalhada da anélise de Ronald
Dworkin sobre a aplicacdo de normas juridicas, basta notar por ora que
Habermas traz desta analise um argumento de suma relevancia ao se
considerar o Direito de forma discursiva (isto €, atentando-se para a tensao
entre faticidade e validade): o fato de que, embora o Direito incorpore em sua

formacao argumentos de politica (axioldgicos, portanto), a sua operagcao €
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necessariamente deontolégica. Na aplicacdo do Direito, politicas sdo elevadas
a condicao de principios juridicos, e estes, por sua vez, sd0 normas que
extraem a sua certeza da abstracdo e generalidade, mas adquirem legitimidade
quando aplicados discursivamente as hipéteses concretas, discernindo-se
naquelas aplicagbes os argumentos demonstrativos do cabimento ou do
descabimento de sua incidéncia ao caso especifico. Habermas observa que,
em seu uso reconstrutivo da hermenéutica, Dworkin possibilita ao aplicador da
norma reconciliar justica e historia, de forma a ratificar um passado institucional
quando este for ainda legitimamente sustentavel a luz dos argumentos
presentes, ou de rever este passado institucional ante os argumentos dos quais
dispde agora, ainda que obviamente o faga em limites argumentativos mais
estreitos dos que os que sao disponiveis na formacdo da norma juridica
(HABERMAS, 1998, p. 212-213). O uso que Habermas faz da hermenéutica
neste ponto é absolutamente pertinente, sendo possivel encontrar apoio para
tanto, mesmo para além de Dworkin, em outros autores que operam a Teoria
do Direito nos marcos da hermenéutica filoséfica, como Ricoeur, que também
descreve o modo como qual o debate sobre a construcdo das normas que nos
regem é marcado por uma perspectiva teleolégica (e, portanto, também
axiolégica). Mas, precisamente para atender a finalidade normativa, este
debate se transfere para uma perspectiva deontolégica, de sorte que, na sua
incidéncia em concreto, é esta ultima perspectiva que devera orientar o

aplicador (VILLAVERDE, 2003, p. 149).

Estas consideracoes tém, por certo, uma repercussao importante no que
tange as sumulas jurisprudenciais. Mais uma vez, resta claro que tais sumulas

somente poderdo ser legitimamente aplicadas quando houver a concomitante
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argumentacado que suporte o cabimento dos principios abrigados nela ao caso
especifico. A mera invocagdo destas sumulas nao permite aquilo que
Habermas aponta como a necessidade de que cada julgamento seja amparado
no resgate de todas as razbes normativas relevantes ao caso concreto

(HABERMAS, 1998, p. 218).

Em consonancia com a forma com a qual Habermas trata a questao do
método, o problema da indeterminagéo estrutural do Direito somente pode ser
tratado em sua abordagem teédrica ao custo de a propria teoria abracar esta
indeterminacdo para com ela lidar minimamente. Isto é, na concepgéao
habermasiana, certeza do Direito é produzida em meio a tessitura aberta das
normas juridicas. E isto se faz possivel quando se compreende o Direito como
a soma nao apenas de regras, mas de regras e principios. Tais principios
podem e devem sofrer andlise de sua adequacao aos casos especificos.
Embora esta andlise, procedida na linguagem interna do Direito, revele
argumentativamente uma disputa entre interpretacées, este dissenso
interpretativo representa ndo apenas um risco, mas uma abertura para outros
modos de pensar. Assim, se o0 dissenso caracteristico da modernidade traz
riscos ao Direito, ele também é a forma pela qual este Direito podera servir
como integrador comunicativo de uma sociedade pdés-convencional. Por tal
motivo, 0s riscos e dissensos interpretativos ndo podem ser "exorcizados"
através do recurso a um método - qualquer que seja ele - sob pena de romper-
se com a possibilidade de vinculagcao entre Direito e Democracia (HABERMAS,
1998, p. 220-221). De fato, a funcao integrativa do Direito esta paradoxalmente
associada, para Habermas, a abertura constante para o dissenso e a

necessidade de enfrentamento das razdes de uma discordancia. Isto porque,
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para ele, a possibilidade de integracdo pelo Direito assume uma forma
reflexiva: quando considerada a tenséo interna entre faticidade e validade (isto
€, quando somada a necessidade de legitimacdo das normas juridicas a
possibilidade de que elas sejam impostas coercitivamente), o Direito faz uso do
risco permanente do dissenso em seu favor, permitindo que todo o debate
publico possa também ser travado nas instituicoes que a prépria ordem juridica

constitui (HABERMAS, 1996, p. 148).

Todavia, a pergunta ainda persiste: como lidar, democratica e
legitimamente, com esta indeterminacao? Neste particular emerge, com grande
importdncia, o papel das garantias procedimentais. Consideradas
especificamente as decisdes judiciais, e uma vez que as condi¢des dialdgicas
responsaveis pelo resultado da decisdo, e ainda considerando-se que este
resultado em si ndo pode ser pré-fixado, a norma constitucional do art. 93, IX,
da Constituicdo Federal, possui uma imensa relevancia. Vista como um
comando dirigido ao julgador (ou, em sentido mais amplo, a todo que delibera,
vinculativamente, sobre a aplicacdo das normas juridicas) ela adquire agora um
sentido ainda mais profundo: ser garantidora da publicidade de todos os
argumentos invocados pelo aplicador (e, por via reversa, daqueles que nao
foram considerados relevantes por ele). E esta publicidade, este desvelar de
argumentos, que permite a decisdo judicial submeter-se a uma critica que a
legitime perante os que sao diretamente atingidos por ela ou mesmo pelos que,
posteriormente, deverdo conviver com um determinado passado institucional a
ser levado em conta nas decisbes futuras. Neste sentido, sumulas
jurisprudenciais ndo podem ser tomadas como "pré-julgados", e tampouco

podem exonerar o julgador do dever necessario de sustentar
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argumentativamente a sua decisdo, para além da simples invocagdo ou

transcricdo do texto de uma sumula de jurisprudéncia.

De fato, uma vez que o advento da modernidade representou o
rompimento com qualquer referencial metafisico ou religioso que fosse
necessariamente comum a todos, o Direito positivado passou a lidar com a
necessidade de que as razbes de sua observancia obrigatéria sejam
demonstradas. Mesmo o recurso a um "Direito natural" serviu apenas como
instrumento de transicdo da compreensdao do fendémeno juridico de uma
sociedade convencional para uma pés-convencional (HABERMAS, 2006, p.
28). Por este motivo, a aplicacdo de sumulas jurisprudenciais ndo pode se
ocultar deste problema, devendo enfrenta-lo diretamente. Isto porque sumulas
jurisprudenciais carregam um grau minimo de generalidade, uma vez que, por
defini¢cdo, pretendem incidir em um numero n&o previamente determinado de
casos, que versem sobre os temas nelas tratados. Assim, € necesséario nao
confundir esta generalidade procedimental na sua elaboracdo com o
ultrapassamento de sua generalidade seméntica (HABERMAS, 2006, p. 36).
Mesmo que se possa reconstruir a racionalidade empregada na edigao de tais
sumulas, ainda assim sera necessario, no ato de sua aplicagao, interpreta-la e

atribuir-lhe novos significados.

Tal fato restou visivel na trajetéria de formacdo da sumula 90, do
Tribunal Superior do Trabalho, em que questdes especificas de atribuicao de
sentido ao texto originario da sumula ensejavam novas interpretacées que,
mesmo depois de incorporadas a sumula, ndo conseguiam fechar o debate
interpretativo. Ao contrario, o0 seu acréscimo gerava, por sua vez, novas

indagagdes quanto ao sentido do principio tratado pela sumula.
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Sob a perspectiva da reconstrugdo critica que emerge do uso que
Habermas faz do giro pragmatico, € relevante notar que a legitimidade no uso
das sumulas, pela generalidade que elas invocam para si, deve tornar publica,
ao serem fundamentadas as decisdes tomadas nos casos concretos, a disputa
sobre os sentidos destas sumulas, bem como desvelar as razées consideradas
pelo aplicador como relevantes na escolha feita entre os sentidos possiveis

para elas.

Precisamente no centro deste argumento reside um aspecto
fundamental a ser tomado em consideracdo quanto ao uso das sumulas de
jurisprudéncia, ao qual ja se fez referéncia. Trata-se do fato de que, a despeito
de se apresentarem como a consolidacdo de debates jurisprudenciais, tais
sumulas, porque carregam a pretensao de incidéncia também em casos futuros
N ~ ;o . 27 .~
a sua elaboracdo, ganham um grau minimo de generalidade’ e irdo requerer,

nesta futura incidéncia, a sua reinsercao argumentativa em um discurso de

aplicacao adequado a cada caso especifico. A partir das etapas propostas por

%" Um bom exemplo desta pretensao de generalidade é o fato de o Regimento Interno do
Tribunal Superior do Trabalho prever a possibilidade de edicdo de sumulas jurisprudenciais
mesmo na auséncia do nimero minimo de precedentes da corte que aquele proprio regimento
estabelece nos incisos de seu art. 160 como necessario a edigdo das sumulas de
jurisprudéncia em geral. O paragrafo Unico, do artigo referido, afirma textualmente que "Na
hipétese de matéria revestida de relevante interesse publico e ja decidida por Colegiado do
Tribunal, podera qualquer dos Orgaos judicantes, a Comissao de Jurisprudéncia e Precedentes
Normativos, a Procuradoria-Geral da Justica do Trabalho, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil ou a Confederagéo Sindical de &mbito nacional suscitar ou requerer ao
Presidente do Tribunal apreciagao pelo Tribunal Pleno de proposta de edicao de Enunciado,
dispensados, nesta hipbétese, os pressupostos dos incisos | a IV deste artigo, deliberada
preliminarmente, por dois tercos dos votos, a existéncia de relevante interesse publico."
(TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 2005, p. 35-36). Este dispositivo regimental
claramente se volta a um papel "preventivo" de buscar dirimir divergéncias sobre a
interpretacdo do Direito, antes mesmo que estas divergéncias ganhem vulto no ambito da corte
superior (correndo o risco, inclusive, de que a simula venha a lume sem uma sedimentacao
mais aprofundada dos argumentos divergentes sobre um determinado tema). Curiosamente,
esta mesma norma regimental concede a terceiros que nao integram a corte (a Procuradoria-
Geral da Justiga do Trabalho, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ou
qualquer Confederagao Sindical de &mbito nacional) a iniciativa para a propositura de sumulas
de jurisprudéncia. Isto confirma que o procedimento de sua edicdo nao se confunde com os
argumentos de aplicacéo feita nos precedentes jurisprudenciais. Por este mesmo motivo, a
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Piaget e Kohlberg para a descricdo do processo de crescente complexidade
dos juizos normativos, Gunther observa que no chamado estagio poés-
convencional o surgimento de normas gerais e abstratas faz uma distincao
clara entre as razdes de formacao de tais normas e as razdes de sua aplicacao
apropriada a cada situacao concreta. Ou, em outras palavras, esta adequacao
deixa de se situar no nivel puramente semantico e passa a ser problematizada
a partir de uma situagdo potencial constante dissenso (GUNTHER, 2004, p.

373).

E necessario compreender que aplicacdo, sob esta perspectiva,
deliberadamente retoma a distincao aristotélica entre techné e phrdnesis para
dar um outro sentido a esta distingdo, qual seja, perceber que a racionalidade
instrumental geral e abstrata ndo se substitui a um juizo de adequacado das
condicoes especificas que autorizam ou desautorizam a incidéncia de um
determinado principio normativo a uma situacdo especifica (GUNTHER, 2004,
p. 260-261). Ao contrario, o aumento de complexidade nos juizos morais é que
permite um embasamento mais sélido da incidéncia, nos casos especificos (e
na medida devida a cada um destes casos) do arcabouco normativo. E este
aumento de complexidade, em sua feicao verdadeiramente pedagogica quanto
ao intérprete, somente é atingido na medida em que se permite que o aplicador
do Direito faca uma distincdo argumentativa entre techné e phronesis, entre
principio expresso em uma norma geral e sua adequabilidade a hipotese
especifica. (GUNTHER, 2004, p. 326-328). Ou, dito de outro modo: juizos
ganham solidez em sua adequabilidade na proporcdo direta em que

argumentos mais e mais complexos sdo enfrentados no sistema normativo, e

simples invocacgéo de sumulas ndo pode dispensar a explicitacdo dos argumentos de
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ndo na medida em que, sob o palio de no¢des superficiais de celeridade e/ou
seguranga, busque-se interditar dissensos mediante uma simplificacdo da
linguagem (uma pretensao que, de toda forma, como ja foi visto acima, nao
condiz com a estrutura necessariamente aberta da linguagem). Quanto mais
ampla for a liberdade dialégica, maior a possibilidade de que, no ambito da
aplicacdo de normas, sejam observadas as particulares especificas de cada
situagéo concreta, sem o sacrificio do conteudo normativo em sua generalidade

e abstracdo (HABERMAS, 2001a, p. 130-131).

Isto torna necessario que, na aplicacao destes textos gerais - incluidas
ai as sumulas de jurisprudéncia, ainda que em sua formacdo as cortes
obviamente ndo possam contar com a mesma amplitude de argumentos
disponiveis aos parlamentos - a racionalidade desta incidéncia e a sua
adequacao a situacao concreta sejam demonstradas. Esta demonstragéo, vale
lembrar, deve recorrer sempre e exclusivamente ao cédigo do Direito, de tal
modo que assim sejam conciliadas a generalidade e abstracdo necessarias a
que o Direito cumpra o papel de estabilizador de expectativas comportamentais
com o fechamento argumentativo (ainda que este fechamento seja sempre
provisério e precario), cada vez que € deliberado o sentido de uma norma em

um caso concreto.

Para esta conciliagdo, e a exemplo da proposta habermasiana, Ginther
sugere a incorporacado da proposta hermenéutica de Ronald Dworkin sobre a
forma de aplicacdo das normas juridicas, jA que esta proposta leva em
consideracdo uma caracteristica dos juizos normativos em sociedades pos-

convencionais, qual seja, uma diferenca operativa entre regras e principios, nos

adequabilidade de incidéncia de tais simulas ao caso ou aos casos tratados.
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quais estes ultimos estdo sempre sujeitos, na sua incidéncia, a demonstracao

de sua adequabilidade aos casos concretos (GUNTHER, 2004, p. 391-392).

Um bom exemplo da generalidade das sumulas é o fato de o Regimento
Interno do Tribunal Superior do Trabalho prever a possibilidade de edicdo de
sumulas jurisprudenciais, mesmo na auséncia do numero minimo de
precedentes da corte que aquele préprio regimento estabelece nos incisos de
seu art. 160 como necessario a edicao das sumulas de jurisprudéncia em geral.
O paréagrafo unico, do artigo referido, afirma textualmente que "Na hipo6tese de
matéria revestida de relevante interesse publico e ja decidida por Colegiado do
Tribunal, podera qualquer dos Orgdos judicantes, a Comissdo de
Jurisprudéncia e Precedentes Normativos, a Procuradoria-Geral da Justica do
Trabalho, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ou a
Confederacao Sindical de ambito nacional suscitar ou requerer ao Presidente
do Tribunal apreciagdo pelo Tribunal Pleno de proposta de edicdo de
Enunciado, dispensados, nesta hipétese, os pressupostos dos incisos | a IV
deste artigo, deliberada preliminarmente, por dois tercos dos votos, a existéncia
de relevante interesse publico." (TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO,
2005, p. 35-36). Este dispositivo regimental claramente se volta a um papel
"preventivo" de buscar dirimir divergéncias sobre a interpretagdo do Direito,
antes mesmo que estas divergéncias ganhem vulto no ambito da corte superior
(correndo o risco, inclusive, de que a sumula venha a lume sem uma
sedimentacdo mais aprofundada dos argumentos divergentes sobre um
determinado tema). Curiosamente, esta mesma norma regimental concede a
terceiros que nao integram a corte (a Procuradoria-Geral da Justica do

Trabalho, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ou qualquer
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Confederacao Sindical de ambito nacional) a iniciativa para a propositura de
sumulas de jurisprudéncia. Veja-se alias a proposta de regulamentagéo, por via
de lei, da edicdo de sumulas vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal. Ao
ser apreciada pela Comissao de Constituicdo e Justica da Camara Federal, o
substitutivo apresentado 14 concedeu em seu artigo 3° legitimidade para
proporem ao tribunal a edicdo de sumulas vinculantes ndo apenas aos
membros da corte, mas também ao Presidente da Republica, a Mesa do
Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa de Assembléia
Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; a governadores de
Estado ou do Distrito Federal; ao Procurador-Geral da Republica; ao Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; ao Conselho Nacional de Justica;
a partido politico com representacdao no Congresso Nacional; a confederacao
sindical ou entidade de classe de ambito nacional; e ainda a tribunais
superiores, tribunais regionais federais, tribunais regionais do trabalho,
tribunais regionais eleitorais, tribunais militares e tribunal de justica de Estados

ou do Distrito Federal e ao Tribunal de Contas da Unido (BRASIL, 2006d).%

* Iniciativa bem mais recente do Tribunal Superior do Trabalho é bastante expressiva desta
tendéncia. Trata-se do encaminhamento ao Congresso Nacional de um anteprojeto voltado
para um mecanismo de "controle concentrado de juridicidade"” no ambito infraconstitucional,
mediante 0 mecanismo de uma "agéo direta declaratéria” de iniciativa de um rol estrito de
legitimados (o Ministério Publico; o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; as
entidades sindicais e de classe de ambito nacional e a Advocacia-Geral da Unido) voltada a
interpretacdo de norma material ou processual do trabalho em controle concentrado e (é texto
expresso do anteprojeto de lei) mediante a edicdo de uma simula de jurisprudéncia da corte. A
justificativa elaborada pela corte ao anteprojeto de lei ndo poderia ser mais clara quanto as
razdes que a motivam e aos pressupostos dos quais ela parte: "o Tribunal Superior do Trabalho
tem por principal fungéo institucional a uniformizagéao da interpretacdo dada pelos diversos
Tribunais Regionais do Trabalho as normas juridicas de direito material e processual, nos
casos concretos submetidos ao seu julgamento. A uniformizagao jurisprudencial, no entanto,
somente pode se realizada quando as agdes judiciais em que sdo discutidas questdes de
direito controvertidas forem efetivamente submetidas a apreciagcao desta Corte Superior pela
via recursal, 0 que, no mais das vezes, s6 ocorre varios anos apds ajuizamento de tais agdes,
haja vista o grande numero de processos atualmente em tramite na Justiga do Trabalho. Essa
sistematica tem propiciado a proliferacao de decisdes dispares em relacdo a mesma matéria,
acarretando um quadro de insegurancga juridica. A acao de que trata o presente anteprojeto de
lei visa exatamente a possibilitar ao Tribunal Superior do Trabalho declarar seu
posicionamento, em tese, quanto ao alcance e ao sentido de determinada norma juridica, antes
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Estes elementos confirmam que o procedimento de sua edi¢cdo nao se
confunde com os argumentos de aplicacdo feita nos precedentes
jurisprudenciais. Por este mesmo motivo, a simples invocacdo de sumulas nao
pode dispensar a explicitacao dos argumentos de adequabilidade de incidéncia

de tais sumulas ao caso ou aos casos tratados.

Em sintese, é possivel constatar ndo apenas a especificidade e a
incontrolabilidade da linguagem, como também, pela Teoria Habermasiana, é
possivel reconstruir um uso universalizavel para a razdo em meio a esta
especificidade. Disto emergem limites no uso de sumulas e certos dnus quando
deste uso, que foram descritos nesta analise deste capitulo, marcada por um
percurso que foi do particular para o geral. Mas também emergem perspectivas
nas quais a atencao aos limites da linguagem leve aquele que as aplica a
atentar para um uso que expresse (e reconstrua) a racionalidade comunicativa
que elas (como ato de fala que sao) podem também desencadear. Esta forma
de uso e de compreensdao do papel das sumulas jurisprudenciais pode,
atendendo ao que € objeto central da Teoria Discursiva do Direito, reforcar os

vinculos entre Direito e democracia.

mesmo de as agdes em curso na Justica do Trabalho serem submetidas ao seu crivo pela via
recursal. Pretende-se, com isso, impedir que sejam proferidas pelos Tribunais Regionais do
Trabalho decisdes conflitantes relativamente a matérias idénticas e, conseqlientemente, evitar
a multiplicagao de recursos de revista calcados em divergéncia jurisprudencial”. (TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO, 2006c).
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Tendo visto a impossibilidade de a linguagem ser controlada - menos
ainda através de sumulas de jurisprudéncia - e tendo sido articulados caminhos
para uma racionalidade que, respeitando a natureza pragmatica da linguagem,
contém um potencial universalizavel capaz de vincular Direito e Democracia,
adentra-se agora na segunda indagacao proposta na introducéo sobre o papel
das sumulas jurisprudenciais: saber-se se as sumulas jurisprudenciais podem
servir como instrumento de controle da interpretacdo. Dito de outra forma, a
questao requer que se adentre o exame das condicoes hermenéuticas que
sejam aplicaveis a interpretacdo do Direito e, entdo, indagar-se da
possibilidade de que tais sumulas contenham decisbes aprioristicamente
fixadas - isto é, que em verdade existam "casos iguais". Mais que isto, porém, é
importante continuar a busca por uma leitura reconstrutiva, que déem as
sumulas de jurisprudéncia - inclusive aquelas que sejam reputadas como
vinculantes - um papel constitucionalmente adequado a luz do Estado

Democratico de Direito descrito na Carta Federal de 1988.

O debate que se propdée no presente texto sobre a condicao
hermenéutica do Direito parte das reflexdes da hermenéutica filosoéfica, tal
como descrita na analise da Gadamer (2001, p. 159 e 164). Como ja afirmado
anteriormente no presente texto, esta hermenéutica nao repele a pragmatica
linguistica (ainda que, de fato, parta de pressupostos contrarios a ela), mas ao
contrario a complementa. Ela o faz ao ressaltar o papel que o discurso de

aplicacao (para usar a terminologia do giro pragmatico) possui como caminho



78

no qual se faz possivel as partes em dissenso a reconstrucdo das
racionalidades que as suas respectivas pretensdes dizem abrigar, forcando-as
a justifica-las tanto na universalidade (abstragdo normativa) que elas invocam,
quanto na adequacao particular (isto é, justica no caso concreto) que também
pretendem ter. E, mais ainda, tanto a hermenéutica quanto a pragmatica
permitem observar este momento de aplicacdo do Direito, bem como o discurso
que o fundamenta, como resultante de um processo dialdégico (RICOEUR,

1995, p. 151 e p. 152).

Tal como se da quanto a Habermas, é uma revisdo na compreensao do
método e de seu papel (particularmente nas ciéncias humanas) que inicia a
pergunta de Gadamer: uma vez abandonada uma pretensdo de "objetividade
absoluta" e "neutralidade" da ciéncia, o que passa a ser tido como

compreender algo ? O esgotamento do projeto epistemoldgico positivista

visivelmente coloca a compreensdo como um construto humano, ja que nao
mais se pode crer na possibilidade da apreensdo de uma "esséncia". Como
constru¢cdo humana, a compreenséo é feita mediante uma aproximacao na qual
o observador ja ndo vem "vazio", mas pleno de pano de fundo de idéias prévias
e que, em sua aplicacédo inicial ao objeto observado, podem ser mais bem
descritas como um projeto inicial j& presente no horizonte de expectativas do

observador quando do contato inicial com o objeto (GADAMER, 1999, p. 402).

Contudo, este primeiro contato causara, ele mesmo, um certo grau de
estranheza no observador. Parte de seu projeto inicial de compreensdo se
confirma, e parte escapa inicialmente a esta confirmacdo. Isto forca o

observador - a quem ja podemos chamar de intérprete - a buscar justificar as
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suas premissas iniciais e, na impossibilidade de o fazer, revé-las. Isto implica a
idéia, desde ja, de que as condigcdes em que a hermenéutica se processa sao
abertas por definicdo. Ainda que o intérprete seja, necessariamente, marcado
por suas pré-compreensoes, esta natureza aberta o forcard a reconstruir o
projeto inicial que tinha quando se aproximou de seu objeto (GADAMER, 1999,
p. 405). Para dizer em outros termos, também gadamerianos, a hermenéutica
filos6fica torna visivel que toda a compreensdo, por se estabelecer como
projeto constante revisto a medida que transcorre, torna visivel a falibilidade, a
precariedade de cada apreensao de sentido (GADAMER, 2004, p. 75). Esta
trajetéria foi, alias, caracteristica da formacdo da sumula 90, do Tribunal
Superior do Trabalho. Como ja foi exposto no presente texto, uma redacao
inicial dada ao entdo enunciado 90 do Tribunal Superior do Trabalho de modo
algum representou um "fechamento" para o processo interpretativo. Uma
pretensdo de que sumulas de jurisprudéncia realizem este "fechamento”, este
esforco em eliminar da linguagem e do texto juridico a sua natureza aberta, €

fadado ao fracasso, na medida em que

"Mesmo que consideremos esses pronunciamentos dos
tribunais como enunciados canénicos de Direito, tal como as leis,
ainda deixamos em aberto a questao de como o direito é afetado
pelo fato de os tribunais, nesses enunciados candnicos, terem
usado termos imprecisos" (DWORKIN, 1990, p. 193).

Ao contrario desta pretensdo, a sumula 90 do Tribunal Superior do

Trabalho foi tomada como verdadeiro acréscimo de complexidade ao Direito, e
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sua redagao inicial como apenas o ponto de partida de uma série de
indagagdes sucessivas sobre o tema versado no verbete de jurisprudéncia.
Quando a corte superior afirmou a natureza do tempo gasto no deslocamento
do obreiro ao trabalho, em conducéao fornecida pelo empregador e em local de
dificil acesso, ou nao servido por transporte publico, o sentido de todos estes
termos ("deslocamento ao trabalho", "condugédo fornecida pelo empregador",
"local de dificil acesso" e "local ndo servido por transporte publico") foram
sendo objeto de um progressivo estranhamento - ainda que parcial - dos
demais aplicadores do Direito. Por este motivo, a corte superior novamente
interveio, dando origem as sumulas de numero 324 e 325 e a orientagédo
jurisprudencial de numero 50, da Subsecao de Dissidios Individuais |, todas ja

descritas no presente texto.

Sob a perspectiva da hermenéutica filosofica, a atribuicdo de sentidos ja
traz em si a exigéncia inicial de uma alteridade minima, e nunca uma postura
que arvore para si uma neutralidade insustentavel diante da condicdo
hermenéutica da qual o intérprete e o texto ndo podem escapar. Alias,
assumindo desde o inicio que esta insercdo hermenéutica € inescapavel, o
intérprete podera lidar com o0s riscos que as suas pré-compreensdes
apresentam para o processo interpretativo, explicitando-os argumentativamente
e fazendo deles etapas de um enriquecimento interpretativo crescente
(GADAMER, 2004, p. 76). Isto permite dar ao processo interpretativo uma
complexidade imensamente maior, adequando-o ainda mais ao papel de
expressarem significados em um mundo da vida infinitamente complexo e

imprevisivel.
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Logo, o que a principio poderia ser lido como restricao interpretativa
gerou, em verdade, uma riqueza de interpretacdes ainda maior. E verdade que
as sumulas jurisprudenciais ja editadas podem ser qualificadas como parte das
concepcgoes prévias de um intérprete, uma vez que integram o saber anterior
daquele que se aproxima de um problema juridico. Contudo, a observacao de
Gadamer é a de que, paradoxalmente, os conceitos prévios nao interditam de
forma alguma a atividade hermenéutica - ao contrario, tém o potencial de
catalisar indagacées ainda mais complexas e, deste modo, tornar a
interpretagéo ainda mais sofisticada, tal como se deu ao longo de um processo
extremamente complexo de formacdo do common law britanico (CANTOR,
1999, p. 190 e ss). Para Gadamer, trata-se, em suma, da superacdo de um
problema caracteristico da modernidade: embora ela se proponha a romper
todo dogma, tende a transformar a palavra (0 /logos, a razao) em seu proprio
dogma (GADAMER, 1999, p. 407 e p. 409). Porém, a trajetéria da
hermenéutica na modernidade demonstra que este encarceramento

interpretativo revela-se impossivel.

O que se vé, portanto, sob a ética da hermenéutica filoséfica de
Gadamer, é que a prépria razao se acha imersa na historicidade, de tal sorte
que uma reflexao que nao seja dialdégica (a0 menos para com esta perspectiva
de insercao temporal) simplesmente ndo é capaz de justificar-se a si prépria,
sob pena de se tentar "privatizar" um transcurso histérico (GADAMER, 1999, p.
415). Logo, se todo saber é histérico e datado, se todo ele esta imerso em sua
condicao hermenéutica, toda afirmacdo da razdo pode ser, no maximo, um

ponto de partida para um dialogo.
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Sem duvida nenhuma, esta constatacdo aponta para riscos - ou, melhor
dizendo, torna estes riscos visiveis como parte constitutiva da condicédo
moderna, na medida em que nada nos assegura que uma interpretacao correta
prevalecera ao final. A afirmacédo de Gadamer sobre a impossibilidade de que
um método interpretativo exorcize a possibilidade do risco €, alids, expressa.
Ele faz uma clara distincao entre as pretensbées colocadas sobre o método
interpretativo no inicio da modernidade e os limites que hoje temos em mente
quanto ao papel do método: "...na base desta distingdo encontra-se a premissa
fundamental do Aufkldrung, segundo o qual um uso metédico e disciplinado da
razdo é suficiente para nos proteger de qualquer erro. Esta é a idéia cartesiana

do método" (GADAMER, 1999, p. 416).

Nesta linha de raciocinio, é de extrema importancia atentar para o fato
de que sumulas jurisprudenciais ndo podem ser tomadas como um meio de
exonerar riscos interpretativos. A natureza aberta do processo interpretativo € a
tradugédo hermenéutica da impossibilidade de controle da linguagem, linguagem
que € mediadora na formulacdo e reconstrucdo destas experiéncias
interpretativas (RICOEUR, 1995, p. 53). A temporalidade na qual os sentidos
da linguagem estdo inseridos vincula a linguagem a contingéncia
hermenéutica, de sorte que mesmo os atos de fala podem ser tidos como

eventos, no sentido gadameriano da expressao (RICOEUR, 1999, p. 60).

Esta abertura estrutural da linguagem e do processo de formacédo de
sentido impede que seguranca juridica seja definida como controle
hermenéutico. Ao contrario, a crenga neste controle - a crenca absoluta no

método, em outras palavras - apenas tornaria ocultos estes riscos, obstando
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que se lidem com eles. Paradoxalmente, portanto, a seguranca juridica
possivel ante a inevitabilidade da condicdo hermenéutica requer, quanto as
sumulas jurisprudenciais, que elas sejam tomadas como uma expressao da
permanente reconstrucdo de sentidos. Ou, para usar uma expressao
gadameriana, deve-se entender que a edicdo de sumulas jurisprudenciais
imediatamente as expdem a interpelacao quanto a seus sentidos, assim como
se da quanto a todos os objetos de investigacdo das ciéncias do espirito. Esta
interpelacdo é feita por uma tradicdo anterior, por um somatério de pré-
compreensoes, que simultaneamente sdo agora refeitos, na medida em que

esta interpelagéo é respondida (GADAMER, 1999, p. 424).

E neste sentido que a hermenéutica filoséfica pode cunhar o conceito de
evento, algo em si irrepetivel, precisamente porquanto, ao ocorrer, reconstroi o
somatoério da pré-compreensdo dos envolvidos. Assim, aquele que parece
observar um evento por uma segunda vez em verdade esta participando do
processo de atribuicdo de sentido a um evento diverso, vez que ele proprio
(intérprete) ja teve seu horizonte de pré-compreensdes modificado, eis que foi
somado a ele o resultado da experiéncia hermenéutica decorrente do contato
com o primeiro evento (GADAMER, 1999, p. 270-272, 296 e 559-560;

RICOEUR, 1995, p. 60-62).

Tomando-se portanto a hermenéutica juridica como exemplo
paradigmatico do que se da no didlogo entre texto e intérprete, € visivel que a
aplicacao do Direito esta bem longe de ser um processo de simples adequacao
cartesiana "de fato aos textos". Antes, ela é uma atribuicdo de sentidos que nao

apenas esta impregnada de uma tradicdo da qual o intérprete é portador, mas
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que, simultaneamente, ressignifica esta tradicdo no ato interpretativo
(GADAMER, 1999, p. 482-484; e 2004, p. 57, 174-175 e 395-397). Ou, para
colocar em outros termos, da-se a esta hermenéutica filoséfica um sentido que
de modo algum é apenas descritivo, mas uma critica da praxis (GADAMER,

1983, p. 57-58).

Portanto, ndo se pode imaginar uma aplicacao "ingénua" de sumulas
jurisprudenciais. A exemplo do que se da, sob o ponto de vista hermenéutico,
com toda a reconstrucdo histérica (GADAMER, 1999, p. 427), o resgate de
precedentes juridicos cuja ratio decidendi tenha sido pretensamente sintetizada
em uma sumula de jurisprudéncia é em si mesmo um novo processo de
atribuicdo de sentidos. E, de outra parte, a irrepetibilidade de eventos nos
aponta a impossibilidade da existéncia de "casos idénticos" no sentido mais
estrito desta expressdo. Ela também revela a impossibilidade de que a
aplicacdo de sumulas de jurisprudéncia a um determinado caso ndo va também
se incorporar ao horizonte de experiéncias do aplicador, e assim modificar este
horizonte - e o proprio aplicador, no sentido hermenéutico. Deste modo, o
proprio aplicador, em uma segunda ocasido, nd0 € mais 0 mesmo, pois uma
porcdo (ainda que infima) da forma com a qual ele vé sua tradicdo j& sofreu

uma reconstrugdo (GADAMER, 1999, p. 435).

Considerados os impactos destas afirmacbes sobre a interpretagdo do
Direito, pode-se apontar a necessidade, ao se lidar com sumulas de
jurisprudéncia, de entender que elas proprias sdo, desde o0 momento em que
editadas, tomadas como texto que sdo. Elas passam a fazer parte de um

circulo que a hermenéutica define da seguinte forma: interpretar uma situacao
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particular (solver um problema de aplicagdo do Direito) requerera a
consideracao de um todo (do qual a sumula de jurisprudéncia é parte). Porém,
ao mesmo tempo, neste processo de construcdo os sentidos individuais e
especificos sdo novamente integrados a este todo, e irdo, em ultima analise,

reconstrui-lo (GADAMER, 1999, p. 436 e GADAMER, 2004, p. 72).

E de extrema importancia notar que a descricdo quanto a circularidade
do processo hermenéutico ndo pode, de forma alguma, ser tomada como um
método no sentido cartesiano. Ao contrario: ela aponta para um processo de

imersao na complexidade da vida humana, uma imersao vivencial. Toda a

interagdo humana é tomada como um momento de atribuicdo de sentidos; e,
para que se abrigue a pretensdo de lidar como esta variabilidade, é
imprescindivel pensar a teoria e a sua aplicacdo como um processo
permanentemente aberto, permanentemente em reconstru¢do e marcado por
circunstancias singulares e irrepetiveis (GADAMER, 1999, p. 440 e p. 442).
Portanto, este também é um cuidado necessario ao se pensar a aplicacao de
sumulas jurisprudenciais. A complexidade da vida humana, sob o ponto de
vista hermenéutico, revela a total impossibilidade de que tais sumulas sejam
tomadas como capazes de encerrar o processo de atribuicdo de sentidos de
modo permanente. Ao contrario, a descricdo feita ja neste texto quanto a
trajetéria da formacdo da sumula 90 do Tribunal Superior do Trabalho
demonstra que a permanéncia que uma sumula pode buscar € somente a
condicao de sua permanente mudanga, a sua abertura para indagagdes ainda
mais sofisticadas e complexas e o seu refazimento (textual ou n&o) como
resposta a estas situagdes. E, neste sentido, pode-se dizer que o percurso da

sumula 90 do Tribunal Superior do Trabalho pode ser qualificado de exitoso.
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Nesta trajetoria, fica clara a afirmagdo gadameriana de que o processo de
atribuicdo de sentidos ndo é, de modo algum, um caminhar em busca de um

sentido "originario". Ao contrario:

"...reporta a uma diferenga insuperavel entre o intérprete € o
autor, diferenca que é dada pela distancia histérica. Cada época
tem de entender um texto transmitido de uma maneira peculiar,
pois o texto forma parte do todo da tradi¢cdo, na qual cada época
tem um interesse pautado na coisa, € onde também ela procura
compreender-se a si mesma." (GADAMER, 1999, p. 443)

Assim, sob a perspectiva hermenéutica, ndo ha um presente que possa
ser conectado de forma estritamente causal ao passado. Em verdade, o que
podemos chamar de presente é um resultado interpretativo, resultado que foi
interpelado por uma tradicdo passada. Ao nos aproximarmos de um texto,
observando que ele carrega em si (como fazem as sumulas jurisprudenciais) a
pretensdo de sintetizar um processo anterior de atribuicido de sentidos,

estamos em verdade nos sujeitando a tentativa de uma fusdo de horizontes

interpretativos, ndo sendo possivel abrigar a idéia de que poderemos "resgatar
a vontade original" do autor (GADAMER, 1999, p. 457). Até porque,
paradoxalmente, esta fusdo jamais ocorrera de modo absoluto.
Semelhantemente a ilustracdo da geometria euclidiana de que a distancia entre
dois pontos pode ser reduzida ao infinito, sem que jamais tais pontos sejam
reduzidos a um sé, a trajetéria rumo a fusdo de horizontes reconstréi estes

mesmos horizontes no seu curso, e jamais os torna idénticos. Por tal motivo,
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alguém compreende algo quando Ihe atribui sentido em seu horizonte
hermenéutico - ou seja, quando faz aplicacdo do objeto de sua compreensao.
Assim, compreender, interpretar e aplicar sdo um sé agir. A aplicacdo nao é
uma etapa distinta ou posterior da compreensdo. Vale dizer,
hermeneuticamente, compreender é aplicar (GADAMER, 1999, p. 505) - ou,
como ja dito em termos da pragmatica linglistica, entender é inserir algo em
uma praxis. A luz da hermenéutica filoséfica, compreensao nio é realizada sob
o plano semantico, mas apenas quando sentidos sdo atribuidos nas diversas
situacdes concretas experimentadas pelo intérprete (VILLAVERDE, 2003, p.

152).

De fato, a hermenéutica filosofica parte de um ponto oposto ao da
pragmatica, qual seja, a universalidade de uma tradicdo e das pré-
compreensdes que expressam o0s vinculos a ela. Todavia, no que tange a
atribuicdo de sentidos - nucleo da atividade linguistica - ela chega a mesma
conclusdo do "segundo" Wittgenstein: ndo fazemos "uso da linguagem", ao

contrario, somos constituidos por ela e nao podemos controla-la:

A linguagem ndo é nenhum instrumento, nenhuma ferramenta.
Pois uma das caracteristicas essenciais do instrumento é
dominarmos o0 seu uso, e isso significa que langamos mao e nos
desfazemos dele assim que prestou o seu servico. Nado acontece
0 mesmo quando pronunciamos as palavras disponiveis de um
idioma e depois de utilizadas deixamos retornem ao vocabulario
comum de que dispomos. Esse tipo de analogia é falso porque
jamais nos encontramos como consciéncia diante do mundo
para num estado desprovido de linguagem lancarmos mao do
instrumental do entendimento. Pelo contrario, em todo
conhecimento de n6s mesmos e do mundo sempre fomos ja
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tomados pela nossa prépria linguagem. (GADAMER, 2004, p.
176).

Por este motivo, também na perspectiva hermenéutica, o tema da
aplicacdo possui um papel central, e este fato, no que toca a hermenéutica
juridica, da imenso destaque a tensdo entre o texto em sua generalidade e

abstracao e a concretude que se pretende dele em cada situacao especifica:

Tanto para a hermenéutica juridica como para a teolégica, é
constitutiva a tensao que existe entre o texto proposto - da lei ou
da revelagcdo - por um lado, e o sentido que alcanca a sua
aplicacdo ao instante concreto da interpretacédo, no juizo ou na
prédica...Em ambos os casos isso implica que o texto, lei ou
mensagem de salvacdo, se se quiser compreendé-lo
adequadamente, isto é, de acordo com as pretensées que o
mesmo apresenta, tem de ser compreendido a cada instante,
isto é, em cada situacdo concreta de uma maneira nova e
distinta. Aqui, compreender é também aplicar. (GADAMER,
1999, p. 461).

Assim, no contraste entre as perspectivas pragmatica e hermenéutica,
0os chamados atos de fala adquirem sentido precisamente em meio a tensao
descrita acima, o que Ricoeur (1999, p. 62) chama de "polaridade fundamental

entre identificacao singular e a predicacao universal" da enunciacéo linguistica.

Ora, se eventos sao irrepetiveis sob a o6tica hermenéutica, isto de outra

parte significa dizer que norma alguma - ou texto algum a ser objeto de
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interpretagdo - podera antever as quase infinitas possibilidades e hipoteses
concretas de sua incidéncia (GADAMER, 1999, p. 473). Logo, a riqueza
interpretativa que uma sumula jurisprudencial pode desencadear - como de fato
desencadeou a sumula 90 do Tribunal Superior do Trabalho - deve, por outro
lado, levar o intérprete a perceber como sumulas, na condicdo de texto a ser
aplicado (dotado, como dito, de uma generalidade ainda que menor do que
aquela descrita em leis em sentido mais estrito) tampouco poderao regular elas
mesmas, a priori, a variabilidade de todas as suas condicbes de aplicacao.
Alias, o potencial de uma sumula para dar origem a uma série de
interpretacbes que aumente a complexidade e a riqueza hermenéutica no
Direito surge exatamente da impossibilidade deste controle a priori do processo
formador de sentidos. Precisamente porque compreender é aplicar, € incorreta
qualquer tentativa de inferir-se, mediante uma abstracdo l6gica (mesmo que
extraida inicialmente de um caso concreto), que exonere o aplicador do énus
de, a cada nova e irrepetivel situacao, fundamentar a adequabilidade do

sentido que ele da as normas cuja incidéncia foi acolhida.

O Direito pode abrigar a pretensao de lidar com a imensa complexidade
da vida humana precisamente porque a sua interpretacao nao esta limitada a
uma esfera (que alids sequer pode ser clarificada em seu todo ou mesmo
empiricamente aferida de modo certo) das inten¢des subjetivas dos autores de
uma norma ou pelo conceito de "destinatarios originais" aos quais a norma teria

sido enderegada (GADAMER, 1999, p. 575).

Tal como o passado somente nos é acessivel através da reconstrugao

interpretativa feita a partir do presente, também a atribuicado de sentido a uma
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sumula jurisprudencial, em cada caso concreto, pode ser vista como a
ressignificacdo presente de uma tradicao juridica (GADAMER, 1999, p. 486).
Este sentido de coeréncia na perspectiva hermenéutica do Direito sem duvida
alguma traz em si a questdo do justo, vista ja em Ricoeur (1995, p. 163-165).
Mas é especificamente por Dworkin (2002, p. 35-37) que tal exigéncia é
reconduzida a necessidade que decisdes judiciais operem sob fundamentos
deontolégicos, mesmo ante normas juridicas que apenas dao curso a politicas
publicas. O que se indaga aqui € a existéncia de uma unica resposta correta a
cada caso interpretativo. Esta pergunta o leva, no campo da hermenéutica, a
descrever uma aplicacdo "exigente" do Direito a partir de trés requisitos
concomitantes: a recuperacdo de uma tradicdo passada, a tematizacdo do
papel desta tradicdo ante as especificidades do caso concreto e no tempo
presente, e a necessidade de coeréncia desta decisdo em sua abertura para
com futuro (DWORKIN, 2000, p. 215, 219 e 235-239) - um verdadeiro
"encadeamento do Direito". Um encadeamento hermenéutico do Direito que
alids é absolutamente andlogo aquele afirmado por Ricoeur, para quem a
interpretagéo do Direito articula, simultaneamente, um dialogo com o passado
(no qual o intérprete atribui, como ponto de partida, um conteudo pretendido
pelo autor do texto), uma exigéncia de atribuicdo de sentido para a situacao
presente em que o texto é lido e uma projecao futura sobre como a
interpretacao feita naquela situacao especifica ira ressignificar um horizonte de
tradicbes compartilhado para além da pessoa do intérprete (VILLAVERDE,

2003, 149).

Retornando porém a hermenéutica gadameriana, € necessario

compreender desde ja que a idéia de tradicdo como olhar do intérprete para



91

aquilo que lhe precedeu ndo é, de modo algum, uma simples repeticdo do
passado. Ao contrario, para Gadamer a tradicdo ocupa uma posicao
tencionada entre a familiaridade minima que o intérprete presume ter como
pré-condicdo para compreender o texto, e a estranheza minima que também é
necessaria ao intérprete para que ele se abra ao dialogo com o texto
(GADAMER, 2004, p. 79). Isto porque a exigéncia mais fundamental para o
exercicio de uma hermenéutica juridica € somente a de que o intérprete
verdadeiramente se posicione, ele prdprio, como parte de um grupo que
partilha entre si uma idéntica sujeicdo de seus membros ao ordenamento
juridico (GADAMER, 1999, p. 488). Dworkin (1999, p. 211 e p. 225) chamaréa

esta condicdo minima de integridade de uma comunidade politica.

O problema que move Dworkin é hermenéutico no sentido mais
gadameriano do termo, adentrando frontalmente a inevitabilidade hermenéutica
que paralisou Kelsen. Se Kelsen (2000, p. 395), por forca de pressupostos
epistemologicos que vinculavam ciéncia e certeza de forma absoluta, ndo pode
efetivamente adentrar a questdo da interpretacdo das normas juridicas,
Gadamer observa que, quanto as normas, o central é perceber que elas sao
desprovidas da capacidade de por si s6 regularem todas as suas variadas
aplicagdes. Desta forma, a exigéncia nuclear de toda norma - o seu
cumprimento - somente pode ser atendida satisfatoriamente em um processo
de entendimento; ou, em outras palavras, a atribuicdo de sentido a uma norma
somente se perfaz observada a particularidade e concretude dos casos
especificos em que ela incide (GADAMER, 2004, p. 398). Tomada a
hermenéutica filosofica como uma filosofia pratica - uma proposta que o proprio

Gadamer assume - entender uma tradicao, mesmo uma tradicao juridica, ndo é
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apenas reconhecer a sua existéncia, € também participar do processo que, ao
retransmiti-la, simultaneamente a reconstr6i (GADAMER, 1983, p. 64). Um
discurso - juridico no objeto de andlise desta pesquisa - nutre-se do fato de se
atualizar como evento para ser compreendido como significagdo. Seus sentidos
sdo hermeneuticamente refeitos numa trajetéria que simultaneamente pode
reafirmar ou desafiar uma tradicdo, mas ao fazé-lo sempre a transforma e, ao
transforméa-la, traz consigo parte das experiéncias que marcaram aquela
tradicao (RICOEUR, 1999, p. 63) - até porque jamais pode se libertar dela por
completo. Esta € uma experiéncia visivel na formacao da sumula 90, do
Tribunal Superior do Trabalho: as sucessivas etapas de constru¢dao de novos e
mais complexos sentidos a questdo posta naquela sumula (definir se o tempo
de deslocamento ao trabalho é tempo de servico) tém como pressuposto as
afirmacoes feitas nas etapas anteriores. De fato, ndo seria possivel indagar
sobre os efeitos da cobranca parcial ou total ao obreiro dos custos do
transporte, sem que antes fosse afirmada a interpretacdo de que é tempo de
servico aquele tempo gasto no deslocamento do trabalhador em conducao
fornecida pelo empregador, nas condi¢des do entdo enunciado 90, do Tribunal
Superior do Trabalho. Também n&o faria sentido cogitar dos efeitos da mera
insuficiéncia de transporte publico nesta situagdo se antes o mencionado
enunciado 90, do Tribunal Superior do Trabalho, ndo fizesse mencao a local
"ndo servido por transporte publico regular'. O mesmo se pode dizer quanto a
pergunta relativa a existéncia de transporte publico em parte do trajeto. E, por
fim, sem a resposta a todas estas questdes, ndo seria possivel cogitar-se dos

efeitos da mera incompatibilidade de horarios entre o transporte publico
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porventura existente e os horarios de inicio e término da jornada de labor

diaria.

Assim, os entdo enunciados 320, 325 e 325, do Tribunal Superior do
Trabalho, e a orientagéo jurisprudencial 50, da SDI |, daquele mesmo tribunal
ndo sao apenas explicativos com relacdo ao entdo enunciado (e hoje sumula)
90 daquela corte. Mais que isto, eles foram resultados hermenéuticos deste
enunciado originario. O enunciado 90, do Tribunal Superior do Trabalho, abriu
a possibilidade de criacdo dos verbetes jurisprudenciais que se seguiram sobre
o tema. E quanto a tais verbetes, por sua vez, alguns reafirmaram a tradicao
interpretativa que deu ensejo ao enunciado 90 (€ o que se deu no caso do
enunciado 320 e da orientagao jurisprudencial 50, referidos acima), e outros se
distanciaram, mesmo que em parte, desta tradicdo (¢ o que ocorreu nos
enunciados 324 e 325). Quando observada diacronicamente, esta tradigéo foi
reconstruida tanto na sua afirmacdo como na sua negag¢ao, em um pProcesso
hermenéutico que incorpora todos os momentos da experiéncia passada, sem
porém sintetiza-las em definitivo, ja que qualquer tentativa de sintese apenas
abre novamente o0 jogo a novas interpretacdes. Neste sentido, a atual redacao
da hoje sumula 90, do Tribunal Superior do Trabalho, ao confessadamente
incorporar em seus varios itens os entendimentos descritos nos antigos
enunciados 320, 324 e 325 e na orientacao jurisprudencial 50, igualmente nao
propicia uma sintese ou um fechamento interpretativo, mas, ao contrario, €

simbolo de que este processo de atribuicdo de sentidos ainda se acha aberto.

Isto conduz a um ponto de imensa relevancia: uma compreensao

hermenéutico-filoséfica do Direito permite que a estrutura aberta da norma
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juridica ndo conduza necessariamente ao arbitrio do juiz (como o fez o
positivismo juridico, ao vincular de modo exclusivo a forca do Direito a
autoridade do que o aplica), na medida em que, tomando cada caso como um
evento irrepetivel, esta hermenéutica convida o aplicador a pensar sobre a
também Unica solugéo correta para aquele caso irrepetivel (RICOEUR, 1995, p.
146). E esta tese - a da Unica solugdo correta para o caso especifico - é
demonstrada por Ronald Dworkin (2000, p. 203-204) como conseqiéncia direta
do fato de que o Direito ndo é apenas um sistema de regras, mas um sistema
de normas nos quais principios e regras (ambos) operam deontologicamente.
Desta forma, a adequacdo ou nado adequagdo de um principio a um
determinado caso concreto deve ser justificada argumentativamente. Note-se
que, simultaneamente, a incidéncia adequada de um principio ndo é a negacao
de validade abstrata do principio que lhe € contrario. Nem por este motivo se
podera dizer que um principio nao tem conteudo normativo (sendo apenas uma
"orientagdo politica"), ao argumento de que o julgador podera cometer erros na
aplicacao destes principios, uma vez que tais erros também podem ocorrer (e
provavelmente com maior freqiéncia) mesmo quando o intérprete pensa estar

diante apenas da articulagdo de regras (DWORKIN, 2002, p. 57). %

¥ Para Dworkin, é fundamental que Direito e Politica operem ambos de forma complementar,
porém cada qual nos limites de suas fungdes especificas, limites estes definidos na gama de
argumentos disponiveis em cada um deles. Neste sentido é que deve ser compreendida a
seguinte afirmacao: "Denomino 'politica’ aquele tipo de padrao que estabelece um objetivo a
ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade (ainda que certos objetivos sejam negativos pelo fato de estipularem que algum
estado atual deve ser protegido contra mudangas adversas). Denomino 'principio’ um padrao
que deve ser observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situagao econémica,
politica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou eqliidade
ou alguma outra dimensao da moralidade." (DWORKIN, 2002, p. 36). Desta forma, quando se
utiliza o conceito de que principios devam operar deontologicamente, ndo se esta ignorando o
fato de que a formacao do Direito envolve argumentos politicos. Apenas se afirma que a légica
argumentativa interna do Direito sera deontolégica, ainda que esteja em questao a atribuicao
de sentidos a um principio e ndo apenas a uma regra.
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Assim, em um principio ndo se pode de antemao pré-enumerar ou pré-
ordenar todas as hipéteses possiveis de sua repercussao nos diversos casos
concretos. Isto tem ao menos duas conseqiéncias extremamente relevantes:
torna obrigatdério que a sua incidéncia a cada caso requeira um juizo de
adequabilidade, ficando afastada a necessidade - ou mesmo a possibilidade -
de estabelecimento prévio de uma "lista de excecdes" ao cabimento de um
determinado principio. Isto porque apenas no exame de cada situacao concreta
€ que a possivel inadequacgao faz-se visivel (DWORKIN, 2002, p. 40-41). A
trajetoria de formacdo da sumula 90, do Tribunal Superior do Trabalho, contém
exemplo de ambas as consequéncias. O chamado principio protetivo (norma
geral aplicavel ao Direito do Trabalho, segundo a qual o trabalhador, as mais
das vezes, se sujeitara a toda condicdo imposta pelo tomador de servicos,
buscando assim preservar sua fonte de sustento, ainda que esta condicao seja
violadora do Direito), associado ao principio que atribui ao empregador o risco
e o Onus financeiro necessario a exploracdo da atividade econbémica, deu
origem a interpretacao de que o tempo gasto no deslocamento do trabalhador
para um local de servicos que seja ermo (ndo servido por transporte publico
regular), em conducao fornecida pelo empregador, € computavel na jornada de
trabalho (como ja visto, esta foi redagéo original do entdo enunciado 90, do
Tribunal Superior do Trabalho). Estes mesmos principios permitiram o
acolhimento da tese de que a incompatibilidade entre os horarios dos servigos
publicos de transporte e os horarios de trabalho equivalia, para estes fins, a
inexisténcia de transporte publico regular até o local de trabalho, o que, como
também visto, ensejou a edicdo da entdo orientacdo jurisprudencial 50, da

Subsecao de Dissidios Individuais |, do Tribunal Superior do Trabalho. Porém,
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estes mesmos principios ndo se revelaram, no ver da corte, adequados como
justificativa a pretensdo de que o mesmo raciocinio fosse estendido as
hip6teses em que o transporte publico possuia horario compativel com a
jornada de trabalho, mas revelava uma insuficiéncia material quando
comparado com as demandas de uso (sumula 324, do Tribunal Superior do
Trabalho). Por outro lado, a sucessdo de diversas sumulas e orientagbes
jurisprudenciais "explicativas" do conteudo da referida redacao original da
sumula 90 revela precisamente que nao se poderia determinar de antemao as
excecdes aos principios cuja incidéncia foi acolhida nos primeiros casos que
chegaram a corte. A vista do modo pelo qual Dworkin situa o problema da
articulacao regras/principios, pode-se dizer que leitura hermeneuticamente
mais correta € a de que toma as sumulas de jurisprudéncia como sendo
orientadas principiologicamente, e as utiliza, de modo argumentativo, sob esta
mesma légica. Por este motivo é que toda a tentativa prévia de enumeracao de
"excec¢des ao cabimento da sumula" falhard e violara a integridade do Direito,

ao tentar tratar principios como se fossem regras (DWORKIN, 2002, p. 70).

Posta sob estas condi¢cdes, a argumentacdo juridica ndo pode se
refugiar validamente no arbitrio em momento algum, nem mesmo ante os
chamados "casos dificeis", mesmo que invocando a natureza controversa das
opinides divergentes que tais casos possam suscitar (DWORKIN, 2000, p.
215). A afirmacéao de Ricoeur (1995, p. 149) sobre a singela, porém imensa,
contribuicdo dworkiniana neste tdpico ndo poderia ser mais direta: "Em que
contribui esta distincdo entre principios e regras para a teoria hermenéutica do
juizo judiciario? Nisto: é mais facil encontrar principios do que regras na

solucao de casos dificeis."
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Nesta esteira de raciocinio, interpretar um texto, ou interpretar uma
norma juridica, torna claras a finitude e a precariedade humanas. Por isto, ndo
€ mais plausivel crer que qualquer interpretagcdo chegue a um ponto final
inamovivel ou definitivo. Ao contrario, o ato de interpretar passa a ser
compreendido como inserido em um processo sempre aberto, que método
algum €& capaz de efetiva e racionalmente encerrar por completo.
Hermeneuticamente, portanto, cada enunciado textual ndo € completamente
elucidavel, mas € apenas precariamente aplicavel. Esta afirmacao é de grande
importancia ao lidarmos com sumulas jurisprudenciais. Por ela compreendemos
que tais sumulas jamais podem esgotar os sentidos possiveis de uma norma,
exatamente porque, como texto que também s&o, levantam a seguinte
pergunta: que pressupostos reconectam e medeiam as idéias gerais presentes
nelas ao caso concreto que esta sendo apreciado? (GADAMER, 1983, p. 71-

72).

Para dizer com Ricoeur (1995, p. 148), a inafastabilidade dos
precedentes no processo de interpretacao toca o centro da questdo proposta
pela hermenéutica filoséfica: o presente pode ser descrito como uma tensao
entre uma tradicdo da qual jamais nos desvencilhamos por completo (porque
ela, linguisticamente, nos constitui) e uma antecipacao futura de sentidos (os
quais jamais nos sdo completamente acessiveis). O que ha de seguro, de
certo, quanto ao presente €, pois, que ele somente aponta para a sua propria

precariedade.

Portanto, a seguranca interpretativa que Gadamer entende possivel esta

vinculada a provisoriedade e a falibilidade do processo de atribuicao de
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sentidos. Lidar com os riscos desta falibilidade somente € possivel quando
estamos atentos a eles, e para tanto é necessario que, de um modo ou de

outro, estes riscos sejam explicitados para que possam ser tematizados:

A reflexdo sobre os pressupostos que se escondem em nossas
perguntas nada tem de artificial. Ao contrario, é muito artificial
acreditar que os enunciados caem do céu e que eles podem ser
submetidos a trabalho analitico, se levar em consideracéao
porque sao ditos e de que maneira sdo respostas a alguma
coisa. ... SO teremos alguma possibilidade de compreender os
enunciados que nos preocupam se reconhecermos neles nossas
proprias perguntas. (GADAMER, 1983, p. 73).

Se, como se disse, a hermenéutica filoséfica é essencialmente uma
filosofia pratica e se a compreensdo e a aplicacdo sdo indissociaveis,
interpretar entdo € igual a agir, e 0 agir traz riscos consigo. Alias, tal fato é
verdadeiro especialmente no que toca a hermenéutica juridica, ja que boa parte
delas se da sob a égide de um sistema judiciario em que os debates sdo
parametrados por uma seletividade de argumentos, por restricdbes quanto as
partes envolvidas neles e suas liberdades, e mesmo a restricbes temporais.
Todos estes limites existem justamente porque o debate judiciario deve todo
ele ser orientado para a producdo de conclusées - ainda que precarias e
provisorias. Estas limitacbes, segundo Ricoeur (1995, p. 154) sdo mesmo
"...susceptiveis de cavar um fosso entre o discurso pratico geral e o discurso

judiciario”.
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Porém, um método (seja qual for) ndo suspende os limites de nossa
condicao hermenéutica. Por isto, ele tampouco pode expurgar 0s riscos,
porque € cego a eles, ao pressupor que a sua incidéncia os afasta jpso facto.
Mais uma vez a questao do papel do método deve ser enfrentada: a descrigao
de um silogismo juridico ndo é jamais capaz, por si mesmo, de fundamentar a
sua adequacao a um caso especifico. Esta adequagéo, como percebe Ricoeur
(1995, p. 156), tampouco pode ser estabelecida com o recurso a novas
descricdes de silogismos, a novas abstragdes, ja que nenhum grau de
detalhamento neste campo sera suficiente para eliminar a davida, quer seja
pela indeterminagdo da linguagem, quer seja pela inevitabilidade da condicao
hermenéutica daquele que interpreta estas descricdes. Esta é a razao pela qual
sumulas ndo exoneram o aplicador do dever de fundamentar a sua incidéncia
para além de sua mera invocacao ao julgar. Por outro lado, estes também sao
0os motivos que elucidam o porqué do aparente insucesso na tentativa de
esgotamento explicativo das sumulas - cujo exemplo pode ser tomado a partir
da sumula que é objeto deste texto. Nas diversas vezes em que a corte
aparentava "elucidar" a sumula através de uma explicagdo mais precisa de seu
conteudo, em verdade apenas eram hermeneuticamente respondidas duvidas
a vista de situagdes que a generalidade da redacdo anterior ndo poderia
antever. E, depois de formuladas, estas respostas novamente ganhavam nova
pretensdo de generalidade (até mesmo para que pudessem orientar casos
futuros), em um crescente que efetivamente enrigueceu interpretativamente o
Direito. Em sua mutabilidade, a sumula 90, do Tribunal Superior do Trabalho,
pode ter seu aparente insucesso visto, em verdade, como exemplo de éxito

hermenéutico.
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Assim, a alternativa efetivamente racional requer atengéo para a riqueza
que os riscos mencionados acima podem oportunizar. Esta riqueza decorre de
que o processo interpretativo € simultaneamente um processo de
autocompreensao do intérprete e - mais que isto - um processo de
reconstrucdo dos horizontes de seus entendimentos e expectativas, na medida
em que novas interpretacbes agregam novos sentidos ao horizonte de
tradicbes deste mesmo intérprete. A interpretacdo é, pois, um dialogo, um
processo comunicacional entre o texto e seu leitor, entre a norma e seu
aplicador. E, como comunicacdo que é, evidentemente ndo pode escapar de
sua insercao linglistica (GADAMER, 1983, p. 75). Isto reforca, sem duvida, um
dos pontos nos quais 0 presente texto se apéia: a idéia de que os giros
lingUistico e hermenéutico, a despeito da oposicdo de seus pontos de partida
(ou, talvez, precisamente por causa desta oposicdo), findam sendo
complementares. Nao ha realidade que nao se estabelegca para o ser humano
sendo ap6s uma mediacao linguistica e, por isto mesmo, toda a atribuicao de
sentidos dada a uma realidade é também um ato hermenéutico (GADAMER,
1983, p. 90). Ao se lidar com precedentes - mesmo e, principalmente, os ja
sumulados - é necesséario que se abandone o recurso a vontade original do
prolator da decisdo. Mesmo que tal vontade fosse identificavel - possibilidade
extremamente remota, em particular quando o ato judicial resultou da
confluéncia da manifestacdo de vontade de diversos julgadores - ela somente
seria acessivel hoje quando interpretada a partir do presente. Isto é, a sua
interpretagdo sera feita tomando-se em consideracdo uma vivéncia distinta,
agregada de novos sentidos que nao poderiam ser antevistos quando proferida

a decisdo ou quando editada a sumula jurisprudencial. Mais que isto, a selecao
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feita pelo intérprete dos dados que seriam relevantes para a formagédo desta
suposta vontade original do autor dos textos normativos ja €, ela propria,
expressao de um posicionamento hermenéutico (DWORKIN, 2000, p. 235). Por
estas razdes € que, se em um instante emerge um consenso necessario, em
qualquer tribunal, para a edicdo de um precedente, no instante seguinte é
formulada a pergunta: que semelhancas e diferencas sado relevantes na
comparacao entre um novo caso concreto e a afirmagdo contida naquele
precedente? No sentido hermenéutico, portanto, toda a aplicacdo (que
compreende também os argumentos pela ndo aplicagdo, quando for o caso) de
um precedente € um ato reconstrutivo do Direito (RICOEUR, 1995, p. 159 e p.

160).

O julgamento, portanto, € um ato de intervencdo comunicacional do
aplicador do Direito na pratica social, o que revela a razdo pela qual uma
decisédo judicial - mesmo a que se torne irrecorrivel - ndo se esgota em si. Ela
invoca, perante o debate travado na sociedade, o papel de representacdo de
um ato de justica - e somente sob este manto ela pode se pretender legitima.
Neste momento, mais um ponto de contato entre os giros hermenéutico e
pragmatico se torna visivel. Trata-se do fato de que o debate sobre o Direito,
mesmo quando travado judiciariamente, apenas expressa uma liberdade que
marca profundamente a modernidade: a liberdade para dissentir. Um processo
judicial apenas tematiza esta possibilidade de dissenso, e o faz, ao fim das
contas, perante a discussdo publica (RICOEUR, 1995, p. 166). O lugar da
justica é, hermenéutica e linglisticamente, o lugar em que o dissenso é
viabilizado, nunca o lugar onde ele é expurgado do horizonte. A relacido de

coesdao entre Direito e democracia, que estd no centro da preocupacao
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habermasiana ao reconstruir o giro linguistico, pode ser também expressa em
termos hermenéuticos. Isto porque, hermeneuticamente, o ato de julgar deve
ser visto também como uma tensdo, articulando simultaneamente a particao
das pretensdes trazidas (isto é, separando-as entre juridicas e nao juridicas) a
possibilidade de compartilhamento, entre as partes e os afetados pela decisao,
dos sentidos utilizados no processo interpretativo (RICOEUR, 1995, p. 168).
Compreendidas desta forma, as sumulas de jurisprudéncia podem fazer parte,
argumentativamente, de um processo realimentador de sentidos, criador de
dissenso na interpretagcdo (muito mais do que de consensos), rico e
constitucionalmente adequado a garantia fundamental de que decisbes

judiciais sejam racionalmente motivadas.

Nao obstante a importancia deste dissenso em termos também
hermenéuticos, Ricoeur (1984, p. 188) aclara uma razao pela qual o processo
de formacao de sentido deve manter a expectativa ideal de uma reposta justa e
adequada. E que, em meio a descontinuidades no desenrolar histérico e
sociolégico, o imaginario de uma solugcao adequada atua como um "norte" que
permite ao intérprete uma reconstrucao (uma releitura) das trajetérias histérica
e sociolégica a sua melhor luz, rompendo com os limites de uma relagao causal
alegadamente obrigatéria entre uma "intencdo" que se pretenderia achar de
forma "originaria" nos fatos do passado e os significados atribuiveis a tais fatos
no presente. Hermeneuticamente, portanto, o conceito de uma leitura
adequada a cada evento ndao é uma abstracdo. Ao contrario, € uma exigéncia
do préprio processo de compreensdo. E correto afirmar, neste sentido, que
sumulas jurisprudenciais ndo podem ser efetivamente compreendidas senao

quando submetidas a uma aplicagdo concreta. Mais que isto, nestas diversas
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aplicacbes é imperioso tomar-se, como pressuposto, a existéncia efetiva de
uma solucdo adequada e correta aquele caso. Esta solucdo, tomada
hermeneuticamente ela propria como um evento, pode entao superar os limites
de uma relagéo causal "originaria" e servir como um "norte" em dire¢do ao qual
se procedeu a uma releitura da tradicdo que incidia sobre aquele mesmo tema
até entdo. Percebidas nestas limitacdes, as sumulas jurisprudenciais nao
apenas abandonam a pretensdo de que seu uso dispense a reconstrucao das
razbes de sua aplicacdo, como também é aberta a possibilidade de que elas
sejam instrumentos em torno dos quais a tradicdo ndo € apenas (ou

necessariamente) confirmada, mas também ressignificada.

A ressignificacdo hermenéutica de uma tradicdo permite fazer uso da
estrutura aberta dos textos - e a propria tradicdo aqui € tomada com um deles -
para que a leitura de uma estrutura social seja também um campo aberto a
ressignificacdo do que é justo. Esta reconstrucdo hermenéutica tem contudo
um pressuposto: ela necessariamente atua através da formulagcédo de perguntas
e de respostas. A questao central, contudo, é que o processo de compreensao
ndo esta apoiado nas respostas dadas (como pode parecer a uma primeira
vista), mas antes na atribuicdo de sentido as proprias perguntas que sao
formuladas. Ao construir tais perguntas, o intérprete posiciona-se em um lugar
de distanciamento hermenéutico, o qual ndo se confunde com "neutralidade" ou
"objetividade", mas, ao contrario, representa apenas a ciéncia de que sua
interpretacdo nao esta vinculada a hipotética intencdo de autores originarios ou
do contexto em que um texto foi produzido. Por isto, se o intérprete pretende
levar em conta exigéncias hermenéuticas quanto ao sentido do que ¢é justo, ele

nao apenas procede a partir desta possibilidade de ruptura, como também
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concebe o ato interpretativo para além de um didlogo restrito entre ele e o
texto, mas também se ocupa da pretensdo de extrapolamento, de

universalidade que o texto possui (VILLAVERDE, 2003, p. 147-148).

Esta descricdo ja demonstra, com clareza, o ponto de contato entre uma
Teoria da Interpretacdo (que bem pode ser igualmente uma Teoria da
Literatura) e a Teoria do Direito: a estrutura aberta das normas, eis que sdo
textos, abre na interpretacéo juridica a possibilidade constante do arbitrio ou do
uso do Direito contra si préprio. Ou, para dizer em outros termos, a
possibilidade de dissenso interpretativo diante do Direito é de natureza andloga
ao dissenso literario entre aquilo que se apresenta como texto e o sentido que
€ emprestado a ele, tornando assim indispensavel pensar a interpretacao nao
apenas como um dado, mas verdadeiramente repensar a Teoria do Direito a

partir da Teoria da Interpretacdo (DWORKIN, 1999, p. 21-22).

Neste momento é de grande importadncia o recurso a hermenéutica
filosofica. E, o uso que Dworkin faz dela no Direito d4 um destaque as questdes
decorrentes da sua aplicacao, precisamente porque é esta que faz a reconexao
entre a abstragdo das normas juridicas e os momentos de sua incidéncia -
momentos nos quais muito mais esta em jogo do que nos debates em torno da
formacao do Direito - e nos quais a racionalidade e justeza da argumentacao
empregada sdo postas em questdo. Isto porque, se a pratica do Direito é
essencialmente argumentativa, a analise desta argumentacdo nao escapa
tampouco ao debate sobre os fundamentos do Direito, 0 que obriga o aplicador
do ordenamento juridico a também cuidar da questdo da legitimidade em sua

tarefa (DWORKIN, 1999, p. 3-4 e p. 17).
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Esta perspectiva permite a Dworkin aclarar um ponto: a divergéncia que
se situar apenas no debate entre a validade ou nédo validade de um postulado
juridico possui uma natureza apenas empirica, na medida em que nao tematiza
qualquer dissenso sobre quais os fundamentos do Direito. E, neste sentido, o
debate entre originalistas e ativistas pode ser compreendido como uma falsa
questao tedrica, ja que ambos (originalistas e teoricos) tratam o Direito como
uma mera questdo empirica, a ser "preservada" ou a ser "transformada",
respectivamente. De modo até mesmo irénico, por compreenderem o texto da
constituicio como a enunciacdo de regras, originalistas e ativistas se
aproximam muito mais do que podem imaginar. Mais que isto, diante da
condicao estrutural inevitavel da indeterminacao do Direito (a qual deflui do fato
de que sua natureza é em verdade principiolégica), originalistas acabam por
acusar ativistas de uma postura que é, em realidade, tipica dos préprios
originalistas: 0 uso da norma como pretexto para a veiculagdo de valores
pessoais. Com efeito, diante da impossibilidade hermenéutica (¢ mesmo
filosofico-linglistica, consoante ja visto no presente texto) de ser determinado
um "sentido original" das normas juridicas, os originalistas fardo precisamente
aquilo que imputam aos ativistas: valerem-se de um espago semantico para a
imposicdo de valores que, por se pretenderem autojustificados, terminam
sendo puro arbitrio (DWORKIN, 2003, p. 179). De modo simétrico, embora
defensores do que se convencionou chamar de ativismo judicial possam
pensar que preocupacdes quanto a realizagdo material de justica devam
afastar qualquer compromisso com o texto da norma, tal ndo é verdadeiro. Isto
porque, o texto constitucional, por sua generalidade e abstracdo (condicédo

necessaria a natureza principiolégica que possui), ndo aclara em que sentido
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especifico de justica ela propria se fundamentaria. Desta forma, os imperativos
de justica invocados pelos ativistas seriam tdo arbitrarios e subjetivos quanto
aqueles valores invocados pelos originalistas como "fundamentais" (DWORKIN,

20086, p. 132).

Particularmente no objeto de analise do presente texto - o papel das
sumulas jurisprudenciais ante a Teoria do Direito - a argumentacdo acima
permite que sejam descartadas as discussdes sobre a natureza juridicamente
"inovadora" do contedudo das sumulas de jurisprudéncia. De fato, discutir se
tribunais, ao editarem tais sumulas, criam ou ndo novos direitos, é
absolutamente improdutivo para a compreensao dos reflexos destas sumulas
sobre a compreensado dos fundamentos do Direito. Mais que isto, tal debate
tende a reduzir toda a questdo apenas ao papel da ideologia pessoal dos
aplicadores do Direito (e aos processos psicoldgicos e socioldégicos que
possam descrever o0 comportamento destes aplicadores), em uma trajetoria que
tenderd fortemente ao ceticismo quanto a possibilidade de o Direito ser
verdadeiramente democratico (DWORKIN, 1999, p. 9 e p. 11-13). E com isto
Dworkin nao pretende desprezar a diferenca entre a formacéao e a aplicacéo do
Direito. Ele apenas ressalta um aspecto que decorre do uso de uma
hermenéutica no Direito, qual seja, a de que a edicdo de normas juridicas, a
sua formacao como texto, constitui-se em um ponto de partida do processo
interpretativo. Como tal, ele ndo pode ser desprezado pelo intérprete, ja que
este deve leva-lo em consideracdo, mesmo (e principalmente) quando justificar
argumentativamente as razdes para uma mudanc¢a dos sentidos que vinham
sendo atribuidos a uma norma até entdo. Porém, precisamente por ser um

ponto de partida, é claro que o legislador, cumprindo bem a missdo de editar
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normas gerais e abstratas, ndo poderia ter de antemao previsto toda a infinita
gama de possibilidades concretas que desafiem qualquer "sentindo original”
que se pudesse dar a norma (DWORKIN, 1999, p. 24). Ao contrério, a proposta
contida na visdo do Direito como integridade atribui a redacéao "vaga" do texto
constitucional ndo um defeito, mas uma virtude, adequando-a ao papel de
repositaria de principios (ndo de regras) fundamentais (DWORKIN, 2006, p.

122).

O fracasso do originalismo como modelo de adjudicagdo de direitos
fundamentais é, portanto, o mesmo fracasso dos controles de sentido por meio
de uma légica semantica, posicionada sobre uma racionalidade geral,
porquanto tal racionalidade reduz o Direito aquilo que justamente ndo é: um
mero conjunto de regras (DWORKIN, 2003, p. 181 e p. 183). Uma vez mais, a
razdo, compreendida como solugdo absoluta e metodologicamente infalivel,
torna-se ela propria a frustracdo a uma racionalidade efetiva e tematizadora de

seus proprios limites.

A utilidade da forma como Dworkin articula a Teoria do Direito reside no
enfrentamento do risco presente na estrutura aberta que é inerente ao Direito,
e na transformagdo destes riscos em um campo de possibilidades de
legitimag&o extraordinariamente rico. A possibilidade do dissenso interpretativo,
nesta Otica, € percebida como uma verdadeira forca - e ndo fraqueza - do
Direito, posicionando-se como pélo de uma tensdo necessaria para com a

tendéncia hermenéutica de se reproduzir uma determinada tradicdo juridica:
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A dindmica da interpretacao resiste a convergéncia ao mesmo
tempo em que a promove, e as forcas centrifugas séao
particularmente fortes ali onde as comunidades profissional e
leiga se dividem com relacdo a justica. Juizes diferentes
pertencem a tradigdes politicas diferentes e antagébnicas, e a
lamina da interpretacdo de diferentes juizes sera afiada por
diferentes ideologias. Tampouco isto é deploravel. Ao contrario,
o direito ganha em poder quando se mostra sensivel as friccdes
e tensdes de suas fontes intelectuais. O direito naufragaria se as
varias teorias interpretativas em jogo no tribunal e na sala de
aula divergissem excessivamente em qualquer geragado. Talvez
um senso coletivo deste perigo proporcione ainda outra razao
para que assim ndo seja. Mas o direito estagnaria, acabaria
naufragando de um modo diferente, se caisse no tradicionalismo
que imaginei como o destino ultimo da cortesia. (DWORKIN,
1999, p. 110-111).

A perspectiva de Dworkin é util ao problema por enfrentar o arbitrio
judicial mediante uma afirmacédo bastante ousada, qual seja, a de que ha sim
uma sé resposta juridicamente correta, mesmo para as questdes controversas.
Dworkin se volta contra ambas as respostas mais classicamente vinculadas a
compreensoes positivistas do Direito, isto €, contra a perspectiva de que: a) ha
sempre uma terceira resposta possivel e correta as questées controversas; ou
b) de que, ao final das contas, nenhuma das respostas apresentadas possa ser
justificada de modo essencialmente melhor do que as outras (DWORKIN, 2000,
p. 178). As raz6es hermenéuticas pelas quais tais perspectivas sao incorretas
podem ser reconstruidas ao que se afirmou no presente texto, isto é, que o
processo de compreensdo se estabelece nao propriamente a partir de
respostas apresentadas ante questdes sobre o significado dos textos, mas ja a
comecar das perguntas que foram selecionadas pelo intérprete ao inicio do
esforco de interpretacdo. Se esta verdadeira grade seletiva de perguntas vem

de antemao embebida de uma tradicdo, e se esta tradicdo sera por sua vez
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reconstruida no curso do processo interpretativo, as perguntas feitas pelo
aplicador do Direito ante uma questdo controvertida, ao pressuporem a
possibilidade de um "vazio normativo" que deve ser preenchido por ele, em
verdade "criam" este "vazio". Dworkin articula, alids, um argumento bastante
simples para provar como o0 ponto de partida do positivismo juridico, em seus
diversos matizes, traz em si um pressuposto hermenéutico que os positivistas
buscam ocultar em vao. Trata-se da seguinte pergunta: se uma determinada
pretensao é valida por forca do que afirma o texto legal, o que pode assegurar
que ela nao o seja quando o texto de lei for "silente" sobre ela? (DWORKIN,
2000, p. 199). Assim, em substituicdo as concepc¢des positivistas de que o
aplicador do Direito apenas descreva algo que precedia 0 processo
interpretativo, ou de que o aplicador tenha a absoluta liberdade valorativa de
criar o Direito, Dworkin propde que o aplicador, ao interpretar a norma juridica,
encontra-se tanto constrangido por um passado institucional (ou, em termos
hermenéutico-filoséficos, por uma tradicdo), como igualmente tem em vista a
possibilidade de reconstruir esta tradicdo. Desta forma, a aplicacao do Direito,
embora articule estas dimensdes, ndo se confunde com nenhuma delas

(DWORKIN, 2000, p. 219).

A soma dos argumentos de Dworkin contra a idéia de uma "vagueza" do
Direito, ou de que as respostas as questbes juridicas ndo possam ser
precisadas de modo acertado, leva a uma reflexao importante no que tange a
forma como sumulas de jurisprudéncia podem de fato ser manejadas
legitimamente. A importancia de que o aplicador do Direito as perceba nao
como o suprimento, pelo Poder Judiciario, de "vazios normativos", mas como a

sintese de um esforgo interpretativo para a determinacdo de um sentido
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adequado das normas em vigor a um grupo de situacées concretas. Esta
sintese foi necessariamente produzida mediante justificativas - acertadas ou
nao - quanto aos sentidos atribuidos as normas (isto €, a sintese tem em seus
alicerces um processo argumentativo de fundamentacéo). Mas, como sintese
que sao, elas adquirem um grau de generalidade (até para que possam
suportar a pretensdo de seu uso em casos futuros) e precisamente por isto a
sua aplicacao seguinte requererd uma vez mais argumentos que fundamentem
a sua adequabilidade ao novo caso. Por este motivo é que a formacdo da
sumula 90, do Tribunal Superior do Trabalho, demonstra de modo bastante
claro que esta abertura estrutural do Direito ndo é de modo algum resultado de
uma caréncia de dados ou de novas informacdes ao aplicador. Ao contrario:
quanto maior o numero de dados ou informacbes especificas tomadas em
conta nos diversos casos concretos, tanto maiores em numero serdo as
duvidas interpretativas que podem ser suscitadas (DWORKIN, 2000, p. 200).
Ou, como ja dito de outra forma neste texto, as sumulas jurisprudenciais nao
sd0 apoios nos quais o julgador pode pretender por termo a interpretacao,

posto que, ao serem editadas, elas aumentam o volume textual do Direito e,

desta forma, dao ensejo a novas e mais complexas duvidas interpretativas.

Contudo, todos estes argumentos podem ainda ser confrontados com a
nocao de que nao € empiricamente possivel aceitar-se que ha uma sé resposta
juridicamente adequada aos casos controversos. E a defesa que Dworkin
apresenta desta afirmacao ja possui, segundo ele proprio descreve, um ponto
de apoio na pratica empirica da argumentacao juridica pelos tribunais: mesmo
que sob um manto de decoro, um julgador, ao insistir na validade de sua

interpretacado, ndo a apresenta apenas como mais uma solugdo possivel, mas
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como a solucao correta para aquele caso (DWORKIN, 1999, p. 14). De todo
modo, a forma com a qual Dworkin enfrenta a objecéo a tese da Unica resposta
correta remete o problema da estrutura aberta do Direito uma vez mais para um
ponto de contato com a teoria literaria. A razdo para recorrer-se, no estudo da
aplicacao do Direito, a analise da interpretacdo na literatura é justificada por
Dworkin com um argumento bastante convincente: assim como se da na Teoria
do Direito, a Teoria Literaria ainda nao atingiu um consenso (e parece longe de
o fazer) quanto ao que seja o ato de interpretar (DWORKIN, 2000, p. 221). Por
outro lado, tomando o exemplo do que se da no exercicio literario de redacao
de um romance a varias maos, no qual cada autor acrescenta um capitulo ao
texto, Dworkin observa que a aplicacao do Direito também se procede de forma
analoga - particularmente (porém nao exclusivamente) na tradicao do common
law - e que, desta forma, a articulacao hermenéutica entre passado, presente e
futuro pode ser traduzida como a constricdo recebida pelo autor quanto ao
texto ja escrito nos capitulos anteriores, a possibilidade de que o capitulo que
esta sendo escrito agora reconstrua e dé novo significado a linha narrativa e a
consideracao sobre o impacto deste novo capitulo nos capitulos vindouros do

mesmo texto (DWORKIN, 2000, p. 236 e p. 238).

Dworkin assim aponta que, tomado o Direito como texto, as repostas
dadas aos casos controversos figuram como uma continuagdo da narrativa
juridica, e, neste caso, serdo fatos concretos para fins desta narrativa aquelas
descri¢cdes que, aplicadas ao texto como um todo, guardem a coeréncia do que
foi narrado até entdo. Tal coeréncia ndo €, como ja dito, uma simples
reafirmacao do texto anterior, mas pode representar uma auténtica reviravolta

nos rumos da narracdo, na medida em que esta mudanca de rumo pode ser
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justificada precisamente como critica dos caminhos tomados até o instante
anterior. Por este motivo, e considerada a irrepetibilidade hermenéutica de
cada evento, a resposta correta a cada caso controverso somente é a Unica
resposta correta porque é construida especificamente a luz daquele caso unico
e hermeneuticamente irrepetivel (DWORKIN, 2000, p. 206 e p. 212). Esta Unica
resposta correta é, portanto, o resultado do esfor¢o deliberado do intérprete em
fazer a leitura do ordenamento juridico a melhor luz principiolégica disponivel
no Direito, justificada adequadamente de modo tao sélido que, mesmo quando
uma tradicdo é ressignificada, esta ressignificacdo de modo algum representa
uma livre invencao de um novo ordenamento juridico. Por certo que sempre se
indagara: como é possivel identificar - ou, melhor dizendo, diferenciar - as
situacdes nas quais uma virada interpretativa se acha justificada juridicamente
daquelas situacées em que esta virada € expressao do simples arbitrio do

aplicador do Direto?

Dworkin ndo pretende apresentar um modelo prévio de respostas para
esta questdo. Isto é, ele compreende que sua complexidade ndo pode ser
reduzida pelo uso do método, menos ainda valendo-se de modelos abstratos
para deliberar quanto a adequacao ou inadequacao das interpretacdes feitas
pelo aplicador do Direito (DWORKIN, 2000, p. 242). E precisamente para esta
complexidade que o Direito se apresenta, sob o ponto de vista da hermenéutica
filos6fica, como suficientemente aberto para lidar caso a caso com as situacdes
especificas em que deve ser reconstituida argumentativamente a
adequabilidade do sentido dado as normas naquela situacao concreta, sem de

outra parte perder de vista que esta justificativa ndo pode prescindir da
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abstracdo e generalidade que tornam certa a validade juridica das normas

aplicadas.

Dworkin esta atento para a critica que os céticos radicais fazem a sua
afirmacao da existéncia de uma unica resposta correta para cada caso, qual
seja, a critica de que toda a aplicacao feita sera, ao final de contas, resultante
de uma perspectiva tedrica arbitrariamente selecionada pelo intérprete. Como
herdeiro de uma tradicdo de hermenéutica filosofica, ele ndo ignora o conceito
de paradigma, tanto que admite que "ndo ha nenhum paradoxo na proposicao
de que os fatos dependem das teorias que o0s explicam e também as
restringem" (DWORKIN, 2000, p. 255). A superacdo desta critica, porém,
emerge exatamente dos fundamentos hermenéuticos dos quais ela parte.
Dworkin ressalta a necessidade de que se evite a armadilha epistemoldgica de
que a teoria possa suportar o atingimento de uma verdade "objetiva". Ao
contrario, abragcando a falibilidade do conhecimento cientifico, Dworkin aponta
como Uunica objetividade possivel aquela que deflui de uma argumentacao
reflexiva e que assume a sua precariedade, precisamente por estar ciente de
que ela se insere, inevitavelmente, em uma tradicdo e em um horizonte
hermenéuticos e, portanto, € sempre datada e historicamente contingente. Uma
argumentagdo como esta carrega a pretensdao de produzir uma resposta

adequada somente para aquele unico caso trazido a sua consideragao:

Na verdade, penso que toda a questdo da objetividade, que
domina tanto a teoria contemporanea de nossas areas, é um tipo
de embuste. Deveriamos ater-nos a nosso modo de ser.
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Deveriamos responder por nossas proprias convicgdes, da
melhor maneira possivel, prontos a abandonar as que nao
sobreviveram a inspecao reflexiva. Deveriamos apresentar
nossos argumentos aos que nao compartilham nossas opinides
e, de boa-fé, parar de argumentar quando nao houvesse mais
um argumento adequado. Nao quero dizer que isso € tudo o que
podemos fazer porque somos criaturas com acesso limitado a
verdadeira realidade ou com pontos de vista necessariamente
tacanhos. Quero dizer que ndo podemos dar nenhum sentido a
idéia de que existe alguma coisa que poderiamos fazer para
decidir se nossos julgamentos sao "realmente" verdadeiros.
(DWORKIN, 2000, p. 258-259).

Logo, no que toca ao objeto deste texto, tampouco sumulas
jurisprudenciais poderiam ser sobrecarregadas com a pretensao de conterem
parametros para um julgamento absolutamente "verdadeiro". Mas, ao contrario,
quando assumida a precariedade e a necessaria condicdo hermenéutica
presentes nas interpretacées do Direito, ai sim tais sumulas sdo capazes de
servir como ferramentas poderosas para o enriquecimento das possibilidades
interpretativas. E o que demonstra a descricdo do processo formativo da
sumula 90, do Tribunal Superior do Trabalho. A edicdo de seu texto originario
abriu as portas a outras indagacdes sobre os sentidos de nossas praticas
juridicas naquele tema especifico. Isto resultou na elaboracdo de novos textos
"explicativos" (incorporadores, na verdade, destas novas reflexdes), textos
estes que, por suas vez, continuaram a suscitar outras indagacdes ainda nao
tematizadas. Logo, é paradoxalmente na admissao da precariedade de nossos
juizos que eles se abrem a um processo argumentativo. Em o fazendo,
adquirem a forca de um empreendimento coletivo (ou de um fluxo
comunicativo, se se desejar o uso de uma expressao habermasiana), cujas

virtudes s&o jamais transcender a sua insergao histérica, e, simultaneamente,
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reconstruir de modo interpretativo a tradicdo que lhe foi legada e ainda manté-
la aberta para a possibilidade futura de mudanca de significados sobre o que
chamamos de nossos direitos. Deste modo, a fragilidade decorrente da
natureza estrutural aberta do Direito pode ser percebida em verdade como a
sua maior forca, em uma intensidade tdo visivel, que mesmo o0s argumentos
céticos sobre o Direito e sobre a interpretacdo dele precisarao assumir eles

proprios a forma comunicativa do Direito (DWORKIN, 2000, p. 262).

A objetividade que a interpretacdo juridica é capaz de suportar,
considerada a sua estrutura aberta, requer que se tome em conta que nao
apenas 0s argumentos céticos quanto ao Direito devem ser respondidos
juridicamente, mas também a reconstrucao de uma teoria interpretativa para as
normas juridicas exige respostas que se apdiem no codigo comunicativo do
Direito. Portanto, verificada a possibilidade de que a teoria literaria contribua,
sob a perspectiva da hermenéutica filoséfica, para a compreensdo e para o
enfrentamento das questées decorrentes da natureza aberta da norma juridica,
€ necessario perguntar que atributo presente nos fundamentos do Direito
permite justificar, simultaneamente, a tese da existéncia de uma Unica resposta
correta para cada caso e a exigéncia de que a interpretacdo do Direito se
processe segundo uma "chain of law". Neste ponto, chega-se finalmente ao
conceito dworkiniano de integridade, e no modo como tal conceito permite
descrever a formacao e a aplicacao do Direito. Na formulacdo deste conceito,
Dworkin propée a observacdo de que pessoas unidas por lacos juridicos
podem reconhecer-se reciprocamente para além de seus valores pessoais, de
sorte que, mesmo nas suas praticas parlamentares, limites de respeito juridico

s&o observados em um modelo de democracia no qual a formagdo de uma
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maioria ndo se dé as custas da aniquilacdo de uma minoria (DWORKIN, 1999,
p. 214 e p. 216). Isto exigira das decisGes politicas tomadas por uma
comunidade assim uma coeréncia ndo apenas nas regras procedimentais

adotadas em seus processos decisérios, mas também que tais decisdes

possuam uma coeréncia principiolégica. Por forgca desta exigéncia, mesmo as
distingcbes estabelecidas no processo de formacdo do Direito deverdao ser

justificadas principiologicamente.

A descricao feita acima, bem se vé, é a forma na qual Dworkin posiciona
o papel de uma constituicdo ante a formacao do Direito. Sendo marcado pela
garantia de direitos fundamentais, o compromisso dos membros de uma
comunidade no que tange a observancia destes direitos ndo depende de uma
concepcgao do que seja "bom". Isto, para que tais direitos fundamentais operem
onde sdao mais necessarios no processo politico de formagdo do Direito, a
saber, no resguardo da possibilidade de que os que hoje sdo minoria possam
de fato ascenderem, no futuro, a condigdo de maioria. Assim, e no proprio
desenho constitucional da democracia, Dworkin ja vé a exigéncia de
observancia desta integridade principiolégica pelo Estado, o qual "...carece de
integridade porque deve endossar principios que justifiquem uma parte dos

seus atos, mas rejeitd-los para justificar o restante” (DWORKIN, 1999, p. 223).

Estas afirmacbes trazem conseqiéncias importantissimas no que
concerne aquilo que, como se disse, Dworkin chamou de verdadeira
divergéncia entre concepgdes sobre a natureza e os fundamentos do Direito. E
que, ante a exigéncia desta integridade, desta coeréncia principiolégica que

opera para além de um sistema puramente de regras, estas garantias
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fundamentais minimas de igualdade e liberdade ndo podem ser tornadas
disponiveis (e menos ainda sacrificadas mutuamente), mesmo que sob o
pretexto de que a sua enunciagao formal deva ser posta em segundo plano em
favor de sua materializacdo. Para dizer em uma sé frase: a forma do Direito,
para Dworkin, € indisponivel. Como ja dito, mesmo quando a coeréncia
principiolégica exige, em um determinado caso concreto, que seja procedido
um giro interpretativo no sentido que vem sendo atribuido a uma determinada
norma, esta mudanca requer do aplicador uma justificativa que demonstre a
inadequacéo do principio (e do sentido) que vinha até entdo achando abrigo na
tradicdo juridica daquela comunidade, e, assim, os motivos de prevaléncia de
novos principios. Contudo, ndo esta ao arbitrio do aplicador definir quais

principios sao fundamentais e quais ndo sao:

...n&o e qualquer principio que pode ser invocado para justificar a
mudanca; caso contrario nenhuma regra estaria a salvo. E
preciso que existam alguns principios com importancia e outros
sem importancia e € preciso que existam alguns principios mais
importantes que outros. Esse critério ndo pode depender das
preferéncias pessoais do juiz, selecionadas em meio a um mar
de padrdes extrajuridicos respeitaveis, cada um deles podendo
ser, em principio, elegivel. Se fosse assim, ndo poderiamos
afirmar a obrigatoriedade de regra alguma. ja que, nesse caso,
sempre poderiamos imaginar um juiz cujas preferéncias,
selecionadas entre os padrdes extrajuridicos, fossem tais que
justificassem uma mudanca ou uma reinterpretacéo radical até
mesmo da regra mais arraigada. (DWORKIN, 2002, p. 60).

Coerente com tal posicdo, para Dworkin, a realizacdo dos ideais

kantianos de liberdade por um autogoverno somente pode ser levada a cabo
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quando observada esta exigéncia que decorre da integridade, porque somente
esta forma de coeréncia principiolégica viabiliza que alguém se possa ver
minimamente como co-autor do Direito que € produzido no curso dos
procedimentos politicos fixados por uma comunidade (DWORKIN, 1999, p.
225). A integridade pode servir, portanto, como um modo hermenéutico de
explicar-se aquilo que, sob a perspectiva da Teoria Discursiva do Direito
examinada anteriormente, chama-se de co-dependéncia e co-originalidade

entre soberania e direitos fundamentais, porque "...a integridade infunde as
circunstancias publicas e privadas o espirito de uma e de outra,
interpenetrando-as para o beneficio de ambas" (DWORKIN, 1999, p. 230). Esta
coeréncia principiolégica entre liberdade e igualdade é possivel porque, ao
controlar apenas comportamentos externos (e nunca se impor como
conformador subjetivo de valores), o Direito atribui responsabilidades apenas
pelas acbes e omissbes de cada um, e, simultaneamente, exclui a
possibilidade de que a dignidade de uma pessoa seja juridicamente mais
relevante do que a dignidade de outra. Desta forma, liberdade ndo pode ser
tomada como uma autonomia egoistica. Semelhantemente, a igualdade néao
pode ser representada pela imposicao a alguém de uma idéia de "bom" ou de

"bem viver", ainda que com apoio nos valores de uma expressiva maioria

(DWORKIN, 2001, p. 44 e p. 45).

A partir da constatacdo de que uma pratica constitucional pressupde
esta coeréncia principiolégica entre igualdade e liberdade, extrai-se que, na
aplicacao do Direito, esta exigéncia traduz-se na observancia simultanea tanto
da certeza do carater geral e abstrato do Direito quando na justica do sentido

atribuido as normas juridicas no caso concreto (DWORKIN, 1999, p. 236 e p.
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246). E esta forma de interpretacdo do Direito que se atende ao que requer
uma comunidade de principios, na qual os seus membros se compreendem
como vinculados por principios compartilhados, e ndo apenas por regras que

emergem de um jogo politico. Conseqlientemente, tais membros também

...admitem que seus direitos e deveres politicos nao se esgotam
nas decisbes particulares tomadas por suas instituicdes politicas,
mas dependem, em termos mais gerais, do sistema de principios
que essas decisbes pressupdbem e endossam. Assim, cada
membro aceita que os outros tém direitos, e que ele tem
deveres que decorrem desse sistema, ainda que estes nunca
tenham sido formalmente identificados ou declarados.
(DWORKIN, 1999, p. 254-255).

Dito de uma forma direta, portanto, a integridade do Direito exige que se
assuma que a mediacao entre liberdade e igualdade é principioldgica, repelindo

a operacgao destas duas como se fossem regras (DWORKIN, 2003, p. 166).

E por tal motivo que a edicdo de simulas jurisprudenciais ndo pode ser
tomada de antemdo como inconstitucional pelo fato de aparentemente
estabelecer obrigacbes e deveres onde antes estes nao eram visiveis. Na
verdade, sob a otica da integridade, o que é necessario perguntar é se 0s
argumentos envolvidos na sedimentacao jurisprudencial de um determinado
sentido as normas juridicas guardam a coeréncia principioldgica exigida pela
forma indisponivel do Direito. Nesta linha de raciocinio, a descrigao feita do

processo formativo da sumula 90, do Tribunal Superior do Trabalho, revela que
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0s argumentos orientadores das varias etapas desta formacao apresentam, de
uma forma geral, coeréncia com a idéia de que a protecdo juridica ao
empregado deva ser aprofundada a vista de condigcdes também mais profundas
de dependéncia deste ultimo para com seu empregador. Ou, em termos do
problema fatico tratado naquela sumula: a sujeicdo do trabalhador ao
deslocamento a lugar ermo, nao servido por transporte publico regular, deve
resultar na remuneragéao do tempo despendido neste deslocamento. Assim, lida
esta sumula de jurisprudéncia sob a perspectiva da integridade, é perceptivel
como um modelo de coeréncia principiolégica pode de fato emprestar
legitimidade a reconstrucdo hermenéutica do sentido de nossas obrigacdes
juridicas (DWORKIN, 1999, p. 258). Com isto ndo se afirma que todas as
nossas praticas interpretativas tenham de fato guardado a integridade,
pautando-se pela coerente articulagdo de principios que a constituicdo lhes
exigia. Dworkin € absolutamente direto ao admitir a imensa falibilidade destas
praticas, mas isto porém nao representa que se deva abrir mao de tal
exigéncia. Ainda que a integridade, quando voltada para o Direito, formule
como pressuposto ideal de autoria do Direito a sua formulagdo por uma mesma
comunidade de principios, esta integridade é necessaria precisamente porque

ndo vivemos em um Estado utépico (DWORKIN, 1999, p. 211 e p. 271).

Um dos aspectos mais relevantes da compreensao do Direito como
integridade no exame do objeto tratado na presente pesquisa é um tratamento
efetivamente hermenéutico-filoséfico da relacao entre tempo e norma. Esta
integridade acha-se atenta para a dimensdao passada de nossas praticas
juridicas, e, de outra parte, também entende que a apropriacédo de tal passado

nunca é feita de modo inocente, mas sempre condicionado por um horizonte



121

presente de sentidos. A aproximacdo que o intérprete faz em direcdo ao
passado nao pode ser compreendida, portanto, com um "empirismo" que
buscasse investigar uma "verdade historica" - até porque tal pretensdo seria
profundamente anti-hermenéutica no sentido gadameriano da expresséao. Ao
contrario, quando busca um ponto de partida para o encadeamento do Direito,
o aplicador se volta para o passado, ndo com um propdsito investigativo, mas
sim ciente de que esta imerso em um processo normativo de atribuir as praticas
passadas o melhor e mais coerente sentido delas a luz dos principios cuja

interpretacao se pretende fazer no presente (DWORKIN, 2006, p. 127).

Por tal motivo, a coeréncia exigida pela integridade requer que, quando
o intérprete conclui que a coeréncia principiolégica da comunidade que editou
tais normas requer agora que tais praticas sejam ressignificadas, ele esta
obrigado a justificar este giro interpretativo (DWORKIN, 1999, p. 273-274). E
necessario que esta justificativa revele, portanto, que paradoxalmente a ruptura
com a tradigdo € o unico caminho de coeréncia interpretativa, em um caso
concreto, para com 0s mesmos principios que formaram aquela mesma
tradicdo no passado (DWORKIN, 1999, p. 277-278). Ao mesmo tempo, a
dimensao vindoura de sentidos possiveis € em certa medida "antecipada” pelo
intérprete. Ele sabe que a coeréncia principiolégica exige um respeito a
abertura que o Direito deve ter para o futuro, tornando o "encadeamento” das
interpretacdes juridicas um desafio complexo, porque nao ignora a condicao
histérica e hermenéutica na qual o aplicador do Direito esta inserido, e
tampouco a pretensao de perenidade e de coeréncia de sua interpretacdo. Sob

o ponto de vista da adjudicacdo do Direito, portanto, a integridade pode ser

vista sob a seguinte descricao:
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Uma interpretacdo constitucional adequada toma como seu
objeto tanto o texto em si como as praticas passadas:
advogados e juizes diante de um problema constitucional
contemporaneo devem necessariamente tentar construir uma
interpretacdo coerente, principiolégica e persuasiva das normas
especificas do texto, da estrutura da Constituicao como um todo
e da nossa histéria sob o palio da Constituicdo - uma
interpretacdo que a um s6 tempo unifica estas fontes distintas,
tanto quanto possivel, e direciona os rumos futuros da
adjudicacdo. Isto é, eles devem procurar integridade
constitucional. (DWORKIN, 2006, p. 118, italico constante do
original, traducao livre)

Estas circunstancias e exigéncias sao facilmente confrontaveis com o
processo formador de sumulas de jurisprudéncia. Nele, € sempre afirmada
(ainda que idealmente) a coeréncia das sucessivas etapas de ressignificacao
das normas interpretadas, mesmo que tal ressignificacdo tenha resultado em
um verdadeiro giro quanto aos sentidos atribuidos anteriormente a norma. E,
por isto mesmo, o aplicador que langca mao de tais simulas deve estar pronto a
justificar a todo instante esta coeréncia principiolégica, sem o que a invocagao
de sumulas como razao de decidir deixa de atender a exigéncia constitucional
de fundamentacado das decisdes judiciais (Constituicao Federal, art. 93, IX).
Aplicando-se a perspectiva de Dworkin ao problema da fundamentacdo de
decisbes judiciais mediante a invocacdao de sumulas de jurisprudéncia,
podemos identificar ao menos dois impactos para a relacado hermenéutica entre
norma, tempo e compreensdo. Um deles voltado para o momento presente, € 0

outro voltado para o momento futuro.
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Quanto ao momento presente, a idéia de levar direitos a sério traduz
processualmente o conceito de igual consideracao a todos na proibicdo de que
sejam atribuidos previamente "graus de importancia" aos argumentos juridicos
levantados por quaisquer das partes, de modo a desconsiderar parte destes
argumentos de forma quase que aprioristica. "Se os direitos tém sentido, entao
seus graus de importancia ndo podem ser tao diferentes a ponto de que alguns
deles ndo sejam absolutamente levados em conta, enquanto outros sejam
dignos de mencao" (DWORKIN, 2002, p. 313). Deste modo, se o julgador deve
valer-se do entendimento descrito em uma sumula de jurisprudéncia como
fundamento de sua decisdo, ele estd obrigado a demonstrar argumentativa e
principiologicamente por que aquele entendimento afasta a pretensao juridica
deduzida por uma das partes. O aplicador do Direito ndo podera, portanto,
simplesmente recusar a consideragdo de fundo do argumento lancado por
uma das partes sob o manto da idéia geral de que tal pretensao "contraria uma
sumula jurisprudencial". Se esta contrariedade existe, ela deve ser
demonstrada pelo contraste entre a analise dos principios normativos feita na
sumula e aquela feita nos argumentos que parte para amparar a sua

pretenséo.

Quanto ao futuro, a exigéncia de fundamentagdo principiolégica
colocada sobre o julgador cumpre também um papel importantissimo, no que
concerne a abertura do Direito. Por meio dela, a argumentagéo expendida pelo
intérprete abre-se a critica, na medida em que, sem o recurso a argumentos de
autoridade, é possivel a um segundo intérprete divergir sobre o que significa,
naquele caso concreto, a manutengao da coeréncia principiolégica (DWORKIN,

1999, p. 286). Sob a perspectiva da integridade, portanto, as justificativas
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dadas pelo aplicador do Direito muito mais inauguram novas perguntas do que
propriamente respondem a perguntas anteriores. O processo formador das
sumulas de jurisprudéncia € um exemplo bastante claro disto - particularmente
a sumula 90, do Tribunal Superior do Trabalho, tomada como objeto da
presente pesquisa. A edigdo de sumulas muito mais abre um novo horizonte de
indagacbes do que propriamente "fecha" questdes interpretativas em aberto.
Tais sumulas sao incremento de complexidade na tradicdo juridica que o
aplicador do Direito deve levar em conta, e, ao fazé-lo, abre-se a este aplicador
a possibilidade de que toda esta tradicdo (inclusive as sumulas de
jurisprudéncia) seja objeto de uma ressignificacdo. Desta forma, se a aplicagéao
de sumulas de jurisprudéncia a um determinado caso guardar as exigéncias
proprias da compreensdo do Direito como integridade, tais sumulas
contribuirdo para um enriquecimento interpretativo, que € o cerne da abertura
do Direito para o futuro. E, como dito, a observancia do Direito como
integridade exige do intérprete que ele "...ponha a prova sua interpretacao de
qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisées politicas de sua
comunidade, perguntando-se se ela poderia fazer parte de uma teoria coerente
que justificasse essa rede como um todo" (DWORKIN, 1999, p. 294) - isto &,
fazendo a leitura das normas juridicas a melhor luz dos principios
constitucionais fundamentais de sua comunidade politica. Desta forma, a
funcédo dos precedentes jurisprudenciais ndo é de modo algum diminuida. Ao
contrario, sua relevancia é imensamente aumentada, porquanto "...A histéria
politica da comunidade sera portanto uma histéria melhor...se mostrar os juizes
indicando a seu publico, através de suas opinides, o caminho que tomarao os

futuros juizes guiados pela integridade” (DWORKIN, 1999, p. 297).
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Logo, todo o aplicador do Direito que aceite o conceito de integridade
devera admitir que uma tradicdo interpretativa ndo pode ser simplesmente
descartada, e que tal tradicao o limita em principio. Mas, se for necessario a
coeréncia principiolégica adotar uma interpretacdo que rompa com esta
tradicdo, ainda assim ela devera ser levada em conta para que se justifique, de
modo principioldgico, a necessidade desta ruptura®. Como corolério, esta
forma de proceder também exige que a argumentacdo de adequacédo
principiolégica dos precedentes jurisprudenciais - e com mais razao ainda das
sumulas de jurisprudéncia - seja feita sempre caso a caso. Tais precedentes e
tais siumulas jamais desoneram o intérprete da obrigatoriedade da reconexao
entre as particularidades do caso concreto com o sentido que neles devem
assumir as normas gerais e abstratas. Por isto mesmo, tais sumulas de
jurisprudéncia nunca podem operar como argumentos aprioristicamente e
absolutamente validos para todo e qualquer caso cuja descricdo possa ser
semelhante. Ou, dito de outra forma, ao construir os fundamentos de sua
interpretacao, o aplicador do Direito ndo pode pretender construir um raciocinio
que o dispense de uma vez mais fundamentar as decisdes futuras a vista de

NOVOS Casos:

* Embora o presente texto ndo se debruce sobre a tradicdo do sentido dado & expressao "rule
of law" no Direito Norte-americano, nem sobre o conceito de "judicial review" que decorre dela,
nao se pode deixar de notar que Dworkin, em favor de sua argumentagéo, conta com uma
tradi¢do juridica nas quais este sentido de integridade no Direito e de coeréncia principioldgica
€ mais visivel. Como exemplo particularmente privilegiado no tema, tome-se uma das decisdes
centrais da Suprema Corte Norte-americana sobre o sentido constitucional da igualdade,
"Brown v. Board of Education of Topeka", na qual o relator da opinido da maioria, o "Chief
Justice" Earl Warren, argumenta de forma detalhada as raz6es pelas quais o precedente
anterior sobre a matéria ("Plessy v. Ferguson") deveria ser ressignificado a luz de um novo
momento histdrico, precisamente para que se guardasse coeréncia para com a afirmacao
constitucional norte-americana de igualdade de garantias fundamentais a todos os membros
daquela comunidade politica (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2006, p. 487-496).
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Nenhum juiz mortal pode ou deve tentar articular suas hipéteses
até esse ponto, ou torna-las tdo concretas e detalhadas que
novas reflexdes se tornem desnecessérias em cada caso. Deve
considerar provisérios quaisquer principios ou métodos
empiricos gerais que tenha seguido no passado, mostrando-se
disposto a abandona-los em favor de uma analise mais
sofisticada e profunda quando a ocasido assim o exigir. Serao
momentos especialmente dificeis para qualquer juiz, exigindo
novos juizos politicos aos quais pode ser dificil chegar. Seria
absurdo imaginar que ele sempre tera a mao as convicgoes de
moral e politica necessérias a tais ocasides. Os casos muito
dificeis vao forgca-lo a desenvolver, lado a lado, sua concepcao
do direito e sua moral politica, de tal modo que ambas se déem
sustentacdo mutua. Nao obstante, é possivel que um juiz
enfrente problemas novos e desafiadores como uma questdo de
principio, e é isso que dele exige o direito como integridade.
(DWORKIN, 1999, p. 308)

Sob este enfoque, a integridade do Direito requer que os aplicadores do
direito jamais tomem o texto normativo como pretexto, ou como um ponto de
partida ao qual ndo pretendem jamais regressar. Este regresso ocorrera, ainda
que, apobs este retorno, o sentido dado a norma ja tenha sofrido um juizo de
adequacao que, por vezes, inverte compreensdoes presentes na tradicao
passada, exatamente a fim de se manter a coeréncia para com a leitura
contemporanea dos principios fundantes daquela tradicdo (DWORKIN, 2006,

p. 129).

Conceber o Direito como integridade levanta sérias questdes sobre o
que Dworkin denomina "drama constitucional": o papel central das cortes
(particularmente as cortes constitucionais) ao enfrentar temas nao consensuais,
até mesmo no campo das emendas a propria constituicdo. Este "drama"
indaga, dentre outras perguntas, se a leitura que se chama de principiologica

ndo termina por colocar, sob o controle dos juizes, os rumos da democracia e,
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assim, aniquild-la mediante uma tutela ilegitima (DWORKIN, 2003, p. 167 e p.
172). Uma preocupacao desta natureza estende-se a toda jurisdicdo em uma
democracia constitucional, e pode ser inclusive voltada para o objeto de
pesquisa do presente texto, ao se indagar, por exemplo, se na edicdo de
sumulas de jurisprudéncia as cortes ndo terminam por concretamente assumir

o lugar do legislador.

Um pressuposto dos marcos tedricos articulados na presente pesquisa é
a nocgao de que riscos somente podem ser enfrentados na medida em que sao
expressamente tematizados. A leitura principiolégica exigida pela integridade
do Direito, portanto, também deverd lidar com este risco e ela o faz exigindo do
aplicador das normas que suas decisdes se apresentem fundamentadas. Mas,
fundamentar aqui ndo tem o sentido raso de apenas invocar-se a norma ou
mesmo de transcrever o seu texto. Fundamentar, neste momento, é sobretudo
justificar os sentidos atribuidos as normas, forcando o julgador a desvelar o
processo de ressignificacdo hermenéutica que ele aplicou no caso concreto -
uma justificativa que se faz, como visto, tanto a luz de uma tradi¢do juridica
passada, quanto a luz das especificidades do caso examinado e até mesmo na
projecdo de um horizonte ideal do papel que esta decisdo tomara no futuro a
partir de sua pretensdo de ser ela propria um precedente jurisprudencial. E esta
fundamentacdo que permite um controle efetivamente publico das decisbes
judiciais tomadas (DWORKIN, 2003, p. 173). De todo modo, porém, Dworkin
também enfrenta, sem subterfigios, o argumento de que a tradicdo do judicial
review seja necessariamente danosa para a democracia. Seu argumento, neste
particular, volta-se para a nocao de que o papel do Direito em uma Democracia

€ operar garantias fundamentais como oponiveis (se necessario for) a vontade
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da maioria, assegurando assim a sobrevivéncia de uma pluralidade que, em
sim mesmo, é necessdria a manutencao de um regime democratico como tal

(DWORKIN, 20086, p. 134).

E importante que seja ainda enfrentada uma objecdo crucial a
concepcao do Direito como integridade, qual seja, a de que uma coeréncia
principiolégica tamanha é absolutamente inatingivel, consideradas as
evidéncias de que o0s principios constitucionais colidem entre si,
particularmente nos casos chamados dificeis. Uma objecado deste porte poderia
levar a conclusdao de que uma teoria da interpretacdo necessita lancar mao
novamente de modos l6gicos gerais que permitam a conciliacao deste conflito
principiolégico e, nesta perspectiva, sumulas jurisprudenciais poderiam atuar
(mesmo que em sua provisoriedade) como "fechamentos" interpretativos,

pacificadoras de dissenso jurisprudencial e promotoras de seguranca juridica.

Porém, esta objecdo possui uma resposta frontal no modo como
Dworkin articula seus pressupostos tedricos. Ele considera um risco "a
integridade do Direito a nogcdo de que (para usar os dois principios mais
basicos em uma constituicdo) igualdade e liberdade sejam contrapostas de
modo colidente. Tal risco seria a producao de interpretacdes que terminassem
por sacrificar liberdade em prol de igualdade, ou vice-versa, frustrando em
Ultima analise a propria afirmacao constitucional de que somos, a um s6 tempo,
livres e iguais. A fim de lidar com tal risco, como ja dito, Dworkin afirma que
liberdade e igualdade n&o conflitam, antes se complementam (DWORKIN,
1999, p. 320), quando compreendidas principiologicamente e operadas de

modo deontolégico (DWORKIN, 2001, p. 56-57). Para tanto, é necessario
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suplantar a armadilha semantica de buscar-se uma conceituacao geral de
liberdade ou de igualdade. Somente na andlise dos casos concretos € que se
faz hermeneuticamente possivel, por um juizo de adequacdo, dar-se a
liberdade e a igualdade aplicagcdes que ndo sejam mutuamente excludentes,

nem mesmo em parte (DWORKIN, 2001, p. 40).

Esta sem duvida é uma solugao que requerera, no exame de cada caso
concreto, uma argumentacao bastante complexa. Porém, o Direito pretende
normatizar a vida humana em toda a sua complexidade, e por isto ndo pode
pressupor uma harmonia inata, mas sim abragar uma complexidade
argumentativa tao sofisticada quando é o seu objeto de regulacdo. Por isto
mesmo é que a racionalidade aplicavel ao Direito e abrigavel por ele é sempre
precaria, e 0s riscos nas sua aplicacao jamais podem ser jamais afastados pelo
recurso ao método. Ao contrario, para um controle minimo de riscos é preciso
assumir, como ponto de partida, a sua constante presenca e a possibilidade, a
todo tempo, de que eles se manifestem. Por este motivo, sumulas de
jurisprudéncia em si mesmas nao podem oferecer ao Direito qualquer
seguranga, mas, aplicadas com olhos voltados as exigéncias feitas pelo Direito
como integridade, podem contribuir para a complexidade interpretativa

necessaria a que o Direito sirva a normatizagédo da vida humana.
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CONCLUSAO

O PAPEL CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADO PARA AS SUMULAS

JURISPRUDENCIAIS
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Na parte introdutéria do presente texto foram formuladas duas perguntas
quanto as pretensdes que o senso comum tedrico tem posto sobre as sumulas
jurisprudenciais. Foi indagado se sumulas de jurisprudéncia poderiam servir de
instrumento de controle da linguagem e se elas poderiam servir como solugdes
construidas aprioristicamente para casos idénticos - 0 que, em ultima analise,
representava indagar se é possivel falar efetivamente em casos que sejam
idénticos. Como se prop6s inicialmente, os giros pragmatico-linguistico e
hermenéutico serviram como fios condutores simultdneos e complementares na

busca pelas respostas a ambas as questoes.

Desta forma a anadlise do processo de formacdo da sumula 90, do
Tribunal Superior do Trabalho, demonstrou a falibilidade das pretensdes
mencionadas acima. Uma leitura que insistisse na possibilidade de apreensao
da ‘literalidade" do contido naquela sumula esbarrava com a constante
necessidade de edicdo de novas sumulas e orientagdes jurisprudenciais
"explicativas". Os mesmos dados empiricos indicaram uma verdadeira
impossibilidade de que de antemdo fossem controlados de modo absoluto os
sentidos das normas para os seus aplicadores futuros. A existéncia de sumulas
resultantes da agregacao de outras sumulas e de orientacdes jurisprudenciais
anteriores revela uma incessante mutacao interpretativa que conflita com esta
pretensdo. Paradoxalmente, este ambiente de mudanga interpretativa
aprofunda o desafio de levar-se o Direito a sério na especificidade de sua

aplicagéo.
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O enfoque do giro pragmatico-linguistico revela que, como todo uso da
linguagem, a enunciacdo de sumulas jurisprudenciais renova a oportunidade
para o0 uso abusivo que j4 se achava presente nas normas que tais sumulas
buscam interpretar. O uso de novas e mais complexas formas de enunciacao
linguistica do sentido dado as normas, ao tempo em que incorpora novas
vivéncias, abre espacgos de visibilidade também novos, permitindo a descoberta
de possibilidades antes nao vistas de abuso do Direito. A trajetéria da formacéao
da sumula 90, do Tribunal Superior do Trabalho, é prdédiga de exemplos neste
sentindo. Como visto na parte inicial deste texto, a partir do instante em que a
corte enuncia como principio geral a nocao de que o deslocamento até o local
de trabalho de dificil acesso representa a apropriacdo, pelo empregador, de
tempo que pertenceria ao trabalhador, posteriormente se enfrenta a tentativa
de elisdo deste principio sob o fundamento de que a cobrancga (parcial ou néao)
ao trabalhador dos custos deste deslocamento estabeleceria uma diferenca
juridicamente relevante. Respondida esta questdo por meio da sumula 320, a
Corte vai pouco depois enfrentar o argumento de que a insuficiéncia no
transporte publico até aquele local de trabalho ndo o torna um local de dificil
acesso, 0 mesmo ocorrendo com a existéncia de transporte publico em parte
do trajeto até aquele local. Acolhida integralmente a primeira tese (sumula 324,
do Tribunal Superior do Trabalho) e parcialmente a segunda (sumula 325, do
Tribunal Superior do Trabalho), ainda outra pretensédo foi trazida a corte, qual
seja, a de que também a mera incompatibilidade entre os horarios de
transporte publico e os horarios do trabalho servisse ao afastamento do

principio geral mencionado acima. Esta pretensao foi considerada abusiva no
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seu todo, gerando a edicdo da orientagdo jurisprudencial 50, da Secéo de

Dissidios Individuais |, do Tribunal Superior do Trabalho.

A descricdo desta trajetéria demonstra, mediante a andalise de uma
praxis judiciaria, que o uso de sumulas de jurisprudéncia nao € isento de modo
algum de riscos, e que tais riscos se agigantam quando o aplicador do Direito
sobrecarrega tais sumulas com a pretensdo de que elas possam aclarar o
sentido das normas para além de quaisquer davidas. Sob o ponto de vista da
Teoria Discursiva do Direito, estas sumulas sdo atos de fala cuja abstracao e
generalidade sdo apenas um pouco menores do que as normas sobre as quais
elas versam. Isto porque sdo oriundas de um processo no qual a aplicacao
reiterada das normas incorporou uma experiéncia vivencial. Contudo, a
pretensdo de aplicacdo de sumulas aos casos futuros requer que nelas esta
riqueza vivencial seja reconduzida novamente a um certo grau de
generalidade. Deste modo, sumulas jurisprudenciais ndao podem ser tomadas

elas préprias como atos de julgamento em sentido mais estrito.

A Teoria Discursiva do Direito permite compreender, nas sumulas
jurisprudenciais, um potencial para o seu uso legitimo, mediante o respeito a
racionalidade comunicativa que elas tematizam, abandonando-se pretensdes
oriundas de uma racionalidade que, em seus delirios e excessos, ocultavam
este potencial. Para tanto, o seu uso pelo aplicador vai requerer mais do que a
simples identificacdo da origem, isto é, mais do que a sua invocagdo como
argumentos de autoridade. A racionalidade comunicativa potencialmente
presente nelas requer que se leve em conta o seu processo formador, as

razdes presentes na descricao de fatos contida nelas e as justificativas dadas



134

como consequéncias juridicas de tais fatos. Um uso comunicativamente
racional destas sumulas busca a sua legitimidade para além de seu uso
repetitivo, insistindo que em sua aplicacdo seja exercido um juizo de
adequabilidade face contingéncias especificas de um caso concreto. A
aplicacao legitima e adequada de sumulas de jurisprudéncia ndo pode ser
regida apenas por parametros semanticos, ou do contrario as razées que
fundamentam a aplicagdo apenas descreverdo novamente regras gerais e
abstratas, incidindo em uma circularidade que, ao final, torna desfundamentada
a decisao judicial, violando a exigéncia constitucional presente no artigo 93, 1X,
da Constituicdo Federal. Estas decisdes, como atos de fala que sao, poderéao
reivindicar legitimidade, na medida em que seu autor esteja pronto a justificar,
argumentativamente, as razdes de veracidade e de adequabilidade do sentido
com o qual uma determinada sumula foi aplicada no caso, reconstruindo o
vinculo entre as razbes da validade geral e abstrata do enunciado sumular e a
adequabilidade do sentido que se da aquela sumula ante as contingéncias e
especificidades do caso. Esta € uma imposicdo do principio democratico na
aplicacao do Direito, para que assim ele cumpra o papel integrador de,
simultaneamente, sedimentar um passado institucional, e dar aos afetados pela
norma a possibilidade de recebé-la como legitima, ainda que se oponham a

ela.

Neste sentido, sumulas nao encerram o dissenso, porquanto, ao
emergirem como sintese de razbes ja aplicadas anteriormente, elas
imediatamente reabrem o debate sobre os sentidos dados por elas as normas.
Apesar de se apresentarem como o término de um debate nos tribunais, estas

sumulas abrigam a pretensdo de incidéncia em casos futuros. Por isto, ao
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ganharem um grau de generalidade, irdo requerer, na aplicacao futura, a sua

adequabilidade a cada caso especifico.

Portanto, sumulas de jurisprudéncia irdo certamente aumentar a
complexidade linglistica especializada no Direito, de modo que a estabilidade
que elas podem trazer é apenas a compreensdo de que os sentidos na
linguagem especializada do Direito estdo sempre em movimento, em constante
reconstrucdo. Uma estabilidade que ndo é jamais estagnacdo, mas, ao
contrario, abertura permanente para a divergéncia e para a mudanca,
produzindo contelidos varidveis em sua trajetéria. E esta possibilidade de
dissenso, aumentada pelas sumulas jurisprudenciais, que pode até mesmo
reforgar os vinculos entre Direito e democracia, sendo esta uma compreensao
mais adequada ao Estado Democratico de Direito quanto ao papel destas

sumulas.

De outra parte, esta abertura para o dissenso e para o futuro pode ser
tomada como indicativo claro, sob a perspectiva do construtivismo dworkiniano,
que, mesmo integrando as concepg¢des prévias de um intérprete, estas
sumulas nao interditam a possibilidade dos novos significados - ao contrario, na
verdade dao origem a indagacdes ainda mais complexas e, deste modo,
realimentam o processo hermenéutico. Sumulas jurisprudenciais portanto nao
exoneram riscos e duvidas interpretativas. Ao invés, a inevitabilidade da
condicao hermenéutica requer que elas sejam tomadas como uma expressao
da permanente reconstrucdo de sentidos. Como texto que elas préprias séao,
desde o0 momento em que editadas, passam a novamente fazer parte de um

circulo hermenéutico. Logo, a seguranga juridica que pode emergir delas é
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somente a concessao de uma maior visibilidade a este processo de mutacao,
resultando disto a possibilidade de que a alteracdo de sentidos (ou a
resisténcia a ela) seja enfrentada de modo argumentativo, publico, adequado e
caso a caso. Ou, dito de modo dworkiniano: a seguranga juridica que emerge
de uma compreensao principiologicamente coerente do ordenamento juridico é
aquela que exige que o Direito seja lido como integridade, e que principios
sejam tomados sempre sob uma o6tica deontologica, exigindo-se que a
adequacao de sua incidéncia seja demonstrada caso a caso. Isto permitird a
producdo de respostas Unicas e corretas para as duvidas postas diante do
aplicador do Direito - desde que resposta Unica e correta seja compreendida

aqui como correta para o caso especifico.

Isto porque a irrepetibilidade hermenéutica de eventos nos aponta a
impossibilidade de que existam "casos idénticos" em sentido estrito. E, quando
menos, mesmo o intérprete que lancar mao de uma sumula de jurisprudéncia
incorpora esta experiéncia ao seu horizonte, e assim o modifica. Em uma
proxima ocasido ndo serdo mais 0S mesmos, nem O caso, nem O proprio
aplicador do Direito. A permanéncia que uma sumula pode buscar € somente a
condicdo de sua permanente mudanca, a sua abertura para indagacdes
crescentemente complexas e o seu refazimento como resposta a estas
situacoes. Neste sentido, a trajetéria da sumula 90 do Tribunal Superior do

Trabalho é certamente exitosa.

Um papel constitucionalmente adequado as sumulas jurisprudenciais no
Estado Democratico de Direito requer portanto a percepcao de que tais

sumulas jamais poderao regular, elas mesmas, a priori, as suas condi¢des de
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aplicacdo. E inconstitucional - por violar a exigéncia de fundamentacdo das
decisbes judiciais e a integridade do Direito - qualquer tentativa de inferir-se,
mediante uma abstragéo légica (mesmo que extraida inicialmente de um caso
concreto), que pretenda eliminar o 6nus de o aplicador fundamentar a
adequabilidade do sentido que ele da as normas cuja incidéncia foi acolhida em
cada nova situacado. Aqui, é necessario um cuidado com esta afirmacdo: a
pretensdo uniformizadora das sumulas de jurisprudéncia, ou mesmo a
afirmacdo de que sejam vinculantes ndo é em si inconstitucional. E preciso
indagar o que tais sumulas podem uniformizar ou vincular de fato em um
determinado caso. Sob a dtica da integridade, apenas naquele caso sera
possivel examinar se o0s argumentos envolvidos na sedimentacao
jurisprudencial representada por uma determinada sumula guardam a

coeréncia principioldgica para com a forma indisponivel do Direito.

Em sintese, a conclusdo que se traca agora retorna uma vez mais para
o problema daquilo que se pretende que forca da razdo ou do método possam
atingir. Neste sentido, sumulas de jurisprudéncia ndao sdo tudo o que as
pretensdes de um senso comum tedrico lhes tém cobrado, até porque, como
visto, tais pretensées ndo sdo nem linglisticamente nem hermeneuticamente
realizaveis, violando tanto a vinculacdo entre Direito e Democracia que é
enfatizada na Teoria Discursiva de Jirgen Habermas, quanto a proposta de
Ronald Dworkin de que a leitura do Direito como integridade conduza ao
aprofundamento dos compromissos de uma comunidade politica para com o0s

direitos que ela elegeu como fundamentais.
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Porém tais sumulas de jurisprudéncia nao podem ser repelidas como se
nao fosse possivel dar a elas um uso constitucionalmente adequado. Sob o
enfoque da Teoria Discursiva, pode-se ver que as sumulas de jurisprudéncia
sdo portadoras de um potencial de racionalidade comunicativa capaz de gerar
uma complexidade exponencialmente crescente dos juizos de adequabilidade
dos principios juridicos, reforcando em muito a relacdo entre Direito e
Democracia, por abrigar a possibilidade do dissenso e respeitar a natureza
contra-fatica e contra-majoritaria que sao proprias da distincdo que uma
constituicdo articula entre Direito e Politica (LUHMANN, 1996, p. 2-3). E, sob a
compreensao do Direito como integridade, tais sumulas jurisprudenciais
agregam complexidade ao circulo hermenéutico no curso do "encadeamento”
do Direito. Isto reafirma a percepc¢ao de que direitos fundamentais sdo "trunfos”
para que, democraticamente, uma minoria subsista de modo digno ante o
governo de uma maioria, estabelecendo coeréncia principioldégica (e néao

sacrificio mutuo) entre liberdade e igualdade na adjudicagéao de direitos.

Sumulas jurisprudenciais (como, de resto, qualquer analise fruto da
razdo humana) nao suportam a pretensao de conterem parametros para um
julgamento absolutamente "verdadeiro". Ao contrario, quando assumida a
precariedade e a necessaria condicdo hermenéutica presentes nas
interpretacdes do Direito, ai sim é possivel que sumulas de jurisprudéncia
estabilizem procedimentalmente a complexidade do Direito necessaria ao se
lidar com a complexidade e com a riqueza da vida humana. E isto que, ao final,
demonstra a andlise do processo formativo da sumula 90, do Tribunal Superior

do Trabalho.
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