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RESUMO:

O artigo analisa a teoria da decisdo judicial a luz da Critica
Hermenéutica do Professor Doutor Lenio Luiz Streck. A
problematizacéo fica por conta da necessidade de se construir e
discutir uma teoria da decisdo judicial para evitar decisdes
judiciais arbitrarias.
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ABSTRACT

This paper analyzes the theory of judicial decision in the light of
Critical Hermeneutics of law developed in Brazil by Professor
Lenio Luiz Streck. The questioning is due to the need to build
and discuss a theory of judicial decision to avoid judgments
activists and arbitrary.
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1 INTRODUCAO

O desenvolvimento do tema “teoria da decisdo judicial”, tem como
designio mostrar como € dificil suplantar o positivismo e, particularmente,
a discricionariedade judicial.

Busca-se trabalhar, a partir da Hermenéutica Filoséfica de Gadamer,
do Direito como Integridade de Dworkin e, em especial, da Critica
Hermenéutica do Direito de Streck, o direito que cada cidad&o possui de
obter uma resposta constitucionalmente adequada ao caso posto sob o crivo
do judiciario.

Para tanto e de acordo com o tema proposto serdo tracadas
consideracbes acerca do combate a discricionariedade judicial,
notadamente porque se presenciam decisfes, que, conguanto supostamente
embasadas, sdo arbitrarias, despidas de motivagdo suficiente e até mesmo
arbitrarias.

Enfrentar-se-4, de modo sucinto, dados os limites do presente, a
Teoria das Fontes, tendo como parametro o Constitucionalismo Dirigente e
Democratico pds-19883, propondo-se uma readequacdo da Teoria da
Norma, também a partir deste mesmo paradigma, desenhando-se, ainda, em
carater historico e problematizador, a evolucdo do ato de decidir e a
influéncia das escolas metodolégicas do século XX em diante*. Dissecando
melhor, objetiva-se  problematizar como o constitucionalismo
contemporaneo nao foi suficiente para que, de fato, ocorresse uma
readequacdo da Teoria das Fontes, da Norma, da Interpretacdo e, por
conseguinte, da aplicacéo/deciséo.

Entdo, a partir desta evolugdo e deste novo paradigma -
Constitucionalismo Dirigente e Democratico p0s-1988 - € que sera
enfrentada a questdo envolvendo a superacdo da Hermenéutica Classica
pela Filosofica.

Tendo-se como base, aléem da Hermenéutica Filosofica, o Direito
como integridade, passar-se-a a analise de decisdes que, segundo se Ve,

% Por todos, vide: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do
legislador: contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas.
Reimpressdo, Coimbra: Coimbra Editora, 1994.

4 Neste ponto, vale transcrever Alexandre Coura: “Assim sendo, como a ‘indeterminagido do
Direito’ ndo pode ser simplesmente eliminada, a abertura hermenéutica da atividade
jurisdicional ha de ser enfrentada, a partir de uma andlise critica da fundamentacgdo das decisbes
judiciais. Tais decisdes sdo, muitas vezes, condicionadas por pressupostos inadequados ao atual
paradigma constitucional, que devem, portanto, ser superados - como é o caso das escolas do
Positivismo, da Hermenéutica Juridica e do Realismo”. In: COURA, Alexandre. Hermenéutica
Juridica e Jurisdicdo (in)constitucional: para analise critica da ‘jurisprudéncia’ de valores a
luz da teoria discursiva de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2009, p. 69.
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(des) legitimam a atividade judiciaria de decidir e implementam a
discricionariedade.

O grande alvo deste artigo, pois, € investigar a possibilidade de
justificar, de modo legitimo, a tomada de uma decisdo judicial. Sabe-se que
os tribunais, proferem decisfes a partir do paradigma de que a interpretacao
¢ “um ato de vontade” circunstancia que legitima o decisionismo, o arbitrio
e 0 ativismo.

Por tudo isso, como dito, o designio do presente € elencar
pressupostos para a obtencdo de decisfes judiciais que ndo se mostrem
caracterizadas pela discricionariedade, mesmo porque um dos grandes
dilemas da contemporaneidade é demonstrado pela pergunta: como e a
partir do que se decide?

Ora, ndo sdo raras as hipoteses em que o julgador decide e depois
fundamenta sua escolha, desconsiderando 0s avangos das teorias da
linguagem e da Hermenéutica Filosofica, que ja superaram inUmeros
problemas voltados a um tema correlato: como se interpreta.

Nesse sentido, é a partir da “Hermenéutica Filosofica” de Gadamer e
do “Direito como Integridade” de Dworkin, que se objetiva confrontar a
maneira como se decide.

Portanto, 0 que se busca no artigo é enfrentar, ainda que de forma
resumida, como o problema da arbitrariedade judicial decisoria pode
contribuir para o ndo fornecimento de uma prestacdo jurisdicional
adequada, a luz do Estado Democratico de Direito e do Constitucionalismo
Dirigente p6s-1988.

Logo, sera demonstrada a necessidade de superacdo da filosofia da
consciéncia e do esquema sujeito-objeto, além da aposta no protagonismo
judicial. Afinal, a luz da Hermenéutica Filosofica de Gadamer, a caréncia
de metodo ndo abre ensejo para atribui¢do discricionaria de sentido aos
textos normativos, pois, além de a interpretacdo ocorrer no caso concreto,
ndo se pode cindir questdo de fato e questdo de direito, tampouco
conhecimento, interpretacéo e aplicacao.

Lembre-se, por oportuno, a maneira como a discricionariedade
presente na, muitas vezes, vaga ideia de “ponderacdo”, utilizada em
abundancia e de forma muitas vezes desvirtuada, pode, se mal-empregada,
gerar instabilidade, decisionismo e arbitrio®.

® Nelson Camatta Moreira problematiza e afirma: “vontade do povo passa a estar nas maos dos
juizes... E o problema passa a ser justamente o ‘grau de criatividade dos juizes’ In: MOREIRA,
Nelson Camatta. Fundamentos de uma Teoria da Constituicdo Dirigente. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2010, p. 102.
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E o “juizo de ponderagdo” se desvirtuado, acarreta consideravel
discricionariedade. Isto foi notado por Virgilio Afonso da Silva, quando de
suas criticas a falta de precisdo e rigor técnico e metodoldgico por parte dos
Tribunais brasileiros, em especifico o Supremo Tribunal Federal, tribunal
que, para o autor, parece ter descoberto na proporcionalidade o remédio
prodigioso para as mais diversificadas questdes constitucionais®.

Sobre este especifico ponto, sdo varias as criticas lancadas em direcao
a utilizacdo da proporcionalidade. Eis alguns exemplos: (i) ofensa ao
principio da separacdo dos poderes, em especial a transformacdo dos
Tribunais Constitucionais em nitidas Assembleias Constituintes; (ii)
desnaturacdo dos direitos fundamentais e da unidade normativa da
Constituicdo; (iii) politizacdo do judiciario e acerbado utilitarismo; (iv)
decisBes arbitrarias, muitas vezes marcadas por preferéncias subjetivas do
julgador; (v) irracionalidade metodoldgica; (vi) deposito de esperancas no
judiciario, no diz respeito a concretizacédo dos direitos constitucionais.

Diante disso, coloca-se a seguinte problematizacdo, de modo a
justificar, de plano o porqué do tema desenvolvido neste artigo: a Teoria da
Argumentacdo de Alexy, tal como utilizada (de forma equivocada), pode
gerar decises irracionais e ativistas?

Esta quest&o, por si s, justifica e confere relevancia ao artigo. Melhor
dissecando, tangenciam o presente estudo, 0S pontos seguintes, que,
resumidamente, tem como designio enfrentar como as decisdes judiciais
podem ser travestidas de posturas arbitrarias, o que ndo se coaduna com o
Estado Democrético de Direito.

2 AINTEPRETACAO JURIDICA E AS REVOLUCOES
PARADIGMATICAS QUE JUSTIFICAM SEU (RE) PENSAR:
um esboco a Teoria da Decisdo Judicial

2.1 Teoria das fontes: reflexos na deciséo judicial.

Conguanto se observe 0 avanco das teorias juridicas contemporaneas,
vive-se, nos dias atuais, uma crise paradigmatica. A estrutura e o papel do
Estado foram, pouco a pouco, sendo modificados, mas a visao tradicional
envolvendo a interpretacdo juridica e a forma de decidir as questfes
judiciais, ao que tudo indica, ndo acompanhou tal revolucdo paradigmatica.

Ainda sdo enfatizados métodos interpretativos classicos como o
gramatical, l6gico, histérico e sistematico, de modo simplério, como se,

® SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
a. 91, v. 798, abr. 2002.
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ainda sob o prisma de Carlos Maximiliano, interpretar fosse precisar “o
sentido e o alcance da norma diante do caso’”.

Termos como hermenéutica, exegese, intepretacdo, explicacdo e
explanacdo, de modo repetitivo e hodierno, séo utilizados como sinébnimos.
Talvez por isso, a adverténcia doutrinaria de Arthur Kaufmman se mostre
téo correta:

Quando examinamos a pratica judicial atual de um ponto de
vista metodoldgico, ficamos com a impressdo de que, neste
campo, 0 tempo parou, e que ainda é dominante o método
subsuntivo igual ao utilizado no século XIX. Ainda vigora a tese
segundo a qual o juiz “so esta sujeito a lei”, e provavelmente,
ainda existirdo juizes que estdo, realmente, convencidos de que
formulam decisdes de um modo puramente objetivo, baseados
Unica e exclusivamente na lei, sem interferéncia de nenhum
juizo de valor pessoal®.

E é exatamente pelo fato do tempo néo ter paralisado que se reputa
pertinente o0 estudo da Teoria das Fontes, a partir de uma perspectiva
contemporanea. Sabe-se, entretanto, que a classificacdo tradicional das
fontes do direito se encontra ultrapassada, ao menos pela linha que se
objetiva adotar. Como exemplo, Castanheira Neves identifica variaces que
sugeririam a alteracéo da tradicional Teoria das Fontes do direito. Sdo elas:
(i) a mudanca na concepc¢éo do direito; (ii) na realizacdo do direito; e, por
fim, (iii) ao sentido do sistema juridico®.

Segundo o autor, o direito ndo é mais visualizado de modo estatista,
diante da sobrevinda do constitucionalismo e a consequente racionalizacao
do poder, dada a insercdo e consagracdo dos principios constitucionais e
direitos fundamentais do cidadao®.

Ja quanto a realizacdo, deixa o direito de ser pura e simplesmente a
aplicacéo da lei, vindo a ser tido como meio de promocao dos direitos e da
consagracdo da democracial®.

No tocante ao sentido juridico, a alteracdo esta consubstanciada no
fato do direito estar condicionado a realidade histérico-social, deixando de

" MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro: Forense,
1984, passim.

8 KAUFMMAN, Arthur. Introducdo a Filosofia do Direito e a Teoria do Direito
Contemporaneas. Lishoa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2002, p.184.

® CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Fontes do direito. Digesta: escritos acerca do direito do
pensamento juridico da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Ed., 1995, vol. 2, p. 45 et
seq.

10 1dem, p. 45.
11 1dem, p. 49-51.
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ser apenas um sistema legislativo!?. Acertada, nesse pormenor, a posicdo de
Lenio Streck quando diz que “a Constituicdo altera (substancialmente) a
teoria das fontes que sustentava o positivismo e os principios vém a
propiciar uma nova teoria da norma (atrds de cada regra, ha, agora, um
principio que ndo a deixa desvencilhar do mundo préatico)*®”.

E partir de tais premissas que a teoria das fontes tradicional merece ser
revista. A teoria tradicional apenas considera como pertencentes a este
grupo (fontes), a lei, os costumes, a jurisprudéncia e a doutrina. Lei e
costume sdo considerados fontes diretas (pois influenciam a formacéo do
direito), ao passo que doutrina e jurisprudéncia seriam mediatas (porquanto
modos de revelacédo do direito).

Nessa linha, diversos outros institutos podem ser considerados fontes.
Como exemplo disso, tém-se as sumulas vinculantes e precedentes
judiciais, as medidas provisérias, além da prépria doutrina, cuja
importancia, nos tempos modernos, deve ser revitalizada e, inclusive,
potencializada.

Sobre este ultimo ponto — o relevante papel da doutrina — é impossivel
concordar com o trecho extraido do voto proferido pelo entdo Min.
Humberto Gomes de Barros do STJ:

N&o me importa 0 que pensam os doutrinadores. Enquanto for
Ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade
da minha jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo sao
Ministros deste Tribunal importa como orientacdo. A eles,
porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de
Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme
minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia
intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso
consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco
Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim,
porgque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria
de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse € o
pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se
amolde a ele. E fundamental expressarmos 0 que SOMOS.
Ninguém nos da licbes. Ndo somos aprendizes de ninguém.
Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a
declaracdo de que temos notavel saber juridico - uma imposicédo
da Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em relacdo a
mim, certamente, ndo €, mas, para efeitos constitucionais, minha

12 1dem, p. 56.

13 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas
da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 69.
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investidura obriga-me a pensar que assim seja (AgReg em
ERESP n° 279.889-AL).

Com efeito, é de Castanheira Neves, como adiantado, a critica ao
pensamento desenvolvido pela teoria tradicional das fontes. Néo é
adequado que se leve em conta a perspectiva politico-constitucional para
entende-la, pois ndo basta apreender quem é o titular do poder de
prescrever normas juridicas cogentes4. Assim, o autor prossegue e extrai as
seguintes conclusbes e demonstra 0 motivo pelo qual esta concepcao
estreita de fonte ndo € a mais correta: 1* que o direito é imputado
exclusivamente ao Estado, como seu Unico titular e criador; a 2% que o
problema das fontes € um problema politico-constitucional, que por um
lado trataria de identificar qual poder do Estado poderia criar direito, e por
outro, de definir as formas, juridico-constitucionalmente admitidas, para
essa criacdo; a 3?2 € que, o sentido de fonte do direito nessa perspectiva, sO
pode ser a prescricdo legislativa; a 42 é que o conceito de fonte se restringe
a um conceito formal — s6 as formas de prescricdo importam, ndo o
contelido normativo prescrito?®.

Vé-se, portanto, que o problema das fontes, € melhor compreendido se
estas forem tidas como “sdo pontes de positivagdo, 0os modos pelos quais
uma normatividade se torna direito positivo”, como bem salienta o autor
mencionado®®.

2.2 A Teoria da Norma: aportes criticos.

O mesmo se diga quanto a necessidade de readequacdo da Teoria da
Normal’. Com efeito, a partir do século XX se exaltaram os embates
envolvendo conceito de norma.

Hans Kelsen no desenvolvimento de sua teoria!® insere a norma no
centro de suas investigacdes, dai o motivo pelo qual é chamado de
positivista normativista. Para o jurista, portanto, o conceito de norma
juridica se confunde com o de direito, mas é bom que se ressalte: lei é
especie de norma.

YNEVES, Antonio Castanheira. Digesta: escritos acerca do Direito, do Pensamento
Juridico, da sua metodologia e outros. vol. 2. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 38.

15 NEVES, Antbnio Castanheira. Digesta: escritos acerca do Direito, do Pensamento
Juridico, da sua metodologia e outros. vol. 2. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 39.

16 NEVES, Antbnio Castanheira. Digesta: escritos acerca do Direito, do Pensamento
Juridico, da sua metodologia e outros. vol. 2. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 8.

17 Sobre o tema o estudo de SANCHIS, Luis Pietro. Neoconstitucionalismo y ponderacion. In:
CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003.

18 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992.
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E se para Kelsen o contetido primordial do direito é a norma juridica,
sendo a lei uma espécie desta, a pergunta relevante seria: 0 que é norma
juridica para o jurista em questdo? E — a norma — um esquema de
interpretacdo da realidade, por meio da qual o direito traz para o seu ambito
um fato ocorrido no mundo. Ocorre que para cada descricdo fatica, podera
ser extraida uma diferente norma, dai porque, em apertado resumo, o0 jurista
desenvolveu o critério da validade.

Uma norma é valida — e por isso pode existir — quando encontra sua
existéncia autorizada por outra que se encontra em patamar hierarquico
superior. Acima de todas as normas, inclusive da Constituicdo, esta a
norma hipotética fundamental. Trata-se, esta Ultima, de um ato ldgico, cuja
fungéo é fechar o escalonamento normativo. Ndo se trata de norma posta,
mas suposta, porquanto é dela que todo o direito adquire juridicidade e
coercitividade.

O critério da validade, entretanto, como método de identificacdo da
norma, deixa marcas nos tempos modernos. Afinal, se de cada descricéo
fatica pode ser extraida uma diferente norma (por vezes mais de uma),
como julgar qual interpretacdo pode ser eleita como a mais consentanea e
adequada?

Kelsen afirma que ndo subsiste método que defina ou avalie as
interpretacfes sobre uma norma a nédo ser o critério da validade. Se valida a
interpretacdo, entdo nada obsta sua aplicacdo'®. E que o ato de escolha é
discricionario e, por isso, de competéncia do aplicador do direito.

E a doutrina, qual seu papel para Kelsen? Cabe a ela descrever,
imparcialmente e sem juizo de valor, as possiveis interpretacdes, de modo a
delimitar um quadro (ou moldura) que permita ao aplicador identificar as
que sdo validas e as que ndo sdo. Kelsen denomina tal proceder de
interpretacdo ndo auténtica (pois de lavra daqueles que ndo sdo aplicadores
do direito), estatuindo ainda que a intepretacdo auténtica, esta sim
reservada aos aplicadores, € discricionaria®.

19 1dem, p. 391-392.

20 Muito embora exista, a moldura ndo vincula e engessa o aplicador: “As referéncias a moldura
indicam que, segundo Kelsen, o aplicador realiza a interpretacdo das normas adotando uma
postura cognitiva. Mas, quando ndo séo indicados os métodos que permitem essa cognicédo, a
atividade interpretativa se transforma em puro ato de vontade. Isso se torna claro quando Kelsen
afirma que da interpretacdo de uma norma pelo érgdo juridico que a tem de aplicar se pode
produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar
representa, e conclui que, se a autoridade possui competéncia de decidir de forma definitiva, sua
decisdo vale independentemente do respeito as normas vigentes, isto €, independentemente do
respeito @ moldura”. In: DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugdo a uma teoria do
direito e defesa do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 215.
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O jurista e filosofo austriaco afirma a possibilidade de interpretacéo
auténtica, fora das descritas pela ciéncia do direito, 0 que se extrai de sua
Teoria Pura do Direito, na edi¢do de 1960. Com efeito, diz Kelsen:

A propdsito importa notar que, pela via da interpretacdo
auténtica, quer dizer, da interpretacdo de uma norma pelo érgdo
juridico que a tem de aplicar, ndo somente se realiza uma das
possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da
mesma norma, como também se pode produzir uma norma que
se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar
representa®’.

Resquicios de tal afirmacdo — que muitos sugerem embasar a
concluséo de que a interpretacdo é um ato de vontade?? - sdo encontrados
em trecho de acérddo do Supremo Tribunal Federal: ... No mais, a respeito
da interpretacdo dada a textos de lei, observe-se que tal atividade revela
sempre um ato de vontade, possuindo uma carga construtiva muito grande,
no que é buscada a prevaléncia do trindmio Lei, Direito e Justica...?®”.

N&o é dificil perceber que o objeto da epistemologia juridica
kelseniana tem como ponto fulcral o sistema de normas juridicas, as quais
imprimem sentidos nos atos sociais, como bem adverte Luis Alberto
Warat?*, No que se faz relevante ao presente, entende-se 0 motivo pelo
qual, certos ou errados (pois como visto na nota de rodapé, ndo se trata de
conclusao uniforme), os criticos de Kelsen afirmam que quando o autor da
prevaléncia a autoridade estatal no ato de definir a vontade do direito, teria
ocorrido o chamado “giro decisionista®”, porquanto estaria sendo assumida
uma postura preponderantemente realista (do mundo do ser).

21 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito (1960). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000b, p. 394.

22 ADEODATO, Jodo Mauricio, reputa infundada a acusagdo comumente feita a Kelsen de que
0 autor da sustentadculo a decisionismos, de modo que a transcricdo de seu pensamento é
pertinente: “Nao ha precisdo tedrica em acusa-lo hoje de fundamentar o ativismo judicial na
atividade hermenéutica, nem no passado em acusa-lo de justificar o nazismo. A ideia de Kelsen
é descrever o que efetivamente ocorre — ndo fazer uma pregacdo missionaria por mais poder
para 0s juizes — e defender que é uma ilusdo achar que a regra geral determina a decisdo
individual, assim negando expressamente a possibilidade de uma Unica resposta correta. 1sso
porque, como discipulo de Kant enfatiza o dualismo entre ser e dever ser e vai mais além ao
associa-lo aos dualismos entre o principio da causalidade (kausalprinzip) e o principio da
imputacdo (Zerechnungsprinzip) e, respectivamente, entre 0 ato de conhecimento e o ato de
vontade” (In: Filosofia do direito — uma critica a verdade na ética e na ciéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, p. 82).

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al: 252347 MG, Relator: Min. MARCO AURELIO,
Data de Julgamento: 04/11/1999, Data de Publicacdo: DJ 10/12/1999 PP-00054.

24 WARAT, Luis Alberto. Epistemologia juridica e ensino do direito. Floriandpolis: Fundagéo
Boiteux, 2004, p. 241.

2 De acordo com Cattoni de Oliveira “a partir de 1960, Kelsen passa a admitir que pela via da
intepretacdo auténtica ndo somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela
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Equivale dizer: o direito seria tdo s6, um ato de criacdo dos
magistrados, circunstancia que relegaria aplicacdo, em tom paradoxal, ao
contemporaneo texto de Haberle que versa sobre uma sociedade aberta de
intérpretes, ndo s6 da Constituicdo, como do Direito?,

Ou seja: ainda hd quem apregoe que o direito é aquilo que € dito e
repetido pelos Tribunais?’. Na expressdo de Ovidio Araljo Baptista da

Silva: “imagina-se que a ‘vontade da lei?®’ seja um segredo, zelosamente

guardado pelos tribunais de Gltima instancia?®”. O conto adiante, retratado
por Lenio Streck, exemplifica a temética perfeitamente:

[...] conto de Italo Calvino. Pela estoria, Al ditava o Coréo para
Maomeé, que, por sua vez, ditava para Abdula, o escrivdo. Em
determinado momento Maomé deixou uma frase interrompida.
Instintivamente, o escrivdo Abdula sugeriu-lhe a concluséo.
Distraido, Maomé aceitou como palavra divina o que dissera
Abdula. Este fato escandalizou o escrivdo, que abandonou o
profeta e perdeu a fé. Abdula n&o era digno de falar em nome de
Ala. [..]. Assim como o personagem Abdula ndo tinha
consciéncia de seu poder (e de seu papel), os operadores
juridicos também ndo conhecem as suas possibilidades
hermenéuticas de producdo de sentido. Em sua imensa maioria,
prisioneiros das armadilhas e dos grilhdes engendrados pelo
campo juridico, sofrem dessa ‘sindrome de Abdula’.
Consideram que sua missdo e seu labor é o de — apenas —

interpretacdo cognoscitiva da norma a aplicar, como também se pode produzir uma norma geral
ou individual, conforme o caso, que se situe completamente fora da moldura que a norma a
aplicar representa. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito processual
constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001, p. 50.

% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da constituicdo. Porto
Alegre: Safe, 1997.

2l MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito: uma teoria da argumentacdo
juridica. Trad. Conrado Hubner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elservier,
2008, p. 192

28 Tratando de assunto correlato ao especifico ponto, um dos autores do presente texto afirma:
N&o ha mais Direito, portanto, para além do conjunto de normas estabelecidas pela autoridade
legitima. Deve-se obedecer as disposicdes normativas estatais, porque foram elaboradas por
guem tem competéncia para fazé-lo, correspondendo a delegacdo de poderes da sociedade em
geral, tendo como referéncia a nocéo hipotética de contrato social. (MOREIRA, Nelson Camata.
O Dogma da Onipoténcia do Legislador e o Mito da Vontade da Lei: A “vontade geral”
como pressuposto fundante do Paradigma da Interpretacdo da Lei. Revista de Estudos
Criminais, Porto Alegre, n. 15, ano 1V, p. 127-142, 2004, p. 127-142).

2 SILVA, Ovidio A. Baptista. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 267.
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reproduzir os sentidos previamente dados/adjudicados/atribuidos
por aqueles que possuem o skeptron, isto €, a fala autorizada®!

Defende-se, piamente, que é impossivel o desenvolvimento e a
promocdo de uma readequacdo da teoria da norma, sob um viés pos-
positivista, acaso se apegue a uma teorizacdo cujas bases estejam fincadas
no primado da decisdo como ato discricionario. Ou, na confusdo que muitas
teorias da argumentacdo ainda promovem ao ndo dissociarem texto e
norma®’. Mesmo que sob outra perspectiva — a Retérica — Jodo Mauricio
Adeodato é preciso ao elencar a importancia da diferenca existente entre
significante e significado:

Em sintese, as diferengas entre a norma como ideia (o0
significado ideal para controle de expectativas atuais sobre
condutas futuras) e a norma como simbolo linguistico (os
significantes que se percebem por meio da comunicacéo a partir
das chamadas fontes do direito) sdo particularmente importantes
para interpretacao e argumentacdo juridicas. (...).

Entender a norma como significante revelador do direito € 0
sentido mais antigo da expressdo ‘norma juridica’, a primeira
metonimia. E o que ocorre quando o professor aponta para o
codigo e diz que ali ‘estdo as normas’ do ordenamento juridico,
do mesmo modo que 0s hebreus viram normas no texto dos Dez
Mandamentos. A perspectiva retorica ndo pode confundir esses
dois elementos do conhecimento juridico — significantes e
significados — pois ha um abismo entre eles®.

Alias, confusfes tais irradiam efeitos para o conceito de sentenca.
Afinal, a luz da perspectiva po6s-positivista®® que se adota aqui, pode-se
adiantar que soO serd possivel o desenvolvimento de um novo conceito de
norma a partir de um novo conceito de sentenca.

2.3 O ato de decidir diante de uma nova visao da teoria das fontes
e da norma: uma critica ao silogismo sentencial.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construgédo do direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 236-237.

81 A diferenca entre texto e norma é, dentre outros, descrita por Friedrich Muller. Para o autor, a
normatividade é descrita por ao menos duas dimensdes que a estruturam. Sdo elas: (i) o
programa da norma, constituido do ponto de vista da interpretacdo por forca da assimilagdo de
dados primariamente linguisticos; e, (ii) o ambito normativo, construido pela intermediacdo
linguistico-juridica de dados primariamente ndo linguisticos. In: MULLER, Friedrich. Métodos
de trabalho de direito constitucional. 3. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, n. I11. 1, p. 42.

2. ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito
subjetivo. S&o Paulo: Noeses, 2011, p. 208.

8 Adiante-se que a utilizacdo do termo tem a ver com o advento de um novo modelo de teoria
do direito, no interior da qual o problema da discricionariedade judicial € combatida e ndo com
uma mera e simples continuacdo do positivismo.
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Reafirmando: ndo se confunde a norma com o texto, porquanto aquela
surge com a solucdo do caso, seja ele real ou ndo. Logo, a norma nédo é
contida (encapsulada) na lei (no texto), muito embora seja este elemento
importante e verdadeiro ponto de partida. E com a interpretacdo, cujo
desiderato é solucionar o caso concreto (real ou ndo, frise-se), que surge a
norma juridica.

Dai se vé que perde completamente o sentido dizer que a atividade
interpretativa do jurista é limitada a descobrir a vontade da lei (voluntas
legis) ou do legislador (voluntas legislatoris)®. Ora, interpretar um texto
juridico, ndo pode ser simplesmente revelar tais vontades, pela simples
razdo de que é impossivel desconsiderar a modificacdo e a alteracdo
compreensiva que advém das questdes historicas.

O sentido de um texto normativo ndo € univoco, muito menos detém
contelido atemporal; a atividade interpretativa ndo é um trabalho que se
limita a reproduzir sentido. Acrescente-se: com 0 movimento do giro
linguistico, foi superada a metodologia positivista, e assim ndo se mostra
viavel separar a compreenséo, a intepretacdo e a aplicacdo, mesmo porque,
como adverte Gadamer “o conhecimento do sentido de um texto e sua
aplicacdo a um caso concreto ndo sdo atos separados, mas um pProcesso
unitario®”. E mais: “0 sentido de um texto supera seu autor ndo
ocasionalmente, mas sempre. Por isso a compreensdo ndo € nunca um
comportamento somente reprodutivo, mas €, por sua vez, sempre
produtivo®®”.

Tais considerac@es, advindas de um filosofo como Gadamer, aplicam-
se inteiramente ao mundo juridico. Ora, 0 jurista, na medida em que
interpreta um texto normativo, vé nesta atividade, serem operados o0s
efeitos da histéria®’. Por isso se diz que na atividade interpretativa ocorre
uma fusdo de horizontes, um auténtico didlogo que possibilita a

% Cf. MOREIRA, Nelson Camata. O Dogma da Onipoténcia do Legislador e o Mito da
Vontade da Lei: A “vontade geral” como pressuposto fundante do Paradigma da Interpretacdo
da Lei. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, n. 15, ano 1V, p. 127-142, 2004, p. 127-142.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Tragos fundamentais de uma
hermenéutica filosofica. 3. ed. Petropolis: Vozes. 1999. p. 460.

% 1dem, p. 444.

87 Como diz Gadamer, referindo-se ao intérprete € ndo propriamente ao jurista: “ele s6 possui
uma tal consciéncia porque é historico. Ele é seu futuro, a partir do qual ele se temporaliza em
suas possibilidades. Todavia, o seu futuro ndo é o seu projeto livre, mas um projeto jogado.
Aquilo que ele pode ser é aquilo que ele ja foi”. In. GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica
em retrospectiva. Petrépolis: Vozes, 2008, vol. II, p. 143.
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compreensdo da mensagem passada pelo texto®. Nessa medida,
efetivamente se pode afirmar que ndo ha compreensdo originaria da norma,
e, ulteriormente, sua aplicacdo. Interpretar é aplicar; um momento Unico
reitere-se, que ocorre em um processo de circularidade com a tradicdo do
texto em si. Friedrich Muller, afirma que:

a concretizacao do direito, impossivel fora da linguagem, sempre é co-
caracterizada por esse horizonte universal pré-juridico da
compreensdo. Ao lado dos seus problemas de interpretacdo, o texto,
também o texto normativamente intencionado da norma juridica,
veicula a0 mesmo tempo uma precedente referéncia material do
intérprete a esses problemas®.

A fusédo de horizontes, para Gadamer, portanto, leva a uma fusao de
pré-concepcdes e de interpretacbes, com o advento de uma sequéncia de
perguntas e respostas entre aquele que escreveu um texto e aquele que 1€,
como bem observou Alvaro Ricardo de Souza Cruz:

E tais perguntas devem permitir ao intérprete ‘ouvir’
adequadamente o que o texto ‘pretende lhe dizer’, de modo a
facilitar-lhe aferir as virtudes/vicios de seus preconceitos,
entendidos por ele como antecipacdes necessarias e decorrentes
da condigdo de ‘ser humano’. Somente assim poder-se-ia dar a
fusdo de horizontes entre as tradicdes e a histdria efeitual do
intérprete com o horizonte do texto que € lido. Com isso estava
aberto o caminho para uma nova teoria do conhecimento e para
a fundagdo de um novo conceito de verdade pelo
desocultamento do sentido de ‘algo como algo’ em sua

‘circunstancia explicativa®®’,

O intérprete compreende a norma partindo de sua pré-compreensao®!.
E ¢ esta que vai lhe dar o norte para um pré-projeto interpretativo*?, que,

%8 Precisa, neste ponto, a fala de Nelson Camatta Moreira: “pode-se afirmar que jamais existira
um leitor que, com um texto ante seus olhos, leia simplesmente o que esta nele. Em toda leitura
tem lugar uma aplicagéo e aquele que I1é um texto se encontra dentro do sentido que percebe. O
leitor pertence ao texto compreendido. E sempre ha de ocorrer que a linha de sentido vai se
mostrando a ele ao longo da leitura de um texto, constituindo-se, assim, uma indeterminacao
aberta. Por isso, a interpretacdo requer uma pré-compreensao anterior, na medida em que o
sentido do texto ¢ atribuido por aquele que interpreta” In: MOREIRA, Nelson Camatta. Direitos
e garantias constitucionais e tratados internacionais de direitos humanos. Sdo Paulo:
Forum, 2012, p. 72.

% MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Sédo Paulo: RT, 2008, n. 1. p. 59.

0 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Hermenéutica Juridica e(m) Debate — O
Constitucionalismo Brasileiro entre a Teoria do Discurso e a Ontologia Existencial. Belo
Horizonte: Férum, 2007, p. 84.

41 A hermenéutica filoséfica, como vem sendo alertado, entende que a “compreensdo humana se
orienta a partir de uma pré-compreensdo que emerge da eventual situacdo existencial e que
demarca o enquadramento tematico e o limite de validade de cada tentativa de interpretagdo”.
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por Obvio, necessita de comprovacao, revisdo e até mesmo de correcao,
tendo como mote 0 caso concreto.

Uma vez mais: sempre ha uma antecipacdo de sentido, que surge na
primeira acepcdo do texto sob analise, mesmo porque o intérprete, nesse
primeiro contato, ndo se desnuda de seus pré-juizos. Mas ele — o intérprete
— deve deixar que o texto lhe diga algo; deve dialogar com ele, em um
verdadeiro juizo de alteridade hermenéutica.

N&o héa possibilidade, diante de tais premissas, de se manter em voga
pretenso carater silogistico de uma sentenca®*®. E que ndo ha um
desvelamento da norma, a partir do significado ja inserido no texto, e sim,
um unico ato de producdo e atribuicdo de sentido mediante
problematizacdo. Lenio Streck esclarece:

Note-se: ndo € nas palavras que devemos buscar os significados
do mundo (ou do direito, para ser mais especifico), mas é para
significar (o direito) que necessitamos de palavras. E para isso
que as palavras servem: para dar significado as coisas! Para
haver compreensdo, basta que a articulacdo do significado dado
as coisas (ou ao Direito) esteja provido de sentido. Isto significa
dizer: o Dasein, em seu modo pratico de ser-no-mundo, desde
sempre jA se move — compreensivamente — em um todo de
significados — que em Ser e Tempo recebe o nome de
significancia — e é desta relagdo fatica de compreensdo
afetivamente disposta que brotam as significacdes das palavras.
Dito de outro modo: articulamos as palavras que temos
disponiveis projetando sentidos a partir deste todo de
significados. Ou seja, o discurso — que é o modo de

In: GRONDIN, Jean. Introducéo a hermenéutica filoséfica. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999, p.
159.

2 Nossos pré-juizos sdo a forga motriz de nossa compreensdo, porquanto como releve Stein: “O
sujeito que compreende é finito, isto €, ocupa um ponto no tempo, determinado de muitos
modos pela histéria. A partir dai desenvolve seu horizonte de compreensao, o qual pode ser
ampliado e fundido com outros horizontes. O sujeito que compreende ndo pode escapar da
histdria pela reflexdo. Dela faz parte. Estar na historia tem como consequéncia que o sujeito é
ocupado por pré-conceitos que pode modificar no processo da experiéncia, mas que nao pode
liquidar inteiramente” In: STEIN, Ernildo. Critica da ideologia e racionalidade. Porto Alegre:
Movimento, 1986, p. 37.

43 Alguns exemplos desse equivocado entendimento. 1) Fazzalari, tratando da sentenca salienta
o0 seguinte: “por Ultimo o juiz deve subsumir a situagdo substancial, como acima acertada, a lei
que disciplina o seu dever de sentenciar, para concluir, enfim, que ele deva ou ndo emitir o
comando jurisdicional requerido”. In: FAZZALARI, Elio. Institui¢des de direito processual.
Campinas: Bookseller, 2006. P. 489. 2) Luis Cabral de Moncada, verbis: “a sentenga traduz-se
sempre, no seu aspecto formal, num silogismo, como forma de raciocinio, no qual a norma
juridica abstrata aplicavel ao caso faz as vezes de premissa maior; 0 caso de que se trata, as
vezes de premissa menor”. In: CABRAL DE MONCADA, Luis. Lic¢des de direito civil: parte
geral. 4. Ed. Coimbra: Almedina, 1995. P. 818.
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manifestacdo da linguagem — € articulado sempre imerso nesta
dimens3o de (pré) compreensibilidade da significancia®.

Nelson Camatta Moreira, ao destacar a importancia da linguagem para
a hermenéutica filoséfica de Gadamer e asseverar o carater produtivo da
intepretacdo em cada caso, bem resume o ponto:

Na hermenéutica gadameriana, portanto, a linguagem ocupa a
destacada posicdo de condicdo de possibilidade para que o
homem tenha acesso ao mundo e ao processo interpretativo. A
linguagem possui uma estrutura especulativa que ndo consiste
em ser copia de algo dado de modo fixo, mas, num vir-a-fala, no
qual se enuncia um todo de sentido. Assim, Gadamer resume
emblematicamente: ser que pode ser compreendido €
linguagem.

No direito, a proposta teérica de Verdade e Método contraria
todas as tendéncias da hermenéutica tradicional, tal como
praticada e apregoada pela dogmatica juridica. Nesse viés, 0
autor alemdo rompe com qualquer possibilidade de um saber
reprodutivo acerca do Direito, acentuando que a interpretacdo da
lei ¢ uma tarefa criativa®.

Em sendo assim, conceituar sentenca como ato silogistico, longe de
ser uma filigrana ou preciosismo académico despido de contetdo pratico, €
um equivoco que promove confusdo entre texto normativo e norma. A
sentenca, diante de confusdo tal, seria um ato declarativo e ndo criador?.
Isto € contrario a0 movimento do giro linguistico e destoa da tarefa da
interpretacdo, vista pelo prisma da hermenéutica filoséfica. Na fala de
Georges Abboud:

A sentenca judicial ndo é um ato meramente silogistico; pelo
contrario, ela é um modelo fundamental no qual se fundem a
compreensdo da norma e a sua relevancia aplicativa. A norma é
fruto do conhecimento, proveniente da atividade interpretativa
criadora do jurista. Diante da hermenéutica filosofica, a

4 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas
da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
posfacio, n. 4.1, p. 491.

4 MOREIRA, Nelson Camatta. Direitos e garantias constitucionais e tratados internacionais
de direitos humanos. Sao Paulo: Férum, 2012, p. 70.

4 Jodo Mauricio Adeodato chega a conclusdo similar, mesmo se baseando em perspectiva
filosofica diversa: “A separagdo dos poderes, por parte dos normativistas, de que o juiz cria
direito, ainda que a proporg¢do de poder do judiciario, em detrimento dos poderes executivos e
legislativos, varie de autor para autor. Assim, a generalidade deixa de ser considerada um
carater essencialmente da norma juridica e a sentenca é reconhecida como forma de expressao e
criacdo de direito positivo. (In: ADEODATO, Jodo Mauricio, A retorica constitucional —
sobre tolerancia, direitos humanos e outros fundamentos éticos do direito positivo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 219).
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intepretacdo e a ciéncia juridica sdo algo mais que a utilizacéo
de um método seguro e pré-definido, do mesmo modo que a
aplicacdo do direito é algo mais que mera subsungdo de um
enunciado normativo*’.

Em outros termos: ndo ha uma questdo de direito a espera de um
encaixe que recaia sobre uma questdo de fato. Para a hermenéutica
filos6fica ndo subsistira autonomia entre questdo de fato e questdo de
direito*®, afinal, uma questdo de fato é, acima de tudo, uma questdo de
direito e vice-versa*®. Em tom critico, Ovidio Baptista salienta que:

A alienagdo dos juristas, a cria¢do do ‘mundo juridico’ - lugar
encantado em que eles poderdo construir seus teoremas sem

importunar o mundo social e seus gestores - imp06s-lhes uma

condi¢do singular, radicada na absoluta separagdo entre ‘fato’ e

‘direito®?’.

O processo hermenéutico que norteia a sentenca ndo se realiza por
partes estanques®’. Ndo se interpreta e no momento seguinte se aplica o
resultado dessa interpretacdo. Como j& salientado, a hermenéutica
filos6fica gadameriana avangou nesse pormenor, afinal, como diz
Heidegger “interpretar ¢ elaborar as possibilidades projetadas na
compreensdo®?”, ou seja, interpretar ja é aplicar!

Nelson Camatta Moreira afirma: “A tarefa da interpretagdo consiste,
entdo, em concretizar a lei em cada caso, isto é, em sua aplicacdo®®”. E
arremata: “Gadamer destaca o papel da hermenéutica juridica com relacao

47 ABBOUD, Georges. Jurisdicéo constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 73.

48 Eis, por oportuno, a doutrina de Eros Grau: “Sendo concomitantemente aplica¢do do direito, a
interpretacdo deve ser entendida como producdo prética do direito, precisamente como a toma
Friedrich Muller: ndo existe um terreno composto de elementos normativos (=direito), de um
lado, e de elementos reais ou empiricos (=realidade), do outro. (...) a norma é produzida, pelo
intérprete, ndo apenas a partir de elementos colhidos no texto normativo (mundo do dever-ser),
mas também a partir de elementos do caso ao qual serd aplicada, isto é, a partir de dados da
realidade (mundo do ser)”. GRAU, Eros Roberto. A jurisprudéncia dos interesses e a
interpretacdo do direito, p. 31. In: ADEODATO, Jodo Mauricio (org.) Jhering e o direito no
Brasil. Recife: Editora Universitaria, 1996.

49 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Questdo fato e Questdo de direito, o problema
metodoldgico da juridicidade. Coimbra, 1967.

% SILVA, Ovidio A. Baptista. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 302.

%1 De acordo com Gadamer “o conhecimento do sentido de um texto juridico e sua aplica¢do a
um caso juridico concreto ndo sdo atos separados, mas um processo unitario”. In: GADAMER,
Hans-George. Verdade e Método. op. cit., p. 463.

%2 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 12. ed. Petrépolis: Vozes, 2002, Parte I, p. 204.
% |dem, p. 71-72.
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a dogmatica, afirmando ndo ser sustentavel a ideia de uma dogmatica
juridica total sob a qual se pudesse baixar qualquer sentenca por um
simples ato de subsuncgéo®®”.

Mas é bom que fique claro, conquanto o processo hermenéutico néo se
faca por partes e ndo seja dotado de pré-juizos e pré-compreensdes de
sentido, as acepcBes extraidas pelo intérprete somente irdo adquirir
validade se e quando forem compativeis com a “coisa em si”. O respeito ao
texto, portanto, € algo impositivo. Isto porque, se, por um lado, a
consciéncia subjetiva do intérprete e sua carga histérica®® carregam pré-
juizos®®, sendo somente por tais que se consegue atribuir sentido ao texto
interpretado, por outro, a atribuicdo de sentido ndo podera, sob qualquer
hipdtese, representar arbitrio do intérprete. Isto pode ser extraido de duas
passagens da obra de Gadamer, adiante transcritas:

Aquele que quer compreender ndo pode se entregar de
antemao ao arbitrio de suas proprias opinides prévias, ignorando
a opinido do texto da maneira mais obstinada e consequente
possivel — até que este acabe por ndo poder ser ignorado e
derrube a suposta compreenso®’.

()

Os preconceitos e opiniGes prévias que ocupam a
consciéncia do intérprete ndo se encontram a sua disposicéo,
enquanto tais. Este ndo estd em condicOes de distinguir por si
mesmo e de antemdo 0s preconceitos produtivos, que tornam
possivel a compreensdo, daqueles outros que a obstaculizam os
mal-entendidos®8.

Dai porque, muitos autores da contemporaneidade que se debrugam no
problema da decisdo judicial. Tomem-se alguns, como exemplo. O
primeiro — Robert Alexy — arrima uma teoria procedimental da decisdo e

% |dem, p. 72.

% Ainda no tocante a historicidade do intérprete, Gadamer, assevera que cada nova leitura de
um texto € uma leitura diversa, pois cada momento e época aquele que o interpreta
compreenderd o texto segundo 0 seus proprios interesses e circunstancias. Ou seja, a
compreensdo ¢ temporal. Veja a passagem: “Na realidade, ndo ¢ a histdria que pertence a nos,
mas nds é que a ela pertencemos. Muito antes de que nés compreendamos a nds mesmos na
reflexdo, ja estamos nos compreendendo de uma maneira auto-evidente na familia, na sociedade
e no Estado em que vivemos”. In. GADAMER, Hans Georg. Verdade e método. Tracos
fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 4.ed. Petropolis: Vozes, 2002, v.1, p. 415.

% Conforme Gadamer: “A lente da subjetividade é um espelho deformante. A auto-reflexédo do
individuo ndo é mais que uma centelha na corrente cerrada da vida histérica. Por isso, 0s

preconceitos de um individuo s3o, muito mais que seus juizos, a realidade historica do seu ser”.
In: Idem, p. 416.

5 1dem, p. 405.
%8 |dem, p. 442-443.

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 18



oferece uma Espécie de formula, cujo designio é racionalizar o discurso da
decisdo. O segundo — Ronald Dworkin sustenta um ideal de decisdo
judicial a partir de sua teoria do Direito como Integridade. O terceiro —
Lenio Luiz Streck, a partir da aproximacdo entre Gadamer e Dworkin,
procura assegurar respostas adequadas a Constituicao.

Pois bem, 0 que se propBe € a apresentacdo de uma teoria da decisdo
representativa do ambito discursivo por meio do qual se busque critérios
para 0 exercicio da atividade jurisdicional, adequando-a a contornos
democraticos, impostos pelo constitucionalismo contemporaneo.

2.4 Entre a ponderacdo e a integridade: uma breve alusdo as
regras, aos principios e a busca por respostas adequadas a
Constituicao.

Retomando, resumidamente se observa que, na terminologia de Alexy,
0 problema da racionalizagdo das decisdes judiciais passa pela edificacdo
de uma férmula que se mostre capaz de estancar a arbitrariedade
interpretativa existente no instante em que, ante uma eventual colisdo de
valores em um determinado caso, o intérprete escolha aquele que deve
prevalecer.

E a chamada formula da ponderac3o, que tem aplicacdo naquilo que o
autor denomina de casos dificeis. A férmula visa sanear a eventual colisdo
de principios para que, feita sua precisa aplicacdo, seja apurada a regra de
direito fundamental atribuida. Diga-se, por oportuno, que para Alexy existe
distincdo fundamental entre regras e principios:

[...] principios s@o normas que ordenam que algo se realize
na maior medida possivel, em relacdo as possibilidades juridicas
e faticas. Os principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizacdo que se caracterizam porque podem ser cumpridos em
diferentes graus e porque a medida de seu cumprimento ndo s
depende das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. [...]. Por outro lado, as regras sao
normas que exigem um cumprimento pleno e, nessa medida,
podem sempre ser somente cumpridas ou ndo. Se uma regra é
valida, entdo é obrigatdrio fazer precisamente o que se ordena,
nem mais nem menos. As regras contém por isso determinagdes
no campo do possivel fatico e juridicamente®.

A problemética é: como distinguir casos faceis e dificeis®®? Como
uma norma pode ter sua aplicacao diferida em diferentes graus? A natureza

% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagdo Juridica: a Teoria do Discurso Racional como
Teoria da Justificagdo Juridica. Trad. Zilda Hutchinson Schild Silva. S&o Paulo: Landy, 2001, p.
12.

%ldem.

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 19



de mandados de otimizagdo dos principios ndo confere margem de
discricdo incontrolavel ao aplicador?®* E possivel, a partir das premissas de
Alexy, racionalizar o ordenamento juridico e a democracia? Fausto Santos
de Morais demonstra preocupacao similar:
Né&o € novidade dizer que a nocdo de principio juridico proposta
por Robert Alexy tenha sido endossada no mundo juridico como
critério diferenciador entre as espécies normativas, 0 que teria
assegurado, no plano metodoldgico, a seguranca de como se
aplicar o Direito. A premissa seria: quando ndo fosse possivel
resolver os problemas mediante a aplicagdo das regras juridicas,
por subsuncdo, deveria o intérprete considerar os principios
juridicos envolvidos, ponderando-os nos moldes da maxima da
proporcionalidade.

Essa questdo para colocar em evidéncia uma discusséo sobre as
possibilidades da interpretacdo e pode ser apresentada nos
seguintes termos: a concepgdo de principio juridico de Robert
Alexy como mandamento de otimizacdo diluiria a deontologia
dos critérios plasmados na historicidade do Direito,
condicionando-a ao ato de vontade do intérprete®?,

Principios, tidos como mandados de otimizacéo, para Alexy, nao estdo
ligados a um nivel deontologico, mas a um nivel axioldgico, o que pode
gerar preferéncias subjetivas®®. De mais a mais, atentando-se que a técnica
ou “férmula” da ponderacao seria 0 mecanismo apto a solucionar colisoes,
h& quem sustente que se vé em Alexy, além de uma matematizacdo do
discurso juridico, um artificialismo, até porque do resultado da ponderacao,
primeiro, remanesce forte discricionariedade e, segundo, ao fim sempre €é
extraida uma regra, fato que caracterizaria uma atividade subsuntiva.

61 Na terminologia de Habermas: “Dado que os direitos desempenham no discurso juridico o
papel de razdes ponderaveis entre si, Alexy vé nisso a confirmacao de sua concepgao, segundo a
qual se podem tratar principios como valores”. In: HABERMAS Jiirgen. A Inclusdo do Outro -
Estudos de Teoria Politica. 3.ed. Sdo Paulo: Loyola, 2007, p. 367.

62 MORAIIS, Fausto Santos de. Entre principios juridicos e valores: uma investigacdo
histérica sobre esse imaginario. Revista Eletronica de Direito e Politica, Programa de Pds-
Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALL, Itajai, v. 9, n. 2, 2° quadrimestre de
2014. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791.

83 Lenio Streck tece criticas a teoria da argumentacéo de Alexy e as que dela sdo derivadas. Eis
a transcrigdo ilustrativa: “independentemente das coloracBes assumidas pelas posturas que, de
um modo ou de outro, deriva(ra)m da teoria da argumentacdo de Robert Alexy, o cerne da
problematica esta na continuidade da ‘delegagdo’ em favor do sujeito da relacdo sujeito-objeto.
Isso é assim porque a ponderagdo implica essa ‘escolha’ subjetiva. E prossegue: “em Alexy, ha
direitos que, em abstrato, possuem peso maior que outros”, o que, segundo o autor, encobre o
verdadeiro raciocinio que estrutura a compreensdo. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
Consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas da possibilidade a necessidade de
respostas corretas em direito. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 232-233.
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Feita esta breve exposicao, passa-se a distinguir a teoria de Alexy —
cujo traco marcante, tal como se expds, € a ponderacdo de principios pela
proporcionalidade, da teoria de Dworkin (Integridade do Direito),
advertindo, de plano, que ndo é incomum ver em obras juridicas afirmacdes
de que existiria relativa compatibilidade entre as teorias no que toca a
aplicacdo dos principios juridicos. Talvez isto ocorra porque Alexy parte de
ensaio de autoria de Dworkin para tracar seus arremates acerca das
diferencas entre principios e regras no direito. Todavia, extraem-se
distingbes proeminentes nas conclusdes expostas pelos autores.

Por exemplo, Dworkin ndo afirma que regras e principios sao
diferenciados por caracteristicas morfologicas. Pelo contrério, o autor
estadunidense salienta que principios e regras apresentam distin¢do logico-
argumentativa. Nesse diapasao, so pelas razdes trazidas pelos participes do
debate € que seria viavel compreender se a norma invocada assume a
posicéo de principio ou de regra.

Se o direito é pratica interpretativa, conforme traduz Dworkin, todos
0s procedimentos metodoldgicos sdo fixados em razdo das controversias
que cada um de nds tem sobre o que é direito e até onde é legitimada a
coercdo estatal. Dworkin separa, ainda, as regras e 0s principios das
diretrizes politicas, sendo que estas Gltimas ndo sdo mencionadas por
Alexy. Além do que, para Dworkin, o fio condutor do debate ndo reside
sobre fundamentos ou procedimentos (matematicos) construidos
abstratamente de forma generalizada. Valem conferir, especificamente
quanto a distincdo entre principios e diretrizes politicas, as palavras de
Dworkin:

Denomino politica aquele tipo de padrdo que estabelece um
objetivo a ser alcancado, 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 padrdo que deve ser
observado, ndo porque va promover ou assegurar uma situacdo
econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque
é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra
dimensédo da moralidade. Assim, o padrdo que estabelece que os
acidentes automobilisticos devem ser reduzidos é uma politica e
0 padrédo segundo o qual nenhum homem deve beneficiar-se de
seus proprios delitos € um principio. A distincdo pode ruir se
interpretarmos um principio como a expressao de objetivo social
(isto é, o objetivo de uma sociedade na qual nenhum homem
beneficia-se de seu préprio delito) ou interpretarmos uma
politica como expressando um principio (isto é, o principio de
que o objetivo que a contém é meritdrio) ou, ainda, se adotarmos
a tese utilitarista segundo a qual os principios de justica s&o
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declaragbes disfarcadas de objetivos (assegurar a maior
felicidade para o maior niimero)®.

E mais: para o autor, se faz inaceitavel qualquer tipo de
discricionariedade judicial. Permitir que o magistrado decida de modo
inovador pode representar a chancela do arbitrio da coercdo estatal. E com
Dworkin que se apreende que os Tribunais, ao julgar um novo caso, devem
respeito a histdria institucional da aplicacdo daquele instituto e, para
facilitar sua fala, o autor faz uma metafora: a do romance em cadeia.

As rupturas devem ser devidamente fundamentadas, consoante a
integridade do direito, sob pena de ser criado um quadro de ‘anarquia
interpretativa’, no qual cada juiz ou tribunal julgaria a partir de uma espécie
de ‘marco zero’, em franco desrespeito ao contraditdrio. Eis as palavras do
autor a respeito da integridade do direito:

comeca no presente e se volta para o passado na medida em que
seu enfoque contemporaneo assim o determine. Nao pretende
recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos
praticos dos politicos que primeiro o criaram. (...) Quando um
juiz declara que um determinado principio estd imbuido no
direito, sua opinido ndo reflete uma afirmacao ingénua sobre os
motivos dos estadistas do passado, uma afirmagdo que um bom
cinico poderia refutar facilmente, mas sim uma proposta
interpretativa: o principio se ajusta a alguma parte complexa da
pratica juridica e a justifica; oferece uma maneira atraente de
ver, na estrutura dessa préatica, a coeréncia de principio que a
integridade requer. O otimismo do direito é, nesse sentido,
conceitual; as declaracbes do direito sdo permanentemente
construtivas, em virtude de sua propria natureza®®.

Em decorréncia da passagem acima, denota-se que um direito que seja
trajado pela integridade propicia a indicacdo do(s) principio(s) em face de
vindouro(s) caso(s) concreto(s), 0os quais devem ser tratados como um
evento Unico e irrepetivel. Dworkin, ao contrario de Alexy, ndo visualiza
uma colisdo de principios, mas uma concorréncia entre estes em um
determinado caso. Logo, em cada caso, observando-se 0s argumentos
trazidos pelos participantes da relacdo processual, bem como atentos as
discussdes pretéritas sobre aqueles direitos envolvidos, sera possivel
compreender que o conflito é apenas aparente.

A explicacdo, como citado, ¢ feita através da metafora do “romance
em cadeia®” que serve, entdo, para que se possa compreender que cada juiz

¢ DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Séo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36.
5 DWORKIN, Ronald. O império do direito. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 274.
% DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
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assume o papel similar a de um romancista que escreve um capitulo para
uma obra coletiva. Tem ele - o magistrado - que conhecer os “capitulos”
anteriores subscritos pelos demais para se inteirar da narrativa e, ai sim,
procurar construir uma histéria que ndo se dissocie e acima de tudo
preserve a linha de raciocinio ja estabelecida preteritamente. Néo lhe &,
destarte, autorizado ignorar o que passou tampouco transformar o “livro de
autoria coletiva” em um “conto desconectado”. Ao revés, seu capitulo tem
de ter uma ligagdo com o passado, propiciando uma abertura com o futuro,
viabilizando a evolucdo da histéria e ndo apenas sua repeticéo®’.

Esclarecendo e trazendo a pertinéncia da discussdo para o presente
artigo, no interior do método de Dworkin ha fulgente inquietacdo com o
resultado decisério. Uma decisdo para este autor estara justificada nédo
apenas quando reverencia a justeza e perfeita aplicacdo dos procedimentos,
mas também quando respeita a coeréncia principioldgica que compdem a
integridade moral da comunidade.

Em outra terminologia: em Dworkin (o “método” de Hércules®®) se
tem preocupacdo com o resultado da decisdo. Esta, para ser justificada,
deve respeitar a coeréncia de principios que compdem a integridade moral
da comunidade. E principio ndo é um a priori contido em um texto ou
enunciado de precedente. O argumento de principio referido pelo autor em
comento remete o intérprete a totalidade referencial destes instrumentos
juridicos. Nao ha, deste modo, como acreditar que se possa distinguir, de
modo antecipado, um principio juridico de um principio moral ou social®.
Em suma: o direito como integridade objetiva reconstruir a historia juridica
de uma comunidade.

As criticas dirigidas a Alexy se referem a insuficiéncia de critério
seguro para afiancar o que faz um determinado texto ser considerado
principio e ndo regra. Além disso, afirma-se que para este autor, a
ponderacéo — critério utilizado para solugédo de coliséo de principios — é um

" Em que pese as singularidades da operacionalidade do direito na common law e na civil law,
vale conferir DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2001. p 238.

68 O juiz Hércules é uma figura metaférica criada por Dworkin. E ele - Hércules - responsavel
para dizer qual o principio adequado, quando diante de um hard case.

Esse juiz tera um trabalho sobre-humano para atingir a resposta correta. Salienta Dworkin:
“Hércules nos ¢ util exatamente porque € mais reflexivo e autoconsciente do que qualquer juiz
verdadeiro precisa ou, dada a urgéncia do trabalho, poderia ser. Sabemos que 0s juizes reais
decidem a maioria dos casos de maneira bem menos metddica, mas Hércules nos mostra a
estrutura oculta de suas sentencas, deixando-as assim abertas ao estudo e a critica”. In:
DWORKIN Ronald. O império do direito. S&o Paulo: Martins fontes, 2003, p. 316.

% DWORKIN Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins fontes, 2003, p. 305 € ss.
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procedimento de cunho wvalorativo, 0 que pode vir a gerar
discricionariedades incontrolaveis.

Ademais, o resultado da ponderacdo, do qual se extrai uma regra (a
regra da ponderacdo), ndo € um problema para Alexy, ja que a validade
disto esta condicionada ao procedimento. Isto indica que Alexy ndo se
livrou do problema da aporia entre razdo teorica e pratica. Portanto, sem
maiores delongas, o grande problema interpretativo do direito (a
indeterminacéo e a discricionariedade da deciséo judicial) ndo foi resolvido
pelo autor, pois continua ele ofertando construcbes abstratas para
problemas concretos, posicionando-se naquilo que Dworkin denomina de
teorias semanticas.

Ja Lenio Streck, autor que constitui uma das bases tedricas apontadas
para realizagéo deste trabalho, desenvolve sua teoria da decisdo e sustenta o
direito fundamental a resposta adequada a Constituicdo. Na teoria
desenvolvida — contextualizada no constitucionalismo contemporaneo™ - o
autor sublinha que a obtencdo de resposta adequadas a Constituicdo é
direito fundamental, corporificado, dentre outros, no artigo 93, IX, da Carta
da Republica, que prevé o dever de fundamentacédo das decisdes judiciais.

Em apertada sintese, Lenio Streck oferta uma teoria da deciséo a partir
de um encadeamento entre Gadamer e Dworkin, implantada no contexto do
constitucionalismo  contemporaneo. O autor defende relevancia
paradigmatica do conhecimento de applicatio que decorre de Gadamer
(aqui ja exposto anteriormente) e como com esta nocdo o direito se liberta
da hermenéutica tradicional, cujo desejo era separar, em partes, o fendmeno
interpretativo, acarretando, com isso, reflexos no ambiente da deciséo
judicial. Isto fica claro, por exemplo, quando afirma: “no campo do

0 para Streck ha diferenca entre os conceitos de constitucionalismo contemporaneo e
neoconstitucionalismo: “é possivel dizer que, nos termos em que 0 neoconstitucionalismo vem
sendo utilizado, ele representa uma clara contradicdo, isto é, se ele expressa um movimento
tedrico para lidar com o direito ‘novo’ (poder-se-ia dizer, um direito ‘p6s Auschwitz’ ou pos-
bélico’ como que Mario Losano), fica sem sentido depositar todas as esperancgas de realizagdo
desse direito na loteria do protagonismo judicial (mormente levando em conta a prevaléncia, no
campo juridico, do paradigma epistemolégico da filosofia da consciéncia). Assim, reconheco
que ndo faz mais sentido continuar a fazer uso da expressdo ‘neoconstitucionalismo’ para
mencionar aquilo que essa obra pretende apontar: a construcdo de um direito democraticamente
produzido, sob o signo de uma constituicdo normativa ¢ da integridade da jurisdigdo”. In:
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constitui¢cdo, hermenéutica e teorias discursivas
da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 35.
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conhecimento do direito € preciso ter presente que nenhum processo
I6gico-argumentativo pode ‘acontecer’ sem a pré-compreensdo’”.

E de Dworkin (de sua nocdo de integridade) que Lenio Streck extrai
0s subsidios pertinentes a construcdo de padrées minimos (a histéria
institucional do direito) que devem compor toda decisédo. Em suas palavras:

Quando Dworkin diz que o juiz deve decidir langando mao de
argumentos de principio e ndo de politicas, ndo é porque esses
principios sejam ou estejam elaborados previamente, a
disposicdo da ‘comunidade juridica® como enunciados
assertorios ou categorias (significantes primordiais-fundantes).
Na verdade, quando sustenta essa necessidade, apenas aponta
para os limites que devem haver no ato de aplicacdo judicial
(por isso, ao direito ndo importa as convicgdes pessoais/morais
do juiz acerca da politica, sociedade, esportes etc.; ele deve
decidir por principios’.
Refuta, entdo, que, dentre as possibilidades de solucdo da contenda, a
escolha da deciséo juridica seja feita atraves de uma escolha discricionaria
do julgador. Apregoa Streck também um redimensionamento do papel da

doutrina, a qual deve atuar como “censora” das decisdes tribunalisticas,
constrangendo a pratica de arbitrariedades. Sobre este ponto:

A doutrina deve doutrinar, sim. Esse é o seu papel. Aliés, ndo
fosse assim, o que fariamos com as quase mil faculdades de
Direito, os milhares de professores e os milhares de livros
produzidos anualmente? E mais: ndo fosse assim, o que
fariamos com o parlamento, que aprova as leis? Se o0s juizes (do
STJ) podem — como sustenta 0 Ministro Barros — “dizer o que
querem’ sobre o sentido das leis, para que necessitamos de leis?
Para que a intermediacio da lei?"

Prosseguindo, Lenio Streck salienta que para ser obtida ou construida
uma resposta adequada a Constituicdo, sdo de obediéncia obrigatéria, no
momento da afirmacdo da decisdo, cinco principios que constituem aquilo
que batiza de minimum applicandi:

(1) Preservar a autonomia do direito, livrando-o dos “predadores”
externos, como o0s discursos adjudicativos provenientes da moral, da

I STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas
da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p. 472.

2 |dem, p. 485.
® STRECK, Lenio Luiz. Crise de paradigmas - Devemos nos importar, sim, com o que a
doutrina diz. Disponivel em: http://www.leniostreck.com.br/site/wp-

content/uploads/2011/10/10.pdf. Acesso em: 27 de nov. de 2013.
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politica e da economia, assim como os “predadores” internos, como 0s
subjetivismos, axiologismos e pragmatismos de toda a espécie’;

(i) Estabelecer condi¢cdes hermenéuticas para a realizacdo de um
controle da interpretacdo constitucional, exatamente porque o fato de nao
se ter um método que chancele a correcdo da interpretacdo, ndo autoriza o
intérprete a tomar decisdes solipsistas;

(ili)  Garantir o respeito a integridade e a coeréncia do direito: a
fundamentacéo das decisOes judiciais e 0 respeito a historia institucional do
direito séo elevados a condigéo de direito fundamental;

(iv)  Estabelecer que a fundamentacdo das decisbes € um dever
fundamental de juizes e tribunais: continuar a afirmar, a partir disso, que a
hermenéutica a ser praticada no Estado Democratico de Direito ndo pode
deslegitimar o texto juridico constitucional produzido democraticamente,
bem como que ha forte responsabilidade politica dos juizes e tribunais no
ato de motivar (art. 93, 1X, CF); o juiz deve pormenorizar as condicdes
pelas quais compreendeu, pois apenas assim cada cidaddo tera garantido o
direito de aferir se sua causa foi julgada a partir da Constitui¢do, bem como
controlar se a resposta a ele conferida estda ou ndo constitucionalmente
adequada;

(V) Garantir que cada cidaddo tenha sua causa julgada a partir da
Constituicdo e que haja condicdes para aferir se esta resposta esta ou ndo
constitucionalmente adequada: a finalidade desta Ultima proposta é a
preservacdo da forca normativa da Constituicdo, bem como do caréater
deontoldgico dos principios™.

Por derradeiro, Streck lista seis hipoteses onde haveria possibilidade
de ndo aplicacéo da lei:

a) quando a lei (o ato normativo) for inconstitucional, caso em
que deixara de aplica-la  (controle  difuso  de
constitucionalidade stricto sensu) ou a declarara inconstitucional
mediante controle concentrado;

b) quando for o caso de aplicacdo dos critérios de resolugdo de
antinomias. Nesse caso, hd que se ter cuidado com a questdo
constitucional, pois, v.g., alex posterioris, que derroga a lex
anterioris, pode ser inconstitucional, com o que as antinomias
deixam de ser relevantes;

" STRECK, Lenio Luiz. O direito de obter respostas constitucionalmente adequadas em tempos
de crise do direito: a necessaria concretizagdo dos direitos humanos. Disponivel em:
http://periodicos.ufpa.br/index.php/hendu/article/viewFile/374/601. Acesso em: 27 de nov. de
2013.

> Cf. ABBOUD, Georges. Jurisdicéo constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: RT,
2011, n. 9.3, p. 449 et seq.
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c) quando aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo
(verfassungskonforme Auslegung), ocasido em que se torna
necessaria uma adi¢do de sentido ao artigo de lei para que haja
plena conformidade da norma a Constituicdo. Neste caso, 0
texto de lei (entendido na sua “literalidade”) permanecera
intacto; o que muda € o seu sentido, alterado por intermédio de
interpretacdo que o torne adequado a Constituicdo (trabalho,
aqui, com a distingdo-diferenca entre “texto e norma”);

d) quando aplicar a nulidade parcial sem reducdo de texto
(Teilnichtigerklarung ohne Normtextreduzierung), pela qual
permanece a literalidade do dispositivo, sendo alterada apenas a
sua incidéncia, ou seja, ocorre a expressa exclusdo, por
inconstitucionalidade, de determinada(s) hipotese(s) de
aplicacdo (Anwendungsfélle) do programa normativo sem que
se produza alteracdo expressa do texto legal. Assim, enquanto na
interpretacdo conforme ha uma adicdo de sentido, na nulidade
parcial sem reducdo de texto, ocorre uma abducéo de sentido;

e) quando for o caso de declaracdo de inconstitucionalidade com
reducdo de texto, ocasido em que a exclusdo de uma palavra
conduz a manutencdo da constitucionalidade do dispositivo;

f) quando — e isso é absolutamente corriqueiro e comum — for o
caso de deixar de aplicar uma regra em face de um principio,
entendidos estes ndo como standards retoricos ou enunciados
performativos’®.

Portanto, para Streck, a fundamentacao das decisdes assume papel de
grande relevo no Estado Democréatico de Direito, ndo por ser simplesmente
um dever do aplicador do direito, mas sim por se tratar de um direito
fundamental de todo jurisdicionado.

® STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a “letra da lei” é uma atitude positivista?. Disponivel em:
http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/download/2308/1623. Acesso em: 29 de nov.
de 2013.

A questdo relativa a fundamentagédo, a protecdo do texto legislativo e também ao casuismo
decisorio, ainda que sob outro viés, qual seja o da Retérica Constitucional, foi bem visualizada
também por Jodo Mauricio Adeodato na seguinte passagem: “Assim a questdo passa a ser como
proteger o legislativo e o texto, seu produto. N&o se pode voltar a Bugnet ou Demolombe. S
gue o constrangimento a fundamentar, componente essencial do Estado democratico e das
fungdes do judiciério, ndo parece ser levado muito a sério, mormente nas ultimas instancias.

(..

A estratégia politica do judiciario tem sido casuistica, na medida em que as fundamentagdes tém
variado a ponto de ser dificil seguir um vetor qualquer de racionalidade para unificacdo da
jurisprudéncia em geral, ai incluida a jurisdicdo constitucional. Pode ter relagdo com esse
contexto o fato de o modelo de escolha dos membros do Supremo Tribunal Federal ser
semelhante ao europeu, também conservador: o tribunal constitucional é escolhido pelo
executivo e chancelado pelo legislativo, o que traz um carater notoriamente politico a clpula do
judiciario, como se vé dos recentes desdobramentos no Brasil. E nem é apenas constitucional.
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Tudo quanto foi exposto, notadamente no que se refere a adequada
fundamentacdo, de tdo relevante motiva a insercdo no Projeto do Novo
Codigo de Processo Civil (atualmente sob andlise da Camara dos
Deputados - PL 8.046/10) de dispositivo que, com o devido respeito, diz o
dbvio, até porque o 6bvio, por vezes precisa ser dito: a fundamentacdo tem
que ser exaustiva, coerente e adequada, demonstrando o0s porqués da
aplicacdo ou ndo de precedentes e posicOes pretéritas. Com efeito, eis 0 que
dispde o artigo 499, § 1°, do Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil™8, o
qual, saliente-se mais uma vez, explicita aquilo que nos parece implicito”.

3 CONCLUSOES

Diante do que fora escrito, pode-se afirmar que o entendimento da lei e sua
interpretacdo sdo experiéncias, realizadas, segundo Gadamer, num mesmo
momento: a applicatio. Assim, conquanto o ato interpretativo seja produtor
de sentido (e ndo reprodutor, simplesmente), o intérprete ndo o cria (ou ndo
deve fazé-lo) ao seu ‘bel-prazer’, pois essa producgédo sofre os refluxos da
linguagem e da historicidade, mesmo porque a interpretacdo moderna é
pautada por uma fuséo de horizontes.

Dai a relevancia da hermenéutica filosofica, que ndo se sustenta o
subjetivismo e que apregoa que o intérprete de suspender seus pré-juizos,
para efeito de compreender adequadamente o texto normativo objeto de
interpretacao.

O problema da jurisdigdo constitucional brasileira, nesses tempos de transicdo, parece ser: o
judiciario nem vé o texto ontologicamente, como icone do objeto, e o vincula a uma
interpretacdo pretensamente fixa, como na exegese francesa da transi¢ao do século XV1II para o
XIX, nem o concretiza por via de um projeto e de procedimentos hermenéuticos especificos.
Tem os defeitos da reificagdo racionalista e os do casuismo irracionalista: concepgdo
reificadora, trato casuistico, uma esdruxula incompatibilidade estratégica. Esse jurisdi¢do vem
constituindo a parte mais significativa da retorica constitucional no Brasil. (In: ADEODATO,
Jodo Mauricio, A retorica constitucional — sobre tolerancia, direitos humanos e outros
fundamentos éticos do direito positivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 210-211).

8 Eis o dispositivo: §1° Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acorddo, que: | — se limita a indicacéo, a reprodugdo ou a paréfrase
de ato normativo; Il — empregue conceitos juridicos indeterminados sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso; 111 — invogque motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra decisdo; IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em
tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V — se limita a invocar precedente ou
enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no
caso em julgamento ou a superacdo do entendimento. § 2° No caso de colisdo entre hormas, 0
6rgdo jurisdicional deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada.

® TOVAR, Leonardo Zehuri. Levando o planejamento tributario a sério - ndo existe
planejamento de prateleira: a impensavel equiparacdo entre texto e norma, Revista Tributaria e
de Financas Publicas, vol. 119/2014, p. 259, Nov 2014.
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Essa contribuicdo ja € importante se for lembrado que a
irracionalidade das decisfes judiciais € um grave problema, mesmo porque
ndo € viavel sustentar que a interpretacdo € um ato de vontade, como fazem
muitos, talvez por desconhecimento da teoria Kelseniana®® e também
porque, no cotidiano forense brasileiro, vé-se uma preocupacéo voltada ao
atendimento de metas, algo que reserva a tao relevante instituicdo, pouco a
pouco, o0 papel de cumprimento de estatisticas. Dai, mais uma vez, a
relevancia do tema escolhido para efeito de construir as condigcdes para
evitar que a jurisdicdo constitucional (ou o poder dos juizes) se sobreponha
ao proprio direito. Parece evidente lembrar que o direito ndo é — e ndo pode
ser — aquilo que os tribunais dizem que é.

E possivel ainda dizer que equivocadamente a doutrina de Robert
Alexy, por desconhecimento, pode gerar decisdes incontrolaveis, ja que,
como resumidamente se expds, ndo uma aplicacdo de principios, mas de
regras, matematizando seu discurso e criando artificialismos no
procedimento pelo autor proposto.

Relevante, por isso, a contribuicdo de Ronald Dworkin, autor que,
critica e ndo aceita a discricionariedade judicial e para tanto afirma a
necessidade de uma coeréncia de principios componentes da integridade
moral de uma comunidade, desenvolvendo aquilo que denominou de
Direito como Integridade.

No contexto brasileiro detém grande destaque a doutrina de Lenio
Luiz Streck, o qual, atraves da promocédo de uma simbiose entre as teorias
de Gadamer e Dworkin, tendo como parametro o constitucionalismo
contemporaneo, sustenta a possibilidade de outorga de respostas
constitucionalmente adequadas. Evidencia, para isso, 0 que chamou de
minimum applicandi, quando da afirmacdo da decisdo judicial e seis
hipdteses pelas quais pode o julgador ndo aplicar uma lei, conferindo ainda

& para Kelsen, vontade e conhecimento uniam-se para dar origem a interpretacdo. A
interpretacdo do direito era, entdo, plurivoca, admitindo vérias interpretagdes possiveis para
cada caso, todas de igual valor, limitada apenas pela larga tela do direito posto. O direito
desempenhava, entdo, papel de uma moldura que, em presenca da vontade do interpréte, daria
origem a um quadro que representava justamente o direito a ser aplicado (In: FERREIRA,
Nazaré do Socorro Conte, Da interpretacdo a Hermenéutica Juridica - uma leitura de
Gadamer e Dworkin, Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre: 2004, p. 77). Kelsen,
complementa-se, salientava que se interpretacdo fosse considerada valida ela pode ser aplicada,
porquanto o ato de escolher qual das multiplas possibilidades interpretativas é discricionério,
cabendo ao aplicador do direito (os intérpretes auténticos, quais sejam, 0s juizes) o direito de
escolha. Logo, o direito seria Unica e exclusivamente um ato de criacdo dos magistrados (In:
CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito processual constitucional. Interpretacio
como ato de conhecimento e interpretacdo como ato de vontade: a tese kelseniana de
interpretacdo auténtica. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002).

www.derechoycambiosocial.com | ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 29



especial relevo a necessidade de fundamentacdo das decisdes, direito
fundamental dos mais caros ao Estado Democratico de Direito.
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