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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar se em tempos de constitucionalismo
contemporéneo esta ocorrendo uma predominancia de decisGes discriciondrias. Portanto a
problematica na presente pesquisa versa sobre a seguinte questdo: com o advento do
constitucionalismo estd ocorrendo falta de limites quanto ao poder de discricionariedade nas
decisdes judiciarias? A pesquisa terd como abordagem o método de pesquisas bibliograficas,
através de andlise de conteldo, envolvendo obras de doutrinadores, artigos, pesquisas
anteriores que tiveram foco no assunto. Através do marco tedrico adotado observou-se que ha
um empoderamento excessivo dos juizes ao proferirem decisbes, o que acaba por gerar
transtornos no Estado Democrético de Direito, haja vista ferir o sistema democrético.
Acredita-se por fim, que a teoria da decisdo, ora discorrida, quando aplicada por juizes e
tribunais, podera ser capaz de filtrar, através de parametros o caminho para se coibir o
solipsismo. Conclui-se, portanto que é através da hermenéutica que se busca a arte da
integracdo, e, que se preserva o grau de autonomia do Direito.

Palavras-chaves: Solipsismo; Hermenéutica Critica do Direito; Discricionariedade; Decisao
judicial.

SOLIPSISM FROM THE PERSPECTIVE OF CRITICAL HERMENEUTICS OF LAW, WITH
EMPHASIS ON THE THOUGHT OF LENIO STRECK.

ABSTRACT

This paper aims to analyze whether in times of contemporary constitutionalism there is a
predominance of discretionary decisions. Therefore, the problem in the present research is
about the following question: with the advent of constitutionalism is there a lack of limits
regarding the power of discretion in judicial decisions? The research will approach the method
of bibliographic research, through content analysis, involving works of scholars, articles,
previous research that focused on the subject. Through the theoretical framework adopted, it
was observed that there is an excessive empowerment of judges when making decisions, which
ends up generating disorders in the Democratic State of Law, in view of hurting the democratic
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system. Finally, it is believed that the theory of decision, now discussed, when applied by
judges and courts, may be able to filter, through parameters, the way to curb solipsism. We
conclude, therefore, that it is through hermeneutics that the art of integration is sought, and that
the degree of law autonomy is preserved.

Key words: Solipsism; Critical Hermeneutics of Law; Discretionary; Judicial decision.

SOLIPSISMO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA HERMENEUTICA CRITICA DEL
DERECHO, CON ENFASIS EN EL PENSAMIENTO DE LENIO STRECK.

Resumen

Este articulo tiene como objetivo analizar si en tiempos del constitucionalismo contemporaneo
existe un predominio de decisiones discrecionales. Por tanto, el problema en esta investigacion
es sobre la siguiente pregunta: con el advenimiento del constitucionalismo, ¢hay una falta de
limites en cuanto al poder de discrecionalidad en las decisiones judiciales? La investigacion
abordara el método de la investigacion bibliografica, a través del analisis de contenido,
involucrando trabajos de académicos, articulos, investigaciones previas que se enfocaron en el
tema. A través del marco tedrico adoptado, se observé que existe un excesivo empoderamiento
de los jueces en la toma de decisiones, lo que termina generando desdérdenes en el Estado
Democratico de Derecho, en vista de lesionar el sistema democratico. Finalmente, se cree que
la teoria de la decision, ahora discutida, aplicada por jueces y tribunales, puede ser capaz de
filtrar, a través de parametros, la forma de frenar el solipsismo. Concluimos, por tanto, que es a
través de la hermenéutica que se busca el arte de la integracion y que se preserva el grado de
autonomia juridica.

Palabras clave: Solipsismo; Hermenéutica critica del derecho; Discrecional; Decision judicial.

INTRODUCAO

Pode-se afirmar que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, houve um
predominio pela busca de direitos fundamentais, ocorrendo entdo o nascimento de um novo
constitucionalismo, centrado na concretizacdo desses direitos, atrelado a ruptura do
positivismo. Desta forma, com o surgimento da valorizagdo do judiciario, advém a
necessidade de uma maior atuacao deste poder, o que nos faz pensar com mais afinco sobre
os limites da discricionariedade no dmbito do judiciario, mormente quando remetido a ideia
de que a falta de limites quanto a mencionada discricionariedade judiciaria fere o Estado
Democrético de Direito.

Neste diapasdo, foi inicialmente tragado um contexto histérico no tocante a
transposicao ocorrida, quando se faz referéncia a filosofia da consciéncia para a filosofia da
linguagem. Ao percorrer este caminho, surge entdo o problema da interpretacdo das normas
juridicas relacionado a discricionariedade, no momento em que cabe ao judiciario o papel de
decidir. Dada a falta de limite ao proferir algumas decisdes, onde ndo ha insergcdo de
qualquer argumento juridico nas decisdes judiciarias, surge entao o solipsismo judicial.

Como tentativa de contribuicdo com o debate acerca daquilo que se denominou
solipsismo, pretende-se neste estudo responder a essa questdo: em tempos de
constitucionalismo contemporaneo existe predominancia de decisfes discricionarias?

Com vistas nessa tematica o objetivo do presente estudo foi discorrer sobre a teoria da
deciséo juridica, criada por Lénio Streck, relacionando-a a teoria de Ronald Dworkin, tendo
em vista que foi a propulsora para criagdo da teoria da decisao juridica e tracar uma ligacao
e diferenciacéo entre elas.

A importancia deste estudo encontra suporte nos estudos filoséficos acerca das
decisdes juridicas que cotidianamente permeiam os conflitos sociais levados a presenca do
Estado-Juiz que tem em dominio e visdo 0s mais intrinsecos casos da vida social em
desarmonia. Decisfes que podem ser analisadas a luz de teorias que conduzem a
questionamentos sobre o sujeito no “pedestal”’ de juiz e que conforme assevera Lénio Streck
é aquele sujeito “viciado em si mesmo”, o sujeito solipisista?.

2 STRECK, Lenio Luiz.Noticia de ultima hora: CNJ autoriza a cura de juiz solipsistal Disponivel
em:https://www.conjur.com.br/2017-set-21/senso-incomum-noticia-ultima-hora-cnj-autoriza-cura-juiz-solipsista21 de
setembro de 2017, 8h00. Acesso em; 2 de set. 2018.
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Portanto, este trabalho teve como marco teoérico Lénio Streck, através da critica
hermenéutica do direito, e se concretizou através de pesquisas bibliograficas, pautado por
uma metodologia juridico-filoséfica de carater analitico.

1. A VIRADA LINGUISTICA ATRAVES DE UMA PERSPECTIVA DA FILOSOFIA
NEOPOSITIVISTA.

A transicéo da filosofia da consciéncia para a filosofia da linguagem, ocorrida no século
XX 3 foi marcada pelo pensamento de Ludwig Wittgenstein, segundo o qual o ponto de
contato da logica formal com a realidade do mundo s6 pode ser realizado por meio da
linguagem. O filésofo justifica este raciocinio, trazendo uma afirmativa no sentido de que ‘os
limites da linguagem, denotam os limites daquilo que esta no mundo’4.

Assim, a partir da premissa construida pelo que Ludwig Wittgenstein denomina de
‘jogos da linguagem’, ainda estaria esta ideia limitada, pois teria o intuito Unico de produzir
conhecimento, de forma que se ignorava até entdo a sua fungao normativa, pois na época, a
ciéncia estava relacionada a objetividade, afastando valores morais, no¢des do justo e do
injusto. Portanto, os positivistas l6gicos sustentavam a idéia de que o conhecimento se
consolidava por sua natureza estritamente lingiistica®.

Todavia, durante o desenvolvimento do neopositivismo légico, houve a necessidade de
se buscar uma media¢éo entre sistemas simbolicos conceituais (linguagem) e referéncias a
realidade. Esta concepc¢ao foi trazida por Moritz Schlick, para ele, uma verdade cientifica s
poderia ser pensada a partir de uma referéncia aos dados observaveis por meio da
experiéncia sensivel®.

Assim, a partir desta ruptura da filosofia da consciéncia, denota-se que os problemas
filos6ficos passaram a ser linguisticos, pois existe a descoberta de que, para além do
elemento etimolégico do vocabulario, pressupde-se uma dimensdo de carater pratico. Em
Martin Heidegger, isso pode ser visto a partir da estrutura prévia do modo de ser no mundo
ligado ao compreender, havendo, portanto, um elemento possibilitador da propria
interpretacdo que é a compreensao. Esta compreenséo existencial € traduzida pelo autor da
seguinte maneira: “das significagbes brotam as palavras, estas, porém ndo sdo coisas
dotadas de significados”. Neste sentido, o autor mostrou n&o ser adepto da filosofia da
linguagem, pois entende que o significado do mundo, ndo se encontra nas palavras, sendo
necessario antes de interpretar, entender a compreensao da significancia do Direito, através
das palavras’.

Em continuidade aos estudos de Martin Heidegger, o jusfilos6fo Hans George
Gadamer expde que a auséncia de método ndo significa que se possa atribuir sentidos
arbitrarios ao texto. Isso porque a interpretacdo sempre se da a um caso concreto, hdo sendo
possivel analisar de forma separada a questéo pratica, da questdo de direito, portanto, nao
se deve passar despercebido que, para o pensamento do autor, ha necessidade de antes
compreender, para depois interpretar. Ou seja, em sua visdo, a interpretacdo é correta
guando o individuo indaga sobre o sentido atribuido a coisa®.

Dentro deste contexto, € importante distinguir em termos de interpretagdo da
linguagem, a sintaxe ldgica da questdo semantica légica, explicada por Rafael Lazzarotto
Simioni:

A questdo da sintaxe logica tem a ver com a analise das relagdes formais entre
signos linguisticos. E a questdo da semantica loégica tem a ver com a analise das
relagBes formais entre os signos lingliisticos e a realidade do mundo. A sintaxe

3 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo classico ao pos
positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014, p. 158.

4 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus ldgico-philosophicus. Traducio de José Arthur Giamonnotti. Sdo Paulo:
Companhia Editora Nacional, 1968, p. 111.

5 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica Contemporanea: do positivismo classico ao pos
positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014, p. 162.

6 SCHLICK. Moritz. Sentido e verificagdo. In: CARNAP, Rudolf; POPPER, Karl R. Os pensadores. Tradugdo de Luiz
Jodo Baralina. Sao Paulo: Abril cultural, 1975.

" HEIDEGGER. Martin. Tempo e Ser. Conferéncias e escritos filoséficos. Tradugdo de Ernildo Stein. S&o Paulo: Nova
Cultural. 2005. P. 256 — 257.

8 GADAMER. Hans-Georg. Verdade e método. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Tradugdo de
Flavio Paulo Meurer. 32. Ed. Petropolis: Vozes, 1999. p. 420.
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procura analisar as estruturas formais da linguagem, as conexdes ldgicas entre os
signos linguisticos e as regras que governam essas conexdes. A semantica pretende
analisar a relacdo entre as estruturas sintaticas e a enfrenta o problema da
correspondéncia légica entre a representacdo realidade do mundo, quer dizer, a
semantica simbdlico-linglistica do mundo e a realidade desse mundo®.

Nesta linha de raciocinio, importante trazer a lume, a questdo da interpretacdo da
linguagem realizada por Hans Kelsen, de forma que, neste momento, é dada énfase no método
semantico, onde através de sua Teoria Pura do Direito, primeiramente é realizada uma
diferenciacdo da interpretacdo auténtica e ndo auténtica, sendo que a primeira € aquela
realizada por 6rgaos oficiais aplicadores do direito, estando neste caso, inclusive excluido o
operador do Direito (advogado). Ja a segunda pode ser taxada como aquela interpretacao
realizada por uma pessoa privada ou, até mesmo, realizada pela ciéncia juridica, devendo
esses individuos, que realizam referida interpretacdo, observar o Direito, de forma que
pratiguem condutas corretas, para evitar sangdes 1°.

Todavia, 0 que parece ser de fato relevante para a Teoria Pura de Hans Kelsen, é
aquela interpretacédo realizada pelo érgéo aplicador do Direito, que é necesséria para resolver a
guestéo da interpretacdo da norma, pois para o filésofo,! “o sentido da norma nao é univoco, o
o6rgdo que tem de aplicar a norma que se encontra perante varias significacbes possiveis”,
razao pela qual passou a se admitir a utilizacdo de outras fontes que néo fosse tdo somente a
expressao verbal da prépria norma.

Destarte, verifica-se que o problema da linguagem néo pode ser dissociado da
interpretacdo, e € a partir deste momento que Hans Kelsen traca parametros dentro do direito,
determinando que as formas de interpretacdo somente se dardo a partir daquilo que se aplica
dentro da moldura de um quadro visto que h& varias possibilidades a aplicacéo juridica. Dentre
essas varias possibilidades de aplicacao juridica, a serem realizadas por 6rgdo do Direito, na
visdo de Hans Kelsen, ndo h& somente um Unico método correto para se realizar a
interpretacao juridica do caso concreto, pois estes métodos interpretativos, desde que inseridos
dentro da moldura do quadro, levam a um possivel resultado, e, ndo um Unico resultado
absoluto. Isso porque, em sua concepg¢do, o Juiz € um criador do Direito, tornando-se, portanto,
livre para decidir de acordo com suas vontades, advindo dai o que se denomina de poder de
discricionariedade?’?.

Neste sentido, Lenio Luiz Streck!? faz uma critica a Hans Kelsen, pois este desvincula o
juiz da lei, dos conceitos, dos precedentes, razdo pela qual, para este 6rgdo do Direito, a
interpretacdo se torna um ato de vontade, pois d& ao juiz o direito de escolha, a fim de aplicar
qual a interpretacdo da norma que lhe convier. Lenio Luiz Streck, afirma que este pensamento,
advindo deste pensador neopositivista teria sido herdado da filosofia da consciéncia, pois ela
ainda esté constantemente as nossas voltas.

Assim, com fincas no passado da filosofia da consciéncia, parte-se da premissa de que
esta postura discricionéaria do juiz advém da figura denominada por Lenio Luiz Streck de ‘sujeito
solipsista’, ou seja, aquela pessoa que interpreta o0 mundo a partir de sua subjetividade. Ja em
um primeiro momento, podemos perceber que a heranga a filosofia da consciéncia presente
ainda no Constitucionalismo Contemporaneo fere a democracia, pois, retira a autonomia
existente e imprescindivel do Direito, de maneira que o0s juizes apresentam suas decisdes
fundamentadas por questbes morais, politicas, religiosas, sob o ponto de vista de reles
opinides sem que esteja presente qualquer embasamento juridico que possa justificar a
integridade e coeréncia que se deve esperar de uma decisao juridica corretal4.

N&o obstante os vocabulos integridade e coeréncia, sob a 6tica de um contexto juridico
tenha sido inicialmente aderida por Ronald Dworking, no presente trabalho, optou-se por tragar
suas diferencas conceituais delimitadas por Lenio Luiz Streck:

® SIMIONI. Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica Contemporanea: do positivismo classico ao pés
positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014, p. 164-165.

10 KELSEN. Hans. Teoria Pura do Direito. Traducg&o Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes.
82 edi¢do. 2012, p.388.

1 KELSEN. Hans. Teoria Pura do Direito. Tradug&o Jo&o Baptista Machado. S&o Paulo. Editora: WMF Martins Fontes.
82 edi¢do. 2012, p. 389.

12 KELSEN. Hans. Teoria Pura do Direito. Tradug&o Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo. Editora: WMF Martins Fontes.
8?2 edi¢do. 2012, p. 390.

13 STRECK. Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Sdo Paulo. Saraiva. 62 edi¢do revisada e ampliada. 2017. p. 54-55.

14 STRECK. Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Sdo Paulo. Saraiva. 62 edicéo revisada e ampliada. 2017. p.56.
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Havera coeréncia se os mesmos preceitos e principios que foram aplicados nas
decisdes o forem para os casos idénticos. A coeréncia assegura a igualdade, isto &,
gue os diversos casos terdo a igual consideragdo por parte do Judiciario. Isso somente
pode ser alcancado através de um holismo interpretativo, constituido a partir de uma
circularidade hermenéutica. J4 a integridade exige que os juizes construam seus
argumentos de forma integrada ao conjunto do direito, constituindo uma garantia contra
arbitrariedades interpretativas; coloca efetivos freios, através dessas comunidades de

principios, as atitudes solipsistas-voluntaristas®®.

Vale lembrar que mencionados vocabulos, quando devidamente observados séo
capazes de submeter os juizes e tribunais a elementos normativos impostos em no
ordenamento juridico patrio, de modo que os julgadores ndo devem adstrir-se a decisGes
proferidas a partir de pressupostos internos (decisdo embasada na consciéncia), assegurando
limites enraizados no Estado Democratico de Direito. Neste viés, o conceito de Estado
Democratico de Direito busca compelir que as autoridades publicas ajam como quiserem,
através das leis que determinam suas fungdes e seus poderes, devendo ser impostos aos
julgadores, neste tocante, maiores controles na sua atividade interpretativa, para que, por meio
dela, ndo ocorram distor¢des do contetido da lei.

Neste cenario, ndo obstante Lenio Luiz Streck afirme que foi a modernidade que
inventou o solipsismo ao denotar que este ‘engodo tedrico’, ja se encontrava presente na era
do giro ontolégico linguistico, contudo a questdo naquela época ndo era considerada um
problema. A juncdo da filosofia da consciéncia e discricionariedade judicial, dar-se & a partir da
tese de que a sentenga ‘¢ um ato de vontade’, sustentado por Kelsen na sua Teoria Pura do
Direito?6,

1.1 O SOLIPSISMO NA ERA DO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO.

O giro ontoldgico linguistico apontou que quando o individuo se relaciona com as
coisas e com o mundo, ele depara-se com um ambiente de significancia, surgindo dai uma
necessidade de interpretagdo da realidade. Com essa ruptura paradigmatica, adveio a
superacao do esquema sujeito — objeto: o positivismo. Neste liame, o jusfildsofo Lenio Luiz
Streck diferencia o positivismo exegético, denominado este como aquele que separa direito e
moral, e, também confunde texto e norma, lei e direito. Ja o positivista normativista identifica
arbitrariamente a impossibilidade de fechamento seméntico do direito, e, inserido neste
ambito, ndo se deu muita importancia ao problema da interpretacdo, de modo que através do
pensamento de Hans Kelsen, o problema do direito ndo estaria no modo como os juizes
decidem, mas nas condicdes da validade das normas juridicas.” Portanto, naquela época,
fazia-se presente a discricionariedade como a principal caracteristica do paradigma
positivistals,

Neste sentido, Lenio Luiz Streck compreende a discricionariedade “como elemento que
autoriza o aplicador a interpretar sem que haja uma responsabilizagdo politica, uma
accountabilility hermenéutica, isto €, sem que se realize uma prestacao de contas, o que tem
como consequéncia a inobservancia do dever de justificar constitucional e legislativamente,
tornando a decisdo um ato de vontade (uma manifestagdo solipstista)”°.

Nesta toada, o judiciario assume entdo um papel transformador e efetivador de
igualdade, no sentido de garantir direitos previstos constitucionalmente, como também o
controle dos atos estatais, remodelando entdo a esséncia do constitucionalismo, advindo
mais direitos sociais com o nascimento da Constituicdo Federal de 1988. Neste sentido, no
panorama de Estado de Direito, foi extraido do préprio texto constitucional uma

15 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 62 edigdo revista e atualizada. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2017. p. 101.

16 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 62 edi¢do revista e atualizada. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2017. p. 45.

1 STRECK. Lenio Luiz. O que é isto — Decido conforme minha consciéncia? 62 edig&o revista e ampliada. 2017, p. 92
18 STRECK. Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Sdo Paulo. Saraiva. 62 edicdo revisada e ampliada. 2017, p.623.

19 STRECK. Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Sdo Paulo. Saraiva. 62 edi¢éo revisada e ampliada. 2017, p. 623.
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substancialidade, de maneira que a Constituicdo passa a ser um “meio de diregao social’, e
“uma forma racionalizada” de politica?°.
Ao se falar em Estado Democratico de Direito, André Cordeiro Leal afirma que:

A jurisdicdo ndo pode mais ser considerada atividade do Juiz ou da magistratura em
dizer o direito, mas o resultado da interpretacdo compartilhada do texto legal pelo
procedimento regido pela principiologia constitucional do processo (contraditério, ampla

defesa e isonomia)??.

Dai surge a importancia do papel da hermenéutica, visto a necessidade de preservar o
grau de autonomia do Direito, e, a fim de manter esta mencionada autonomia em no
ordenamento juridico brasileiro, Lenio Luiz Streck?? limita seis hip6teses nas quais o judiciario
estaria autorizado em deixar de aplicar uma lei, quais sejam: quando a lei for inconstitucional,
aplicando-se, portanto, o controle difuso de constitucionalidade ou a declaragdo
inconstitucional perante o controle concentrado, quando estiver em face dos critérios de
antinomia, quando estiver em face de uma interpretacdo conforme a Constituicdo de forma
gque h& necessidade de dar-se sentido ao artigo da lei, sem que haja mudanca em seu texto,
quando se aplicar a nulidade parcial sem reducdo de texto, pela qual permanece a
literalidade do artigo, quando for o caso de inconstitucionalidade com reducéo de texto, e, por
fim, quando se deixa de aplicar uma regra, a fim de aplicar um principio. Neste ultimo caso, a
regra permanece valida, s6 deixa de ser aplicada naquele caso concreto.

Portanto, excluidas estas hipéteses citadas alhures, estar-se a mediante nitida afronta
ao principio da autonomia do Direito, e, via de consequéncia, estar-se ferindo também o
sistema democratico patrio. Isso porque, o intérprete passa a fazer julgamentos atrelados a
questdes morais, politicas e, até mesmo, religiosas. Assim, inserido dentro desse contexto,
passa-se entdo a consolidar uma ideia do que venha a ser o solipsismo judicial. Agregando
ainda uma anédlise a este conceito, verifica-se que as circunstancias em que o Direito deixa
de ter embasamentos juridicos, passando a sofrer uma transposicdo para o ramo da politica,
da moral, politica, ferem o Estado Democratico de Direito, pois a Constituicdo Federal de
1988 ndo insere em seu texto previsdes legais destes mencionados ramos.

Com fulcro no entendimento erigido por Lenio Luiz Streck, ndo se pode dispor dos
sentidos do Direito, portanto ha uma imposigéo de limites as decisfes judiciais, para tentar se
resolver a problematica da discricionariedade dos juizes. Este é o cerne da questdo, qual
seja: os limites da interpretacdo do Direito, e aplicabilidade como método da teoria da
decisdo como um possivel remédio contra o poder discricionario?.

Segundo Clarissa Tassinari, j4 se falava em limites da interpretagdo do Direito nos
Estados Unidos, desde a instituicdo do controle de constitucionalidade em 1.803 (judicial
review) que tratava entdo dos limites e competéncias do Judiciério. Todavia, no Brasil, estas
limitagdes vieram de maneira tardia, ou seja, somente em periodo decorrente a Segunda
Guerra Mundial, razdo pela qual entende-se como necessario discorrer sobre esta limitacdo a
partir deste periodo, mormente por ser considerado novo em no pais?-.

Com efeito, no paradigma do Estado Democratico, 0s juristas que ainda apostam na
discricionariedade judicial, sdo considerados positivistas, mormente quando a questdo
remete a ideia do ativismo judicial, tendo o termo surgido nos Estados Unidos, e, veio a ser
empregado no Brasil, de maneira equivocada na concep¢do de Lenio Luiz Streck. A
delimitacao das diferengas conceituais, quando comparado um pais com o outro, retrata dois
casos caracteristicos de ativismo, sendo o primeiro ocorrido na Suprema Corte
Estadunidense quando foi barrada por inconstitucionalidade, as medidas intervencionistas a
favor dos direitos humanos fundamentais, estabelecidas pelo Governo Roosevelt, devendo
ser considerado, neste caso, que as atitudes intervencionistas a favor dos mencionados
direitos, ocorreram em um contexto que dependia muito mais da ac¢éo individual da maioria
estabelecida do que do resultado ativista?®.

DCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigdo dirigente vinculagéo do legislador. Contributo para a compreens&o
das normas constitucionais programaticas. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p.48.
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Lado outro, no Brasil, a atuacdo ativista € marcada pela falta de limites no processo
interpretativo de modo que o judiciario adentre na seara do legislativo, resolvendo questdes
que, em tese, ndo seriam de sua alcada, como retratou o caso da reclamacdo 4.335/AC
(questéo ja superada com o advento da lei 11.464/2007), que gerou discussdo com énfase
no texto normativo descrito no art. 52, X da C.F/88, que condiciona a suspenséo da execucéo
da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, a intervencdo do Senado.
Em detrimento a esta condicionalidade por parte do legislativo, através do Senado, Ministros
resolveram entender que no lugar em que a Constituicdo faz mencdo a suspensdo da
execucdao da lei por parte do Senado, deveria ser interpretada a funcdo do Senado em dar
publicidade a lei declarada inconstitucional pelo STF, no todo ou em parte?6.

A partir desse caso citado alhures, retrata-se nitidamente a postura ativista do STF,
pois em seu julgamento, ndo traduziu o texto constitucional de maneira coerente e fiel, vez
que aquela Corte ndo observou os limites seméanticos do referido texto, cedendo, portanto,
espago ao protagonismo judicial. Ora, perante esse critério adotado pela Suprema Corte,
equivale dizer que no ativismo a liberdade para interpretar estaria sendo ilimitada, ideia que
deve ser repelida a fim de que seja evitado o solipsismo, cujo parametro das decisbes é
norteado por desejos, sem nenhum critério juridico que deveria ser buscado através do texto
constitucional.

Neste contexto, a diferenciacdo realizada sobre ativismo e judicializagdo da politica
mostra-se necessaria, para infirmar que este segundo ndo esta relacionado ao solipsismo.
Portanto, neste sentido Clarissa Tassinari pontua que:

Judicializac&o da politica € um fendmeno, ao mesmo tempo inexoravel e contingencial,
porque decorre das condigdes sociopoliticas, bem como consiste na intervencdo do
judiciario na deficiéncia dos demais poderes. J& o ativismo é gestado no interior da
propria sistematica juridica, consistindo num ato de vontade daquele que julga, isto é,
caracterizando uma ‘corrupgdo’ na relagdo entre os poderes, na medida em que ha

uma exploracéo dos limites na atuacéo do judiciario?’.

Na linha da hermenéutica Critica do Direito, em uma abordagem realizada por Lenio
Luiz Streck, o autor aponta que é necessario superar de vez o assujeitamento que o0 sujeito
faz do objeto, e, parar de insistir na tese de que o produto da interpretacdo deve ficar a cargo
do arbitrio e convic¢ao do Juiz. Essa resposta, ndo pode ficar ao arbitrio da consciéncia do
Juiz, pois o caso para ser resolvido, ndo depende de uma escolha do julgador, devendo este
estar atrelado a uma decisdo eminentemente juridica, para a solugdo de um caso concreto,
uma vez que o Juiz ndo pode escolher uma opcdo que lhe pare¢ca mais adequada, sendo
esta uma postura parcial, discricionaria e arbitraria?8.

Assim, para a andlise da qualidade e limites das decisdes judiciais, ser4 adotada na
préxima sessdo, a teoria da decisdo juridica, pois totalmente desvinculada do sujeito onde
reside a razdo prética (decisdo conforme a propria consciéncia), de forma que esta teoria
almeja respostas adequadas a Constituicdo Federal de 1988. Assim, as premissas da
interpretacdo do Direito devem ser desvinculadas da discricionariedade, devendo ocorrer,
antes de tudo, a busca por fundamentos integros e coerentes.

2. TEORIA DA DECISAO JURIDICA

Através de elementos da critica hermenéutica do direito, intenta-se, neste momento
realizar uma contextualizacdo da teoria da deciséo juridica, criada por Lenio Luiz Streck a fim
de ser debatido o problema da discricionariedade das decisdes judiciais. Esta teoria possui
como pré-requisito para a sua constituicdo, o comprometimento com algo que se antecipa, ou
seja, esta antecipagdo é uma espécie de compreensao daquilo que a comunidade politica
constréi como direito?°.
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Para o embasamento construido para se chegar a esta teoria, foram tracados
parametros pelo seu criador os quais apontam como forma de excecéo, as seis hipoteses em
que os julgadores podem deixar de aplicar a lei ao caso concreto, como condicdo para se
garantir a autonomia do Direito. Além dessas circunstancias ja estabelecidas em capitulo
anterior no presente trabalho, ha também que se fazer uma andlise de outros principios que
devem ser respeitados ao se proferir uma decisao de cunho juridico, quais sejam: controle
hermenéutico da interpretacdo constitucional, efetivo respeito a integridade e a coeréncia do
direito, o dever fundamental de justificar as decisdes, o direito fundamental a uma resposta
constitucionalmente adequada®°.

Este trabalho, ndo pretende explorar cada um dos principios supracitados, contudo,
passara a analisar o principio do controle hermenéutico da interpretacdo constitucional, visto
que ele versa sobre o cerne da pesquisa deste trabalho, qual seja, a analise da limitacdo das
decis@es judiciais, de forma a combater o protagonismo judicial manifestado por julgadores.
Ao explicitar esse principio, deve-se ater ao texto constitucional, e, ndo é porque dentro dele
ndo esteja descrito um método correto para a interpretacdo, é que se permitiria entdo dar a
incumbéncia ao julgador de atribuir sentidos n&o juridicos as decis6es.

Importante, portanto insistir na tese de que o direito merece uma resposta
constitucionalmente adequada, e, para Lenio Luiz Streck esta resposta ndo é nem Unica e
nem a melhor decisdo, tratando-se entdo de uma resposta que deva ser confirmada na
prépria Constituicdo. Nesta linha de raciocinio, apds o julgador observar o respeito aos cinco
principios tragcados como parametros para fundamentagéo da teoria da decisdo, serd citado
rol exemplificativo de questionamentos formulados pelo autor, a fim de corroborar com a
intencdo de tracar limitacBes as interpretacdes, quais sejam: Esta decisdo é discricionaria?
Foi feito um controle hermenéutico da presente decisdo? Os argumentos estéo integrados ao
conjunto do direito? Esta decisdo estd devidamente fundamentada? Esta decisdo esta
respeitando uma resposta constitucionalmente adequada?3!

Para tanto, apontado o caminho, através de pardmetros para a aplicacdo da teoria
discorrida, faz sentido afirmar que a teoria de decisdo juridica possui suas premissas no
direito pautado pela comunidade juridica, razdo pela qual se insiste em fundamentos que
sejam integros e coerentes. Referida teoria teve aporte a teoria de Ronald Dworkin, e, quanto
a esta teoria integrativa, ndo se pretende aprofundar quanto ao tema, mas faz-se necessario,
aborda-la, ja que ela foi uma das propulsoras para a criagdo da teoria da deciséo.

Ronald Dworkin procura entender o direito como uma pratica interpretativa,
comprometida com principios e valores morais que transcendem o0s textos legais e
jurisprudenciais e que, portanto, tem como exigéncia a no¢do de integridade. Ele rompe com
a tradigdo do positivismo juridico de que o direito é mera interpretacdo seméantica dos textos
juridicos para apresentar essa proposta de um direito atrelado a moralidade politica e,
sobretudo a possibilidade de decis@es juridicas corretas do ponto de vista da equidade, da
justica e do devido processo legal. Em sua concepcdo, o direito deve ser entendido com
integridade, no qual ndo s6 os textos juridicos, mas também os principios e as convic¢des de
moralidade politica passam a ser importantes para a eleicdo de uma Unica resposta correta
ao caso concreto. A pratica do direito €, portanto uma pratica interpretativa de justificagédo
adequada e de coeréncia com convic¢gbes morais importantes. Este autor cria ndo uma teoria
pura do direito, mas uma teoria politica do direito®2.

Sem a pretensdo de esgotar 0 estudo da teoria supracitada, conforme ja insistido
anteriormente, entende-se necessario apontar ainda a importancia que aquele jusfilésofo deu
aos principios, qual seja, os principios ndo podem ser entendidos como meras convicg¢des
pessoais do julgador a respeito do que seria o ideal de justica para o caso, tampouco podem
ser entendidos como opinides subjetivas ativistas sobre politicas publicas do governo. Nesta
atitude interpretativa, o juiz deve entdo confrontar suas opiniées pessoais de moral com
conviccdes mais superiores, que sdo os principios de moralidade politica da comunidade32.

A identificacd@o dos principios ocorre pela constatagédo de que sdo aquelas convicgdes de
moralidade politica mais profunda, mais intuitiva que justificam uma determinada interpretacao
do direito como a melhor possivel. Dentro do género principios, Ronald Dworkin aloca ndo sé
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agueles baseados na moral (exigéncias de justica e equidade), como aqueles baseados em
politicas publicas do governo (as policies). A distingdo entre principios morais e politicas
publicas entdo se torna importante, porque pode-se interpretar uma lei e ver nela tanto a
expressdo de um principio moral, quanto a expressao de uma politica publica®4.

Neste sentido, em uma linha de raciocinio muito proxima a Lenio Luiz Streck, tem-se
que a deciséo judicial € uma escolha politica no sentido de coeréncia e integridade com o
projeto politico de uma comunidade baseada em principios, em convic¢gées de moralidade
que sao comuns. O que diferencia esta aproximacdo de pensamento entre estes dois
jusfilésofos, € que a Teoria da Decisdo criada por Lenio Luiz Luiz Streck, afirma que “a
resposta ndo é Unica e nem a melhor: simplesmente se trata da resposta adequada a
Constituicdo, isto é, uma resposta que deve ser confirmada na prépria Constituicdo, na
Constituicdo mesmas®”,

Lado outro, Sarmento realiza criticas as teorias do neconstitucionalismo, mormente a
idéia de que todas as respostas para o Direito estdo na Constituigcdo, e, intitula a
constitucionalizacdo do Direito como “judiciocracia”, afirmando que o seu excesso fere a
autonomia da politica, sendo revestido por um viés antidemocratico, e, por fim, defende a
autonomia privada dos cidadaos de forma que nas relacdes particulares entre individuos, nao
h4 necessidade de se buscar respostas perante a Constituicdo, pois as leis
infraconstitucionais que regem as relacdes privadas possuem condicdes de dar estas
respostas para o Direito 36,

N&o obstante, o levantamento contrdrio esposado acima mereca reflexdo, pois
contribui para o aprimoramento dos debates juridicos. O presente trabalho valeu-se de
elementos presentes na teoria da decisao, infiltrada por Lénio Luiz Streck, e, parece que esta
teoria é aquela que aponta para o caminho mais proficuo na tentativa de resolucdo da
problemética da limitacdo por parte do judiciario no tocante as decisdes judiciais. Portanto,
em prol de uma maior racionalidade as decisdes judiciais é que se busca a defesa de um
controle hermenéutico, através da teoria ora apresentada.

CONSIDERACOES FINAIS

O método hermenéutico ao qual se recorreu este trabalho consiste na procura em
demonstrar que com a transposi¢éo da filosofia da consciéncia para a filosofia da linguagem,
ocorreu uma transformacgéo no Direito. Tratava-se de uma andlise dos limites estabelecidos
através da linguagem que a principio preocupava-se tdo somente em trazer significado
linguistico (etimoldgico) as coisas, surgindo posteriormente o problema da interpretacdo da
linguagem.

No intuito de melhor compreender este pensamento foi necessario apresentar alguns
autores que marcaram essa nova forma de ver o Direito, tendo inicio desde o pensamento de
jusfilésofos como, Martin Heidegger, George Gadamer, até chegarmos ao neopositivismo, e,
neste momento passou a se falar em discricionariedade através de Hans Kelsen, cujo
pensamento refletia que ndo ha uma resposta correta para o Direito, e, mediante o poder de
discricionariedade incumbido a cada 6rgdo do Direito, devera este aplicar os fundamentos
que estdo dentro da moldura de um quadro para se obter um resultado.

A partir deste marco, ainda que a questao nao fosse um problema da época, ja se
poderia pensar em solipsismo, pois, ja naquele momento nos foi remetida a idéia da
sentenca como sendo um ato de vontade, conforme interpretado por Hans Kelsen. E, com o
intuito de buscar um debate sobre os limites da discricionariedade dos julgadores nas
decisdes judiciais, e, analisar se ha uma predominancia de decisbes judiciarias solipisistas
com o advento do constitucionalismo contemporaneo, foi utilizado o marco téorico de Lenio
Streck, com base em sua teoria da decisdo. Através deste referido marco, observou-se que
h&a um empoderamento excessivo dos juizes ao proferirem decisdes, 0 que acaba por gerar
transtornos em nosso Estado Democratico de Direito, haja vista ferir 0 nosso sistema
democrético. Acredita-se por fim, que a teoria da decisao, ora discorrida, quando aplicada por
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juizes e tribunais, podera ser capaz de filtrar, através de parametros o caminho para se coibir
o solipsismo.

Portanto, conclui-se que a hermenéutica critica do Direito € uma das formas
encontradas para combater o solipsismo, consoante pensamento de Lenio Luiz Streck. Isso
porque, é através deste método que se busca a arte de integracdo, e, que se preserva o grau
de autonomia do Direito, sua concretude e reconstrucdo principioldgica, visto que o Direito
esta acima da letra da lei, ele se encontra na realidade, através de sua histéria, mediante
discurso que seja integro e coerente.
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