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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo estudar a discricionariedade judicial: seu conceito,
origem e principais consequéncias. A isso soma-se a critica a arbitrariedade
enquanto ameaca ao direito democraticamente construido, ao mesmo tempo em que
se procura oferecer uma solucdo para o solipsismo praticado pelos juizes, por meio
da elaboracdo de uma teoria juridica apropriada. O presente estudo aposta em
analises jurisprudenciais e revisdo bibliografica em sua metodologia de pesquisa
para concluir que o Direito precisa superar o positivismo classico e assimilar as
teorias que concebem a decisdo como algo que deve ser construido
intersubjetivamente. Assim, com fundamento na Critica Hermenéutica do Direito e
na Teoria Critica, 0 que se busca demonstrar é a patente necessidade que o Direito
brasileiro tem de uma teoria da decisdo que ndo seja associada a vontade do

julgador.
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Judicial arbitrariness as a hindrance to the exercise of democracy: the need for

a decision theory for Brazilian Law

ABSTRACT

This paper aims to study judicial discretion: its concept, origin and main
consequences. Added to this is the critique of arbitrariness as a threat to
democratically constructed law, while at the same time seeking to provide a solution
to the solipsism practiced by judges by devising an appropriate legal theory. The
present study gambles on jurisprudential analysis and bibliographic review in its
research methodology to conclude that the law needs to overcome the classical
positivism and integrate the theories that conceive the decision as something that
should be built inter-subjectively. Hence, based on the Hermeneutic Critique of Law
and Critical Theory, what is sought to demonstrate is the patent need that Brazilian

Law has for a theory of decision that is not associated with the will of the judge.

KEYWORDS: LAW. DEMOCRACY. DISCRETION. POSITIVISM. DECISION
THEORY.

INTRODUGCAO

O presente trabalho se originou de um projeto de pesquisa aprovado e
financiado pelo FIP (Fundo de Incentivo a Pesquisa) da Pontificia Universidade
Catdlica de Minas Gerais.

Sua pretensao é noticiar e criticar algo que, por mais inconcebivel que parega,
ainda € comum no Direito brasileiro: o entendimento de que 0s juizes possam se
valer de sua consciéncia, de sua moral ou de qualquer outra fonte que ndo o

ordenamento juridico para decidir. Decidir ndo é o melhor verbo que descreve tal
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conduta. A palavra a ser utilizada é escolher, j& que 0 magistrado néo interpretard o
caso concreto a luz da Constituicdo, das leis, das regras ou principios do Direito,
mas tdo somente optara pela alternativa que melhor atender a seus designios, para
depois buscar razdes (juridicas ou nao juridicas) que os justifiguem (STRECK,
2017b).

A discricionariedade judicial — que nada mais € do que “um poder arbitrario
‘delegado’ em favor do juiz” (STRECK, 2017b) — é uma heranca do positivismo
juridico, que prefere conceder uma margem de liberdade ao magistrado para que
este decida os casos dificeis (ainda que tal deliberacéo transponha o limite da lei) do
qgue criar uma teoria da decisdo adequada. Ao encorajar essa postura solipsista, o
positivismo esta tacitamente admitindo uma possivel extrapolacdo de funcdo por
parte do julgador, que é o aplicador da lei (e ndo criador dela), além de gerar
inseguranca juridica.

Assim, valendo-se dos escritos de Jurgen Habermas, Ronald Dworkin e
principalmente Lenio Streck, este artigo procurara demonstrar, em trés itens, como a
arbitrariedade judicial € um Obice a objetividade e seguranca juridicas, bem como a
democracia. Objetivar4, da mesma forma, esclarecer os motivos pelos quais deve a
discricionariedade ser extirpada do campo do Direito, 0 que somente acontecera
com a incorporacdo de teorias que nao chancelem a construcdo subjetiva da
deciséo pelo juiz, mas oferecam caminhos outros que nao a extrapolacao de funcéo
pelo magistrado.

No primeiro item serdo abordadas as principais diferencas entre a
racionalidade instrumental e a racionalidade comunicativa, assim como 0s motivos
gue levaram a segunda a se constituir como paradigma a ser seguido. Também
terdo lugar neste tépico o esquema sujeito-objeto (pano de fundo das teorias
objetivista e subjetivista) e o giro linguistico.

O segundo item se debrucara sobre a discricionariedade judicial: sua origem,
as razbes pelas quais ela segue tao resistente no campo juridico e as formas de
suprimi-la, ocasido em que seréao explorados os conceitos do circulo hermenéutico e

da diferenca ontologica, componentes do duplo teorema hermenéutico.
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O terceiro e ultimo item ter4d como objeto a teoria da resposta correta criada
por Ronald Dworkin, que oferece uma saida a discricionariedade judicial e a
indeterminabilidade do Direito. A luz da Critica Hermenéutica do Direito, seréo
analisadas as metaforas do juiz Hércules e do romance em cadeia, bem como o
conceito da comunidade de principios.

A conclusédo a que se chega, ao final, € a de que o Direito brasileiro precisa
de uma nova teoria da decisdo judicial — alicercada no principio democratico e na
Constituicdo — que nao mais dependa da discricionariedade do juiz solipsista,

derradeiro casulo de um sujeito moderno que precisa ser deixado para tras.

1 A COMPLEXA TENSAO ENTRE A RACIONALIDADE INSTRUMENTAL E A
RACIONALIDADE COMUNICATIVA

Na Modernidade, os discursos cientifico, filoso6fico e juridico foram
extremamente influenciados pelo paradigma vigente a época, paradigma este que
era conduzido pela razéo instrumental.

No campo das ciéncias, a razdo instrumental se traduz pela busca do método
gue mais eficazmente alcancara o resultado pretendido. No ambito social, contudo,
ela pode ser facilmente atribuida a Iégica mercantil que, ao priorizar pela maxima
eficiéncia com o minimo de expensas, concebe o mundo de maneira finalistica
(FREITAG, 2005). Tal compreenséo coisifica a sociedade e seus individuos, que
passam a ser vistos apenas como instrumentos aptos a gerar um resultado, e ndo
como cidaddos dotados de voz e conviccdo proprias (NOBRE; TERRA, 2008),
capazes de conduzir sua historia ou a de seu pais. Ao “domesticar a potencialidade
do dissenso por meio de uma agao orientada para o éxito” (FERREIRA, R., 2018), a
racionalidade instrumental impede a emancipag¢ao dos que por ela séo controlados.
Vigorante no meio social até os dias hodiernos, essa forma de pensamento concebe
0 método (compreendido como meio de pesquisa ou ndo) como a unica forma de

acesso a verdade pelo sujeito cognoscente (STRECK, 2017b).
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Com efeito, esta tem sido uma constante através dos séculos: a busca do
homem pelo fundamento da verdade. Em cada época e periodo historico adotou-se
uma visdo de mundo, e a evolucdo da Filosofia nada mais é do que um sem numero
de teorias que procuram desvendar as formas como observamos e assimilamos a
realidade. Duas delas merecem destaque.

A teoria objetivista, que remonta a metafisica classica e a Grécia Antiga,
concebe os objetos como 0s responsaveis pela atribuicdo de sentido. Para ela, as
coisas sdo dotadas de esséncia, e por isso dao sentido as palavras. Qualquer
palavra que da nome a um objeto s6 faz sentido porque aquele objeto carrega em si
uma esséncia que possui tal significado (STRECK, 2017b). O ser humano, desse
modo, estaria submetido as coisas, da mesma forma que o juiz exegeta se submete
a literalidade legal, apenas repetindo a norma posta que, por ja possuir um “sentido-
em-si” (STRECK, 2017b), prescindiria da interpretacao do aplicador.

A teoria subjetivista, por sua vez, foi inaugurada por Descartes na Era
Moderna, e nela o sentido é deslocado para a consciéncia do ser humano. Dotado
de subjetividade, é o individuo que passa a atribuir sentido as coisas que o
circundam, tornando-se “responsavel por construir seu proprio objeto de
conhecimento.” (STRECK, 2017b). Dono de si, o0 sujeito deixaria de estar
subordinado as coisas, passando a “assujeitar-se” (STRECK, 2010) delas.

Essa transferéncia de sentido (do objeto para o sujeito) se deve ao paradigma
da filosofia da consciéncia, visdo de mundo operante na Modernidade que, ao
transportar a significacdo para a consciéncia humana, transforma toda a realidade
em objeto a ser manipulado pelo individuo pensante, cuja concepc¢ao individual de
mundo se torna alicerce de todo o saber (STRECK, 2017b). Seria tal sujeito que,
munido de sua “subjetividade assujeitadora” (STRECK, 2017b) e da razao
instrumental, dominaria 0 mundo moderno.

E importante salientar que tal forma de pensamento atribui muito poder ao
individuo, vez que ele da o sentido que quer as coisas a sua volta, interpretando e

definindo a realidade a partir de sua linguagem privada, tal como o juiz que decide
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com base em sua prépria consciéncia. Isso, segundo Streck (2017b), abriria as
portas para o autoritarismo.

A reposta a esse impasse veio na contemporaneidade com o giro linguistico
promovido por Heidegger e Wittgenstein (notadamente o segundo), que possibilitou
a ruptura com o subjetivismo e o paradigma da filosofia da consciéncia. Com o giro,
0 sujeito deixa de ser a base do conhecimento e passa a se manifestar na
linguagem e por causa da linguagem, vez que é ela que atribui o sentido, e ndo mais
a consciéncia (STRECK, 2010). A relacdo, que antes era entre sujeito e objeto,
passa a se dar entre sujeitos (STRECK, 2017b). E a linguagem, que antes era
reduzida a concepc¢éo privada do individuo, passa a ser publica e produzida por
todos, tornando-se condicdo de possibilidade para que o sujeito se relacione com o
mundo (SIMIONI, 2007).

Nesse mesmo sentido € o trabalho do alemdo Jirgen Habermas, filésofo e
herdeiro da Escola de Frankfurt. Em suas obras, Habermas defende a necessidade
do abandono do esquema sujeito-objeto e sua substituicdo pela acdo comunicativa,
que surge da ‘“interacdo de pelo menos dois sujeitos capazes de linguagem™
(HABERMAS, 1999) ocorrida no cotidiano, e que é mediada pela prépria linguagem
(P1zZl, 1994). Com sua teoria da agdo comunicativa, ele buscou constituir uma
reflexdo critica sobre a razdo instrumental que promovesse a emancipacao social
dos individuos, ao mesmo tempo em que criasse “‘uma validade do sentido
intersubjetivamente constituida” (CRUZ, 2006).

A razdo comunicativa (ao contrario da instrumental) ndo busca um resultado
especifico, mas o consenso nascido de uma comunicacédo dada racionalmente, livre
de coacdes, e cujo procedimento seria criado por seus proprios interlocutores
(FERREIRA, 2015). Ela nado visa, contudo, 0 consenso majoritario, e sim o proprio
processo comunicativo que, se devidamente observado, promoveria os direitos

fundamentais (CRUZ, 2014). Enquanto a raz&o instrumental enxerga a realidade de

® Traducdo livre. Trecho original: “Finalmente, el concepto de accién comunicativa se refiere
a la interaccién de a lo menos dos sujetos capaces de lenguaje y de acciéon que (ya sea
con medios verbales o con medios extraverbales) entablan una relacion interpersonal.”
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maneira finalistica, primando pela eficacia, a razd8o comunicativa almeja a
compreensao mutua nascida do diadlogo (SIMIONI, 2007).

Dessa forma, a multiplicidade de atores € requisito imprescindivel para que o
entendimento intersubjetivo seja alcancado (FERREIRA, 2015), uma vez que, de
acordo com Habermas, um dos aspectos que distingue a razdo instrumental da
razao comunicativa é o fato de que esta ultima ndo esta “adscrita (sic) a nenhum
ator singular nem a um macrossujeito sociopolitico” (HABERMAS, 2003a).

O agir comunicativo, portanto, ndo é uma

[...] faculdade abstrata inerente ao individuo isolado, mas um
procedimento argumentativo pelo qual dois ou mais sujeitos se pdem
de acordo sobre questbes relacionadas com a verdade, a justica e a
autenticidade. Tanto no dialogo cotidiano como no discurso, todas as
verdades anteriormente consideradas validas e inabalaveis podem
ser questionadas; todas as normas e valores vigentes tém de ser
justificados; todas as relacdes sociais sdo consideradas como
resultado de uma negociagdo na qual se busca o0 consenso e se
respeita a reciprocidade, fundados no melhor argumento. (FREITAG,
1994).

Tal construcdo, ao fomentar o debate continuo, ndo permite a entrada do
solipsismo e do individualismo caracteristicos de uma racionalidade instrumental
(FERREIRA, 2015).

Com sua teoria, Habermas busca oferecer uma alternativa a concepcao
técnico-cientifica tdo presente no periodo moderno, reduzindo sua atuacdo ao
campo das ciéncias empiricas (que priorizam o0 saber e agir técnicos), e ndo
eliminando-a completamente (OFFREDI, 2007). A razdo comunicativa, por sua vez,
teria sua aplicacdo direcionada para as areas em que ocorrem a deliberacéo e a

formacdo de consensos racionais, e cujo principal objetivo € a promocdo da

dignidade e emancipacdo humanas.
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2 DIREITO E DEMOCRACIA COMO FUNDAMENTO PARA O CONTROLE DA
DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Embora tenham sido superados no campo da Filosofia, o subjetivismo e o
paradigma da filosofia da consciéncia ainda encontram respaldo no campo do
Direito. Indiferentes ao giro linguistico operado no século XX, varios juizes,
promotores, advogados e até mesmo doutrinadores adotam teses que defendem e
justificam o solipsismo judicial, nas quais “a interpretagao (aplicagéo) do direito fica
nitidamente dependente de um sujeito cognoscente, o julgador” (STRECK, 2010).

O sujeito solipsista € aquele que basta a si mesmo, que é egoista. (STRECK,
2010). Transportando o conceito para a area do Direito, € aquele cuja “consciéncia
encapsulada [...] ndo sai de si no momento de decidir.” (STRECK, 2010). O individuo
solipsista nada mais € do que o sujeito da relacdo sujeito-objeto, o “senhor dos
sentidos” (STRECK, 2017b), aquele que atribui significados a partir de sua
linguagem privada.

No campo juridico, o solipsismo pode ser vislumbrado na discricionariedade

judicial em sentido estrito, que assim é definida por Rodolfo Arango (2017):

Referida a la actividad del juez, la discrecionalidad en sentido lato
remite a la valoracion que el juez hace de los hechos y las normas de
un caso en cuanto a su relevancia y sus alcances para decidirlo de
conformidad con el orden juridico vigente. Stricto sensu, la
discrecionalidad se refiere a la libertad que tendria el juez para fallar
cuando el ordenamiento no establece de manera clara y univoca
cdmo debe decidirse un caso. En este Ultimo sentido es que la
discrecionalidad se convierte en un tema contencioso y de
importancia tedrica y practica: si los jueces son libres para
establecer, a su leal saber y entender, cudl es la solucién a un caso
cuando la ley no es clara, completa o sin contradicciones, entonces
resulta un espejismo, incluso hasta un enmascaramiento o engafio,
sostener que las personas tienen derechos con independencia de la
voluntad de los agentes oficiales que tienen el poder politico de
reconocerlos.”

* Tradugao livre: Referida & atividade do juiz, a discricionariedade em sentido lato remete &
valoragéo que o juiz faz dos fatos e das normas de um caso com relagéo a sua relevancia e
alcance para decidi-lo em conformidade com o ordenamento juridico vigente. Stricto sensu,
a discricionariedade se refere a liberdade que o juiz teria para falhar quando o ordenamento
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ApOs tais esclarecimentos, faz-se de extrema importancia ressaltar que a
permanéncia do paradigma da filosofia da consciéncia no Direito e a ampla carga
subjetiva conferida ao intérprete possuem uma razdo de ser: 0 positivismo juridico.
Ressalte-se, contudo, que a Critica Hermenéutica do Direito (CHD), encabegada por
Lenio Streck, ndo associa a filosofia da consciéncia ao positivismo juridico, embora
afirme que um possui reflexos do outro, diante da discricionariedade concedida ao
aplicador da lei (STRECK, 2017b).

2. 1 Positivismo e discricionariedade judicial

Originado no século XVIII — mesmo periodo em que as ciéncias naturais
passaram a rejeitar a metafisica e a considerar como conhecimento valido aquele
que é fundamentado na realidade e pode ser metodologicamente verificado
(STRECK; ORTIZ, 2014) , o positivismo juridico tem por base o Direito estabelecido
(convencionado e, portanto, positivado) pelo homem (STRECK, 2017b). Para tal
corrente, o Direito se resumiria a “um fato social posto pela razdo humana”
(STRECK, 2017b), cabendo a ciéncia do Direito apenas descrevé-lo.

O principal expoente positivista é o jurista austriaco Hans Kelsen, tanto que o
positivismo é dividido em antes e depois dele. Embora sua extensa teoria ndo possa
ser resumida a um Unico tépico, conclui-se que, para os fins do presente trabalho, a
analise de sua obra devera ser feita de forma mais restrita. Assim, nossa atencao se
volta especificamente para a interpretacdo no momento decisério que, para Kelsen,

funciona como algo secundario.”

nao estabelece de maneira clara e univoca como deve decidir um caso. Nesse Ultimo sentido € que a
discricionariedade se converte em um tema contencioso e de importancia teérica e pratica: se 0s
juizes séo livres para estabelecer, a seu préprio saber e entender, qual é a solucdo de um caso
quando a lei ndo é clara, completa ou sem contradi¢Bes, torna-se uma ilusdo, ou até mesmo um
mascaramento ou engano, sustentar que as pessoas tém direitos independentes da vontade dos
agentes oficiais que tém o poder politico de reconhecé-los.

® Isso pode ser percebido com a leitura de sua Teoria Pura do Direito, na qual a abordagem da
interpretacao é relegada ao seu oitavo e Ultimo capitulo.
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E necessario, contudo, que se tecam alguns comentarios sobre a cisdo que o
positivismo kelseniano faz entre a ciéncia do Direito e o Direito propriamente dito,
gue € aplicado no caso concreto.

Ao procurar atingir a pureza metodologica, Kelsen restringiu seu campo de
estudo a norma juridica abstratamente considerada — “que nao € sinénimo de lei”
(STRECK; ORTIZ, 2014), por considerar que apenas ela seria passivel de
verificacdo. Para ele, a interpretacdo e a aplicacdo do Direito ndo possuem
conotacdo cientifica, ja que o magistrado, ao decidir, se baseia em sua propria
vontade e em critérios morais e ideoldgicos, motivo pelo qual 0 momento decisoério
poderia ser classificado como um ato de politica juridica (STRECK, 2017b).

Assim, ao considerar “o Direito tal como ele ¢’ (KELSEN, 1998), desprovido
de quaisquer ideais, Kelsen reconhece a inexorabilidade da carga subjetiva na
pratica interpretativa do magistrado e a separa da teoria do Direito, com o fim de
manter a pureza desta UGltima. E exatamente na concepc¢do kelseniana de
interpretacdo enquanto ato de vontade do juiz que reside a discricionariedade
judicial.

Em sua obra, o jurista concebe que o 6rgdo juridico, no momento de aplicar o
direito aos fatos, tem diante de si uma moldura de inUmeras possiblidades de
escolha. Ao aplicador cabe optar por uma dessas possibilidades, podendo ele,
inclusive, criar uma norma que se situe além da moldura (KELSEN, 1998). Isso seria
possivel porque ao juiz &€ permitida uma “margem [...] de livre apreciacdo” (KELSEN,
1998) ao subsumir o fato a norma. Tal entendimento ndo se restringe a Kelsen,
embora ele muito tenha influenciado o Direito de sua época (e o dos dias hodiernos)
ao caracterizar a subjetividade do julgador como algo inevitavel a decisdo (STRECK;
ORTIZ, 2014). Seja de forma explicita ou atenuada, a discricionariedade continua
presente no positivismo juridico, em todas as suas vertentes.

Um dos muitos problemas da discricionariedade judicial se encontra no fato
de que ela ndo possui um sistema de correcdo. Nao had um método que podera
averiguar se as decisdes sao apropriadas ou nao, ja “‘que € impossivel verificar algo

que esta na esfera da subjetividade do intérprete” (STRECK, 2017b). Nao ha um
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critério que estabeleca qual o melhor critério (STRECK, 2017a). Isso apenas da mais
poder ao sujeito solipsista, cujo subjetivismo podera, de um salto, passar ao
decisionismo (CRUZ, 2014). Assim, expressdes como ‘livre convencimento
motivado”, “poder discricionario”, “livre apreciagcado da prova” e tantas outras seréo o
fundamento de decisdes que, ao fim e ao cabo, ndo serdo nada além de arbitrarias e
antidemocraticas, e que resultardo em inseguranca juridica.

Nesse ponto retornamos a Habermas, para quem “a irracionalidade
metodoldgica e o decisionismo sao capazes de transformar a atividade jurisdicional
em Poder Constituinte Originario.” (CRUZ, 2014). Dessa forma, a concluséo a que
se chega é que, ao ter poder para decidir fora da moldura, o magistrado se torna um
legislador implicito (HABERMAS, 2003b), o que enfraquece, de forma conjunta, a
separacao dos poderes e a legislacao parlamentar (HABERMAS, 2003b), além de
“sobrecarregar a base de legitimagao do poder judiciario.” (HABERMAS, 2003b).

Ao afastar a responsabilidade dos Poderes Executivo e Legislativo no tocante
a efetivacdo de direitos, o ativismo judicial ratifica, ainda que tacitamente, as falhas
cometidas por eles. Em vez de permitir que os representantes do governo sejam
repreendidos por seus erros, o Poder Judiciario os toma para si e procura conserta-
los, assumindo a posicao de responsavel pela ordem (CRUZ, 2014).

Habermas (2003b) também critica a postura oportunista adotada pelo
legislador parlamentar que, ao se abster de legislar sobre determinados assuntos,
implicitamente transfere uma competéncia que € apenas sua para os tribunais, em
nada contribuindo para a solu¢ao do problema.

Ainda de acordo com o pensador frankfurtiano, os direitos apenas seréo
considerados eficientes (do ponto de vista social) se os individuos por eles atingidos
forem razoavelmente informados. Isso demandaria uma protecdo juridica
compensatoria que, mais do que representa-los no governo de maneira eficaz,
fortalecesse o conhecimento do Direito por parte da populagdo em geral, além de
viabilizar meios de articulacdo e imposicdo desta frente ao poder publico
(HABERMAS, 2003b).
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Deslocando essa perspectiva para a seara juridica, fica claro que a deciséo
judicial precisa ser algo construido intersubjetivamente pelas partes, e ndo mais um
ato isolado do julgador. Nesse sentido, inclusive, € o Codigo de Processo Civil
brasileiro que, em seus artigos 7°, 9° e 10, determina ser dever do juiz zelar por um
contraditorio efetivo, garantindo as partes o direito de se manifestar e participar dos
atos judiciais e, mais do que isso, de influir na decisdo que sera proferida (BRASIL,
2015).

Isso se deve ao fato de que, embora o Poder Judiciario e a academia
possuam privilégios no momento de estruturar uma decisédo, “ndo tém autoridade
cientifica para impor uma compreensdo da Constituicdo, a ser assimilada pelo
publico dos cidaddos.” (HABERMAS, 2003b). E necessario que o contraditorio
(enquanto ato juridico) passe a ser visto como instrumento de contribuicdo do

cidadao para um processo constituinte continuo (HABERMAS, 2003b).

2.2 Formas de mitigar a discricionariedade judicial

O combate a discricionariedade judicial comega com a assimilacdo, pelo
Direito, do giro linguistico e dos teoremas que dele advém.

Nesse ponto, € importante salientar a importancia que tem a aplicacdo da
filosofia no Direito e ndo apenas da filosofia do Direito. A filosofia do Direito estuda
‘o pensamento filoséfico acerca de questbes ético-juridicas pensadas desde a
Antiguidade (sic)” (TRINDADE, 2013), ou seja, se resume ao estudo da filosofia
enguanto relacionada ao campo juridico. A filosofia no Direito, por sua vez, pode ser
caracterizada pela aplicacdo de conceitos e paradigmas filoséficos que néo
necessariamente possuam alguma relacdo com o juridico, mas que nem por iSso
deixam de ser caros ao Direito. E preciso, portanto, que o jurista aplique ao Direito a
filosofia propriamente dita, ndo como mero ornamento ou orientacdo, mas como
forma de enriquecer e aprofundar os estudos e debates, reafirmando a ideia de que

a filosofia € necessaria ao estudo da ciéncia juridica (TRINDADE, 2013).
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Feitos tais apontamentos, passemos a analise das teorias derivadas do giro
linguistico, que sao o circulo hermenéutico e a diferenca ontoldgica.
Fabio Luiz Braganca Ferreira (2018) traz a seguinte definicdo de circulo

hermenéutico:

[...] ao perquirir o significado de um texto, a interpretacdo de uma
parte exige a compreensao prévia do todo no qual a parte se insere,
e a interpretacdo do todo demanda a compreensao prévia das suas
partes. O circulo hermenéutico, portanto, consiste hum elemento
estrutural da compreensdo que expressa a interdependéncia que
existe entre texto e contexto, entre fato e norma, entre sujeito e
objeto, entre passado e presente, etc.

Com o circulo, o intérprete ndo analisara o objeto de forma isolada, mas
dentro de um contexto no qual o préprio sujeito esta inserido (FERREIRA, F., 2018).
Havera, dessa forma, um sentido preestabelecido que guiara o intérprete. E tal
sentido devera estar previsto na lei, que constrangera o individuo quando de sua
intepretacdo, operando como um muro que barrard sua subjetividade (STRECK,
2017b).

A funcao do intérprete, de acordo com essa concepcao, sera a de aplicar a
norma juridica ao caso concreto, mas ndo de forma inadvertida e replicada. Um texto
legal s6 pode ser compreendido por meio de sua aplicacao, ja que € nesse momento
que ele é interpretado (STRECK, 2017c). A applicatio, entdo, sera o0 espaco
concedido ao intérprete para que este adeque o sentido ja existente a situacao fatica
que lhe for apresentada. Nao havera, portanto, o magistrado boca da lei, mas o juiz
também ndo poderd atribuir uma significacdo destoante do contexto estabelecido.
Nao existe um “grau zero de sentido” (STRECK, 2017b), assim como nado se pode
compreender a norma juridica fora de sua aplicacéo a realidade (STRECK, 2017b).

A diferenca ontoldgica, por sua vez, se baseia na definicdo heideggeriana de
ser e ente, e tem relacao direta com a distingdo entre texto e norma. Assim como ser
e ente sdo incindiveis entre si, de forma que um complementa o outro, também o

texto n&o pode ser compreendido se desvinculado de sua norma. Do mesmo modo

280



V.10

n.2

Juiz de Fora
Jul/Dez 2019
ISSN: 2177 3726

que 0 ente apenas 0 serd em seu ser, 0 texto normativo apenas o sera dentro da
norma, cujo sentido ja foi estabelecido anteriormente (FERREIRA, F., 2018).

Dessa forma, “a norma (sentido do texto) ndo é uma capa de sentido a ser
acoplada a um texto ‘desnudo’.” (STRECK, 2017b). Ela é resultado de uma
construcdo hermenéutica de sentido, que somente ird se manifestar por meio da
applicatio (STRECK, 2017b). Nao cabe ao juiz, portanto, fixar o sentido que bem
entender a um texto juridico, vez que tal texto estard sempre acompanhado de uma
norma, originada da tradicdo juridica em que o intérprete esta inserido, e a qual ele
precisa obedecer.

Outro importante instrumento que deve ser usado no combate a
discricionariedade judicial € o constrangimento epistemoldgico do juiz por meio da
doutrina. Na atual conjuntura brasileira, a academia, em vez de reprimir os tribunais
e suas decisdes discricionarias, reproduz a jurisprudéncia de forma irrefletida
(STRECK, 2010). A doutrina precisa voltar a exercer sua fungdo, uma vez que o
constrangimento e questionamento por ela operados funcionam como mecanismo
de controle de um Poder Judiciario que pode ser arbitrario, mas que também pode
simplesmente se equivocar. Ao censurar as mas decisdes, a academia estara
obrigando os magistrados a fundamenta-las adequadamente, ao mesmo tempo em
gue suprimira, ainda que paulatinamente, o entendimento de que o Direito é aquilo
gue os tribunais dizem que é (STRECK, 2017b).

3 A TESE DA RESPOSTA CORRETA COMO UM CAMINHO DEMOCRATICO
PARA A DECISAO JUDICIAL

A legitimidade é uma das condi¢cbes para que a democracia seja alcancada
no sistema juridico. E, para que o Direito seja considerado legitimo, € necessario
que ele deixe de estar submetido ao arbitrio do julgador e as relagbes de poder,
tornando-se capaz de fornecer, por sua prépria ciéncia, uma resposta adequada ao
caso concreto. (FERREIRA, R., 2018).
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Isso foi idealizado por Ronald Dworkin em sua teoria da decisao. Contrariando
o entendimento de seu professor e mestre, Herbert Hart, Dworkin ndo enxerga a
discricionariedade judicial — ou originalidade judicial, termo do qual ele se utiliza —
como solugéo para as decisOes localizadas na zona de penumbra ou para 0s casos
dificeis. Enquanto Hart defende a criatividade dos tribunais para quando ndo houver
uma resposta nas leis ou demais instituicdbes, Dworkin nega tal possibilidade,
afirmando que apenas ao legislador é permitido criar direito. Ele aduz, para tanto,
dois motivos: o primeiro é o de que o legislador foi eleito para elaborar leis, ao passo
que o juiz ndo foi; e 0 segundo € o de que o julgador, ao proferir decisdes que criam
novo direito, estara penalizando a parte vencida, vez que o aplicard de forma
retroativa (PEDRON, 2009).

Ainda segundo Dworkin, as teorias que validam a discricionariedade ndo dao
as partes o direito a uma decisdo, vez que suas demandas estardo totalmente
atadas a interpretacdo que serd feita pelo julgador (STRECK, 2017b). Com sua tese
da resposta correta, ele procurou criar alternativas a discricionariedade judicial e a
indeterminacédo do Direito.

Embora tenha tido por base o sistema juridico norte-americano, muito se pode
aproveitar da teoria dworkiana, desde que feitas as devidas adaptacfes ao aplica-la
ao Direito brasileiro. Lenio Streck, em sua releitura, utiliza o termo “resposta
adequada a Constituicao” (STRECK, 2017b).

Para desenvolver sua tese, Dworkin se vale de duas metaforas: a do
romancista em cadeia e a do juiz Hércules.

Ao comparar a atividade do magistrado com a de um romancista, Dworkin
busca demonstrar que “o juiz esta lancado numa histéria da qual ndo dispde
livremente.” (STRECK, 2017b). Ele precisa, por isso, se portar como o escritor de
uma obra coletiva, na qual ele n&o é o primeiro e nem o ultimo a redigir um capitulo.
Atento ao que foi escrito por seus antecessores, ele é responsavel por interpretar e
criar a0 mesmo tempo, conjugando todos 0s seus esforcos no sentido de

desenvolver um romance coeso e integrado (DWORKIN, 2001). E, quanto mais
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capitulos sdo escritos, maior sera a vinculacdo do escritor com a histéria que ele
precisa continuar (STRECK, 2017a).

E dever do juiz, portanto, dar prosseguimento & historia institucional que Ihe é
confiada, da melhor maneira que Ihe for possivel (STRECK, 2017b). Ao se deparar
com um determinado caso, caberd a ele consultar o que foi decidido no passado
sobre situacbes semelhantes a que tem diante de si, buscando encontrar, por seu
préprio julgamento, os motivos e propodsitos que impulsionaram as decisdes
anteriores, de modo que ele persista nessa linha de pensamento, sem partir em uma
direcéo diferente e inesperada (DWORKIN, 2001).

N&do se pode negar, contudo, que a tarefa que é exigida do julgador, no
sentido de conhecer toda a histéria que Ihe precede, é algo que esta acima das
capacidades de um ser humano comum. E nesse contexto que surge Hércules,
magistrado “dotado de sabedoria e paciéncia sobre-humanas, capaz de resolver os
casos dificeis por meio de uma anélise completa da legislacdo, dos precedentes e
dos principios aplicados ao caso.” (PEDRON, 2009). Mas a metafora de Hércules
nao se resume a descrever a atividade sobre-humana que precisa ser realizada pelo
julgador ao reconstruir toda a histéria institucional do Direito. A responsabilidade
politica que o juiz tem ao proferir uma decisdo recai sobre seus ombros, assim como
as tarefas impostas oprimiam o herdi grego (STRECK, 2017b).

Ciente de que os direitos das partes se encontram em suas maos, Hércules
busca ndo decidir erroneamente, sem se deixar levar pela opinido publica, ainda que
se trate de um caso dificil (DWORKIN, 2002). Ele tampouco efetua uma escolha
entre as conviccdes politicas da comunidade e as suas proprias. Quando estiver
diante de um problema juridico, ele decidira com base na “moralidade politica que as
leis e as instituicbes da comunidade pressupdem.” (DWORKIN, 2002). Dessa forma,
ele estara extirpando a discricionariedade de seu modo de decidir, como pode ser

Visto na seguinte passagem:

Hércules ndo encontra, primeiro, os limites do direito, para s6 entédo
mobilizar suas proprias conviccdes politicas de modo que
complemente o que o direito exige. Utiliza seu préprio juizo para
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determinar que direitos tém as partes que a ele se apresentam.
Quando esse juizo € emitido, nada resta que se possa submeter a
suas convicgdes ou a opinido publica. (DWORKIN, 2002).

Compelido a interpretar todo o contetudo juridico que circunda o caso
concreto, 0 juiz ndo tem mais espaco para escolher, mas tdo somente decidir com
base no que analisou. E, ao decidir, devera fazé-lo de forma fundamentada, para
gue as partes possam ter ciéncia do que foi decidido e como o foi (STRECK, 2017b).
A consciéncia do julgador, seu livre convencimento ou a livre apreciacao da prova
nao sao mais condi¢cdes de possibilidade da decisdo. Imposta pela democracia, a
tese da resposta correta exige que as solugbes dadas passem pelo crivo
constitucional (STRECK, 2017b).

Cabe salientar, porém, que a obtencdo de respostas adequadas nao se
encontra “na vinculagao (pura e simples) dos precedentes judiciais, mas, sim, na
fundamentacédo/justificacdo da sintese hermenéutica que somente ocorre na
applicatio.” (STRECK, 2017c). As sumulas e enunciados ndo podem ser entendidas
como respostas definitivas, embora este seja 0 seu objetivo. Ao buscar fornecer
respostas antes das perguntas e antecipar os sentidos, os precedentes tentam
possuir uma esséncia que seja geral e aplicavel a todas as demandas (STRECK,
2010). Contudo, o precedente também € texto, cujo sentido somente sera atribuido
com a analise do caso concreto (STRECK, 2017c).

A tese da resposta correta também oferece uma solugéo para outro problema
do Direito, que é sua indeterminabilidade. E os principios tém um importante papel
nisso.

No Brasil, os principios sdo erroneamente vistos como valores responsaveis
por introduzir a moral no campo juridico, além de alargadores de sentido (STRECK,
2017b). Tal perspectiva fragiliza a autonomia do Direito e atinge frontalmente a
democracia, vez que a aplicacdo de normas democraticamente construidas pode ser
afastada pelo julgador em detrimento de escolhas motivadas por critérios nao
juridicos (FERREIRA, R., 2018).
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Essa compreensdo equivocada levou a producdo desenfreada de
pseudoprincipios, “enunciados criados ad hoc” (FERREIRA, R., 2018) cujos
entendimentos fixados podem assumir carater vinculante e se colocar acima das leis
ou até mesmo da Constituicdo. Isentos de qualquer normatividade ou legitimidade —
e considerados aptos a corrigir as imprecisdes da linguagem, bem como solucionar
os hard cases (FERREIRA, R., 2018), tais principios funcionam como “um alibi
retérico para a discricionariedade” (FERREIRA, R., 2018), podendo o juiz lancar mao
deles para embasar decisdes arbitrarias. E, justamente por serem de cunho pessoal
e, portanto, varidvel, ndo sao passiveis de serem controlados e/ou questionados
(FERREIRA, R., 2018).

Streck denominou essa criacdo descontrolada de falsos principios como
pamprincipiologismo, sendo que o pamprincipio nada mais é do que aquele
“principio” que, isento de qualquer aspecto deontoldégico, possui capacidade para
“‘derrotar o Direito posto, sem que o intérprete lance mao da jurisdicao
constitucional.” (STRECK, 2017b).

Exemplos ndo faltam. A jurisprudéncia brasileira ja se valeu de varios
standards carentes de sentido, podendo ser citados os assim denominados
principios da cooperacdo®, da afetividade juridica’, da confianca no juiz do
processo®, da colegialidade®, entre outros.

Contudo, nenhum desses enunciados pode ser considerado um principio
juridico-constitucional, vez que um principio juridico ndo nasce da imaginacdo de
seu aplicador, mas de uma “convivéncia intersubjetiva que emana dos vinculos
existentes na moralidade politica da comunidade.” (STRECK, 2017b). A esse
convivio intersubjetivo Dworkin deu o0 nome de comunidade de principios, e Streck a

define da seguinte forma, enquanto no¢édo de ordenamento juridico pré-estabelecido:

® RCD na Pet 12.733/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
06/06/2019, DJe 11/06/20109.
" AgRg no AREsp 71.290/MG, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
Lulgado em 02/08/2016, DJe 23/08/2016.

HC 289.373/MG, Rel. Ministra MARILZA MAYNARD (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO
TJ/SE), SEXTA TURMA, julgado em 22/05/2014, DJe 05/06/2014.
° Pet 8144 AgR, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Segunda Turma, julgado em 24/06/2019,
ACORDAO ELETRONICO DJe-167 DIVULG 31-07-2019 PUBLIC 01-08-2019.
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Este ordenamento juridico seria composto ndo apenas por regras,
mas também por principios. Isto, em decorréncia do fato de que uma
sociedade é formada por pessoas que além de obedecerem as
regras criadas pelo acordo politico, reconhecem também principios
comuns como norteadores de suas préticas (...). Em contraposicao a
Hart, estes principios vedariam um juizo discricionario. Desse modo,
ainda que existisse um caso de absoluta anomia, no sentido de
nenhuma regra a ser aplicada, existiriam principios que indicariam o
direito para um dos demandantes (STRECK, 2017a).

Um principio juridico deve, portanto, ser dotado de um sentido constitucional
aceito pela comunidade como um todo, cujo sentido se antecipa ao intérprete,
indicando-lhe a direcdo a ser seguida no momento de decidir. Um claro exemplo
nesse sentido € o principio da igualdade, que corresponde a uma obrigacdo de
todos os entes da Administracdo Publica, além de uma garantia do cidadéo, e cujo
desrespeito importara graves consequéncias ao ordenamento juridico e ao Estado
Democratico de Direito como um todo. O mesmo ndo ocorre com O assim
denominado “principio” da colegialidade. Referido enunciado ndao possui raizes na
Constituicdo, tendo nascido da construcdo jurisprudencial, principalmente nas
instancias especiais. Ele é frequentemente associado a ideia de uniformizacdo da
jurisprudéncia, ao pregar a ideia de que os colegiados dos tribunais devem proferir
um entendimento unissono, muito embora seus membros, individualmente
considerados, possam ter percepcles diferentes sobre a matéria discutida. Para
Eugénio José Guilherme de Aragao (2018) , tal entendimento colocaria em cheque a
independéncia e a imparcialidade do juiz, ao mesmo tempo em que nao garantiria ao
jurisdicionado uma resposta justa, ja que o entendimento do magistrado, ainda que
consentaneo com a Constituicdo e demais legislacbes, poderia vir a ser engolido
pelas percepcdoes de seus colegas. A promocdo da estabilizacdo das relagdes
juridicas, dessa forma, ocorreria a um preco alto demais.

Do exposto acima, verifica-se que o0 desrespeito ao “principio” da
colegialidade ndo tera nenhuma repercussdo no mundo juridico, muito pelo
contrario, sua inobservancia podera conduzir a uma decisdo mais bem elaborada e

gue néo ignore os entendimentos dissidentes dentro dos 6rgéos colegiados. Nesse
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ponto se encontra o critério de diferenciagdo entre o pamprincipio e o principio
propriamente dito: o fato de repercutir ou ndo no meio forense (STRECK, 2017b).

Responsaveis por inserir 0 mundo pratico no campo do Direito, os principios
juridicos tém como funcao fechar a interpretacdo — e consequentemente diminuir a
discricionariedade — e nédo abri-la (STRECK, 2017a). O dever que o juiz tem de
seguir com a tradicao juridica revelada nos principios afasta a discricionariedade da
interpretacdo judicial, ao mesmo tempo em que mitiga 0 entendimento de que o
Direito precisa ter todas as respostas de forma antecipada.

E preciso que se assimile que a resposta adequada sera aquela que se
atentar as regras, principios e ao duplo teorema hermenéutico (circulo hermenéutico
e diferenca ontologica), bem como respeitar a integridade e a autonomia do Direito.
A resposta correta, portanto, somente sera considerada adequada se atender aos
requisitos hermenéuticos de verificabilidade (STRECK, 2017b). Ela ndo é, contudo, a
melhor resposta ou a unica resposta correta, mas “a” resposta adequada para
aguele determinado caso (STRECK, 2017c), que nascerd da interpretacéo

sistematica de toda a tradicao juridica, feita pelo juiz.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, o que se pode inferir € que o Direito brasileiro se
encontra em uma crise paradigmatica que somente serd superada com uma teoria
da decisédo adequada.

O meio juridico tem que deixar de ser um dos ultimos refugios do sujeito
moderno e da filosofia da consciéncia (STRECK, 2017b). A assimilacdo do giro
linguistico e a consequente expulsdo da razdo instrumental do campo do Direito
destronara o juiz solipsista (que decide isoladamente e com base em sua linguagem
privada), para ceder seu lugar ao magistrado que prima pelo contraditorio e pela
construgéo intersubjetiva da decisdo. A decisao judicial precisa ser vista como “o

produto de um debate publico, elaborado com razbes publicas, e que vincula as
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pessoas em nome da comunidade democratica.” (STRECK, 2017b). O juiz deve
estar ciente da responsabilidade politica e institucional que carrega enquanto
participante e zelador desse diadlogo, e nhdo mais como unico ente dotado de fala.

O autoritarismo herdado do sujeito moderno tem reflexos na postura ativista e
na extrapolacdo de funcao/competéncia pelo juiz, que ainda sao vistas, por muitos,
como formas de se alcancar justica. Questdes de interesse nacional que deveriam
ser deliberadas e definidas no Congresso sao decididas unilateralmente por
magistrados que, frise-se, ndo possuem legitimidade para legislar. E dever do Poder
Judiciario dizer o direito, e ndo cria-lo. Sem essa limitagdo, ndo ha democracia.

E necessario, também, que o Direito abandone o positivismo juridico e o
entendimento de que o juiz pode lancar mao de sua discricionariedade, valendo-se
de fontes que nao as juridicas para decidir quando houver lacunas no ordenamento
juridico ou imprecisdes oriundas da linguagem. A teoria da resposta adequada a
Constituicdo fornece todos 0os meios para que o jurista encontre a solucdo para o
caso concreto, ainda que numa situacdo de completa anomia. A histdria institucional
do Direito, os principios reconhecidos pela comunidade e o duplo teorema
hermenéutico guiardo o intérprete em sua herculea tarefa de dizer o direito, ao
mesmo tempo em que impedirdo sua subjetividade. Assim, a discricionariedade sera
substituida por seu oposto, que € a objetividade no momento decisério (ARANGO,
2017).

Faz-se importante, ademais, que os tribunais passem a decidir de forma
integrada, uniformizando sua jurisprudéncia — o que inclusive esta determinado no
art. 926 do Codigo de Processo Civil —, uma vez que “a coeréncia assegura a
igualdade.” (STRECK, 2017c). Todos os jurisdicionados tém o direito fundamental a
uma resposta adequada a Constituicdo, livre de decisionismos e arbitrariedades,
além de baseada no préprio ordenamento juridico.

Eis o grande desafio da Teoria do Direito: construir uma teoria da decisao que
nao mais dependa da discricionariedade judicial, tarefa esta que somente podera ser

executada por meio da hermenéutica filosofica e da Critica Hermenéutica do Direito.
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