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RESUMO

JORGE NETO, Nagibe de Melo. A decisdo judicial como ato argumentativo-pragmatico.
278f. Tese (Doutorado). Faculdade de Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza
(CE), 2016.

A presente tese tem por objetivo construir e apresentar uma teoria da decisdo judicial como
ato de um discurso argumentativo-pragmatico. Isso quer significar que a decisdo ¢ fruto de um
didlogo interno que ocorre entre as partes do processo judicial e o juiz, estando condicionada
pelas questdes controvertidas e pelos argumentos apresentados, e de um didlogo externo que
acontece entre (a) o juiz e as partes; (b) todos os outros atores que participam de processos
que decidam questdes semelhantes; (c) a comunidade académica; (d) e a sociedade civil
amplamente considerada. E esse discurso que constroi o Direito, a partir da contribuigdo de
multiplos atores, e define os critérios de Direito justo. A tese funda-se largamente na teoria do
Direito como integridade de Ronald Dworkin, na teoria consensual da verdade de Jiirgen
Habermas, e na teoria da Argumentacdo Juridica de Robert Alexy, além de analisar
incidentalmente as contribuigdes tedricas Richard Posner, Neil MacCormick e Stephen
Toulmin. O trabalho segue o seguinte roteiro. Primeiramente sdo feitas algumas defini¢des
conceituais. No capitulo segundo ¢ apresentado o problema da discricionariedade do juiz e
algumas tentativas de solug¢do. Conclui-se pela insuficiéncia dos métodos exclusivamente
hermenéuticos. O capitulo terceiro ¢ dedicado a analise da argumentagdo juridica na decisdo
judicial a partir da teoria consensual da verdade e a critica da teoria da argumentag¢do juridica
e Robert Alexy. Finalmente apresenta-se, no capitulo quarto, os critérios de validade,
legitimacdo e justica da decisdo a partir dos argumentos apresentados.

Palavras-chave: Teoria da decisdo judicial. Teoria da Argumentacdo Juridica. Validade.
Legitimidade. Justi¢a. Ronald Dworkin. Robert Alexy.



ABSTRACT

JORGE NETO, Nagibe de Melo. The court decision as argumentative-pragmatic act. 278f.
Thesis (PhD). Faculty of Law, Federal University of Ceara, Fortaleza (CE), 2016.

This thesis aims to build and present a theory of judicial decision as an act of an
argumentative-pragmatic speech. Does that mean that the decision is the result of an internal
dialogue that occurs between the parties of the lawsuit and the judge and is conditioned by the
controversial issues and the arguments, and an external dialogue that takes place between (a)
the judge and the parties; (b) all other actors involved in processes that decide similar matters;
(c) the academic community; (d) and widely regarded civil society. It is this discourse that
constructs the law, from the multi-stakeholder input, and sets the criteria of justice. The thesis
is based largely on Ronald Dworkin’s law as integrity theory, Jiirgen Habermas’s truth as
consensus theory and Robert Alexy’s Legal Argumentation Theory. Incidentally analyze the
theoretical contributions Richard Posner, Neil MacCormick and Stephen Toulmin. The work
follows this plan. First they are made some conceptual definitions. In the second chapter the
issue of the judge's discretion and some tentative solutions is presented. The results confirmed
the inadequacy of exclusively hermeneutical methods. The third chapter is devoted to the
analysis of the legal argument in the court decision from the truth as consensus theory and
criticism of the Robert Alexy’s Legal Argumentation of Robert Alexy. Finally, in the fourth
chapter, from the exposed arguments, is presented the criteria of validity, legitimacy and
fairness of the court decision.

Keywords: Court decision theory. Legal Argumentation Theory. Validity. Legitimacy.
Justice. Ronald Dworkin. Robert Alexy.



RESUME

JORGE NETO, Nagibe de Melo. La décision judiciaire comme un acte argumentatif-
pragmatique. 278f. Theése (PhD). Faculté de droit, Université Fédérale du Ceard, Fortaleza
(CE) 2016.

Cette these vise a construire et présenter une théorie de la décision judiciaire comme un acte
d'un discours argumentatif-pragmatique. Est-ce que cela veut dire que la décision est le
résultat d'un dialogue interne qui se produit entre les parties du proceés et le juge et est
conditionnée par les questions controversées et les arguments, et un dialogue externe qui a
lieu entre (a) le juge et les parties; (b) tous les autres acteurs impliqués dans les processus qui
décident des questions similaires; (¢) la communauté universitaire; (d) et de la société civile
largement considéré. Il est ce discours qui construit le droit, de I'entrée multi-parties
prenantes, et définit les critéres de justice. La thése est basée en grande partie sur la théorie de
droit comme intégrité de Ronald Dworkin, la théorie de la vérité comme consensus de Jiirgen
Habermas et la théorie de l'argumentation juridique de Robert Alexy, et d'analyser d'ailleurs
les contributions théoriques Richard Posner, Neil MacCormick et Stephen Toulmin. Le travail
suit ce la. Ils sont d'abord fait quelques définitions conceptuelles. Dans le deuxiéme chapitre,
la question du pouvoir discrétionnaire du juge et des solutions provisoires est présentée. Les
résultats ont confirmé Il'insuffisance des méthodes exclusivement herméneutiques. Le
troisieme chapitre est consacré a 1'analyse de I'argument juridique de la décision du tribunal de
la théorie de la vérit¢ comme consensus et de la critique de la théorie de 1'argumentation
juridique et Robert Alexy. Enfin est présenté dans le quatrieme chapitre, les critéres de
validité, la 1égitimité et I'équité de la décision des arguments présentés.

Mots-clés: Théorie de la décision judiciaire. Théorie de l'argumentation juridique. Validité.
Légitimité. Justice. Ronald Dworkin. Robert Alexy.



ADC
ADI
ADPF
ECA
Cap.
cf.
CF
cit.
CR
CPC
CPP
HC

Min.
n.
Op.
p-
PEDILEF
PU
RE
Rel.
REsp
SS.
STF
STJ
TNU
UFC

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Ac¢do Declaratoria de Constitucionalidade
Ag¢ao Direita de Inconstitucionalidade
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
Estatuto da Crianga e do Adolescente

Capitulo

Conferir; conforme

Constituicao da Republica Federativa do Brasil
Citada; citado; citagao

Constituicao da Republica Federativa do Brasil
Codigo de Processo Civil

Codigo de Processo Penal

Habeas Corpus

julgado em

Ministro

Numero

Obra

Pégina(s)

Pedido de Uniformizagdo de Intepretacao de Lei Federal
Pedido de uniformizacao

Recurso extraordinério

Relator

Recurso especial

Seguintes

Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justiga

Turma Nacional de Uniformizacao

Universidade Federal do Ceara

15



Xiii

SUMARIO

AGRADECIMENTOS ...uouiiiiiiiinntinnennnsninsnessessisssessssssssssssssssssssssssssssessassssssssssasssasssssssssans 5

RESUMO..uuiiiiniininnnennesnnssissnesnsssesssesssssssssssssssssesssessassassssssssssssssssssssssassassssssssssasssassssssassane 8

ABSTRACT .aeeieninrenenninnesnessessnessessisssssssssesssessasssssssssssssssssssssssssessassssssssssssssassasssassase 9
-

INTRODUGCAQ ..uueeeeeneniennnnnennessnessessnsssnsssnsssssssssssssssssssssessassssssasssssssssssessasssassassssssassssesss 15

1. A DECISAO JUDICIAL COMO ATO ARGUMENTATIVO-PRAGMATICO:

ALGUMAS DELIMITACOES CONCEITUALIS .....cuiiuiancsscissssssssssssssesssssssssssssssssses 22
1.1. As dimensdes seméntica, sintitica e pragmatica da decisdo judicial: um paralelo

COM A tEOTIA OS SIZNOS. couuereriuriersrricssrricssnressssnessssnessssnessssssssssesssssssssssesssssesssssossssssssssssssssssssns 24
1.2. Ato argumentativo-PragmatiCo ......ccceeveeeeseeecssanrcssarecsssnessssnssssssesssssssssssosssssosssssssssssssssses 31
1.3. FAtos € NOTINAS...ccciueeririsensnesseecssnnsssesssnesssecssnssssesssnesssessssssssssssassssesssssssassssassssassassssasssn 34

2. A SEMANTICA DA DECISAO JUDICIAL: DISCRICIONARIEDADE E
INDETERMINAGAQ ...ouumininninsississssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 39
2.1. Hermenéutica juridica e o poder dos juizes: entre criatividade e controle................ 41
2.2. O pos-positivismo no Supremo Tribunal Federal e a interpretacio dos direitos
fundamentais: alguns casos eXEMPIATES .......cccevvereirverersrnissnicssnnicsssnessssresssnessssncssssesssssssnns 51
2.2.1. A unido entre pess0as dO MESIMO SEXO .....eerveerreeerueerreerienreerseeseeeseesseenseesseesseesssesnses 54

2.2.2. A execugdo provisodria da pena privativa de liberdade antes do transito em julgado da

SENtENCA CONAENALOTIA. ...eevviiierieeeirieeeiieeeeiieeeetteeeeieeeeteeeebeeeeseeesssaeeseseeesseeesseeesseeansseesseeennnes 58
2.2.3. O aborto de fetos anenCefaliCoS........ccuieruiieriiirieeiieeieeeeee e 61
2.3. Interpretacio judicial: ato de vontade ou ato de conhecimento? ...........cccceeueecueennnen. 67
2.4. O caminho hermenéutico de Ronald DWOrKin.........ccueeeevecsuccsensecseecsensensaccsessaecnnens 75
2.4.1. O Direito como integridade € 0 juiz HErcules ............ooeeviiiniieiiienieiiieieeieeeeeeee, 81
2.4.2. Existe uma resposta certa €m Casos CONTOVEISOS? ......ccueeruurerueerveerrienreerieeneeenseesveenneas 84
2.5. O caminho argumentativo de Robert AleXy.......cccccveevercssericssnnisssnrcsssnrcssnencssssecssssecnns 920
2.6. O pragmatismo cético de Richard PoOSner ...........cueievveiiivricssnninssnrcssnrcssnnncssssncssssscnns 96
2.7. A insuficiéncia dos métodos hermen@utiCos ........cceveeveecrersecsuecsersecsencsenssecsacesessancsnnens 929
2.7.1. A busca pela legitimagao da atividade criativa dos JUIZeS.........cccevveeveerieneenienienennne. 100
2.7.2. Um problema de restrigOES CONCTELAS .......ccuierueeriieriieeiieieeeteenteeeteeteesereenseesneeenseennns 104

2.7.3.Hermenéutica e argumentac¢ao: caminhos excludentes? ............cooceveeveriieneenenienennne. 106



X1V

3. APRAGMATICA DA DECISAO JUDICIAL: ARGUMENTACAO E DISCURSO

RACIONAL .uciiirinistinnicsisinissesssssssssissississsssssssssssssssssssssstsssssssssssssssssssssssssssssssssssssessesssses 110
3.1. Decisao Judicial € Argumentagao .......ccceceeeesurecssericssnricsssnessssnesssnssssssessssscssssessssssssssses 113
3.1.1. LOZICA € argUMENTACAO .....eeuvieeieeniieiieeieeeiieeieesiteeeteeateeteesseeeaseesseesnseenseeenseenseesnseenseas 118
3.1.2. Deduca0 € INAUGAOD......ccueiiiiieiciiieeciee ettt e ettt e ette e et e e teeeeteeesaaeeeeabeeeareeeesseessseesseeenns 124
3.1.3. A decis@o judicial como ato argumentativo ...........cccecveerueerieeiieenieeieeenee e eiee e eeeas 128
3.1.4. O que os juizes fazem quando fundamentam as decisdes judiciais?..........cccevveeruennnee 135
3.1.5. A fundamentacdo da decisdo judicial segundo Marcelo Guerra .........cc.ceecveevueeennennne. 138
3.1.6. AS QUESLOES JUITAICAS ...eeouvieuiieiieeiieeiie ettt ettt ettt stee et e et esbeeeseeeabeenseesnseeneeas 143
3.2. Decisao judicial como discurso racional.............ecoveeicvvenicisenenssencssencssnnncssssncssssecssnnes 148
3.2.1. RAZA0 € VEIAAA@......eoueiriiiiiiiieiieieeeee ettt 150
3.2.2. A TZA0 € SCUS CIILETIOS ..euvervietieuieriieteeteeitenttete sttt et ste et eatesteenbe st e sbtebeeseesbeensesaeens 154
3.3. A Teoria da Argumentacio Juridica de Robert Alexy .......cccecvercerescercscnnrcscnrccsnnnes 166
3.3.1. O discurso pratico racional ..........cccecuieiiieriieiiienie ettt 167
3.3.2. A tese do caso especial € Seus problemas...........c.eecveeriieiiienieniiienie e 177
3.3.3. A teoria da argumentagdo propriamente juridica ..........cccceeveeeriienieenieenieeieenie e 181

3.3.4. A teoria da argumentagdo de Alexy aplicada a decisdo judicial: limites e possibilidades

................................................................................................................................................ 191
3.3.5. Teoria da argumentagdo, ato de conhecimento e a possibilidade de uma tnica decisdo

correta: a normatividade da teoria € suas CONSEQUENCIAS .........eevveereeerireriieeniienreenieeeeeeieeens 200
3.4. Uma breve nota sobre o modelo Toulmin: a forma do argumento.........c...cccecureeueeee. 203

4. A DECISAO JUDICIAL COMO ATO ARGUMENTATIVO-PRAGMATICO:

FUNDAMENTACAO ADEQUADA, LEGITIMACAO E JUSTICA.....ccoocvueerrererernerene 212
4.1. O critério de validade: fundamentacio adequada..........c.cceeeverirvcercscercscnercssnercssnneens 216
4.2. O critério de legitimacio: consenso e aceitacio da decisio judicial ...........ceeuereuenee 223
4.3. O critério de correcio ou justica da deCiSA0 .....ccuverervuricrvericsnrissnrcsseressnercssseecsnnees 231

4.3.1. A justica da decisdo judicial como igualdade e seguranca e sua relagdo com a clareza

ATGUMECIIEALIVA ...eevtieiiiieiieeieette et eteeste e bt e eteeteeeateesseesabeenseessseenseessseenseesnseenseessseenseesnseenseennns 238
CONCLUSARO . ..cutetrenninissississississssssssssssissississtsssssssssssssssssstsstssssstosssssssssssssssssssssssssssossossss 247

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS ...eoeeeeeereeeesesesesessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnses 259



15

INTRODUCAO

A decisao judicial ocupa um lugar central no fendmeno juridico. Se ¢ correto
afirmar que o Direito acontece antes, depois e muito para além da decisdo judicial, ¢ também
correto dizer que a decisdo judicial, de algum modo, sintetiza o fendmeno juridico ou grande
parte dele. A academia brasileira sempre direcionou a maior parte dos seus esfor¢os para o
estudo do ordenamento juridico. Mais recentemente tem se dedicado também ao estudo do
raciocinio juridico, ainda que a produgdo nacional quanto ao tema ainda seja
significativamente pequena. A decisdo judicial permaneceu um tanto esquecida entre o estudo
das normas e da interpretagdo do Direito e o estudo do raciocinio juridico considerado de um
ponto de vista mais amplo. A ndo ser da perspectiva do Direito processual, pouca atencdo tem
sido dada a ela.

Sobretudo nos paises de tradicdo da common law, o estudo do Direito estd, em
grande parte, lastreado no estudo de casos julgados pelas cortes de justica. Isso permite e até
obriga, ainda que de modo indireto, o estudo tanto do raciocinio juridico como do
ordenamento juridico. E um estudo que parte e direciona-se para a solugéo de problemas. L4,
torna-se quase desnecessaria uma teoria da decisdo judicial, na medida em que a decisdao
judicial ¢ o terreno onde o estudo do Direito deita raizes e a partir de onde se desenvolve. O
Direito, de algum modo, imiscui-se e entranha-se na decisao judicial.

A percepcao continental do fendmeno juridico parece partir de outras premissas.
De um lado, temos o Direito administrativo e uma ampla aceitagdo do Poder Executivo como
produtor de normas e de decisdes; de outro lado, somos muito mais reticentes quanto a
afirmag@o de que os juizes produzem Direito por meio das decisdes judiciais. As melhores
tentativas da nossa tradi¢do juridica quanto ao entendimento e controle da decisdo judicial
tém sido negar que os juizes e as decisdes judiciais sejam capazes de criar o Direito. A teoria
juridica da civil law nos ultimos duzentos e cinquenta anos tem se voltado, em larga medida, a
estabelecer limitagdes a essa possibilidade.

Nada obstante, a partir da segunda metade do século passado, a indeterminacao
das normas juridicas, a positivacdo de valores, o estudo dos principios como elementos
centrais no fendmeno juridico, levou a juridicizacdo de questdes antes confinadas a esfera

politica. Assistimos a juridicizagdo da politica e, de modo mais desconfiado, a politizacao da
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justica. Torna-se cada vez mais dificil negar o ativismo judicial e o papel criativo dos juizes.
Enquanto a academia fala de limites, excessos, impossibilidades e crise da politica, da justiga
e da democracia, a pratica jurisdicional segue avangando como produtora de normas sem uma
teoria que lhe possa fazer frente.

Em outra vertente, temos assistido, no ultimo século, a uma progressiva e cada
vez mais vertiginosa globaliza¢cdo do mundo, ditada por razdes econdmicas, mas também pela
expansdo e barateamento dos meios de transporte, pelo surgimento de meios de comunicagado
capazes de diminuir distancias e tempo na troca de informacdes e pelo ideal, sobretudo na
cultura dos paises ocidentais ditos desenvolvidos, de universalizagdo dos valores erigidos a
direitos humanos pelas revolugdes do século XVIIIL. Essa globalizacdo tem ditado, mais que
permitido, a aproximacdo de diversos sistemas juridicos ao redor de valores comuns, de
estruturas comuns, como a Constitui¢ao e as cortes constitucionais como instancia maxima de
controle a favor desses valores, mas também ao redor de métodos comuns de raciocinio
juridico.

Nos ultimos cinquenta anos, o Brasil tem sido largamente influenciado, de um
lado, pelo sistema de controle concentrado de constitucionalidade proprio das nagdes
continentais europeias, com a Alemanha a frente; de outro, sobretudo nos ultimos vinte anos,
pelo sistema de precedentes norte-americano. Ambos tém sido utilizados como modo de
racionalizar, tornando mais coerente € mais eficiente, o sistema jurisdicional. Até o0 momento
temos falhado fragorosamente nas sucessivas tentativas, mas os esfor¢os tem sido continuos e
parecem estar se aperfeicoando rumo a meta.

Esse conjunto de fatores poe a decisdo judicial no centro do problema juridico dos
nossos dias. Precisamos de uma teoria da decisdo judicial que seja capaz de responder a dois
desafios: de um lado, racionalizar, tornando mais coerente e eficiente, o sistema jurisdicional;
de outro lado, que seja capaz de justificar, legitimar e controlar a atividade criativa dos juizes.
O objetivo do presente trabalho ¢ propor uma teoria da decisdo judicial que possa contribuir
com a solugdo desses problemas. E necessario entender, de modo mais adequado ao momento
em que vivemos, o que ¢ a decisdo judicial, como ela se constroi. Além disso, ¢ de igual modo
necessario desenvolver critérios a partir dos quais possamos criticar, tornando mais legitimas
as decisoes dos juizes.

A decisdo judicial serd apresentada como ato argumentativo-pragmatico, um ato
que ¢ resultado de um processo argumentativo, onde participam, quando menos, o autor, o réu
e 0 juiz, mas que também recebe influxos de outras decisdes judiciais, onde as mesmas

questdes foram anteriormente decididas; da comunidade académica, quando discutem as
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mesmas questdes objeto da decisdo; e de toda a sociedade civil, pelos debates e praticas
argumentativas que pervadem a sociedade civil.

A partir da definicdo da decisdo judicial como ato argumentativo-pragmatico fruto
de um processo discursivo que abrange pelo menos dois niveis: o nivel interno, que se refere a
propria relagdo processual, e o nivel externo, que se refere as influéncias dos argumentos
levantados por decisdes judiciais proferidas em casos semelhantes, pela doutrina e pelo debate
publico que tem lugar na sociedade civil, construiremos critérios para a andlise critica da
decisdo. Até agora, as decisdes tem sido analisadas pela doutrina simplesmente como validas
ou invélidas em fun¢do da fundamentacdo adequada. Falta um critério de legitimagdo. Falta
um critério de justica. Esses critérios, ainda que ndo sejam conclusivos, sdo importantes
porque possibilitam outro nivel de critica a atividade jurisdicional. Um nivel em que a critica
¢ também uma participagdo ativa, no sentido de legitimar as decisdes e participar da
construgdo do Direito.

Até aqui, as decisdes judiciais tém sido analisadas sobretudo a partir do exclusivo
critério da fundamentagdo. O art. 93, inc. IX, da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988 estabelece que “todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdao
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”. Determinar o que seja
uma decisdo fundamentada envolve uma série de problemas ligados a filosofia da linguagem,
que veio aclarar muitos conceitos acerca da racionalidade e fundamenta¢do do discurso'.
Aristoteles ja se ocupava das diversas espécies de discurso que envolvem a racionalidade
humana, mas a reviravolta linguistica pragmatica, a teoria do agir comunicativo ¢ a teoria
consensual da verdade langaram novas luzes e outras perspectivas sobre o problema do
discurso e da racionalidade. Para responder a questdo da fundamentacdo da decisdo judicial
precisamos averiguar, ainda que indiretamente, os avangos no campo da teoria da linguagem,
pois tais avancos foram determinantes para o desenvolvimento das teorias da argumentagao
juridica que floresceram a partir da segunda metade do Séc. XX.

O Coédigo de Processo Civil de 1973 era laconico acerca da fundamentacio.
Estabelecia apenas que os fundamentos s3o um dos requisitos essenciais da sentenc¢a, onde o
juiz analisaria as questdes de fato e de Direito. O novo Codigo de Processo Civil de 2014, Lei

-13.105, de 2015, deu um novo e muito mais especifico tratamento ao tema®. Podemos

! Acerca do discurso juridico constitucional, analisado desde os fundamentos aristotélicos ¢f. DALLA-ROSA,
Luiz Vergilio. Uma teoria do discurso constitucional. Sdo Paulo: Landy, 2002.

% Art. 489. Sio elementos essenciais da sentenga:

I - o relatorio, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contestacao,
e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;
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descortinar alguns fatores que influenciaram na nova disciplina da fundamentagdo. De uma
lado, temos as teorias da argumentacdo juridicas; de outro, uma tentativa de dar maior
racionalidade ao sistema de justica, aproximando o nosso sistema a coeréncia que ha no
sistema de precedentes da common law. Falar em precedente e de forgca vinculante das
decisdes ¢ falar em alguma espécie de dialogo.

Sendo assim, ¢ preciso uma nova teoria da decisdo judicial também quanto a
fundamentagdo. O objetivo desse trabalho nao ¢ analisar as decisdes judiciais a luz do Direito
processual, mas sim a luz da teoria da argumentacdo juridica e, na medida em que for
necessario para esclarecimento dos conceitos trazidos a lume pela teoria da argumentagao
juridica ou para a fundamentacdo desses conceitos, da filosofia da linguagem. Por outro lado,
esta ndo ¢ uma tese de filosofia. Nao ha qualquer pretensdo de discutir ou criticar as teorias e
conceitos da filosofia da linguagem. Nos utilizaremos da filosofia da linguagem apenas de
modo ancilar.

De algum modo, este trabalho se situa na fronteira entre a filosofia do Direito’, o

Direito constitucional e o Direito processual civil, na medida que, a partir da teoria da

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de Direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem.

§ 1° Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acordao, que:
I - se limitar a indicag8o, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou
a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de disting@o no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagdo efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
conclusao.

§ 3% A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus elementos € em
conformidade com o principio da boa-fé.

’A Filosofia do Direito pode ser entendia de modo espetacularmente amplo, para Falcdo, “é o ramo da filosofia
que estuda os principios primeiros do ser, do conhecimento e da conduta, em referéncia ao Direito” (grifo no
original). FALCAO. Raimundo Bezerra. Curso de filosofia do Direito. Sio Paulo: Malheiros, 2014. p. 26. As
questdes acerca do ser (ontologia), do conhecimento (epistemologia) e da conduta (ética) se desdobram em
muitas outras. Wayne Morrison destaca algumas delas: “[o] Direito ¢ uma entidade auténoma ou é um processo,
um conjunto de processos ou, talvez, um fendmeno social complexo? A legalidade ¢ um modo de pensar? Ou
sera a capacidade de prever o resultado das agdes judiciais? O Direito ¢ uma atitude argumentativa? Na verdade,
tem sido chamado de todas essas coisas, de muito mais. Portanto, nossa concepgdo mais ampla da filosofica do
Direito ndo deve ficar restrita a uma ou outra ideia sobre o Direito, mas sim perguntar-se como ¢é possivel haver
tanta diversidade”. MORISSON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pds-modernismo. [tradugdo:
Jefferson Luiz Camargo]. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 2. Para uma visdo abrangente da filosofia do
Direito cf. MORISSON. Op. cit. Para fins do presente trabalho, ¢ importante o entendimento do Direito como
produto da uma razdo comunicativa, em substitui¢do a razéo pratica, no sentido atribuido por Habermas, para
quem, “[a] modernidade inventou o conceito de razdo pratica como faculdade subjetiva. Transpondo conceitos
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argumentacao juridica e da filosofia do Direito, tentard estabelecer uma teoria da decisdo
judicial. Ainda assim, os argumentos serdo sempre apresentados a partir da dtica da filosofia
do Direito, especificamente da teoria da argumentagio juridica. E que os argumentos proprios
do Direito processual civil sdo claramente insuficientes para fundamentar uma teoria da
decisdo judicial, ja que isso importaria em fundamentar, compreender e significar a propria lei
processual civil. Haveria uma petigdo de principio, um raciocinio circular®. Uma teoria que se
fundamentasse no proprio Direito positivo seria claramente insuficiente pois teria suas
premissas ancoradas no proprio substrato normativo que quer compreender e significar. Ao
invés disso, € preciso uma teoria da decisdo que fundamente o Direito processual civil e
explique o seu modo de funcionamento, ndo a partir de uma perspectiva meramente
descritiva. Ainda que seja fundamental o elemento descritivo, nosso objetivo envolve a
construgdo de critérios de andlise e critica da decisdo, sob uma perspectiva normativa, a partir
de conceitos hauridos na filosofia do Direito e na filosofia da linguagem.

Uma teoria normativa da decisdo judicial sob uma perspectiva pragmatico-
argumentativa precisa demonstrar como deve se dar o discurso argumentativo a partir do qual
¢ construida a decisdo judicial e quais os papeis dos seus diversos atores. Deve, ainda,
demonstrar quais as consequéncias do descumprimento das regras ou estruturas
argumentativas estabelecidas por ela. Além disso, serd capaz de lancgar luzes sobre a
possibilidade de controle da decisdo judicial e sobre os seus critérios os requisitos de
legitimacao.

O presente trabalho pretende abordar o tema da decisao judicial sob dois aspectos.
Em primeiro lugar, tentaremos descrevé-la sob uma perspectiva pragmatica, mostrando como
a decisdo ¢ construida e qual o papel da argumentagdo juridica nesse processo de construgao.

Em segundo lugar, ofereceremos critérios normativos que possibilitem a racionalidade e a

aristotélicos para premissas de filosofia do sujeito, ela produziu um desenraizamento da razdo pratica,
desligando-a de suas encarnagdes nas formas de vida culturais e nas ordens da vida politica. Isso tornou possivel
referir a razdo pratica a felicidade, entendida de modo individualista e & autonomia do individuo, moralmente
agudizada — a liberdade do homem tido como um sujeito privado, que também pode assumir os papéis de um
membro da sociedade civil, do Estado ¢ do mundo”. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre
faticidade e validade, vol. [Tradu¢éo: Flavio Beno Siebeneichler] 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.
p. 17. Ainda segundo Habermas, “[a] razdo comunicativa distingue-se da razdo pratica por ndo estar adstrita a
nenhum ator singular nem a um macrossujeito sociopolitico. O que torna a razdo comunicativa possivel ¢ o
medium linguistico, através do qual as interagdes se interligam e as formas de vida se estruturam.”
HABERMAS. Op. Cit. p. 20.

* “O ouvinte s6 podera pretender que ha realmente petigdo de principio se a premissa por ele contestada néo
tiver, na ocasido, nenhum outro fundamento além da propria conclusdo que dela se quis tirar e para a qual essa
premissa constituiria um ele indispensavel no raciocinio”. PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA,
Lucie. Tratado da argumentag¢do: a nova retérica. [traducdo: Maria Ermantina Galvao]. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996. p. 127.
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legitimidade da decisdo e, por via de consequéncia, contribuam para o controle da
discricionariedade judicial. Pretendemos demonstrar que a argumentagdo juridica ¢ uma
instancia de legitimacdo da decisdo judicial e, consequentemente, do proprio ordenamento
juridico.

Iniciaremos o percurso com algumas delimitagdes conceituais. Em primeiro lugar
esclareceremos, a partir de um paralelo com a teoria dos signos, o que se deve entender por
ato argumentativo-pragmatico no sentido em que utilizamos a expressdo. Fixaremos o
abrangéncia da teoria proposta, mediante a diferenciacdo entre questdes faticas e questdes
juridicas. Uma vez estabelecidas essas delimitagdes conceituais, apresentaremos o problema
da discricionariedade e indeterminagdo da decisdo judicial fazendo um pequeno retrospecto
historico a partir do [luminismo, com destaque para a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen.

Desde sempre a hermenéutica juridica foi uma tentativa de limitar os poderes do
juiz ou, quando menos, de oferecer elementos que pudessem justificar, sendo a atividade
criativa, a discricionariedade judicial. A partir de Kelsen, h4d uma tensdo nas doutrinas acerca
da decisdo judicial, que oscilam em enxerga-la como ato de vontade ou como ato de
conhecimento. Esse movimento entra em seu momento critico no que se convencionou
chamar de pos-positivismo, caracterizado por normas juridicas que conjugam hierarquia
constitucional, grande forca normativa e elevado grau de indeterminagdo. Apresentaremos
trés julgamentos recentes do Supremo Tribunal Federal a fim de ilustrar o problema e melhor
apresentar as dificuldades teoricas enfrentadas.

A partir dai apresentaremos trés tentativas de resposta ao problema da atividade
criativa dos juizes. De um lado, a teoria do Direito como integridade, de Ronald Dworkin; de
outro, a teoria da argumentacao juridica de Robert Alexy e o pragmatismo cético de Richard
Posner. Ainda que ndo foquem exclusivamente o problema da decisdo judicial, mas no
problema juridico como o todo, as reflexdes desses pensadores oferecem alguns bons pontos
de partida para o problema da decisdo judicial. Dworkin e Alexy estdo entre os pensadores
que mais influenciaram a doutrina juridica nacional. Parece conveniente e adequado, portanto,
que a apresentacdo de uma teoria da decisdo judicial parta de uma andlise critica de suas
ideias.

No capitulo terceiro, a ldgica e a argumentacdo serdo apresentadas a partir da
defini¢dao de seus conceitos € mecanismos mais elementares. Esses mecanismos serdo, entao,
transpostos para a atividade jurisdicional e a decisdo judicial. Proporemos, com base nesse
referencial, uma descri¢do da decisdo judicial como uma justificacdo que se utiliza, no mais

das vezes, do argumento indutivo. Em seguida empreenderemos a analise da teoria consensual
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da verdade de Jiirgen Habermas. Aqui, a decisdo judicial ¢ descrita como fruto de um discurso
racional, onde a pretensdo de fundamentagdo adequada, legitimacdo e justica, langada pelos
juizes se resolve argumentativamente no ambito do processo judicial (discurso interno) e da
comunidade de comunicagdo formada pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario, pela academia
e pela sociedade civil (discurso externo).

Ao fim do capitulo terceiro, analisaremos a teoria da argumentacdo juridica de
Robert Alexy, seguida da critica a alguns de seus pontos principais. A escolha se justifica por
nos parecer a mais detalhada e abrangente teoria da argumentagdo, sendo ao mesmo tempo a
que teve maior influéncia sobre a doutrina brasileira. A teoria de Alexy ¢ pressuposto mesmo
de sua compreensdo dos direitos fundamentais, do principio da proporcionalidade e da
resolugdo de conflito entre principios por meio da ponderacdo, como esclarecemos no
capitulo terceiro. Um topico especifico ¢ destinado a um breve comentdrio ao layout de
argumento tal como proposto por Toulmin e ao problema da forma do argumento.

Por fim, o capitulo quarto ¢ destinado a exposi¢do dos critérios de andlise da
decisdo judicial. A decisdo judicial pode ser descrita como um ato argumentativo que traz em
si trés pretensdes diversas: a pretensdo de fundamentagdo adequada; a pretensdo de
legitimagdo e a pretensdo de justica ou corre¢cdo. Proporemos critérios que possam balizar a
critica de cada uma dessas pretensdes argumentativas, deixando um topico especifico para
tracar ligeiras consideragdes sobre as consequéncias mais importantes da teoria sobre o

sistema de precedentes, tal qual se vem tentando implantar no Brasil.
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1. A DECISAO JUDICIAL COMO ATO ARGUMENTATIVO-PRAGMATICO:
ALGUMAS DELIMITACOES CONCEITUAIS

Dizer o que € a decisdo judicial parece bastante simples. De modo geral, parece
ndo haver qualquer problema em defini-la. A matéria ndo ¢ objeto de estudo ou
problematizagdo sob este angulo e seria estranho ou sem sentido uma pergunta do tipo “o que
¢ a decisdo judicial?”, mesmo que essa pergunta fosse dirigida a um estudante de Direito. A
decisdo judicial pode ser definida simplesmente como a decisdo que os juizes ou outros
orgaos do Poder Judiciario tomam no curso de um processo judicial, civil ou penal.

Esta ¢ uma definicdo do ponto de vista do Direito processual, a partir de uma
perspectiva do Direito positivo. Do ponto de vista do Direito processual faz sentido abordar
ainda os requisitos da decisdo judicial, seus elementos constitutivos, tratar das hipotese de
nulidade, da forma como deve ser construida etc.. A partir dessa perspectiva estamos
definindo ndo o ato linguistico enquanto ato de que participam, por meio do discurso, as
partes da relacdo processual, o juiz e, eventualmente, os tribunais. Estamos definindo a
decisdo judicial a partir, simplesmente, de sua configuragdo normativa, a partir do
ordenamento juridico e ndo a partir das operacdes linguisticas que acabam por lhe constituir.
Sendo assim, a decisdo judicial estaria sendo vista como um ato normativo que faz parte de
um conjunto de outros atos normativos, o ordenamento juridico, e que ¢ produzido de acordo
com esse mesmo sistema normativo.

Sem duvida nenhuma que essa ¢ uma perspectiva elementar e de grande
importancia para a compreensao da decisdo judicial, mas ¢ certamente incompleta para uma
mais profunda compreensao do fendmeno. Antes de ser um ato normativo, a decisao judicial é
um ato linguistico, uma vez que ocorre por meio da linguagem e utiliza-se de signos
linguisticos. A filosofia da linguagem ou filosofia analitica que se desenvolveu a partir da
primeira metade do século XX impactou de modo importante todas as ciéncias humanas,
dentre elas o Direito. J4 ndo é possivel um estudo das normas juridicas, por exemplo,
dissociado da compreensdo da linguagem.

A filosofia da linguagem deu-nos a percepcdo de que o pensamento, a

comunicagdo e, portanto, o conhecimento humano somente sdo possiveis por meio da
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linguagem’. Como sdo mediados pela linguagem, o conhecimento ¢ a comunicagdo estdo
também condicionados e limitados por ela. Conhecer qualquer objeto, inclusive as normas
juridicas e as decisoes judiciais, ¢, de certo modo, conhecer a relacdo possivel do objeto com
a linguagem, o modo como ele esta limitado e condicionado pela linguagem. Nas palavras de
Streck, “a linguagem deixa de ser um instrumento de comunicacdo do conhecimento e passa a
ser condi¢do de possibilidade para a propria constitui¢io do conhecimento™. Para Manfredo
Oliveira, “a pergunta pelas condigdes de possibilidade do conhecimento confidvel, que
caracterizou toda a filosofia moderna, se transformou na pergunta pelas condigcdes de
possibilidade de sentengas intersubjetivamente validas a respeito do mundo™’.

O objetivo do presente capitulo ¢ esclarecer e delimitar alguns termos e conceitos
que serdo utilizados ao longo do trabalho, aqueles que estdo intimamente relacionados com o
objeto do trabalho. A tese tem por objetivo oferecer uma teoria da decis@o judicial como ato
argumentativo-pragmatico. Nesse sentido, todos os capitulos sdo, em alguma medida,
justificativa para o uso do termo “ato argumentativo-pragmatico”. Mas, antes mesmo de
oferecer essa justificativa, ¢ preciso delimitar alguns conceitos. Caso contrario, ¢ impossivel
saber com precisdo o que se quer justificar, em que sentido ou a partir de qual perspectiva se
defende o que se defende. Em primeiro lugar, se faz necessario um esclarecimento dos termos
semantica, sintdtica e pragmatica, tomados de empréstimo da teoria dos signos. Esses termos
parecem bastante adequados para iluminar trés perspectivas diferentes da decisdo judicial.

Em seguida, esclareceremos o significado de “ato argumentativo-pragmatico”,
como a estabelecer uma hipdtese, ja que o restante do trabalho estard como a justificar o uso
dessa expressdo. Em que sentido afirmamos que a decis@o judicial ¢ um ato argumentativo-
pragmatico? Por fim, estabeleceremos um corte epistemoldgico relacionado ao contetdo da
decisdo. A decisdo judicial ocupa-se de fatos, de normas ou de fatos e normas conjuntamente.
A teoria desenvolvida neste trabalho ocupa-se do ato argumentativo-pragmatico que
estabelece o Direito, da decisdo judicial na parte que soluciona a controvérsia juridica.
Embora muito do que sera dito acerca da argumentacao juridica e do modo como se constroi a
decisdo judicial seja valido tanto para resolugdo das controvérsias faticas como juridicas, a

analise dos fatos e da prova, o problema da verdade judicial, merece estudo em separado.

*Para uma visdo detalhada da filosofia da linguagem e seus principais desenvolvimentos no ultimo século cf.
OLIVEIRA, Manfredo. Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia contempordnea. 2 ed. Sdo Paulo:
Loyola, 2001; e SOAMES, SCOTT. Philosophy of language. Princeton: Princeton University Press, 2010.
SSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do
Direito. 4.* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p.160.

’OLIVEIRA, Manfredo. Op. cit. p. 13.
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Sendo assim, cabe a pergunta: como pode ser compreendida a decisdo judicial a

partir de uma perspectiva que englobe a concepgao linguistica?

1.1. As dimensoes semdntica, sintdtica e pragmdtica da decisdo judicial: um

paralelo com a teoria dos signos.

O estudo da linguagem estd ligado, em grande parte, ao estudo dos signos.
Entende-se signo como o objeto escrito, falado ou gestual, que designa outro objeto concreto
ou abstrato. O estudo dos signos desenvolve-se em muitos ramos, abrangendo disciplinas que
vao da filosofia & comunicagdo social, passando pela literatura, sob a denominacdo de
semidtica®.

Especificamente no que diz respeito a semiotica, sobreleva ressaltar o trabalho de
Charles W. Morris, na esteira do desenvolvimento da filosofia da linguagem. Em sua obra
seminal Foundations of the theory of signs, de 1938, Morris propos a divisdo do estudo do
signo em trés eixos ou dimensdes: a semdantica, que diz respeito a relagdo do signo com os
objetos a que se referem; a sintatica, que diz respeito a relagdo formal dos signos entre si; e a
pragmadtica, que diz respeito a relacdo dos signos com aqueles que os utilizam ou os
interpretam. Segundo Levinson, “tradicionalmente, a sintaxe ¢ considerada o estudo das
propriedades combinatorias das palavras e suas partes, e a semantica o estudo do significado,
a pragmatica ¢ o estudo do uso linguistico™. Rudolf Carnap adotou essa divisdo em seus
proprios estudos e rapidamente esse modo de enxergar a linguagem, sob pelo menos trés
dimensdes ou perspectivas, difundiu-se nos estudos filosoficos e logicos contemporaneos .

Nao aproveitaria aos objetivos deste trabalho, e ultrapassaria em muito os seus
limites, discutir, criticar ou apoiar-se em uma especifica teoria da linguagem ou dos signos,
mas parece adequado fazer um paralelo entre as divisdes da semidtica e 0 modo como se
estuda a decisdo judicial. Essa abordagem parece util porque aproveita alguns dos

desenvolvimentos da filosofia da linguagem para a adequada compreensdo de todos os

¥ Para uma ideia acerca da abrangéncia da semiética cf. ECO, Umberto. Tratado geral de semiética. Sio Paulo:
Perspectiva, 2003, onde o autor oferece uma abordagem unificada dos fendémenos da significacdo e/ou
comunicagao.

’ LEVINSON, Stephen C. Pragmatica [tradugdo Luis Carlos Borges, Anibal Mari]. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 6.

' ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia. 4 ed. [tradugdo da 1.2 ed. coordenada e revista por Alfredo
Bosi; revisdo da tradugdo e tradugdo dos novos textos Ivone Castinho Benetti]. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
p. 870.
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aspectos da decisdo judicial. A teoria da argumentacao e a teoria consensual da verdade, como
veremos, ndo podem ser compreendidas fora deste contexto. Propde-se, entdo, o exame da
decisdo judicial a partir da divisdo estabelecida pela semidtica para o estudo dos signos,
estabelecendo um paralelo que nos permita divisar seus diferentes aspectos' .

A decisdo judicial é um ato linguistico composto de um conjunto de signos'* (no
caso, palavras), sendo assim, poderiamos dizer, estabelecendo um paralelo com a semiotica,
que ha pelo menos trés aspectos a partir dos quais a decisdo judicial pode ser estudada. O
aspecto semantico da decisdo judicial diz respeito a relacdo da decisdo com os objetos que
designa; sendo assim, estd intimamente ligado a questdo da intepretacdo das normas e dos
fatos trazidos a julgamento. Refere-se a como o julgador deve interpretar as normas, quais
critérios deve utilizar para ter como provado os fatos. Uma teoria semantica da decisdo
judicial estaria ocupada dos métodos de interpretacdo ou dos critérios para valoracdo da
prova.

O aspecto sintatico, refere-se a relagdo da decisdo com os outros signos ou com
outras normas; logo, estd ligado mais intimamente aos aspectos processuais, em saber como a
decisdo judicial ¢ condicionada ou afetada pelas normas do Direito processual. A decisdo
judicial enquanto norma que ¢ produzida seguindo o comando estabelecido por outras
normas.

Finalmente, o aspecto pragmatico da decisdo diz respeito a relagdo entre a decisao
judicial e o contexto em que € proferida. Quando se destaca o contexto pragmatico esta-se
querendo ressaltar que a decisdo ¢ produto de um didlogo entre as partes que participam
imediatamente ¢ mediatamente da relagio processual. E claro que as demais dimensdes no

podem e ndo devem ser desconsideradas, mas elas ganham uma nova camada de significagao

' Essa abordagem ¢é ndo ¢ nova nem incomum no Direito brasileiro e estd presente, por exemplo, em WARAT,
Luis Alberto. [com a colabora¢do de Leonel Severo Rocha]. O Direito e sua linguagem. 2 ed. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, e em muitos outros autores influenciados por ele. Segundo Warat, “o signo
[...] pode ser estudado sob trés pontos de vista, atendendo ao fato de que pode ser considerado como elemento
que mantém trés tipos de vinculagdes: com os outros signos; com os objetos que designa; com os homens que o
usam. A primeira vinculagdo ¢ chamada sintaxe; a segunda, semdntica; a terceira, pragmadtica. Estes trés niveis
de analise constituem as partes da semidtica, entendida como a teoria geral de todos os signos e sistemas de
comunica¢do. Mediante tais niveis, tenta-se estabelecer regras que, apesar de nao serem inerentes as linguagens,
permitem sua analise.” WARAT, Luis Alberto. Op. cit. p. 39.

'2 Abbagnano define o signo como “[Q]Jualquer objeto ou acontecimento, usado como mengio de outro objeto ou
acontecimento. Esta defini¢do, geralmente empregada ou pressuposta na tradi¢do filosofica antiga e recente, &
generalissima e permite compreender na nog¢do de signo qualquer possibilidade de referéncia: p. ex., do efeito a
causa ou vice-versa; da condi¢do ao condicionado ou vice-versa; do estimulo de uma lembranga a propria
lembranca; da palavra ao seu significado; do gesto indicativo (p. ex., um brago estendido) a coisa indicada; do
indicio ou do sintoma de uma situagdo a propria situagdo, etc. Todas essas relagdes podem ser compreendidas
pela nogdo de signo.” ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia. 4 ed. [tradugdo da 1.* ed. coordenada e
revista por Alfredo Bosi; revisdo da tradugdo e tradugdo dos novos textos Ivone Castinho Benetti]. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 894.
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e sua importancia ¢ redimensionada. O aspecto pragmatico relaciona-se ao uso que fazemos
dos signos, portanto da linguagem, no contexto em que esses signos sdo usados, a partir da
relagdo dos signos com as pessoas que os utilizam. A pragmatica destaca a relagdo entre os
signos e os participantes do didlogo e ndo dos signos entre si (sintatica) nem dos signos com
0s objetos a que se referem (semantica).

Poderiamos simplesmente dizer que a decisao judicial ¢ fruto de um didlogo e nao
de um mondlogo, ja que a partir da troca comunicativa entre autor, réu e juiz ¢ que se produz
a decisdo judicial. “Monologo” estaria a significar a reflexdo do julgador consigo mesmo para
tentar estabelecer a melhor interpretacdo das normas e fatos postos a julgamento. Poderiamos,
entdo, utilizar a terminologia didlogo e monodlogo, o que evitaria as complicacdes do uso de
termos como semantica, sintatica e pragmatica. Mas a palavra didlogo diz menos que
“pragmatica” ou ‘“contexto pragmatico”. Sem nenhuma davida ‘“contexto pragmatico”
abrange a no¢do de didlogo, mas vai além para abranger outros elementos e relagdes
importantes que ndo dizem propria e simplesmente com a comunicacdo entre as partes da
relacdo processual. Pragmatica envolve o contexto significativo em que o ato linguistico €
praticado; no caso do Direito, envolve o estado da arte da interpretacdo das normas juridicas.
Questdes juridicas sdo solucionadas a partir do contexto subjacente em que sdo discutidas.
Esse contexto ¢ formado por muito mais do que pode ser expresso com a expressao “didlogo
entre as partes”. Além disso, o termo tem a vantagem de por em relevo os diferentes aspectos
sob os quais pode ser enfocada a decisdo judicial: a relagdo entre os signos utilizados na
decisdo e os objetos que pretendem designar; a relagdo entre a decisdo e outras normas
juridicas; e a relag@o entre os signos e o contexto em que sao usados.

O contexto pragmatico abrange as acdes praticadas pelas partes da relacao
processual: autor, réu e juiz, as partes que contribuem, por meio do discurso, para a formagao
da decisdo; mas também abrange as agdes praticadas por pessoas que ndo participam da
relagdo processual, mas influenciam a constru¢do do sentido das normas, como os demais
juizes e tribunais; os advogados e outras partes que discutem casos semelhantes e procuram
influenciar outros juizes a decidirem desse ou daquele modo; os professores que, por meio de
suas publicacdes e outras atividades académicas, contribuem para a construcdo do sentido das
normas. O contexto pragmatico vai além da nog¢do de didlogo, pelo menos da nogdo mais
intuitiva de didlogo, para abranger a comunidade juridica que se apresenta como comunidade
de comunicacdo. Por outro lado, abrange o percurso historico e social que culmina no estagio

da arte da interpretacdao das normas juridicas.
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Todas essas ideias ficardo mais claras ao longo do trabalho. Por ora, o que
queremos destacar ¢ que ¢ impossivel compreender adequadamente a decisdo judicial fora do
contexto em que ¢ produzida, fora do didlogo que ¢é estabelecido entre autor, réu e juiz, mas
também fora do didlogo que ¢é estabelecido entre o 6rgao judicial que profere a decisdo e os
demais orgaos judiciais, superiores ou inferiores, que acabam influenciando e, em alguma
medida, condicionando ou determinando o conteudo da decisdo judicial; e fora do contexto de
significagdo que ja foi construido para as normas em discussdo. O contexto inclui o estado da
arte da interpretacdo das normas juridicas, ja que o sentido das normas ¢ determinado, em
grande medida, pela comunidade juridica em um dado momento e lugar historicamente
determinado, a partir de um contexto social e politico.

Considerando que as palavras sdo signos, podemos dizer que a decisdo judicial ¢
formada por um conjunto de signos. A decisdo judicial, portanto, pode ser vista como um
conjunto de signos que interpreta outro conjunto de signos (as normas juridicas) para alterar o
mundo real e determinar condutas. A interpretacdo da norma esté relacionada aos fatos e ao
contexto fatico'”. A fung¢do do julgador consistiria em estabelecer uma relagio semantica
entre os signos normativos e os fatos, atos e coisas, tais quais comprovados e trazidos aos
autos, além dos conceitos e institutos juridicos a que se referem os signos. Aqui se manifesta
o que chamamos de aspecto semantico da decisdo judicial, que trata da adequagdo da decisdo
judicial enquanto adequacdo de seus signos com os objetos que designa, sejam esses objetos
concretos (fatos) ou abstratos (institutos juridicos). Nesse aspecto, a decisdo judicial esta
relacionada ao que nos referimentos comumente como interpretacdo das normas ou
hermenéutica.

O problema semantico da decisdo judicial é o problema hermenéutico por
exceléncia. Trata-se de saber como se deve interpretar a norma juridica e quais os limites
dessa interpretacdo. Esse ponto estd frequentemente relacionado ao poder dos juizes, a
discricionariedade dos julgadores e aos limites dessa discricionariedade, desbordando até para
temas proprios da teoria do Estado e da ciéncia politica, como a separagdo dos poderes e seus
limites. Todavia, esse problema da filosofia do Direito e da hermenéutica juridica ndo pode
ser adequadamente estudado, muito menos solucionado, sem se levar em conta os demais
aspectos da decisdo judicial, considerando-se todas as trés dimensdes do ato linguistico:

semantica, sintatica e pragmatica.

BVer, a proposito, MULLER, Friederich. Teoria estruturante do Direito. 2 ed. [tradugdo: Peter Naumann,
Eurides Avance de Souza]. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.
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A dimensdo sintatica diz respeito ao relacionamento dos signos que formam a
decisdo com outros signos. Tracando o paralelo com a teoria dos signos de Morris, a
dimensdo sintatica estaria ocupada com o estudo da decisdo judicial enquanto norma juridica
em sua relagdo com outras normas juridicas. A dimensao sintatica seria o estudo da decisdo
judicial a luz das normas que determinam sua génese e lhe ddo conformacao, nesta dimensao
encontra-se o estudo das normas processuais e procedimentais, regras de competéncia etc.

O estudo da decisdo judicial simplesmente como a decisdo que os juizes ou outros
orgdos do Poder Judiciario tomam no curso de um processo judicial, civil ou penal, limita-se a
dimensdo sintatica, na medida em que observa a decisdo judicial no contexto do sistema
normativo em que se insere; ou seja, a decisdo judicial enquanto norma produzida a partir de
um procedimento estabelecido por Lei. E importante salientar que, quando se trata de estudar
a decisdo judicial, temos tido uma sobrevalorizagio do aspecto semantico'* ou do aspecto
sintatico da decisdo judicial, mais especificamente do aspecto puramente processual”, com
uma desvalorizacdo do aspecto pragmatico, sem o qual é impossivel uma compreensao
adequada da decisdo e da atividade argumentativa que se desenvolve na relagdo processual.

Poder-se-ia argumentar que os termos sintatico, semantico e pragmatico seriam
inapropriados para designar os diferentes aspectos da decisdo judicial, na medida em que
esses termos foram cunhados especificamente para o estudo dos signos. De fato, a critica ¢
pertinente, mas, ainda assim, tracar um paralelo entre o estudo dos signos e o estudo da
decisdo judicial traz algumas vantagens e justifica-se de pelo menos uma maneira. A decisdo
judicial ¢ composta por um conjunto de signos. A presente tese apresenta uma teoria da
decisdo judicial a partir de uma perspectiva do uso da linguagem e da argumentagdo. A
linguagem ¢ composta de signos; sendo assim, faz todo sentido estabelecer um paralelo entre
os trés eixos em que classicamente sdo divididos o estudo do signo e as trés perspectivas que
apresentamos para o estudo da decisdo judicial. Esse paralelo permite perceber melhor que ha
aspectos da decisdo judicial, precisamente os que estdo ligados a argumentacdo, que vém

sendo negligenciados pela maior parte da doutrina.

'* Exemplo dessa abordagem pode ser conferido na doutrina estrangeira em LORENZETTI, Ricardo Luis.
Teoria da decisdo judicial: fundamentos de Direito. 2 ed. [tradugdo: Bruno Miragem]. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2010; assim como na doutrina nacional em LUIZ, Fernando Vieira. Teoria da decisdo
Jjudicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti a resposta adequada a Constituicdo de Lenio Streck. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

15 A titulo exemplificativo dessa abordagem conferir SLAIBI FILHO, Nagib; SA, Romar Navarro de. Sentenca
civel: fundamentos e técnica. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. DONIZETT]I, Elpidio. Redigindo a sentenga
civel. 7 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. ALVES, Alexandre Henry. Sentenca civel. 2 ed. Sdo Paulo: Verbo Juridico,
2011. REIS, Nazareno Cesar Moreira. Sentenga civel para concursos da magistratura. Sdo Paulo: Edipro, 2012.
JORGE NETO, Nagibe. Sentenga civel: teoria e pratica. 7 ed. Salvador: Jus Podivm, 2016.
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E importante salientar, por outro lado, que o uso do termo “pragmatica” envolve
muitas dificuldades mesmo nos estudos linguisticos'®. O estudo da pragmatica esta
geralmente associado ao contexto do uso linguistico. Como parece intuitivo € como ficara
claro ao longo do trabalho, ¢ impossivel separar completamente os aspectos semantico,
sintatico e pragmatico da decisdo judicial, haja vista que eles ocorrem simultaneamente,
contribuindo ora em maior ora em menor medida para o mais adequado e completo
entendimento do fendmeno decisdo judicial. Ainda assim, parece haver nitidas vantagens em
trata-los de modo separado, ainda que seja tdo somente para fins de sistematizagdo da
abordagem.

Nao se defende, portanto, uma absoluta separag@o entre as dimensdes semantica,
sintatica e pragmatica no estudo da decisdo judicial, tampouco uma preferéncia por uma ou
outra delas. No uso da linguagem todos esses aspectos sdo complementares e apresentam-se
indistintamente. Sendo a decisdo judicial um fendmeno linguistico, ¢ obviamente impossivel
separar completamente o estudo de um desses aspectos dos demais. A projecdo desses
diferentes aspectos do estudo dos signos sobre o estudo da decisdo judicial e uma separagdo
ligeira, ainda que para fins meramente expositivos ou de classificacdo das diferentes
abordagens, tem a vantagem, todavia, de iluminar aspectos diferentes embora
complementares e, no caso da pragmatica, tem o conddo de resgatar aspectos comumente
negligenciados, o que parece fazer uma tremenda diferenca.

Poder-se-ia argumentar igualmente que ndo faz sentido separar a dimensado
sintatica da dimensdo pragmatica da decisdo judicial, ambas poderiam ser resumidas na ideia
de dialogo. De fato, a argumentagdo ¢ um didlogo. Mas a ideia de didlogo encobre ou omite
aspectos importantes que devem ser considerados, como a ja mencionada noc¢ao de contexto
pragmatico. Além disso, o que poderiamos chamar de sintatica da argumentagio'’, querendo
com o termo designar a relacdo entre os argumentos, a coeréncia e a carga argumentativa etc.,
ndo ¢ suficiente, como veremos, para o estabelecimentos de critérios valorativos da decisao
judicial, como a legitimidade ou a justi¢ca da decisdo.

A légica interna dos argumentos ndo esgota toda a andlise da decisdo judicial. Nao
se pode, como sera detalhado, analisar a for¢a de um argumento, sua legitimidade e corre¢ao,

com base apenas em sua coeréncia interna ou externa. A argumentacdo juridica reclama

' Sobre o tema cf. LEVINSON, Stephen C. Pragmatica [tradugio Luis Carlos Borges, Anibal Mari]. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2007, especificamente o capitulo primeiro.

"7 Nio confundir sintatica da argumentagio com a sintitica da decisio judicial tal qual definida acima. A
primeira diz respeito a relagdo entre os argumentos, a segunda, a relacdo entre a decisdo judicial enquanto norma
juridica e as demais normas juridicas.
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inexoravelmente, para ser totalmente compreendida, a analise da dimensdo pragmadtica da
decisdo judicial, uma vez que as partes envolvidas na argumentacdo juridica, além de
pretenderem que seus argumentos sejam coerentes, o que estd relacionado com a sintatica
(logica interna e externa do argumento), levantam pretensdes de justica e correcdo, a analise
dessas pretensdes depende do contexto pragmatico, do conteudo normativo que foi
estabelecido no passado e que ¢ fruto de uma evolugao historica e social.

No presente trabalho, a decisdo judicial serd estudada como ato linguistico em
suas trés dimensdes, com enfoque principal do aspecto pragmatico da decisdo e seu contexto
argumentativo. Umas das teses que pretendemos demonstrar ¢ que a decisdo judicial se
define a partir do contexto argumentativo-pragmatico em que ¢ produzida e somente assim
pode ser compreendida e criticada. Como vimos, o ato linguistico pode ser estudado ou
abordado a partir de pelo menos trés aspectos: o aspecto semantico, o aspecto sintatico e o
aspecto pragmatico. Frequentemente o vislumbre da decisdo judicial a partir de apenas um
desses aspectos resulta em uma compreensao inadequada do fendmeno da aplicagdo da lei ao
caso concreto, pelo menos da aplicacdo que ¢ feita pelo Poder Judiciério. O estudo do aspecto
pragmatico da decisdo judicial pode levar a insights capazes de iluminar aspectos importantes
da Teoria da Justi¢a, da legitimacdo da atividade judicial e da atividade criativa dos juizes.
Esse ¢ o objeto do presente trabalho.

Pretendemos analisar e langar luzes sobre o problema semantico da decisdo
judicial a partir de uma perspectiva pragmatica da decisdo judicial. No proximo capitulo
esclareceremos o que entendemos por problema semantico. Dito de outro modo, a
argumentacdo e o discurso podem langar luzes ao problema da interpretacdo, trazendo
ferramentas teoéricas que ainda ndo foram totalmente exploradas. De modo mais preciso, a
perspectiva pragmatica poderia ser dita perspectiva argumentativo-pragmatica, a envolver os
sujeitos que produzem a decisdo judicial e como as pessoas que a produzem atuam ou
deveriam atuar para produzi-la. O contexto pragmatico se apresenta na argumentagdo. Em
uma perspectiva pragmatica faz sentido perguntar: quais os sujeitos que produzem ou
influenciam na produgdo da decisdo? Como se da essa influéncia? Podemos dizer que o ato de
decidir um caso juridico ¢ um ato racional? E quanto aos fatores que influenciam a decisao?
De que modo a decisdo judicial atinge ou influencia os demais oOrgdos jurisdicionais? A
decisdo judicial ¢ influenciada ou influencia a comunidade juridica formada pelos professores,
advogados e demais operadores do Direito, e a sociedade em geral? De que modo? Esse jogo

de influéncias reciprocas ¢ racional? Quais suas consequéncias para a democracia?
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1.2. Ato argumentativo-pragmdtico

Parece bastante evidente que a decisdo judicial ¢ produzida pelo juiz ou por outros
orgdos do Poder Judiciario como as cdmaras, turmas ou se¢des dos diversos tribunais do pais.
Dentro desta perspectiva, a decisdo seria o produto de um ato intelectual isolado daqueles que
integram o 6rgdo de julgamento: juizes, desembargadores e ministros. Mas a decisdo judicial
pode ser vista sob um outro angulo. Do ponto de vista do discurso, enquanto ato de fala ou ato
comunicativo, que espécie de ato ¢ a decisdo judicial? Qual o nivel de participacdo das partes
e dos advogados na produgdo deste ato comunicativo? Podemos afirmar que a decisdo judicial
¢ produto de um discurso? Se o ¢, podemos dizer que a decisdo ¢ fruto de um discurso
racional? E em que casos podemos dizer que o discurso de que se trata pode ser qualificado
como racional?

Estd fora de duvida que a decis@o judicial ¢ um ato linguistico, ou um ato
comunicativo, em que o 6rgdo judicial comunica as partes uma ordem e a justificativa para a
ordem. A decisdo judicial estatui a norma que regera o caso concreto. Mas, além de estatuir a
norma, a decisdo responde aos argumentos das partes; insere-se, portanto, em um discurso,
em uma atividade argumentativa, procurando justificar a norma mesma e o alcance da norma
que estatui. Sob essa perspectiva, a decisdo € produto de uma atividade argumentativa. Para a
construcao desse produto contribuem muitos atores: as partes da relacdo processual e, em uma
perspectiva mais ampla, a comunidade juridica como um todo. Essas ideias serdo detalhadas
ao longo do trabalho.

A sentenga ¢ o exemplo classico de decisdo judicial. Nosso Direito positivo
estabelece que os elementos da sentenga sdo o relatorio, a fundamentagio e o dispositivo'™.
No relatério o julgador apresenta o caso e os argumentos das partes, enquanto que na
fundamentag¢do o julgador oferece uma justificativa para a norma que serd estatuida no
dispositivo. Nos acérddos, a lei estabelece a necessidade do relatério e do voto, onde serdo
lancados a fundamentagdo e o dispositivo da decisdo. Em toda decisdo judicial, mesmo nas

decisdes interlocutdrias, ¢ possivel divisar, em maior ou menor grau, esses trés elementos,

80 art. 489, do Codigo de Processo Civil assim estabelece:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenga:

I - o relatorio, que contera os nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contestacao,
e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de Direito;

11T - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem.
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ainda que em muitas delas o relatorio seja suprimido ou aparega muito resumido. Sob esse
prisma, ¢ incorreto dizer que a decisdo judicial ¢ um ato argumentativo, na medida em que
apenas parte dela ¢ uma ato argumentativo. A fundamentagdo seria o ato argumentativo por
exceléncia, mas ndo o relatdrio e o dispositivo.

Nada obstante, pode-se afirmar por extensao que a decisdo judicial como um todo
¢ um ato argumentativo porque a propria ordem judicial, a norma estatuida pelo dispositivo da
decisdo, ¢ produto de um processo argumentativo. Nao ha relatério, nem fundamentagao,
tampouco dispositivo sem argumentagdo. A argumentagdo e o contexto pragmatico definem,
ndo s6 a fundamentagdo, mas a decisdo judicial como um todo. Mesmo na sentenga, todos os
seus elementos estao voltados, direcionados, existem e se estruturam em fun¢ao da atividade
argumentativa que ¢ desenvolvida pelo juiz e pelas partes da relagdo processual.

Nesse sentido parece correto afirmar que a decisdo judicial ¢ produto de um
processo argumentativo. Mas isso ainda ndo ¢ suficiente, ndo traduz adequadamente toda a
dimensdo da decisdo judicial. A palavra “produto” ndo a define adequadamente porque a
decisdo, a0 mesmo tempo em que ¢ um produto, insere-se no processo argumentativo.
Quando usamos o termo “produto”, a ideia comum ¢ que o produto ndo estd diretamente
envolvido no processo, ndo contribui com o processo de producdo, mas ¢ consequéncia do
processo. Dito de outro modo, o produto ¢ o output do processo produtivo, ndo se confunde
com os inputs. Na fabricagdo de picolé, o picolé ndo contribui para o processo de sua propria
fabricacdo, assim também com chocolate ou com o leite. A decisdo judicial, ao contrario, €
produto de um processo argumentativo, mas, a0 mesmo tempo, ¢ um elemento desse
processo, contribui para esse processo, ndo esta alijada dele como os inputs estdo alijados do
output.

A decisdo judicial, a um s6 tempo, ¢ o resultado de um processo argumentativo e
causa eficiente desse resultado, assim como s@o causas eficientes os argumentos apresentados
pelas partes. Isso porque, além de processar os argumentos oferecidos pelas partes e
incorpora-los a decisdo, o julgador pode oferecer argumentos novos ou uma nova leitura dos
argumentos oferecidos pelas partes. Por outro lado, os argumentos apresentados na decisdo
sdo, eles mesmos, inputs para a interpretacdo da norma que se cristaliza no dispositivo. A
decisdo judicial apresenta-se, portanto, como input ¢ output. E input da interpretagdo que é
dada a norma juridica, mas ¢ output quando ela mesma enuncia e, em alguma medida, ainda
que provisoriamente, consolida a interpretacdo da norma. Digo em alguma medida e
provisoriamente porque, como veremos, esta consolidagdo nunca ¢ total, j& que a decisdo

estard sujeita a recursos e poderd ser desafiada por outras decisdes e pela comunidade
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académica. Mesmo a interpretacdo do Direito dada em decisdes transitadas em julgado estara
sujeita a superagdo em novas decisoes.

Poder-se-ia argumentar que haveria uma confusdo terminoldgica ai: o elemento
que participaria do processo argumentativo seria a fundamentac¢ao da decisdo, ja o dispositivo
seria o produto do processo argumentativo. Esta visdo segmentada dos elementos da decisdo
judicial traz algumas desvantagens e complicagdes importantes. Em primeiro lugar, a
segmentagdo estaria dissociada do que ocorre no mundo fatico. E certo que muitas vezes a
propria decisdo apresenta como elementos separados o relatério, a fundamentagdo e o
dispositivo; mas ¢ igualmente certo que a decisdo ¢ o conjunto de todos eles. Esses elementos
ndo existem isoladamente. Além disso, fundamentacdo e dispositivo, justificativa e ordem
judicial, estdo sempre referenciados um ao outro. A ordem judicial somente se pode
compreender a luz de sua justificativa e a justificativa ou fundamentagao existe para suportar
a ordem judicial contida no dispositivo. E possivel mesmo dizer que o dispositivo traz em si,
implicitamente, a fundamentagdo. Por outro lado, as razdes de decidir ndo podem ser
adequadamente compreendidas, na verdade nem se pode dizer que existam como tais,
separadas do dispositivo.

Além disso, ¢ importante perceber, de logo, que a decisdo judicial ndo ¢ o produto
final de um processo argumentativo, mas apenas um ato desse processo. Depois de proferida,
a decisdo podera ser desafiada por recursos e, em um contexto mais amplo, por decisdes
proferidas em outros processos semelhantes e até pelos argumentos langados pela comunidade
académica e pela comunidade juridica como um todo. A argumentacdo juridica, como sera
detalhado ao longo deste trabalho, ndo esta restrita ao processo judicial que decide um caso
concreto. A argumentacdo acontece no processo judicial e, para além dele, fora do processo,
pelo sistema de precedentes e pelos influxos argumentativos da comunidade juridica e
académica.

E nesse sentido, portanto, que utilizamos o termo “ato argumentativo-
pragmatico”. A decisdo judicial ¢ um ato praticado em uma argumentacdo ou processo
argumentativo, que somente pode ser adequadamente compreendido se levarmos em conta o
“contexto pragmatico”. Isso diz mais que simplesmente dizer que a decisdo ¢ produto de um
didlogo. O contexto pragmatico ¢ proprio de toda atividade comunicativa ou da
argumentacdo; ainda assim, parece necessario destacar o termo, dado que esse aspecto tem
sido negligenciado nos estudos acerca da decisdo judicial. O termo, como ja explicitado, ¢ um

paralelo com a teoria dos signos. Ndo se pretende aqui transportar o significado que tem la
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sem qualquer adaptacdo. Ainda assim a utilidade do paralelo parece justificar a utilizagdo do

termo.

1.3. Fatos e Normas

A decis@o judicial se pronuncia sobre pontos controvertidos. Basicamente, a
decisdo decide controvérsias. A doutrina processual chama esses pontos controvertidos de
questdes. Essas questdes envolvem algum grau de controvérsia entre as partes sobre qual
Direito aplicar ou sobre qual a melhor interpretacdo do Direito a aplicar, quando sdo
chamadas questdes de Direito; ou sobre a ocorréncia, a prova ou a verdade dos fatos que dao
suporte a aplicagdo do Direito, quando sdo chamadas de questdes faticas. A decisdo judicial
pode se manifestar somente sobre questdes faticas, quando ndo ha controvérsia quanto ao
Direito a aplicar; pode se manifestar somente sobre questdes juridicas, quando ndo ha
controvérsia quanto aos fatos; ou pode se manifestar quanto a questdes faticas e juridicas,
quanto a controvérsia abrange os fatos e o Direito.

Uma teoria da decisdo judicial pode a um s6 tempo abarcar as questdes faticas e
juridicas? Quais as vantagens e desvantagens de uma teoria que pretenda abarcar todas as
questdes enfrentadas pela decisdo judicial? Partimos do pressuposto de que a diferenca
existente entre questdes faticas e juridicas faz necessarias duas teorias da decisdo judicial:
uma para a decis@o judicial no que decide acerca dos fatos e outra para a decisdo judicial no
que decide acerca do Direito.

Tanto os fatos como o Direito sd3o decididos no ambito de um processo
argumentativo. Mas a decisdo quanto aos aspectos faticos ou probatdrios tem especificidades
que tornam impossivel sua adequada compreensdo por uma teoria da decisdo judicial que
pretenda explicar como a interpretacdo das normas juridicas levada a efeito pela decisdo
judicial pode ser avaliada e criticada. Nesse sentido, ¢ de fundamental importancia a distingdo
proposta por Marcelo Guerra entre os “problemas ético-normativos” do Direito probatorio,
relacionados & “interpretagdo e aplicacdo de normas relativas a prova judicial, as quais

. ~ . ;s rogr . 19
realizam escolhas fruto de op¢des ideologicas, sobre o que é licito e/ou correto fazer””; e 0s

GUERRA, Marcelo Lima. Prova judicial: uma introdugdo. Fortaleza: Boulesis Editora, 2015. p. 1-2.
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“problemas epistémicos” do Direito probatorio, relacionados a “ado¢do de um modelo sobre
o que é racional acreditar como tendo ocorrido™*’.

Os “problemas ético-normativos” dizem respeito a interpretacdo e aplicagdo de
normas juridicas que regulamentam quais os meios de prova admitidos em determinado
processo judicial, como determinada meio de prova deve ser produzido e quais os seus
limites, como se distribui o 6nus da prova etc. Essas questdes estdo relacionadas a
interpretacdo e aplicacdo do Direito que regulamenta os meios de prova, somente
mediatamente dizem respeito ao problema do conhecimento ou da verdade. Os “problemas
epistémicos” da teoria da prova dizem respeito aos limites e possibilidade do proprio
conhecimento acerca do que se quer provar, pergunta sobre o que ¢ racional acreditar como
tendo ocorrido em face da prova produzida®'.

Como salienta Marcelo Guerra, somente pode-se falar de uma teoria geral da
prova judicial quanto ao enfrentamento dos “problemas epistémicos”, ja que esses problemas
ndo se condicionam pelo Direito posto. A teoria geral da prova judicial “seria, em seus pontos
nucleares, uma disciplina independente de qualquer dos ramos de Direito processual e mesmo

independente de qualquer ordenamento juridico™**

. Uma teoria geral da prova ndo estaria
relacionada, portanto, com a interpretacdo das normas juridicas, seria, antes, um resultado das
possibilidades epistémicas dos fatos do mundo. Este trabalho ndo abarca a decisdo judicial
enquanto ato que decide acerca da existéncia ou da verdade dos fatos, ocupa-se da decisdo
judicial apenas enquanto ato que decide acerca de questdes juridicas. E claro que a decisdo
judicial, pelo menos quando enfrentar questdes faticas, deve necessariamente se fundamentar
em uma teoria geral da prova, a partir do enfrentamento dos problemas epistémicos. Ainda
que o enfretamento desses problemas ndo seja consciente, explicitado ou racionalizado na
decisdo judicial, toda decisdo que decide sobre questdes faticas baseia-se em alguma
concepgao epistémica sobre o conhecimento a partir da prova.

A teoria da decisdo judicial que propomos se ocupa do processo argumentativo
que culmina na decisdo judicial, de certo modo ultrapassando-a, e que resulta na defini¢do do
Direito a aplicar. Sob esse aspecto, os “problemas ético-normativos” da teoria da prova, as

normas juridicas relativas a prova judicial, a admissibilidade dos meios de provas, a produgao

YGUERRA, Marcelo Lima. Prova judicial: uma introdugio. Fortaleza: Boulesis Editora, 2015. p. 2.

*'Além dos problemas epistémicos da teoria da prova, pode-se falar em dimensdo epistémica do processo, o que
envolve a questdo de saber se “o processo pode ser interpretado como um instrumento epistemologicamente
valido e racional, ou seja se esse ¢ um instrumento ou um método eficaz para a descoberta ¢ a determinagdo da
verdade dos fatos em que se funda a decisdo”. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo
dos fatos. [tradugdo: Vitor de Paula Ramos]. Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 159. Para uma visao abrangente da
dimensao epistémica do processo cf. TARUFFO, Michele. Op. cit.

Idem, ibidem. p. 2.
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da prova, ao 6nus da prova etc., serdo mais fortemente impactados e, de certo modo, podem-
se dizer abrangidos por uma teoria da decisdo judicial que pretenda descrever e oferecer
critérios de critica da decisdo judicial.

O mesmo ndo se pode dizer com relacdo aos “problemas epistémicos” da teoria da
prova. Em primeiro lugar porque esses problemas sdo independentes das normas juridicas em
vigor, ainda que a argumentagdo possa ter também quanto a eles alguma importancia. Em
segundo lugar porque a controvérsia fatica ndo se submete a um didlogo externo. A
controvérsia fatica se exaure com o transito em julgado da decisdo judicial, enquanto que a
controvérsia juridica tem seguimento para além do processo transitado em julgado, em outros
processos onde as mesmas normas sejam aplicadas, assim como na formagao de precedentes e
na critica e na modifica¢do dos precedentes.

As regras da argumentacdo que se aplicam para o Direito e que sdo comumente
estudadas sob o rotulo de argumentacdo juridica, aplicam-se, se ndo totalmente, em larga
medida para as questdes faticas, pelo menos no que diz respeito ao problemas “ético-
normativos” relacionados as questdes faticas. Por outro lado, a decisdo acerca da verdade dos
fatos sempre envolve, ainda que sublimadamente, questdes juridicas que dizem respeito ao
onus da prova e aos meios de prova legalmente estabelecidos. Muitas vezes, a decisdo judicial
discute mais apropriadamente se o fato estd adequadamente provado do que se o fato ¢
verdadeiro.

Ha uma diferenca relevante entre questdes faticas e questdes juridicas para a
teoria da decis@o judicial. As questdes faticas normalmente ndo extravasam do ambito
processual. A decisdo judicial transitada em julgado geralmente ¢ definitiva quanto as
questdes faticas. No que diz respeito as questdes juridicas, podemos falar em didlogo ou
argumentacdo interna, que acontece no ambito do processo judicial, e em didlogo ou
argumentacdo externa, que acontece em toda a comunidade juridica, nos demais processos
judiciais que decidem a mesma questdo, no influxo do sistema de precedentes, nas opinides
dos professores divulgadas em trabalhos académicos, artigos cientificos e, mesmo, no debate
que acontece na sociedade civil junto a imprensa e outros meios. Nesses sentido, as sucessivas
decisdes judiciais sobre a mesma matéria ou sobre matérias semelhantes de algum modo
definem ou cristalizam o Direito em vigor, mas também o modificam, criam-no, ddo nova
conformac¢do ao Direito em vigor, Direito esse que sempre esta a ser definido, modelado e
remodelado pelas decisdes judiciais.

Essa diferenca parece suficiente para fazer claro que a teoria da decisdo judicial

que aqui pretendemos apresentar diz respeito apenas a interpretacao do Direito, ainda que, em
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alguns pontos, possa estar relacionada ou afetar os aspectos faticos, especificamente quando
estiver relacionada aos “problemas ético-normativos” da teoria da prova, na definicdo de
Marcelo Guerra. Procuraremos oferecer uma teoria, a mais abrangente possivel, que possa
descrever e oferecer parametros para a critica da decisdo. Outro propdsito ¢ que a teoria seja
tdo simples quanto possivel. Abrangéncia e simplicidade sdo requisitos importantes para a
utilidade. Quanto mais abrangente e mais simples, mais Util sera uma teoria, permitindo a
adequada compreensdo da decisdo judicial e o estabelecimento de critérios seguros para a
critica da decis@o. A simplicidade estaria irremediavelmente comprometida se ousassemos
abordar, sob um mesmo enfoque, a decisdo judicial enquanto ato argumentativo-pragmatico
que interpreta, cria, modela e define o Direito e ato argumentativo-pragmatico ocupado da
verdade dos fatos, sob uma perspectiva puramente epistemoldgica e ndo ético-normativa.

Sendo assim, o que serd dito ao longo do trabalho ndo se aplica igualmente as
questdes faticas e as questdes juridicas, mas se aplica a decisdo judicial compreendida como
um ato argumentativo-pragmatico que resolve questdes juridicas. O problema que motiva o
estudo, a indeterminag¢do da interpretagdo do Direito, a discricionariedade do julgador e,
portanto, a auséncia ou dificuldade de controle da decisdo judicial, ¢ um problema
intimamente relacionado as questdes juridicas. Nada obstante, a descri¢do da decisdo como
ato argumentativo-pragmatico, a importancia da argumentacao, os critérios de fundamentacao
adequada, legitimidade e corre¢do da decisdo ndo excluem as questdes faticas. Abrangem-nas,
se consideramos essas questdes sob o aspecto das normas que orientam e delimitam a
producdo probatdria.

Parece, portanto, bastante claro que uma teoria da decisdo judicial ndo se
confunde com uma teoria geral da prova. A teoria da prova ¢ usada nas decisdes judiciais, nos
raciocinios e nos argumentos desenvolvidos na decisdo. Mas enquanto a teoria da prova esta
ocupada em saber de que modo ¢ racional acreditar na ocorréncia de um fato; uma teoria da
decisdo judicial estara ocupada em saber como se estrutura o raciocinio ou a argumentagdo
juridica ou como deveria ocorrer a argumentacdo juridica para possibilitar que a decisdo
judicial dé a melhor solu¢do a uma controvérsia juridica, a melhor interpretacdo ao Direito ou,
por outra, a teoria estard ocupada em estabelecer e apresentar os critérios de critica desta
decisdo, enquanto decis@o que define (interpreta ou cria) o Direito a aplicar.

Feitas essas delimitacdes, ja podemos acrescentar que dizer que o que se apresenta
aqui ¢ uma teoria da decisdo judicial €, a rigor, incorreto. Pode parecer presuncoso. Isso
porque essa teoria ndo explica alguns aspectos importantes da decisdo judicial, como a

decisdo de questdes faticas ou a argumenta¢do relacionada a aspectos puramente epistémicos
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da verdade dos fatos. Sendo assim, essa ¢ uma teoria incompleta. Acreditamos, nada obstante,
que o uso do termo se justifica, em primeiro lugar, porque falta outro termo para designar a
descricdo racional de um fendmeno, ainda que essa descricdo seja incompleta, parcial ou
imperfeita. As teorias, inclusive nas ciéncias exatas, frequentemente sdo incompletas, parciais
ou imperfeitas.

Em segundo lugar, parece excessivamente preciosista falar de uma “teoria da
decisdo judicial no que tange a interpretacdo das normas juridicas” sempre que nos referirmos
a teoria da decis@o judicial que apresentaremos ao longo do trabalho. O que caracteriza a
decisdo judicial ¢ a interpretacdo e aplicacdo do Direito. Alids, juristas e filosofos do Direito
tém debatido acaloradamente sobre a conveniéncia de separar em dois momentos distintos a
interpretacdo e a aplicacdo do Direito. O nucleo ou a esséncia da decisdo judicial ¢ a aplicagdo
do Direito, o esclarecimento dos fatos ¢ uma etapa necessaria, mas ndo suficiente para o
aperfeicoamento da decisdo. Isso parece justificar, pelo menos em alguma medida, que uma
teoria da decisdo judicial esteja ocupada em esclarecer o que o juizes fazem quando aplicam o
Direito ao caso concreto, ainda que, pelas questdes acima expostas, isso ndo envolva o

estabelecimento ou a critica de critérios epist€émicos quanto a verdade dos fatos.
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2. A SEMANTICA DA DECISAO JUDICIAL: DISCRICIONARIEDADE E
INDETERMINACAO*

Quando enxergamos a decisdo judicial sob o seu aspecto puramente semantico, ou
seja, a partir da relag@o que se estabelece entre os signos linguisticos que constituem a decisao
e 0s objetos que sdo representados por esses signos, vemos a decisdo mais como um ato
intelectual subjetivo, realizado de modo solipsista, que como um ato produzido em conjunto
por meio da comunicagdo intersubjetiva. O julgador seria o produtor da decis@o judicial a
partir de sua atividade intelectual, esteja essa atividade intelectual mais relacionada com a
faculdade da vontade ou com a faculdade da razdo. Essa concepgdo ignora, contudo, o papel
das partes que participam da relagdo processual e do discurso que tem lugar entre as partes € o
juiz no processo judicial e que redundaré na produgdo da decisdo judicial.

Em um aspecto puramente semantico, a decisdo judicial poderia ser definida como
a operagao pela qual o julgador interpreta os objetos do mundo (fatos e normas) para oferecer
solugdo juridica a um caso concreto. E aqui que surge com toda a forca o problema
hermenéutico. Utilizamos o termo hermenéutica como ciéncia da interpretacdo,
especialmente, ciéncia da interpretacdo das normas juridicas, sem desconhecer o amplo
alcance filosofico do termo®*. Chamamos problema hermenéutico ao conjunto de questdes
acerca das possibilidades e limites da interpretacdo juridica, que envolve a interpretacdo feita
pelos juristas em geral e, em particular, pelos juizes. O juiz deve ater-se a literalidade do

texto? O juiz pode construir regras a partir de principios™? A democracia tolera uma visdo

> Parte das ideias deste capitulo foi desenvolvida como aproveitamento & disciplina Hermenéutica Juridica,
ministrada pela prof.* Dr.* Juliana Diniz, no programa de pods-graduagdo em Direito da UFC, no segundo
semestre de 2013 e posteriormente publicada em JORGE NETO, Nagibe de Melo. Ativismo judicial,
discricionariedade e controle: uma questdo hermenéutica? In: Direito Constitucional: novo Direito
constitucional. Org. Clémerson Merlin Cléve. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015(col. Doutrinas
Essenciais, vol. 7). p. 1323-1346.

**Segundo Palmer, “[PJorque evoluiu nos tempos modernos, o campo da hermenéutica tem sido definido pelo
menos de seis maneiras diferentes. Desde o comeco que a palavra significou ciéncia da interpretagdo, referindo-
se especialmente aos principios de uma exegese de texto adequada. Mas o campo da hermenéutica tem sido
interpretado (numa ordem cronologica pouco rigorosa) como: 1) uma teoria da exegese biblica; 2) uma
metodologia filologica geral; 3) uma ciéncia de toda a compreensdo linguistica; 4) uma base metodologica dos
Geisteswissenschaften; 5) uma fenomenologia da existéncia e da compreensdo existencial; 6) sistemas de
interpretacdo, simultaneamente recolectivos e iconoclasticos, utilizados pelo homem para alcangar o significado
subjacente aos mitos e simbolos”. PALMER, Richard. Hermenéutica. Lisboa: Edigdes 70, 2006. p. 43.

> Sobre a diferenga entre regras e principios ¢ o debate acerca das possibilidades hermenéuticas envolvidas no
preenchimento da textura aberta dos principios cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. [tradugao:
Virgilio Afonso da Silva]. Sdo Paulo: Malheiros, 2008; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.
[Tradugdo: Nelson Boeiras]. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002; NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules:
principios e regras constitucionais. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013; e AVILA, Humberto. Teoria
dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
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nio-interpretacionista da Constituicdo®®? Os julgadores devem adotar uma intepretagdo
formalista®’ ou substancialista da Constituicio?

O objeto deste capitulo ¢ apresentar o debate acerca do que se poderia chamar de
poder hermenéutico dos juizes, ou seja, o poder que decorre das possibilidades que os
julgadores tém enquanto intérpretes da normas. Este debate tem estado no centro dos estudos
da teoria do Direito, da filosofia do Direito e da hermenéutica juridica hd pelo menos
duzentos anos. Ja de saida pde-se a questdo de saber se os juizes apenas interpretam ou criam
o Direito. Ou em toda interpretagdo estaria escondido um ato de criagdo? Kelsen chamou a
interpretacdo feita pelos juizes de interpretacdo auténtica, por ser a intepretacdo feita por
quem, ao interpretar e aplicar, cria o Direito. Segundo Kelsen, “A interpretagdo feita pelo

6rgio aplicador do Direito é sempre auténtica. Ela cria Direito™*®

.Para Kelsen, as decisoes
judiciais encerram sempre algum grau de indeterminagdo e criatividade. Os juizes seriam,
portanto, criadores da norma juridica.

O problema hermenéutico, por outro lado, estd intimamente ligado a questdo da
legitimidade da decisdo judicial e seus instrumentos de controle. Ele igualmente encerra o
problema do ativismo judicial. Até que ponto os juizes estariam autorizados a adotar uma

postura ativista ou, seja, que va além das possibilidades interpretativas mais evidentes? Além

de um aspecto politico, relacionado a separacdo de poderes, que aqui serd meramente

** Segundo Ely, “[h]oje em dia, tendemos a chamar os lados em disputa de ‘interpretacionismo’ e ‘ndo-
interpretacionismo’ — o primeiro afirma que os juizes que decidem as questdes constitucionais devem limitar-se
a fazer cumprir as normas explicitas ou claramente implicitas na Constitui¢do escrita, ¢ o segundo adota a
opinido contraria, a de que os tribunais devem ir além desse conjunto de referéncias e fazer cumprir normas que
ndo se encontram claramente indicadas na linguagem do documento”. ELY, John Hart. Democracia e
desconfianga: uma teoria do controle judicial de constitucional. [tradugo: Juliana Lemos]. S0 Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 3.

*’Sobre o formalismo e os debates ao redor do formalismo cf. RODRIGUEZ, José¢ Rodrigo (org.). 4 justificacio
do formalismo juridico: textos em debate. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 103. O formalismo caracteriza-se
basicamente pelo respeito a literalidade do texto normativo, enquanto o substancialismo procura o espirito ou o
sentido por tras do texto. Segundo Schauer, “[u]ma concepgdo vé o vicio do formalismo como uma recusa por
parte do tomador de decisdo, formulada em termos de obediéncia a regras claras, em reconhecer a feitura de
qualquer tipo de escolha. Regras, no entanto, quanto seguidas, podem negar liberdade de escolha ao tomador de
decisdo. Regras sdo capazes de limitar a escolha, e tomadores de decisdo sdo capazes de acatar essas limitagdes.
Essas limitagdes decorrem, na maioria das vezes, da linguagem literal da formula¢do de uma regra, pois
considerar uma regra como sendo algo diferente da formulagao da regra, ou pelo menos o sentido da formulagao
da regra, é equivalente a negar a propria ideia de regra”. SCHAUER, Frederick. Formalismo. In: RODRIGUEZ,
José Rodrigo (org.). A justifica¢do do formalismo juridico: textos em debate. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 103.

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito [tradugio Jodo Batista Machado]. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003. p.
394. E ainda: “Desta forma, existem duas espécies de interpretagdo que devem ser distinguidas claramente uma
da outra: a interpreta¢do do Direito pelo 6rgdo que o aplica, e a interpretagdo do Direito que ndo ¢é realizada por
um 6rgdo juridico mas por uma pessoa privada e, especialmente, pelo ciéncia juridica”. Idem, ibidem. p. 388.
Bem como: “Da interpretagdo através de um orgdo aplicador do Direito distingue-se toda e qualquer outra
interpretacdo pelo fato de ndo ser auténtica, isto €, pelo fato de ndo criar Direito”. Idem, ibidem. p. 965.
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tangenciado®, o ativismo tem sido amplamente discutido no ambito dos métodos
hermenéuticos adequados.

Frequentemente temos visto diversas tentativas de limitar, controlar ou discutir o
poder hermenéutico dos juizes no ambito de teorias que restringem a decisdo judicial ao seu
aspecto puramente semantico. A discussdo acerca dos métodos hermenéuticos, das
possibilidades interpretativas ¢ importante, mas também limitada quando se trata de descrever
a decisdo judicial em todos os seus aspectos. O aspecto puramente semantico ndo oferece
respostas adequadas aos problemas da legitimag¢do e do controle das decisdes judiciais. Na
verdade, ndo oferece uma resposta adequada sequer ao problema ontoldgico, ao problema da
natureza da decisdo, na medida em que a decisdo judicial ¢ um fruto de um discurso e ndo de
um ato subjetivo isolado.

Neste capitulo, veremos como o problema hermenéutico se apresenta no ambito
do debate que se desenvolveu na filosofia do Direito desde as Revolucdes do século XVIII, de
inspiragdo iluminista, situando-o entre jusnaturalismo, positivismo € pds-positivismo.
Abordaremos as visdes acerca da decisdo judicial presentes em algumas das principais
filosofias do Direito do ultimo século, que ainda influenciam a teoria juridica contemporanea,
para demonstrar que a visdo puramente semantica da decisdo judicial ¢ insuficiente para
responder aos desafios lancados pelo pds-positivismo, quando o poder Judiciario ¢ chamado a
decidir questdes sobre principios morais e valores positivados nos ordenamentos juridicos,

sobretudo nos textos constitucionais.

2.1. Hermenéutica juridica e o poder dos juizes: entre criatividade e controle.

*Para uma abordagem mais ampla do aspecto politico que envolve o problema da separacio dos poderes cf.
ACKERMAN, Bruce. 4 nova separagdo dos poderes. [tradugdo: Isabelle Maria Campos Vasconcelos e Eliana
Valadares Santos]. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009; APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas
no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005; BIGONHA, Antonio Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz (org.). Legitimidade da
Jjurisdi¢do constitucional. [traducdo: Adauto Villela e Geraldo de Carvalho]. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010;
COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. In.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio (organizador). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba: Direito
administrativo e constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997. pp. 345-346; JORGE NETO, Nagibe de
Melo. O controle jurisdicional das politicas publicas: concretizando a democracia e os direitos sociais
fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2008; MATIAS, Jodo Luis Nogueira; LEITE, Carla Pimenta. Poder
Judiciario e politicas publicas. Andlise do acorddo proferido no Recurso Extraordinario n. 410.716-5. In: Nomos.
Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC. Vol 23. Jan/dez/2004. Fortaleza: Edi¢des Universidade
Federal do Ceara, 2004. p. 119-128; MORO, Sérgio Fernando. Jurisdi¢do constitucional como democracia. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004; TEXEIRA, Jos¢ Elaeres Marques. 4 doutrina das questées politicas
no Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005; GRINOVER, Ada Pellegrini;
WATANABE, Kazuo (coordenadores). O controle jurisdicional das politicas publica. 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2013.
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A historia da hermenéutica juridica, a partir da configura¢do do poder politico tal
qual o temos hoje repartido, em trés poderes independentes e harménicos entre si*’, pode ser
contada como a histéria das tentativas de, um lado, limitar o poder dos juizes; e, de outro,
possibilitar a livre aplicagdo do Direito, permitindo que as decisdes judiciais estejam de
acordo com o ideal de justica (seja 14 o que isso possa significar), ainda quando este ideal ndo
tenha sido tdo expressa e claramente estabelecido pelos legisladores.

A passagem da sociedade medieval para o Estado moderno assiste, como ensina
Bobbio, a progressiva monopolizagdo da producdo juridica por parte do Estado, o que
redundara no positivismo. A sociedade medieval era formada por uma pluralidade de
grupamentos sociais e o Direito se apresentava “como um fendmeno social, produzido ndo

1”*!. No Estado moderno, a sociedade assume uma
9

pelo Estado, mas pela sociedade civi
“estrutura monista, no sentido de que o Estado concentra em si todos os poderes, em primeiro
lugar aquele de criar o Direito””. Até entdo, o Direito apresentava-se em duas espécies, 0
Direito positivo e o Direito natural, “a diferenca entre ambos refere-se apenas ao seu grau (ou
gradacdo) no sentido de que uma espécie de Direito ¢ considerada superior a outra, isto ¢, sdo
postas em planos diferentes™>. A questdo ndo era a existéncia ou a validade do Direito
natural, j& que o Direito natural era considerado superior e condicionante do Direito positivo,
pois fundado na propria vontade de Deus. A questdo era saber em que consiste esse Direito
natural.

As Revolugdes do século XVIII impuseram a politica e ao poder estatal o
reconhecimento dos direitos fundamentais da liberdade e da igualdade de todos perante a lei,
inclusive no voto, na possibilidade de escolha dos representantes do povo e no poder, ainda
que indireto, de fazer aprovar as leis que governariam a todos de modo igual. A lei positivada

passou a ser entendida como garantia maior de direitos que o Direito natural. Como ensina

*% Importante notar que a separagio do poder estatal em Executivo, Legislativo e Judiciario ¢, do ponto de vista
histoérico, fendmeno relativamente recente. No Brasil, com suas frequentes interrupg¢des ao regime democratico e
republicano que se estabeleceu em 1889, com a proclamacdo da Republica, a consolidagdo da separagdo dos
poderes e do papel institucional de cada um deles ¢ ainda mais recente. Caio Prado Jr., por exemplo, adverte que
“[plara se compreender a administragdo colonial ¢ preciso antes de mais nada se desfazer de muitas nogdes que
ja se tornaram em nossos dias verdadeiros prejuizos, mas que no momento que ora nos ocupa comegavam apenas
a fazer caminho nas ideias contemporaneas ¢ nos sistemas juridicos em vigor; ¢ em particular, ignorava-as por
completo a administragdo portuguesa. Assim a de ‘fungdes’ ou ‘poderes’ do Estado, separados e
substancialmente distintos — legislativo, executivo e judiciario; assim também esferas paralelas e diferentes das
atividades estatais; geral, provincial ¢ local”. PRADO JR., CAIO. Formag¢do do Brasil contempordneo. Sao
Paulo: Brasiliense, 1999. p. 298.

*'BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do Direito. [tradugdo e notas: Marcio Puliesi,
Edson Bini, Carlos E. Rodrigues]. Sdo Paulo: fcone, 1995. p. 27.

**Idem, ibidem. p. 27.

3Idem, ibidem. p. 25.
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Bobbio, antes da consolidagdo do Estado moderno, o juiz “tinha uma certa liberdade de

escolha na determinagdo da norma a aplicar™*

. Depois da Revolugdo Francesa, eram vistos
como instancias conservadoras do sistema politico que tendiam, em suas decisdes, a manter o
status quo, o regramento do Antigo Regime, em detrimento das modifica¢des operadas pelos
legisladores, legitimos representantes do povo. O primeiro movimento de reagao contra a livre
interpretacdo e aplicagdo do Direito pelos juizes foi a codifica¢do das leis. A interpretagdo da
lei pelos juizes, se ndo bem delimitada, poderia importar em manobra para impedir ou burlar
o poder do povo, expresso na vontade das assembleias e parlamentos. Como explica
Caenegem, “[h]istoricamente, a codificacdo foi uma arma contra o judiciario, ou a casta da
noblesse de robe, que possuia os seus cargos e invocava nebulosos principios gerais que nao
estavam escritos em lugar nenhum”.*’

Vé-se, a partir desse enfoque histdrico, que o problema da limitacdo do poder dos
juizes e das possibilidades interpretativas estd intimamente ligado ao problema da legitimagao
do poder dos juizes. O argumento principal contra a ampliacdo das possibilidades
interpretativas ¢ o de que os juizes ndo tém legitimidade para aplicar o Direito além do que foi
estritamente estabelecido pelos representantes do povo. Este argumento ¢ o0 mesmo que ainda
estd na base do debate entre interpretativistas e ndo-interpretativistas, entre formalistas e
substancialistas ou entre liberais e conservadores’®acerca da interpretagio da Constituigdo
americana, por exemplo.

O argumento da auséncia de legitimidade esconde alguns desdobramentos. Uma
das premissas do argumento ¢ a afirmacao de que os juizes criam Direito. Isso parece evidente
pois, sendo certo que os juizes ndo criam Direito, mas apenas aplicam o Direito criado pelos
legisladores eleitos pelo povo, o argumento da auséncia de legitimidade cairia por terra. Mas,
aqui, cabem duas perguntas relevantissimas. A primeira delas estd relacionada as
possibilidades epistemologicas do Direito: a criagdo do Direito pelos juizes € necessaria, ou
seja, decorre da propria natureza do Direito? Ou, de outro modo, ¢ possivel aos juizes aplicar
o Direito sem desenvolver uma atividade criativa? Essas questdes dizem respeito a propria

natureza do ato de interpretar. Interpretar sempre envolve criagdo, sempre envolve a

**Idem, ibidem. p. 28.

* CAENEGEM, R. C. van. Juizes, legisladores e professores: capitulos de historia juridica europeia: palestras
Goodhart 1984-1985 [tradugdo: Luiz Carlos Borges]. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 106.

3%Qs liberais se caracterizam por acusar os conservadores de lerem na Constituigio os seus desejos de preservar
a saude e os privilégios, ¢ de se beneficiarem da distribuigdo de ambos. Os conservadores se caracterizam por
acusar os liberais de lerem na Constitui¢do os seus desejos de redistribuir satide para equalizar as circunstancias
entre as ragas e os sexos, para excluir a religido da esfera do dominio publico e para proteger a privacidade
pessoal”. TRIBE, Laurence; DORF, Michael. Hermenéutica constitucional [tradugdo: Amarilis de Souza
Birchal]. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 3.
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incorporagdao de contetido novo, presente nos fatos ou na experiéncia do julgador, mas ndo
presente na lei aprovada pelo parlamento?

A segunda pergunta estd ligada a indeterminacdo ou discricionariedade na
atividade criativa dos juizes. Quando criam Direito os juizes estdo livres para criarem
qualquer Direito que desejarem dentro de uma margem de discricionariedade? Ou a criacdo
do Direito envolve limitagdo? E possivel limitar a atividade criativa e, portanto, as escolhas
do julgador ao interpretar a lei? Ao interpretar a lei, ¢ possivel que os juizes cheguem a uma
unica solugdo correta? Ou uma unica solugdo correta ¢ impossivel e deve ser respeitada a
margem de discricionariedade do julgador?

O pensamento dominante diz que, em uma situagdo de incerteza ou
indeterminacdao do Direito, ¢ impossivel chegar, por métodos racionais ditados pelo Direito
positivo, a uma Uunica solugdo correta ou a solucdo justa. A isso poder-se-ia chamar de
problema da imprecisio do Direito’’. Esse é um problema que diz mais respeito as
possibilidades epistemoldgicas do Direito que a legitimagdo politica da atividade
jurisdicional, embora um esteja ligado ao outro, j& que ndo se trata apenas das possibilidades
epistemologicas do texto da norma objeto de interpretagdo, mas das possibilidades
epistemolodgicas do objeto a partir das limitagdes estabelecidas pela legitimagdo do sujeito.

Sendo assim, o poder dos juizes em dizer o Direito deveria ser limitado porque os
juizes ndo tém legitimidade para criar o Direito, mas apenas para interpreta-lo nos estritos
termos em que estabelecido pelos representantes do povo. Mesmo quando o Direito seja
ambiguo, incerto ou indeterminado, os juizes devem se abster de preencher suas lacunas com
conteudos ndo expressamente autorizados pelo legislador, dada a auséncia de legitimagao.

O problema que esses argumentos enfrentaram ao longo dos ultimos duzentos e
cinquenta anos ¢ o fato de que, inevitavelmente, ha alguma parcela de indeterminag¢do no
Direito que nao pode ser ignorada pelos juizes, nem pode ser superada sem o auxilio de algum
grau de atividade criativa por parte dos julgadores. Sendo assim, o Direito sempre se viu entre
movimentos pendulares de menor ou maior restri¢cdo a atividade interpretativa dos juizes. A
Escola da Exegese, na esteira do codigo civil napolednico, propugnava que os juizes devem se

ater a interpretagdo literal das leis, sendo os juizes nada além de “la bouche de la loi”.

*7 Ainda quando se admita a existéncia de normas gerais exclusivas ou de normas gerais inclusivas, o problema
persiste porque, muitas vezes, a op¢do entre umas e outras pode ser vista como uma opgao discricionaria que esta
abrangida pela atividade criativa dos juizes. Para um maior detalhamento sobre as normas gerais exclusivas ou
inclusivas, cf. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. [tradugdo: Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos]. 9 ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997. Segundo Bobbio, “[e]nquanto a norma geral
exclusiva € aquela norma que regula todos os casos ndo-compreendidos na norma particular, mas os regula de
maneira oposta, a caracteristica da norma geral inclusiva é a de regular os casos ndo-compreendidos na norma
particular, mas semelhantes a eles, de maneira idéntica”. Idem, ibidem. p. 135-136.



45

Margarida Camargo nos lembra que “[a] Escola da Exegese firmou [...] a base teodrica do
racionalismo juridico ocidental, cuja grande obra foi o Cédigo de Napoledo™®.

O problema da interpretagdo estd intimamente relacionado ao problema
ontolégico do Direito. Se se defende que o Direito ¢ apenas o Direito legislado, posto ou
imposto, adotando alguma espécie de positivismo juridico, a limitacdo do poder dos juizes
parece mais facil de ser aceita e acolhida. Se se defende que o Direito ndo se pode limitar aos
codigos, como defendia Savigny, mas decorre de um processo de formagao histdorica onde tem
papel preponderante o Volksgeist, torna-se mais dificil dizer especificamente o que ¢ o Direito
e estabelecer limitagdes a atividade criativa dos juizes.

Qualquer posicao que atribua aos juizes poder de criar o Direito ou atribua a
atividade interpretativa conteudo criativo, deverd enfrentar o problema da legitimacdo das
decisdes judiciais. Se conseguirmos chegar a um bom termo quanto ao problema da
legitimagdo e controle das decisdes, poderemos expandir a compreensdo do Direito. Como
temos destacado, o presente trabalho procura oferecer uma contribui¢do a essa questdo, na
medida em que descreve a decisdo judicial como fruto de um didlogo (processo
argumentativo) onde participam muitos atores e, a partir dessa descri¢ao, pretende estabelecer
alguns parametros para critica das decisdes. Como veremos, a teoria da argumentacao juridica
pode oferecer uma solugdo bastante razodvel para o problema da legitimacdo da decisdo
judicial. Por enquanto, voltemos a evolugdo deste debate.

A Escola da Exegese fundamentava-se na ideia de razdo e na aspiragdo de criar
por meio da lei e dos codigos, por meio da atividade humana em oposi¢do a natureza, um
corpo sistematico de normas capaz de regular com clareza a vida em sociedade. E interessante
notar, com Tércio Sampaio Ferraz, que “[o] jusnaturalismo ja havia cunhado a nocdo de
sistema, que se resumia, em poucas palavras, na no¢do de conjunto de elementos estruturados
pelas regras de dedugdo™. A Escola da Exegese incorpora, portanto, a razdo e a nogdo de
sistema, que ja haviam sido desenvolvidos pelo jusnaturalismo, a ideia de que o Direito ¢ feito
pelo parlamento, representa a vontade do povo e resume-se a lei.

A Escola da Exegese dominou todo o século XIX, tendo sido assaltada por
movimentos importantes como a Livre Pesquisa Cientifica de Frangois Gény; a Escola

Histérica do Direito, de Savigny; a Jurisprudéncia dos Interesses, de Philipp Heck; o

*CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumenta¢do: uma contribui¢io ao estudo do
Direito. 3 ed. Rio de Janeiro: Revonar, 2003. p. 68.

FERRAZ Jr. Tércio Sampaio. Introdu¢do ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 2 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 1994. p. 240.
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Movimento para o Direito Livre, com Eugen Ehrlich®’. Em comum, todos eles apontavam
para a insuficiéncia da Lei e dos cddigos para abarcar todo o fendmeno juridico. O Direito
esparramava-se de modo surpreendente por outros manifestacdes humanas e dificilmente
poderia ser contido em cddigos e leis criadas pela razdo humana, de modo absolutamente
logico e ordenado. De ataque em ataque, aos poucos se viu caido o ideal racionalista da
Escola da Exegese, para se ver ressuscitado de modo mais engenhoso no positivismo
kelseniano.

O positivismo aparece como um antidoto contra a incerteza, buscando extirpar
qualquer fundamento metafisico ou ndo cientifico do Direito, tais quais a histéria, a
sociologia, a psicologia, a filosofia ou a moral*!, e, retoma, em larga medida, o ideal
racionalista da Escola da Exegese. O ideal iluminista permanece o mesmo no que diz com a
razdo. Ao Direito natural, que é incondicionado pela vontade humana®, contrapde-se o
Direito positivo que ¢ o Direito criado pela vontade humana, mas ambos tém em comum a
crenga no racionalismo.

No positivismo, o Direito desvincula-se de qualquer amarra natural ou sobre
humana e torna-se um docil instrumento da vontade humana®. Ha ai, uma notdria ligagdo
entre o positivismo e o projeto iluminista de emancipa¢do do homem que desembocou no
relativismo pds-moderno. No pensamento pds-moderno ndo hé espago para nenhuma ordem
cosmica independente do homem. A ordem cosmica, inclusive o Direito, nada mais € que a
criacdo do homem. Como adverte John Gray, “os pés-modernistas nos dizem que nio existe
algo como natureza, apenas o mundo flutuante de nossas proprias construgdes’™*,

Abbagnano, referindo ao positivismo filosofico, diz que “a caracteristica do

positivismo € a romantizacdo da ciéncia, sua devo¢ao como unico guia da vida individual e

0 Para uma visdo panordmica desses movimentos cf. CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Op. cit.

! Kelsen expde muito cristalinamente esse ideal na seguinte passagem: “um relance de olhos sobre a ciéncia
juridica tradicional, tal como se desenvolveu no decurso dos sécs. XIX e XX, mostra claramente quéo longe ela
esta de satisfazer a exigéncia da pureza. De um modo inteiramente acritico, a jurisprudéncia tem-se confundido
com a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica. Esta confusdo pode porventura explicar-se pelo
fato de estas ciéncias se referirem a objetos que indubitavelmente t€ém uma estreita conexdo com o Direito.
Quando a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do Direito em face destas disciplinas, fa-lo ndo por
ignorar ou, muito menos, por negar essa conexao, mas porque intenta evitar um sincretismo metodologico que
obscurece a esséncia juridica e dilui os limites que lhe sdo impostos pela natureza do seu objeto”. KELSEN,
Hans. Teoria pura do Direito [tradugdo Jodo Batista Machado]. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 1-2.

**Pelo menos, pela vontade consciente, ja que os processos historicos, que fundamentam o jusnaturalismo de viés
histérico, ndo se confundem completamente com a vontade humana, mas a ultrapassam e nido podem ser
dominados por ela.

# «“Q positivismo juridico tem muitas formas diferentes, mas todas apresentam em comum a ideia de que a lei
existe apenas em virtude de algum ato ou decisdo humanas”. DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio
[Tradugdo: Luiz Carlos Borges]. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 194.

* GRAY, John. Cachorros de palha. [tradugio: Maria Lucia de Oliveira]. 3 ed. Rio de Janeiro: Record, 2006. p.
71.
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social do homem, nico conhecimento, tnica moral, Unica religido possivel.””” Para Dimitri
Dimoulis, o positivismo “ndo deve seu nome e seu objeto de estudo a visdo positivista que foi
desenvolvida nas ciéncias humanas a partir do século XIX. [...] O positivismo juridico indica

46 : o AS A A
”™. A dissociagdo ¢ apenas

a preocupacao com o estudo do Direito posto (e também imposto)
aparente, na medida em que o positivismo juridico guarda uma certa romantizagao da ciéncia,
como se fosse possivel estudar e praticar o Direito a partir de métodos cientificos seguros e
inequivocos. Por outro lado, o Direito posto ou imposto ¢ uma criagdo humana e nao obedece
a uma ordem natural. E a inexisténcia de qualquer ordem natural a priori que permite
considerar a legitimidade do Direito posto ou imposto. Sim, porque se existisse uma tal ordem
natural, seria sacrilego que o homem a violasse, submetesse ou confirmasse. O positivismo de
algum modo opde-se ou, pelo menos, ndo reconhece a ordem natural, na medida que pretende
conforma-la, domina-la, recria-la.

O pensamento de Kelsen ¢ de reconhecida importancia como um dos maximos
representantes do positivismo juridico. Ao contrario de opositor do Direito natural, de certo
modo, Kelsen adotou um caminho de concilia¢do, ja que ndo nega o problema da justica e da
moral. O que Kelsen faz ¢ deslocar esses problemas para fora da ciéncia do Direito; mas, ao
extirpar do Direito as preocupacdes com os contetdos valorativo e moral, acabou pagando um
elevado tributo ao Direito natural. O preco foi deixar de fora das discussdes juridicas o debate
acerca da justica e, antes disso, o debate acerca da legitimidade e da correcdo das decisdes
judiciais. Para Kelsen, “a questdo de saber qual ¢, de entre as possibilidades que se
apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a ‘correta’, [...] ndo ¢ um problema de teoria do
Direito, mas um problema de politica do Direito™*’.

Sendo assim, o formalismo kelseniano, por um lado e sem sombra de duvida,
aumentou o poder dos juizes, dando-lhes amplo espaco de atuagdo; por outro lado, virou as
costas da ciéncia do Direito ao problema da justica e da moral. As principais consequéncias

foram o questionamento cada vez maior acerca da legitimidade das decisdes dos juizes e a

constatagdo, com os horrores da II Guerra Mundial, de que o Direito ¢ insuficiente se ndo €

o~

capaz de discutir a questdo da justica. A surpresa diante do raciocinio juridico formalista

* ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia. 4 ed. [tradugdo da 1.* ed. coordenada e revista por Alfredo
Bosi; revisao da tradugdo e tradugdo dos novos textos Ivone Castinho Benetti]. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
p. 776.

* DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugdo a uma teoria do Direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 67-68.

* KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito [tradugio Jodo Batista Machado]. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003. p.
393.
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muito bem ilustrada por Hanna Arendt, quando descreve a atitude do oficial nazista ao
cumprir o Direito escrito™.

Talvez a banalizagdo do mal na II Guerra Mundial tenha sido, de algum modo, ja
consequéncia do pensamento pés-moderno, pois, segundo Gray,“[a]o negar que o mundo
natural existe independente de nossas crencgas sobre ele, os pds-modernistas estdo

implicitamente rejeitando qualquer limite as ambigdes humanas™

. Nao se trata apenas de
uma auséncia de limites as ambigdes, segundo Taruffo, “no pds-modernismo acabou por ser
dominante uma abordagem cinica a verdade, assim como a objetividade e ao

conhecimento™°

. De fato, o pds-modernismo ¢ caracterizado por um exacerbado relativismo,
auséncia de limites, de certezas, as possibilidades de conhecimento parecem se liquefazerem.

A contraparte do pds-modernismo ¢, no Direito, o pos-positivismo. No Direito, a
reacdo a essa frustragcdo e desesperanca ndo foi propriamente o retorno ao Direito natural; ao
invés disso, deu-se uma espécie de sintese entre o jusnaturalismo e o positivismo, fazendo
este concessdes aquele. A principal destas concessdes foi a positivagdo dos valores e dos
ideais de justica. O pods-positivismo ndo abre mao do ideal iluminista de constru¢do do
mundo, apenas leva-o um passo adiante partindo para a positivagdo de valores e da propria
justica, por meio dos principios. Parece tornd-lo mais fluido. Falta uma pedra angular que nos
possa servir de esteio. Mesmo os principios e os valores estio por serem limitados,
preenchidos, definidos. O desafio do Direito parece ser encontrar meios de fazé-lo
conservando alguma responsabilidade, objetividade e critica.

Machado Segundo explica que o pds-positivismo “consistiria em uma superacao
dialética entre o jusnaturalismo e o positivismo juridico, [e]ssa superagdo dialética consistiria,
basicamente, no reconhecimento da positividade de principios juridicos™'. Mas destaca que
que ¢ dificil definir as caracteristicas do pos-positivismo, mesmo porque muitas de suas
caracteristicas “podem ser localizadas também em autores reconhecidamente jusnaturalistas

3’5

ou positivistas”™ . As delimitacdes do pds-positivismo como escola juridica continuam

imprecisas. Parece que o desconforto face as incertezas do naturalismo e a excessiva limitacao

48 . . . ~ ~ .
“Quanto aos motivos baixos, ele tinha certeza absoluta de que, no fundo de seu coragdo, ndo era aquilo que

chamava de innerer Schweinehund, um bastardo imundo; e quanto a sua consciéncia pesada, ele se lembrava
perfeitamente de que so ficava com a consciéncia pesada quando ndo fazia aquilo que lhe ordenavam — embarcar
milhdes de homens, mulheres e criangas para a morte, com grande aplicacdo e o mais meticuloso cuidado”.
ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1999. p. 37.

“GRAY, John. Op. cit. p. 71.

**TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. [tradugio: Vitor de Paula Ramos].
Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 95.

*'MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Fundamentos do Direito. Sio Paulo: Atlas, 2010. p. 59.
**MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 61.
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do positivismo empurrou muitos filésofos do direto para o espago impreciso ainda em busca
de ser conhecido. De todo modo, em comum em todas as variagdes do pos-positivismo esta o
reconhecimento de que o Direito ¢ amplamente indeterminado, sobretudo pelo carater aberto
e indeterminado dos principios, direitos fundamentais, valores etc., bem como o
reconhecimento do papel central do intérprete como criador do Direito.

O pods-positivismo e pds-modernismo tém caracteristicas e fundamentos comuns
na relativizagdo e indeterminagdo dos valores morais e das certezas absolutas. De acordo com
Machado Segundo, o pds-positivismo e poés-modernismo tém em comum “a descrenca na

53 .
7?7, Sendo assim,

existéncia de uma verdade absoluta e de uma justica ou bem absolutos
podemos afirmar que o poés-positivismo reabre a discuss@o acerca do critério de correcdo do
Direito, que j& ndo pode mais ser encontrado na lei “nem em um Direito natural
universalmente valido, mas seria construido consensualmente em cada sociedade™*.

E aqui emerge o problema que nos ocupa. Como estabelecer o critério de corre¢ao
para a decisdo judicial? Como construir consensualmente esse critério de correcdo? Ou seria
possivel, de algum modo, construir consensualmente a propria decisdo judicial? O problema
que nos ocupa no presente trabalho ¢ justamente o problema da legitimacdo e controle da
atividade criativa dos juizes. Esse problema deriva e s6 pode ser adequadamente
compreendido a partir do que chamamos de problema semantico, a inerente indeterminagao

do Direito, a inescapavel necessidade de interpretagio das normas juridicas™. Mas a

o~

perspectiva puramente semantica da decisdo judicial, como tentaremos demonstrar,
insuficiente para soluciona-lo.

Enquanto o jusnaturalismo tem a principal fonte do Direito na natureza, seja a
natureza entendida na sua vertente historica, teoldégica ou puramente racional; o positivismo
tem a sua principal fonte de Direito na lei aprovada pelos parlamentos; ja o pos-positivismo

tem a sua principal fonte de Direito nos principios, essa espécie normativa de contetido

MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 63.

**Idem, ibidem. p. 63.

> Do ponto de vista da filosofia hermenéutica e ndo especificamente da hermenéutica juridica, parece fora de
duavida que a interpretacdo e a recriagdo do conteudo interpretado ¢ inafastdvel de toda e qualquer atividade
cognitiva e da propria vida. E nesse sentido que Luigi Pareyson afirma que “[t]oda relagdo humana, quer se trate
do conhecer ou do agir, do acesso a arte ou das relagcdes entre pessoas, do saber historico e da meditagdo
filosofica, tem sempre um carater interpretativo. Isto ndo ocorreria se a interpretagdo ndo fosse de per si
originaria: ela qualifica aquela relagdo com o ser na qual reside o proprio ser do homem; nela se atualiza a
primigénia solidariedade do homem com a verdade”. PAREYSON, Luigi. Verdade e interpretacdo. [tradugao:
Maria Helena Nery Garcez, Sandra Neves Abdo]. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 51. E mais, no sentido de
que a interpretagdo ¢, ela mesma, a forma de conhecer: “Isso significa que da verdade ndo existe sendo
interpretagdo e que ndo existe interpretagdo sendo da verdade. Na interpretagdo, a originalidade, que deriva da
novidade da pessoa e do tempo, e a originalidade, que provém da primitiva relagdo ontologica, sdo indivisiveis e
coexistenciais. A intepretacdo ¢ aquela forma de conhecimento que ¢ ao mesmo tempo e inseparavelmente
veritativa e historica, ontologica e pessoal, relativa e expressiva”. Idem, ibidem. p. 51-52.
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axioldgico e moral. Os principios sdo as portas de entrada para discussdes €ticas € morais no
Direito.

Paulo Bonavides vé o jusnaturalismo, o positivismo e 0 pds-positivismo como trés
fases por que passa a juridicidade dos principios. Na fase jusnaturalista, os principios ocupam
uma esfera abstrata ¢ sua normatividade é duvidosa®®; no positivismo, os principios ja se
encontram no Direito escrito, mas apenas como normas de integracdo ou suplementagdo do
sistema normativo>’. No pos-positivismo, “[a]s novas Constituigdes promulgadas acentuam a
hegemonia axiologica dos principios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta
todo o edificio juridico dos novos sistemas constitucionais™®.

Para Luis Roberto Barroso, o pos-positivismo ¢ o marco tedrico em que se
desenvolve o novo constitucionalismo pds II Guerra Mundial, que tem como referéncia
fundante a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alema), de 1949, e a criagdo do Tribunal
Constitucional Federal, em 1951°°. Segundo ele, “o pés-positivismo busca ir além da
legalidade estrita, mas ndo despreza o Direito posto; busca empreender uma leitura moral do
Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas”®’. Se em Kelsen tivemos o positivismo
fazendo concessdes ao naturalismo, ao extirpar da discussdo juridica os valores e a moral. No
pos-positivismo temos o movimento inverso, a axiologia e moral vestem a roupa do
positivismo, mas reposicionam no centro do Direito os debates sobre a justica.

Os problemas para o aplicador do Direito que dai decorrem sdo imensos. No pds-
positivismo, “a interpretagcdo e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por
uma teoria de justi¢a, mas ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo
os judiciais”®'. Como fazer isso? Como interpretar valores, principios, sem voluntarismos ou
personalismos? Como garantir a seguranga juridica, legitimidade e alguma previsibilidade as
decisdes judiciais? Sdo precisamente esses os problemas que nos ocupam enquanto
problemas que devem guiar uma teoria consistente da decisao judicial.

O presente trabalho parte da concepgdo pos-positivista dominante no pensamento

constitucional brasileiro e com larga aceitagdo pelo Poder Judicidrio patrio. Nao faria sentido

discutir aqui concepgdes formalistas ou positivistas exclusivas, como as presentes na filosofia

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional. 11 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 232

*"Idem, ibidem. p. 235

*% Idem, ibidem. p. 237.

59 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio do
Direito constitucional no Brasil. Disponivel em http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do Direito pt.pdf. Acessado em
14.03.2016. p. 3.

%Idem, ibidem. p. 6.

%! Idem, ibidem. p. 6.
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do Direito norte-americana, por exemplo. Se ndo por outro motivo porque, partindo-se uma
concepcao estritamente positivista do Direito, que alguns chamam positivista exclusiva, o
problema da indeterminagdo e legitimidade da atividade criativa do julgador nem se colocaria,
ou seria enormemente minorado, tornando-se irrelevante até.

Além disso, a classificacdo das diversas teorias ou visdes do Direito em
positivistas exclusivas, positivistas inclusivas ou naturalistas, embora seja importante para
entendermos seus impactos e o alcances das diversas teorias, deixa de lado o Direito
empiricamente enunciado pelas cortes. Ainda quando as decisdes judicias ndo estdo
inteiramente de acordo com uma concepg¢ao positivista exclusiva ou inclusiva do Direito ou
com uma concepc¢ao naturalista do Direito, essas decisdes acabam prevalecendo sobre as
teorias ou concepgoes divergentes, no sentido de que sdo validas e operam efeitos no mundo
juridico. A teoria procura entender e, de algum modo, condicionar a pratica, mas a boa teoria
deve oferecer respostas para a pratica juridica tal qual ela acontece, do contrario ndo
encontrara eco.

Para demonstrar como o pds-positivismo influencia a interpretagdo e aplica¢do do
Direito no Brasil e quais os desafios que o elemento de indeterminac¢do que lhe ¢ insito ¢
oportuno apresentar algumas decisdes judiciais do Supremo Tribunal Federal que geraram

viva controvérsia na sociedade brasileira e, sobretudo, no meio académico nacional.

2.2. O pos-positivismo no Supremo Tribunal Federal e a interpretacdo dos

direitos fundamentais: alguns casos exemplares

Alguns casos julgados recentemente pelo Supremo Tribunal Federal ilustram
claramente os problemas trazidos pela interpretacdo dos textos normativos que enunciam
principios ou valores e trazem em si conceitos indeterminados. Essas decisdes evidenciam as
dificuldades para se estabelecer padroes de correcdo ou de critica ao argumento ou ao
raciocinio juridico articulados e propdem aos estudiosos do Direito inimeras questdes que
vao desde a legitimidade dos juizes para densificar normas abstratas, muitas vezes em
contrariedade ao estabelecido pelos legisladores, até problemas relacionados a racionalidade
das decisdes judiciais, passando por questdes como separacao dos poderes e a construgdo e

uso adequado de métodos hermenéuticos.
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Grande parte dessas questdes vém sendo discutidas a partir da investigacdo do
ativismo judicial, seus aspectos historicos, seus limites e suas possibilidades. Invariavelmente
o problema tem sido apresentado como um problema relacionado a atividade hermenéutica
sem que tenha sido dada aten¢@o adequada a dimensdo argumentativa pragmatica que envolve
todas essas questdes. Antes de entrarmos na analise mais detalhadas dos caminhos geralmente
trilhados para a solucdo dessas questdes (de um lado, o caminho hermenéutico e, de outro
lado, o caminho argumentativo); ilustraremos essas dificuldades a partir de trés recentes
decisdes do Supremo Tribunal Federal que tiveram grande impacto na sociedade brasileira.
Sao elas a decisdo acerca da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, as chamadas unides
homoafetivas; a possibilidade de prisdo apos a condenagdo em segundo grau de jurisdicdo,
ainda que a a¢@o penal ndo tenha transitado em julgado; e a possibilidade de aborto de fetos
anencefalicos.

Nao ¢ nossa pretensdo fazer aqui uma andlise detalhada de cada uma dessas
decisdes, com seus inimeros argumentos € contra-argumentos. Andlises como essa, ainda
raras nas letras juridicas nacionais, se bem que ndo mais tdo raras assim, devem ter sede
propria, com destaque para a analise detalhada dos métodos hermenéuticos empregados e dos
argumentos e contra-argumentos utilizados pelas partes e adotados pela decisdo®. Aqui,
pretendemos oferecer apenas uma pequena amostra das perplexidades que nos impde o que
chamamos de pds-positivismo (ainda que os juristas ndo tenham alcangado um consenso
quanto ao preciso significado do termo), das dificuldades de entender adequadamente os
problemas que essa novissima e incontornavel concepcdo do Direito apresenta e das ainda
maiores dificuldades para apresentar solugdes minimente uteis para o enfrentamento dessas
questoes.

A principais solugdes que tém sido oferecidas para o enfrentamento dessas
questdes sdo variagdes no espectro que vai da discussdo sobre a natureza do fendmeno
juridico a propositura de novos métodos hermenéuticos. De um modo ou de outro essas
solugdes abordam, ainda que indiretamente, os limites e possibilidades das decisdes judiciais.
Todas essas solugdes desgracadamente ignoram que sdo ignoradas pelas decisdes judiciais.
Temos um paradoxo. As decisdes judicias precedem as teorias hermenéuticas ou as teorias jus

filosoficas. Enquanto as teorias explicam o que ¢ o Direito ou pretendem dizer como deve ser

52 Exemplo de uma anélise assim empreendida com relagdo & decisdo do STF acerca da constitucionalidade da
Lei de Biosseguranca na ADI 3.510-DF, inclusive com analise do Direito comparado alemédo pode ser conferida
em MARTINS, Leonardo; SCHLINK, Bernhard. Bioética a luz da liberdade cientifica: estudo de caso baseado
na decisdo do STF sobre a constitucionalidade da Lei de Biosseguranga e no Direito comparado alemdo. Séo
Paulo: Atlas, 2014.
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interpretado, as decisdes judiciais, de algum modo, sdo o proprio Direito sendo interpretado e
ndo se deixam limitar pelas teorias. Qualquer teoria juridica, método hermenéutico ou
discussdo sobre a natureza do fendmeno juridico deve partir de um Gnico ponto: a construcao
do Direito como se da pelos legisladores e pelos juizes, o fenomeno tal qual se dd no mundo
empirico. Nao faz sentido que os teodricos do Direito afirmem que o Direito ndo ¢ criado pelos
juizes, mas pelos legisladores, que os juizes devem se ater ao sentido literal da lei (se ¢ que ¢
possivel falar em um tal sentido) e que, ainda assim, os juizes continuem a criar o Direito,
alargando as possibilidades textuais, e suas decisdes continuem a ser validas e cumpridas.

E necesséario que a teoria oferega uma descri¢do adequada do fendémeno decisdo
judicial, uma descri¢do que permita municiar os proprios atores da pratica juridica de meios
para a critica das decisoes. Isso ndo desmerece nem diminui o trabalho dos tedricos, antes o
potencializa. A teoria deve ter seus olhos voltados para a pratica, de modo a construir
ferramentas que permitam a intervencao e o aperfeicoamento da prética pela propria pratica.
Jé& se disse que o Direito ¢ uma arte, no sentido de ser um fazer voltado para o atingimento de
determinados fins®. A fungio da teoria, portanto, é o dominio e o aperfeicoamento desta arte,
deste fazer. A teoria frutifica quando ¢ capaz de descrever e, ao fim, modificar a pratica, mas
no Direito, a pratica, o fazer juridico nas cortes e tribunais, ¢ o proprio palco onde as teorias
sdo disputadas e testadas.

As teorias juridicas, nesse aspecto, diferem das teorias das ciéncias fisicas ou
naturais. Enquanto as ciéncias da natureza dizem o que €, e o que € precede qualquer tentativa
de manipular ou interagir com o mundo fisico, as teorias hermenéuticas dizem como o Direito
deve ser interpretado e as teorias do Direito dizem o que ¢ fendomeno juridico. Ao fazerem
isso, tanto as teorias hermenéuticas como as teorias do Direito muitas vezes escorregam em
uma poténcia que ndo tém. O fendmeno juridico precede as teorias, ainda que se deixe
influenciar por elas. Nao sdo as teorias que ditam o Direito. Tanto o Direito como os métodos
de interpretagdo do Direito sdo ditados pela pratica. Em certo sentido, eles se confundem com

a pratica e sao a propria pratica. E claro que a teoria tem o poder de modificar a pratica, mas

% Essa ideia, tal qual enunciada, embora absolutamente ndo seja nova, ouvi-a pela primeira vez em aula
proferida pelo professor Marcelo Guerra na disciplina de Filosofia do Direito durante o Curso de doutoramento
em Direito na Universidade Federal do Ceara — UFC. O Direito perde o sentido quando ¢ dissociado de sua
dimensdo pratica e instrumental, como uma arte (um fazer) para a consecugdo da paz e da justiga sociais. N&o
seria exagerado dizer que o Direito patrio sofre um qué de dissociagdo entre a teoria e a pratica. Os professores e
académicos enfrentam a todo o momento o risco de estudarem o Direito dissociando-o, por um lado, de
motivagdo e, por outro, de suas consequéncias. Ainda que os raciocinios meramente consequencialistas ou
pragmaticos tenham muitos pontos fracos e tenham sido postos em cheque de muitas diferentes maneiras, ainda
ndo se construiu uma critica forte o suficiente contra a afirmagdo de que o Direito deve estar comprometido com
os propositos da paz e da justiga sociais, o seu fim Gltimo.
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apenas na medida em que oferece instrumentos para que os proprios participantes da pratica
(os advogados, os defensores, os promotores, os juizes, os professores), pela propria arte que
praticam (sua atuacdo nas cortes e tribunais, a discussdo da interpretagdo das leis na
academias e na sociedade civil) possam modificar o que € e como se interpreta o Direito.
Nunca ¢ demais repetir e lembrar que a teoria, por si mesma, ndo modifica o
Direito. Ao acreditar nisso corremos o risco de uma grave dissociacdo entre o fendmeno
juridico e o estudo do fendmeno juridico que muito mais confunde que esclarece. A teoria
apenas concede instrumentos para que o fazer juridico seja modificado em sua propria arena,

no lugar em que o Direito ¢ forjado, nas cortes e tribunais.

2.2.1. A unido entre pessoas do mesmo sexo

A questdo de saber se ¢ constitucional a diferenca entre o tratamento legal dado a
unido estdvel entre homem e mulher e a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo foi
submetida ao Supremo Tribunal Federal por meio da Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF n.° 132-RJ e da A¢do Direta de Inconstitucionalidade — ADI

n.° 4.277-DF, as quais foram julgadas conjuntamente®. O cerne da questdo era saber se o art.

% Ementa: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA
PARCIAL DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagéo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a
finalidade de conferir “interpretagdo conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do Cddigo Civil. Atendimento das
condigdes da agdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO
PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL
DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-
POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA
CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O
sexo das pessoas, salvo disposi¢do constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como
fator de desigualag@o juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constitui¢do Federal, por
colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta
Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral negativa”,
segundo a qual “o que ndo estiver juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”.
Reconhecimento do Direito a preferéncia sexual como direta emanagdo do principio da “dignidade da pessoa
humana”: Direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da
felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito para a proclamagdo do Direito a liberdade sexual. O
concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da
sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade.
Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO
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1.723, do Codigo Civil brasileiro®, estava ou nio de acordo com a Constitui¢io da Republica.

Referido dispositivo estabelece que “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel

“FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA
COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere & familia,
base da sociedade, especial protegio do Estado. Enfase constitucional a institui¢do da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de nticleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao
utilizar-se da expressdo “familia”, ndo limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria,
celebragdo civil ou liturgia religiosa. Familia como instituigdo privada que, voluntariamente constituida entre
pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relagdo tricotdmica. Nucleo familiar
que ¢é o principal l6cus institucional de concregdo dos direitos fundamentais que a propria Constitui¢do designa
por “intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos
que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual Direito subjetivo a formagdo de uma
autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais ¢ conteudo. Imperiosidade
da interpretag¢@o ndo-reducionista do conceito de familia como instituigdo que também se forma por vias distintas
do casamento civil. Avango da Constitui¢do Federal de 1988 no plano dos costumes. Caminhada na diregdo do
pluralismo como categoria socio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter,
interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela
eliminagio de preconceito quanto a orientagio sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO
CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO
DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES
JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO
HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E
“FAMILIA”. A referéncia constitucional & dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu art. 226, deve-se ao
centrado intuito de ndo se perder a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem
hierarquia no ambito das sociedades domésticas. Reforco normativo a um mais eficiente combate a reniténcia
patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constitui¢@o para ressuscitar o art. 175 da
Carta de 1967/1969. Ndo ha como fazer rolar a cabeca do art. 226 no patibulo do seu paragrafo terceiro.
Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”, ndo pretendeu diferencia-la da “familia”.
Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constitui¢do de um novo e
autonomizado nicleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade familiar” como sinénimo perfeito de familia. A
Constituicdo ndo interdita a formacdo de familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracdo do juizo de que néo
se proibe nada a ninguém senio em face de um Direito ou de prote¢do de um legitimo interesse de outrem, ou de
toda a sociedade, o que ndo se da na hipotese sub judice. Inexisténcia do Direito dos individuos heteroafetivos a
sua ndo-equipara¢do juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituigéo
Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constitui¢do, emergem “do
regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nio
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A
FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotagio de que os Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e
Cezar Peluso convergiram no particular entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento da unido
homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido
entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar. Matéria aberta a conformagéo
legislativa, sem prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituigdo. 6.
INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO
FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretagdo em
sentido preconceituoso ou discriminatoério do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resoliivel a luz dele proprio, faz-se
necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretagdo conforme a Constitui¢do”. Isso para excluir do dispositivo em
causa qualquer significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas
do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que ¢ de ser feito segundo as mesmas regras € com as mesmas
consequéncias da unido estavel heteroafetiva. (ADPF 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno,
julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-01 PP-
00001)

6> Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua ¢ duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.
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entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”. O dispositivo claramente vincula o
reconhecimento da unido estavel a unido entre um homem e uma mulher.

A redagdo do dispositivo parece suficientemente clara e plenamente de acordo
com o art. 226, § 3.°, da Constituicdo da Republica, segundo o qual “para efeito da protecao
do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. Ainda assim, a decisdo da Suprema
Corte deu interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 1.723, do Cddigo Civil para
reconhecer a unido estavel das pessoas do mesmo sexo como “‘entidade familiar’, entendida
esta como sindnimo perfeito de ‘familia’. Reconhecimento este que ¢ de ser feito segundo as
mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unifio estavel heteroafetiva™®,

Talvez o ponto mais curioso e intrigante da decisdo diga respeito justamente a
constru¢do argumentativa que permitiu a Suprema Corte concluir que a unido entre pessoas
do mesmo sexo deve ser reconhecida como familia, do mesmo modo que a unido entre
homem e mulher. Isso porque tanto o texto constitucional quanto o texto legal faziam um
vinculo muito evidente entre o reconhecimento da unido estavel e a unido entre um homem e
uma mulher. Nao havia, pelo menos ndo aparentemente, a possibilidade de extensdo do
conteudo semantico dos textos normativos as pessoas do mesmo sexo.

O voto do relator fundamentou-se nesses argumentos principais: (a) o art. 3.°, inc.
IV, e o art. 226, da Constitui¢do da Republica estabelecem a proibicdo de discriminacdo das
pessoas em razao do sexo, seja no plano da dicotomia entre homem e mulher (género), seja no
plano da orientacdo sexual (embora quanto a este ultimo sentido o texto ndo seja
semanticamente explicito); (b) a liberdade de dispor da prépria sexualidade ¢ insita a
autonomia da vontade e esta incluida no rol de direitos fundamentais, constituindo-se em
clausula pétrea; (c) a Constituicdo ndo empresta ao termo familia nenhum significado
ortodoxo ou propriamente juridico; o termo deve ser entendido em seu sentido socio-cultural
e espiritual; (d) ao se referir a unido entre homem e mulher, o art. 226, § 3.°, da Constitui¢ao,
ndo interditou a unido entre pessoas do mesmo sexo, antes teve o intuito de reforgar a relacao
horizontal que deve haver entre homem e mulher nas relacdes domésticas; (e) o art. 5.°, § 2.°,
da Constitui¢cdo evidencia que outros direitos e garantias fundamentais emergem ‘“do regime e

dos principios por ela adotados”.

66 Excerto do voto do relator, Ministro Ayres Britto na ADPF 132-RJ
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A partir da proibi¢do de discriminacdo das pessoas em razao do sexo, o Supremo
Tribunal Federal derivou uma série de consequéncias que ultrapassam muito a literalidade do
proprio texto constitucional. Ha, de fato, um encadeamento logico nos argumentos
apresentados, mas esse encadeamento ¢ tdo aberto e diafano que fica dificil dizer com
razoavel certeza se o sentido do texto constitucional descoberto pela Suprema Corte ja estava
implicito na inten¢do do constituinte originario. A decisdo da Suprema Corte provocou uma
notavel reagio dos setores mais conservadores da sociedade. E de se destacar a divergéncia
apresentada pelos Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso que ndo
admitiram o enquadramento da unido entre pessoas do mesmo sexo nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas, embora admitissem a unido homoafetiva como nova
entidade familiar. Alguns doutrinadores chegaram a afirmar que o Supremo Tribunal Federal
decidiu contra o texto expresso da Constitui¢do que reconhece a unido estavel entre homem e
mulher como entidade familiar, mas ndo se refere a unido entre pessoas do mesmo sexo.

Sob quais critérios podemos analisar o acerto dessa decisao? Podemos dizer que a
decisdo ¢ correta simplesmente porque proferida pelo Supremo Tribunal Federal? H4 critérios
de corre¢do que podem ser apontados objetivamente ou, em ultima andlise, a decisdo judicial
¢ apenas um raciocinio subjetivo que ndo deve prestar contas a critérios objetivos de corre¢ao
e legitimidade? Como dizer que os argumentos foram adequadamente utilizados ou que os
argumentos utilizados a favor da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo sdo melhores ou
mais adequados que os argumentos contrarios?

Essas questdes ficaram bastantes evidentes nesse julgamento pela ampla
repercussdo social, mas sdo igualmente comuns em muitas outras decisdes do Poder
Judiciario, sejam decisdes de primeiro ou segundo grau ou decisdes proferidas pelas cortes
superiores. Aqui, nos centraremos nas decisdes do Supremo Tribunal porque seu impacto ¢é
maior, ja que, de regra, sdo seguidas por todos os demais 6rgaos do Poder Judiciério e pelos
orgdos da Administracdo Publica. Presume-se, por outro lado, que essas decisdes sdo mais
alentadas, que maior aten¢do ¢ dada aos argumentos apresentados pelas partes. Além disso, os
julgadores sdo mais experimentados, dentre os critérios de investidura para o cargo ressai
justamente o notdrio saber juridico. Assim, seria de se esperar que, entre todas as decisdes
judiciais, as proferidas pelo Supremo Tribunal Federal seriam justamente as que mais chances
teriam de se apresentar corretas a uma primeira andlise. Com esses poucos exemplos,
podemos ver que ndo ¢ assim. As decisdes da Suprema Corte geram tantas ou até maiores

duvidas e debates, sobretudo quanto a sua justica e corre¢do, que qualquer outra decisdo
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judicial que deve densificar principios constitucionais, delimitar conceitos indeterminados ou

lidem com conflitos normativos aparentes ou imprecisdes semanticas menores.

2.2.2. A execugdo provisoria da pena privativa de liberdade antes do transito em

Jjulgado da sentenga condenatoria.

A mesma perplexidade e assombro que assaltou os setores mais conservadores da
sociedade na decisdo sobre a unido entre pessoas do mesmo sexo, parece ter assaltado muitos
juristas progressistas ante os argumentos apresentados na decisdo do Supremo Tribunal
Federal no HC 126.292/SP%’. Aqui também o fundo da questio envolve o problema da
incompatibilidade entre texto normativo e a interpretagdo dada pela Corte e, por
consequéncia, o problema da justica e da correcdao da decisdo judicial. Neste habeas corpus, a
Suprema Corte decidiu que o principio da presuncdo de inocéncia, previsto no art. 5.°, LVII,
da Constitui¢do da Republica, ndo impede a execugdo provisoria da pena e, portanto, a prisao
antes do transito em julgado da decisdo, desde que haja condenacdo em segundo grau de
jurisdi¢do. O disposto no inc. LVII, do art. 5.°, parece tdo claro quanto o art. 226, § 3.°
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria”.

O interessante neste caso € que, como bem historiou em seu voto o Ministro Teori
Zavascki, “a possibilidade de execugdo provisoria da pena privativa de liberdade era
orientagdo que prevalecia na jurisprudéncia do STF, mesmo na vigéncia da Constituicdo de

1988”. Somente com o julgamento do HC 84.078/MG®, julgado em 05/02/2009, a Suprema

7 Ementa: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA (CF, ART. 5° LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A
execugdo provisoria de acorddo penal condenatoério proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungdo de inocéncia afirmado pelo
artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do Federal. 2. Habeas corpus denegado. (HC 126292, Relator(a): Min.
TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100 DIVULG
16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016)

% EMENTA: HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA CHAMADA "EXECUCAO
ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. ART. 1°, III, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, ¢ uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais
baixardo a primeira instdncia para a execucdo da sentenga". A Lei de Execugdo Penal condicionou a execugéo da
pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenga condenatoria. A Constitui¢do do Brasil de 1988
definiu, em seu art. 5°, inciso LVII, que "ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria". 2. Dai que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a
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Corte passou entender que a execu¢do da pena antes do transito em julgado da decisdo era
incompativel com o principio da presunc¢ao de inocéncia. A questdo consiste em saber o real
ou justo alcance do art. 5.° inc. LVIIL, da Constituicdo ao estabelecer que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria”.

O Supremo Tribunal Federal sempre admitira a execugdo da pena privativa de
liberdade antes do transito em julgado da sentenca condenatoria, até que, no julgamento do
HC 84.078/MG, abragou orientagdo diametralmente oposta. O relator, Ministro Eros Grau,
adotou os seguintes argumentos: (a) o art. 105, da lei de execugdo penal condiciona a
execucdo da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da decisdo; (b) a corte ndo
admitia a execu¢do da pena restritiva de direitos antes do transito em julgado da decisdo, ndo
devendo admitir, a fortiori, a execu¢do da pena privativa de liberdade; (c) a prisdo apos o
julgamento da apelagdo e antes do transito em julgado caracteriza ofensa ao principio da

ampla defesa (d) o art. 5.°, inc. LVII, da Constituicdo deve ser interpretado no sentido de

ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A
prisdo antes do transito em julgado da condenagdo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla
defesa, ndo se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de
natureza extraordinaria. Por isso a execu¢do da sentenca apoés o julgamento do recurso de apelacdo significa,
também, restri¢do do Direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a pretensdo estatal de aplicar a pena e
o Direito, do acusado, de elidir essa pretensdo. 5. Prisdo temporaria, restri¢io dos efeitos da interposicdo de
recursos em matéria penal e puni¢do exemplar, sem qualquer contemplagdo, nos "crimes hediondos" exprimem
muito bem o sentimento que EVANDRO LINS sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem esta
desejando punir demais, no fundo, no fundo, estd querendo fazer o mal, se equipara um pouco ao proprio
delinqiiente". 6. A antecipagdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicdo, apenas
poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados --- ndo do processo penal. A prestigiar-se o
principio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e
extraordinarios e subseqiientes agravos e embargos, além do que "ninguém mais sera preso". Eis o que poderia
ser apontado como incitagdo a "jurisprudéncia defensiva", que, no extremo, reduz a amplitude ou mesmo amputa
garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser
lograda a esse preco. 7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quando foi debatida a
constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impde a redugdo de vencimentos de servidores
publicos afastados de suas fung¢des por responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de crime
funcional [art. 2° da Lei n. 2.364/61, que deu nova redagdo a Lei n. 869/52], o STF afirmou, por unanimidade,
que o preceito implica flagrante violagdo do disposto no inciso LVII do art. 5° da Constitui¢do do Brasil. Isso
porque --- disse o relator --- "a se admitir a redu¢@o da remuneracdo dos servidores em tais hipoteses, estar-se-ia
validando verdadeira antecipagdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, e antes
mesmo de qualquer condenagdo, nada importando que haja previsdo de devolugdo das diferengas, em caso de
absolvi¢ao". Dai porque a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do nido recebimento do
preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1.988, afirmando de modo undnime a impossibilidade de
antecipagdo de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte que
vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve
negar quando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a
ameaca as liberdades alcanga de modo efetivo as classes subalternas. 8. Nas democracias mesmo 0s criminosos
sdo sujeitos de direitos. Nao perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. So pessoas,
inseridas entre aquelas beneficiadas pela afirmagdo constitucional da sua dignidade (art. 1°, III, da Constitui¢ao
do Brasil). E inadmissivel a sua exclusio social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as
singularidades de cada infrag@o penal, o que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a
condenagdo de cada qual Ordem concedida. (HC 84078, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno,
julgado em 05/02/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-05 PP-
010438)
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vedar a execug¢do provisoria da pena; (e) a antecipacdo da execugdo da pena seria justificavel
apenas do ponto de vista da conveniéncia dos magistrados, haja vista que os acusados seriam
estimulados a interpor os recursos extraordinario e especial para adiar o inicio da execucdo da
pena; mas seria injustificavel do ponto de vista do processo penal.

O julgamento do HC 126.292/SP trouxe novamente a questdo a tona, com grande
repercussdo na midia e na sociedade civil. O Supremo Tribunal Federal inverteu a orientacao
firmada em 2009, no julgamento do HC 84.078/MG. O julgamento do HC 126.292/SP foi
posteriormente confirmado no julgamento das A¢des Declaratorias de Constitucionalidade 43
e 44, cujos acordaos ainda pendem de publicagdo. O cerne da questdao parece ser os limites da
presuncdo de inocéncia. Segundo o texto constitucional ninguém pode ser considerado
culpado até o transito em julgado da sentenga penal condenatdria. Ainda assim, ¢ possivel
que, antes que seja considerado culpado, o acusado seja preso? A presungdo de inocéncia
envolve o Direito de liberdade irrestrito? Quando do julgamento do HC 126.292/SP, houve
grande clamor de setores da comunidade juridica identificados com o Direito penal
progressista, argumentaram que a decisdo Supremo foi contra o disposto expressamente pela
Constituicdo. Ainda assim, amplos setores da sociedade civil comemoraram a decisdo por
possibilitar maior eficacia da jurisdi¢do penal e diminuir a sensa¢do de impunidade que reina
no pais.

Alguns dos principais argumentos utilizados pelo Ministro Teori Zavascki,
relator, para fundamentar seu voto foram os seguintes: (a) “em pais nenhum do mundo, depois
de observado o duplo grau de jurisdi¢do, a execucdo de uma condenacdo fica suspensa,
aguardando referendo da Corte Suprema”; (b) o recurso extraordinirio ndo tem por
finalidade precipua analisar a justica ou injusti¢a das sentengas no caso concreto; (c) a busca
do necessario equilibrio entre a presun¢do de inocéncia e a efetividade da funcdo jurisdicional
penal aponta para possibilidade de execugdo provisoria da pena.

Este caso ¢ bastante ilustrativo das importantes questdes que rondam a decisao
judicial. Como podemos dizer qual das duas decisdes ¢ a mais adequadamente fundamentada?
Como podemos afirmar qual das decisdes tem maior legitimidade? Alids, o que se entende
por legitimidade da decisdo judicial e que importincia ela tem para a compreensdo do
fendmeno juridico, se ¢ que tem alguma importancia? Podemos afirmar que uma dessas

decisdes ¢ mais justa que a outra? Em que medida e em que sentido isso pode ser dito?

% Ministra Ellen Gracie quando do julgamento do HC 85.886 (DJ 28/10/2005),
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Uma pretensa teoria da decisdo judicial minimamente util deve ser capaz de
oferecer respostas a essas perguntas. O papel da teoria seria, assim, estabelecer critérios a
partir dos quais as decisdes judiciais possam ser melhor compreendidas e controladas, pela
comunidade académica, pela comunidade juridica como e todo e, em ultima andlise, por toda
a sociedade civil. Vale destacar que, em nenhuma dessas decisdes, foi invocada uma teoria
hermenéutica ou escola de interpretagdo como razao de decidir. Ainda que isso fosse possivel,
ndo ¢ o que ocorre no comum das vezes. Na maioria dos casos, a argumentacdo juridica
ocorre de modo muito fluido, ndo respeita as fronteiras de teorias hermenéuticas, escolas de
interpretacdo, canones ou formulas interpretativas. Os limites da argumentagdo juridica sdo
estabelecidos pela propria razao.

Nesse sentido, para que seja 1til, uma compreensdo da decis@o judicial deve ser
igualmente simples, deve ter como ponto de partida e chegada os ditames da razdo. O fazer
argumentativo, que consiste em argumentar, escutar e contra-argumentar, apropria-se das
teorias, transforma-as, transformando o proprio Direito, mas ndo se deixa limitar por elas. A
pratica juridica, nesse especifico sentido, ¢ soberana e ndo presta contas as teorias
hermenéuticas ou mesmo a filosofia do Direito, mas as precede. Para domestica-la, o unico
instrumento eficaz parece ser a razdo, as regras argumentativas que dai derivam e os limites
estabelecidos a partir de uma compreensao sistémica do que seja a pratica de decidir um caso
submetido ao Poder Judiciario. Em uma frase, os limites e o controle das decisdes judiciais
sdo estabelecidos pelo proprio fazer juridico, que ¢ também um fazer politico em sentido

amplo. Veremos como pode se dar isso.

2.2.3. O aborto de fetos anencefalicos

Ainda um caso merece atencao para que se ilustre adequadamente a ambiguidade
dos textos legislativos e os problemas hermenéuticos inerentes a decisdo judicial. Na

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 54/DF’’, o Supremo

7" ESTADO — LAICIDADE. O Brasil é uma repiblica laica, surgindo absolutamente neutro quanto as religides.
Consideragdes. FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ — MULHER — LIBERDADE
SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE - DIGNIDADE — AUTODETERMINACAO - DIREITOS
FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretagdo de a interrupgio da
gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 ¢ 128, incisos I e II, do Cddigo Penal.
(ADPF 54, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 12/04/2012, ACORDAO
ELETRONICO DJe-080 DIVULG 29-04-2013 PUBLIC 30-04-2013 RTJ VOL-00226-01 PP-00011)



62

Tribunal Federal concluiu, em acérdao da relatoria do Ministro Marco Aurélio, que, a luz da
Constituicdo, o aborto de feto anencefalico ndo pode ser enquadrado como nenhuma das

71 -~
1"". Essa decisdo

condutas previstas nos arts. 124, 126 e 128, incs. I e II, do Codigo Pena
também dividiu opinides. Foi alvo de intensa reacdo por parte dos setores mais conservadores
da sociedade brasileira, ainda que tenha sido comemorado pelos setores progressistas.
Diferentemente das decisdes anteriores, esta ndo foi objeto de criticas especificamente quanto
a divergéncia entre a decisdo e o texto constitucional, mas também nesse caso os problemas
relacionados a critica, correcdo e justica da decisdo judicial sdo bastante evidentes.

Em seu voto, o relator destacou que a decisdo envolve o confronto entre os
legitimos interesses da mulher e os interesses da sociedade que deseja a todos proteger, os que
nasceram ou que estejam para nascer, independentemente de sua condi¢do fisica ou
viabilidade de sobrevivéncia. Segundo o Ministro Marco Aurélio, na questdo estava em jogo a
abrangéncia dos preceito constitucionais que garantem o Estado laico, a dignidade da pessoa
humana, o Direito a vida e a protecdo da autonomia, da liberdade, da privacidade e da satde.
Vé-se de pronto que todos esses sdo principios constitucionais de textura bastante aberta, cuja
densificag@o caso a caso ¢ bastante problematica.

O relator fundamentou seu voto nos seguintes argumentos principais: (a) laicidade
do Estado; (b) inexisténcia de atividade cerebral e, portanto, de vida em caso de anencefalia;
(c) carater ndo absoluto do Direito a vida; (d) o Direito a satde, a dignidade, a liberdade, a
autonomia, a privacidade da mulher gestante. Ficaram vencidos os Ministros Cezar Peluso e
Ricardo Lewandowski. O Ministro Lewandowski fundou-se nos seguintes principais
argumentos: (a) o Supremo Tribunal Federal ndo pode promover inovagdes no ordenamento
juridico, de modo a autorizar o aborto em casos ndo expressamente previstos; (b) uma decisdo
a favor do aborto de fetos anencéfalos teria, em tese, o condao de tornar licita a interrupcao da
gestacdo de qualquer feto que apresente pouco ou nenhuma expectativa de vida extra-uterina;
(c) varios diplomas legais resguardam a vida intra-uterina, protegendo os direitos do
nascituro; (d) a matéria encontra-se sendo debatida pelo Congresso Nacional em pelo menos

dois projetos de lei.

! Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:

Pena - detengdo, de um a trés anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Art. 128 - Néo se pune o aborto praticado por médico:

I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

I - se a gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de
seu representante legal.
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O Ministro Cezar Peluso apoiou grande parte de sua argumentacdo na distingao

entre este julgamento e o proferido na ADI n° 3.510/DF”, que tratou da possibilidade de

> CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE BIOSSEGURANCA.
IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N° 11.105, DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE
BIOSSEGURANCA). PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA DE
VIOLACAO DO DIREITO A VIDA. CONSTITUCIONALIDADE DO USO DE CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS ~ EM  PESQUISAS  CIENTIFICAS  PARA  FINS  TERAPEUTICOS.
DESCARACTERIZACAO DO ABORTO. NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO
DIREITO FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO DIREITO A SAUDE E AO
PLANEJAMENTO FAMILIAR. DESCABIMENTO DE UTILIZACAO DA TECNICA DE
INTERPRETACAO CONFORME PARA ADITAR A LEI DE BIOSSEGURANCA CONTROLES
DESNECESSARIOS QUE IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA VISADAS.
IMPROCEDENCIA TOTAL DA ACAO. I - O CONHECIMENTO CIENTIFICO, A CONCEITUACAO
JURIDICA DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS E SEUS REFLEXOS NO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE BIOSSEGURANCA. As "células-tronco embrionarias" sdo células
contidas num agrupamento de outras, encontradigas em cada embrido humano de até 14 dias (outros cientistas
reduzem esse tempo para a fase de blastocisto, ocorrente em torno de 5 dias depois da fecundag@o de um dvulo
feminino por um espermatozdide masculino). Embrides a que se chega por efeito de manipulagdo humana em
ambiente extracorporeo, porquanto produzidos laboratorialmente ou "in vitro", ¢ ndo espontaneamente ou "in
vida". Ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal decidir sobre qual das duas formas de pesquisa basica ¢ a mais
promissora: a pesquisa com células-tronco adultas e aquela incidente sobre células-tronco embrionarias. A
certeza cientifico-tecnoldgica estd em que um tipo de pesquisa ndo invalida o outro, pois ambos sdo mutuamente
complementares. Il - LEGITIMIDADE DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS
PARA FINS TERAPEUTICOS E O CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. A pesquisa cientifica com
células-tronco embrionarias, autorizada pela Lei n° 11.105/2005, objetiva o enfrentamento e cura de patologias e
traumatismos que severamente limitam, atormentam, infelicitam, desesperam e ndo raras vezes degradam a vida
de expressivo contingente populacional (ilustrativamente, atrofias espinhais progressivas, distrofias musculares,
a esclerose multipla e a lateral amiotrofica, as neuropatias e as doencas do neurdénio motor). A escolha feita pela
Lei de Biosseguranga ndo significou um desprezo ou desapreco pelo embrido "in vitro", porém uma mais firme
disposicdo para encurtar caminhos que possam levar a supera¢do do infortunio alheio. Isto no ambito de um
ordenamento constitucional que desde o seu preambulo qualifica "a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a" como valores supremos de uma sociedade mais que tudo "fraterna". O
que ja significa incorporar o advento do constitucionalismo fraternal as relagdes humanas, a traduzir verdadeira
comunhdo de vida ou vida social em clima de transbordante solidariedade em beneficio da satde e contra
eventuais tramas do acaso e até dos golpes da propria natureza. Contexto de solidaria, compassiva ou fraternal
legalidade que, longe de traduzir desprezo ou desrespeito aos congelados embrides "in vitro", significa aprego e
reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se desesperam. Inexisténcia de ofensas ao Direito a vida e da
dignidade da pessoa humana, pois a pesquisa com células-tronco embrionarias (inviaveis biologicamente ou para
os fins a que se destinam) significa a celebragdo solidaria da vida e alento aos que se acham a margem do
exercicio concreto e inalienavel dos direitos a felicidade e do viver com dignidade (Ministro Celso de Mello). I1I
- A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E OS DIREITOS INFRACONSTITUCIONAIS
DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O Magno Texto Federal nio dispde sobre o inicio da vida humana ou o
preciso instante em que ela comega. Nao faz de todo e qualquer estadio da vida humana um autonomizado bem
juridico, mas da vida que ja é propria de uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria "natalista", em
contraposi¢do as teorias "concepcionista" ou da "personalidade condicional"). E quando se reporta a "direitos da
pessoa humana" e até dos "direitos e garantias individuais" como clausula pétrea estd falando de direitos e
garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade", entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos com o timbre da
fundamentalidade (como Direito a satde e ao planejamento familiar). Mutismo constitucional
hermeneuticamente significante de transpasse de poder normativo para a legislagdo ordinaria. A potencialidade
de algo para se tornar pessoa humana ja ¢ meritoria o bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra
tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiologica. Mas as trés realidades ndo se
confundem: o embrido ¢ o embrido, o feto € o feto e a pessoa humana € a pessoa humana. Donde ndo existir
pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranga ("in
vitro" apenas) ndo ¢ uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades
de ganhar as primeiras terminagdes nervosas, sem as quais o ser humano ndo tem factibilidade como projeto de
vida autonoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do
desenvolvimento bioldgico do ser humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser
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objeto de protegdo pelo Direito comum. O embrido pré-implanto € um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa
no sentido biografico a que se refere a Constituigdo. IV - AS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO NAO
CARACTERIZAM ABORTO. MATERIA ESTRANHA A PRESENTE ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. E constitucional a proposi¢io de que toda gestagdo humana principia com um
embrido igualmente humano, claro, mas nem todo embrido humano desencadeia uma gestagcdo igualmente
humana, em se tratando de experimento "in vitro". Situa¢do em que deixam de coincidir concepcédo e nascituro,
pelo menos enquanto o ovdcito (6vulo ja fecundado) ndo for introduzido no colo do utero feminino. O modo de
irromper em laboratério e permanecer confinado "in vitro" é, para o embrido, insuscetivel de progressdo
reprodutiva. Isto sem prejuizo do reconhecimento de que o zigoto assim extra-corporalmente produzido e
também extra-corporalmente cultivado e armazenado ¢ entidade embrionaria do ser humano. Nao, porém, ser
humano em estado de embrido. A Lei de Biosseguranga ndo veicula autorizag@o para extirpar do corpo feminino
esse ou aquele embrido. Eliminar ou desentranhar esse ou aquele zigoto a caminho do endométrio, ou nele ja
fixado. Nao se cuida de interromper gravidez humana, pois dela aqui ndo se pode cogitar. A "controvérsia
constitucional em exame ndo guarda qualquer vinculagdo com o problema do aborto." (Ministro Celso de
Mello). V - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AUTONOMIA DA VONTADE, AO PLANEJAMENTO
FAMILIAR E A MATERNIDADE. A decisdo por uma descendéncia ou filiagio exprime um tipo de autonomia
de vontade individual que a propria Constitui¢do rotula como "Direito ao planejamento familiar", fundamentado
este nos principios igualmente constitucionais da "dignidade da pessoa humana" e da "paternidade responsavel".
A conjugagdo constitucional da laicidade do Estado e do primado da autonomia da vontade privada, nas palavras
do Ministro Joaquim Barbosa. A op¢do do casal por um processo "in vitro" de fecundagao artificial de 6vulos ¢é
implicito Direito de idéntica matriz constitucional, sem acarretar para esse casal o dever juridico do
aproveitamento reprodutivo de todos os embrides eventualmente formados e que se revelem geneticamente
viaveis. O principio fundamental da dignidade da pessoa humana opera por modo binario, o que propicia a base
constitucional para um casal de adultos recorrer a técnicas de reproducdo assistida que incluam a fertilizagéo
artificial ou "in vitro". De uma parte, para aquinhoar o casal com o Direito publico subjetivo a "liberdade"
(preambulo da Constituicdo e seu art. 5°), aqui entendida como autonomia de vontade. De outra banda, para
contemplar os porvindouros componentes da unidade familiar, se por eles optar o casal, com planejadas
condigdes de bem-estar ¢ assisténcia fisico-afetiva (art. 226 da CF). Mais exatamente, planejamento familiar que,
"fruto da livre decisdo do casal", ¢ "fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel" (§ 7° desse emblematico artigo constitucional de n® 226). O recurso a processos de fertilizagdo
artificial ndo implica o dever da tentativa de nidagdo no corpo da mulher de todos os dvulos afinal fecundados.
Nao existe tal dever (inciso II do art. 5° da CF), porque incompativel com o proprio instituto do "planejamento
familiar" na citada perspectiva da "paternidade responsavel". Imposigdo, além do mais, que implicaria tratar o
género feminino por modo desumano ou degradante, em contrapasso ao Direito fundamental que se 1€ no inciso
IT do art. 5° da Constitui¢@o. Para que ao embrido "in vitro" fosse reconhecido o pleno Direito a vida, necessario
seria reconhecer a ele o Direito a um utero. Proposi¢io nio autorizada pela Constituigdo. VI - DIREITO A
SAUDE COMO COROLARIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA DIGNA. O § 4° do art. 199 da
Constituigdo, versante sobre pesquisas com substincias humanas para fins terapéuticos, faz parte da segdo
normativa dedicada a "SAUDE" (Segéo II do Capitulo II do Titulo VIII). Direito a satde, positivado como um
dos primeiros dos direitos sociais de natureza fundamental (art. 6° da CF) e também como o primeiro dos
direitos constitutivos da seguridade social (cabega do artigo constitucional de n® 194). Satide que é "Direito de
todos e dever do Estado" (caput do art. 196 da Constitui¢do), garantida mediante a¢des e servigos de pronto
qualificados como "de relevancia publica" (parte inicial do art. 197). A Lei de Biosseguranga como instrumento
de encontro do Direito a saide com a propria Ciéncia. No caso, ciéncias médicas, biologicas e correlatas,
diretamente postas pela Constitui¢do a servigo desse bem inestimavel do individuo que ¢ a sua propria higidez
fisico-mental. VII - O DIREITO CONSTITUCIONAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO CIENTIFICA E A
LEI DE BIOSSEGURANCA COMO DENSIFICACAO DESSA LIBERDADE. O termo "ciéncia", enquanto
atividade individual, faz parte do catalogo dos direitos fundamentais da pessoa humana (inciso IX do art. 5° da
CF). Liberdade de expressdo que se afigura como classico Direito constitucional-civil ou genuino Direito de
personalidade. Por isso que exigente do maximo de protecdo juridica, até como signo de vida coletiva civilizada.
Tao qualificadora do individuo e da sociedade é essa vocagdo para os misteres da Ciéncia que o Magno Texto
Federal abre todo um autonomizado capitulo para prestigia-la por modo superlativo (capitulo de n° IV do titulo
VIII). A regra de que "O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a
capacitacdo tecnologicas" (art. 218, caput) ¢ de logo complementada com o preceito (§ 1° do mesmo art. 218)
que autoriza a edigdo de normas como a constante do art. 5° da Lei de Biosseguranga. A compatibilizagdo da
liberdade de expressdo cientifica com os deveres estatais de propulsdo das ciéncias que sirvam a melhoria das
condigdes de vida para todos os individuos. Assegurada, sempre, a dignidade da pessoa humana, a Constituigdo
Federal dota o bloco normativo posto no art. 5° da Lei 11.105/2005 do necessario fundamento para dele afastar
qualquer invalidade juridica (Ministra Carmen Lucia). VIII - SUFICIENCIA DAS CAUTELAS E
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pesquisas com células-tronco embrionarias. Em seu voto, naquele julgamento, o Ministro
Peluso conceituou vida como a “sucessdo unitdria e permanente de mudangas ou continuo
processar-se” para argumentar que ndo havia vida nos embrides congelados. A partir dai,
tragou diferengas importantes entre a morte encefilica e a anencefalia, sendo a principal delas
o fato de que a morte encefélica “representa interrup¢ao definitiva e irreversivel do ciclo vital
que chega a seu termo; ja a condicdo de anencefalia integra, ainda que brevemente, o processo
continuo e progressivo que chamamos vida”.

Além desse argumento basilar, o Ministro Peluso langou os seguintes argumentos
principais: (a) a liberdade e a autonomia juridica estdo excluidas em comportamentos
tipificados como crime e, no caso do aborto, para a configuracdo do crime ndo ¢ necessario a
potencialidade da vida extrauterina, mas apenas a presenca de vida; (b) a rigor, ndo ha
diferenca entre permitir o aborto de fetos anencéfalos e permitir o assassinato de bebés
anencéfalos recém-nascidos; em ambos o0s casos estariam presentes as razdes que
supostamente autorizariam o aborto, tais quais a autonomia da vontade e o risco para a satde
psiquica da mae; (c) o valor inestimavel da vida ndo depende de sua qualidade ou duragdo; a
autorizacdo do aborto em caso de anencefalia traz o risco de surgimento de praticas de
eugenia e eutanasia; (d) ndo se pode distinguir, com precisdo, a anencefalia de outras afeccoes
patoldgicas das quais se distingue apenas por uma questdo de grau; (e) em resposta a
argumento especifico da arguente, disse que ndo se pode comparar o sofrimento da gestante
de feto anencéfalo a tortura, dado que na tortura o sofrimento ¢ injustificavel; (f) o argumento
de que a gestacdo de feto anencéfalo seria perigosa para a mae ndo vem ao caso, ja que as
hipoteses de risco de vida para a gestante ja foram previstas pelo legislador no art. 128, inc. I,

do Codigo Penal; (g) o Congresso Nacional tem a competéncia exclusiva para legislar sobre a

RESTRICOES IMPOSTAS PELA LEI DE BIOSSEGURANCA NA CONDUCAO DAS PESQUISAS COM
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. A Lei de Biosseguranga caracteriza-se como regragio legal a salvo da
macula do agodamento, da insuficiéncia protetiva ou do vicio da arbitrariedade em matéria tdo religiosa,
filosofica e eticamente sensivel como a da biotecnologia na area da medicina e da genética humana. Trata-se de
um conjunto normativo que parte do pressuposto da intrinseca dignidade de toda forma de vida humana, ou que
tenha potencialidade para tanto. A Lei de Biosseguranga ndo conceitua as categorias mentais ou entidades
biomédicas a que se refere, mas nem por isso impede a facilitada exegese dos seus textos, pois ¢ de se presumir
que recepcionou tais categorias e as que lhe sdo correlatas com o significado que elas portam no ambito das
ciéncias médicas e bioldgicas. IX - IMPROCEDENCIA DA ACAO. Afasta-se o uso da técnica de "interpretagio
conforme" para a feitura de sentenga de carater aditivo que tencione conferir a Lei de Biosseguranga exuberancia
regratoria, ou restrigdes tendentes a inviabilizar as pesquisas com células-tronco embrionarias. Inexisténcia dos
pressupostos para a aplicacdo da técnica da "interpretagdo conforme a Constitui¢do", porquanto a norma
impugnada ndo padece de polissemia ou de plurissignificatidade. A¢do direta de inconstitucionalidade julgada
totalmente improcedente. (ADI 3510, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
29/05/2008, DJe-096 DIVULG 27-05-2010 PUBLIC 28-05-2010 EMENT VOL-02403-01 PP-00134 RTJ VOL-
00214-01 PP-00043)
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situacdo-problema; (h) os direitos sexuais e reprodutivos da mulher ndo alcancam o Direito ao
aborto.

Ha ainda um ponto a considerar neste julgamento que diz respeito ao papel das
teorias juridicas na argumentagdo que acontece na pratica das cortes e tribunais. A Ministra
Rosa Weber, em seu voto acompanhando a maioria, fez um elaborado raciocinio de
ponderacdo de valores, com base na féormula de peso de Robert Alexy, entre o Direito a vida
do feto anencéfalo e a dignidade, a integridade, a liberdade e a saude da mulher. Esse
raciocinio, contudo, ndo foi seguido pelos demais votos. O debate ndo girou ao redor da
formula de peso utilizada em seu voto, ndo houve divergéncia quanto ao peso especifico dos
principios em jogo, nem discussdo quanto ao grau de interferéncia de um principio sobre os
outros, quanto ao valor relativo de cada principio ou quanto ao peso abstrato de cada
principio. Isso confirma uma vez mais que a pratica juridica, a argumentacdo utilizada nas
decisdes judiciais e nos demais raciocinios juridicos, ¢ soberana em relagao as teorias e ndo se
curva a elas, embora estas possam ser ferramentas bastantes Uteis aquela.

O julgamento deste caso, que foi considerado por parte dos ministros como o mais
importante julgamento da histoéria do Supremo Tribunal Federal, e a sintese dos argumentos
apresentados pelo relator e pelos votos divergentes ¢ suficiente para fazer ver as dificuldades
em definirmos a melhor decisdo ou a melhor argumentacdo. Podemos afirmar que os
argumentos utilizados pelos relator sdo melhores, mais adequados, mais corretos ou mais
justos que os argumentos utilizados pelos votos divergentes? O que determinaria isso? A
maioria de votos circunstancialmente formada? Digo circunstancialmente porque, como
vimos no caso da execu¢do provisoria da pena de prisdo, essa maioria foi modificada pelo
menos em dois momentos distintos. Nesse sentido, podemos afirmar que toda maioria
formada em julgamentos coletivos ¢ circunstancial. O conceito de justi¢a parece ser fluido.
Ha critérios que permitam trazer alguma racionalidade e objetividade a essas questdes? E
possivel discutir a racionalidade e a justiga das decisdes judiciais com base em critérios
objetivos? Quais seriam esses critérios € como se daria essa discussao?

A seguir, veremos como essas questdes estdo imbricadas com a questdo da
natureza da decisdo judicial. A decisdo judicial ¢ um ato de vontade ou um ato de
conhecimento? Essa questdo, a seu turno, depende e influencia o préprio entendimento do
fendmeno juridico e deriva da pergunta mais fundamental: o que ¢ o Direito? Ao longo do
capitulo, tentaremos expor como essa pergunta vem sendo respondida pelas principais teorias

do Direito desenvolvidas nos ultimos cem anos e as consequéncias que essas respostas podem
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ter sobre nossa compreensdo da atividade jurisdicional, da separagdo dos poderes e da

democracia.

2.3. Interpretagdo judicial: ato de vontade ou ato de conhecimento?”

O pos-positivismo importa um elevado grau de indetermina¢do do Direito e
confere aos juizes a obrigacdo inescapavel de lidar com isso, uma vez que os juizes ndo
podem se eximir de decidir alegando que o Direito ¢ lacunoso ou indeterminado ou, ainda,
que o legislador ndo previu uma solugdo para o caso. Ainda que pudessem fazer isso, estaria
em jogo a demonstracdo de qudo lacunoso ou indeterminado ¢ o Direito. Haveria
controvérsias sobre se, de fato, naquele caso concreto, o ordenamento juridico ndo ofereceria
solugdo para o caso. Quando estdo diante de casos de indeterminacdo ou lacuna e, mesmo
assim, aplicam algum Direito e oferecem uma solugdo juridica para o caso, o que os juizes
fazem? Eles criam o Direito ou apenas interpretam o Direito que, apesar de pré-existente, era
controvertido ou indeterminado? Outra questdo importante ¢ a seguinte: se criam o Direito, ha
limites para esse ato de criac¢do juridica? Se apenas interpretam o indeterminado Direito pré-
existente, ha critérios para estabelecer se a interpretacdo oferecida foi a correta ou os juizes
tém poder discricionario para escolher a interpreta¢ao adequada?

E classica na teoria do Direito a discussdo acerca da natureza da decisdo judicial.
Alguns a enxergam como ato de vontade, outros, como ato de conhecimento. Na maioria das
vezes, essas posicdes aparecem como dois polos bem distintos e tém consequéncias de grande
monta sobre os diversos modos de conhecer e compreender o Direito, com destaque para o
modo como o Direito mesmo ¢ produzido e para a questdo da legitimacdo das decisdes
judiciais.

Aqueles que compreendem a decisdo judicial como ato de conhecimento
acreditam que, ao decidir, o juiz nada mais faz que desvendar o sentido da norma, sentido
esse que ndo ¢ construido por ele, mas sempre esteve no texto da lei ou em outra fonte

autorizada do Direito, ainda que velado. Sendo assim, ndo faria sentido qualquer discussdo em

7 Parte das ideias deste topico foi desenvolvida como aproveitamento a disciplina Teoria Geral do Direito,
ministrada pelo prof. Dr. Hugo de Brito Machado Segundo, no programa de pos-graduagdo em Direito da UFC,
no primeiro semestre de 2014.



68

torno da possibilidade ou legitimidade de criagdo normativa pelos juizes. Os juizes seriam
meros aplicadores da norma juridica que se desvenda a partir do texto legal.

Para que fique mais clara a discussdo acerca da possibilidade de criagdo normativa
pelos juizes, devemos dizer que por norma juridica entendemos ndo o texto da norma, mas o
resultado da interpretacdo dos textos legais quando de sua aplicacdo ao caso concreto. Nesse
sentido, Humberto Avila destaca que “normas nio sio textos nem o conjunto deles, mas os
sentidos construidos a partir da interpretagdo sistematica de textos normativos”*. Avila
destaca que ndo se pode falar em conteudo conceptual de um texto independente da atividade
do intérprete. Para ele, ndo existe significado intrinseco que independa do uso do signo
(dimensdo pragmatica) ou da interpretacdo. "[O] significado ndo ¢ algo incorporado ao
contetido das palavras, mas algo que depende precisamente de seu uso e interpretagio””.

Na mesma toada, Marcelo Neves diz que “os textos em si (significantes) ainda
ndo constituem Direito, cuja formacdo depende das normas vinculantes que lhes sao
atribuidas na relagdo entre instdncia de produc¢do institucional e instdncia de construgdo
hermenéutica”’®. A instancia de producgdo institucional, a priori, estd relacionada aos
responsaveis pela producdo primdria do Direito, ja a instancia de constru¢do hermenéutica
estd relacionada a todos aqueles que interpretam e aplicam o Direito tal qual produzido pela
instancia de producdo institucional. H4 uma comunicagdo entre essas instancias, mas também
um gap, um espaco de significagdes. O mesmo espago que existe em qualquer comunicacao
entre o emissor e o receptor.

Pois bem. Os que acreditam que a decisdo judicial ¢ um ato de conhecimento,
veem a interpretagdo como uma atividade racional, capaz de produzir uma decisdo
objetivamente correta, ainda que nem sempre uma Unica decisdo correta. Por correta, aqui,
queremos dizer simplesmente de acordo com o significado dado pelo emissor ou pela fonte
produtora do Direito. E possivel falar correcio em outras acepgdes, como veremos logo mais;
por enquanto, contudo, fiquemos com esta. Outros veem a decisdo judicial como um ato de
vontade. Estes defendem que a lei sempre confere aos juizes um maior ou menor grau de
discricionariedade, de tal modo que ao julgador sempre ¢ deixado um espago de livre escolha
acerca de qual seria a interpretacdo mais adequada dos textos normativos. Além disso, negam

que a interpretacdo possa conduzir a uma decisdo objetivamente correta.

™ AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004; p. 22

7 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 4 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004; p. 23.

" NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2013. p. 178-1799.
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Nao seria possivel, neste contexto, falar de interpretagdo correta ou mais
adequada, ja que essa interpreta¢do seria definida ndo por um ato de conhecimento ou de
justificagdo, mas por um ato de vontade, e ndo haveria outro referencial de corre¢do ou de
adequacdo sendo a propria vontade do julgador. A interpretagdo ¢ a mais adequada porque
assim o juiz o diz e quer. Sendo assim, em Ultima instancia, os juizes criariam Direito e ndo
meramente aplicariam os textos legais a partir do desvelamento ou conhecimento do sentido
do texto.

A decisdo judicial como ato de conhecimento esta intimamente ligada com o ideal
racionalista proclamado em primeiro lugar pelo Iluminismo europeu e que teve a seguinte
repercussdo na Ciéncia do Direito: a ideia de que a interpretacdo das leis por critérios
racionais ¢ capaz de conduzir a uma decisdo correta e previsivel que esteja de acordo com a
vontade do legislador (produtor normativo). A Escola da Exegese, sob o Império de
Napoledo, frutificou nesse solo iluminista pretendendo que o Code Civile fosse a razao
escrita, clara, imutavel e quase a dispensar interpretagdes; e o juiz, meramente /a buche de la
loi. O Direito resumir-se-ia a lei e a decis@o judicial seria um ato racional, mecénico e
objetivo de interpretacdo, sem espacos quer para a subjetividade quer para a
discricionariedade do julgador.

A reacdo a esse ideal exegético racionalista de interpretacdo das leis e, por
consequéncia, a decisdo judicial como algo mecanico, veio com alguma forca por meio de
escolas e sistemas de pensamento que compreendiam o Direito para além do mero texto da
lei, entendendo-o como algo mais profundo, a deitar raizes na Historia e em outras dimensdes
da natureza humana. A livre investigagdo cientifica, de Frangois Gény, a Escola Historica do
Direito, de Savigny, e a Jurisprudéncia dos Conceitos, de Puchta, sdo apenas alguns exemplos
de escolas que procuraram identificar e compreender o Direito para além do texto da lei’’.

Saber qual o substrato do Direito, quais suas fontes e fundamentos, onde se
origina ou como se forma sdo questdes intimamente relacionadas ao problema da
interpretacdo e, por via de consequéncia, ao problema mesmo da natureza da decisdo judicial;
ainda mais se considerarmos que, em ultima andlise, interpretar ¢ recuperar o sentido
cristalizado, guardado em um substrato, seja ele o texto da lei, a Histdria ou a propria natureza
humana’®. A interpretagdo e seus métodos passam a ser o problema central, o calcanhar de

Aquiles da teoria juridica. Se hé possibilidade de um método cientifico, racional e objetivo de

7" Para uma analise desses movimentos e suas interconexdes ¢f. CAMARGO, Margarida Maria Lacombe.
Hermenéutica e argumentagdo: uma contribuicdo ao estudo do Direito. 3 ed. Rio de Janeiro: Revonar, 2003.
"¥Nesse sentido ¢f. FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sio Paulo: Malheiros, 1997, passim.
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interpretacdo, estara a salvo a supremacia da vontade do legislador, a seguranca juridica e a
legitimidade das decisdes judicial. Se ndo ha possibilidade de um método de interpretaciao
assim, devemo-nos render e reconhecer um espago, ainda que pequeno, de pura
discricionariedade do julgador, o que pode pdér em duvida a legitimidade das decisdes
judiciais e a propria ideia de seguranca juridica.

Identificar o Direito com a lei, como queriam os exegetas, tem a vantagem de
aumentar a segurancga juridica, ainda que o ideal de justi¢a, uma hora ou outra, comece a ser
arranhado pela diminuicdo da capacidade de fornecer respostar adequadas a crescente
complexidade do mundo da vida. Por outro lado, ampliar demais o sistema juridico,
enxergando o Direito em fatores psicoldgicos, sociais e histdricos outros que ndo aqueles que
podem ser sintetizados nos costumes estabelecidos e no proprio texto da lei pode acabar
levando a uma incerteza com a qual ¢ dificil de lidar, as vezes incontrolavel.

Foi a essa incerteza que a Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, pretendeu fazer
face, com o objetivo de livrar a ciéncia juridica de todos os aspectos que ndo pudessem se
traduzir no eminentemente juridico. O pensamento kelseniano representou, portanto, um
retorno ao positivismo e ao formalismo, um retorno ao texto da lei como substrato primeiro
do Direito. Mas eis que Kelsen deixa uma janela aberta (ou escancara uma porta?) para a
incerteza, a partir da ideia de moldura normativa. E ai estd o paradoxo do positivismo
kelseniano: em meio a objetividade, a certeza e a cientificidade que Kelsen quis garantir ao
Direito, a moldura normativa seria um espaco imponderavel e inescrutavel (pelo menos do
ponto de vista da Ciéncia Juridica) de livre discricionariedade do julgador ao interpretar a
norma juridica.

Para Kelsen, a moldura normativa representa o espagco de possibilidades do
aplicador da norma juridica. Desde que estivesse dentro desse espago, ndo caberia a Ciéncia
do Direito discutir as op¢des do juiz ao interpretar e aplicar a norma. O trabalho do cientista
do Direito iria até a fixagdo da moldura normativa. No espago interior da moldura normativa,

ainda que possa ter lugar um ato de conhecimento do aplicador do Direito,

ndo se tratard de um conhecimento do Direito positivo, mas de outras
normas que, aqui, no processo da criagdo juridica, podem ter sua incidéncia:
normas de Moral, normas de Justica, juizos de valor sociais que costumamos
designar por expressdes correntes como bem comum, interesse do Estado,
progresso, etc. 7

" KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito [tradugdo Jodo Batista Machado]. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p.
393.
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Kelsen nega, portanto, que as opg¢des cognitivas existente no interior do espago
estabelecido pela moldura normativa possam ser objeto da ciéncia do Direito, possam ser
objeto de cogni¢do juridica. Segundo Kelsen, nada se pode dizer sobre a validade e
verificabilidade do ato de conhecimento do aplicador dentro da moldura normativa, “a
producdo do ato juridico dentro da moldura da norma juridica aplicanda ¢ livre, isto ¢, realiza-
se segundo a livre apreciagdo do 6rgdo chamado a produzir o ato”. Em tltima analise, trata-se
de um ato de vontade, uma vez que nenhum ato de conhecimento ¢ absolutamente livre. O
conhecimento presta contas a razdo e a razao presta contas a alguma forma de verificabilidade
ou contestacao.

Toda a discussdo ao redor dos métodos de interpretacdo das leis, da natureza da
decisdo judicial e da legitimidade da interpretagao judicial passa pelo problema das fontes do
Direito e da comunicacdo entre as fontes e o aplicador do Direito. Aqui tem papel
preponderante o problema da indeterminagdo no Direito. Kelsen reconhece que hd uma
vinculagdo entre as fontes e o aplicador do Direito, entre a norma de instancia superior e a
norma de instincia inferior, mas defende que essa vinculagdo ou determinacdo nunca ¢

completa. Esse espago de indeterminacao ¢ o que Kelsen chama de moldura normativa.

A relagdo entre um escaldo superior e um escaldo inferior da ordem juridica,
como a relacdo entre Constituicdo e lei, ou lei e sentenga judicial, ¢ uma
relacdo de determinacdo ou vinculagdo: a norma do escaldo superior regula —
como j& se demonstrou — o ato através do qual é produzida a norma do
escaldo inferior, ou o ato de execugdo, quando ja deste apenas se trata; ela
determina ndo s6 o processo em que a norma inferior ou o ato de execugdo
sdo postos, mas também, eventualmente, o conteudo da norma a estabelecer
ou do ato de execucdo a realizar.

Essa determinagdo nunca ¢é, porém, completa. A norma do escaldo superior
ndo pode vincular em todas as diregdes (sob todos os aspectos) o ato através
do qual ¢ aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, ora maior ora menor,
de livre apreciagdo, de tal forma que a norma do escaldo superior tem
sempre, em relacdo ao ato de produg¢do normativa ou de execucdo que se
aplica, o carater de um quadro ou moldura a preencher por este ato.*

O problema da indeterminag¢do do Direito tem enorme relevancia na solugao de
casos dificeis, sobretudo na jurisdi¢do constitucional, na aplicacdo de principios juridicos ou
de regras que envolvam conceitos indeterminados, quando o espaco de indeterminagdo
deixado pelo legislador ¢ grande e os interesses sociais envolvidos sdo muito abrangentes.

Mas a indeterminagdo, como vimos com Kelsen, ndo ¢ exclusiva dos casos dificeis, esta

% KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito [tradugdo Jodo Batista Machado]. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003; p.
388.
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presente, em maior ou menor grau, em todo ato de aplicagdo do Direito. A partir da
constatacdo que a aplicagdo do Direito sempre envolve algum grau de indeterminacdo, Kelsen
defende que a ideia de interpretacdo como ato de conhecimento, portanto, com uma
diminui¢do do espaco de discricionariedade e da dimensdo da vontade do juiz, ¢ uma auto-

ilusao:

A ideia, subjacente a teoria tradicional da interpretacdo, de que a
determinacdo do ato juridico a pdr, ndo realizada pela norma juridica
aplicanda, poderia ser obtida através de qualquer espécie de conhecimento
do Direito preexistente, ¢ uma auto-ilusdo contraditéria, pois vai contra o
pressuposto da possibilidade de uma interpretagao.

A questdo de saber qual ¢, de entre as possibilidades que se apresentam nos
quadros do Direito a aplicar, a “correta”, ndo é sequer — segundo o proprio
pressupostos de que se parte — uma questdo de conhecimento dirigido ao
Direito positivo, ndo ¢ um problema da Teoria do Direito, mas um problema
de politica do Direito."

Vemos que, para Kelsen, parece haver uma contradi¢do ldgica e insuperavel entre
a possibilidade de intepretagdo e o ato de conhecimento. O conhecer e o interpretar fariam
parte de categorias absolutamente distintas. Temos aqui uma visdo bastante limitada do
conhecimento, uma visdo que exclui do ato de conhecer tudo o que possa remeter a
subjetividade; por outro lado, parece haver, em Kelsen, uma identificacdo entre subjetividade,
interpretacdo e vontade.

Que haja possibilidade de interpretacdo ndo significa dizer, contudo, que esteja
absolutamente excluida a possibilidade de conhecimento racional ou cientifico. Aqui,
parecem entrar em disputa pelo menos dois modelos epistemoldgicos: um vé a ciéncia
segundo os critérios de uma objetividade mecanicista; o outro admite que a ciéncia possa ser
tocada por influéncias, preconceitos e preconcepgdes eminentemente subjetivas sem que, por
isso, perca a racionalidade e seu carater mesmo de ciéncia.

O problema da indeterminagdo estd também fortemente presente na tradicdo da
common law e, em larga medida, ¢ usado para conceituar os chamados casos dificeis (hard
cases). Segundo Lawrence B. Solum, o Direito aplicdvel a um determinado caso seria
determinado se, e somente se, o conjunto de respostas aceitdveis a esse caso, contivesse um, €
somente um, elemento. Seria subdeterminado, se, € somente se, o conjunto de respostas
aceitaveis fosse um subconjunto ndo coincidente com o conjunto de todas as respostas

possiveis. Finalmente, o Direito aplicavel a um determinado caso seria indeterminado se o

81 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito [tradugdo Jodo Batista Machado]. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003; p.
392-393.
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conjunto de respostas aceitdveis fosse idéntico ao conjunto de todas as possibilidades, quando
esse conjunto contiver mais de um elemento. A partir dessa distingdo, Solum explica a nogao

de “hard case” a partir da ideia de indeterminagao:

The notion of a “hard case” can now be explicated with reference to the idea
of under determinacy. A case is a “hard case” if the outcome is
underdetermined by the law in a manner such that the judge must choose
among legally acceptable outcomes in away that changes who will be
perceived as the “ winner ” and who the “loser.” The points that the
outcomes of a case need not be completely indeterminate in order for it to be
a hard case; a case in which the results are underdetermined by the law will
be “hard” if the legally acceptable variation makes the difference between
loss or victory for the litigants.*

Hart, respondendo as criticas langadas por Dworkin ao seu O Conceito de Direito,
no pos-escrito de 1993, denomina-se um “positivista moderado” porque aceita que “a regra de

reconhecimento pode incorporar, como critérios de validade juridica, a conformidade com

9983

principios morais ou com valores substantivos™". Ainda que admita que principios morais ou

valore substantivos compdem o Direito e por isso, poderiam ser usados pelos julgadores para
solugdo de controvérsias juridicas, Hart ndo concorda totalmente com a tese da
indetermina¢do do Direito. Para ele, ha casos que ndo sdo apenas dificeis, no sentido de que

“juristas razoaveis e inteligentes podem discordar acerca de qual a resposta ¢ juridicamente
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correcta” . Para ele, muitas vezes as regras e principios juridicos tém “textura aberta”, nesses

casos o Direito ¢ incompleto e ndo apenas indeterminado, mas incompleto, “ndo fornece
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qualquer resposta para as questdes em causa” . Hart admite que os juizes t€ém um poder

discricionario quanto a criagdo do Direito, o que, segundo ele, “pode ser encarado como o
preco necessario que se tem de pagar para evitar o inconveniente de métodos alternativos de

regulamentagio desses litigios™™.

2 SOLUM, Lawrence B. Indeterminacy. In: PATTERSON, Dennis (Ed.). 4 companion to philosophy of law and
legal theory. Oxford: Blackwell, 2010, p. 479-492. p. 480-481. Em traducdo livre: “A nogdo de um ‘caso dificil’
pode agora ser explicitada com referéncia a ideia de subdeterminag@o. Um caso é um ‘caso dificil’ se o resultado
¢ subdeterminado pelo Direito, de tal maneira que, ao escolher entre os resultados legalmente aceitaveis, o juiz
possa modificar a percepg¢do sobre quem ¢ o ‘ganhador’ e o ‘perdedor’ da causa. O ponto é que os resultados
possivel para um caso nio precisam ser completamente indeterminados para que seja um ‘caso dificil’; um caso
no qual os resultados s@o subdeterminados pelo Direito sera ‘dificil’ se as variagcdes legalmente aceitaveis
fizerem diferenca entre a vitdria e a derrota dos litigantes”.

% HART, Herbert L. A. O conceito de Direito [tradugio: A. Ribeiro Mendes]. 3 ed. Lisboa: Fundagio Caloute
Gulbenkian, s/d. p. 312. Sobre a regra de reconhecimento cf. especificamente op. cit., cap. VI.

¥Idem, ibidem. p. 314.

%Idem, ibidem. p. 314.

% HART, Herbert L. A. O conceito de Direito [tradugio: A. Ribeiro Mendes]. 3 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, s/d. p. 338.
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Dworkin, criticando os positivistas, defende que incompleto ndo ¢ Direito, mas
antes a imagem que tem dele o positivista. Ele supera a indeterminagdo do Direito com a ideia
de que o Direito compde-se, além do Direito estabelecido explicito, principios juridicos
implicitos. Ronald Dworkin pretende, em O império do Direito, estabelecer uma teoria do
Direito a partir de uma teoria da interpretagdo, interpretacdo essa que reconstrdi e revela o
Direito implicito. Para Dworkin, “O raciocinio juridico ¢ um exercicio de interpretagao
construtiva, de que nosso Direito constitui a melhor justificativa do conjunto de nossas
praticas juridicas, e de que ele ¢ a narrativa que faz dessas praticas as melhores possiveis™®’.

Para os positivistas, a ideia de Dworkin ¢ inteiramente problemdtica na medida
que traz consigo a inseguranc¢a de saber quem descobrird, enunciara e aplicard os principios
juridicos implicitos, tarefa que Dworkin atribui a um juiz mitico que, em verdade, representa
a comunidade de intérpretes, por ele chamado de juiz Hércules. Podemos claramente perceber
que ele oferece uma solucdo para a incompletude do Direito, ainda que negue que a
incompletude ou a indeterminacdo existam, a ndo ser como algo aparente.

Parece haver mais disputa tedrica acerca da incompletude do Direito do que ao
redor de sua indeterminacdo. Kelsen, Hart ¢ Dworkin, todos concordam que o Direito, em
muitos casos apresenta-se indeterminado, mas apenas Hart concede que o Direito pode
também apresentar-se incompleto. Qual as consequéncias da incompletude do Direito? Se
admitir-se que o Direito ¢ incompleto e que a atividade dos juizes ¢ eminentemente criativa,
estar-se-a aumentando o poder dos juizes com todos os problemas de legitimagdo que sdo dai
decorrentes. A indeterminagdo, ao contrario, abre a possibilidade para a disputa interpretativa
e, junto com ela, para alguma forma de controle sobre a decisdo, ainda que este controle esteja
limitado, como defende Kelsen, ao estabelecimento da moldura normativa.

Os pos-positivistas vao além de admitir passivamente a indetermina¢do do
Direito. Eles buscam estabelecer critérios de racionalidade na interpretagdo do Direito, seja
em uma vertente hermenéutica seja em uma vertente argumentativa. O caminho hermenéutico
propde métodos hermenéuticos ou concepgdes hermenéuticas do Direito que seriam capazes
de assegurar maior racionalidade, controle e previsibilidade as decisdes judicias. O caminho
argumentativo estuda a argumentacdo juridica como critério de racionalidade para a
interpretagdo do Direito. E importante dizer que, embora sejam as duas maiores correntes

tedricas contemporaneas, raramente esses modos de entender o processo interpretativo ou a

¥ DWORKIN, Ronald. O império do Direito [tradugio: Jefferson Luiz Camargo]. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p. XI.
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aplicacdo do Direito raramente dialogam entre si. Mais comum ¢ disputa entre teorias
hermenéuticas entre si e entre teorias argumentativas entre si.

Dois dos maiores tedricos do Direito das ultimas décadas, cujo pensamento tém
tido larga influéncia no Direito brasileiro, Ronald Dworkin e Robert Alexy, seguem, grosso
modo, cada um, um desses caminhos. Nao ¢ de surpreender que tenham teorizado de modo
muito semelhante, guardadas as diferencas entre as tradi¢cdes juridicas das quais sdo oriundos,
acerca dos principios juridicos. Os principios representam, em si mesmo, todo o problema da
indetermina¢do do Direito e, de algum modo, do ativismo judicial e, portanto, da propria
decisdo judicial. Dworkin segue o caminho hermenéutico e Alexy o caminho argumentativo.
A grande dificuldade do caminho hermenéutico, ou mais especificamente, do caminho
puramente hermenéutico®™, é que é praticamente impossivel justificar a obrigatoriedade do
uso deste ou daquele método hermenéutico. Como solucionar a disputa entre métodos
hermenéuticos? As teorias da argumentagdo parecem ter alcangado muito maior sucesso em
justificar a necessidade de regras argumentativas, com base na razdo e em principios morais
universais, que a hermenéutica juridica conseguiu fazer com relagdo a diversidade de métodos
propostos. Nos proximos topicos analisaremos as teorias de Dworkin e Alexy no que tém de
mais relevante para a compreensdo e adequada constru¢do de uma teoria da decisdo judicial.
A teoria da argumentacdo juridica de Alexy terd topico proprio no proximo capitulo, dada a

sua significancia para a teoria da decisdo judicial como ato linguistico-pragmatico.

2.4. O caminho hermenéutico de Ronald Dworkin

A obra de Ronald Dworkin situa muito bem o Direito dentro de uma concepgao

pos-positivista®’. Ainda que Dworkin ndo use o termo nem se identifique como pos-

% Digo caminho puramente hermenéutico porque a teoria da argumentagio ndo dispensa as teorias

hermenéuticas. Ao contrario, utiliza-as como ferramentas argumentativas. Além disso, a argumentagdo acontece,
como todo ato de comunicag@o, em uma ambiente interpretativo.

¥Macedo Junior oferece a seguinte classificagio das grandes correntes que disputam espago no debate tedrico-
juridico de natureza metodoldgica: “[p]Jor um lado, posicionam-se os positivistas, divididos entre inclusivistas
(ou soft positivists), como H. L. A. Hart, Jules Coleman, Will Waluchow e outros, e exclusivistas (ou harde
positivists), como Joseph Raz, Andrei Marmor e outros; de outro lado, estavam interpretativistas, como
Dworkin, jusnaturalistas contemporaneos, como John Finnis, Robert George ¢ Germain Grisez, e teoricos da
razdo comunicativa, como Jiirgen Habermas, Robert Alexy e Klaus Giinther, todos eles, conjuntamente, também
usualmente caracterizados de modo genérico como pds-positivistas”. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do
xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do Direito contemporanea. S3o Paulo: Saraiva, 2013. p. 166-167.
Relevante notar que o termo interpretativista aqui ¢ usado em sentido diverso do que normalmente ¢ usado na
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positivista, admite que os principios e mesmo padrdes morais, ainda que ndo estejam
explicitos no ordenamento juridico, sdo Direito e devem ser considerados como tal.
Aceitando-se essa concep¢do, o problema da indeterminacdo do Direito e da
discricionariedade dos juizes se apresenta com toda forga, ainda que ndo seja esse o foco
especifico dos esfor¢os do autor. Os estudos de Dworkin estdo melhor situados no ambito da
filosofia e da teoria do Direito, no sentido mais amplo da expressdo, mas suas conclusdes sao
importantes para iluminar o problema da decisdo judicial®.

O primeiro ponto a destacar para a adequada compreensdo da teoria do Direito de
Ronald Dworkin ¢ que ela se insere na virada hermenéutica’', tendo incorporado a teoria do
Direito os avangos da filosofia hermenéutica verificados no ultimo século, sobretudo com
base na obra de filésofos como Hans Georg Gadamer, Martin Hidegger. O conhecimento do
mundo, de acordo com a filosofia hermenéutica, ndo mais se d4 com a completa separagdo
entre sujeito e objeto, que poderia ser chamada de concepgdo fisicalista das ciéncias e do
proprio Direito. De acordo com esta concepc¢ao, o mundo fisico, o objeto do conhecimento
humano estd completamente fora e separado do sujeito e ndo pode ser influenciado por ele. O
homem conhece fatos brutos (puramente fisicos, dai fisicalismo), dos quais ele ¢
completamente separado.

A filosofia hermenéutica langa mao de uma concepgdo até entdo inovadora do
conhecimento. Segundo ela, ¢ impossivel separar completamente o objeto do conhecimento
do sujeito que conhece, ja que este estard influenciado por seus valores, por sua concepcao de

mundo, por seus preconceitos € preconcepgdes, pelo seu horizonte de pré-compreensio, e

doutrina juridica norte-americana. Talvez por isso Dworkin tenha, ele proprio, optado por utilizar o termo
interpretism para designar sua teoria e nao interpretivism.

% Embora adote o ponto de vista do juiz, Dworkin pretende explicar o fendémeno juridico de modo mais amplo.
Eis uma passagem que denota isso: “Estudaremos o argumento juridico formal a partir do ponto de vista do juiz,
ndo porque apenas os juizes sdo importantes ou porque podemos compreendé-los totalmente se prestamos
aten¢do ao que dizem, mas porque o argumento juridico nos processos judiciais ¢ um bom paradigma para a
exploracdo do aspecto central, proposicional, da pratica juridica. Os cidaddos, os politicos e os professores de
Direito também se preocupam com a natureza da lei e a discutem, e eu poderia ter adotado seus argumentos
como nossos paradigmas, e ndo os do juiz. Mas a estrutura do argumento judicial ¢ tipicamente mais explicita, e
o raciocinio judicial exerce uma influéncia sobre outras formas de discurso legal que ndo € totalmente
reciproca”. DWORKIN, Ronald. O império do Direito. [Traducdo: Jefferson Luiz Camargo]. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 19.

°! Para uma alentada exposi¢io dessa abordagem cf. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia:
Dworkin e a teoria do Direito contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. Segundo ele, “[c]ostuma-se denominar
de ‘virada hermenéutica’(hermeneutic turn) a mudanga do paradigma tedrico ocorrido na teoria do Direito no
século XX e que marca também a principal vertente da ‘virada metodolégica’ a que venho me referindo. [...]
Adotarei a palavra ‘hermenéutica’ para descrever todo tipo de abordagem que considera a produgdo do sentido
da agdo como um elemento para o seu conhecimento”. Op. cit. p. 66. Aqui, cabe um esclarecimento. O que
significa dizer que a “producdo do sentido da acdo” ¢ um elemento para o seu conhecimento? O sentido esta
intimamente ligado aos valores do intérprete, ¢ o0 homem quem atribui sentido as agdes. A intengdo, que tem um
papel fundamental na teria dworkiana, por vezes, se confunde com o proprio sentido. Sendo assim, ¢ impossivel
conhecer o objeto separando-o completamente dos valores ¢ das intengdes de quem o conhece.
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tudo isso inevitavelmente influenciard a compreensao do objeto. Sendo assim, ao conhecer, o
homem altera e agrega valores ao objeto do conhecimento, seja ele algo puramente fisico ou
os fendmenos sociais como a histéria e o Direito. Disso resulta que a interpretacdo
necessariamente altera o objeto do conhecimento. No caso do Direito, ao interpretar os textos
e fontes do Direito, os intérpretes agregam conteudo e alteram, ainda que aos poucos € por
vezes imperceptivelmente, o proprio Direito interpretado.

Segundo Dworkin, “[o]s processos judiciais sempre suscitam, pelo menos em
principio, trés diferentes tipos de questdes: questdes de fato, questdes de Direito e as questdes
interligadas de politica e fidelidade™”*. O autor também chama as questdes de fato de questdes
empiricas e as questdes de Direito de questdes tedricas’. Segundo Dworkin, as questdes de
fato ou empiricas partem de fundamentos comuns: ndo ha duvida sobre quais as fontes e quais
as leis em jogo para a decisdo de um determinado caso, embora se possa divergir sobre a
melhor interpretacdo da lei ou sobre a existéncia ou ndo de determinados fatos, essas
divergéncias acabam em questdes de fato tais quais: qual o real significado de uma
determinada palavra contida na lei? Qual a real intencdo dos legisladores ao aprovarem uma
determinada norma? Esta ¢ uma questdo eminentemente historica, que pode ser respondida a
partir dos registros das discussdes no parlamento, por exemplo.

Para Dworkin, “a divergéncia empirica sobre o Direito quase nada tem de
misteriosa. As pessoas podem divergir sobre a proposito de quais palavras estdo nos codigos
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da mesma maneira que divergem sobre quaisquer outras questdes de fato” . J4 a divergéncia

"% A tese de

teodrica, “a divergéncia quanto aos fundamentos do Direito, ¢ mais problematica
Dworkin, em O Império do Direito, ¢ a de que a real natureza do Direito ndo ¢
adequadamente compreendida porque os advogados, juizes e estudiosos do Direito, tratam a
divergéncia tedrica como se fosse divergéncia fatica. Segundo Dworkin, os filésofos do
Direito, pelo menos a maioria deles, “[a]fimam que a divergéncia tedrica ¢ uma ilusdo, que na
verdade advogados e juizes estio de acordo com os fundamentos da lei”°. E contra esse
ponto de vista que Dworkin argumenta.

Para Dworkin, em casos dificeis, o que realmente estd em discussdo ndo € o
significado de uma determinada palavra, mas é a propria concepcdo do Direito, seus

fundamentos, como, por exemplo: € possivel ir além das palavras escritas na Constitui¢do

DWORKIN, Ronald. O império do Direito. [Tradugio: Jefferson Luiz Camargo]. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 5-6.

% Idem, ibidem. p. 9-10.

% Idem, ibidem. p. 8.

%% Idem, ibidem. P. 8.

%% Idem, ibidem. p. 10.
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para aceitar como casamento a unido de pessoas do mesmo sexo? Neste caso, o que se estd
discutindo na verdade ndo € o significado do texto constitucional (uma questdo empirica, nos
termos de Dworkin), mas uma questao tedrica: hd uma fonte do Direito ou alguma concepgao
do Direito que permita dar essa interpretacao ao dispositivo constitucional? O que se discute,
embora isso ndo fique explicito, sdo os proprios fundamentos do Direito. Essas sdo questoes
teoricas do Direito e sdo elas, e ndo questdes meramente semanticas, que estdo por tras dos
debates juridicos, sobretudo na solucao de casos dificeis.

Dworkin chama de teorias seménticas’’ do Direito as teorias que identificam
critérios linguisticos para avaliar proposi¢des juridicas™. As teorias seménticas ndo se
prestam para explicar adequadamente o fendmeno juridico porque desconsideram as
divergéncias tedricas, ou seja, as divergéncias sobre os fundamentos do Direito que estdo por

tras da interpreta¢do do Direito e da pratica juridica. Nas palavras de Dworkin,

As teorias semanticas pressupdem que os advogados e juizes usam
basicamente os mesmos critérios (embora estes estejam ocultos e passem
despercebidos) para decidir quando as proposi¢des juridicas sdo falsas ou
verdadeiras; elas pressupdem que os advogados realmente estejam de acordo
quanto aos fundamentos do Direito.”

Os diferentes tipos de positivismo s3o teorias semanticas que incorrem nesse
mesmo erro de desconsiderar as divergéncias teodricas acerca do Direito. As teorias
positivistas, segundo Dworkin, “sustentam o ponto de vista do Direito como simples questao
de fato, aquele segundo o qual a verdadeira divergéncia sobre a natureza do Direito deve ser
uma divergéncia empirica sobre a historia das instituigdes juridicas”'*’. O positivismo juridico
sustenta “o ponto de vista do Direito como simples questdo de fato e a alegacdo de que o
verdadeiro argumento sobre o Direito deve ser empirico, nio tedrico™'"".

Essas teorias semanticas tém por base um argumento que Dworkin chama

aguilhdo semantico. Esse argumento defende que “a menos que os advogados e juizes

compartilhem critérios factuais sobre os fundamentos do Direito, ndo podera haver nenhuma

7 Ndo confundir o termo semantico usado por Dworkin para qualificar uma classe de teorias sobre os
fundamentos do Direito, com o termo semantico usado nesta tese que qualifica o ato de interpretagdo como um
problema meramente semantico, ou seja, como um problema de descobrir o significado oculto do texto
normativo em um ato intelectual que pode ser expresso em uma equagdo que tem em um dos lados o texto e no
outro os conhecimentos do juiz/intérprete, mas exclui a participacdo de outros atores do processo argumentativo
discursivo que redunda na decisdo judicial.

*Idem, ibidem. p. 40.

*Idem, ibidem. p. 41.

'Idem, ibidem. p. 41.

"""Idem, ibidem. p. 46.
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ideia ou debate significativo sobre o que é o Direito”'*>. A expressdo “o que ¢ Direito”
equivale a qual Direito deve ser aplicado ou qual a interpretagdo correta da lei. Dworkin
rejeita esse argumento e defende que, na verdade, advogados e juizes, sobretudo nos casos
dificeis, sempre divergem sobre os fundamentos do Direito, divergéncias que ele classifica
como teodricas e nao faticas.

O objetivo de Dworkin ¢ retirar o aguilhdo semantico para expor o Direito como
uma pratica interpretativa, ou melhor como interpretacao criativa. Talvez seja dificil perceber
o ineditismo e o impacto do conceito a primeira vista, pois parece bastante evidente que o
Direito, ha muitos séculos e ndo somente a partir de Dworkin, envolve interpreta¢do e
divergéncias sobre a interpretacdo correta. Afinal a tarefa dos juristas sempre foi interpretar a
lei, os precedentes ou outras fontes do Direito para oferecer solugdes aos conflitos sociais, o
que chamamos de casos concretos. Certo. O cerne da questdo ¢ que, at¢ Dworkin, a
interpretacao das fontes do Direito tinha (pretendia ter ou fingia ter) por base os mesmos
fundamentos do Direito, a mesma concepgao sobre o que ¢ o Direito. Todos os intérpretes,
advogados, juizes e professores acreditavam (ou fingiam acreditar) que partiam da mesma
concepcao do Direito, como se todos acreditassem em um mesmo tipo de positivismo ou em
um mesmo tipo de naturalismo. Suas divergéncias, portanto, seriam meramente semanticas ou
faticas, para usar a terminologia dworkiana. As divergéncias tedricas eram ignoradas ou
escondidas.

E aqui que entra em cena a grande inovacio da teoria dworkiana do Direito como
integridade. Dworkin defende que as controvérsias juridicas sdo controvérsias teoricas,
controvérsias sobre o que ¢ ou o que deveria ser o Direito, controvérsias sobre quais sdo ou
quais deveriam ser os fundamentos do Direito, ¢ ndo meramente controvérsias faticas ou
seménticas. E sobre isso que advogados e juizes divergem ao interpretar casos dificeis.
Dworkin usa o modelo da prética social da cortesia para defender que a interpretacdo juridica
¢ uma interpretacdo construtiva, na medida em que “a interpretacdo deve por em prdtica uma

59103

intencao . Os juristas interpretam uma pratica social, ao interpreta-la, “a opcao de cada

intérprete deve refletir a interpretacdo que, de seu ponto de vista, atribui o maximo de valor a

ratica”'®. Segundo Dworkin, “toda interpretacdo tenta tornar um objeto o melhor
p g rpretag )
possivel”'?.

'Idem, ibidem. p. 54.
' 1dem, ibidem. p. 67.
1% 1dem, ibidem. p. 64.
19 1dem, ibidem. p. 65.
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Dworkin pde o Direito em linha com a chamada virada hermenéutica, substituindo
uma concepgdo absoluta ou fisicalista do mundo e do Direito, por uma concepgao
hermenéutica. Para a concepcao fisicalista, que surge com a modernidade, o conhecimento
estad associado a objetividade, ao sujeito cognoscente separado do objeto congnoscivel, que
estd no mundo exterior ao sujeito. “Para o ideal moderno, cartesiano de objetividade,
descrever o mundo ¢ descrevé-lo objetivamente, independentemente de qualquer
subjetividade ou ‘da maneira como eu o percebo’, sensorial ou mentalmente”'”. A virada
hermenéutica esta no fato de que o objeto interpretado ¢ afetado pela intencdo e pelos valores
do intérprete e pelo proprio processo interpretativo. Para Dworkin, o Direito “€¢ uma pratica
interpretativa porque o seu significado enquanto pratica social normativa ¢ dependente das
condi¢des de verdade das praticas argumentativas que o constituem”'?”.

Dito de outro modo, a pratica argumentativa do Direito constr6éi, ou melhor,
reconstroi, a todo momento, o proprio Direito, renova os seus fundamento e, portanto,
estabelece as proprias condi¢des de verdade ou de correcdo da prética argumentativa e,
portanto, do préprio Direito. Enquanto pratica social, o Direito ndo estd cristalizado, mas
permanece vivo e permedvel aos influxos das interpretacdes juridicas. Essas interpretagdes
tém lugar em todo o meio social, quando as normas sdo espontaneamente cumpridas,
parcialmente cumpridas ou descumpridas, mas notadamente na pratica juridica que acontece
nas cortes de justica, na medida em que ¢ ali que a interpretagdo se cristaliza, adquirindo
alguma estabilidade.

Especificamente a decisdo judicial é o locus onde essa pratica interpretativa
criativa e reconstrutiva tem lugar. Mais que isso, a interpretacdo ndo ocorre de qualquer
modo, mas ¢ mediada por regras argumentativas que, em ultima andlise, derivam da natureza
do Direito, como veremos mais adiante. Uma teoria da decisdo judicial estd, assim,
intimamente ligada a uma certa concepg¢ao do Direito. Por 6bvio que nosso objetivo aqui ndo
¢ analisar a fundo, quanto menos propor ou criticar, uma concepg¢ao do Direito que esteja de
acordo com a teoria da decisdo judicial que iremos expor. Ao contrario proporemos uma
teoria da decisdo judicial de acordo com o referencial tedrico que parece o mais adequado a
pratica judicial brasileira e as questdes que enfrenta. E necessério, portanto, situar a tese que
ora se apresenta dentro deste referencial tedrico. A escolha parece suficientemente justificada

pela ampla influéncia que tem tido o pos-positivismo no Direito brasileiro, entendidas por

'"MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do Direito contemporanea. Sio

Paulo: Saraiva, 2013. p. 67.
""7MACEDO JUNIOR, Op. cit. p. 210.
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pos-positivas todas as correntes que ndo restringem o Direito a regras, mas admitem a
positivagdo de valores e principios, portas de entrada para conteudos morais no debate
juridico.

Poder-se-ia argumentar que a concep¢ao pos-positivista do Direito € inteiramente
falsa e dissociada da realidade, sendo destituida de qualquer sentido uma teoria da decis@o
judicial que a tenha por base. Esse argumento s seria relevante dentro de uma teoria que
ignorasse completamente a pratica do Supremo Tribunal Federal e dos demais 6rgdos da
justica brasileira e seu recorrente apelo aos principios, aos valores constitucionais, ao
preenchimento de conteuddo normativo de normas de textura aberta, no que vem sendo
identificado por muitos como um reiterado ativismo judicial. A teoria ndo pode simplesmente
dizer que a pratica estd errada ou fazer de conta que a pratica ndo existe. A teoria explica ou
modifica a pratica, mas estd sedimentada na pratica, tal qual, de fato, ocorre.

Dentro deste contexto, parece evidente que o empreendimento dworkiano tem
grande relevancia na contemporaneidade, quando a positivagdo de normas juridicas que
encerram valores muito gerais e abstratos parecem aumentar a incerteza do Direito e autorizar
que as decisodes judiciais incursionem em espacos antes reservados ao legislador. Se, por um
lado, a teoria do Direito de Dworkin justifica a pratica da interpretagdo criativa e reconstrutiva
do Direito'”; por outro, faz necessarias respostas para questdes como: como o Direito,
enquanto pratica social interpretativa criativa e reconstrutiva, pode oferecer algum grau de
seguranga juridica? No que nos toca mais de perto, como podemos controlar a
discricionariedade dos juizes? E, de fato, possivel uma unica decisdo correta? O que seria uma
decisdo judicial correta? Essas questdes ndo estdo no centro das aten¢des de Dworkin, mas a
teoria dworkiana do Direito pde em evidéncia essas perguntas'”’ e oferece uma base para as

respostas que sdo aqui propostas.

2.4.1. O Direito como integridade e o juiz Hércules

'% «“para Dworkin, a interpretagdo entendida como um empreendimento criativo e reconstrutivo, e nio a
interpretacdo ‘conversacional’ ou orientada para a mera identificacdo da intengdo subjetiva dos agentes, ¢ o
melhor método para compreendermos a natureza do Direito”. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a
cortesia: Dworkin e a teoria do Direito contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 15.

1% Como explica Macedo Junior, “a maior novidade de sua contribuigdo e da importante pauta tedrica que ela
carrega nao se refere a mera revalorizagdo do papel dos principios na interpretacdo do Direito, mas sim a
formulag@o de uma poderosa teoria da controvérsia teorica, capaz de explicar a pratica juridica argumentativa e
justificar a teoria interpretativa do Direito, que, a0 mesmo tempo, se apoia no empreendimento de reconstru¢do
racional de uma teoria da justica e o justifica”. Op. cit. p. 14.
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No prefacio a O Império do Direito, Dworkin explica que a obra pretende oferecer
uma resposta de corpo inteiro a seguinte pergunta: “Como pode a lei comandar quando os
textos juridicos emudecem, sdo obscuros ou ambiguos?”''® Na verdade, como o proprio
Dworkin admite, essa resposta foi desenvolvida por ele ao longo de muitos anos, ainda que
descontinuamente, em muitos textos esparsos. Em O Império do Direito ela a oferece de

corpo inteiro. Vale a pena transcrever a sintese da resposta oferecida por Dworkin:

o raciocinio juridico ¢ um exercicio de interpretacdo construtiva, de que
nosso Direito constitui a melhor justificativa do conjunto de nossas praticas
juridicas, e de que ele ¢ a narrativa que faz dessas praticas as melhores
possiveis'.

Eis ai a sintese do empreendimento dworkiano. Dworkin ndo oferece uma teoria
da decisdo judicial, mas oferece-nos, pelo menos em parte, algum fundamento sobre o qual
apoiar uma teoria da decisdo judicial. A partir dos fundamentos expostos no subtopico
anterior, Dworkin oferece uma concepg¢do do Direito como integridade em oposicdo a duas
outras concepcdes que ele chama de convencionalismo e pragmatismo juridico. O
convencionalismo € a sintese das teorias semanticas do Direito, segundo essa concepg¢ao, “um
Direito ou responsabilidade s6 decorre de decisdes anteriores se estiver explicito nessas
decisdes, ou se puder ser explicitado por meio de métodos ou técnicas convencionalmente

. . . . . 112
aceitos pelo conjunto dos profissionais de Direito”

. J& o pragmatismo juridico descreve o
Direito como uma pratica segundo a qual, “os juizes tomam e devem tomar quaisquer
decisdes que lhes parecam melhores para o futuro da comunidade, ignorando qualquer forma
de coeréncia com o passado como algo que tenha valor por si mesmo”' .

A concep¢do do Direito como integridade “[i]nsiste em que as afirmacgdes
juridicas sdo opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se
voltam tanto para o passado quanto para o futuro”''*. A base hermenéutica da teoria do
Direito como integridade fica bastante evidente quando Dworkin afirma que as afirmagdes

juridicas “interpretam a pratica juridica contemporanea como uma politica em processo de

110
111

Idem, ibidem. p. XI.
Idem, ibidem. p. XI.
"2Idem, ibidem. p. 119.
"BIdem, ibidem. p. 119.
"“Idem, ibidem. p. 272.
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desenvolvimento™'"’

. E dizer, a pratica juridica contemporanea ¢ uma politica que se renova e
se reconstrdi a partir da contribuigdo dos intérpretes.

Dworkin parte da ideia de que, ao lado da justi¢a e da equidade, a integridade ¢
uma virtude ou um ideal politico. Nao nos cabe aqui avaliar essa premissa, embora possam
ser formuladas muitas criticas a ela. Pode-se questionar, por exemplo, qual o fundamento da
integridade ou se a integridade ndo estaria, de algum modo, contida na ideia de justi¢a ou,
ainda, se a integridade poderia fundamentar alguma concepgao de pratica juridica; se ndo esta,
ela mesma, positivada, ou seja, se ela ndo ¢, em alguma medida, obrigatoria para o intérprete.
Outra critica importante ¢ o argumento da legitimidade que veremos com maior detenca dos
capitulos seguintes. Se o Direito ¢ uma pratica interpretativa que renova o proprio Direito,
como estaria legitimada essa renovag@o ou a incorporagdo de conteidos novos ao Direito, ja
que os intérpretes, os juizes e advogados, ndo tem legitimidade popular, uma vez que ndo
foram eleitos pelo povo? De toda sorte, Dworkin parte da crenca de que, ao lado da justica e
da equidade, a integridade ¢ um terceiro e independente ideal, se acreditarmos nisso, ele diz,
“pelo menos quando as pessoas divergem sobre um dos dois primeiros, entdo podemos pensar

. . . . \ . 116
que, as vezes, a equidade ou a justica devem ser sacrificadas a integridade™ ™.

»17 mas nido detalha

Dworkin admite que “a pratica do Direito ¢ argumentativa
como se dd ou deveria se dar a argumentacdo juridica. Esse ponto ¢ de fundamental
importancia porque, algumas vezes, a figura do juiz Hércules, proposta por Dworkin, ¢
equivocamente criticada como se se inserisse no ambito de uma teoria da decisdo judicial. Na
verdade, o juiz Hércules ¢ um mero artificio argumentativo que se insere em uma teoria do
Direito. Sua fungao ¢ “expor essa complexa estrutura da argumentagdo, e para tanto utilizarei
um juiz imagindrio, de capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita o Direito como
integridade™''®.

O problema ¢ que Dworkin ndo diz como essa “complexa estrutura da
argumentacao” acontece na pratica ou se, de fato, ela tem condigdes de ocorrer, tal como se o
resultado da a¢do interpretativa de todos os juizes e advogados tomados em conjunto fosse
igual ou tivesse como resultado as agdes do juiz Hércules. De qualquer forma, o artificio ¢
interessante para expor como se daria a interpretacdo em uma concepc¢do do Direito como

integridade em condi¢des ideais. Por 6bvio, Hércules ndo serve de parametro para uma teoria

da decisdo judicial. Nenhum juiz de carne e osso “pode ou deve tentar articular suas hipoteses

"Idem, ibidem. p. 272
"dem, ibidem. p. 215.
"7 1dem, ibidem. p. 17.
"¥1dem, ibidem. p. 287.
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até esse ponto, ou torna-las tdo concretas e detalhadas que novas reflexdes se tornem
desnecessarias em cada caso™''?, diz Dworkin referindo-se as hipoteses interpretativas abertas
pela concepgdo do romance em cadeia e pela organizacdo hierarquica dos diversos principios
juridicos em curso. Ainda assim, o Direito como integridade ajuda a responder uma pergunta

fundamental para a teoria da decisdo judicial: € possivel uma unica resposta correta?

2.4.2. Existe uma resposta certa em casos controversos?

Em um ensaio publicado originalmente em 1978, na New York University Law
Review, Dworkin debrucou-se sobre a existéncia ou ndo de uma resposta correta para os casos
controversos'*’. Nesse artigo ja estavam presentes todos os elementos da teoria do Direito
consolidados em O Império do Direito, de 1986, como a analogia entre a interpretacdo do
Direito e a interpretagdo literaria e a ideia de coeréncia interpretativa que viria depois como
“romance em cadeia”. O debate ¢ totalmente referenciado ao Direito norte-americano e talvez
seja um pouco dificil para o leitor brasileiro compreender os pressupostos de onde parte
Dworkin. Enquanto no Brasil, a visdo pos-positivista estd amplamente disseminada ha algum
tempo, sendo bastante comum que os juristas admitam a juridicidade, abstragcdo e
indeterminacdo dos principios, nos Estados Unidos ainda sdo bastantes vivas as ideias
originalistas, o debate entre interpretativistas e nao-interpretativistas, € o positivismo tem
muitos adeptos, inclusive nas cortes de justiga.

Convém salientar que Dworkin ndo estd debatendo sobre a melhor concepcao do
principio da liberdade abstratamente considerado, por exemplo, ou sobre se o principio da
seguranca juridica deve se sobrepor hierarquicamente ao principio do Direito a informacao,
em uma escala abstrata de valores. A questdo se refere a um caso concreto e, mais

especificamente, a verdade ou falsidade de uma proposi¢io normativa'>'.

""Idem, ibidem. p. 308.

1200 artigo foi publicado em portugués no livio Uma questdo de principio [Tradugio: Luiz Carlos Borges]. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005. Cap. 5.

2! Essa circunstincia tem importantes implicagdes na utilizagio dos argumentos e ideias apresentados por
Dworkin no caso do controle concentrado de constitucionalidade, ainda que se possa considerar que o
julgamento sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei abstratamente considerada pode ser
tido como um caso concreto, ainda que objetivo e ndo subjetivo, na medida em que (i) se trata de uma lei
especifica dentro de um ordenamento juridico especifico; (ii) a solug@o adotada, dentro do conceito de coeréncia
interpretativa ¢ iluminada pelas decisdes passadas e iluminard as decisdes futuras.
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Considerando o publico para quem Dworkin escreve e o debate muito aceso com
os positivistas, a controvérsia talvez seja melhor compreendida se levarmos em conta o
problema das lacunas e dos conceitos juridicos indeterminados, temas que estdo ligados ao
modo como compreendemos os principios, mas de um modo diferente. O problema ¢ o
estabelecimento de critérios juridicos amplamente reconhecidos para a supressdo das lacunas,
estando ai incluida a questdo de saber se as lacunas sdo, de fato, lacunas (casos para os quais o
Direito ndo oferece respostas e, portanto, ndo poderia oferecer uma resposta correta) ou se sao
apenas casos de indeterminagdo'*”. Grande parte do ensaio é dedicado a rebater os
argumentos positivistas. No Direito brasileiro atual ndo faz muito sentido discutir, por
exemplo, se os principios precisam ser concretizados, a questdo ¢ saber se 0 modo como sio
preenchidos os seus contetidos normativos autorizam a concluir pela existéncia de uma tnica
resposta correta ou pela existéncia de uma resposta legitima ou justa.

Sendo assim, ndo ¢ util nem necessario reconstruir aqui todos os argumentos que
Dworkin expde em seu artigo. No que nos interessa mais de perto, o debate estd fundado no
que Dworkin identifica como “argumento da controvérsia”. O argumento da controvérsia esta
ligado, no contexto do Direito brasileiro, a sabermos qual solugdo deve ser seguida quando ha
uma controvérsia com possibilidade de soluc¢des diversas, por exemplo, (i) em caso de lacuna,
quando houver duvida sobre a analogia, sobre os costumes ou sobre os principios gerais do
Direito a aplicar; (ii) em caso de preenchimento do conteido normativo dos principios
constitucionais; (iii) em casos de indeterminacdo semantica e até (iv) em casos de conflito
entre normas.

De acordo com o argumento da controvérsia, ¢ impossivel apontar uma solugdo
correta ou a melhor solugdo possivel quando se estabelece uma controvérsia entre defensores
de solugdes igualmente possiveis e nenhum deles ¢ capaz de demonstrar ao outro lado da
disputa que sua solu¢do ¢ a verdadeira. Dworkin afirma que o argumento da controvérsia
confunde-se com a tese da demonstrabilidade. Segundo essa tese, “se ndo se pode demonstrar
que uma proposicdo ¢ verdadeira, depois que todos os fatos concretos que possam ser

relevantes para sua veracidade sejam conhecidos ou estipulados, entdo ela ndo pode ser

'22 0 Direito brasileiro foi largamente influenciado pelas ideias de Norberto Bobbio, nesse sentido cf. a doutrina
do autor italiano sobre as normas gerais inclusiva e exclusiva em BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento
Jjuridico [traducdo: Maria Celeste C. J. Santos]. 9 ed. Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia, 1997. Entre
nos, a questdo, de ha muito tempo foi solucionado sem maiores oposi¢des da doutrina, pelo art. 4.° da LICC:

Art. 4> Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes € os principios
gerais de Direito.
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verdadeira” =°. Demonstrar, para Dworkin, ¢ “fundamentar com argumentos de tal tipo que

qualquer pessoa que compreenda a linguagem em que foi formulada a proposi¢do deva
assentir a sua veracidade ou ser condenada por irracionalidade”'**.

Aqui entra em cena uma correlacdo entre correcdo e verdade. Em sucessivas
passagens, Dworkin equipara a proposi¢do juridica correta a proposi¢do juridica a qual
podemos atribuir o valor verdade. Decisdo correta ¢ a decisdo que se pode demonstrar
verdadeira; mas de que verdade estamos falando? Dworkin diz que o argumento da
controvérsia deve ser acolhido se acreditarmos como verdadeiros apenas fatos concretos, se
rejeitarmos a possibilidade da verdade de proposicdes juridicas que ndo se fundem
exclusivamente em fatos concretos. Segundo Dworkin, “se existe alguma outra coisa no
mundo, além dos fatos concretos, em virtude da qual proposi¢cdes de Direito possam ser
verdadeiras, a tese da demonstrabilidade, da forma que expressei, deve ser falsa™'*.

Dworkin opde-se a concepgao fisicalista de Direito para acolher a concepgao
hermenéutica de Direito. O Direito ndo se baseia apenas em fatos fisicos, cujo conhecimento
pode ser entendido e explicado em termos meramente objetivos; o Direito baseia-se também

. ) A . 5126
em “fatos de coeréncia narrativa” ou “fatos de coeréncia normativa”

, que sO6 podem ser
conhecidos pela intencdo, pré-conceitos e pré-juizos do intérprete, pela fusdo de horizontes: o
horizonte do intérprete e o horizonte dos autores de todo o material submetido a interpretagao.

O argumento fundamental para rebater a tese da demonstrabilidade ¢ o fato de que
nenhum intérprete pode se propor a argumentar que ndo existe interpretacdo correta ou a
melhor interpretacdo possivel ou, ainda, que sua propria intepretacio ¢ melhor que a

interpretacdo de seu oponente, a ndo ser que participe da mesma atividade interpretativa,

argumentando com sua contraparte. Vale a pena a transcri¢cao do seu argumento central:

A afirmacdo de que as razdes de um ndo sdo melhores que as razdes de outro
— ndo fornecem nenhuma garantia superior para sua asser¢do — s6 pode ser
feito de dentro da atividade. De dentro da atividade [...] essa afirmacdo ¢
simplesmente falsa, ou, se quisermos evitar essa palavra, simplesmente ndo
garantida. Nosso filoésofo, ¢ claro, pode dizer que uma institui¢do assim
construida ¢ uma instituicao tola, e talvez seja esse o caso. Se ¢ ou ndo, vai

depender de se a atividade, tomada como um todo, atende a algum proposito

' DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio [Tradugdo: Luiz Carlos Borges]. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2005. p. 204.

'2* Idem, ibidem. p. 204.

1% Idem, ibidem. p. 205.

126 «Q raciocinio juridico faz uso da ideia de coeréncia normativa, que é claramente mais complexa que a
coeréncia narrativa e, pode-se considerar, introduz novos fundamentos para afirmacdes de subjetivismo”.
DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 211.
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valioso e se o atende melhor que o faria uma forma modificada da
atividade.'”’

O jogo da interpretacio dentro de um processo argumentativo ¢, portanto,
inescapavel. No ambito da decisdo judicial, ndo € possivel participar dele e infirma-lo, nega-lo
ou descredencid-lo. Os discursos que formam a decisdo judicial, todos eles, influenciam a
decisdo e o proprio Direito. Tentaremos expor a forma como isso se dd nos proximos
capitulos. Ainda uma palavra sobre a verdade e outra sobre o juiz Hércules. E interessante
notar que Dworkin ndo questiona o conceito de verdade, ndo propde um outro conceito de
verdade (com base na aceitagdo, consenso ou qualquer critério que possa ser acusado de
muito subjetivo ou impreciso), nem tampouco afirma que o valor verdade ¢ incompativel com
as proposi¢des juridicas, que estariam no ambito do valor validade. Dworkin prefere ficar
com os pés firmes no chdo. Dworkin s6 vai até o ponto de afirmar que, dentro da pratica da
interpretacdo como coeréncia narrativa ¢ impossivel demostrar que uma intepretacdo ¢
verdadeira e outra ¢ falsa, a ndo ser que se adote o significado de verdade como melhor
justificativa ou melhor argumento'*®,

Nos proximos capitulos, tentaremos demonstrar, com base na teoria consensual da
verdade, que esse processo interpretativo € feito coletivamente e € assim que se legitima. Ao
invés de qualquer teoria do discurso ou da verdade como consenso ou como valor
coletivamente alcangcado, Dworkin utiliza-se da figura do juiz Hércules para dizer como se da
a intepretacdo. Hércules ¢ um atalho ou uma muleta argumentativa. A ideia de Hércules,
ainda considerando-a apenas como muleta argumentativa, ¢ limitada em muitos aspectos.
Dworkin admite que “[n]do podemos reunir todas as regras da legislagdo e do Direito
consuetudinario que nossos juizes aplicam sob um sistema de principios tnico e coerente”'*’.
Qual ¢ entdo o sentido da integridade e como saber se o ideal da integridade pode ser ou esta
sendo atingido? A resposta de Dworkin parece se fundar na propria intencdo do intérprete,

sejam eles publicos ou privados. Eis uma passagem digna de nota, que encerra em tom

eloquente sua obra:

27 1dem, ibidem. p. 210-211.

128 «“Uma proposigdo de Direito, como a proposi¢io de que o contrato de Tom é valido, ¢ verdadeira se a melhor
justificativa que se pode fornecer para o conjunto de proposigdes de Direito tidas como estabelecidas fornece um
argumento melhor a favor dessa proposicdo que a favor da proposi¢d@o contraria, de que o contrato de Tom ndo ¢
valido, mas ¢ falsa se essa justificativa fornece um argumento melhor a favor dessa proposi¢do contraria”.
DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 211.

"’DWORKIN, Ronald. O império do Direito. [Tradugdo: Jefferson Luiz Camargo]. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 224.
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O império do Direito ¢ definido pela atitude, ndo pelo territorio, o poder ou o
processo. [...] E uma atitude interpretativa e auto-reflexiva, dirigida &
politica no mais amplo sentido. E uma atitude contestadora que torna todo
cidaddo responsavel por imaginar quais sdo os compromissos publicos de
sua sociedade com os principios, € 0 que tais compromissos exigem em cada

7

nova circunstancia. O carater contestador do Direito ¢ confirmado, assim
como ¢ reconhecido o papel criativo das decisdes privadas, pela
retrospectiva da natureza judiciosa das decisdes tomadas pelos tribunais, e
também pelo pressuposto regulador de que, ainda que os juizes devam
sempre ter a ultima palavra, sua palavra ndo serd a melhor por essa razdo. A
atitude do Direito € construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, é
colocar o principio acima da pratica para mostrar o melhor caminho para um
futuro melhor, mantendo a boa-fé com relagio ao passado.”’

A andlise da resposta correta oferecida por Dworkin deve levar em conta o ambito
hermenéutico em que se insere sua teoria do Direito. O conhecimento do Direito enquanto
interpretacdo criativa, enquanto reconstru¢do de um “romance em cadeia” pouco ou nada tem
a ver com a ideia de repetibilidade, exatiddao ou previsibilidade que poderiamos esperar na
resolucdo de um problema matematico, por exemplo. A interpretagdo ocorre em um dado
momento histérico e leva em conta os valores e pré-compreensdes do intérprete. Nesse
sentido, ¢ existencialmente Unica e irrepetivel. Sendo assim, ndo faz sentido falar em unica
decisdo correta, embora se possa falar em algumas decisdes possiveis. Dworkin responde a
essas obje¢des de olho nos argumentos do juiz Hércules considerando um caso real'. O que
ele parece pretender afirmar € que, do ponto de vista hermenéutico, ndo ha como argumentar
que a decisdo de Hércules ¢ incorreta ou falsa.

Necessario lembrar, uma vez mais, que Hércules ¢ um mero artificio
argumentativo para expor a complexa estrutura da argumentagdo. Hércules ¢ um juiz super-
humano e talvez possa ver visto como a resultante de um amplo processo interpretativo da
qual participam juizes, advogados e toda a sociedade e que ndo foi descrito nem foi objeto das
preocupagdes teoricas de Dworkin. Se no exemplo dado por Dworkin ¢ impossivel comprovar
que a decisdo de Hércules ¢ incorreta, embora se possa afirmar que outras decisdes sao
possiveis; havera muitos casos envolvendo juizes de carne e osso em que serd possivel
verificar o erro da decisdo, pelo menos sob o ponto de vista argumentativo que defenderemos
aqui.

A teoria do Direito de Dworkin ndo ¢ uma teoria da argumentacdo juridica, ainda
que seja uma teoria do Direito como interpretagdo criativa, dentro de praticas argumentativas.

O foco de Dworkin estd em descrever o proprio Direito. Sendo assim, a teoria de Dworkin ¢

B%dem, ibidem. p. 492.
Bldem, ibidem. p. 286 ¢ ss.
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limitada para descrever a decisdo judicial e o processo pelo qual as decisdes acabam por
solidificar e criar o Direito, como tentaremos fazer nos capitulos seguintes. E dificil afirmar se
a teoria de Dworkin ¢ uma teoria meramente descritiva ou normativa, na medida em que ndo
fica suficientemente claro se o Direito como integridade ¢ a melhor forma de entender a
pratica juridica ou se ¢ o modo como o Direito deve ser praticado.

Temos pelo menos um bom argumento para entender a teoria dworkiana como
eminentemente descritiva. Quando juizes e advogados interpretam as leis segundo uma
concepgdo convencionalista ou pragmadtica do Direito, ainda assim, estdo criando Direito,
estdo contribuindo para a construgdo social de alguma concepg¢do do Direito, ainda que ndo
seja a concep¢do do Direito como integridade ou a melhor concep¢do do Direito como
integridade'**. Por outro lado, a concep¢io do Direito como integridade ndo significa dizer
que o Direito ja ¢ integro hoje e como tal deve ser interpretado. Parece mais apropriado
afirmar, a luz da teoria dworkiana, que o Direito ¢ uma pratica social na qual os praticantes
devem adotar como valor central a integridade. Sendo assim, os praticantes ou intérpretes do
Direito, advogados, juizes e particulares que aplicam a lei nas diversas situagdes de sua vida
devem interpretd-los de modo a dar a ele o melhor sentido, de modo a aperfeigoa-lo,
mostrando um “melhor caminho para um futuro melhor”.

Ha um evidente problema quanto aos valores, a argumentagdo ao redor de valores
e a saber se ¢ possivel algum critério de verdade com relagdo a valores. Ainda que ndo
comunguemos completamente com a concepcao do Direito como integridade, ainda que a
teoria dworkiana traga inimeras dificuldades sobretudo quanto a definicdo do que ¢ “um
futuro melhor”, ou do que seja interpretacdo “a melhor luz”, ¢ forgoso reconhecer que
entender o Direito como integridade traz importantes ganhos, em primeiro lugar, porque
mostra a importancia das divergéncias teoricas e seu papel na pratica juridica; em segundo
lugar, porque mostra o Direito como uma pratica social que se constrdi socialmente. O Direito
¢ um trabalho coletivo, ndo importa qual a concepg¢ao do Direito dos praticantes. Ou melhor,

importa sim, na medida em que o Direito (os fundamentos do Direito) sera a resultante

32 Dworkin fala em trés momentos da interpretagdo: (a) uma fase pré-interpretativa, onde estio presentes os

contetdos convencionais, aqueles sobre os quais ha amplo consenso entre todos que participam da pratica; (b)
uma fase interpretativa, onde o intérprete se concentra na melhor justificativa ou intencéo para a pratica que esta
sendo interpretada; e (c) uma fase pos-interpretativa, quando contetidos novos, segundo a intengdo do intérprete
e dentro da concepcdo do romance em cadeia, sdo agregados ao Direito como pratica social, a partir da
justificativa ou intengdo estabelecida na segunda fase. Cf. Dworkin, op. cit., p. 81-84. No convencionalismo e no
pragmatismo juridico, ainda que haja divergéncias quanto a melhor justificativa ou intengdo para a pratica objeto
da interpretag@o (que podera ndo ser a integridade enquanto valor politico), ha, sem nenhuma davida, a pratica
da interpretagdo como atividade que, de algum, modifica o objeto interpretado.
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daquilo que os praticantes/intérpretes dizem que ele ¢, ainda que haja muita divergéncia entre
eles.

Nos proximos capitulos tentaremos descrever a decisdo judicial, considerando
esse referencial tedrico. O Direito como integridade ajudard a compreender como as decisodes
judicias sdo construidas dentro de uma pratica argumentativa e como elas moldam o Direito.
Veremos também se faz sentido falar em decisdo judicial correta e, se faz, quais os critérios
que poderemos adotar para verificar a corre¢do de uma decisdo judicial. Antes disso,
analisaremos como duas outras importantes teorias tentam lidar com o problema da
indeterminacdo do Direito para concluirmos que os métodos meramente hermenéuticos sido

insuficientes para a empreitada.

2.5. O caminho argumentativo de Robert Alexy

A teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, juntamente com o
pensamento de Ronald Dworkin, estdo entre as mais importantes influéncias, notadamente no
Direito brasileiro, sobre o tratamento dos principios juridicos e o que se convencionou chamar
de pos-positivismo'>. A tese fundamental de Alexy é a de que “os direitos fundamentais,
independentemente de sua formulacdo mais ou menos precisa, tém a natureza de principios e

59134

sdo mandamentos de otimizagdo Alexy estabelece minudentemente uma série de

'33 Para uma amostra do impacto desses autores no Direito brasileiro, cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito

constitucional. 11 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001; NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e
regras constitucionais. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2013; SILVA, Virgilio Afonso da Silva (org).
Interpretacdo constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2007; AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da
defini¢do a aplicac¢@o dos principios juridicos. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005; BARCELLOS, Ana Paula. 4
eficdacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002; SAAVEDRA, Giovani Agostini. Jurisdi¢do e democracia: uma analise a partir das teorias de
Jirgen Habermas, Robert Alexy, Ronald Dworkin e Niklas Luhmann. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2007; SOUZA NETO, Claudio Pereira de;
SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. 2 ed. Belo Horizonte:
Editora Forum, 2014; DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2 ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010; GUERRA, Marcelo Lima. Direitos fundamentais e a prote¢do do
credor na execugdo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003; GUERRA FILHO, Willlis Santiago. Processo
constitucional e direitos fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiros de Direito
Constitucional, 2001; DANTAS, David Diniz. Interpretagdo constitucional no pos-positivismo: teoria e casos
praticos. Sdo Paulo: Madras, 2004; MARTINS, Leonardo; SCHILINK, Bernhard. Bioética a luz da liberdade
cientifica: estudo de caso baseado na decisdo do STF sobre a constitucionalidade da lei de biosseguranga e no
Direito comparado alemio. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

3% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. [tradugdo: Virgilio Afonso da Silva]. Sio Paulo:
Malheiros, 2006. p. 575.
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diferengas entre regras e principios, sendo a principal delas o fato de que “principios sao
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes”">>,

Por for¢a da propria defini¢do, os principios sdo normas de textura aberta, tém
maior grau de generalidade e abstracdo. Os principios encerram valores. Segundo Alexy,

»13¢ tanto porque é possivel falar de

“principios e valores estdo intimamente relacionados
colisio e sopesamento de valores, como porque “a realizacdo gradual de principios
corresponde & realizagdo gradual de valores”?’. A diferenca entre principios e valores &
pontual. “Aquilo que, no modelo de valores, ¢ prima facie o melhor é, no modelo de
principios, prima facie devido; e aquilo que ¢, no modelo de valores, definitivamente o
melhor ¢, no modelo de principios, definitivamente devido”'*®*. Assim, os principios abrem as
portas do Direito para a indeterminacao e a discricionariedade do julgador.

A Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy ¢ uma tentativa de oferecer
respostas aos desafios trazidos por essa nova categoria normativa. Alexy, dando continuidade
aos esforcos que se iniciam com sua teoria da argumentacdo juridica, tenta estabelecer
padrdes de racionalidade para o raciocinio juridico, especificamente, para o preenchimento do
contetdo axioldgico dos principios'>’. Merece destaque, neste ponto, o multicitado principio
da proporcionalidade, ao qual Alexy chama mais especificamente mdxima da
proporcionalidade, que tenta estabelecer critérios para o preenchimento do conteudo
axioldgico de principios em colisdo. Para Alexy, a maxima da proporcionalidade deriva da

, . ., .« 140 . - .. ~
propria natureza dos principios . Na medida em que sio mandamentos de otimizagdo,

1dem, ibidem. p. 90.

B%Idem, ibidem. p. 144.

571dem, ibidem. p. 144.

"¥Idem, ibidem. p. 153.

¥ Trivisonno defende que a obra de Robert Alexy pode ser vista como uma tnica Teoria Discursiva do Direito e
compde-se fundamentalmente dos trabalhos desenvolvidos em suas trés obras principais: a Teoria da
Argumentagdo Juridica (1978), onde Alexy defende que o discurso juridico ¢ um caso especial do discurso
pratico geral (tese do caso especial); a Teoria dos Direitos Fundamentais (1985), onde Alexy propde uma teoria
dos principios; e Conceito e Validade do Direito (1992), onde ele defende a conexdo entre Direito e moral. Para
Trivisonno, a Teoria da Argumenta¢do Juridica tem um papel de destaque na teoria discursiva do Direito
alexyana. Em suas palavras “o discurso juridico racional, tematizado na Teoria da Argumentag¢do Juridica, ¢ um
pressuposto essencial da teoria dos principios, ponto central da Teoria dos Direitos Fundamentais, e a teoria dos
principios ao lado da teoria do discurso sdo, por sua vez, incorporadas na teoria sobre o conceito de Direito,
tematizada por Alexy, em Conceito e Validade do Direito”. TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes.
Estudo introdutodrio: a teoria discursiva do Direito de Alexy e as duas questdes fundamentais da filosofia do
Direito. In: ALEXY, Robert. Teoria discursiva do Direito. [Org., tradugdo e estudo introdutorio: Alexandre
Travessoni Gomes Trivisonno]. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. p. 8.

140 «[A] natureza dos principios implica a méxima da proporcionalidade, e essa implica aquela. Afirmar que a
natureza dos principios implica a maxima da proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com sua trés
maximas parciais da adequagdo, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da proporcionalidade
em sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos
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abstratos, de pouca densidade normativa e alta generalizagdo, ¢ inevitavel a co-incidéncia de
principios sobre fatos e, portanto, o conflito entre mandados de otimizacdo aparentemente
conflitantes.

A maxima da proporcionalidade estabelece um método para a solugdo de conflitos
entre principios e, a0 mesmo tempo, para o preenchimento de seus conteudos normativos, a
partir de trés subméximas ou subprincipios: (a) a maxima da adequagdo, onde se pergunta se o
meio escolhido ¢ adequado para alcancar o mandado estabelecido pelo principio
constitucional; (b) a maxima da necessidade, onde se pergunta se o meio escolhido ¢ o menos
gravoso para o atingimento do fim determinado pelo principio constitucional; e (¢) a méxima
da proporcionalidade em sentido estrito, que encerra o mandamento de sopesamento.
Enquanto as maximas da adequagdo e da necessidade tém em vista as possibilidades faticas
do atingimento, em grau 6timo, do principio em analise, a maxima da proporcionalidade em
sentido estrito considera as possibilidades juridicas para o atingimento, em grau 6timo, do
principio em jogo, face as limitagdes pelo principio a ele contraposto'*'.

O conflito entre principios somente pode ser solucionado a partir de um caso
concreto. Somente sob condi¢des concretas ¢ possivel aquilatar a precedéncia ou ndo de um
principio constitucional sobre outro. H4, contudo, uma lei geral, chamada por Alexy de /lei de
colisdo, que estabelece a relacdo entre as condi¢des concretas e a relagdo de preferéncia entre
os principios constitucionais em conflito. A lei de colisdo, um dos pontos fundamentais da
teoria dos principios tal qual desenvolvida por Alexy, ¢ assim expressa: “[a]s condi¢des sob
as quais um principio tem precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma

N ., . A+ 99142
regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia”

. Esta regra,
que ¢ a regra resultante da solugdo do conflito entre os principios, ¢ chamada por Alexy de
norma de Direito fundamental atribuida.'*

O ponto central da teoria dos principios de Robert Alexy ¢ a lei do sopesamento,
que sintetiza a aplicagdo da maxima da proporcionalidade em sentido estrito. A lei do

sopesamento foi cunhada a partir da jurisprudéncia da Corte Constitucional alema e, segundo

Alexy, pode ser formulada do seguinte modo: “quanto maior for o grau de nao-satisfacdo ou

principios, ou seja, que a proporcionalidade ¢ deduzivel dessa natureza”. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. [tradug@o: Virgilio Afonso da Silva]. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 116-117.

"“'Idem, ibidem. p. 118.

42 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. [tradugdo: Virgilio Afonso da Silva]. Sio Paulo:
Malheiros, 2006. p. 99.

'3 “Diante disso, pode-se afirmar: como resultado de todo sopesamento que seja correto do ponto de vista dos
direitos fundamentais pode ser formulada uma norma de Direito fundamental atribuida, que tem estrutura de uma
regra ¢ a qual o caso pode ser subsumido”. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. [tradugdo:
Virgilio Afonso da Silva]. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 102.
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de afetagiio de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagio do outro”'**,

O objetivo de Alexy ¢é estabelecer um critério racional para a solu¢do de conflitos entre
principios. Este objetivo estd intimamente ligado ao objetivo mais amplo de sua Teoria
Discursiva, que ¢ estabelecer a racionalidade e a pretensdo de corre¢cdo do Direito. Nas
palavras de Trivisonno, “a pretensdo de correcdo ¢ exatamente o que, na teoria de Alexy sobre

o conceito de Direito, conecta o Direito & moral”'®

. Por outro lado, a pretensao de corregdo ¢
possivel a partir da tese de Alexy de que o Direito ¢ um caso especial do discurso pratico
geral. Por fim, “a mera ideia de um discurso pratico geral, como formulada por Alexy, ou
seja, no contexto de uma teoria discursiva, implica ja& ponderagdo e, com isso, principios
enquanto comandos de otimizagdo™'*®. Assim fecha-se o circulo de implica¢des reciprocas
entre as diversas teorias de Alexy, que se conjugam para formar o que Trivisonno chama
fundamentadamente de Teoria Discursiva do Direito.

O sopesamento €, para a teoria alexyana, a pedra angular da racionalidade juridica
na interpretacdo dos principios e, consequentemente, na resolucdo de conflitos entre eles.
Alexy admite que o sopesamento ndo estabelece um parametro com base no qual os casos
possam ser decididos de modo definitivo, mas nega que o sopesamento ndo ofereca qualquer
parametro racional para a solugdo dos conflitos. Embora ndo esteja completamente claro, aqui
Alexy esta se referindo a impossibilidade do sopesamento oferecer respostas certas e iguais
para todos os casos de conflito entre os mesmos principios. Isso contudo, segundo ele, nao
afasta a racionalidade do sopesamento, na medida em que “o modelo de sopesamento como
um todo oferece um critério, ao associar a lei de colisdo a teoria da argumentagdo juridica
racional”'*’.

Neste ponto fica bastante claro que a racionalidade da interpretacdo levada a cabo
pelos critérios de sopesamento, estd apoiada na argumentagao juridica. A racionalidade nao
decorre exclusivamente de operacdes hermenéuticas, poderiamos dizer: meramente
semanticas, deve levar em conta o aspecto pragmatico ou discursivo da interpretacdo. Nos
proximos capitulos, analisaremos as contribui¢cdes da Teoria da Argumentagdo Juridica de
Alexy. Por enquanto, basta perceber que o seu esfor¢o para determinar a racionalidade da

interpretacdo dos principios constitucionais tem por base, em alguma medida, a argumentacao

juridica.

"“Idem, ibidem. p. 167.

STRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes. Op. cit. p. 15.

MSTRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes. Op. cit. p. 15.

47 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. [tradugdo: Virgilio Afonso da Silva]. Sio Paulo:
Malheiros, 2006. p. 173-174.
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A partir das criticas apresentadas por Habermas a pretensao de racionalidade do
sopesamento, Alexy, no posfacio a Teoria dos Direitos Fundamentais, de 2002, detalha a
operacdo do sopesamento, desenvolvendo o que ele chama de formula de peso, para que se
possa aferir, com base em critérios racionais e quantificaveis, qual dos principios em conflito
deve prevalecer sobre o outro. A formula baseia-se no calculo do peso relativo de cada
principio, de acordo com as circunstancias do caso concreto, a partir de trés niveis de
intensidade: leve (1), moderado (m) e sério (s). E o modelo de sopesamento em trés niveis ou
triadico. Esses trés niveis quantificam, a partir do caso concreto, a intensidade da intervengao
(leve (1), moderada (m) ou séria (s)) em um dos principios em conflito, e a intensidade da
importancia de otimizag¢ao (leve (1), moderada (m) ou séria (s)) do outro principio em conflito,
estabelecendo uma relacdo de peso entre os principios nas circunstancias consideradas.

Nao € necessario nem conveniente aprofundarmos aqui a analise da operagdo de
sopesamento'*®. O importante ¢ compreendermos o esfor¢o para determinar critérios racionais
de interpretacdo dos principios a partir do sopesamento. O modelo de sopesamento enfrenta
muitas criticas, sendo a principal delas a “de que [...] ndo ¢ um modelo aberto a controle

195149

racional” ™, podendo servir para o subjetivismo e decisionismo dos juizes. Para Alexy, “essas

objecdes sdo procedentes se com elas se quiser dizer que o sopesamento ndo ¢ um

- . . ; 25150
procedimento que conduza, em todo e qualquer caso, a um resultado Uinico e inequivoco™ .
No posfacio de 2002, Alexy retoma o tema e reafirma que a teoria dos principios “sempre
salientou que o sopesamento ndo ¢ um procedimento que conduza, em todo e qualquer caso, a

95151

um resultado unico e inequivoco” . Reconhece, além disso, que o sopesamento nem sempre

determina um resultado de forma racional, mas “isto ¢ em alguns casos possivel, e o conjunto
desses casos & interessante o suficiente para justificar o sopesamento como método”'*>.

E importante ter em mente qual controle racional e qual racionalidade estd em
jogo. Se entendermos controle racional como a possibilidade de alcangar o mesmo resultado
em uma operagdo intelectual, dados os mesmos fatos e os mesmos textos legais que compdem

o problema interpretativo, ¢, de fato, impossivel o controle racional, como reconhece o

proprio Alexy. Em outra passagem, Alexy afirma que “um sopesamento ¢ racional quando o

'*8 Para um maior detalhamento da formula de peso cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.

[tradugdo: Virgilio Afonso da Silva]. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 588-611.

9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. [tradugdo: Virgilio Afonso da Silva]. Sio Paulo:
Malheiros, 2006. p. 163.

%Idem, ibidem. p. 164.

1dem, ibidem. p. 594.

*’Idem, ibidem. p. 594.
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enunciado de preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado de forma racional”'*’.
Passamos entdo ao conceito de fundamentagdo racional. O que vem a ser isso?

Em primeiro lugar ¢ importante dizer que a mera possibilidade de fundamentagao
racional ndo parece suficiente para deduzir a racionalidade do sopesamento ou, de modo mais
especifico para o que nos interessa, da propria decisdo judicial. Além de possivel, o
sopesamento ou a decisdo devem estar, de fato, adequadamente fundamentadas. Isso nos
remete a outro problema: o que vem a ser uma decisdo adequadamente fundamentada? Esta
pergunta pode ser respondida a partir de dois pontos de vista: um semantico e outro
pragmatico. O ponto de vista semantico enxerga apenas a operagdo intelectual feita pelo
interprete ou, se se quiser, pelo juiz. O ponto de vista pragmatico enxerga essa operagao feita
no discurso, pragmaticamente considerada, na medida que interpreta os principios a partir dos
discursos das partes no processo e, também, das interagdes sociais, como teremos
oportunidade de detalhar mais a frente. Alexy, na Teoria do Direitos Fundamentais, adota
uma perspectiva semantica, embora se apoie em uma teoria da argumentac¢ao que ja anuncia
alguns elementos do discurso.

A tese principal deste estudo ¢ a de que a decisdo judicial ¢ fruto de uma razao
discursiva. Sendo assim, definir o que ¢ uma decisdo adequadamente fundamenta passa nao
apenas pelo problema semantico da interpretacdo, mas depende da analise dos problemas
pragmaticos, dos problemas que dizem respeito a relagdo entre o juiz, as partes e todos os
demais atores que, direta ou indiretamente, contribuem para a formagao da decisdo. Talvez o
requisito discursivo ja esteja presente no termo “racional”, de todo modo, ndo estdo explicitos
suas implicagdes e desdobramentos.

Fica claro que a teoria alexyana pretende estabelece a racionalidade do Direito e,
portanto, das decisdes judiciais a partir de um raciocinio muito elaborado. Podemos dizer que
Alexy enxerga a decisdo judicial ndo como um ato de vontade, mas como um ato de
conhecimento, ainda que admita a impossibilidade de uma tnica solug@o possivel para o caso.
A teoria de Alexy permite, em alguma medida, o controle da racionalidade da decisdo,
deixando um espago de discricionariedade para o julgador. Alexy, contudo, ndo detalha como
ocorre o controle da decisdo judicial. A questdo que permanece ¢ seguinte: como ¢ possivel o
controle da decisdo judicial? Em que sentido ¢ possivel falar em correcao da decisdo judicial,

se ¢ impossivel falar em uma unica solugao correta para cada caso?

53Idem, ibidem. p. 65.
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Por enquanto temos o seguinte: a fundamentagdo racional estd ligada a
possibilidade de controle racional. Falar em controle racional da decisdo sé ¢ possivel no
ambito argumentativo, na medida em que a decis@o judicial e o raciocinio que a justifica s@o
falsificaveis, ou seja, podem ser questionados de modo também racional. Como veremos no
capitulo do discurso juridico, essa ¢ a esséncia da racionalidade por tras da decisdo judicial. Ja
podemos adiantar que ha dois ambitos de questionamento da decisdo judicial: um que
acontece no proprio processo judicial pelas partes e outro que ocorre por toda a sociedade,
sobretudo pelos professores e juristas, no ambito das discussdes juridicas. As normas que

limitam essa discussio atuam contra a racionalidade do sistema juridico'**.

2.6. O pragmatismo cético de Richard Posner

Segundo Richard Posner, diversas teorias constitucionais procuram justificar uma
posicao de maior ativismo ou maior autocontenc¢ao, tais quais o originalismo, o textualismo, o
reforco da representagdo democratica de John Hart Ely, a living Constitution, a active liberty
de Breyer, a leitura moral da Constituicdo e tantas outras, mas nenhuma delas oferece
solugdes adequadas para a interpretagdo da constituigdo'™. Perceba-se que essas teorias
aproximam-se fortemente dos métodos hermenéuticos desenvolvidos pela doutrina alema e
europeia, nenhum deles, contudo ¢ capaz de oferecer solu¢des adequadas. O problema dessas
teorias € métodos, ainda segundo Posner, ¢ que ndo ha nenhum método 16gico ou empirico
que permita escolher entre uma teoria constitucional e as outras'*°. Além disso, como ja
tivemos oportunidade de mencionar, a rigor, os juizes ndo estdo obrigados a seguir nenhuma

dessas teorias ou métodos.

'** Um exemplo claro desse tipo de norma ¢ o art. 36, inc. III, da Lei Organica da Magistratura Nacional —

LOMAN, o qual estabelece:

Art. 36 - E vedado ao magistrado:

[...]

IIT - manifestar, por qualquer meio de comunicagdo, opinido sobre processo pendente de julgamento, seu ou de
outrem, ou juizo depreciativo sobre despachos, votos ou sentengas, de 6rgdos judiciais, ressalvada a critica nos
autos ¢ em obras técnicas ou no exercicio do magistério.

'35 Para uma visdo panorimica de algumas dessas teorias em sua dimensdo legitimadora do judicial review cf.
VIDAL, Janio Nunes. Elementos da teoria constitucional contempordanea: estudos sobre as constantes tensoes
entre politica e jurisdigdo. Salvador: JusPodivm, 2009. Cap. IV.

'S¢ POSNER, Richard A. The rise and fall of judicial self-restraint. In: California Law Review. Vol. 100. No. 3.
June 2012. p. 519-556. Passim, sobretudo itens IV ¢ V. Em traducéo livre:
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Posner oferece como solugdo possivel, entdo, a adocdo do pragmatismo judicial,
definindo-o como o método decisorio que da maior énfase as consequéncias da decisdo
judicial que & doutrina juridica. Para Posner, “[jJudges who don’t insist that a legalistic
algorithm will decide every case are what I call ‘pragmatists’, not in some pretentious
philosophical sense but in the sense of an approach to decision making that emphasizes

"7 Posner apresenta oito principios do pragmatismo judicial que

consequences over doctrine.’

tentaremos resumir da seguinte forma:
1. O dever de decidir ¢ o dever primario do juiz. O juiz ndo pode se recusar a
decidir um caso somente porque ndo ha guia em um texto legal;
2. O Direito ndo esta limitado ao corpo das fontes ortodoxas, entdo a fungdo
jurisdicional ndo pode estar limitada a decidir os casos de acordo com tais fontes;
3. Nos casos em que as fontes ortodoxas ndo oferecem uma resposta para a
questdo juridica em discussdo, ou quando a resposta oferecida € insatisfatéria, o
juiz exerce o papel de legislador: cria Direito que decide o caso e regula casos
futuros similares;
4. Nenhuma teoria constitucional (método de interpretacdo) esta disponivel para
guiar os juizes em seu papel de criar Direito porque nao hd nenhum método logico
ou empirico que permita escolher uma teoria constitucional (método de
interpretacdo) ao invés das outras. Na auséncia de tais teorias, os juizes deveriam
se guiar pelas consequéncias de suas decisdes para as partes do caso, para as
pessoas em situagdo similar e para o sistema como um todo;
5. O pragmatismo deve levar em conta ndo apenas as consequéncias das decisoes
para as partes, mas também os efeitos em valores tais quais continuidade,
previsibilidade e estabilidade das normas legais e decisdes;
6. Caso os juizes ndo saibam as consequéncias de suas decisdes serdo necessarias
regras subsididrias para lidar com a incerteza. Nesse caso, Posner tem como
alternativa secundéria o self-restraint tal qual defendido por Thayer.
7. O juiz deve tratar as partes do caso como partes representantes de todas as
demais pessoas na mesma situagdo, devendo ignorar seu status social, méritos

pessoais e influéncia politica.

"bid., p. 539. Em tradugio livre: “os juizes que ndo insistem que um algoritimo legalista decidira todos os

casos sd0 0 que eu chamo ‘pragmaticos’, ndo em algum pretencioso sentido filos6fico, mas no sentido de uma
abordagem da decisdo que enfatiza as consequéncia ao invés da doutrina”.
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8. A decisdo judicial deve trazer os fundamentos verdadeiros da escolha feita
pelos juizes. Isso para prevenir que os juizes fundamentem suas decisdes em
consequéncias que a sociedade ndo aceita como legitimos fundamentos para a
decisdo.

Em linhas gerais, o pragmatismo preocupa-se com as consequéncias das decisdes
judiciais. Seriam, entdo, por seus resultados que a atividade criativa dos juizes seria ou ndo
legitimada. Esses principios e a propria adogdo do pragmatismo ou consequencialismo sdao
bastante controversos e merecem uma alentada discussdo. De todo modo, a critica de que o
pragmatismo ndo estaria preocupado com os valores, mas somente com os resultados ndo ¢
inteiramente aceitavel, na medida em que a preservacdo e promog¢ao de determinados valores
ou o seu enfraquecimento e desrespeito sdo consequéncias das decisdes judiciais que os
julgadores precisam levar em consideragdo’”®. O argumento constantemente assacado contra o
pragmatismo de que, com a sua ado¢do do raciocinio consequencialista, os juizes estariam
validando o adagio maquiavélico de que os fins justificam os meios ¢ uma simplificacao
grosseria do raciocinio proposto por Richard Posner.

E importante destacar que o consequencialismo vai estar sempre inserido em um
jogo argumentativo que segue regras proprias. As consequéncias advindas de uma ou outra
decisdo, os valores que serdo promovidos ou enfraquecidos deverdo sempre ser demonstrados
por dados minimamente objetivos, mas estardo sujeitos a um embate argumentativo. Em
ultima analise, serd a argumentacdo, as razdes e as contrarrazdes oferecidas para fundamentar
as decisdes judiciais, ainda que essas razdes sejam consequencialistas, que serdo capazes de
legitimar a atividade criativa dos juizes. Mesmo uma abordagem consequencialista ndo
dispensa a consideragdo as regras ldgico-argumentativas como instancia de legitimacdo da

atividade criativa dos juizes.

'8 Para uma andlise mais abrangente dessa perspectiva c¢f. ARGUELHES, Diego Werneck. Argumentos

consequencialistas e Estado de Direito: subsidios para uma compatibilizagdo. Disponivel em
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/Anais/Diego%20Werneck%20Arguelhes.pdf>. Acessado em
19/11/2013. “Se as normas juridicas podem ser interpretadas como uma exigéncia de transformagdo do mundo
atual em um mundo possivel por meio da introdug¢@o de um novo fato em cadeia causal, entdo é possivel afirmar
que o trabalho do juiz envolve necessariamente um componente de avaliagdo empirica consegiiencial. (...) A
argumenta¢do com base nas consequéncias pressupde a adogdo de algum critério para sua valoragdo; se quem
avalia as consequéncias € o juiz, vinculado ao ordenamento juridico, o que conta nio sdo suas preferéncias, mas
sim as preferéncias expressas pelas normas. Dadas duas possibilidades de decisdo (x;y), se a decisdo (x)
promove o estado de coisas determinado pela norma aplicdvel em grau maior do que a decisdo (y) (isto ¢, se as
consequéncias de (x) contribuirdo mais do que as de (y) para a efetivacdo desse estado de coisas), entdo a
decisdo (x) deve ser ‘preferida’ pelo juiz em detrimento de (y)”. Op. cit., p. 14.
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2.7. A insuficiéncia dos métodos hermenéuticos

Parece suficientemente demonstrado que os métodos hermenéuticos
desenvolvidos ao longos dos ultimos séculos ndo conseguiram estabelecer com clareza um
critério de justiga e correcdo da decisdo judicial, consequentemente ndo conseguiram
estabelecer razoavelmente um critério de legitimagdo da decisdo judicial. Disso ndo decorre
absolutamente que tais métodos ndo sejam de fundamental importancia para a compreensao
do Direito e para o aclaramento das possiblidades interpretativas da norma e da aplicagdo da
Lei. Apesar desses esfor¢os, o certo € que sempre resta um espago de discricionariedade ao
julgador e ha muitas divergéncias seja sobre a oportunidade e justica do método hermenéutico
proposto, seja sobre a correta aplicagdo dos métodos, mesmo quando ha razoavel consenso
sobre qual método utilizar.

Streck reconhece que “a discussdo acerca da hermenéutica juridica, ¢ dizer, do

o

modo-de-fazer-Direito-cotidianamente, estd forjada na ideia de que ¢ possivel atingir
95159

o~

verdade, a ratio essendi da lei, a correta mens legis, a fiel mens legislatoris...” . Esse

o~

precisamente o paradoxo do problema hermenéutico. De um lado, tem-se a ideia de que
possivel atingir a verdade e a justica como entes de existéncia independente da constru¢ao ou
intervengdo humana; de outro, temos o reconhecimento de que nenhum método ¢
completamente eficaz para o descobrimento da verdade ou da justica. Kelsen ¢ incisivo
quanto a este Ultimo ponto. Para ele, “todos os métodos de interpretagcdo até ao presente
elaborados conduzem a um resultado apenas possivel, nunca a um resultado que seja o inico
correto”'®,

Kelsen ¢ absolutamente cético quanto a possibilidade de, frente as diversas
possibilidades de significagdo verbal de uma norma, apenas uma delas possa ser destacada
como correta. Para ele, o problema da interpretagdo correta ndo ¢ sequer “um problema de

teoria do Direito, mas um problema de politica do Direito”'®'

. De notar-se que o problema da
interpretacdo correta trds em si o problema da decisdo judicial correta, j4 que a decisdo
judicial nada mais € que a interpretacdo do Direito pelo 6rgdo que o aplica. Segundo Kelsen,

“[a] tarefa que consiste em obter, a partir da lei, a inica sentenca justa (certa) ou o Unico ato

"STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do
Direito. 4.* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p.153.

'K ELSEN, Hans. Teoria pura do Direito [tradugdo Jodo Batista Machado]. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.
p. 392.

''KELSEN, Hans. Op. cit. p. 393.
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administrativo correto ¢, no essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos quadros da
Constituigdo, criar as Gnicas leis justas (certas)”'®>. A diferenga entre o poder de escolha do
legislador e o poder de escolha dos juizes, segundo Kelsen, seria apenas uma diferenca
quantitativa e ndo uma diferenca qualitativa, na medida em que os juizes estio mais
vinculados 4 lei que os legisladores & Constitui¢io'®.

Como vislumbrou Kelsen ha quase cem anos, o problema acerca da decisdao
judicial correta ¢ um problema politico. Isso significa, todavia, que tal problema esteja fora da
esfera de preocupagdo do Direito ou que ndo possa ser resolvido segundo critérios racionais?
Em verdade, a filosofia da linguagem, sobretudo a pragmadtica linguistica, e as teorias da
argumentacao juridica abriram espago para a resposta negativa a essas questoes. No contexto
do pds-positivismo, o politico tem uma importante dimensao juridica, assim como o juridico
tem uma importante dimensao politica. Quando as cortes decidem sobre direitos e principios
estdo influenciando e conformando politicas piblicas'®. Por outro lado, essas decisdes sdo
tomadas segundo critérios racionais e eminentemente juridicos. O desafio ¢ estabelecer, além

de critérios de racionalidade, critérios de legitimagao para tais decisdes.

2.7.1. A busca pela legitimag¢do da atividade criativa dos juizes

No estagio atual da cultura juridica ocidental, parece inafastavel e irrevogavel o
novo papel assumido pelo Poder Judicidrio como co-criador de significantes normativos.
Cappelletti apresenta muito bem essa ideia, dizendo ser impossivel qualificar a criatividade
dos juizes como maléfica ou benéfica sem que se analise um conjunto de outras
circunstancias. Segundo ele, a criatividade judicial, no sentido de incorporar conteido ao
Direito, “pode ser benéfica ou maléfica, segundo as muitas circunstancias contingentes, de
tempo e lugar, de cultura, de necessidades reais de determinada sociedade, circunstincias, de
mais a mais, de organizacdo e estrutura das institui¢des e, ndo por ultimo, dos tipos de

. e . 165
magistratura que exercem tal criatividade™ ™.

'’KELSEN, Hans. Op. cit. p. 393.

81dem, ibidem.

'%* Sobre a possibilidade e os limites do controle das politicas piiblicas pelo Poder Judiciario cf. JORGE NETO,
Nagibe de Melo. O controle jurisdicional das politicas publicas: concretizando a democracia e os direitos sociais
fundamentais. Salvador: JusPodivm, 2008.

'CAPPELLETI, Mauro. Juizes legisladores? [tradugdo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira]. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 92.
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Uma teoria da decisdo judicial deve ser capaz de responder a seguinte questdo: ha
algum modo de compreender a decisdo judicial que seja compativel com limites a atividade
criativa dos juizes e a interpretagdo judicial, de forma a assegurar a legitimidade das decisdes,
a preservagdo da separagdo de poderes e a maior promog¢do dos direitos e garantias
fundamentais, inclusive, dos direitos fundamentais sociais? Que limites seriam esses? Os
limites as decisdes judiciais estdo intimamente relacionados aos questionamentos por tras do
ativismo judicial, na medida em que o ativismo judicial torna-se mais ameacgador se ndo ha
limites.

Elival Ramos adverte com precisio que, desde que Kelsen'® revisou a teorizagdo
classica do binémio interpretacdo-aplicacdo da lei e evidenciou o tema da discricionariedade
judicial, entendida esta como espaco de liberdade do julgador e banindo-a das preocupagdes
da dogmatica juridica, para relega-la ao territério da politica do Direito, pouca atengdo tem
sido dada aos limites ou critérios que poderiam controlar ou legitimar essa discricionariedade.
Segundo ele, a razdo para isso seria que a ideia de discricionariedade “serve para tornar
menos intenso o controle juridico sobre determinados atos do Poder Publico, exatamente em
virtude da liberdade de escolha no tocante a alguns aspectos de sua pratica”'®’.

Mauro Cappelletti, ao analisar a questdo da legitimidade da atividade criativa dos
juizes, pretende justifica-la por meio do procedimento adotado. Segundo Cappelletti, a
atividade jurisdicional diferencia-se da atividade legislativa pelo procedimento. Para ele, o
procedimento jurisdicional ¢ fundado em trés regras basicas: (a) Nemo judex in causa propria
— 0 juiz ndo pode julgar a propria causa nem nenhuma causa que possa ter interesse proprio,
(b) audiatur et altera pars — o juiz deve estar posicionado supra partes, em uma posi¢cao
imparcial e equidistante, independente, livre de pressdes das partes; (c) ibi non est actio, ibi
non est jurisdiction — o juiz deve atuar somente quando provocado pelas partes, justamente
para garantir a regra anterior **.

Essas regras, na medida em que limitam a atividade dos juizes, vez que eles sO
poderiam exercer o poder sob estas condigdes, legitimariam a atividade criativa dos juizes na
decisdo judicial. Nada obstante, ndo sdo capazes de oferecer, por si sds, a garantia de que o

ativismo judicial serd exercido do modo mais benéfico e desejavel ou, de outro modo, ndo

1% Segundo Kelsen, “[é] desacertado distinguir entre atos de criagdo e atos de aplicagdo do Direito. Com efeito,
se deixarmos de lado os casos-limite — a pressuposi¢do da norma fundamental e a execucdo do ato coercitivo —
entre os quais se desenvolve o processo juridico, todo ato juridico é simultaneamente aplicacdo de uma norma
superior ¢ produgdo, regulada por esta norma, de uma norma inferior”. (KELSEN, Hans. Teoria pura do
Direito[Tradug@o: Jodo Batista Machado]. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.)

' RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p. 122.

' CAPPELLETI, Mauro. Op. cit., p. 75.
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trazem critérios de corre¢do da decisdo judicial, pelo menos ndo no que se refere critérios
substantivos que digam respeito ao contetido e nio ao procedimento adotado. E claro que
fixar o que seria benéfico e desejavel para fins de exercicio do ativismo judicial ja €, por si s0,
um problema que chega a ser insuperavel se ndo aceitarmos algumas premissas.

De fato, alguns defendem que o poés-positivismo e a possibilidade de
preenchimento de contetido normativo pelos julgadores ¢, em si mesmo, um mal que deve ser
a todo custo evitado a fim de garantir a separacdo de poderes e assegurar que as decisoes
politicas sejam discutidas e adotadas por quem tem legitimidade democratica e competéncia
para tanto: a esfera politica. Os juizes, além de ndo terem legitimidade, ndo teriam capacidade
para resolver algumas questdes, sobretudo quando tivessem que se embasar em argumentos
extrajuridicos e procurar respostas diretamente na realidade social. Assumimos aqui,
entretanto, que o poés-positivismo e a normatizacdo de valores nos textos constitucionais, na
quadra atual, caracterizada por uma sociedade complexa onde as possibilidades faticas
superam infinitamente as possibilidades de normatizacdo pelo corpo legislativo, sdo
realidades inafastaveis'®’.

Cappelletti admite que a atividade jurisdicional padece de algumas debilidades,
sendo as principais: (a) informacdo inadequada; nesse ponto podemos também acrescentar
casuismo e incoeréncia nas decisdes, o que ofenderia o principio da isonomia. (b) eficacia
retroativa das decisdes judiciais, o que leva ao casuismo; (c¢) incompeténcia institucional por
falta de elementos para a tomada de decisdo; e, sobretudo, (d) cardter ndo majoritario das

decisoes.

O Direito judiciario ¢ casuistico, de modo frequente bastante “causal”,
descontinuo e, em grande medida, dependente da sorte de determinados
casos concretos. Mesmo quando integrado pelo Direito legislativo, e assim
tornado menos “esporadico”, o resultado constitui, amiude, confusa mistura
de fontes juridicas diversas, muitas vezes conflitantes entre si, vindas a luz
em tempos diferentes, motivadas por fins diversos, dificeis de compreender,
combinar e reconciliar entre si.'”°

Essas debilidades, contudo, ndo seriam suficientes para afastar a possibilidade

criativa da atividade judicial. A dificuldade contra majoritaria'’', de resto o principal e mais

1% Sobre o fendmeno do empoderamento dos juizes e sua relagio com o reconhecimento de direitos sociais e
prestacionais devidos pelos Estados cf. TATE, C. Neal, VALLINDER, Torbjorn. (Editors). The global
expansion of judicial power. New York, London: New York University Press, 1995.

70 1bid., p. 83-84.

"1 Sobre a dificuldade contramajoritaria cf. o classico BICKEL, Alexander M. The least dangerous branch: the
Supreme Court at the bar of politics. 2 ed. New Haven and London: Yale University Press, 1986, sobretudo o
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forte argumentos contra o ativismo judicial, Cappelletti oferece os seguintes contra-
argumentos: (a) o sistema politico também ndo alcanca consenso entre os governados: os
grupos politicos atuam na defesa de seus proprios interesses, como interesses individuais; (b)
o Poder Judiciario ndo ¢ completamente privado de representatividade; (c¢) os tribunais podem
dar importante contribui¢do a representatividade geral do sistema; (d) as partes interessadas
tém o exclusivo poder de iniciar o processo jurisdicional e determinar o seu conteudo,
cabendo-lhes ainda o fundamental Direito de serem ouvidas. Nesse sentido, o processo
jurisdicional seria mais participativo que os processos de escolha e tomada de decisdo dos
Poderes Executivo e Legislativo.

No sistema jurisdicional brasileiro, o derradeiro contra-argumento de Cappelletti a
dificuldade contramajoritaria deve ser recebido com ressalvas, uma vez que o controle
concentrado de constitucionalidade, tal qual praticado entre nos, possibilita que os julgadores
ultrapassem o conteudo ditado pelas partes, seja do ponto de vista dos argumentos debatidos,
seja no que diz respeito aos efeitos da decisdo. Isso porque o Supremo Tribunal Federal ¢é
livre, no controle concentrado, que se caracteriza pelo exercicio atipico de jurisdi¢do
(jurisdicao objetiva), para debater argumentos ndo apresentados pelas partes e, até, ir além do
pedido, bem como pode modular e alterar no ambito material e temporal os efeitos da decisao.

O debate no constitucionalismo americano, por exemplo, divide-se entre
interpretativistas e ndo-interpretativistas. Para aqueles, os juizes devem se ater ao texto da
constitui¢do, evitando adotar solugdes criativas; para estes, os juizes podem e devem ir além
do texto para fazer cumprir valores éticos ou principios que estdo encerrados no texto da
constitui¢do e na propria historia constitucional. Para John Hart Ely, tanto o interpretativismo
como o ndo interpretativismo sofrem de um déficit de democracia'’, sendo a questdo mais
problemadtica, talvez, com relacdo ao primeiro, ja que se pretende que um texto ditado no
passado regule a vida de novas geragdes. O paradoxo do interpretativismo ¢ o fato de que
parte-se do pressuposto de que a geracdo que escreveu e promulgou a constituicdo tem o
Direito de controlar as opinides e opgdes das geragdes futuras' .

Deve-se destacar que mesmo o apego a letra da lei ou da constitui¢do nao ¢
garantia de decisdes corretas ou de que ndo haja duvidas acerca do conteudo semantico da

norma. Laurende Tribe e Michael Dorf citam o exemplo do julgamento pela Suprema Corte

capitulo 1. Também VIDAL, Janio Nunes. Elementos da teoria constitucional contemporanea: estudos sobre as
constantes tensdes entre politica e jurisdi¢do. Salvador: JusPodivm, 2009. Passim.

' ELY, John Hart. Democracy and distrust: a theory of judicial review. Cambridge and London: Harvard
University Press, 2002. p. 11-12.

' Idem, ibidem.
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americana do caso Nixon v. Administrator of General Services'”*. Depois que Richard Nixon
deixou a presidéncia dos Estados Unidos, em razio do escindalo Watergate'””, o Congresso
Nacional aprovou um estatuto onde dispunha que o ex-presidente, ao contrario de todos os
outros ex-presidentes, ndo poderia ter acesso aos seus papeis e fitas que se encontravam na
Casa Branca, até que os documentos tivessem sido todos registrados e catalogados pela
Administragdo de Servicos Gerais. Nixon pediu entdo a Suprema Corte o acesso aos
documentos ao argumento de que o ato aprovado pelo Congresso feria o artigo I, secdo 9,
clausula 3.%, da Constitui¢do Americana. O texto ¢ bastante claro: “ndo serdo aprovados atos
legislativos condenatorios (Bill of Attainder), nem leis penais com efeitos retroativos™'’.

Ato legislativo condenatorio (Bill of Attainder) ¢ a lei que prevé punicdes
individualmente e ndo para uma classe de individuos. No caso, a davida consistia em saber se
o ato legislativo aprovado ¢ ou ndo um Bill of Attainder, um ato condenatério. A corte
concluiu, por maioria, que Nixon ndo estava sendo punido, razdo pela qual o ato permanecia
valido. Alguns justices, contudo, reconheceram que o ato era uma punic¢ao individual, vedada
pela Constituicdo. Vé-se, nesse caso, que o texto da norma ¢ aparentemente simples € nao
guarda ambiguidades. Por outro lado, ndo ha questionamento acerca da aplicacdo de
principios, tampouco o caso envolve qualquer conceito abstrato. Ainda assim, o contetido
semantico da norma foi objeto de divergéncia, o que demonstra que o mundo dos fatos ¢

sempre mais rico do que pode supor a previsdo do legislador.

2.7.2. Um problema de restrigoes concretas

Vé-se que os juizes sofrem limitacdes que, em muitos casos, ndo afetam os
legisladores. O argumento da auséncia de legitimidade democratica afeta de modo mais
especifico os juizes, tenham eles uma postura mais ativista ou de autocontencdo. Segundo
Cappelletti, o problema da legitimidade democratica ¢ um problema de restri¢des concretas.
“O verdadeiro problema nao ¢ portanto o de uma abstrata legitima¢do, mas ¢ sobretudo um

problema de restri¢cdes concretas. Quais restrigdes adota o juiz de particular lugar e tempo, em

174TRIBE, Laurence; DORF, Michael. Hermenéutica constitucional [tradugdo: Amarilis de Souza Birchal]. Belo

Horizonte: Del Rey, 2007. p. 39-40.

1750 escandalo Watergate envolveu a dentincia pelo jornal Washington Post de que o entdo Presidente Nixon
sabia de operagdes ilegais de espionagem contra a sede nacional do partido Democrata, ocorridas em meados de
1972, e localizada no complexo Watergate.

176 No Bill of Attainder or ex post facto Law shall be passed.
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sua funcdo (inevitavelmente) criativa de Direito e valores?”

Essa parece ser a pergunta
fundamental para legitimar a atividade interpretativa e o ativismo judicial. Acrescento que
ndo seria esse um problema apenas da legitimidade democratica, mas o problema da
legitimagdo da atividade criativa dos juizes como um todo.

A dificuldade de se trabalhar com a ideia de restrigdes concretas ¢ saber que
espécies de restri¢cdes seriam adequadas e suficientes para a justificacdo do ativismo judicial:
seriam restrigdes quanto as competéncias do oOrgdo julgador? Neste caso, aos juizes
constitucionais ou aos juizes das cortes superiores seria dada maior possibilidade de criar o
Direito, enquanto que, aos juizes de instancias inferiores, menor possibilidade. Seriam
restrigdes quanto a matéria? Nesse caso, o ativismo judicial somente seria justificavel para a
protecdo dos direitos fundamentais, por exemplo; ou, ainda, como advoga Ely, para a
implementagdo de procedimentos que assegurem maior nivel de representatividade
democratica.

Ely faz uma critica do interpretativismo e do ndo interpretativismo e propde uma
atuacdo procedimental da Suprema Corte no judicial review capaz de garantir o processo de
representacdo democratica, desobstruir os canais de mudanca politica e facilitar a
representagio das minorias. Essa proposta, todavia, ndo ¢ isenta de criticas. E dificil
estabelecer quando a decisao judicial contribui para garantir maior representa¢do democratica
e quando invade a esfera do Poder Legislativo, modificando o processo politico. Além disso,
uma interpretagdo mais restritiva do texto constitucional pode conduzir a uma solu¢do mais
conservadora em termos de mudancgas politicas, como foi o caso da decisdo sobre a lei da
ficha limpa, Lei Complementar n°® 135, aprovada em 04 de junho 2010, que somente julgou
valida a lei para as eleicdes de 2012'7%.

No Brasil, a regulamentacio do processo de representacdo e eleicdo dos
representantes do povo ¢ uma das areas em que o Supremo Tribunal Federal tem sido mais
criticado pelo excesso de ativismo. A titulo de exemplo, em 2006, o STF julgou

. . . . .. . , . 179 .
inconstitucional dispositivo legal que estabelecia a clausula de barreira *, o que foi visto por

77C APPELLETI, Mauro. Ob. cit., p. 103.

' STF. ADC 29, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 16/02/2012, PROCESSO
ELETRONICO DJe-127 DIVULG 28-06-2012 PUBLIC 29-06-2012 RTJ VOL-00221- PP-00011. O argumento
utilizado foi o de que o art. 16 da Constituigdo da Republica dispde que “a lei que alterar o processo eleitoral
entrara em vigor na data de sua publicacdo, ndo se aplicando a eleigdo que ocorra até um ano da data de sua
vigéncia”. Uma interpretagdo, possivel, contudo, seria a de que as inelegibilidades néo tratam especificamente do
processo politico.

7 ADI 1351, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 07/12/2006, DJ 30-03-2007 PP-
00068 EMENT VOL-02270-01 PP-00019 REPUBLICACAO: DJ 29-06-2007 PP-00031 RTJ VOL-00207-01
PP-00116.
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muitos estudiosos como um retrocesso em oposi¢do a uma reforma politica que favorecesse
uma representacdo partidaria mais forte e legitima. Assim também em temas como a
fidelidade partidaria e a verticalizacdo das coligacdes partidarias, quando as decisdes do
Supremo Tribunal foram criticadas por invadir ou validar a invasdo pelo Tribunal Superior
Eleitoral da esfera do Poder Legislativo'*’.

E as restricdes quanto ao método hermenéutico empregado? Segundo André
Ramos Tavares, “a tradicional teoria do ativismo judicial da Justiga Constitucional estaria a
preferir esse debate em termos de qual interpretacdo ¢ mais adequada para o texto, ou seja, em

N . . . ~ 181
termos de concorréncia entre diversas teorias da interpretagdo”

. Tavares acredita que “a
discussdo acerca da legitimidade da Justica Constitucional ¢ correlata a tematica da concepg¢ao
hermenéutico-constitucional que deve guiar a atividade da Justiga Constitucional”'®. Ainda
assim, contudo, acreditamos que uma restricdo que se funda na escolha de um método
hermenéutico ndo ¢ uma restri¢do adequada porque, a rigor, os juizes ndo estdo vinculados a

utilizagdo deste ou daquele método.

2.7.3.Hermenéutica e argumenta¢do: caminhos excludentes?

O problema da legitimagdo da atividade criativa dos juizes (ou do ativismo
judicial) pode ser abordado a luz de, pelo menos, dois enfoques distintos: (a) em primeiro
lugar, perquirir se o ativismo judicial é possivel ou desejavel no dmbito de uma dada
organizagdo politico-juridica. Comumente esse primeiro ponto ¢ discutido a luz de razdes da
filosofia politica; (b) um segundo enfoque seria saber, uma vez concluindo-se pela
possibilidade ou necessidade do ativismo judicial, como garantir um razoavel grau de
legitimidade as decisdes judiciais que acabam por criar Direito, afastando-se do sentido mais
literal e 6bvio da norma juridica. O primeiro enfoque ¢ largamente abordado pela doutrina

norte-americana, sobretudo nas controvérsias entre interpretativistas e ndo interpretativistas. E

o segundo ponto, contudo, que nos interesse na presente investigagao.

80Cf. STF. MS’s 26.602, 26.603, 26.604, ADI 3.999-DF e ADI’s 2.626-DF ¢ 3.685-DF.
"ITAVARES, André Ramos. Paradigmas do judicialismo constitucional. So Paulo: Saraiva, 2012. p. 79.
82 1dem. Ibidem., p. 75.
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A legitimacao do ativismo judicial, tem sido apresentada, sobretudo pela doutrina
nacional e europeia, como um problema hermenéutico ou como metodologico. Para André

Ramos Tavares,

um avango, dentro de um espago de seguranga democratica, da atuagdo do
juiz constitucional, pressupde uma consolidagdo dos métodos de trabalho
dessa instancia, mdaxime quando representada por um Tribunal
Constitucional que exerca com monopolio e definitividade a defesa e
implementacdo da Constituicdo (no ambito de normas ambiguas e vagas
como ocorre comumente com os direitos fundamentais).'®

Mendes, Coelho e Branco, em seu Curso de Direito Constitucional, abordam pelo
menos seis métodos de interpretacdo constitucional e oito principios de interpretagdo
especificamente constitucionais, quase todos eles origindrios da doutrina alema e alguns
desenvolvidos e validados pela jurisprudéncia da Corte Constitucional Alemd'®. Embora
referidos autores reconhecam a riqueza desses métodos hermenéuticos, admitem o modo

desordenado com que sdo utilizados pelos seus operadores e

a inexisténcia de critérios validos que possam validar a escolha de seus
instrumentos de trabalho, nem resolver os eventuais conflitos entre tais
instrumentos, seja em fun¢do dos casos a decidir, das normas a manejar ou,
at¢ mesmo, dos objetivos que pretendam alcangar em dada situagdo
hermenéutica.'®

De fato, os métodos e principios hermenéuticos ndo tém carater normativo. A
rigor, nem os juizes nem os advogados estdo obrigados a utilizd-los, considera-los ou segui-
los na resolugdo dos casos concretos. Nao quero com isso negar a importancia do estudo de
tais métodos ou a importancia de sua utilizagdo. O ponto que gostaria de destacar ¢ o de que a
utilizagdo desse ou daquele método hermenéutico ndo ¢ capaz de legitimar, por si sO, a
interpretacao do Direito, a criagdo do Direito pelos juizes e, portanto, o ativismo judicial.

Acerca dos canones de interpretacdo, na mesma linha, Robert Alexy destaca

ndo sdo, na realidade, regras. Nao indicam o que se deve fazer ou o que se
deve alcangar condicionada ou incondicionadamente. Por outro lado, sao
mais que simples pontos de vista ou linhas de investigagdo. A melhor forma

%3 1dem. Ibidem., p. 66.

% MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 92-129

1bid., p. 98-99.
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de designa-las, para usar um conceito de Perelman ¢ como esquemas de

\ 186
argumentos (schémes d’arguments) .

O problema da legitimagao da decisdo judicial reclama uma solucdo para além dos
métodos hermenéuticos que possam ser utilizados. Essa solucdo passa pela ldgica, no sentido
aristotélico do termo, pela argumentag¢ao juridica e pela ressignificagdo da questdo da verdade
no ambito do raciocinio juridico. Nas palavras de Irving Copi, “o estudo da légica € o estudo
dos métodos e principios usados para distinguir o raciocinio correto do incorreto™®’. As
regras da logica argumentativa sdo regras cogentes — embora ndo juridicamente cogentes — na
medida em que o descumprimento de uma regra logica argumentativa importa em uma
impossibilidade linguistica demonstravel. Tais regras sdo uma real e factivel restri¢do a
atividade interpretativa dos juizes sem que, em um primeiro momento, apresente O
inconveniente de estabelecer uma opgao por este ou por aquele método hermenéutico.

O erro parece ser de enfoque. As discussdes acerca dos métodos hermenéuticos
sdo, no fundo, o que Dworkin chamou de discursdes teodricas sobre o Direito. Os juristas,
doutrinadores e filésofos do Direito propdem teorias descritivas capazes de explicar o
fendmeno juridico e, a partir dai, apresentam teorias normativas, onde defendem que, para
atingir determinados fins, o Direito deve ser concebido dessa ou daquela maneira e deve ser
interpretado dessa ou daquela maneira.

O problema ¢ que essas teorias normativas ndo sao capazes de modificar a pratica
juridica do mesmo modo que a norma juridica modifica a pratica social. A norma juridica
torna condutas obrigatorias, permitidas ou proibidas. As teorias hermenéuticas ndo tém a
forca de obrigar juizes e advogados a se posicionar de acordo com elas. Na verdade, o
maximo que conseguem fazer, e isso ¢ muito, ¢ trazer a discussdo tedrica para dentro da
pratica juridica. Isso foi evidenciado por Dworkin, quando diz que a divergéncia entre
advogados e juizes ndo ¢ apenas fatica, mas também, e sobretudo, tedrica. Nesse nivel, sem
nenhuma duvida, o Direito ¢ influenciado pelos métodos hermenéuticos, mas ndo se pode
dizer, de antemdo, que este ou aquele método hermenéutico ¢ o mais correto ou o mais
apropriado. Uma solugdo para essas questdes depende de outras ferramentas teodricas e
somente pode acontecer no ambito de um discurso argumentativo.

Uma teoria da decisdo judicial ndo pode ser uma teoria do uso correto deste ou

daquele método hermenéutico, mas deve ser uma teoria valorativamente neutra com relagdo

'8¢ ALEXY, Robert. Teoria da argumentagio juridica: a teoria do discurso racional como teria da justificagio
juridica. [traducdo Zilda Hutchinson Schild Silva. Revisdo técnica da traducdo e introdugdo a edicdo brasileira
Claudia Toledo]. 2 ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2005. p. 239-240.

87 COPI, Irving M. Introdugdo a légica [tradugio de Alvaro Cabral]. 2 ed. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1978. p. 19.
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aos métodos hermenéuticos, ja que parece epistemologicamente impossivel, de antemao, fixar
a correcao, verdade ou eficacia deste ou daquele método hermenéutico.

Além disso, tal teoria da decisdo judicial depende de uma teoria da verdade que
possa acolher a divergéncia e a controvérsia, que sdo a esséncia mesma da pratica juridica.
Deve entender a decisdo judicial no dmbito da controvérsia que ¢ a caracteristica da pratica
juridica. A decisdo judicial ndo ¢ um ato intelectual isolado, restrito a esfera meramente
semantica, mas é um ato de compartilhamento de sentido e de significados. E um ato social e
politico, no sentido mais amplo do termo. Uma teoria da decisdo judicial em linha com a
reviravolta linguista deve incorporar o discurso e a argumentagdo, como elementos de
justificagdo da atividade judicial. Estabelecidas essas bases, no préoximo capitulo
incursionaremos no ambito pragmatico da decisdo judicial para verificar como ela acontece

argumentativamente e com base em que critérios pode ser justificada.
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3. A PRAGMATICA DA DECISAO JUDICIAL: ARGUMENTACAO E DISCURSO
RACIONAL

Agora voltaremos os olhos ao aspecto pragmatico da decisdo judicial. Até entdo
haviamos enfocado o aspecto semantico, a decisdo judicial analisada sob a perspectiva do
Direito que ¢ aplicado, como o instrumento por meio do qual se enuncia a norma juridica a ser
aplicada ao caso concreto, seja um ato de vontade ou um ato de conhecimento. Agora, nosso
objetivo ¢ visualizar como se dé esse ato, quem sdo seus agentes € como atuam. Para falarmos
da decisio judicial como ato linguistico sob uma perspectiva pragmatica'™ devemos
esclarecer alguns conceitos acerca da argumentacao.

O objeto da ciéncia do Direito sdo as normas juridicas: sua génese, interrelacao,
interpretacdo e aplicagdo. O estudioso do Direito ocupa-se, por exemplo, em estudar o
conjunto de normas de um determinado ordenamento juridico, mas ndo apenas isso. O estudo
das normas e do ordenamento tem por fim ultimo a aplicagdo do Direito, seja no ambito
extrajudicial, seja no ambito judicial. Nao faria sentido estudar as normas abstratamente
consideradas'®. Os juristas sdo professores, advogados publicos e privados, consultores,
promotores e juizes, € no mais das vezes atuam diretamente na aplicagdo do Direito. Mesmo
no caso dos professores ou no caso dos juristas que se dedicam a emitir pareceres ou a
responder consultas sobre casos hipotéticos, que poderdo ou ndo ocorrer no futuro, o estudo
do Direito volta-se para a aplicacdo, ainda que potencial, da norma e do ordenamento juridico.

190

O estudo do Direito estd, portanto, voltado a realidade social, pois ¢ no munda da vida ", na

realidade cotidiana, que o Direito € aplicado.

88 A perspectiva pragmatica relaciona o ato linguistico as pessoas que fazem uso dele e ao contexto social em
que ¢ utilizado, enquanto que a semantica relaciona o ato linguistico com o objeto a que se refere, como seria
caso se abordasse a decisdo judicial em sua relagdo com as normas juridicas que aplica ou com os bens da vida
que sdo objeto da decisdo, ja a sintatica abordaria a decisdo judicial a partir de sua relagdo com as normas
juridicas que condicionam o seu modus faciendi, seus limites etc. Para uma analise mais detalhada cf. WARAT,
Luis Alberto. [com a colaboragdo de Leonel Severo Rocha]. O Direito e sua linguagem. 2 ed. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1995.

%9para Miguel Reale, o Direito é fato, valor e norma. Assim, o dmbito do estudo do Direito estd intimamente
ligado ao estudo da realidade social (sociologia) e das ideias que fundamentam os valores protegidos ou
promovidos pelas normas juridicas (filosofia). Cf. REALE, Miguel. Teoria tridimensional do Direito. 5 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2001.

"para Habermas, “o mundo da vida forma o horizonte para situagdes de fala e constitui, a0 mesmo tempo, a
fonte das interpretagdes, reproduzindo-se somente através de agdes comunicativas. [...] Durante o agir
comunicativo o mundo da vida nos envolve no modo de uma certeza imediata, a partir da qual nds vivemos e
falamos diretamente. Essa presenga do pano de fundo do agir comunicativo, latente e imperceptivel, que tudo
perpassa, pode ser descrita como uma forma condensada e, mesmo assim, deficiente, de saber e de poder.”
HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. 2 ed. [tradugdo: Flavio Beno
Siebeneichler]. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 41.
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O Direito obedece a um método proprio. Nao queremos com isso afirmar que haja
um método unico. Evidentemente ha uma disputa de métodos e a cada dia os estudiosos do
Direito propdem um novo método, inclusive métodos proprios para cada ramo do Direito'™".
Segundo Alexy, o objeto da metodologia juridica consiste em saber como podem ser
fundamentadas as decisdes juridicas'*>. Em sentido amplo, podemos afirmar que o objeto da
metodologia juridica consiste em saber como deve se dar o raciocinio juridico. Em outras
palavras, qual deve ser a interpretagdo da norma ou do conjunto de normas juridicas com fins
a aplicacdo do Direito e solucdo de um caso, real ou hipotético, relacionado a0 mundo da
vida.

Normalmente, nos paises da civi/ law, ndo se inclui dentre os objetos da ciéncia
do Direito o estudo da argumentacio juridica'”’.Durante muito tempo, sobretudo a partir do
Século XIX, no Direito continental europeu capitaneado pela tradigio francesa e alema'™*, o
raciocinio juridico resumiu-se a aplicacdo silogistica da lei, observado o seguinte esquema: a
norma juridica seria a premissa maior (hipdtese de incidéncia), os fatos ocorridos
corresponderiam a premissa menor (fato gerador) e a conclusdo corresponderia a solugdao do
problema. Somente na segunda metade do século XX, com a ascensdo do pds-positivismo e a
questdo dos valores como elemento central do Direito Constitucional e, portanto, do
raciocinio juridico, a metodologia juridica continental faz um caminho de reaproximagao a
argumentagdo juridica'””.

Contrariamente, nos paises da common law, a argumentacao juridica sempre teve

um papel preponderante como objeto de estudo do Direito. Segundo Schauer, ainda que as

! Para um alentado estudo sobre a metodologia juridica na Alemanha, cf. LARENZ, Karl. Metodologia da

Ciéncia do Direito. [Tradugdo: José Lamego]. 3 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997. Sobre os
métodos proprios ao Direito Constitucional, cf. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000; e SOUZA NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional:
teoria, historia e métodos de trabalho. 2 ed. Belo Horizonte, Forum, 2014.

92 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como Teoria da Justificacdo
Juridica. [tradugdo: Zilda Hutchinson Silva]. 2 ed. Sdo Paulo: Landy, 2005. p. 34.

%Ninguém duvida que a pratica do Direito consista, fundamentalmente, em argumentar, e todos costumamos
convir em que a qualidade que melhor define o que se entende por um ‘bom jurista’ talvez seja a sua capacidade
de construir argumentos e maneja-los com habilidade. Entretanto, pouquissimos juristas leram uma unica vez um
livro sobre a matéria e seguramente muitos ignoram por completo a existéncia de algo proximo a uma ‘teoria da
argumentacdo juridica’”. ATIENZA, Manuel. As razées do Direito: teorias da argumentagdo juridica: Perelman,
Toulmin, MacCormick, Alexy e outros. [tradug@o: Maria Cristina Guimardes Cupertino]. 2 ed. Sdo Paulo:
Landy, 2002. p. 17

%4para uma analise mais detalhada desse periodo e das escolas de maior influéncia cf. CAMARGO, Margarida
Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentagdo: uma contribui¢do ao estudo do Direito. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.

%330 fundamentais as obras de Chaim Perelman e Lucie Olbrechts Tyteca, Tratado da Argumentagéo: a nova
retorica, publicada pela primeira vez em 1958; Topica e Jurisprudéncia: uma contribui¢do a investigagdo dos
fundamentos juridicos-cientificos, publicada em 1974; e a Teoria da Argumenta¢do Juridica: a teoria do
discurso racional como teoria da justificagdo juridica, de Robert Alexy, de 1976.
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faculdades de Direito ensinem aos seus alunos algumas leis e algumas habilidades praticas,
sua mais importante missdo ¢ treinar os estudantes nas artes da argumentagio juridica'”®. Essa
distingdo terd fundamental importancia para a andlise das diferencas entre o sistema de
precedentes na common law e o sistema de precedentes com forca vinculante que tem
progressivamente se implantado no Brasil a partir da Constituicdo de 1988 e, como maior
forca, a partir da Emenda Constitucional 45/2004.

No mais das vezes, a argumentacdo se confunde com o problema geral da
metodologia juridica. A argumentacdo seria apenas mais um método para se chegar a solugao
e aplicagcdo do Direito a um caso concreto. Nada obstante, deve-se observar que, em uma
grande e relevante parte da aplicacdo do Direito, a argumentagdo juridica ¢ indispensavel.
Refiro-me a aplica¢dao do Direito que acontece nas cortes e tribunais. Por indispensavel quero
dizer que a argumentagdo ndo ¢ apenas mais um método que pode ser utilizado dentre tantos
outros, mas sim um método que deve ser necessariamente utilizado juntamente com quaisquer
outros e que, por isso, se sobrepde aos demais métodos juridicos.

A necessidade da argumentagdo juridica, como veremos adiante, decorre do
proprio sistema juridico, tal qual se moldou no mundo ocidental, e dos valores que foram
progressivamente incorporados pelos ordenamentos juridicos ocidentais e constituem a base

do proprio sistema juridico, dentre os quais a liberdade, a igualdade e, consequentemente, a

%L aw schools the world over claim to instruct their students in how do ‘think like a lawyer’. Studying law is
not primarily about learning a bunch of legal rules, the law schools insists, for law has far more rules than can be
taught in three years of legal education. Besides, many of the legal rules that might be learned in law school will
have been changed by the times the students enter legal practice. Nor is legal education about being instructed in
where to stand in the courtroom or how to write a will, for many of these skills are better learned once in practice
than at university. Now it is true that both knowing some legal rules and acquiring the skills of lawyering are
important to success in the practice of law. And it is also true that some of this knowledge is usefully gained in
law school. But what really distinguishes lawyers form other sorts of folk, so it is said, is mastery of an array of
talents in argument and decision-making that are often collectively described as legal reasoning. So even though
law schools do teach some legal rules and some practical professional skills, the law schools also maintain that
their most important mission is to train students in the arts of legal argument, legal decision-making, and legal
reasoning — in thinking like a lawyer.” SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal
reasoning. Cambridge: Harvard University Press, 2009. p. 1. Em tradug@o livre: “Faculdades de Direito em todo
o mundo pretendem ensinar seus estudantes a ‘pensar como um advogado’. Estudar Direito nfo se trata,
primariamente, de aprender um punhado de leis, as faculdades de Direito insistem, porque o Direito tem muito
mais leis que se pode aprender em trés anos de educag@o juridica. Além disso, muitas das leis que deveriam ser
ensinadas na faculdade de Direito terdo sido modificadas quanto os estudantes ingressarem na pratica juridica. A
educag@o juridica também ndo ¢é sobre ser ensinado onde se posicionar na sala de audiéncias ou como escrever
um testamento, porque muitas dessas habilidades sdo melhor aprendidas na pratica juridica que na universidade.
Agora, ¢ verdade que saber algumas regras legais ¢ adquirir algumas habilidades como advogado é importante
para o sucesso na pratica juridica. E é também verdade que algum desse conhecimento é usualmente obtido na
faculdade de Direito. Mas, o que realmente distingue os advogados dos outros profissionais, como foi dito, é o
dominio de um rol de talentos relacionados a argumentagdo e a tomada de decisdes que sdo frequentemente e
coletivamente descritos como argumentagdo juridica. Assim, ainda que as faculdades de Direito ensinem
algumas regras legais e habilidades praticas profissionais, as faculdades de Direito também admitem que sua
mais importante missdo ¢é treinar os estudantes na arte dos argumentos juridicos, da tomada de deciséo juridica, e
da argumentag@o juridica — em pensar como um advogado”.
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democracia, todos frutos do individualismo que passou a dominar o pensamento ocidental a
partir do Iluminismo'”.

No presente capitulo veremos em que consiste a argumentagdo e em que sentido
podemos afirmar que a decisdo judicial ¢ fruto de um processo argumentativo. Em primeiro
lugar, tentaremos esclarecer como se da a argumentacdo enquanto ato de fala (jogo de
linguagem), para entender que tipo de coisa fazem os juizes quando fundamentam as decisdes
judiciais. A partir dai, tentaremos demonstrar que a argumentagdo juridica esta estreitamente
relacionada aos pontos controvertidos de uma demanda judicial, ou as questdes juridicas.
Somente a partir desse pardmetro (questdes controvertidas) € possivel entender o que seja
uma decisdo adequadamente fundamentada, assim como o que seja uma decisdo correta, ainda
que esse parametro nao seja suficiente, € necessario para a definicdo de decisdo fundamentada
e decisdo correta.

Além de apresentar a decisdo judicial em sua dimensdo argumentativa, no
segundo momento, apresentaremos a decisdo judicial em sua dimensdo discursiva. A
argumentacao e a racionalidade argumentativa se definem a partir do discurso. Sendo assim, a
partir do pensamento de Habermas, apresentaremos a ideia de discurso, de razdo, verdade e
corre¢do (justica), dentro de uma perspectiva linguistica.

Por fim, apresentaremos algumas teorias da argumentacdo juridica ajuntando as
pertinentes observagdes criticas, com destaque para a Teoria da Argumenta¢do de Robert
Alexy. A partir dessas teorias e das nogdes de argumentagdo, discurso e razdo discursiva
apresentadas construiremos, ofereceremos, no proximo capitulo, os critérios para que se possa

entender o que seja uma decisdo fundamentada e o que seja uma decisdo correta.

3.1. Decisdo Judicial e Argumentacgdio

Os seres humanos utilizam a lingua para uma incomensurdvel quantidade de
atividades e fins. Wittgenstein deixou isso claro com a ideia dos “jogos de linguagem”. Ainda

que ndo tenha definido com precisdo o termo jogos de linguagem, parece bastante evidente

TPara uma analise do tema, cf. CAENEGEM, R. C. van. Uma introdu¢do historica ao Direito constitucional

ocidental. [tradugdo: Alexandre Vaz Pereira]. Lisboa: Fundag¢do Calouste Gulbenkian, 1996; assim como
SIEDENTOP, Larry. Inventing the individual: the origins of western liberalism. Cambridge: Harvard University
Press, 2014.
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que, com o termo, ele se refere a multiplicidade de usos possiveis dos signos linguisticos.

Sendo ele,

A expressdo “jogo de linguagem” deve salientar aqui que falar uma lingua ¢
parte de uma atividade ou de uma forma de vida.

Tenha presente a variedade de jogos de linguagem nos seguintes exemplos, e
em outros:

Ordenar e agir sendo as ordens — Descrever um objeto pela aparéncia ou
pelas suas medidas — Produzir um objeto de acordo com uma descri¢ao
(desenho) — Relatar um acontecimento — Fazer suposi¢des sobre o
acontecimento — Levantar uma hipdtese e examind-la — Apresentar os
resultados de um experimento por meio de tabelas e diagramas — Inventar
uma historia; e ler — Representar teatro — Cantar cantiga de roda — Adivinhar
enigmas — Fazer uma anedota, contar — Resolver uma tarefa de calculo
aplicado — Traduzir uma lingua para outra — Pedir, agradecer, praguejar,
cumprimentar, rezar. — E interessante comparar a variedade de instrumentos
da linguagem e seus modos de aplicacdo, a variedade de espécies de palavras
e de frases com o que os ldgicos disseram sobre a estrutura da linguagem.
(Inclusive o autor do Tratado Légico-Filoséfico.)'

A argumentacdo ¢ um jogo de linguagem. Na verdade, o termo “argumentacdo”
designa ndo um, mas diversos jogos de linguagem ou diversos usos possiveis da linguagem,
como: Explicar um fendmeno natural — Oferecer hipdteses para um fendmeno natural —
Explicar um acontecimento histérico — Explicar um acontecimento sobrenatural — Explicar
uma crenga — Justificar uma crenga — Justificar uma tomada de posicao — Justificar uma acao
— Justificar uma opinido — Justificar um gosto — Convencer alguém de algum acontecimento —
Convencer alguém de alguma atitude — Persuadir alguém de alguma coisa — Persuadir alguém
a fazer alguma coisa — Convencer alguém a adotar alguma ideia — Fundamentar um pedido ao
juiz ou ao tribunal — Fundamentar uma decisao judicial.

O que ha em comum em todos esses jogos de linguagem parece ser o fato de que,
em todos eles se oferecem razdes para um determinado fato, crenca, acontecimento, atitude,
acdo etc. Essas razdes podem ser mais ou menos fortes, mais ou menos subjetivas, mais ou
menos objetivas, mas sdo sempre razdes que t€m por fim justificar ou explicar de algum modo
um fato, crenga, acontecimento, atitude, acdo etc. Do ponto de vista linguistico, os fatos,
crengas, acontecimentos, atitudes, agdes as quais a argumentacgdo oferece razdes sao expressos
como sentengas, proposicdes ou declaragdes.

A argumentacdo ocorre mediante o uso de argumentos, podendo-se afirmar que os

argumentos sdo a estrutura basica da atividade argumentativa. O argumento pode ser

SWITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacées filoséficas. 9 ed. [tradugdo Marcos G. Montagnoli]. Petropolis:
Vozes; Braganc¢a Paulista: Editora Universitaria Sdo Francisco, 2014. p. 27.
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amplamente definido como “uma série conectada de sentengas, declaragdes ou proposicoes
(chamadas premissas) com que se pretende dar razdes de algum tipo a uma sentenca,
declaragio ou proposi¢io (chamada conclusio)”'””.

Normalmente esse série concatenada de sentencas, declaragcdes ou proposicoes
que se chamam premissas e que oferecem razdes para uma conclusio ndo aparecem
ordenadamente nos discursos do cotidiano nem, tampouco, nas decisdes juridicas, nas
peticdes, nas contestacdes ou nos recursos, mas ¢ bastante facil depreendé-los de um discurso
e reorganiza-los para fins analiticos em uma ordem, inclusive resumindo as razdes
apresentadas. Em uma notacdo mais formal, o argumento aparece em linhas, estando as
premissas nas primeiras linhas e a conclusdo na ultima precedida do simbolo “.:”, que indica
uma conclusdo légica como logo, portanto, entdo, disso decorre que. As premissas € a

conclusdo sdo separadas por uma linha, como em uma operacgao algébrica, onde as parcelas

sdo separadas do produto, assim:

(1) Todos os servidores publicos sdo remunerados

(2) Pedro é um servidor publico

.:(3) Pedro ¢ remunerado

Além disso, em um discurso argumentativo, ¢ bastante comum que as premissas
sejam a conclusdo de outros argumentos, chamados de segundo ou terceiro niveis e assim

sucessivamente. Como nesse exemplo:

(1) Todos os servidores publicos sdo remunerados

(2) Pedro é um servidor publico

.:(3) Pedro ¢ remunerado

(4) Toda remuneracio €, pelo menos, de um salario-minimo

.:(5) Pedro ¢ remunerado com, pelo menos, um salario-minimo

Nesse caso, (3) € premissa para (5), mas € conclusdo do argumento em que (1) e
(2) sdo premissas. Aqui temos um argumento em dois niveis, como serd esclarecido mais

abaixo.

SINNOTT-ARMSTRONG, Walter; FOGELIN, Robert. Understanding arguments: an introduction to
informal logic. 8 ed. Belmont: Wadsworth, Cenage Learning, 2010. p. 3.
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Dois dos principais usos dos argumentos sao explicar € justificar uma proposicao
ou uma conclusdo®”. Na explicacdo, o que se pretende é oferecer razdes para um fendmeno
cuja existéncia ou ocorréncia nio se disputa®'. A explicagdo pretende responder a uma
pergunta do tipo: por que é assim?*” E o caso, por exemplo, de oferecer argumentos que
possam explicar por que os dinossauros foram extintos. Nao se disputa que os dinossauros
foram extintos em determinado periodo geoldgico. Essa afirmativa ndo é controvertida, pelo
menos ndo para a maioria da comunidade cientifica. Nesse sentido, as teorias cientificas sobre
o tema sdo uma série concatenada de argumentos que procuram explicar um fendomeno
natural. Na justificacdo, a propria ocorréncia do fato, a crenca que se enuncia, a opinido que
se defende, a interpretagdo da norma, enfim, a conclusdo (o objeto da argumentacdo) ¢ o que
estd em disputa. Por exemplo, quando afirmo que a Constitui¢do permite o casamento de
pessoas do mesmo sexo, ndo ha consenso acerca da minha afirmagdo. E assim que esta
afirma¢do demanda justificagdo enquanto aquela, acerca da extingdo dos dinossauros,
demanda explicagao.

Atienza faz a seguinte distingdo entre as razdes explicativas e justificativas: nas
primeiras trata-se de responder a uma questdo do tipo “por que se tomou uma determinada
decisdo?”, qual foi sua causa ou motivo e com que finalidade; as segundas estdo dirigidas a
fazer com que a decisdo resulte aceitavel ou correta®”. Perceba-se que quando se questiona
sobre a causa, o motivo ou a finalidade de determinada decisdo, ndo se disputa mais o
conteudo da decisdo em si. Ainda que com ele ndo se concorde, o que se quer, antes, €
oferecer uma explicagdo para ele. Na justificagcdo, o contetido da decisdo € o objeto de disputa
porque, se ndo adequadamente justificado, a decisdo serd tida como incorreta, injusta ou
invalida.

As razdes que se oferecem na justificacdo ou na explicagdo podem ser fortes ou
fracas, pessoais ou objetivas, dignas de crédito ou duvidosas. Imagine-se a seguinte situagao.

Vou a uma sorveteria com o meu amigo José. José escolhe um sorvete de limdo. Pego-lhe,

2% No mesmo sentido, Habermas diferencia os discursos teéricos dos discursos praticos. Naqueles, a pretensio

de validade tem a ver com a verdade de fatos, estado de coisas relacionados ou sucedidos no mundo fisico.
Nestes, a pretensdo de validade tem a ver com a justica da norma ou valor que se pretende justificar. Cf.
HABERMAS, lJiirgen. Teoria de la accion comunicativa: complementos y estudios previos. 6 ed. [traduccion:
Manuel Jiménez Redondo]. Madrid: Catedra, 2011. p. 151-152.

201 «Se estamos interessados em estabelecer a verdade de O, e se P ¢ oferecido como prova dela, entdo Q porque
P’ formula um argumento. Contudo, se considerarmos a verdade de O ndo-problematica, tdo bem estabelecida,
pelo menos quanto a verdade de P, e se estivermos interessados em explicar porque Q € caso entdo ‘Q porque P’
nio ¢ um argumento mas uma explica¢do”. COPIL, Irving M. Introducio a légica. 2 ed. [tradugdo: Alvaro
Cabral]. Sdo Paulo: Mesre Jou, 1978. p. 32.

22SINNOTT-ARMSTRONG, Walter; FOGELIN, Robert. Op. cit. p. 7.

*BATIENZA, Manuel. Derecho y argumentacion. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1997. e-book.
Posicdo 194.
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entdo, uma explicacdo para o fato de ter pedido sorvete de limdo. Ao que ele responde que
gosta de sorvete de limdo. O didlogo poderia ter ocorrido dessa forma:

“Por que vocé pediu sorvete de limao?”

“Porque eu gosto de sorvete de limdo.”

Perceba que, neste caso, o fato “José pediu um sorvete de limao” ¢ certo, ndo ¢
objeto de disputa. Estou apenas pedindo uma razao que possa explicar esse fato. O argumento

poderia ser assim notado:

(1) José gosta de sorvete de limdo

.2 (2) José pediu sorvete de limao

Em um outro contexto, eu poderia simplesmente afirmar que “José gosta de
sorvete de limao” e essa minha afirmativa pode ser posta em davida. O didlogo poderia ter
ocorrido dessa forma:

“José gosta de sorvete de limao.”

“Como vocé concluiu isso?”

“José sempre pede sorvete de limdo.”

O argumento poderia ser notado dessa forma:

(1) José sempre pede de sorvete de limdo

.2 (2) José gosta de sorvete de limao

No primeiro caso, o fato de José gostar de sorvete de limdo ¢ oferecido como
explicagdo para a fato (ndo disputado) de que José pediu sorvete de limdo. No segundo caso, o
fato de José ter pedido sorvete de limdo ¢é razdo para justificar a crencga (disputada) de que
José gosta de sorvete de limao.

No primeiro caso, a resposta oferecida ¢ um argumento pessoal para explicar uma
acdo. Muitas vezes, contudo, o objeto de disputa exige que os argumentos oferecidos tenham
mais forca, for¢a essa que deriva da objetividade, do carater universal da razdo oferecida, da
crenca coletiva em determinado conceito, da cultura ou da pratica social amplamente aceita.
Nesse sentido, exige-se que o argumento oferecido seja um bom argumento. Nesses casos, se

diz que se trata de uma justificagdo normativa impessoal. Diz-se que a justificacdo ¢
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normativa porque o objetivo € oferecer razdes que sejam boas razdes. Impessoal porque o
argumento podera ser aceito ou rejeitado por qualquer pessoa capaz de entender ou avaliar
esse argumento”"*,

A argumentagdo juridica enquadra-se nesse uso, ja que, tanto da peti¢do inicial,
como na contestagcdo, nas sentengas € nos acorddos o que se pretende justificar e o que se
disputa ¢ a resolucdo da controvérsia, no caso, a aplicagdo ou ndo aplicagdo de uma norma em
determinado caso concreto, de acordo com uma dentre varias interpretagdes possiveis. A

205
7?7, No caso da

justificacdo responde a uma pergunta do tipo o que ¢? ou o que deve ser
argumentacao juridica, essas perguntas sdo direcionadas para justificar a melhor interpretagao,
a interpretacdo adequada ou a interpretagdo correta. Quando oferecem interpretagdes para
uma norma ou para um conjunto de norma de modo a solucionar uma controvérsia juridica,
advogados e juizes agregam a essa interpretagdo razdes ou argumentos que possam justificar a
interpretacdo oferecida, a partir dai nasce o processo discursivo.

Algumas vezes, mesmo nas argumentacdes juridicas, a justificacdo e a explicagao
sdo utilizadas conjuntamente. A explicagdo ¢ normalmente utilizada para estabelecer alguma
premissa fatica do argumento que justificard a conclusdo, mas a explicacdo ndo ¢ o principal
jogo argumentativo, ja que tanto a pretensdo de verdade quanto aos fatos, quanto a pretensdo
de corre¢do quanto as normas ou de melhor interpretacdo quanto ao conjunto de norma, que
se levantam em um processo judicial sdo sempre disputadas. A conclusdo, na maior parte das

vezes, diz respeito as normas que devem ser aplicadas e de que modo devem ser interpretadas.

Assim, a justificagdo ¢ o modo argumentativo mais importante na argumentagao juridica.

3.1.1. Logica e argumenta¢do

2%%In cases like this, we can say that the argument is used for impersonal normative justification. The
justification i