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1 Notas introdutorias

A Constituicao Federal de 1988 traz, de forma implicita, no decorrer do seu texto, o
principio da seguranca juridica. Tal principio estad disposto, por exemplo, dentre os
direitos fundamentais, no rol do artigo 59, incisos XXXVI, XXXIX, XL, entre outros.

De acordo com Geraldo AtalibaI,, a seguranca juridica estd diretamente relacionada a
previsibilidade da acao estatal. E direito fundamental do cidaddo saber como o Estado
procedera em determinadas situacoes.

Ocorre, porém, que, ndo raro, o Poder Judiciario tem decidido questbes de forma
“imprevisivel”, sobretudo porque se afasta da legalidade para privilegiar o poder
discricionario dos juizes. Cuida-se de um modelo de decisdo em que a consciéncia e as
convicgdes pessoais do aplicador norteiam a interpretacdo, o que possibilita multiplas
respostas no caso concreto?.

A discricionariedade judicial esta relacionada a possibilidade de o julgador, ante situacao

de suposto “vacuo” ou “incerteza” normativa, legitimamente criar uma solugdo para
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determinado caso concreto. A respeito do tema, Lenio Streck nos elucida que “E preciso
compreender gue a delegacdao em favor do juiz do ‘preenchimento’ da ‘zona de incerteza’
€ uma institucionalizacdo do positivismo Jur'IdICO que funciona como poder arbitrario no
interior de uma pretensa discricionariedade”.

A partir das contribuicdes da teoria hermenéutica desenvolwda no século XX e do
paradigma de direito que exsurge a partlr do segundo pds- guerra € necessario que se
facam questionamentos essenciais: € possivel admitir, em um Estado Democratico de
Direito, decisfes judiciais fundamentadas em escolhas do magistrado, e ndo na
legislagdo? Ou seria possivel, ao se proferir uma decisdao, pensar, primordialmente, nas
consequéncias que serdo geradas?

2 As manifestacdes da discricionariedade judicial no positivismo e no pragmatismo
juridico

2.1 Consideragdes sobre o positivismo juridico

Conforme Lenio Streck, é possivel elencar alguns pontos centrais do positivismo juridico.
Primeiramente, a existéncia do direito, entendida como vigéncia e validade, depende das
praticas dos membros de uma dada sociedade, ou seja, as fontes do direito sdo as
estatais e sociais. Em segundo lugar, a validade da norma independe de seu conteldo
moral; qualquer discussdao de cunho moral seria objeto de uma teoria politica e a
determinacdo da validade do direito se restringiria a critérios de analise
l6gico-semanticos dos enunciados Jurldlcos

Mas, essencialmente, identifica-se em todas as escolas positivistas - seja na heranca
kelseniana do decisionismo, seja na discricionariedade hartiana - a preconizagao de
certo grau de discricionariedade na aplicacdo do direito. Segundo o pensamento
positivista, a lei ndo abarca todas as possibilidades do mundo fenoménico, o que
significa que havera casos que ndo serdo resolvidos pelas normas existentes, para os
quais ha a aposta na discricionariedade dos juizes. E importante destacar que, para
Herbert Hart a indeterminacdo ou a incompletude do direito advém da textura aberta
da Ilnguagem, enquanto que para Hans Kelsen esta assentada na relegacao da dimensao
pratica - o problema da interpretacao concretizadora do direito — a politica e a moral,
ndo sendo a interpretagdo objeto da ciéncia do direito.

“Por conseguinte, dependendo do tipo de teoria positivista que se professe, seu objeto
de estudo ira oscilar, ora em torno dos cdédigos produzidos nos novecentos (positivismo
legalista/exegético), ora em torno da norma juridica (Hans Kelsen), ora em torno do
conceito de regra (Herbert Hart); |nst|tUC|onaI|smo ou, ainda, como conjunto de
decisOes emitidas pelos tribunais (realismo JurIdICO)

Para o positivismo normativista, o direito ndo se reduz a lei - como no positivismo
legalista —, mas é representado por um conjunto de normas validas. A validade da
norma inferior esta condicionada a observancia do quanto disposto na norma que lhe é
superior. Podemos afirmar que a preocupagdo ndo recai sobre o modo como os juizes
decidem, mas simplesmente sobre as condigbes de validade das normas juridicas. O
conceito de norma juridica ndo equivale a definicdo de lei, a qual é uma entre as
espécies de normas.

“Depois veio o positivismo normativista, seguido das mais variadas formas e formulas
gue - identificando (arbitrariamente) a impossibilidade de um ‘fechamento semantico’ do
direito - relegou o problema da interpretacdo juridica a uma ‘questdo menor’
(lembremos, aqui, de Kelsen): o problema do direito ndo estd no modo como os juizes
decidem, mas, simplesmente, nas condicdes logico-debnticas de validade das normas
juridicas.”

O predominio do positivismo juridico na dogmatica juridica nacional ocorre em razao da
delegacdo da interpretacdo do direito ao protagonismo do sujeito intérprete, em especial
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dos magistrados e tribunais, mesmo em pleno paradigma da intersubjetividade
estabelecido giro linguistico que marcou a filosofia do século XX. Nesse sentido, Lenio
Streck afirma “Trata-se de um cambio paradigmatico: exatamente no contexto da
superacdo do sujeito solipsista &€ que ocorre — ou deveria ocorrer — a superagao do
positivismo juridico. As duas questdes sdo indissociaveis”.®

O problema da interpretacdo baseada na consciéncia do intérprete pode ser identificado
nas seguintes manifestagdes, conforme demonstra Lenio Streck: a defesa da
interpretagcdao como resultante da subjetividade judicial, a interpretacdo com base na
consciéncia do julgador; a defesa da realizacdo da ponderacdao de valores a partir dos
valores pessoais do juiz; a utilizacdo do principio da proporcionalidade como alibi para
decisdes voluntaristas; a nogdo de que casos dificeis seriam solucionados pela
discricionariedade®®.

Assim, sob a égide da hermenéutica e em tempos de crescimento do papel assumido
pelo Judicidrio nas democracias contemporaneas, € acentuada a necessidade de se
estabelecer quais as condigdes de possibilidade para a atribuicdao de sentido aos textos
juridicos, isto €, quais os limites a atividade jurisdicional.

A dogmatica continua, ainda, atrelada ao esquema sujeito-objeto, apostando no poder
discricionarios dos juizes, colocando a consciéncia e as convicgdes pessoais do intérprete
como norteadores da interpretacdo. E necessario frisar que, a partir do giro
ontoldgico-linguistico, a concretizagdo de direitos ndo pode depender da subjetividade do
intérprete, de sua vontade. Logo, é preciso discutir acerca das condicdes de possibilidade
da decisdo judicial, para que o direito produzido democraticamente ndo ceda lugar as
convicgdes pessoais de um magistrado.

2.2 Breves consideragées sobre o pragmatismo juridico a partir Richard Posner

A corrente pragmatica que interessa ao presente estudo é a encabecada pelos
estadunidenses Richard Posner e Thomas Grey e é também conhecida como
neopragmatismo juridico. Comecgou a ganhar forca em 1980, apds o ressurgimento das
correntes radicais do realismo juridico. O pragmatico, de acordo com Richard Posner,
deve abandonar os conceitos metafisicos, como “verdade”, “realidade” e “natureza”, ou
seja, libertar-se de pensamentos transcendentes, e se concentrar nas consequéncias de
suas proposicées, e como elas melhor se adequam as necessidades humanas'!. Esses
trés elementos, quais sejam, o abandono de uma teoria moral metafisica, o estudo das
consequéncias de determinada decisdo e a necessidade da primazia do bem estar social
indicam os trés principais pilares do pragmatismo: o antifundacionalismo, o
contextualismo e o consequencialismo. Neste particular, vale registrar a lGcida analise de
Rafael Tomaz de Oliveira acerca do posicionamento defendido por Richard Posner em
The Problematics of Moral and Legal Theory:

“Explicando melhor: os juizes - ou qualquer outro tomador de decisGes no ambito do
direito - quando se veem diante de casos que ndao encontram uma resposta simples a
partir das fontes corriqueiras de orientagcao (Constituicao, Leis, precedentes) ‘nada
podem fazer além de recorrer a nogdes derivadas da conducdo dos negdcios publicos,
dos valores profissionais e pessoais, da intuicdo e da opinido’. Essa seria, segundo o
autor, uma abordagem condizente com aquilo que efetivamente se passa no ambito das
praticas decisorias do direito. Seria uma perspectiva mais profissional e menos teodrica
de aproximacg&o do fendmeno juridico.”*?

Nas palavras de Eisenberg e Pogrebinschi:

"0 consequencialismo, ou instrumentalismo, faz-se notar pelo enraizamento do direito
na pratica e no conhecimento tacito. O contextualismo evidencia-se ao se julgar essas
praticas e o conhecimento delas a partir de quao bem produzem resultados desejaveis
em situagOes problematicas. Por fim, ser pragmatista em direito significa entender o que
define uma teoria, negativamente, como fundacionalista: sua generalidade e abstracao,
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que a tornam impraticdvel. Ndo haveria vicio em raciocinar teoricamente, mas em
conferir autoridade Ultima a teoria: o objetivo critico desse raciocinio ndo seria chegar a
abstracOes praticaveis, e sim explicitar pressuposicdes tacitas quando elas geram
problemas praticos.”*?

O juiz pragmatico estd preocupado em encontrar a melhor decisdo, que serd aquela
cujas consequéncias melhor correspondam as necessidades humanas e sociais,
valendo-se das normas juridicas apenas como um dos varios recursos e instrumentos
que |Ihe estdo disponiveis no momento da interpretagdao. A norma é&, aSS|m apenas uma
dentre as fontes de informagao que orientam a sua atividade deciséria.’ Observa -se, a
partir dos pressupostos mencionados, que as criticas do jurista da escola de Chicago sdo
dirigidas as teorias que, de alguma forma, buscam realizar uma aproximagao entre a
filosofia do direito e a filosofia moral, por ele denominada de “academic moralism” tendo
como um dos principais expoentes Ronald Dworkin.

Nesse sentido, sdo ilustrativas as palavras do préprio Richard Posner: “Moral theory is
not something that judges are, or can be, made comfortable W|th or good at, it is socially
divisive, and it does not mesh with the actual issues in cases”.

Para o mencionado autor, para a decisdo judicial € mais relevante que o juiz tenha uma
maxima previsibilidade acerca das consequéncias geradas pela decisdo, por meio de um
dominio instrumental das questdes econdmicas, politicas e sociais envolvidas no caso,
para obtencdo da solugdo que traga maior beneficios nas condicbes observadas pelas
partes envolvidas no caso.

Observa-se que esta posicdao foi, inclusive, defendida pelo ex-ministro do Supremo
Tribunal Federal, Nelson Jobim, em uma entrevista ao Jornal Valor Econémico, em que
assim afirmou:

“Quando sé ha uma interpretacdo possivel, acabou a histéria. Mas quando ha um leque
de interpretagbes, por exemplo cinco, todas elas sdo justificaveis e sdo logicamente
possiveis. Ai, deve haver outro critério para decidir. Esse outro critério é exatamente a
consequéncia. Qual é a consequéncia, no meio social, da decisdo A, B ou C? Vocé tem de
avaliar, nesses casos muito pulverizados, as consequéncias. Vocé pode ter uma
consequéncia no caso concreto eventualmente injusta, mas que no geral seja positiva. E
é isso que eu chamo da responsabilidade do Judicidrio das consequéncias de suas
decisBes.*

O juiz pragmatico é, portanto, aquele que, para solucionar o caso concreto, vai avaliar as
consequéncias praticas de sua decisdo, como argumento fundamental e primordial. A
norma, como ja exposto anteriormente, é apenas uma dentre as inUmeras questdes que
0 juiz deve considerar.

De acordo com Ponser: “In approaching an issue that has been posed as one of statutory
‘interpretation’, pra7c;matists will ask which of the possible resolutions has the best
consequences (...)" ". Na sua visdo, todos os casos apresentam diversas possibilidades e
caminhos para que sejam resolvidos. Cabe ao juiz, entdo, selecionar qual dessas
possiveis resolugdes resultarda na melhor consequéncia pratica. Aqui reside o elemento
discricionario da decisdo: o magistrado tem o poder de escolha, que é exercido com
vistas as consequéncias que ele avalia subjetivamente, sem quaisquer amarras a
legalidade vigente.

3 Sobre o giro-linguistico. Da separagdo entre texto e norma e dos limites interpretativos
do texto

Com intuito de tragar um contraponto ao quanto estudado, traz-se a teoria da
hermenéutica estruturante de Friedrich Mdller, que tem como premissas fundamentais a
distincdo entre texto e norma, a superacao do silogismo, a critica, a ideia da
interpretacdo como vontade da lei ou do legislador e a apresentacdo do conceito
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pés-positivista de norma. Para melhor subsidiar o estudo, faremos breve exposicdo
acerca do giro linguistico e a Hermenéutica Filosdfica, que influenciaram de maneira
decisiva a teoria estruturante do direito.

3.1 O giro linguistico

Atualmente, vivemos momento filoséfico que se estriba no giro linguistico (linguistic turn
), fendmeno datado do século XX, que modificou profundamente o direito. A partir do
giro linguistico, exsurge a compreensao de que o homem ¢é incapaz de acessar os
objetos de conhecimento diretamente: a linguagem ¢é sempre mediadora do
conhecimento humano!®. O acesso ao mundo cultural, portanto, depende,
inarredavelmente, da linguagem.

Compreende-se, finalmente, que os dados brutos colhidos da realidade apenas possuem
significado quando nomeados, por meio da lingua, pelo sujeito cognoscente. O mundo e
os elementos que o compdem apenas significam algo ao homem depois que esse 0s
capta, interpreta e nomeia. Cuida-se do processo de conhecimento, de que é
indissociavel o elemento linguistico.®

O giro linguistico, que coloca a linguagem no centro da filosofia da compreensdo, da azo
ao surgimento de linhas de pensamento diversas, dentre as quais vale citar o grupo
continental, de maior expressao para o presente estudo.

Na primeira metade do século XX, especialmente devido as contribuicdes de Martin
Heidegger, ha uma transformacdao no significado do termo hermenéutica, com
introdugéo, no problema hermenéutico, do elemento antropoldgico, como nos diz Lenio
Streck.”° Heidegger demonstra que toda compreensao humana baseia-se na
compreensdao que o ser tem de si mesmo, “(...) enquanto ser historico dotado de
existéncia”.

“Desse modo, todas as estruturas fundamentais da existéncia humana passaram a ser
pensadas e analisadas a partir desta dimensdo hermenéutica que fundamenta a propria
existéncia: compreender a nds mesmos e a nossa histéria é condicdo de possibilidade
para que possamos compreender textos, palavras, histérias, etc. Destarte: 1)do uso
restrito somente a textos, a hermenéutica passa a se referir as estruturas fundamentais
do ser humano; 2)como para interpretar um texto ou uma agdao de outra pessoa,
devemos pressupor uma compreensao existencial de nds mesmos, a prioridade da
interpretacdo sede lugar a compreensdo de modo que, ndo se interpreta para
compreender, mas se compreende para interpretar; 3) o necessario ideal de
transparéncia que se encontra por detras das posturas hermenéuticas tradicionais e que
possibilitava a crenca de que seria possivel encontrar um método rigido e definido para
evitar erros e mal entendido, no interior da hermenéutica heideggeriana desaparece.
Isto porque, como o proprio fato da existéncia, enquanto ser humano situado
histéricamente, se constitui como elemento essencial para qualquer interpretacdo: ndo
ha transparéncia possivel de ser alcangada. A Faticidade humana sempre deixa algo de
fora (algo sempre escapa) e isso € inevitavel. O que permanece possivel é a tentativa de
iluminar novos espacos de significados que pressupde a necessidade de uma pluralidade
abrangente de caminhos a se seguir, que o estreito ideal moderno de método nao pode
possibilitar.”??

A realidade sé existe para o homem linguisticamente. Antes do filtro da linguagem, o
mundo é apenas um dado bruto inalcangado. Cumpre ao sujeito atribuir-lhe significado,
num processo em que sempre algo é perdido, porque o homem ¢é incapaz de alcancar a
coisa na sua totalidade e expressa-la de maneira fiel: inarredavelmente, é refém dos
seus proprios prejuizos, construidos pelos elementos situacionais que o circundam. A
respeito do tema, cabem as consideragbes de Georges Abboud, Henrique Carnio e Rafael
Oliveira:

“Embora ndo desconsidere a importdncia da enunciagao ldgica, a hermenéutica procura
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apontar para uma dimensdo mais profunda que a linguagem humana compota. Ou seja,
‘a hermenéutica toma por fundamento o fato de que a linguagem nos remete tanto para
além dela mesma como para além da expressividade que ela apresenta. Ndo se esgota
no que diz, ou seja, no que nela vem a fala’. Isto significa que para a hermenéutica a
linguagem ndo estd em jogo apenas em seu aspecto tedrico, mas também no seu
sentido pratico: o que é significado pela linguagem aparece a partir dos contextos
histérico- concretos a partir do qual estdao envolvidos o sujeito que conhece e o objeto
qgue é conhecido.”

A virada linguistica, portanto, trouxe a ideia de que existe uma dialeticidade entre a
linguagem e a realidade, posto que o mundo s6 é |ntermed|ado pela linguagem, ao
tempo que a linguagem soé existe enquanto médium do mundo?*

3.2 A hermenéutica filosofica

Ao longo do topico precedente, demonstrou-se que, apds o giro-linguistico, percebeu-se
gue o homem apenas alcanca os objetos pela linguagem, médium universal para o
conhecimento de todas as coisas. A compreensdo, portanto, é indissociavel do fator
linguistico e se condiciona por determmados elementos que obstaculizam o acesso a
verdade objetiva, material e substancial®>. No que concerne ao direito, a hermenéutica
classica se limitava a interpretar as coisas como sao sem relaciona-las ao contexto e
sempre avessa a ideia de qualquer tipo de valoragao

A Hermenéutica filoséfica gadameriana encontra sustentaculo na filosofia da linguagem e
ndo cinde o processo de compreensdo: quem compreende, s6 compreende ao tempo que
interpreta e aplica. Por outro lado, o processo hermenéutico é sempre criador, de modo
gue ndo se limita a descricdo ou reproducdao da realidade interpretada: o sujeito que
interpreta, inevitavelmente, produz. A principal obra de Hans-Georg Gadamer € Verdade
e Método de 1960, contexto em que a hermenéutica procurava se afirmar como método
compreensivo das ciéncias do espirito. %7 Na esteira dos ensinamentos de Ernildo Stein,
podemos dizer que o titulo poderia ser lido como “Verdade contra o Método”, posto que
o autor busca demonstrar que existem diferentes niveis de experlenC|a (arte,
conhecimento histérico e Ilnguagem), nos quais ndao se tém a verdade por meio
l6gico-analitico, mas sim, “uma verdade que se estabelece dentro das condigOes
humanas da linguagem e do discurso.”

E ponto nodal da teoria a questdo da pré-compreenséo (Vorversténdinis) do intérprete.
O sujeito cognoscente conhece 0 objeto embebido numa série de prejuizos, de modo que
a neutralidade é uma utopla . Ao analisar a obra de Gadamer, Felipe Kirchner coloca:

“Para Gadamer, o sujeito compreende a partir de uma base de expectativas de sentido
que extrai da sua relacdao precedente com o assunto, razdao pela qual compreender
significa ser versado na coisa em questdo, e somente secundariamente destacar e
compreender a opinido do outro como tal. O ideal iluminista da neutralidade - que prega
superacdao dos preconceitos por meio do uso metodolégico e disciplinado da razdo (ideia
cartesiana do método) —, mostra-se absolutamente inadequado, pois os preconceitos
ndo devem ser vistos de forma negativa, ja que em verdade sdo eles que possibilitam a
compreensao, por formarem o horizonte que a possibilita.”

Daniel Sarmento traz o tema para o dmbito especifico do direito:

“A nova hermenéutica ressalta o papel central desempenhado pela pré-compreensdo dos
agentes no ato de interpretar o Direito. Em sintonia com o "giro linguistico" na filosofia
contemporanea, ela parte da premissa inquestionavel de que nenhum ser humano habita
um vazio axioldgico-cultural. Todos nds somos seres enraizados, que compartilhamos
ideais, valores e preconceitos com nossos semelhantes, e ndao nos despimos deles na
hora de interpretar e aplicar o Direito. Quando um problema juridico qualquer nos é
apresentado, o nosso inescapavel ponto de partida para equaciona-lo nao é o texto da
norma juridica, como costumava proclamar a doutrina mais tradicional, mas a visdo que
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ja temos da questdo, que ¢ inevitavelmente impregnada pelos valores da cultura em que
nos inserimos. E a partir das nossas pré-compreensdes que ingressarngos no ‘circulo
hermenéutico’, em busca da melhor reposta para a controvérsia juridica.”

Os preconceitos que o intérprete recebe sao frutos de uma dada tradigdo. Portanto, o
individuo que se dispde a conhecer o objeto exerce uma interpretacdo situacional,
influenciada pelos elementos culturais que o cercam. E justamente por isso que jamais
acessa a verdade de maneira direta e absoluta. Sua experiéncia de conhecimento é
sempre relativa, porquanto determinada historicamente. Os preconceitos sao condigéo
da compreensao, “os preconceltos de um individuo sdo, muito mais que seus juizos, a
realidade histérica de seu ser.”* Pois como afirma Gadamer, “Se se quer fazer justica ao
modo de ser finito e histérico do homem, é necessario levar a cabo uma drastica
reabllltagao do conceito de preconceito e reconhecer que existem preconceitos
Iegltlmos , pois aquele que pretende compreender:

“(...) ndo pode de antemdo abandonar-se cegamente a causalidade das préprias
opinides, para em conseqliéncia e de maneira cada vez mais obstinada ndo dar ouvidos
a opinido do texto, até que esta opinido ndo se deixe mais ouvir, impedindo a
compreensdo presumida. Quem quiser compreender um texto estd, ao contrario
disposto, a deixar que ele diga alguma coisa. Por isso, uma consciéncia formada
hermeneuticamente deve ser de antemao receptiva a alteridade do texto. Essa
receptividade ndo pressupde, no entanto, uma “neutralidade” quanto a coisa, nem um
anulamento de si mesmo, incluindo a apropriacdo seletiva das proprias opinides e
preconceitos.”3”

Dai a necessaria diferenciacdo entre a realidade fatica e aquela que deriva da
interpretagcdao, qual seja, a realidade hermenéutica®®. Isto ndo significa dizer que exista
um subjetivismo absoluto no processo de compreensdo: a interpretacao do sujeito deve
ser validada pelas proprias possibilidades de sentido que a coisa oferece. Existe uma
relacéo de dialeticidade no processo hermenéutico, de tal sorte que cumpre ao intérprete
deixar que o objeto interpretado lhe diga algo3

Com efeito, o sujeito interpretante é finito, porquanto limitado num ponto temporal a
partir do qual desenvolve sua compreensdao. Em seu trabalho, Gadamer procura
reabilitar a autoridade da tradigdo. Isto porque a autoridade tem a ver com
conhecimento, e o que é consagrado pela heranca historica possui autoridade, e o ser
historico fica determinado a essa. Conforme o autor: “a compreensdo nas ciéncias do
espirito compartilha com a sobrevivéncia das tradicbes, uma premissa fundamental, a de
sentir-se interpelada pela prépria tradlgao

O distanciamento histérico é fator que possivelmente atua de maneira positiva sobre a
compreensao, consoante Georges Abboud, Henrique Gaberllini e Rafael Oliveira bem
expressam:

“De algum modo, nossa finitude nos leva a necessidade de enfrentar esse paradoxo: o
de que as grandes questdes com as quais deve se ocupar o jurista apenas tornam-se
claras o bastante num momento posterior a sua efetiva ocorréncia. Isso é assim porque
precisamos da distdncia temporal para poder avaliar criticamente os nossos prejuizos
que, como frisado acima, constituem a forca propulsora de nossa compreensao. Todavia,
sem esse processo de avaliacdo critica, tais prejuizos podem nos levar a producgdo de
mal-entendidos. Os prejuizos sdo possibilitadores de projetos de sentido que abrem para
compreensao novos horizontes. Esse horizonte, por sua vez, é conquistado a partir da
elaboracdo de uma situacdo hermenéutica.”*®

Os autores prosseguem seu raciocinio:

“Os sentidos produzidos pelo intérprete adquirem validade na medida em que sdo
compativeis com a ‘coisa ela mesma’ ou com a ‘coisa em si’ presente no texto. Se esta
alteridade entre texto e intérprete se mostrar incompativel com a ‘coisa em si’, ha a
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substituicdo dos sentidos atribuidos pelo intérprete por outros mais auténticos, e, assim,
sucessivamente. Com Heidegger e Gadamer, entdo, a hermenéutica deixa de ser
normativa/metodoldgica, constituida a partir  de metafisicos esquemas
dedutivos-subsuntivos em que o objeto é construido pelo cogito ou refletido na
consciéncia; e passa a ser filosofica, na medida em que esta estruturada na antecipagao
de sentido presente na base do C|rculo hermenéutico acima descrito. Desta forma, o
carater da interpretacdo serd sempre produtivo. E impossivel reprodu2|r um sentido. A
atividade crlatlva/produtlva do intérprete no trabalho hermenéutico é parte inexoravel
do sentido da compreensdo e de sua estrutura prévia.”

A situagdo, indissociavel da interpretagcdo, conduz a ideia de que o compreender implica
aplicar. Sob a perspectiva da Hermenéutica Classica, o conhecimento do mundo
enquanto processo se subdividia em fases distintas, quais sejam, a compreensdo (
subtilitas intelligendi), a interpretacao (subtilitas explicandi) e a aplicacdo (subtilitas
applicandi). O processo hermenéutico gadameriano ndo conhece a separacdo entre a
interpretacdo e a aplicagdo; opera-se de forma unitaria (applicatio), porquanto se
entende que interpretar &, de pronto, aplicar. Sé se interpreta quando se aplica, diante
de um dado contexto.

3.3 A dicotomia entre texto e norma na teoria de Friedrich Mller: pds-positivismo
juridico

Para bem compreender o pds-positivismo, € necessario que se faca uma pequena
digressao histérica. Consoante se sabe, para a criacdo de uma ciéncia juridica, os
positivistas se propuseram a um isolamento radical do objeto de estudo, alijando-se de
quaisquer elementos valorativos. A abordagem positivista do fendémeno juridico, de fato,
€ - ou pretende ser - completamente neutra. Face a norma, perguntas morais sdo
impertinentes. E dizer: para ser direito, basta que sua produgao tenha obedecido
determinadas regras, previstas pelo proprio ordenamento, ndo cabendo desqualifica-la
pelo conteddo que carrega.

Inconscientemente, o pensamento juspositivo abriu passo para um "descontrole de
conteldo" no que se refere aos conjuntos normativos. Com efeito, qualquer coisa, desde
que formalmente correta, era passivel incorporar-se, legitimamente, ao mundo juridico.

N3o apenas a segunda grande guerra fez parte do cenario que impulsionou o surgimento
dessas novas ideias. No ramo da filosofia, o giro linguistico, objeto do topico precedente,
foi protagdnico, posto que promoveu a consciéncia de que a linguagem, no que se refere
aos fendmenos objeto de estudo, exerce papel construtivista. E dizer: é imprescindivel a
producdo do conhecimento. Superou-se a ingénua concepcdao de que o texto era
autosuficiente.

Neste sentido, Georges Abboud esclarece: “Os textos guardam em si um enigma.
Sempre h& algo que n3o pode ser mencionado pela linguagem."" Exsurge a
compreensdao de que o enunciado (texto) é imperfeito e inacabado. Completa-se por
meio de diversos elementos externos arraigados no caso concreto regulado e trazidos
pelo préprio intérprete. E condicionado pela historicidade, pela realidade sita em tempo e
espaco, particulares em cada caso. O giro-linguistico, que foi com maior minucia
explanado alhures, mina a ideia de que a lei (enunciado) era, na verdade, norma pronta
a aplicacdo, de forma que entra em crise o dogma do direito alheio aos valores sociais,
ao mundo fatico que o circunda e que é objeto de sua regulagao.

Ante este novo cenario, diversos movimentos buscaram a reformulagdo do direito. N&o
obstante, inUmeros fracassaram na superacao do paradigma antecessor porquanto
negligenciaram a revisdo do conceito basilar da teoria positivista: a norma juridica.

Ja ao inicio de sua obra, O novo paradigma do direito, Miller adverte que as teorias
juridicas divergem-se substancialmente conforme abordem de forma distinta a
concepcao da norma juridica. Os novos movimentos, porém, segundo o autor,
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empenharam forcas em elementos acidentais, mantendo as bases da doutrina ora
rebatida e nada de verdadeiramente revolucionario agregando Cedico que o
positivismo estabelece uma separacdo radical entre realidade e direito. O ser e o
dever-ser sdo universos paralelos que ndo se relacionam, sendo no uUltimo estagio da
produgdo juridica (a decisdo) a partir do método silogistico. A norma, que € um
dever-ser, apenas toca realidade num processo autdomato de aplicagdo. E, o que Miiller,
em boa hora nos esclarece:

"0 ideal de método de uma ciéncia natural, que ainda ndo tinha perdido a certeza de si
mesma, foi transferido acriticamente ao direito; o proprio direito foi compreendido
equivocadamente como ser centrado em si, a norma juridica como ordem, como juizo
hipotético, como vontade materialmente vazia e como primeiro enunciado (Obersatz) do
silogismo, formalizado em termos da légica formal. O direito e a realidade, a norma e o
segmento normatizado da realidade estdo "em si" justapostos sem nenhuma relagao,
sdo contrapostos reciprocamente com rigorismo da separacdao neokantiana de "ser" e
"dever ser", devem encontrar-se somente por via da subsuncdo do tipo legal
(Sachverhalt) a um primeiro enunciado de carater normativo. Subjaz a isso a confusdo
das normas com os seus textos, ainda predominante.”

A teoria positivista, em especial a kelseniana aqui estudada, serviu mais a formulagao da
ciéncia juridica que a orientacao da praxis. O positivismo o direito como autossuficiente,
pronto para subsumir-se ao caso concreto quando necessaria a resolucdo dos conflitos.
Porém, o método silogistico, fruto da separacdo bruta entre o direito e seu objeto-fim (a
realidade que busca regrar) revelou-se extremamente falho.

E, de fato, na fase da decisdo, isto é, da aplicacdo do direito ao caso, que os
desmembramentos do problema assumem contornos mais visiveis. O método decidendi
proposto pelo positivismo (o silogismo) situa como premissa maior a norma, a premissa
menor é o fato que, outrora radicalmente separados, via processo de subsuncdo,
encontram-se pela primeira vez, produzindo a decisdo. Neste esquema, reside o erro
elementar, cerne das criticas mais severas de Miller**. Notadamente, o paradigma
positivista cré na possibilidade de uma norma extraivel diretamente do texto das leis,
anteriormente ao caso concreto. Na verdade, a norma é confundida com o préprio texto
legal geral e abstrato. Nesse passo, a conclusdo esta, em potencial, contida no texto ea
interpretacdo reduz-se a um ato de aplicagdo automética da norma ao caso™. Para
melhor compreensao, segue o fragmento:

“A premissa de um dos erros mais fundamentais do positivismo na ciéncia juridica, a
compreensao é tratamento da norma juridica como algo que repousa em si e preexiste,
€ a separacdo da norma e dos fatos, o direito e a realidade. (...) Positivismo juridico
nesse sentido ndo é apenas a teoria do direito, que se restringe conscientemente ao
direito positivo e bane do conceito de direito todas as ordens sociais restantes, ainda que
tradicionalmente percebidas como "direito". Com esse termo sé se compreende o direito
objetivo vigente como sistema perfeito de normas juridicas, caracteriza-se a decisdo
juridica concreta como aplicagdo légica de uma norma juridica abstrata a um tipo
concreto ‘a ser subsumido’, iguala-se a relevancia a construtibilidade em termos de
légica juridica, e a acdo comunitaria dos homens a ‘aplicacdo’ e ‘execucdo’ de normas
juridicas abstrata ou a uma infracdo das mesmas. (...) Ainda em Kelsen, fica claro que o
positivismo juridico procura determinar menos a peculiaridade da jurisprudéncia a partir
da do direito, do que transfere sem maior exame a sua concepgao de cientificidade para
o universo do direito, que é compreendido erroneamente como um ser que repousa em
si e deve ser relacionado, por assim dizer, sé ex post facto com as relacdes da realidade
social. A norma juridica é compreendida erroneamente como ordem, como juizo
hipotético, como vontade materialmente vazia.”

Mais adiante, o autor prossegue:

“Por conseguinte, a compreensdo falha da norma como juizo hipotético transformado em
proposicdo de légica formal, como ordem a ser igualada ao seu texto linguistico, como

Péagina 9



Consideragdes sobre o risco antidemocratico das teorias
da decisdo que ndo respeitam os limites interpretativos THOMSON REUTERS
do texto

premissa maior a ser tratada segundo as regras silogisticas, propde, a partir da
concretizacao do direito em formulacdao mais aguda, a questdao de uma definicao mais
adequada da relagéo entre direito e realidade e com isso simultaneamente a questéo de
uma comPreensao sustentavel da norma, bem como da ciéncia juridica como ciéncia de
normas.

Miller, entdo, propde um novo conceito de norma juridica, distinguindo-a do texto
normativo. Na teoria estruturante, a norma aplicavel ao caso, na verdade, é fruto de um
complexo processo de concretizacao que se utiliza do texto normativo (integrante do
programa normativo) e da realidade (@mbito normatlvo) . O jurista admite, desta
forma, que a realidade representada no caso concreto ndo permanece passiva ante o
direito. E, também, determinante na sua criagdo. O programa da norma (dados
linguisticos) realiza um recorte, direcionando o intérprete para os elementos sociais
relevantes que o influenciaram.

Nesse passo, possivel falar em texto anterior ao caso concreto, jamais em norma ante
casum. Esta apenas se forma a partir da interagdao entre texto normativo e caso
decidendi, por meio de um processo de influéncias mutuas e, sé entdo, estara apta a
aplicagdo. Veja-se, assim, Miller:

“A norma juridica precisa ser produzida no decurso temporal da decisdao. N&o existe ante
casum: o caso da decisdo Ihe é constitutivo. O texto da norma no cédigo legal é
(apenas) um dado de entrada do processo de trabalho chamado "concretizagdo", ainda
gue um elemento de trabalho em posigao de destaque

A teoria estruturante representa auténtica doutrina pds-positivista, visto que supera o
conceito de norma fixado pela corrente antecessora, resolvendo o problema da dualidade
ser/dever-ser e devolvendo ao direito o elemento "realidade", outrora ceifado pela
corrente positivista. E comum hodiernamente imputar a mowmentos filosoficos a
qualidade de pds-positivistas quando na verdade ndo o sdo. E o caso do
neoconstitucionalismo®®, termo reiteradamente utilizado como sindnimo para
pés-positivismo. Cabe, desde logo, a adverténcia: apenas possivel nomear
pés-positivistas as teorias que revisem o conceito de norma nos moldes
supra-mencionados, ¢é dizer, distinguindo-a do texto normatlvo 0 que nao
necessariamente é realizado pelos autores neoconstitucionalistas®?

A grande contribuicdo da teoria estruturante é trabalhar a ideia de separacao entre texto
e norma. Conforme visto, o texto ndo é elemento pronto e acabado, portador de
significado completamente construido, apto a resolver o litigio do caso concreto. Muito
pelo contrario. O intérprete é quem lhe atribui significado quando da resolugdo da lide.
Interpretacdo, ato que constréi o conteiido do texto (ndo apenas o revela), serd sempre
necessaria quando da sua aplicacao (ato de interpretar e aplicar, conforme visto quando
do estudo da Hemenéutica Filoséfica, sdo simultaneos). Dizer o contrario, significa, além
de abstrair as complexidades da lingua, assumir que é possivel, em primeiro lugar,
revelar o significado do enunciado e, em segundo lugar, que este enunciado possui
conteldo Unico, ignorando a importancia do caso concreto e da historicidade na
construcdo de seu sentido.

Na teoria de Miiller, observamos a consideragdo de todos esses aspectos,
indubitavelmente advindos da influéncia da Hemenéutica Filoséfica. Enfim, o sentido do
texto s6 surge quando da sua problematizacdo perante o caso real ou ficticio; veja-se
gue é a abertura dos influxos do caso concreto no processo de interpretacdo que permite
visualizar a ideia das pré-compreensdes nascidas no ambito cultural. Cada caso é dotado
de sua particularidade, porque construido por elementos faticos, sociais e culturais
distintos. Da oposicdo do texto a lide, exsurge um significado também particular, Unico,
gue nao se repete quando da aplicagdo do mesmo texto a outros casos. A interpretacgao,
concomitante a aplicatio do direito, é sempre necessaria. Inexiste texto pronto, acabado,
prescindivel de processo interpretativo para ser utilizado. Acerca do tema, imperioso
finalizar com as precisas licdes de André Ramos Tavares:
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“A partir da concretizacdo (conceito moderno de interpretacdo), incluem-se, no processo
de compreensdo da norma, os fatos, como elementos inseparaveis desse mesmo
processo (e da norma), e ndo apenas como um objeto sobre o qual se debruca ou em
relacdo ao qual se reporta a disposicdo normativa. (cf Muller, 1989:115). Ao falar da
norma de decisdo, a ideia de concretizacdo envolve, num contexto de obrigatoriedade,
um problema concreto (real ou hipotético). Adota-se um ‘critério pratico normativo
adequado de decisao dos casos concretos’ (Castanheira Neves, 1993: 84). O concreto
passa a ser considerado como constitutivo da normatividade, parte integrante da norma
de decisdao (Mdller, 2000: 33), indispensavel para a compreensdao do Direito (nesse
sentido também se posiciona Grau, 2005: 25)”

“[...] resultado direto dessa teoria é a recusa da compreensdo do Direito como um
conjunto de solugdes cabalmente preconcebidas, de ‘decisdes voluntaristas
preexistentes’ (Mdiller, 2000: 44) e auto-evidentes. ‘A concepgao do 'direito' nao
'pré-existe' ao acto de interpretar’ (Queiroz, 2000:18)">%(grifo nosso).

Exposta a distincdo texto/norma, necessaria a adverténcia de que, de fato, o caso
concreto influi no texto, numa relacdao de dialeticidade a que nos reporamos ao
mencionar a Hermenéutica Filosofica.

Necessario advertir, porém, que o texto constitui um limite insuperavel, de modo que
nenhum valor ou dado extraido da realidade pode, no processo interpretativo, conduzir a
producdao de uma norma que nao caiba no enunciado que compde sua formacgao:

“O texto normativo é t3ao somente um preceito juridico, uma potencialidade a ser
interpretada, entretanto, ele ndo pode mais ser puramente equiparado a norma. A
norma distingue-se de seu texto (Normtest). Contudo, o texto normativo estabelece os
limites para as variantes interpretativas que alcancardo a producao da norma. Em outros
termos, o texto deve ser compreendido em cada momento e em cada situagdao de uma
maneira nova e distinta, justamente porque ele ndo é a norma pronta a ser aplicada no
caso concreto.”?

4 Consideracgoes finais

Historicamente, a Constituicdo é significativa heranca deixada pelos iluministas,
porquanto imaginada enquanto instrumento racionalizador e limitador de poder. A ideia
da existéncia de um Estado de Direito é exatamente esta: a de que, no exercicio do
poder, os interesses particulares que antes determinavam as decisGes serdo substituidos
por um corpo normativo.

O Brasil ndo é apenas um Estado de Direito: € um Estado Social Democratico de Direito,
gue tem por sustentaculo a ideia de seguranca juridica. Vdo nesse sentido as colocagoes
de 1.J. Gomes Canotilho®, quem nos esclarece que a seguranca juridica se desenvolve
em torno da estabilidade - as decisdes do poder publico adotadas segundo a lei nao
devem ser modificadas de maneira arbitraria - e de previsibilidade - aos cidaddos deve
ser assegurado a certeza e calculabilidade dos atos normativos.

A partir do século XX, estruturou-se uma mudanga de paradigmas irremediavel. O giro
linguistico traz consigo a ideia de que a linguagem € o mediador universal entre homem
e mundo. E o linguistic turn que da azo ao surgimento da hermenéutica filosofica
gadameriana.

A teoria estruturante do direito de Friedrich Miller se situa na quadra histdrica do giro
linguistico e da hermenéutica filoséfica. O autor alemao trabalha a separacao entre texto
normativo de norma juridica, ideia que revolucionou o direito e que é esséncia do
pos-positivismo.

Texto normativo é o enunciado geral e abstrato (a lei em sentido largo), ao tempo que
norma é, em esséncia, o texto interpretado a luz do caso concreto. O surgimento do

binbmio texto/norma e a propria ideia de interpretacdao enquanto ato de producdo e nao
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declaragao, mudam completamente o método da deciséao.

Com efeito, no pos-positivismo ndo se fala mais em sentenca enquanto produto da
operacao silogistica de subsuncdo da norma aos fatos. Isso porque nao € possivel
entender que o intérprete possa extrair do texto, ante casum, a norma pronta e acabada
para, posteriormente, subsumi-la ao caso concreto. A norma apenas surge da interagao
entre texto e caso concreto.

Atualmente, existem teorias da decisdo que relegam o texto normativo juridico a
segundo plano, e permitem que fatores externos (e.g. consequéncias econdmicas,
politicas, sociais da decisdo) se sobreponham. Outras creditam ao juiz, diante da
vagueza do texto, um pretenso poder de escolha dentre diversas “solugdes possiveis”.
Teorias desse tipo sdo um risco ao Estado Democratico de Direito, posto que o atingem
num de seus pilares mais importantes: a seguranga juridica. O texto juridico suporta
significados diversos (alguns melhores, outros piores) a depender do caso concreto,
entretanto possui limites semanticos insuperaveis. Por outro lado, muito embora seja
verdade que, dado texto, a priori, sugere mais de uma interpretagao, diante do caso
concreto, sempre existe aquela que é constitucionalmente mais adequada, ndo cabendo
ao juiz poder de “livre” escolha.

Sob a égide da hermenéutica e em tempos de crescimento do papel assumido pelo
Judiciario nas democracias contemporaneas, é acentuada a necessidade de se
estabelecer quais as condigdes de possibilidade para a atribuicdo de sentido aos textos
juridicos e quais os limites a atividade jurisdicional, de modo a respeitar a supremacia da
Constituicdo e o direito democraticamente produzido. Pensar de maneira diversa é negar
ao direito sua fungdo visceral - a de limitagdo e racionalizagdo do poder - e minar
guaisquer chances de estabelecimento de um regime democratico.

O enfraquecimento da lei (principalmente da Constituicdo) é proprio dos regimes
autoritarios e avesso a qualquer tipo de democracia, em razao do que ndo se pode
conformar teorias da decisdo que o impliquem ao Estado Social Democratico de Direito
brasileiro.
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