UNIVERSIDADE FEDERAL DE PERNAMBUCO
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

A HERMENEUTICA JURIDICA DEMOCRATICA COMO VETOR DE

LEGITIMACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

RICARDO CAVALCANTE BARROSO

Recife

2006



RICARDO CAVALCANTE BARROSO

A HERMENEUTICA JURIDICA DEMOCRATICA COMO VETOR DE

LEGITIMACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da Faculdade de Direito do
Recife / Centro de Ciéncias Juridicas da
Universidade Federal de Pernambuco como
requisito parcial para a obten¢do do grau de
Mestre.

Area de Concentracdo: Direito Piblico

Orientador: Prof. Dr. Raymundo Juliano Rego
Feitosa

Recife

2006



RICARDO CAVALCANTE BARROSO

A HERMENEUTICA JURIDICA DEMOCRATICA COMO VETOR DE LEGITIMACAO
DAS DECISOES JUDICIALS

Dissertacio apresentada ao Programa de Pos-
graduacio em Direito da Faculdade de Direito
do Recife / Centro de Ciéncias Juridicas da
Universidade Federal de Pernambuco como
requisito parcial para a obtencio do grau de
Mestre.

Area de Concentracio: Direito Publico
Orientador: Prof. Dr. Raymundo Juliano Rego

Feitosa

A Banca Examinadora composta pelos professores abaixo, sob a presidéncia do

primeiro, submeteu o candidato a defesa em nivel de Mestrado e julgou nos seguintes termos:

MENCAO GERAL: («M

Prof Dr. Titular Jodo Mauricio Leitdo Adeodato - UFPE

Julgamento: /m{v%

Prof. Dr. Gustavo {ust da Costa e Silva - FMR

Z CTAW)
Assinatura%M

Assinatura: Q/\. /Z/

Julgamento: ah L
i

Prof Dr. Artur Stamford da Silva - UFPE

Julgamento: 37/, Yoo g

Coordenador do Curso:
Prof Dr. Arthur Stamford da Silva

7
Assinatura: % 7./A / /{)
AV

Recife, 15 de marco de 2006.



AGRADECIMENTOS

Aos meus pais, Nazareno e Sonia, pelo apoio de sempre.

A minha esposa, Bianca, pela parceria para a vida.

Aos Professores Raymundo Juliano, Jodo Mauricio Adeodato e Sérgio Torres pela paciéncia

e amor pela Academia.



“O ato verdadeiro da descoberta ndo consiste
em descobrir novos territérios, mas sim vé-los com
novos olhos." (FREIRE, Gilberto apud GONCALVES,
Fernando Ant6nio. Jornal do Commercio, Recife, 12 de

maio de 2001. Opinido, p. 10.)



RESUMO

BARROSO, Ricardo Cavalcante. Hermenéutica juridica democrdtica como vetor de
legitimacdo das decisoes judiciais. 2005. 215 f. Dissertacdo de Mestrado — Centro de
Ciéncias Juridicas / Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife.

A Hermenéutica Juridica exercida pelos juizes como agentes de um Estado Democrético
de Direito envolve uma abertura cognitiva e contextualizante. O labor hermenéutico
necessita incorporar aspectos formais e materiais que venham a produzir uma decisdo
legitima e justa. Para tanto, a decis@o judicial deve ser produzida em um processo cujas
regras sejam previamente estabelecidas e aceitas pelas partes, no qual serd dado ampla
participacdo e efetivo poder de influir no resultado final, a decisdo. O produto final deve
ser transparente, possuindo, para tanto, uma fundamentacdo racional. Sob o aspecto
material, a decisdo deverd incorporar objetivos constitucionais, inclusive concretizando
direitos fundamentais. Obedecida essa dupla exigéncia, resta caracterizado o método
cognitivo participativo e legitimante da hermenéutica juridica democrdtica, cuja

finalidade maior € produzir decisdes legitimas e justas.



Palavras-chave: Hermenéutica; Democracia; Legitimidade; Devido Processo Legal.

ABSTRACT

BARROSO, Ricardo Cavalcante. Democratic juridical hermeneutic as a legitimation
vector of judicial decisions. 2005. 215 f. Master Degree — Centro de Ciéncias Juridicas /
Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife.

The Juridical Hermeneutic exercised for judges in a Democratic State of Law envolves an
open and contextualized cognition. The hermeneutic labor needs to incorporate some
formal and material aspects that cames to produce a legitime and just decision. The
judicial decision must be produced in a legal process with known and acepted rules. A
participative process, where the parts have the power to construct the decision. The final
product of this process must be transparent and uses a racional motivation. In a material
aspect the decision needs to incorporate constitucional objectives, giving efetivity to the
fundamental rights. These observations produce a legitime and participative method of

cognition that belongs to a democratic juridical hermeneutic.
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INTRODUCAO

O estudo que ora se inicia tem por objeto a andlise da hermenéutica juridica,
com especial énfase na tarefa de julgar conflitos, quando exercida em um Estado
Democritico de Direito. O exercicio hermenéutico preocupado com o resultado de suas
conclusdes e com o alcance da legitimidade e da justica.

Pretende-se propor elementos metodoldgicos a serem utilizados na
interpretacdo juridica com o fim de produzir decisdes legitimas. Esse método, por ser
consectario de um regime democrético de direito, deverd incorporar aspectos formais e
materiais que resultem em decisdes legitimas, ou, pelo menos, dotadas de um melhor
grau de legitimidade e justica.

Deve-se analisar a dificuldade enfrentada pelo aplicador do direito ao se
debater entre a necessidade de obter certeza e cientificidade em contraponto a exigéncia
de que o resultado cognitivo seja aberto e adequado.

Nesta dificuldade prética e cognitiva reside a relevancia do tema proposto,
visto que este dilema afeta e preocupa as principais doutrinas juridicas e a teoria do
direito atualmente, vez que a hermenéutica € vista como um exercicio lingiiistico e
contextualizado a realidade sobre a qual incide o direito.

Esclareca-se, desde ja, por necessidade metodologica de defini¢ao
operacional, que as expressdes “Estado Democrético de Direito” e “Estado de Direito
Democritico” serdo usadas para designar respectivamente o Estado, cujo foco e a forma
de agir do poder estatal estejam imbuidos de transparéncia e de mecanismos de

participacdo popular na tomada de decisdes estatais submetida a legalidade, e o Estado
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cuja producdo juridica emane normas com conteido democrdtico, que poderd ser
acionado pelo cidadio.

Nesta tarefa, serd analisada a evolugdo do préprio direito e da interpretagao
juridica, desde a sua concep¢do medieval fundada em postulados imateriais € no
absolutismo, até uma postura mais afeita a razdo humana com vistas a filtrar o direito das
influéncias subjetivistas e perniciosas da vontade do soberano ou mesmo da Igreja.

Outrossim, € nesse aspecto dual que se coloca o problema da concretizagao
do direito, de um lado evoluimos para perceber que € ttil e necessario reconhecer a
atuacdo do agente interpretativo como influida da vontade e “pré-conceitos”; por outro,
surge a necessidade de controlar, sem eliminar, a atuacdo exegética com vista ao
atendimento dos fins a que se propde o Estado, especialmente sob o palio dos objetivos
constitucionais que devem permear toda atuacdo estatal, seja executiva, legislativa ou
judicidria.

Nessa atividade interpretativo-criativa do direito € percebida uma margem
de liberdade de atuacdo para o intérprete no momento de concretizacdo do direito, em
especial no contexto judicial, que, a mingua de um enquadramento formal dessa
liberdade, passa-se a admitir uma discricionariedade judicial, sujeita aos mecanismos de
controle a ela inerentes, sobretudo voltada a confirmacao dos objetivos constitucionais.

Serd oportuna a referéncia a andlise feita por José Joaquim Gomes Canotilho
quando estuda a discricionariedade legislativa, para, utilizando-se de alguns de seus
postulados, remeté-los a andlise da discri¢ao judicial.

Neste contexto, torna-se importante analisar a legitimidade, atribuindo-lhe o
cardter de pretensdo do Estado como prépria necessidade de sua manutengdo e existéncia,

com maior énfase em um Estado Democratico de Direito.
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O processo de concretizagdo do direito em um Estado Democratico pretende
ser legitimo e, para tanto, deverd, como se verd, incorporar o pluralismo, admitindo o
debate dos diversos projetos de vida vigente na sociedade.

Nao se pode olvidar, simultaneamente, que a interpretagao-criacdo do direito
estd voltada para a concretizacao da Justica e dos planos previstos na Constitui¢do, donde
inegdvel o carater politico do juiz.

Serd analisado o papel ativista do julgador, oportunidade em que serd util
avaliar o direito alternativo em sentido amplo, além da experiéncia do Supremo Tribunal
Federal e do direito comparado.

Volvendo-se ao processo judicial, verifica-se a importancia da participacdo
das partes para a construcdo de uma decisdo judicial legitima, avaliando-se tanto o
aspecto procedimental quanto o conteido da decisio que deverd incorporar a
concretizagdo de objetivos constitucionais, sob pena de ser inconstitucional e, portanto,
ilegitima.

Ademais, justifica-se a andlise da legitimidade das decisdes judiciais no
contexto atual sobretudo em razdo da denominada crise do Poder Judiciario, sendo
necessario observar que a legitimidade € pressuposto essencial de estabilidade do Estado
e das relacdes sociais, além de requisito para a justica e consectdrio da democracia. Tanto
que Castro Junior ', em obra voltada para o tema referido, analisa que h4 uma crise na
qualidade do titulo de poder em relagdo ao Judicidrio, causada sobretudo pela sua

omissdo e ineficiéncia na compatibilizacdo das suas fungdes constitucionais com 0s

' CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. A democratizacio do poder judicidrio. Porto Alegre : Sérgio
Antonio Fabris, 1998, p. 25-26.
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fundamentos da cidadania e da dignidade da pessoa humana. Segundo ele a estrutura do
Poder Judicidrio contradiz a evolugdo e os anseios da sociedade.

Com efeito, em conclusdo, surge que a melhor forma de producdo das
decisOes judiciais estatais dd-se através do exercicio de uma hermenéutica juridica
democridtica, a qual decorre de um método cognitivo participativo e legitimante capaz de

produzir decisdes legitimas e dotadas de posicdo conciliatoria.
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Capitulo 1
O PENSAMENTO JURIDICO E A EVOLUCAO DA INTERPRETACAO
JURIDICA

Essa abordagem preliminar € bastante pertinente, pois € interessante exibir a
incapacidade do modelo dogmatico rigido para atender a uma satisfatoria tomada de
decisdo, em contraponto a uma interpretacdo aberta e contextualizante.

O direito, inicialmente, como regras juridicas e, depois, como norma
resultado da atuagdo criativa e contextualizada do aplicador das regras juridicas.

O dilema entre a certeza e adequacgdo, dindmica e estdtica no direito,
desenvolvimento e tradi¢do estd bastante presente no presente estudo e ja foi sublinhado
por Lourival Vilanova® quando afirma que o direito é uma técnica de harmonizar, num
equilibrio instdvel, o didlogo entre rotina e invocacdo, tradi¢ao e inédito.

Por igual, serd preciso pensar o sistema juridico como fruto da reconstrucio
dialégica retrospectiva do ordenamento pelo intérprete e, em especial, pelo aplicador, e
nao como fruto de uma constru¢do monoldgica prospectiva realizada pelo legislador. Por
isto, do sistema reconstruido pelo aplicador no pensamento problemadtico, ndo se exige
que se incluam todas as normas do ordenamento juridico, mas somente aquelas relevantes
para o caso concreto. E isso implica a responsabilidade do aplicador em considerar
sempre o contorno fatico do caso concreto para determinar que normas estao em jogo em

uma determinada questdo posta.’

2 VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filoséficos.vol.I, Sdo Paulo: Axis Mundi, 2003, p.359
3 GALUPPO, Marcelo Campos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. In: SAMPAIO, José Adércio Leite;

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coords.). Hermenéutica e jurisdicdo constitucional. Belo Horizonte : Del
Rey, 2001, p.58.
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1.1 O PENSAMENTO JURIDICO MODERNO E A PRETENSAO DE CERTEZA E

SEGURANCA DO DIREITO

O pensamento juridico moderno, como se verd, pretendeu atribuir 0 maximo
de certeza e seguranca as relacOes juridicas com influéncia na atividade cognitiva do
aplicador do direito. Neste sentido é que se manifestaram as diversas formas de
pensamento juridico na era moderna.

O pensamento moderno se impde apdés o desmoronamento do Sacrum
Imperium, fato que produziu a emancipac¢ao do individuo.

Surgia, neste momento, 0 pensamento cartesiano, através do qual René
Descartes, fundador da geometria analitica, elaborou seu sistema filoséfico partindo da
razdo humana que € a Unica coisa de cuja existéncia ndo se pode duvidar — penso, logo
existo® — pondo em duvida, assim, a existéncia de tudo o que nos rodeia.

Sendo assim, Descartes introduziu uma inversao total na filosofia, ja que, no
pensamento da antiguidade e do cristianismo, tomou-se como base uma certa ordem do
ser, de cuja realidade nunca se duvidou e dentro da qual o homem quedou colocado com
uma forma determinada.

Com Descartes, inseriu-se na filosofia moderna a filosofia da consciéncia, o
idealismo que parte do sujeito e, em lugar da confiada aceitagdo do seu objetivo no

mundo, passou-se a constru¢do do mundo mediante o poder da razio.

4 Cogito, ergo sum. “E finalmente considerando que todos os pensamentos que temos quando acordados
também nos podem ocorrer quanto dormimos, sem que nenhum seja entdo verdadeiro, resolvi fingir que todas
as coisas que haviam entrado em meu espirito ndo eram mais verdadeiras que as ilusdes de meus sonhos. Mas
logo depois atentei que enquanto queria pensar assim que tudo era falso era necessariamente preciso que eu, que
o pensava, fosse alguma coisa. E, notando que esta verdade — penso logo existo — era tdo firme e tdo certa que
todas as mais extravagantes suposi¢des dos cépticos ndo eram capazes de abalar, julguei que podia admiti-la
sem escripulo como o primeiro principio da filosofia que buscava.” (DESCARTES, René. Discurso do
Método. Trad. Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p.38.)
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Pelo pensamento cartesiano, deduz-se uma ciéncia universal que
compreenda todas as demais disciplinas particulares e vislumbra-se na matemadtica a
ciéncia por exceléncia, pois nela a razao tem sempre como ponto de partida determinados
axiomas evidentes, do que tudo o mais se depreende com estrita necessidade. Assim, tudo
que a razdo ndo possa captar com claridade e distin¢ao € rechagado como inexistente.

Quanto ao problema juridico, a aplicacdo do método matematico as ciéncias
do espirito acabou por gerar um voluntarismo radical, de tal forma que as leis morais ou
éticas teriam sido expedidas por Deus, assim como as leis da natureza, de forma
indiferente e absoluta. Esta postura de Descartes acabou por influenciar a postura de
Hobbes e Spinoza para quem o direito se transformou em um simples produto da forca .’

Hobbes® afirma que os homens vivem em um estado de inseguranga e o
surgimento do corpo politico ou Estado implica em conceber um poder soberano
resultado do poder e da forca que cada um dos membros da sociedade transfere para o
Estado através da denominada conveng¢do. E assim, cada um abandonaria seu proprio
direito de resisténcia em favor desse corpo politico.

Estd em voga a razdo, tanto que o eixo da origem do poder, que antes
repousava na esfera divino, se desloca e agora reside na razdo, na natureza humana, em
face da necessidade de certeza e seguranca nas relacoes.

Em contraponto ao racionalismo, mas ainda na era moderna, surge o

empirismo com destaque na obra de John Locke que critica a doutrina das idé€ias inatas de

3 VERDROSS, Alfred. La filosofia del derecho del mundo ocidental : visiéon panoramica de sus fundamentos y
principales problemas. Trad. Mario de La Cueva. México : Centro de Estudios Filoséficos, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1962, p.169.

6 HOBBES, Thomas. Os elementos da lei natural e politica: tratado da natureza humana; tratado do
corpo politico. Trad. Fernando Dias Andrade. Sdo Paulo: fcone, 2002, p.132.
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Descartes e afirma que a alma € como uma tdbula raza e o conhecimento s6 comeca apds
a experiéncia sensivel.

Locke’ também é conhecido como o tedrico do liberalismo politico que se
constituiu contra o absolutismo real entdo vigente, apés o ocaso da idade média,
momento em que os soberanos absolutos erguiam seu poder.

Se, em um primeiro momento, a burguesia apdia a formagdo das monarquias
nacionais como forma de gerar um Estado forte contra a influéncia religiosa, o que, de
certa forma, alimentou o absolutismo, em um segundo momento a burguesia passa a
reivindicar sua prépria autonomia, donde o pensamento burgués busca separar Estado e
Sociedade, vinculando esta ultima, sobretudo, as atividades econdmicas.

O liberalismo buscou nas teorias contratualistas a legitimacdo do poder que
ndo estard mais fundado no direito divino dos reis, nem na tradi¢do, nem na heranga, mas
no consentimento dos cidaddos.

O liberalismo pode ser entendido sob trés vertentes: o liberalismo politico,
que traduz a luta contra o absolutismo real ja mencionado; o liberalismo ético, como
garantia dos direitos individuais, tais como liberdade de pensamento, expressao e religido
e supde o prevalecimento do Estado de Direito; e o liberalismo econdmico que se opde
inicialmente a intervencdo do poder dos reis nos negdcios e que se exercia por meio de

procedimentos da economia mercantilista.

’ Locke inicia sua andlise sobre o poder afirmando que: “Nesses ultimos tempos, brotou em nds uma
geracdo de homens dispostos a adular os principes com a opinido de que tém eles um direito divino ao
poder absoluto, sejam quais forem as leis pelas quais sdo constituidos e devem governar, ou as condigdes
pelas quais chegaram ao poder, e por mais que seus compromissos de observar tais leis hajam sido
ratificados por solenes juramentos e promessas. No intuito de abrir caminho para essa doutrina, negaram a
humanidade o direito a liberdade natural, de tal modo que n@o apenas no que deles dependeu expuseram
todos os studitos a maxima desgraca da tirania e da opressdo(...)”. LOCKE, John. Dois tratados sobre o
governo. Trad. Jdlio Fisher. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 205.



19

Sendo assim, sob o aspecto da teoria politica vigente, Locke®, assim como
Hobbes’ e Rousseau'’ partem da concepgio pela qual os individuos se unem mediante um
contrato social para constituir a sociedade civil. Segundo essa teoria, apenas o pacto torna
legitimo o poder do Estado.

Diferentemente de Hobbes, porém, Locke'' ndo descreve o estado de
natureza (pré-social) como um ambiente de guerra e egoismo. Para Locke, no estado
natural, o homem € juiz em sua causa propria, portanto os riscos das paixdes e da
parcialidade sdo muito grandes e podem desestabilizar as relacdes em comunidade, donde
necessdario o pacto para equilibrar as relacdes humanas.

Importa observar que Locke segue a tendéncia jusnaturalista e defende que
os direitos naturais humanos nio desaparecam em conseqiiéncia do consentimento para a
criacdo do contrato social, antes subsistam para limitar o Estado, justificando, inclusive,

L. A L. .~ 12
em ultima 1nstancia, o direito a 1nsurrei¢ao.

§ “por conseguinte, todo homem ao consentir com outros em formar um dnico corpo politico sob um
governo unico, assume a obrigacdo perante todos dessa sociedade, de submeter-se a determinagdo da
maioria e acatar a decisdo desta. Do contrdrio, esse pacto original, pelo qual ele juntamente com outros se
incorpora a uma sociedade nio teria nenhum significado e ndo seria pacto algum (...).”(LOCKE, John.
Dois tratados sobre o governo. Trad. Jilio Fisher. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 468.)

N realizacdo da unido consiste nisso, que todo homem, pela convengdo, obrigue a si mesmo a um e o
mesmo homem, e a um e o mesmo conselho, por meio de que todos sdo nomeados e determinados a fazer
aquelas agdes que o dito homem ou conselho deverd ordena-los a fazer(...) Esta unido feita desta maneira é
que os homens atualmente chamam de um corpo politico (body politic) ou sociedade civil;”(HOBBES,
Thomas. Os elementos da lei natural e politica: tratado da natureza humana; tratado do corpo politico.
Trad. Fernando Dias Andrade. Sdo Paulo: [cone, 2002, p-131.)

1% Ao falar do pacto social como forma de manutengdo da sociedade, Rousseau afirma: “Encontrar uma
forma de associag@o, que defenda e proteja com toda forgca comum a pessoa e os bens de cada associado e
pela qual cada um se uniria a todos, obedecendo, entretanto a si mesmo e permanecendo tdo livre quanto
antes. Tal é o problema fundamental ao qual o contrato social fornece solugdo.”(ROUSSEAU, Jean
Jacques. Do contrato social: principios do direito politico. Trad. J. Cretella Jr. ¢ Agnes Cretella. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 31.)

' “Para entender o poder politico corretamente, e deriva-lo de sua origem, devemos considerar o estado
em que todos os homens naturalmente estdo, o qual é um estado de perfeita liberdade para regular suas
acdes e dispor de suas posses e pessoas do modo como julgarem acertado(...)”’(LOCKE, John. Dois
tratados sobre o governo. Trad. Jilio Fisher. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 381-382)

12 ARANHA, Maria Lidcia Arruda; MARTINS, Maria Helena. Filosofando: introducéo a filosofia. 3. ed. Séo
Paulo : Moderna, 2003, p. 246-247.
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Partindo desta concepcdo, a Escola da Exegese pode ser identificada
segmento filoséfico surgido no século XIX sob os influxos do racionalismo e que detinha
estreito vinculo com o dogmatismo e o legalismo. Segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior
,* 0 nicleo constituinte dessa teoria Jé& aparece esbocada ao final do século XVIII. No
campo juridico falava-se em sistema da ordem da razio ou sistema das normas conforme
a razdo, entendendo-se com isso a unidade das normas a partir de principios dos quais
todo o mais era deduzido. Interpretar significava, entdo, inserir a norma em discussdo na
totalidade do sistema.

A Escola da Exegese era composta pelos comentadores do Cédigo Civil
Francés, o chamado Cédigo de Napoledo, e fundava-se na concepc¢io da perfeicdo do
sistema normativo, na sua completude e de que, na generalidade da lei, encontrava-se a
solugdo para todas as situacdes juridicas.

A busca da certeza nas relagdes juridicas e do afastamento de subjetivismos
era marcante, tanto que possuia por mandamento o postulado de que a lei era a Unica
fonte do direito, expressdo mesmo do direito natural, adotando como método
interpretativo o literal, orientado para buscar na pesquisa do texto a vontade ou intenc¢ao
do legislador, repudiando, assim, a atividade criativa da jurisprudéncia. Em caso de
davidas, admitia o uso do método légico.

Sendo assim, desde j4, percebe-se o direto contraponto com a situacdo
histdrica pretérita vigente no periodo medieval, em que regia o absoluto poder do senhor

feudal, respaldado em fundamentos divinos para exercer sua vontade. Talvez por isso, a

'3 FERRAZ J UNIOR, Tercio Sampaio. Introducio ao estudo do direito. 2.ed. Sdo Paulo : Atlas, 1994, p.81-
82.
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Escola da Exegese tenha sido tdo rigida na ado¢do de seus principios, pretendendo, assim,
neutralizar subjetivismos entdo vigentes.

Assim, a atividade dos juizes na Franga, por exemplo, seria controlada pelo
atendimento severo e restrito aos termos da lei, como ato normativo emanado do Povo e
que representaria a vontade geral. E, de fato, essa doutrina alcancou prevaléncia durante o
século XIX, seja estimulado pela constatacio de que vigia uma época de pouca
complexidade social, seja porque o progresso apresentou lenta evolucao no periodo.

O ideal de clareza, certeza e completude tornava supérflua a interpretacio
judicial, reduzindo a atividade jurisdicional a aplicacdo da generalidade da lei ao casos
concretos.

Na realidade, ndo era isso o que acontecia ja que o ato jurisdicional
invariavelmente apresenta componente extra-legais na adogio da postura eleita.'*

Impende observar, portanto, que a Escola em estudo amolda-se
perfeitamente aos ideais racionalistas emanados da conquista burguesa contra os
desmandos do Rei, fato que, no entanto, como se verd, implicard seu proprio ocaso.

Na Alemanha, por sua vez, com a auséncia de um C6digo normativo como o
napoleodnico, os pandectistas construiram um sistema dogmatico de normas, usando como
modelo as institui¢des do direito romano. Dedicaram-se ao estudo do Corpus Juris Civilis
de Justiniano, especialmente a sua segunda parte, as Pandectas, onde apareciam as
normas de direito civil e as respostas dos jurisconsultos as questdes que lhes haviam sido

formuladas. Dai o nome pandectistas.

' “Na realidade outra coisa. A vontade geral imputavel a nacdo era a vontade majoritdria da nova classe
que destruiu as estruturas aristocraticas. E o ato jurisdicional, por mais apertado que fosse o cerco legalista,
movia-se numa margem de discricionariedade insusceptivel de ser eliminada.” In VILANOVA, Lourival.
Escritos Juridicos e Filosoficos.vol.I, Sdo Paulo: Axis Mundi, 2003, p.360.
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Por igual, a Escola Analitica de Jurisprudéncia, que teve como seu maior
expoente John Austin, apresentava o legalismo como fator caracteristico dessa Escola
uma vez que pregava ser objeto do direito apenas as leis e as normas positivas, ndo
interessando ao direito os valores e contetdo ético das normas.

Para Austin os elementos do direito positivo sdo, antes de tudo, a soma dos
mandamentos (commands) de um poder soberano ou de um o6rgdo derivado dele e
dirigido a pessoas que estdo subordinadas ao poder de que se trate.

O poder soberano seria aquele cujos mandamentos sdo normalmente
obedecidos por um grupo determinado e o termo “mandamento” aplicava-se
exclusivamente para aquelas ordens acompanhadas de uma ameaca de uma sanc¢do. E, s
as normas previstas de sancdo determinam os deveres juridicos aos suditos. Assim, 0s
elementos fundamentais do direito positivo sdo: um poder soberano, o mandamento, a
sancdo e o dever."

Mas ndo foi sempre assim. Ainda no pensamento moderno, podemos
detectar manifestagdes juridico-filosoficas que detectaram e hostilizaram esse rigor

cientifico que se pretendia atribuir ao direito.

1.1.1.Criticas ao Fechamento Cognitivo e ao Dogma da Certeza no Pensamento

Moderno

Com essa proposta, a critica de Francois Gény contra o espirito legalista do

positivismo da época, combateu o fetichismo da lei e a concepcdo de sua plenitude

15 AUSTIN, John apud VERDROSS, Alfred. La filosofia del derecho del mundo ocidental : vision
panoramica de sus fundamentos y principales problemas. Trad. Mario de La Cueva. México : Centro de
Estudios Filoséficos, Universidad Nacional Auténoma de México, 1962, p. 283-284.
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16gica, demonstrando que a lei € insuficiente para cobrir todos os fatos sociais. Os
principios dessa doutrina corporificaram a denominada Escola da Livre Investigacdo
Cientifica.

Neste sentido, o pensamento de Gény observa o erro da teoria tradicional
formalista na medida em que pretende fazer da jurisprudéncia uma espécie de geometria
social, sem a certeza racional das bases que exige toda ciéncia matemadtica,
desnaturalizando-a e convertendo-a em uma arte puramente mecanica, desterrando-a
pouco a pouco do campo da ciéncia.

Assim, o resultado que se deseja obter com a teoria tradicional € impossivel
porque os dados de investigacdo cientifica, especialmente a lei escrita, sdo de origem
humana e subjetiva e ndo podem ser bastante completos e perfeitos para bastar, por si so,
as exigéncias da vida.'®

Assim, por meio de uma constru¢do empirica feita sobre os trabalhos de
juizes que se defrontavam, ndo raro, com lacunas; Gény fez sua defesa em favor da livre
investigacao cientifica, que consistia na andlise, pelo juiz, sobre os fatos sociais para
entdo obter a regra capaz de resolver o caso concreto.

O filésofo em referéncia esclarece que o termo “livre pesquisa cientifica”
decorre de uma pesquisa livre, ou seja, subtraida da acdo de uma autoridade positiva, um
texto legal ou fonte do direito, e de uma pesquisa cientifica, porque ela ndo pode
encontrar suas bases sélidas sendo em elementos objetivos. A teoria de Gény parte da
consideracdo de que o direito é constituido por duas séries de elementos: os dados e os

construidos.

16 GENY, Francisco. Método de interpretacion y fuentes en derecho privado positivo. 2. ed. Madrid : Editorial
Reus, 1925, p. 681.
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O dado (le donné) compreende todos aqueles elementos nao criados pelo
legislador, mas elaborados pelo fluxo da existéncia humana, como resultantes da natureza
e da experiéncia social. Esses elementos se impdem ao intérprete e também ao legislador.
Seriam dados: o clima, os fatores econdmicos e culturais, sentimentos morais €
religiosos, tradi¢des do povo, idéias do justo e do injusto, entre outros.

O construido (le construit) € o arcabouco de normas que o jurista constrdi a
partir do dado. E produto da vontade humana. A livre investigacdo cientifica do direito
estd compreendida nesta a segunda classe de elementos, qual seja, os construidos, que
permite ao juiz, com base nos dados postos e em face das omissdes da lei, elaborar a
norma juridica, imbuido dos mesmos propdsitos que orientariam o legislador se fosse
chamado a regular a questdo sob exame. Orientariam essa livre pesquisa trés critérios: o
principio da autonomia da vontade; a ordem e o interesse publico; e o justo equilibrio dos
interesses privados opostos.

Assim, o conhecimento se dd sobre o dado, elemento natural, o que atribui
um elevado grau de certeza as acdes humanas, considerando-as produto da razao natural.

Mas o avango pdra por ai, uma vez que Gény entende que essa livre
investigacdo somente seria aplicavel no caso de lacuna das fontes formais do direito e nio
quando a norma fosse considerada injusta ou desastrosa sua atuacdo. E nesse sentido a
licio de Gény'’ no que expde a sua limitacio filoséfica e um apego, ainda, ao formalismo

e ao dogma da certeza.

1 GENY, Francisco. Método de interpretacion y fuentes en derecho privado positivo. 2. ed. Madrid : Editorial
Reus, 1925, p. 670. “Em defecto de toda direccion formal y para los numerosos puntos que no encuentra
claramente resueltos, ni por la ley ni por la costumbre, el jurisconsulto no tendrd outro recurso que penetrar
directamente em la natureza de las cosas, e interogar por si mismo los elementos sociales, a los que debe fijar
la regla. En esta vasta complejidade de datos necesarios deberd aquél hacer clasificaciones numerosas y
distinguir los objetos de investigacion segiin el grado de luz y de certeza que éstos le aporten.”
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Destarte, a doutrina de Gény'® conforma-se com o espirito positivo
vigorante na Franca oitocentista, tendo em vista sua vinculacdo racional voltada para a
certeza e seguranga, sem olvidar, contudo, para o ideal da justica e da utilidade social.

De qualquer modo, € possivel visualizar uma evolu¢do no pensamento
juridico apds a critica de Gény ao positivismo, especialmente por considerar que os
elementos puramente formais e l6gicos do direito positivo sdo insuficientes para
satisfazer as aspiracdes da vida juridica, de modo que a jurisprudéncia deve buscar fora e
sobre estes elementos os meios de cumprir sua missdo."”

A prépria invocagcdo da vontade na atividade cognitiva surge como fato
relevante neste momento.

Ainda na critica aos dogmas da certeza e da pura objetividade do direito, a
Escola Histoérica do Direito aparece como linha de pensamento que insere a preocupagao
histérica no saber juridico com a pretensdo de demonstrar que a cientificidade
matematica € insuficiente para explicar o direito.

Verdross aponta como fato anterior e influenciador dos mandamentos da
Escola Histérica do Direito as obras de Giovanni Batista Vico quando adotou como ponto
central de seus estudos a histéria dos povos. Vico se rebela contra o desprezo de
Descartes para a historia.

Savigny surge no século XIX como o principal representante da Escola
Historica do Direito pregando que o direito €, antes de tudo, um produto dos costumes e

das convicgdes do povo e sé posteriormente o resultado da jurisprudéncia, de tal maneira

"2 GENY, Francisco. Método de interpretacion y fuentes en derecho privado positivo. 2. ed. Madrid : Editorial
Reus, 1925, p. 681.
" Ibid., p. 682.
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que € sempre e em todo momento a conseqii€éncia da acdo das forgas internas espontineas
e nunca a criacdo do arbitrio do legislador.

O direito ndo seria, assim, uma produ¢do consciente, mas sim o produto
espontaneo do espirito de um povo determinado.”

Com esse pensamento, verifica-se uma mudanca significativa no
pensamento juridico-filos6fico, pois abandona os conceitos de estado de natureza e de
contrato social em favor de organizacdes sociais baseadas em instituicdes histéricas e
formadas pelo costume.

Savigny € contra a inten¢do pandectista alema de codificacdo, afirmando
que a melhor forma de se juntar o direito ndo seria por meio de um cédigo, mas de uma
ciéncia orginica e progressiva comum a toda a nagd@o. Isto porquanto Savigny21 vé 0
direito codificado como expressdo do despotismo por ser imposto pela razdo, de forma
estranha aos costumes.

O mérito desta Escola consiste em haver despertado o interesse pela
investigacdo histérica do direito e ter demonstrado sua importincia no conhecimento
juridico, mas sofreu a objecao de haver negado o fato de que o direito, embora elaborado
com base no passado, deve-se dirigir para o futuro. O direito pretende influir na conduta
humana e levé-la a alguma direcao.

Outra objecdo seria o vago termo ‘“‘espirito de povo”, até porque 0 povo
sobrevive ao direito que criou, uma vez que mesmo as tradi¢des se submetem aos

influxos e adaptacdes da sociedade.

2 VERDROSS, Alfred. La filosofia del derecho del mundo ocidental : visién panoramica de sus fundamentos
y principales problemas. Trad. Mario de La Cueva. México : Centro de Estudios Filoséficos, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1962, p. 239-240.

! SAVIGNY, F. Von. De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho.
Trad. Adolfo G. Posada. Buenos Aires : Editorial Heliasta S.R.L., 1977, p.48.
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O positivismo juridico, como corrente jusfiloséfica, repousa na premissa de
que ndo ha mais direito além do direito positivo.

Verdross™ afirma que o nascimento do positivismo juridico remonta aos
precedentes filoséfico-cientificos de Francis Bacon para quem o direito se apdia sobre
uma simples convencdo através da qual se fixa o que € util a comunidade em cada um dos
seus momentos histéricos. Bacon descreve uma sociedade em que o homem, livre de toda
ordem superior soberana, determina o que € o direito. Desta maneira e ao lado da
desconfianga ideoldgica a respeito dos valores espirituais, sobretudo em vista do receio
com o poder eclesidstico vigente na idade média, surge o positivismo juridico como uma
simples técnica para a realizacdo de determinados fins, ou melhor, como meio de
organizagdo do poder.

No entanto, Verdross~observa que na evolucdo do positivismo juridico
pode-se entender duas concepcdes distintas: a concepcao positivista radical que entende o
direito natural como uma simples ideologia que pode ser utilizada pelos criticos para
fortalecer ou debilitar o direito positivo; e os positivistas moderados que se contentam
com a afirmacdo de que o termo direito deve reservar-se para o direito positivo, sem que
isso implique desconhecimento da existéncia de um ordenamento juridico superior.

Sendo assim, percebe-se que a evolu¢ido do pensamento juridico segue uma
concatenacdo de correntes doutrindrias, desenvolvendo-se desde um direito subjetivo e
arbitrario até uma busca de aspectos e métodos que tornem objetiva a abordagem juridica,

gerando seguranca e certeza nas relagdes juridicas.

2 VERDROSS, Alfred. La filosofia del derecho del mundo ocidental : vision panoramica de sus fundamentos
y principales problemas. Trad. Mario de La Cueva. México : Centro de Estudios Filoséficos, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1962, p. 166-167.

2 Ibid., p. 398-399.
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Neste sentido, o positivismo juridico, expressdo do formalismo alemao,
surge como dpice do racionalismo puro e cientifico, retirando da aplicacdo do direito
qualquer elucubracio quanto a aspectos éticos e morais.

Segundo a concepg¢do positivista, ndo existe uma diferenca fundamental
entre 0 nexo causal na natureza inanimada e a determinacdo psiquica, quer dizer a
motivagdo. Entdo, toda troca perceptivel no tempo tem que ter sua causa temporalmente
anterior. Assim, surge uma concepg¢ao positiva que defende o direito como um fato
psicoldgico, posto que ndo se encontra na realidade externa, mas sim na consciéncia dos
homens, da qual se aproxima a teoria psicoldgica de Bierling que entende o direito como
vontade psicolégica.24

De referir, ainda inserido na corrente positivista, a teoria sociolégica, de
certo modo que o direito, seria um meio a servico dos fins sociais.

Em contraposicdo a essa corrente socioldgica, surge, através de Hans
Kelsen,” o entendimento de que essa aproximacdo da sociologia implicaria abandono da
independéncia da ciéncia do direito em beneficio daquela, o que levou Kelsen, desde o
principio de sua obra Teoria Pura do Direito, a delimitar metodologicamente sua
abordagem sobre o tema, especialmente ao afirmar que a teoria “pura” do direito por ele
desenvolvida pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo
estranhos, sendo esse o seu principio metodoldgico fundamental.

Assim, o Hans Kelsen critica a ciéncia juridica tradicional desenvolvida nos
séculos XIX e XX afirmando, inclusive, que a jurisprudéncia, nesse periodo, tem-se

confundido com a psicologia e a sociologia, com a ética e com a politica.

# LARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Trad. Marcelino Rodriguez Molinero. Barcelona :
Editora Ariel Derecho, 1994, p. 59.

3 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. José Batista Machado. 4. ed. Coimbra : Arménio Amado
Editor, 1979, p. 17.
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Contra essa impureza, Kelsen propde o direito como norma, afirmando que
o objeto da ciéncia juridica € o Direito, no que se contém a afirmagdo de que as normas
juridicas sdo o objeto da ciéncia juridica e a conduta humana sé o é na medida em que é
determinada nas normas juridicas como pressuposto e conseqii€éncia, ou seja, quando
constitui conteudo das normas juridicas. Kelsen®® acrescenta que € esta a sua posicao em
face da chamada Teoria Egoldgica do Direito formulada por Cossio que afirma ser o
objeto da ciéncia juridica, ndo as normas, mas as condutas humanas.

Sobre a interpretagdo juridica, Kelsen assevera que as normas de escaldo
superior determinam nio sé o processo mas o contetido da norma inferior ou ato de
execucdo a ser realizado, mas essa determinagdo ndo € absoluta e completa, pois a norma
superior ndo pode vincular em todas as direcOes o ato inferior. Para Kelsen deve sempre
ficar uma margem, ora maior ora menor, de livre apreciacdo, de tal forma que a norma do
escaldo superior tem sempre, em relagdo ao ato de producdo normativa inferior, o carater
de quadro ou moldura a ser preenchido.

E de acrescentar, assim, que a interpretacio juridica nio deve conduzir a
uma unica solu¢do como sendo a unica correta para o caso, mas, ao contrdrio,
possivelmente podera haver vérias solu¢des que se encaixem a moldura fixada, sendo que
todas tém igual valor, mas apenas uma delas se tornard direito positivo com o ato do
orgdo aplicador do direito, no ato do Tribunal, especialmente.

E critica a teoria tradicional da interpretacdo que pretende que a

interpretacdo deveria desenvolver um método justo a moldura pré-fixada; de modo que a

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. José Batista Machado. 4. ed. Coimbra : Arménio Amado
Editor, 1979, p. 109.
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lei, aplicada ao caso concreto, somente poderia fornecer, em todas as hipdteses uma unica
solugdo correta.

Para Kelsen, >’ contudo, na aplicacdo do direito por um érgdo juridico, a
interpretagdo cognoscitiva (obtida por uma operacdo de conhecimento) do direito a
aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgdo aplicador do direito efetua
uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacio
cognoscitiva.

Essas observacOes denotam que a postura de Kelsen, embora tipificada
como positivista, na realidade vai além, sendo, portanto, injusto tachd-lo, em certas
passagens de sua obra, de positivista puro. Em verdade, € preciso reconhecer que Hans
Kelsen aprimorou a interpretacdo juridica, dando o primeiro passo para a abertura
cognitiva do direito.

Ainda na andlise critica das Escolas do pensamento moderno, surge a
posicdo de Jhering e a Jurisprudéncia dos Interesses.

A critiva de Rudolf Jhering apresenta pensamento segundo o qual o direito é
origindrio de luta, a manuten¢do da ordem juridica pelo Estado ndo € sendo uma luta
continua contra as transgressoes da lei. Esse pensamento vai influenciar a Jurisprudéncia
dos Interesses.

O direito vigente € aquele representativo dos interesses de milhares de
individuos e de classes inteiras que se uniram, de modo que quem questiona uma norma
ou instituicdo juridica declara guerra a todos esses interesses. Assim, em todos 0s casos

em que o direito existente tenha seu fundamento em interesses, o novo direito, para

2 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. José Batista Machado. 4. ed. Coimbra : Arménio Amado
Editor, 1979, p. 470.
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impor-se, terd de empenhar-se em luta que, poderd prolongar-se por séculos e ser mais
intensa caso se debata com interesses que tomaram a forma de direitos adquiridos. O
Direito s6 se rejuvenesce quando elimina o préprio passado. 2*

Por outro lado, Jhering se opde severamente a Savigny quando este afirma
que o individuo deve ficar inerte frente da realidade, aguardando confiante aquilo que o
manancial do direito, a consciéncia juridica nacional, trard pouco a pouco a luz do dia,
em sua concepcao da evolucido histérica do direito.

Ao contrério, Jhering” prega que a teoria de Savigny se aplicaria 2 época
pré-histdrica, como se o direito fluisse espontaneo, sem qualquer esfor¢o. Na verdade, o
direito € fruto de luta e combate, a ponto de Jhering afirmar que o direito € a paz e a luta é
o meio de consegui-la.

Jhering defende que o fim é o criador de todo o direito, pois nao existe
nenhuma norma juridica que ndo deve sua origem a um fim, isto é, a um motivo pratico.

Mas ndo € tdo simples, Larenz™’ adverte que esse fim, na verdade, ndo
implicaria uma teleologia objetiva imanente ao direito, mas sim estaria vinculado ao
sujeito que estabelece esses fins e os persegue ao fazer prevalecer o direito. Esse
legislador, por sua vez, atuaria ndo tanto como uma pessoa individual, mas sim como
representante de aspiragdes vinculantes comuns a todos os membros da comunidade.

Junto com a qualidade formal de ser uma norma juridica coativa criada pelo
Estado, Jhering atribui a toda norma uma relacio de contetido com um fim determinado,

util para a sociedade, mercé da qual ela existe.

= JHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. Trad. J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 1998, p. 32

* Ibid., 33-34.

30 LARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Trad. Marcelino Rodriguez Molinero. Barcelona :
Editora Ariel Derecho, 1994, p. 68.
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Assim, embora Jhering mantenha-se preso, ainda, a idéia de direito
vinculado a estatalidade, reconhece como relevante a constatacdo de que toda norma tem
que ser considerada com base em sua funcdo social. Além disso, pode-se constatar em
Jhering que os fins sociais ndo estdo subordinados a uma ordem objetiva hierdrquica de
valores.”'

O pensamento de Jhering representou decisiva influéncia na Escola da
Jurisprudéncia de Interesses, uma vez que, ao contrdrio da jurisprudéncia dos conceitos,
busca-se um primado da investigacdo da vida e da valorizacdo da vida, ao contrdrio da
limitagc@o do juiz a uma subsungdo logica aos conceitos juridicos.

A missdo da jurisprudéncia dos interesses seria facilitar ao juiz seu oficio,
preparando, por meio da investigacdo da lei e das relagdes da vida, a resolu¢do adequada
ao caso. A meta final da jurisprudéncia dos tribunais e da resolu¢do judicial do caso € a
satisfacdo das necessidades da vida, tanto materiais como ideais, existentes na
comunidade juridica. A jurisprudéncia de interesses considera o direito como prote¢ao de
interesses.*”

E postulado metodolégico fundamental dessa corrente conhecer com
exatiddo histérica os interesses reais que ocasionaram a lei, e ter em conta os interesses
conhecidos para a resolugdo do caso, uma vez que as leis sdo as resultantes dos interesses
de orientacdo material, nacional, religiosa e ética, que se contrapdem uns aos outros €

. 33
lutam pelo seu reconhecimento.

31 JHERING, Rudolf Von apud LARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Trad. Marcelino
Rodriguez Molinero. Barcelona : Editora Ariel Derecho, 1994, p. 69-70.

32 LARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Trad. Marcelino Rodriguez Molinero. Barcelona :
Editora Ariel Derecho, 1994 p. 71-72.

3 Ibid., p. 72.
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Com efeito, percebe-se que ainda na modernidade as proprias Escolas
juridicas expunham as fragilidades da aceitacdo do purismo juridico e do dogma da
certeza para o direito. Tanto que fatores extra-juridicos, como vontade, fins sociais,
interesses, costumes, sdo inseridos na atividade cognitiva do direito, expressando a

necessidade de adequacao e contextualizacio da solugdes juridicas.

1.2 POS-POSITIVISMO E O PENSAMENTO JURIDICO CONTEMPORANEO - A

ABERTURA COGNITIVA E A ADEQUACAO DO DIREITO

Como se viu, na evolu¢do do pensamento moderno ja se inicia um
despregamento do direito a letra da lei, fato que se torna mais forte com as doutrinas

contemporaneas.

1.2.1 O Método Juridico e o Pensamento Juridico voltado ao Caso Concreto

Neste ponto, € relevante a abordagem de Marcelo Neves sobre a evolugdo da
teoria do direito e do pensamento juridico nesta fase de transicao.

Afirma Neves que, no século XIX, a teoria do direito, sobretudo pela
influéncia das Escolas da Exegese e da Jurisprudéncia dos Conceitos, se preocupou em
construir um modelo de interpretagdo do direito que se pode denominar, semioticamente,
sintdtico-semantico, eis que se preocupava em enfatizar as conexdes sintdticas entre
expressoes e enunciados normativos, pressupondo a univocidade semantica dos mesmos.
Caberia ao intérprete descobrir o tnico sentido juridicamente possivel dos signos legais,

pressupondo-se uma precisdo denotativa e conotativa da linguagem legal.
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Sob esse pensamento os problemas seméinticos estariam subordinados aos
sintdticos na medida em que a articulacdo logica e sistemdtica entre signos legais ou
conceitos normativos possibilitariam a subsuncdo do caso a hipdtese legal pré-
delineada.**

J4 na primeira metade do século XX a hermenéutica do direito dominante,
sem negar a relevancia da dimensdo sintdtica, tende a enfatizar o aspecto semantico,
donde vigoraria, conforme Neves, o modelo semantico-sintdtico, segundo o qual se
reconhece a vaguidade e ambigiiidade das expressdes legais, cabendo ao intérprete
determinar o quadro semantico de aplicagdes juridicamente corretas da norma. Esse
quadro de aplicacdo € intermediado por operagdes 16gico-sintéticas, sendo que escolha da
opc¢do de aplicacdo resultaria de um ato de vontade, envolvendo uma questdo de politica
do direito.

Na segunda metade do século XX por sua vez, volta-se a teoria do direito no
sentido de considerar a interpretacdo do direito como um problema de determinacio
semantica do sentido dos textos juridicos, condicionada pragmaticamente. Fala-se em um
modelo semAantico-pragmético.”” Em decorréncia, as operacdes sintdticas serviriam 2
delimitacdo estrutural dos contornos l6gico-sistemdticos da interpretacdo. O punctum
saliens dessa corrente entende que o processo hermenéutico buscaria o sentido normativo
dos textos juridicos com contextos historicos especificos, no que se aproxima da doutrina
de Gadamer.

O historicismo € muito presente na obra da Gadamer. Escutar a tradicdo e

situar-se nela € o caminho para a verdade, que se deve encontrar nas ciéncias do espirito.

34 NEVES, Marcelo. Interpretacdo juridica no estado democritico de direito. In: GRAU, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willis Santiago (Orgs.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides.
Sao Paulo : Malheiros, 2001, p. 357-358.

¥ Ibid., p. 359.
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As ciéncias do espirito sdo colocadas a servigo dessas tendéncias, sdo avaliadas pelo
significado que seus conhecimentos sociais, politicos, religiosos prestam ao poder
vigente. E acrescenta Gadamer que o condicionamento histérico € um momento da
prépria verdade. O que se conhece historicamente somos ndés mesmos. 36

Ao intérprete caberia descobrir o sentido latente dos textos normativos,
adequando-o ao momento histérico na aplicacdo ao caso concreto. Mas, conforme

37 essa hermenéutica ndo considera suficientemente a relevancia da dimensdo

Neves,
pragmadtica no processo de interpretacdo do direito, desconhecendo ou subestimando a
func¢do construtiva do intérprete em face dos textos normativos.

O direito deve ser pensado com a realidade que lhe subjaz e ndo como uma
virtualidade etérea, incapaz de enxergar as vicissitudes do seio social, praticando
injusticas teratoldgicas em favor da objetividade e da certeza juridicas.

Recasens Siches desafiou essa dicotomia onde se encontra de um lado a
pretensdo de se construir idéias de valor que tém validade objetiva e necessdria, e de
outro lado o espetdculo da histéria, esta que nos oferece uma grande variedade de
regimes e instituicdes, o que parece exigir uma diversificacdo, em cada momento
concreto e em cada situagdo determinada.

Perceba-se, desde ja, que o contraponto da objetividade positivista €, para

. o o . 38
Siches, a histéria, mas ndo sé isso. A pergunta lancada por Recasens Siches™ para o

desenvolvimento de seu pensamento € a seguinte: Como serd possivel articular as

36 GADAMER, Hans Georg. Verdade e método II: complementos e indice. Trad. Enio Paulo Gaichini.
Petrépolis : Vozes, 2002, p. 53-54.

37 NEVES, Marcelo. . Interpretacéo juridica no estado democratico de direito. In: GRAU, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willis Santiago (Orgs.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides.
Sao Paulo : Malheiros, 2001, p. 359.

3 SICHES, Luiz Recasens. Tratado general de filosofia del derecho. 5. ed. México : Editorial Porrua, 1975,
p. 461.
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exigéncias das idéias dotadas de validade necessaria com as demandas multiplas, varias e
diversificadas da realidade? E que Siches entende que a reelaboracdo progressiva do
direito estd constituida por valores que sdo idéias a priori objetivas.

Siches™ preconiza a insuficiéncia da légica tradicional para empreender a
atividade interpretativa dos preceitos juridicos. Partindo de um exemplo da interpretacio
de um preceito de regulamento estampado em uma estacio ferrovidria da Polonia, Siches
tenta provar que a logica tradicional € inadequada para a interpretacdo dos preceitos
juridicos. E que, no regulamento referido, estava escrito: “Se prohibe el paso al anden
com perros”. (E proibido passar pela drea de desembarque com cdes). Diante desse
preceito um determinado cidadao aproximou-se da drea de desembarque acompanhado de
um urso, tendo sido imediatamente interpelado por uma vigia da estacdo sobre a
proibicdo estampada no regulamento, ao que retruncou o transeunte dizendo que o
preceito ndo se lhe aplicava visto que ndo estava acompanhado de um cdo, mas sim de
um urso, de modo que o regulamento nao lhe proibiria o acesso ao cais de desembarque.

E que a l6gica tradicional é meramente enunciativa do ser ou nio ser, nio
contendo pontos de vista de valor nem estimagdes sobre a correcdo dos fins, nem sobre a
congruéncia entre meios e fins, nem sobre a eficicia dos meios em relacdo com um
determinado fim.

Sobre essa superagdo da logica tradicional demonstrativa e impessoal,
Chaim Perelman® questiona por que o jurista deveria recorrer a raciocinios alheios a

demonstracdo matemadtica? E responde que essa superacdo a técnica da logica formal

deve ocorrer porque o jurista trata de questdes de fato, que ndo podem resultar de

3 SICHES, Luiz Recasens. Tratado general de filosofia del derecho. 5. ed. México : Editorial Porrua, 1975,
. 645.

EO PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Trad. Maria Ermantina Galvio G. Pereira. Sdo Paulo : Martins

Fontes, 1996, p. 472.
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raciocinios puramente formais. Além disso, mesmo quando se trata de raciocinar em
direito, as técnicas do raciocinio demonstrativo ndo podem ser suficientes.

Sendo assim, demonstra-se que hd razdes diferentes do racional do tipo
matemadtico e que, muitas vezes, € por causa dessas outras razdes que se chegam a
conclusdes corretas a despeito dos disparates obtidos com a 16gica tradicional. Pois bem,
€ por isso que Siches passa a empregar outro campo de razdes diferentes do campo
racional (qual seja o campo do razodvel) de modo que essa expressao “razodvel” é muito
expressiva para designar o que se denomina el logos de lo humano.

De certo que essa razoabilidade preconizada por Siches*' na interpretacio
da norma juridica deve ser sopesada em correspondéncia com o contexto situacional
concreto em andlise, uma vez que a validade das normas juridico-positivas esta
necessariamente condicionada pelo contexto situacional no qual ela se produziu. Até
porque o principal pecado dos conceitualistas tradicionais seria encarar um produto
humano como a norma juridica como principios supostamente ideais de validade
absoluta.

Em conclusdo, Siches defende que o método de interpretacdo dos preceitos
juridicos mais adequado para obter uma conclusdo mais justa € a utilizacdo da légica do
razodvel, através da qual o juiz, em todo caso, deve interpretar a lei de modo que chegue
a conclus@o mais justa para resolver o problema.

Calha observar que essa andlise voltada para o contexto situacional concreto

ndo implica esquecimento do direito positivo, mas antes a sua perfeita aplicacdo, uma vez

*! SICHES, Luiz Recasens. Tratado general de filosofia del derecho. 5. ed. México : Editorial Porrua, 1975, p-
652. “El pecado original, fuente de todos los demds errores y de todos los demds desaguisados que se
cometieron al impulso de la mania logicista, por lds jurisprudencias conceptualistas, fue convertir lo que es
tan solo um producto humano, com uma validez e alcance meramente limitados a ciertas situaciones
historicas, em principios supuestamente ideales de validez absoluta.”
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que o legislador, mediante as normas gerais que emite, se propde a obter 0 maior grau
possivel de realizacdo da justica e dos valores por ela envolvidos sobre uma determinada
sociedade concreta, de modo que se o juiz trata de interpretar as leis de forma que o
resultado de aplicéd-las aos casos singulares implique realiza¢do do maior grau de justica,
quer dizer que o juiz ndo estd fazendo outra coisa sendo servir exatamente a0 mesmo fim
a que se propds o legislador.*?

Ou seja, o juiz quando interpreta as leis do legislador, precisamente de tal
maneira que a aplicacio delas aos casos singulares resulte 0 mais acorde possivel com a
justica, € muito mais fiel a vontade do legislador e mais fiel ao fim que este almejou do
que quando se interpreta literalmente ou se reconstitui imaginativamente a vontade do
legislador, sem esses métodos voltados para o caso concreto. Percebe-se, desse modo, a
superacao do mito da vontade do legislador.

O juiz deve tomar em conta determinados aspectos dos fatos e determinados
aspectos da existéncia das regras juridicas em vigor, sendo que ambos os aspectos sao
tomados e contados sob um ponto de vista da valoragao.

Siches critica os métodos cldssicos de interpretacdo, quais sejam, literal,
subjetivo, objetivo, histdrico, analdgico, etc., aduzindo que tais métodos se prestam mais
para a descricao de realidades da natureza ou de entidades ideais.

Pode-se perceber que tanto o pensamento de Siches quanto os trabalhos da
escola alemd da Jurisprudéncia dos Interesses ou da escola norte-americana da
Jurisprudéncia Socioldgica, e até, em certo modo, a obra de Gény, ministram suas

orientagcdes voltadas para a pratica, abrindo corretamente o caminho para a investigacao

*2 SICHES, Luiz Recasens. Tratado general de filosofia del derecho. 5. ed. México : Editorial Porrua, 1975, p-
660.
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dos fundamentos tedricos das correntes precedentes. Gény,43 em certa passagem de sua
obra, afirma textualmente que o direito deve continuar sendo uma coisa viva e, para o
direito, viver € lutar com o animo posto em perfeita e constante adaptacdo as exigéncias
da vida social.

A lei deveria ser interpretada considerando os valores e objetivos tidos pelo
legislador no momento da emissdo da norma.

Com essas consideracdes, € possivel concordar com o cardter intuitivo do
pensamento de Siches™ visto que, de fato, em sua obra, ndo é diretamente dominado o
procedimento de producao da justica; relegando-se a intuic@o do juiz, a tal ponto que, em
certo momento, afirma que o juiz deve visualizar a solu¢do mais justa e, s6 em seguida,
utilizar os métodos tradicionais de interpretagdo com o fito de legitimar solugdo que ele
estima como justa.

Entdo, nesse ponto, pode-se objetar que o pensamento de Siches seria
deveras intuitivo, carecendo de sistematicidade. Falta-lhe um maior detalhamento sobre o
método pelo qual o juiz simplesmente chega a decisdo mais justa.

Enfim, é de ser reconhecida a valorosa contribui¢do introduzida por Siches
como um avango no pensamento juridico, em especial no processo interpretativo das
normas juridicas, com énfase nos mandamentos da razoabilidade através de um juizo

estimativo capaz de obter uma decisdo justa, acima da simples letra da lei.

“ GENY, Francisco. Método de interpretacion y fuentes en derecho privado positivo. 2. ed. Madrid : Editorial
Reus, 1925, p. 673.

“ SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho. 5. ed. México : Editorial Porrua, 1975, p.
661. “Lo que em verdad debiéramos desechar de uma vez y para siempre es el referirnos a una pluralidad de
diversos métodos de interpretacion (literal, subjetivo, subjetivo-objetivo, objetivo, consuetudinario, historico,
analdgico, equidad, etc.). Solia hacerse referencia a esos métodos cuando o jurista se sentia obligado a
legitimar la solucion que estimava como justa, usando para ello artificios de logica que la presentasen como de
estricto acuerdo com la ley, cuando tal acuerdo no resaltaba a primera vista como evidente. Entonces, se
pensaba en cudl seria la decision justa; y después se ensayaba cudl de los métodos tradicionalmente registrado
e admitidos podria ser presentado, en la mise en scéne de la sentencia, como el método que habia llevado a esa
conclusion. ”
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1.2.1.1 A Contribuicdo da Topica a Ciéncia do Direito

Ainda atendo-se a discussdao sobre o método juridico voltado ao caso
concreto, Manuel Atienza®’ aponta para a relevancia da andlise da tépica de Viehweg
numa investigacdo acerca da argumentacdo juridica, uma vez que, na mesma época,
outros autores como Siches e Esser publicaram diversos trabalhos nos quais sustentavam
uma concep¢do da argumentagdo e da interpretacdo juridica muito semelhantes a de
Viehweg.

Assim, Theodor Viehweg,46 em coro com Siches, observa haver a teoria
juridica, entdo vigente, aceitado que a estrutura formal do direito poderia ser entendida,
grosso modo, como uma conexdo dedutiva, explicdvel principalmente pela l6gica
dedutiva. E acrescenta que essa concepc¢do seria propria de uma época em que se
considerou o papel da interpretacio como secunddrio, pois, para ele, é evidente que a
interpretacdo tende a perturbar sensivelmente o rigor do sistema dedutivo.

Viehweg retoma o conceito de tdpica aristotélico e utiliza-o na teoria
juridica contemporanea, atribuindo-lhe papel fundamental no pensamento juridico. Neste
ponto, Tercio Ferraz *’ observa que a tépica ndo é propriamente um método, mas um
estilo. Isto é, ndo um conjunto de principios de avaliacdo da evidéncia, cinones para
julgar a adequacao de explicagdes propostas, critério para selecionar hipdteses, mas um

modo de pensar por problemas, a partir dele e em direcdo deles. Assim, num campo

# ATIENZA, Manuel. As razées do direito: teorias da argumentacdo juridica — Perelman, Viehweg, Alexy,
MacCormick e outros. Trad. Maria Cristina Guimaraes Cupertino. 3. ed. Sdo Paulo : Landy, 2003, p. 46.

o VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Traducio e prefacio de Tércio Sampaio Ferraz Junior.
Brasilia : Departamento de Imprensa Nacional, 1979. p. 2. (Colecdo Pensamento Juridico Contemporaneo, v. 1).
i Ibid., p. 3. Trecho extraido do preficio de Tércio Ferraz.
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teérico como o juridico, pensar topicamente significa manter principios, conceitos,
postulados, com cardter problemético, na medida me que, jamais perdem a qualidade de
tentativa.Como tentativas as figuras doutrinarias do Direito sdo abertas, delimitadas sem
maior rigor logico, assumindo significagcdes em funcdo dos problemas a resolver,
constituindo verdadeiras “férmulas” de procura de solucdo de conflito.

E preciso, no entanto, estabelecer que o termo Tépica foi primeiramente
atribuido por Aristételes, sendo esse o nome de um famoso texto de sua autoria que
compunha, com mais cinco obras aristotélicas, o que mais tarde se denominou de
Organon.

Na Topica, Aristoteles se ocupa de um tema que, segundo Viehweg, parecia
superado na filosofia grega cldssica, qual seja a antiga arte da disputa, o dominio dos
retoricos e dos sofistas.

Aristételes distingue o campo apoditico do terreno da dialética. Para ele o
campo apoditico é o campo da verdade e pertenceria ao labor dos filésofos, ja o terreno
da dialética € o que se manifesta na dialeguestai, isto é, na disputa, sendo atribuido aos
retéricos e aos sofistas, como o campo do meramente oponivel, a este campo pertencendo
a Topica. Cabe acrescentar que Aristételes no Organon volta-se ora para o apoditico, ora
para o dialético, o que faz aparecer a sua intencdo de aplicar a ciéncia l6gica a arte de
argumentar.

Nessa atividade, Aristoteles persegue a tarefa de encontrar um método com
o qual, partindo-se de proposi¢cdes conforme as opinides, seja possivel formar raciocinios
sobre todos os problemas que se possam colocar e evitar as contradi¢des quando devemos

sustentar, no mesmo, um discurso.
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Os raciocinios topicos sdo classificados por Aristteles como raciocinios
dialéticos que s@o aqueles que se obtém partindo de proposi¢des conforme as opinides
aceitas, sdo raciocinios que t€ém como premissa opinides verossimeis, que devem contar
com aceitacio. Viehweg® esclarece que Aristételes distingue diversas formas de
raciocinio 16gico: 1) apodexis, que existe quando se obtém um raciocinio partindo de
proposicdes primeiras ou verdadeiras ou daquelas cujo conhecimento procede de
proposicodes verdadeiras; 2)raciocinio dialético, que se obtém partindo de proposi¢des
conforme opinides aceitas; 3) raciocinio eristico (ou sofistico) que se funda em
proposicdes que parecem estar conforme as opinides aceitas, mas ndo o estdo de fato ou
que parecem com opinides aceitas; 4) pseudo-raciocinios que se formam com base em
proposigdes especiais de determinadas ciéncias.

Pois bem, o pensamento tépico € construido partindo-se das premissas que
sdo classificadas em 10 famosas categorias (substancia, quantidade, qualidade, relagdo,
lugar, tempo, estado, posi¢do, acdo e paixdo), descobrindo-as e apreendendo-as. Em
seguida, discrimina-se a plurivocidade das expressOes existentes; descobre-se as
diferencas de géneros e espécie, e expdem-se as semelhangas nos diferentes géneros.

Depois de concluida essa fase preliminar de fundamentacdo e ordenacdo
filosofica, Aristételes parte para a praxis topica, pois, a partir dai seria possivel identificar
os topoi. Topoi® é expressao que aparece pela primeira vez no final do primeiro livro
Topica e refere-se indistintamente a diferentes objetos juridicos, fisicos, politicos. Sao,
portanto, pontos de vista utilizdveis e aceitaveis em toda parte, que se empregam a favor

ou contra o que é conforme a opinido aceita e que podem conduzir a verdade.

“® VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Traducio e prefacio de Tercio Sampaio Ferraz Junior.
Brasilia : Departamento de Imprensa Nacional, 1979. p. 24-25. (Cole¢do Pensamento Juridico Contemporaneo,
v. D).

¥ Ibid., p. 26-27.
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E importante salientar, ainda, que Aristételes dedica-se com especial
atencdo em sua topica, a arte de perguntar, que é o préprio meio de se chegar aos topoi.
Embora tenha dado a devida relevancia a topica, ndo se pode dizer que Aristételes seria o
seu inventor primeiro, uma vez que se trata de um antigo patrimonio intelectual da
cultura mediterranea que emergiu antes de Aristoteles.

De perceber, ainda, que a topica também foi tratada por Cicero,
aproximadamente 300 anos apds a obra de Aristételes, mas com importante relevancia no
trato do tema. Viehweg.® observa que Aristételes projetou em sua tépica uma teoria
dialética, entendida como arte da discussao, oferecendo um catdlogo de topoi estruturado
de forma flexivel e capaz de prestar considerdveis servicos a praxis, ja Cicero entendeu a
tépica como uma praxis da argumentacdo a qual maneja o catdlogo de ropoi que ele
esquematizou. Enquanto Aristételes trata em primeiro lugar, ainda que ndo de modo
exclusivo, de formar uma teoria; Cicero trata de aplicar um catdlogo ja pronto,
interessando-se mais pelo resultado.

Passadas essas consideracdes preliminares que constituem pressuposto
essencial para exata percepcao da obra de Viehweg, cumpre, neste momento, ingressar
efetivamente nos contornos do pensamento tépico, inclusive sobre o seu papel para a
melhor interpretacdo juridica.

Desse modo, vale observar que a tépica constitui uma techne do pensamento
que se orienta para o problema. Todo problema objetivo e concreto provoca claramente
um jogo de suscitagdes, sobre as quais devem-se ponderar as razdes que recomendam e

as que desaconselham tomar um determinado passo.

%0 VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Traducio e prefacio de Tercio Sampaio Ferraz Junior.
Brasilia : Departamento de Imprensa Nacional, 1979, p. 31. (Cole¢do Pensamento Juridico Contemporaneo, v.

1).
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O problema pode ser definido como toda questdo que aparentemente
permite mais de uma resposta e que requer necessariamente um entendimento preliminar,
de acordo com o qual toma o aspecto da questdo que ha que se levar a sério e para o qual
ha que se buscar uma resposta como solugao.

O problema, ap6s uma reformulacdo adequada que identifique os pontos da
questido que merecem especial atencdo (como decisivos para a solu¢do do caso) deve ser
trazido para dentro de um conjunto de dedugdes ou inferi¢des previamente dado, mais ou
menos explicito e mais ou menos abrangente, a partir do qual se infere uma resposta.

Ora, neste ponto, pode-se opor objecdo quanto as incertezas metodolégicas
adotadas por Viehweg, pois como € possivel garantir uma resposta fundamentada lancada
ao sabor de deducdes “mais ou menos” amplas ou explicitas? E de se convir que, embora
a técnica da topica seja elogidvel pela sua dimensdo voltada para o problema, sem as
amarras do pensamento dedutivo puro através do qual se parte de um sistema limitador de
solucdes para alcancar a solucdo correta, por outro lado a forma pensada por Viehweg
pode recair em outro problema a almejar solucdo: qual seja, a busca de uma solucao
racional e justificdvel com vistas a se tornar legitima.

Ademais, o eminente Vichweg’' reforca essa divida ao afirmar que a topica
ndo pode ser entendida se ndo se admite a sugerida inclusdo em uma ordem que estd
sempre por ser determinada.

Se por um lado € negativa a vinculacdo das solugdes dos problemas a um

s .

sistema Unico sob o método dedutivo puro, por outro € igualmente criticivel tentar

o VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Traducio e prefacio de Tercio Sampaio Ferraz Junior.
Brasilia : Departamento de Imprensa Nacional, 1979, p. 35. (Colecido Pensamento Juridico Contemporéneo, v.

1).



45

solucionar a incerteza do problema com mais problemas e incertezas, na medida em que a
tépica € inserida em uma ordem sempre incompleta.

Sobre essa objecdo, vale suscitar a critica de Kant a doutrina dos topoi,
quando ele afirma que essa doutrina pode servir aos mestres de escola e os oradores para
examinar o que melhor lhe convém a uma matéria e fazer sutilezas sobre ela com a
aparéncia de racionalidade ou tagarelar empoladamente.”

Zippelius®® observa, por sua vez, que os limites da tépica se encontram ja na
sua funcdo instrumental. Ela é uma técnica que simplesmente ajuda a descobrir que
conhecimentos e interrogacdes podem em cada caso desempenhar determinado papel,
sem, contudo, por si mesma, — como simples técnica de debate — oferecer sozinha o
suficiente fundamento da solug@o.

Canotilho observa que o jurista constitucional revela profunda inseguranca
na identificacio dos seus fopoi argumentativos.™

J4 as impressdes obtidas por Manuel Atienza.” revelam que a tépica de
Viehweg apresenta-se imprecisa e equivoca, podendo o termo tépica designar pelo menos
trés coisas: 1) uma técnica de busca de premissas; 2) uma teoria sobre a natureza das
premissas e 3) uma teoria sobre o uso dessas premissas na fundamentacao juridica. Além
disso, a no¢do de problema € excessivamente vaga, carece de uma caracterizacdo mais

especifica do que se supde na identificagdo de um problema.

32 VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Tradugdo e preficio de Tercio Sampaio Ferraz Jdnior.
Brasilia : Departamento de Imprensa Nacional, 1979, p. 40. (Colecdo Pensamento Juridico Contemporaneo, v.
1).

53) ZIPPELIUS, Reinhold apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. 2. tiragem. S&o
Paulo : Malheiros, 2003, p. 491.

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢ao dirigente e vinculaciao do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra : Coimbra Editora, 1982, p. 8.

» ATIENZA, Manuel. As razoes do direito: teorias da argumentagdo juridica — Perelman, Viehweg, Alexy,
MacCormick e outros. Trad. Maria Cristina Guimardes Cupertino. 3. ed. Sdo Paulo : Landy, 2003, p. 52-53.
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De qualquer modo, nota-se que Viehweg dd a exata importdncia a
interpretacdo, a tal ponto de atribuir-lhe o poder de serem abertas novas possibilidades de
entendimento melhor sem lesar as antigas premissas. Assim, com a interpretacio,
mantém-se as fixacdes ja efetuadas, submetendo-as a novos pontos de vista, tornando
possivel, inclusive, que se dé novo rumo as velhas fixacdes.

Sendo assim, a interpretacdo seria uma parte da topica apropriada para os
casos de mudancas de situacao.

Em que pesem as possiveis criticas apontdveis, € certo que a topica de
Viehweg representou significativo avango no pensamento juridico contemporaneo, seja
porque trouxe novamente a forma de pensar por problemas, seja porque vislumbra a
interpretacdo como mecanismo de especial importancia para a solucdo de problemas em
situacdes criticas que, de certo modo, amolda-se, como se verd, ao modelo de uma
hermenéutica democrética visto que a eleicao dos topicos funda-se na busca de pontos de
vista dotados de aceitacdo generalizada. Como observado por Manuel Atienza.* pode-se
dizer que a topica procura se legitimar através da elei¢do dos topicos visto que se fundam
no raciocinio e sao pontos de vista dotados de aceitabilidade geral.

Até porque, em certa medida, pode-se concluir que foi justamente essa a
intencdo da tdépica, ou seja, ndo alcancar a solucdo para os problemas postos, mas sim
indicar o caminho por onde se deve seguir para a solu¢do, sem determind-la, mas
expondo suas fraquezas vividas no caminho para que se possam afastar as mds decisoes.

Sob esse prisma a topica € uma teoria negativa, cujo mandamento impde que

ndo se incorra no erro de analisar o problema a partir de um tunico sistema fechado,

% ATIENZA, Manuel. As razoes do direito: teorias da argumentagdo juridica — Perelman, Viehweg, Alexy,
MacCormick e outros. Trad. Maria Cristina Guimardes Cupertino. 3. ed. Sdo Paulo : Landy, 2003, p. 48.
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usando exclusivamente a deducdo, além de ndo se deixar conduzir por preconceitos,
deixando-se levar pelo didlogo.

E de se convir que, em uma sociedade pluralista e heterogénea, as normas
ndo podem ser vistas como mandamentos fixos e imutdveis, mas sim como uma diretiva
cuja estabilidade é quase sempre problemdtica. Assim, o método cldssico tinha que ser

substituido ou modificado por regras interpretativas ligadas a concep¢des mais dinamicas

voltadas a perquiri¢do da realidade. Neste sentido, a tépica resultou em avancgo.

1.2.2 O Didlogo como Método Juridico e a busca da Legitimidade do Direito

A mudanca metodolégica evidenciada até aqui repercute ainda mais
profundamente na andlise da legitimidade e da racionalidade pritica na
interpretacdo/aplicacdo do direito.

Neste contexto, é relevante abordar a forma como se deve encarar o conceito
de verdade diante da modificacdo do paradigma dedutivista e demonstrativo de aplica¢ao

do direito para um modelo material e aberto.

1.2.2.1 A Mudanga do Paradigma da Verdade

Sobre a verdade, Gadamer *" principia questionando a autoridade da ciéncia

como logradouro certo da verdade. E que, muitas vezes, a ciéncia € tdo intolerante em

37 GADAMER, Hans Georg. Verdade e método II: complementos e indice. Trad. Enio Paulo Gaichini.

Petrépolis : Vozes, 2002, p. 58.
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defesa de suas afirmac¢des como um fanatico alucinado e nisto, fato que evidencia um
sintoma de fraqueza.

Deve-se perceber que a pretensdo da ciéncia € sempre de novo questionar os
pressupostos ndo comprovados e, deste modo, conhecer melhor o que antes era o real, e
nesse labor, quanto mais se amplia o procedimento da ciéncia sobre o real, tanto mais se
nos torna questiondvel o real.

Nao raro a ciéncia reputa absurdas todas aquelas questdes que ndo
satisfazem ao seu préprio método, especialmente quando advém de posi¢des da religido,
filosofia e de concep¢do de mundo.

Gadamer toma como pressuposto para a evolucdo do conhecimento o
ceticismo, a duvida sobre os pressupostos, tanto que foi isso que levou o mundo grego a
desenvolver sua ciéncia, separando o Ocidente do Oriente.

O discurso é razdo das prOprias coisas que permite apresentar-se e
comunicar-se num modo especifico, sendo que o juizo, como modo especial de discurso,
caracteriza-se por pretender ser somente verdadeiro e medir exclusivamente no fato de
revelar um tente tal qual ele é.

Pois bem, para os gregos a verdade é desocultac@o e o sentido do discurso é
justamente deixar e fazer com que o desocultado se apresente e se revele. Dai a afirmacao
de Aristoteles de que um juizo € verdadeiro quando deixa e propde uma reunido daquilo
que estd reunido na coisa e € falso quando deixa e propde uma reunido no discurso
daquilo que ndo estd reunido na coisa.”® Assim, a verdade no discurso determina-se como

adequacio do discurso a coisa, de tal modo que o lugar da verdade € o juizo.

¥ GADAMER, Hans Georg. Verdade e método II: complementos e indice. Trad. Enio Paulo Gaichini.
Petrépolis : Vozes, 2002, p. 59-61.
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Nos didlogos platdonicos de Sdcrates, ele desenvolve, por meio de uma
técnica de perguntas, o firmamento de acordos que sd3o necessdrios para suas
demonstracdes. Com isso, pode-se dizer que no processo as partes devem ser convidadas
as resolver as questdes incidentes e relevantes para o deslinde da causa, pois, a cada
concordancia mutua, sobe mais um degrau conjunto na formacao de uma decisao legitima
e definitiva.

Em certo momento, Gadamer adiciona como elemento de seu raciocinio a
constatacdo de que a ciéncia moderna, como dito anteriormente, tem como elemento
predominante a idéia de método, através da qual se pode trilhar um caminho cognitivo de
maneira tdo consciente que se torna possivel refazé-lo sempre.

Essa afirmacdo tem relevancia para a definicdo da verdade uma vez que sob
esse prisma, se a verdade somente se dd pela possibilidade de verificagdo, entdo o
pardmetro que mede a verdade é a certeza e ndo mais a sua verdade como afirmado.”

Contudo, no ambito das ciéncias do espirito torna-se dificil o acesso ao
conhecimento da verdade estritamente com uso dos mecanismos € métodos das ciéncias
da natureza, ao contrario, as maiores e mais fecundas producdes das ciéncias do espirito
estdo muito distantes do ideal de verificabilidade.

De outro modo, sendo certo que ndo € possivel progredir no conhecimento
sem abrir mdo ou contestar as verdades postas, devemos, por outro ponto, perceber que
estamos sempre presos aos limites de nossa situacdo hermenéutica, gerando-se, nessa
constata¢do fundamental, avanco e retrocesso.

Com efeito, se quisermos conhecer verdadeiramente algo, € preciso

reconhecer que todo enunciado tem uma motivacdo. Nao é possivel conhecer a verdade

59 . . . . - .
Assim pensa o racionalismo de Descartes, para quem € condi¢do da verdade o ideal de certeza.
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de um enunciado sem antever os pressupostos que ele ndo anuncia. E, invocando, a forma
do didlogo platénico, Gadamer afirma que a forma légica de chegar ao conhecimento da
verdade é o método da pergunta, visto que todo enunciado € a resposta a uma pergunta.

Assim, tanto a pergunta quanto a resposta t€ém uma funcdo hermenéutica, o
que remete a uma relagdo com aquele a quem se diz o enunciado, aproximando
Gadamer® de um conceito de verdade existencial, em contraposicdo ao conceito de
verdade da ciéncia, geral e andnimo.

Outro pressuposto relevante para entender o pensamento gadameriano € o
fato de que a linguagem tem sua propria historicidade de modo que cada um tem sua
propria linguagem, o que, no entanto, ndo impede o entendimento, e esse entendimento e
alcance da verdade, por isso, somente pode ser obtido com interpelagdo e com resposta,
assim com o cardter comum do consenso obtido. Desse modo, apesar das diferencas
situacionais e de linguagem que possam existir, € possivel um didlogo e o consenso
através de perguntas e respostas reciprocas que permitem aos participantes darem-se as
maos em um didlogo e evoluir no conhecimento travado.

Neste momento, Gadamer®' firma a pedra fundamental de sua tese
hermenéutica afirmando que o objetivo de todo entendimento e compreensdo é o acordo
quanto a coisa, de modo que a hermenéutica cumpre a funcdo de suprir a falta de acordo

ou restabelecer o consenso quanto perturbado.

60 GADAMER, Hans Georg. Verdade e método II: complementos e indice. Trad. Enio Paulo Gaichini.
Petrépolis : Vozes, 2002, p. 69.
®! Ibid., p.73.
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1.2.2.2 O Didlogo e a Concretizac¢do do Direito

Neste ponto, deve-se fixar como premissa gadameriana, que toda
interpretacdo correta deve guardar-se da arbitrariedade dos “chutes” e do cariter limitado
dos habitos mentais inadvertidos, de maneira a voltar-se “para as coisas elas mesmas". 62

Entdo, vale sedimentar que € estrutura fundamental de nosso dizer, tanto o
fato de sermos orientados por preconceitos, quanto o fato desses permanecerem de tal
modo encobertos que somente mediante uma ruptura do que subjaz a orientacdo
intencional do discurso é que se pode tornar consciente. E, para Gadamer, ® essa ruptura
necessdria ao saber € a funcdo da teoria hermenéutica que serd capaz de inaugurar uma
disposicao geral capaz de bloquear a disposicdo especial de hdabitos e preconceitos
arraigados.

O que se pretende € que o sujeito ndo aliene o proprio texto dotado de uma
inten¢do semantica propria em favor de intengdes preconcebidas que lhe prejudicam o
correto sentido, servindo-se a reflexdo justamente para descobrir os condicionamentos
que ja estdo atuando a cada vez que nos empenhamos em esclarecer um texto, visto que
ja fazem parte de nossa compreensdao prévia. A hermenéutica filoséfica mostra, no
entanto, que sé € possivel compreender um texto quando aquele que compreende coloca
em jogo seus proprios preconceitos.

Enfim, € preciso reconhecer a temporalidade e a finitude do ser humano
frente a tarefa infinita da compreensao da verdade. A reflexdo hermenéutica ensina que a

linguagem da filosofia sempre comporta algo de inadequado e que, na sua intencdo,

persegue sempre mais do que consegue ser encontrado em seus enunciados e do que pode

62 GADAMER, Hans Georg. Verdade e método II: complementos e indice. Trad. Enio Paulo Gaichini.
Petrépolis : Vozes, 2002, p. 74-75.
% Ibid., p.213-214.



52

ser trazido a palavra. As palavras brotam do movimento comunicativo da interpretagdo
que o homem faz do mundo e que se da na linguagem.

Neste sentido, Gadamer® propde que o saber ndo se coloca somente como
uma questdo de dominio do outro e do estranho que € o dominio fundamental das
ciéncias da natureza, ndo; ele pensa que para as ciéncias do espirito o fundamental ndo é
a objetividade, mas sim a relagdo prévia com o objeto e nessa tarefa complementa-se o
ideal do conhecimento objetivo com o ideal de participacao.

Essa participacdo, como ja referido, se da por meio do modelo do didlogo,
isto porque o didlogo se caracteriza nao por ser o sujeito individual separado que percebe
e afirma, mas sim pelo alcance conjunto de participar da verdade e do outro pela partilha.

No didlogo da linguagem os participantes expdem-se, explicitam os seus
preconceitos, colocando-os em jogo em contraposicao ao outro, submetendo-os a dividas
e ao embate. Assim sendo, a simples presenca do outro no didlogo j4, por si sd, ajuda a
revelar e desfazer a propria clausura ou estreitamento entre os agentes. E certo que deve
haver um vinculo prévio naqueles que se dispdem ao didlogo, com vistas ao
entendimento. O modelo fundamental do consenso € o didlogo.

Assim, Gadamer em sua doutrina faz o resgate da prudentia em lugar da
scientia, privilegiando juizos de equidade no processo do conhecimento juridico, pois a
busca do direito precisa da constante ponderacdo complementar da equidade, pois a sua
perspectiva ndo se opde ao direito, ao contrario, contribui para a plenitude do sentido

legal mediante a atenuacgao da literalidade do direito.

64 GADAMER, Hans Georg. Verdade e método II: complementos e indice. Trad. Enio Paulo Gaichini.
Petrépolis : Vozes, 2002, p. 374.



53

Na linha de Gadamer, Muller®® observa que a pré-compreensao juridica deve
ser delimitada de forma clarificadora, diferenciada de modo a ser introduzida no processo
de concretizac@o enquanto fator estruturado, controlado e discutivel. Dessa forma, a pré-
compreensdo juridica e sua justificacdo racional € o lugar de uma critica das ideologias
que nascem da préaxis e ndo devem ser feitas auto-suficientemente com vistas a propria
praxis, mas com vistas a racionalidade e corre¢do da decisdo a ser tomada.

Desse modo, Miiller invoca o problema do pré-julgamento para tratd-lo com
naturalidade e como decorréncia natural de uma interpretacdo sintonizada e ligada a
praxis, ressaltando, apenas, que ela deve ser controlada, sob pena de envolver todo o
processo gerando decisdes voluntaristas e sem racionalidade capaz de justificar
positivamente seus fundamentos. Miiller defende um pluralismo normativo onde a
norma-texto € apenas o ponto de partida da normatividade investigada no processo
decisdrio concreto.

A interpretacdo do teor literal da norma é um dos elementos mais
importantes no processo de concretizacdo, mas somente um elemento. Uma metddica
destinada a ir além do positivismo legalista deve indicar regras para a tarefa de
concretizacdo da norma no sentido abrangente da préxis efetiva. E adverte que, nessa
tarefa, o intérprete ndo pode se aferrar nem ao dogma da evidéncia, nem ao dogma
voluntarista.®

Miiller orienta que ndo se pode conceber o processo interpretativo como

tarefa de realizacdo do direito normativamente vinculada a uma mera reelaboracio de

65 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Trad. Peter Naumann. 2. ed. So
Paulo: Max Limonad, 2000, p. 64-65.
% Ibid., p. 61.
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algo ja efetuado, mas sim elaborar os problemas da pré-compreensdo da ciéncia juridica e
do fato da concretizacdo estar referida ao caso.

Normas juridicas ndo sdo dependentes do caso, mas referidas a ele. Assim,
uma norma que se reputa univoca e clara em relacdo a um determinado caso pode se
apresentar extremamente destituida de clareza em outro caso.

Outro ponto de relevo no pensamento de Miiller refere-se a andlise da
objetividade no direito, distinguindo-a daquela existente nas ciéncias naturais, justamente
em razao da matéria historica daquela.

Essa preocupacio legitima-se para que ndo se recaia na pecha do arbitrio, de
modo que Friedrich Miiller®’ professa que o postulado da objetividade juridica nao pode
ser formulado no sentido de um conceito ideal absoluto, mas sim como corolario de uma
racionalidade verificdvel da aplicacdo do direito, suscetivel de discussdo; além de ser
postulado de sua adequagdo material no sentido da concretizacdo material de prescri¢des
juridicas e da inclusdo de elementos materiais de normatividade na concretizagao.

A metddica estruturante analisa as questdes da implementacio interpretante
e concretizante de normas em situacdes-decisdes determinadas pelo caso. E arremata, no
Estado Democratico de Direito a ciéncia juridica ndo pode abrir mao da discutibilidade
6tima dos seus resultados e dos seus modos de fundamentacao. o8

O dialogo, portanto, permite o controle e a filtragem das pré-compreensoes

no trabalho hermenéutico de modo a permitir, de forma participativa, que os agentes

" MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Trad. Peter Naumann. 2. ed. Sio
Paulo: Max Limonad, 2000, p. 65.

6 Ibid., p. 66. Reluz de forma resplandecente a influéncia da tépica no pensamento de Miiller, qual se vé da sua
diuturna referéncia ao caso, problematizando a interpretacdo juridica com referéncia ao caso concreto, sem a
necessidade tnica de partir somente do arcabougo normativo.



55

produzam uma conclusdo juridica racionalmente justificdvel ou seja uma concretizagdo

adequada e material das normas juridicas.

1.2.3. A Abertura Participativa do Procedimento como Mecanismo de Legitimacao das

Decisoes Judiciais na Hermenéutica Contemporéanea

Evoluindo na andlise do pensamento juridico e voltando-se para
preocupacdo com a necessaria legitimidade do Estado nas suas formas de manifestacdo
em decorréncia da preocupacdo do Estado com o resultado de sua atuacdo e com os
destinatérios dos atos estatais, cumpre analisar a importancia da abertura participativa do
procedimento de tomada de decisdes estatais como mecanismo de legitimacao do Estado,
em especial das decisdes judiciais.

Antes de ingressar na abordagem dos aspectos do procedimento e sua
pertinéncia com a legitimidade juridica, importa observar a relevancia da legitimacdo
como necessidade propria de um Estado Democrético de Direito.

A necessidade de legitimagdo se caracteriza pela organizagdo da violéncia a
partir do conceito de poder politico. Isto porque o meio de atuacdo do poder estatal se
constitui sob a forma do direito, no qual as ordens juridicas alimentam-se da sua
pretensdo de legitimidade. O direito reclama para si proprio ndo apenas a sua aceitacao,
mas ser digno de reconhecimento, sendo util para esse fim toda forma de argumentacao

RE . ~ .. . 6
piblica que possa tornar efetiva a pretensdo do direito de ser reconhecido.®

6 HABERMAS, Jurgen. Sobre a legitimagdo baseada nos direitos humanos. Direito Estado e Sociedade,
PUCRIJ/Departamento de Direito, Rio de Janeiro, n. 17, ago/dez, p. 191, 2000.
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A teoria politica deu a questdo da legitimidade dupla resposta: soberania
popular e os direitos humanos. O principio da soberania popular estabelece um
procedimento que, em razdo de suas propriedades democréticas, funda a suposicdo de
resultados legitimos. Este principio traduz-se nos direitos de comunicac¢io e participagdo
que garantem a autonomia publica dos cidaddos. Ao contrdrio, os direitos humanos
cldssicos que asseguram aos cidaddos de uma sociedade a vida e a liberdade privada, isto
€, o espaco de a¢do para realizagdo de seus proprios planos de vida, fundamentam, por si
mesmos, um dominio legitimo das leis.

Sob esses dois pontos de vista, o direito produzido — quer dizer um direito
que € passivel de modificacdo — deve ser legitimado como um meio para assegurar de
forma harmonica a autonomia dos individuos, tanto no ambito privado como em sua
dimensio de cidaddos.”

Segundo Habermas’' o sentido da norma s6 pode ser fixado em um discurso
de aplicacdo em que os envolvidos por ela, através de uma discussdo de seus limites,
percebam-se ndo apenas como destinatdrios, mas, também, como autores que podem
concordar racionalmente com a aplicacdo da sangdo. Isto quer dizer que apenas os
envolvidos podem indicar corretamente o sentido de uma determinada norma em um caso
concreto.

Neste processo discursivo ¢ mandamento nuclear que, independente das
culturas particulares, todos os participantes de um discurso bem sabem de forma intuitiva

que ndo pode haver consenso baseado no convencimento enquanto ndo existam relagdes

70 HABERMAS, Jurgen. Sobre a legitimagdo baseada nos direitos humanos. Direito Estado e Sociedade,
PUCRIJ/Departamento de Direito, Rio de Janeiro, n. 17, ago/dez, p. 193, 2000.

n GALUPPO, Marcelo Campos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. In: SAMPAIO, José Adércio Leite;
CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coords.). Hermenéutica e jurisdicio constitucional. Belo Horizonte : Del
Rey, 2001, p. 62-63.
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simétricas entre os participantes da comunicacdo, isto &, relagdes de reconhecimento
mutuo, de admissdo da perspectiva do outro, de uma comum disposicio de também
considerar as proprias tradicdes com os olhos de um estranho, de uma disposi¢dao de
aprender uns com 0s outros, etc.72

Sob esse enfoque, Habermas também adota uma posi¢cdo de
imprescindibilidade de que o canal de comunicagdo entre os interessados seja plenamente
aberto para que possamos produzir legitimidade, visto que podem pretender legitimidade
somente as regulamentacdes com as quais todos os possiveis afetados possam concordar
como participantes de um discurso racional.

E mais, nos discursos, os participantes procuram convencer-se
reciprocamente de algo através de argumento com o fim de alcancar uma posicdo
comum, ao passo que mediante as “negociacdes” os cidadaos esforcam-se para obter um
compromisso entre seus diferentes interesses (evidentemente a equidade de tais acordos
depende de um procedimento discursivamente fundado para a formacdo de um
compromisso).

Se tais discursos (e negociacdes) sdo o lugar onde se pode formar uma
vontade politica racional, a suposicdo de que esse discurso conduz a resultados legitimos
— suposicdo que proporciona um fundamento ao procedimento democritico — deve
apoiar-se, em ultima instancia, em um acordo comunicativo: as formas de comunicac¢io
necessdrias para a formac¢do de uma vontade racional — e, portanto, asseguradora da
legitimidade - do legislador politico devem, por sua parte, ser juridicamente

institucionalizadas. A busca de um nexo interno entre direitos humanos e soberania

2 HABERMAS, Jurgen. Sobre a legitimagdo baseada nos direitos humanos. Direito Estado e Sociedade,
PUCRIJ/Departamento de Direito, Rio de Janeiro, n. 17, ago/dez, p. 208, 2000.
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popular consiste, portanto, no fato de que os direitos humanos institucionalizam as
condicdes comunicativas para a formagdo de uma vontade politica racional. >

Em contraponto, Niklas Luhmann™ sugere que, além da verdade, devem-se
buscar outros mecanismos indutores da decisdo, como o mecanismo do poder. Quem tem
o poder pode motivar outros a adotar as suas decisdes como premissas do procedimento,
portanto, a aceitar uma posicao dentro das diversas possibilidade de comportamentos.

E conclui Niklas Luhmann asseverando que no procedimento devem-se criar
essas razodes adicionais para aprovacao das decisdes, de modo que o poder gere a decisio
e a torne legitima. Sendo assim, o objetivo do procedimento juridicamente organizado
consiste em tornar intersubjetivamente transmissivel a redu¢do da complexidade, quer
através da ajuda da verdade, quer pela criacdo do poder legitimo de decisao.

Como se verd, a preocupacdo de Luhmann € forte no sentido de se justificar
as decisdes judiciais através de uma participacao intersubjetiva dos agentes e partes no
processo que, conjugada com a verdade dos argumentos e com a autoridade concedida ao
procedimento, se possa conduzir a uma decisdo legitima e, portanto, justa.

Na busca da legitimidade, Luhmann” propde que as partes sejam trazidas ao
processo e compartilhem com ele os riscos das decisdes dele advindas. Deve-se abrir
espaco amplo de participagc@o para que as partes cooperem para o processo, de tal modo
que gere um compromisso ligado a produgdo da decisao.

Uma teoria do procedimento necessita, dum ponto de vista mais abstrato, de

relacdo funcional que inclua o mecanismo da verdade, mas que ndo se esgote nele.

73 HABERMAS, Jurgen. Sobre a legitimagdo baseada nos direitos humanos. Direito Estado e Sociedade,
PUCRIJ/Departamento de Direito, Rio de Janeiro, n. 17, ago/dez, p. 194, 2000.

74LUHMANN, Niklas. Legitimacao pelo procedimento. Trad. Maria da Concei¢do Corte-Real. Brasilia : UnB,
1980, p.26-27.

" Ibid., p.64.



59

De fato, sendo oportunizada ampla participa¢io das partes no procedimento
certamente serd concedida as partes uma percepcdo da importancia de sua atuacdo no
processo, afluindo para ele argumentos de persuasdo que sejam capazes de conduzir o
julgador a uma decis@o que venha contemplar a satisfacdo de seus interesses e do seu
projeto de vida, em detrimento da posi¢cdo da parte adversa.

Fazendo isso, elimina-se, ou, pelo menos, mitiga-se o grau de
descontentamento que possa advir de uma decisdo desfavordvel, visto que a parte
sucumbente também foi responsével pela sua derrota, de modo que a decisdo se apresenta
mais legitima.

Nao ha que confundir, contudo, essa aceitacdo da parte derrotada com uma
felicidade pela perda. Ao contrdrio, a funcdo do procedimento € a especificacdo do
descontentamento, o fracionamento e a absor¢do dos protestos. Com essa especificacao,
filtra-se o ponto crucial de discussdo identificando-se precisamente os argumentos das
partes e seus protestos, oportunizando-se que a decisdo contemple precisamente as
questdes debatidas e possa adotar uma posicdo formada com a exaustiva participacao das
partes, tornando-a legitima. De se ver que a forca motriz do procedimento € justamente a
incerteza sobre a posi¢do a ser adotada pela decisdo, que, acompanhada da independéncia
e imparcialidade do juiz constituem pressupostos necessdrios a manutencdo do
procedimento legitimo.

E conclui o Luhmann’® afirmando que, em um processo em que foi
oportunizada a efetiva participacdo dos interessados, concedendo-se a satisfativa

apresentacdo de argumentos e elementos vélidos, faz com que as partes estejam

76 LUHMANN, Niklas. Legitimacio pelo procedimento. Trad. Maria da Concei¢do Corte-Real. Brasilia :
UnB, 1980 p. 95-98.
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convencidas de que a instituicio do processo e suas regras sdo vdlidas e funcionam,
gerando uma atmosfera de aprovagao onde tudo se identifica no seu devido lugar. Isso faz
com que a decisao final surja como um resultado valido e que tem melhor capacidade de
absorcdo dos protestos e de ser um legitimo veredicto.

Com um procedimento com essas caracteristicas as eventuais insurgéncias e
revoltas da parte sucumbente se apresentam difusas e inofensivas, sem a carga de
instituicdo de que goza o procedimento, restando, assim, um simples ressentimento que
ndo interfere na validade e legitimidade da decisdo.

Destarte, o procedimento funciona como um meio de isolar temdtica e
socialmente o individuo quando ele ndo estd de acordo com a decisdo, de tal forma que
seus protestos nio tenham conseqiiéncias juridicas relevantes.”’

Neste ponto, cabe a observacdo de que na posicdo luhmanniana o que
importa € que o resultado da atividade hermenéutica possa neutralizar a insatisfacio,
sendo irrelevante a natureza intrinseca dos argumentos de que se vale. Com essa posi¢ao
Luhmann, distancia-se de autores como Perelman, Alexy e MacCormick, pois despreza a
diferenca entre argumentos convincentes e inconvincentes.”®

Com efeito, o processo judicial que se pretende legitimo deve incorporar as
caracteristicas de uma sociedade pluralista, permitindo o exaustivo acesso ao processo
das teses e argumentos vdlidos de persuasdo, formando-se um processo dotado de
tolerdncia e imparcialidade para condu¢do de uma decisdo que espelhe toda gama de

informagdes e premissas postas no processo. Assim, a decisdo se aproximard da

K LUHMANN, Niklas. Legitimacio pelo procedimento. Trad. Maria da Concei¢do Corte-Real. Brasilia :
UnB, 1980, p. 103.

! MURICY, Marilia. Racionalidade do direito, justica e interpretacdo: didlogo entre a teoria pura e a concepgao
luhmanniana do direito como sistema autopoiético. In: BOUCAULT, Carlos E. de Abreu; RODRIGUES, José
Rodrigo (Org.). Hermenéutica plural. Sdo Paulo : Martins Fontes, 2002, p. 122.
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legitimidade e como mencionado terd contornos de uma deciso justa. E busca de um
processo justo disposto de forma a assegurar um resultado justo.

De outra parte, fazendo um paralelo entre a teoria do procedimento de
Luhmann e o método discursivo de Habermas, Pedro Caymmi80 nota que se pode
perceber que Habermas foca a questdo da justica na verdade e justificacdo dos discursos,
e ndo na adequagdo do sistema de redugdo de complexidades sociais, defendido por
Luhmann, o que constitui uma critica deste sobre aquele.

Em que pese as divergéncias, o extrato das duas doutrinas sdo uteis para a
idealizacdo de uma hermenéutica juridica democrdtica, incorporando-se aspectos
procedimentais de Luhmann a pontos discursivos e materiais de Habermas, conforme

poderemos identificar no momento oportuno.

1.2.3.1 A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicio e a Hermenéutica
Democrdtica

Peter Héberle propugna pela concretizagdo de uma hermenéutica adequada a
sociedade pluralista ou a chamada sociedade aberta. Defende-se que os instrumentos de
informacdo dos juizes devem ser ampliados e aperfeicoados, sobretudo os juizes
constitucionais, especialmente no que se refere as formas gradativas de participagdo, de
modo que se estabeleca uma comunicagdo efetiva entre os participantes nesse amplo
processo de interpretacdo, tornando esse processo integrante do direito de participacao

democratica.

” CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicio dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programéticas. Coimbra : Coimbra Editora, 1982, p. 22.

80 CAYMMLI, Pedro Leonardo Summers. O papel da fundamentagdo das decisdes judiciais na legitimagdo do
sistema juridico. Revista Dialética de Direito Processual, n. 17, ago, p. 126-127, 2004.
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Hiiberle®' toma como proposicdo inicial de sua tese a afirmacdo de que, no
processo de interpretacao constitucional, estdo potencialmente vinculados todos os 6rgaos
estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel
estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da
constituigdo.

E definido que os critérios de interpretacdo constitucional devem ser tanto
mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade.

Hiiberle®” invoca a todos os interessados e cidaddos para compartilhar com
os Orgaos oficiais o papel de intérpretes da constitui¢do, afirmando que, mesmo o cidadio
comum que amolda sua conduta para se enquadrar em um comando constitucional, desde
esse momento ja se coloca como intérprete da constituicido. Da mesma forma, o
parlamentar, pois quando o juiz constitucional reconhece que é missdo do legislador, no
ambito das alternativas compativeis com a Constituicdo atuar desta ou daquela forma,
quer dizer que o legislador cria uma parte da esfera publica e da realidade da
Constitui¢do, de modo que o parlamentar atua como elemento precursor da interpretacio
constitucional e do processo de mutacio constitucional.

Sobre a participacdo do cidaddo no papel interpretativo dos textos legais,
Kelsen® classifica-a como uma das espécies de interpretacio ao lado daquela
interpretacdo exercida por um 6rgdo juridico que aplica o direito. A interpretacdo do

direito realizada por uma pessoa privada ele a descreve como aquela realizada por

8 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:

contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes,
Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 13.
82 1.

Ibid., p. 27.
8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. José Batista Machado. 4. ed. Coimbra : Arménio Amado
Editor, 1979, p. 463-464.
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individuos observando ou praticando a conduta que evite a san¢do, sendo que para isso o
individuo deve compreender o sentido das normas juridicas.

Em resposta a uma eventual critica sobre uma suposta dispersdo que esse
modelo de interpretacdo provocaria, desembocando em um grande nimero de intérpretes
e interpretacdes, Hiberle® retrunca afirmando que a questdo da legitimacdo coloca-se
para todos que ndo estdo formal, oficial ou competencialmente nomeados para exercer a
func¢do de intérpretes da constitui¢do, além dos 6rgaos oficiais de interpreta¢do, de modo
que uma limitagdo desse universo de intérpretes implica, por igual e na mesma medida,
uma restricdo a legitimacao dessa interpretacao.

A amplia¢do do circulo de intérpretes sustentada por Hirbele € apenas
conseqiiéncia da necessidade, por todos defendida, de uma maior integracdo entre a
realidade no processo de interpretacdo, compondo uma realidade pluralista.

A vinculagdo a lei e a independéncia funcional dos juizes ndo podem
escamotear o fato de que o juiz interpreta a Constitui¢do na esfera publica e na realidade.
Desse modo, seria errdbneo reconhecer as influéncias, as expectativas, as obrigagcdes
sociais a que estdo submetidos os juizes apenas sob o aspecto de uma ameaga a sua
independéncia. Pelo contrdrio, essas influéncias contém, também, uma parte de
legitimagdo e evitam o livre arbitrio da interpretago judicial.*

Pois bem, Marcelo Neves*® observa que apesar da plurivocidade do texto

constitucional na sociedade moderna condicionada pragmaticamente pelos valores

8 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituigio:

contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes,
Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 29-30.

% Ibid., p. 31-32.

86 NEVES, Marcelo. Interpretacdo juridica no estado democritico de direito. In: GRAU, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willis Santiago (Orgs). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides.
Sdo Paulo : Malheiros, 2001, p. 366.
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presentes numa esfera publica pluralista, ndo se pode afirmar que a linguagem juridica
seja arbitrdria, uma vez que embora construido no contexto especifico do caso concreto, o
problema nao estd em admitir a possibilidade de mais de uma decisdo ou interpretacao
justificavel a luz do texto constitucional, mas sim em delimitar as fronteiras entre as
interpretagdes justificdveis e as que ndo sdo atribuiveis aos textos constitucionais e legais
no Estado Democrético de Direito.

Neves aborda a teoria sistémica de Luhmann e a discursiva de Habermas e
conclui que a plurivocidade da linguagem constitucional possibilita que vérias
interpretacdes invocadas e improvdveis sejam admissiveis como corretas. E preciso um
acordo quanto as regras do jogo no processo interpretativo sobre o aspecto procedimental
apenas e ndo de conteido. Assim, o dissenso quanto ao contetido permanece na esfera
publica, apontando as vezes para a propria mutacdo das regras procedimentais do jogo
jurisdicional, seja com vistas a reconstru¢@o judicial do sentido normativo ou a reforma
legislativa e constitucional dos textos.

Em relacdo as influéncias incidentes sobre a atuacdo dos juizes, Perelman®’
afirma que na maioria das vezes o juiz exerce seu poder menos por uma interpretaciao
explicita da lei do que por sua maneira de qualificar os fatos.

Sobre a questdo da democracia como elemento capaz de influir na
interpretacio juridica, Hiberle®™ afirma que o povo ndo é apenas um referencial

quantitativo que se manifesta no dia da eleicdo e que, enquanto tal, confere legitimidade

democratica ao processo de decisdo. Povo é também elemento pluralista para

87 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Trad. Maria Ermantina Galvio G. Pereira. Sdo Paulo : Martins

Fontes, 1996, p. 567.

HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicio:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes,
Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 37.
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interpretacdo que se faz presente de forma legitimadora no processo constitucional: como
partido politico, como opinido cientifica, como grupo de interesse do cidadado. Por isso, a
questdo da legitimac¢do democrdtica da jurisdicdo ndo € resolvida, de forma definitiva,
com a amplia¢do do processo de elei¢do de juizes .

Tanto que Perelman® considera que nos paises democraticos, ao contrario
dos Estados Autoritdrios, os juizes tém maior liberdade e independéncia de atuac¢ao , mas
suas decisdes podem ser contestadas se ndo se adequarem a opinido comum, cabendo ao
juiz através da motivacdo de suas decisdes obter, de forma racional e persuasiva, uma
adesdo arrazoada.

De certo que a doutrina de Peter Hérbele preocupa-se sobremaneira com a
hermenéutica e jurisdi¢do constitucionais, 0 que, no entanto, ndo esvazia o interesse da
reflexdo de suas assertivas para o presente estudo uma vez que, como visto, advoga um
processo judicial participativo e democratico com ampla participacdo dos interessados,
formulando uma interpretagdo procedimentalista que venha alcancar sua legitimidade
democratica através da observancia de um método proprio de atuacdo hermenéutica.

Paulo Bonavides, por sua vez, insere no contexto nacional uma irresigna¢ao
com os destinos da na¢do, buscando a constitucionalidade material para que as garantias
previstas no texto magno passem a se tornar realidade ao povo brasileiro, visto que a
legitimidade formal e despolitizada s serve para o interesse reaciondrio.

Nessa empreitada, Paulo Bonavides convoca o povo para travar o combate

contra as correntes predominantes que mantém o status quo depreciativo e excludente,

8 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Trad. Maria Ermantina Galvio G. Pereira. Sfo Paulo : Martins Fontes,
1996, p.570.
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para tanto faz surgir a Nova Hermenéutica como mecanismo de aplicagdo do direito
capaz de fazer valer os principios democraticos.

Afirma inclusive que manter o art.14 da Constituicdo Federal de 1988 sem
eficdcia € fazer um golpe silencioso do Estado nos fundamentos da democracia.

Bonavides” dedica especial atencdo ao papel da democracia no Estado
contemporineo. Afirma que a democracia é igualdade e principio social de justica. E na
idade contemporanea a alma das constituicdes. Forma de governo e regime politico, mas,
acima de tudo, direito fundamental de cidadania, direito de 4°. geragéo que sobe ao dpice
da hierarquia normativa e assume a identidade de principio, de modo que quem o
transgride comete inconstitucionalidade material.

O poder judiciério funciona como bloqueio a democracia quando demonstra
sua incapacidade e omissdo em funcionar como Corte Constitucional ao invés de
desempenhar as expectativas sociais. Nesse sentido, o mestre cearense argumentou até a
possibilidade de submissdo das decisdes governamentais como acordos com o FMI —
Fundo Monetédrio Nacional e privatizagdes, a plebiscitos o que, por certo, na linha das
idéias preconizadas pelo jurista, poder-se-ia até imaginar o mesmo para decisdes sobre
constitucionalidade de preceitos legais de relevancia para a sociedade.

A nova hermenéutica de Bonavides’' invoca os ideais revolucionérios do
século XVIII que culminaram na Revolucdo Francesa para propor um constitucionalismo

de resisténcia e de luta.

% BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um direito constitucional de
luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade. 2.ed. Sdo Paulo :
Malheiros, 2003, p. 133.

! Ibid., p.34.
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A democracia participativa é escola de pensamento e teoria juridica de
organizacdo do poder politico que tem como raizes a tdpica aristotélica na antiguidade e a

tépica de Viehweg hoje.

1.2.4. O Risco do Decisionismo gerado pela Abertura Hermenéutica e Problematizante

Ja em 1962, portanto, bem contextualizado as teses de interpretacdo do
direito voltadas para o problema, Sebdstian Soler adverte para o risco de abandonar uma
fonte determinada da produgdo do direito em favor de uma pluralidade de fontes, uma vez
que uma teoria pluralista conduz ao reconhecimento de uma variedade indeterminada,
flutuante e inacessivel.

Ele rechacga as doutrinas supralegalistas ou extralegalistas vez que nelas, em
face da sua incerteza, ndo é possivel sequer distinguir o direito vigente do ndo vigente. E
acrescenta que nao se trata de determinar se as fontes de cognicao do direito sdo muitas
ou se hd s6 uma fonte: a lei. O que conta é que se tenha em mente que quando se
abandona um critério claro para distinguir o vigente do ndo vigente, transforma-se o
mundo do direito em um conjunto assistematico de opinides, de gostos, de preferéncias,
de pretensdes e de valoracdes individuais.

E que o direito é uma ordem da praxis, para a qual a previsio e a seguranca
se confundem, de modo que o abandono do principio objetivo € perigoso, porque uma

vez autorizada a eventual desodediéncia a lei, ndo serd possivel determinar quando a
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desobediéncia serd licita e, com isso, se tornard incerta a vigéncia de todos os preceitos
legais, gerando-se um principio anarquizante.’*

Assim, em contraponto as correntes problematizantes, Soler insere
novamente os seus riscos de abertura aos decisionismos que devem ser considerados.

Lourival Vilanova ao passo que observa a tendéncia do pensamento
contemporaneo em demonstrar uma certa rebelido contra a petrificacdo do direito escrito
que ndo se ajusta a mobilidade social, aponta para o risco do surgimento de um
magistrado arbitrario e munido de largo poder discriciondrio. Afirma que ndo se reforca a
funcio jurisdicional instalando-a num sistema juridico impreciso.”

E o retorno ao ideal de seguranca e certeza.

De certa forma, Neil Macormick94, embora ndo contradiga o método
argumentativo estampado na versdo contemporanea de pensar o direito, propde, por outro
lado, uma teoria da argumentacdo juridica que seja tanto descritiva quanto normativa, que
dé tanto conta de aspectos dedutivos quanto ndo-dedutivos, de aspectos formais e
materiais.

Para Macormick, a argumentagdo pritica e a argumentacdo juridica
cumprem uma func¢do de justificagdo, razdo pela qual é essencial a abordagem dos dois

aspectos para atingir a finalidade da persuasdo. E preciso, em sintese, que o argumento

juridico esteja justificado em fatos e normas.

o2 SOLER, Sebdstian. Interpretacion de la ley. Barcelona : Ediciones Ariel. 1962, p.131-132.

% «0 direito implica precisdo, certeza no delinear o comportamento licito e o comportamento ilicito,
precisdo e certeza no momento sancionador, a fim de se prever o comportamento ndo s6 dos individuos-
membros, mas dos 6rgdos do Estado: o que cada um pode fazer ou omitir licitamente. A previsibilidade
normativa do comportamento € condi¢do existencial da vida em comum, que requer seguranga, limitagdo
do arbitrio de cada um em beneficio da liberdade igual de todos.”In VILANOVA, Lourival. Escritos
Juridicos e Filoséficos.vol.I, Sdo Paulo: Axis Mundi, 2003, p.364.

4 MACORMICK, Neil apud ATIENZA, Manoel. As razées do direito: teorias da argumentacdo juridica —
Perelman, Viehweg, Alexy, MacCormick e outros. Trad. Maria Cristina Guimardes Cupertino. 3. ed. Sdo Paulo
: Landy, 2003, p. 119.
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Trata-se, em suma, de uma posicao que pretende conciliar a necessidade de
abordagem de aspectos materiais de uma argumentacao aberta em conjunto com aspectos

normativos-dedutivos, de modo a produzir um método juridico intermedidrio.
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Capitulo 2
O PLURALISMO COMO CARACTERISTICA MARCANTE DO ESTADO

DEMOCRATICO DE DIREITO

Pois bem, verificado o atual estigio do pensamento juridico, observado o
corte metodolégico procedido, resulta evidente que o melhor método para apreender o
processo de producdo juridica € por meio de uma hermenéutica juridica voltada ao
contexto concreto subjacente em que se abra aos interessados a participagdo no processo
de andlise das diversas possibilidades de decisdes, o qual, por sua vez, reclama a
instauracao do regime democrético.

Sendo assim, faz-se necessario analisar como decorréncia necessaria da
democratizacio do processo hermenéutico de producdo do direito o aspecto do

pluralismo como condicionante necessaria daquele processo.

2.1 A SOCIEDADE PLURALISTA

Antes de adentrar na democracia e no Estado Democritico como modelos
propicios e necessdrios a legitimidade das decisdes judiciais faz-se ttil estabelecer como
premissa das conclusdes finais que o contexto atual de abordagem da discussdo proposta
estd inserido em uma sociedade pluralista, de modo que se afigura oportuno discorrer
sobre o surgimento da sociedade pluralista e descrever sua intrinseca relagdo com a

democracia.
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Neste ponto, € bastante elucidativa a licdo do Professor Marcelo Campos
Galuppo® que avalia como as comunidades antigas e medievais se transformaram, na
modernidade, em sociedades pluralistas.

E que as polis gregas, o império romano e as comunidades feudais e
monarcais da Idade Média constituiam ndo propriamente sociedade, mas sim
comunidades.

Galuppo™ extrai da sociologia a diversidade entre comunidade e sociedade
para perceber que a comunidade adviria de uma relacdo de grupo social cuja acdo e
atitude se inspira em um sentimento subjetivo (afetivo ou tradicional) dos participantes
no sentido de constituir um todo. H4 uma nitida cooperagdo. J4 na sociedade a atitude
social se inspira em uma compensacdo de interesses por motivos racionais (de fins e
valores).

A comunidade € contraposicao natural da luta, enquanto a sociedade é, com
freqiiéncia, unicamente mero compromisso entre interesses em conflito. Na sociedade, o
conflito existe e permanece intrinseco, sO se descartam as armas.

Desde a Grécia antiga até a Idade Média a vida em comunidade era
orientada pela presenga de centros que forneciam com absoluta seguranga toda orientagio
necessdria para o agir humano, seja a polis, no caso grego, ou a Igreja Catodlica, no
periodo medieval.

Essas comunidades se estruturavam pela unidade e ndo pela diversidade

tanto que aqueles que ndo professavam a fé defendida pelo catolicismo romano ou

93 GALUPPO, Marcelo Campos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. In: SAMPAIO, José Adércio Leite;
CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coords.). Hermenéutica e jurisdicio constitucional. Belo Horizonte : Del
Rey, 2001, p. 47.

*Ibid., p.48.
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divergiam do ethos da polis grega eram excluidos da comunidade (excomunhdo e
ostracismo).

Ocorre, como bem narra Galuppo’’, que na passagem dos séculos XV aos
XVI e XVII surge um descentramento radical que leva ao surgimento da prevaléncia da
concepcao do Individuo. Dogmas sdo quebrados, o homem descobre que a terra ndo € o
centro do universo, a Europa ndo € o centro da Terra e a Igreja Catélica Romana nio era
mais o centro cultural da civilizag@o. Surge dai um novo centro de orientagdo da conduta
humana, qual seja o préprio individuo.

A revolugdo cientifica quebra o modelo de inteligibilidade do aritotelismo,
0 que provoca nos novos pensadores o receio de se enganar novamente. Na busca da
maneira de evitar o erro a principal indagacdo do pensamento moderno € a questdo do
método que centraliza as atengdes ndo apenas no conhecimento do ser (metafisica), mas
sobretudo no problema do conhecimento.

Na idade moderna € invertido o pélo de atencdo ao centralizar no sujeito a
questdo do conhecimento.” Sobre o assunto vale a observacdo de Hannah Arendt” ao
afirmar que da mera certeza légica de que ao duvidar de algo o homem toma
conhecimento de um processo de divida em sua consciéncia, Descartes concluiu que
aqueles processos que passam na mente do homem dotados de certeza propria podem ser

objeto de investigagdo da introspeccdo. Esse método de introspec¢do permite que o

o7 GALUPPO, Marcelo Campos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. In: SAMPAIO, José Adércio Leite;
CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coords.). Hermenéutica e jurisdicio constitucional. Belo Horizonte : Del
Rey, 200,1 p. 50.

%8 ARANHA, Maria Licia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando: introducio a filosofia. 3.
ed. Sdo Paulo : Moderna, 2003, p. 130.

9 ARENDT, Hannah. A Condicao humana. 10. ed. Rio de Janeiro : Forense Universitaria, 2001, p. 292-
293.
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homem tenha pelo menos uma certeza. “existo”. Sendo assim, é do homem que deve
provir todo conhecimento humano, ja que os sentidos enganam.

Disto se deduz que ndo hd mais nenhum centro orientador da conduta
humana, sendo preciso que o préprio Homem converta-se nesse centro. Cada homem
passa a ser o orientador de um projeto de vida boa para si.

A partir dai ndo é mais a identidade e unido que constituem a vida social,
mas sim a diversidade, visto que cada homem terd um projeto de vida que, ndo raro serda
conflituoso com os demais projetos de vida de outros homens.

E emblematica a frase de Gisele Cittadino'® no sentido de que a identidade
ndo é mais a marca da sociedade democritica contemporanea. Ao invés da
homogeneidade e da similitude, a diferenga e o desacordo sdo os tracos fundamentais. A
multiplicidade de valores culturais, visdes religiosas do mundo, compromissos morais,
concepcdes sobre a vida digna, enfim isso que designamos de pluralismo configura essa
sociedade de tal maneira que ndo nos resta outra alternativa sen@o buscar o consenso em
meio da heterogeneidade, do conflito e da diferenca. E complementa afirmando que
somos obrigados a ser tolerantes, uma vez que a intolerancia € incompativel com a moral,
porque viola aquilo que confere humanidade ao individuo: sua identidade cultural.

A solucdo encontrada na Modernidade € a convengdo, o pacto ou um
contrato nao natural que une os individuos em uma organizag¢do societdria. Surgem as
teorias contratualistas de Russeau, Locke entre outros. Este contrato ndo elimina a

diversidade e o pluralismo, mas apenas permite a convivéncia e a colaboracao.

100 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional

contemporanea. 3. ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2004, p.77-78.
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Sobre essa idéia de pacto como solucdo para a convivéncia em uma
sociedade plural € interessante notar a nocdo de didlogo que serd util para observacgdes
futuras, uma vez que trazendo esse pacto para o universo do processo judicial poderemos
obter a solugdo através do didlogo como método cognitivo compativel e necessdrio a
gerar decisoes estatais em um Estado Democratico e plural.

Até porque, segundo Wolkmer'®' sdo caracteristicas da sociedade pluralista
a autonomia, ou seja, o poder intrinseco a varios grupos, concebidos independentemente
do poder central; a descentralizacdo, ou seja, o deslocamento do centro decisério para
esferas locais e fragmentdrias; a participacdo, é dizer, a intervencdo de grupos sobretudo
daqueles minoritarios, no processo decisorio; o localismo, que € o privilégio que o poder
local assume frente ao poder central; a diversidade, ou seja, a proeminéncia que se da a
diferenca, e ndo a homogeneidade; e finalmente, a tolerancia, ou seja, o estabelecimento
de uma estrutura de convivéncia entre os vdrios grupos baseada em regras pautadas pelo
espirito da indulgéncia e pela pratica da moderacao.

Além disso, a filosofia da tolerancia ndo sé estid associada a filosofia da
liberdade humana, mas igualmente ao direito de autodeterminacdo que cada individuo,
classe ou movimento coletivo possui de ter sua identidade prépria e de ser diferente dos
outros.'”

Dessas caracteristicas da sociedade pluralista, sobressai-se para o presente
ensaio a observacdo quanto a plena possibilidade de participacdo nos processo decisorios
e a tolerancia, visto que permitem a construc¢do e a evolucdo do Estado como sociedade

organizada.

1ot WOLKMER, Ant6nio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. Sdo Paulo

: Alfa Omega, 1994, p.162.
192 Ibid., p. 163.
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E essa sociedade pluralista é ainda mais presente em uma democracia, uma
vez uma sociedade pluralista baseada em uma Constitui¢do democrdtica garante a
diferenciacdo cultural somente sob a condi¢do de uma integracdo politica, reconhecendo
que a existéncia de diferentes formas de viver requer uma integracao entre 0s cidaddos.'?

Nessa linha de raciocinio, o Estado Democratico de Direito ressai como o
cendrio ideal para o desenvolvimento dessa hermenéutica democratica e contextualizada.

Isto porque, no Estado de Direito ou Liberal, sua base fundamental escora-se
no primado da lei e em um consenso radical e hegemodnico entre individuos, impondo-se
como Unico projeto de vida social aquele que era determinado pelo poder central.

J4 no Estado Social, conforme afirma Galuppom, pressupde-se que, se
materialmente existiam conflitos entre os projetos dos vérios grupos sociais, era, no
entanto, possivel eliminar juridicamente esses conflitos, impondo-se um projeto
alternativo e arbitrdrio que corrigisse as distor¢des produzidas pelo poder econdmico,
anulando-se o préprio conflito.

Sobre essa realidade, coloca-se a democracia e o pluralismo como principio
de legitimidade contra a falta de racionalidade dos demais regimes. De certo que a

superacdo do modelo Social ndo implica na completa eliminacdo de seus preceitos, pelo

contrdrio, hd uma convivéncia de valores sob novo enfoque.

103 HABERMAS, Jurgen. Intolerance and discrimination. I COM Internacional Journal of Constitutional
Law, Oxford University Press .New York, v. 1, n. 1, jan., p. 10, 2003. "A pluralistic society on a democratic
constitution guarantees cultural differentiation only under the condition of political integration."

104 GALUPPO, Marcelo Campos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. In: SAMPAIO, José Adércio
Leite; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coords.). Hermenéutica e jurisdicio constitucional. Belo Horizonte
: Del Rey, 2001. p. 54.
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2.2 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O PLURALISMO COMO

VETORES DA HERMENEUTICA JURIDICA DEMOCRATICA

Reportando-se a caracterizacdo do pensamento juridico contemporaneo em
que se exige a interpretacdo juridica em conformidade com o contexto fatico da realidade
de forma a trazer adequagdo e legitimidade as decisdes estatais, surge como necessdria a
andlise dessa realidade, fazendo-a integrar ao processo hermenéutico através da
participagdo dos cidaddos nos espacos de decisdo estatal.

O Estado Democrético de Direito apresenta-se adequado a abordagem da
hermenéutica democrética haja visa sua nota de pluralismo. Sendo assim, complementa
Galuppo'”® que no Estado Democritico de Direito pressupde-se que o pluralismo é
constitutivo da propria sociedade contempordnea e que, portanto, ndo se pode,
legitimamente, eliminar qualquer projeto de vida sem interferir na auto-identidade de
uma determinada sociedade. Ao contrdrio, esse Estado deve reconhecer que todos os
projetos que compdem a sociedade, inclusive os minoritdrios, sdo relevantes na
composicao da sua identidade.

Sob essa perspectiva, deparando-se com o conflito entre os diversos projetos
de vida, a solucdo oferecida pelo Estado Democritico ndo € pressupor um consenso
radical, homogéneo e ilimitado ou mesmo crid-lo artificialmente, sem participa¢ao
popular no processo decisorio, apontando um projeto alternativo. Pelo contrério, a

solucdo para esse embate de facgdes € justamente inclui-las em um processo de debate

105 GALUPPO, Marcelo Campos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. In: SAMPAIO, José Adércio

Leite; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coords.). Hermenéutica e jurisdicio constitucional. Belo Horizonte
: Del Rey, 2001. p. 54.
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decisério publico e o mais ilimitado possivel, preservando-se condi¢des minimas para
que todos os projetos se realizem.'®

No entanto, Raffaele De Giorgi ao tempo que concorda com a necessidade
de manuten¢do da possibilidade das mais diversas opgdes de escolhas estatais, observa
que o traco marcante da democracia ndo seria a certa a participacdo de todos nas decisoes
politicas, mas somente a manuten¢do da possibilidade de que sejam tomadas decisdes que
incrementem continuamente as possibilidades de escolhas posteriores.'”’

De Giorgi busca idealizar um direito com altos graus de variabilidade
estrutural, sem prejuizo do controle de sua prépria instabilidade.'”

Por outro lado, a concepcdo de um Estado Democritico de Direito é
marcada pela peculiaridade da preocupagdo estatal com a busca da efetividade das
conquistas sociais ja previstas no Estado Social, mantendo-se incélume as conquistas do
Estado de Direito.

Ademais, pode-se afirmar que o Estado Democritico é marcado pela
presenca de trés outros principios, quais sejam o Principio da Soberania Popular,
Principio da Representag¢do Popular e Principio da Participagao.

E a célebre frase de Lincoln “governo do povo, pelo povo e para o povo”
que seriam os trés postulados para a representagao.

Enfim, a participacdo popular que envolve a participacdo do povo tanto na

administracdo publica como na legislacdo. Neste sentido, os direitos fundamentais detém

106 GALUPPO, Marcelo Campos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. In: SAMPAIO, José Adércio

Leite; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coords.). Hermenéutica e jurisdicio constitucional. Belo Horizonte
: Del Rey, 2001, p. 54.
197 “Democracia € a capacidade de resisténcia as pressdes ambientais que se opdem a plena diferenciacdo
dos sistemas sociais.” (De GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e Risco: vinculos com o futuro. Trad.
Menelick de Carvalho Neto e Juliana N. Magalhdes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998,
%33 e42.)

Ibid., p. 28.



78

uma fun¢do democrética, na medida em que todos os cidaddos devem contribuir para o
exercicio do poder seja democritico.'”

Dessa forma o Estado Democrético surge como cendrio necessdrio e
propicio para o exercicio de uma hermenéutica juridica peculiar que, por coroldrio, deve
incorporar as caracteristicas tipicas daquele Estado.

Vale citar a licdo de De Giorgi para afastar a impressdo que se tem da
democracia tdo somente como regime da participacdo. Na verdade, o referido filésofo
afirma que na sociedade contemporianea a democracia € possivel ndo porque esteja
préoxima dos principios idealizados pelo Iluminismo, mas sim porque, esgotados estes
principios, surgem os pressupostos para a pratica democratica concreta, quais sejam: a
completa positivacio do sistema juridico e a universalizacdo dos meios de comunicagdo
de massa, que possibilita o reflexo da sociedade através da opinido ptiblica.'"’

Vé-se que a aten¢do de De Giorgi também estd ligada a questdo da busca da
certeza e segurancga das decisdes estatais em uma sociedade complexa e plural, servindo a

positividade do direito e os meios de comunica¢cdo como mecanismos de controle social

dos atos estatais.

109 MOURA, Elizabeth Maria de. O devido processo legal na Constituicio brasileira de 1988 e o estado

democratico de direito. Sio Paulo : Celso Bastos, 2000, p. 29-30.
10 pe GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e Risco: vinculos com o futuro. Trad. Menelick de
Carvalho Neto e Juliana N. Magalhdes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p.42.
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2.3 O ESTADO BRASILEIRO E UMA BREVE ANALISE SOBRE SUA CRISE DE

EFETIVIDADE EM FACE DA DEMOCRACIA

A Constitui¢do do Brasil, pelos seus dispositivos, desde o predmbulo, aponta
para a conformac¢do de um Estado Democritico e de Direito.

Dessa forma, deve ser significativa a previsdo insculpida no predmbulo da
Constituicdo Federativa brasileira de que, através dela, € instituido um Estado
Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, além do
que, em seu artigo primeiro hd expressa men¢ao ao Estado Democrético de Direito em
que se constitui o Brasil.

De verificar, ainda, a diuturna referéncia a soberania popular, a exemplo do
pardgrafo unico do artigo primeiro ao mencionar que todo poder emana do povo, nada
mais afeito ao desenho de um Estado Democratico de Direito.

De fato, em concep¢do, o Estado brasileiro busca ser democrético e de
direito, contudo, constata-se no seio social uma sensac@o de ndo realizagdo dos objetivos
constitucionais desse jaez.

Em termos de teoria do direito, Lénio Streck''' com precisdo observa que o
direito brasileiro, e a dogmatica juridica que o instrumentaliza, estd assentado em um
paradigma liberal-individualista que importa em uma disfuncionalidade do direito e das

institui¢des encarregadas da aplicacdo da lei.

H STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢do hermenéutica da constru¢do do

direito. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1999, p. 31.
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Sob o aspecto judicial Bueno de Carvalho''? relata que a formacio do jurista
(e por conseqiiéncia do juiz) € centrada no que se convencionou chamar de positivismo
juridico. O saber transmitido € centrado numa visdao extremamente legalista, uma vez que
na maioria das Faculdades de Direito (ou escolas de legalidade) aprende-se basicamente a
lidar com as leis. O direito € reduzido a normas.

Apesar da tentativa da Constituicdo em instituir um verdadeiro Estado
Democrético de Direito, essa tentativa tem barrado no retrégrado modelo de produgdo do
direito liberal-individualista-normativista.

Assim a aplicagdo do direito estd calcada em atuar sob a perspectiva de
conflitos interindividuais, olvidando da real sociedade moderna de conflitos
transindividuais.

Como exemplo, cita Lénio Streck que a magistratura é treinada para lidar
com diferentes formas de acdo, mas ndo consegue ter um entendimento preciso das
estruturas socioecondmicas onde elas sdo travadas. A magistratura ndo € preparada
técnica e doutrinariamente para compreender os aspectos substantivos a ela
submetidos.'"

Com isso Streck'"* suscita o seguinte dilema: “De um lado, temos uma
sociedade carente de realizacdo de direito, e, de outro, uma Constituicdo Federal que
garante estes direitos da forma mais ampla possivel.”

Nessa perspectiva, acentua 0 mesmo autor que o Estado Democrético, pela

suas peculiaridades, importa na ado¢do da concepcdo de que a lei passa a ser

12 CARVALHO, Amilton Bueno de. Magistratura e direito alternativo. 6.ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris,

2003, p. 92.
1 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da construgio do
direito. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 1999, p. 35.
114 1 .
Ibid., p. 36.
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privilegiadamente um instrumento de acdo concreta do Estado tendo como método
assecuratorio de sua efetividade a promocao de determinadas ac¢des pela ordem juridica.

Diante dessas consideracdes, resta indagar qual a forma adequada de
concretizar esses objetivos em um Estado Democriético, visto que em um Estado Liberal
o centro de decisdo aponta para o legislativo, no Estado Social seria o poder executivo em
face da necessidade de realizar politicas publicas.

Agassiz Almeida Filho'" pondera que a ado¢do da democracia material
como um dos alicerces do dominio politico exige uma atuacdo do Estado, na qual tem
acentuado relevo normativo o papel desempenhado pela fungdo judicial e que esta
atuacdo esteja em consonincia com os fundamentos juridicos ditados pela propria
comunidade, de modo que a decisdo judicial esteja em harmonia com a vontade popular,
sendo esta obtida a partir de uma denominada “situagc@o convivencial concreta”.

Em coro, Lénio Streck!!'® defende que a tensdo no Estado Democritico se
volta para o Poder Judicidrio, amparado pela inércia do Poder Executivo e falta de
atuacdo do Legislativo, surgindo, assim, a expectativa de que essas falhas possam ser
supridas pelo Poder julgador, justamente mediante a utilizacdo de mecanismo previstos
na Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratico de Direito.

Por certo que ndo se devem levar as observacdes adredemente referidas ao
absurdo que pensar que Judicidrio € o bédlsamo de todas as tensdes sociais provocadas

pelas falhas dos demais poderes. O Poder Judicidrio ndo € um super-poder.

5 ALMEIDA FILHO, Agassiz. Interpretagdo constitucional e principio democratico: a importincia do caso

concreto na elaboracdo das decisdes judiciais. In: Lex — Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a. 24,
n. 279, mar., p. 18-19, 2002.
"8 STRECK, Lénio Luiz. Op. Cit., p. 38.
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Desse modo, evidenciada a énfase dada ao Poder Judiciario no tocante a
efetividade dos direitos fundamentais, mas se trata de atuacdo influenciada por

condicionantes, uma delas a sua inser¢do em uma sociedade plural.

24 O PLURALISMO JURIDICO E O PAPEL DO JUDICIARIO NA

IMPLEMENTACAO DA DEMOCRACIA

Uma Constitui¢do emanada e constitutiva de um Estado Democratico, como
visto, ndo pode expurgar de seu interior os projetos minoritdrios que conformam o
pluralismo. No méximo, o que a Constitui¢do pode estabelecer sdo as regras pratico-
juridicas do debate entre os diversos projetos presentes na sociedade e inclusive na
propria Constituicdo, estipulando as condi¢des e limitacdes no plano da faticidade para
este debate.

E um equivoco, portanto, € um anacronismo aplicar conceitos tais como
harmonia e sistema de forma absoluta e rigorosa, a um texto constitucional como o
nosso.'"’

Sob essa perspectiva pode-se anotar que toda essa atuacdo do poder
judicidrio na acomodacdo das suas decisdes a realidade fatica subjacente, em prol da

seguranca juridica e evitando perplexidades tem, por certo, o fundamento constitucional

do pluralismo.

1 GALUPPO, Marcelo Campos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. In: SAMPAIO, José Adércio

Leite; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coords.). Hermenéutica e jurisdicio constitucional. Belo Horizonte
: Del Rey, 2001, p. 55.
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Nao s6 isso, mas um pluralismo inerente a um Estado Democrético de
Direito que, por suas caracteristicas essenciais, envolve o respeito as diferencas,
contemplando oportunidade também as minorais e aos menos privilegiados.

Nesse contexto, o Poder Judicidrio como poder do Estado Democratico age
e deve agir de modo a acomodar também essas diferencas sociais buscando, na medida
do possivel, dar iguais oportunidades aos diversos setores sociais, bem como intervir para
preservar a tolerancia que deve existir dentro da multiplicidade de valores vigentes. Isto
porque a func¢do jurisdicional varia com o suceder das forma em que se reveste o Estado
e assim a margem de discricionariedade da ao juiz.'"®

Acerca essa perspectiva, € relevante a citacdo da obra de Roberto Dromi'"’
para quem a Constituicdo outorga a jurisdicdo categoria de poder politico como
consequéncia essencial do Estado de Direito Democritico, a fim de que seja o novo poder
que o tutele. Assim, caberia ao Poder jurisdicional a guarda da soberania do povo e da
supremacia constitucional. Sobre esse aspecto pode-se perceber que o poder judicial, é
apenas uma faceta do Poder Politico unitdrio do Estado, visto que esse poder atua por
vérias funcdes e € exercido por diversos 6rgaos. O Poder Judicial se reveste de Poder do
mesmo nivel institucional dos demais poderes do Estado. Afinal, a jurisdi¢do também &
governo.

Desse modo, num Estado Democriético, que defende o pluralismo, afigura-se
mais adequado o modelo problemdtico, em que o contorno fatico do caso interfere no
préprio sentido das normas juridicas. E preciso distinguir o contexto da justificacio

(producio legislativa) do contexto de aplicagdo.

118

o VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filoséficos.vol.I, Sao Paulo: Axis Mundi, 2003, p.365.

DROMI, Roberto. El poder judicial. 4. ed. 3. impresién. Buenos Aires : Ediciones Ciudad Argentina,
1996, p.25-26.
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O pensamento problemdtico pressupde a inexisténcia de um sistema
absolutamente rigoroso e prévio, e parte do problema ou caso concreto buscando a
solucdo adequada para este problema.

Neste prisma, define-se que cumprir ou aplicar o direito no Estado
Democritico de Direito ndo € cumprir ou aplicar todas as normas juridicas
contemporaneamente, mas apenas aquelas uteis a solucdo do caso concreto.

Em complementacdo, considere-se que, na definicdo dessas normas
adequadas ao contorno féitico, deve-se construir uma argumentagdo racional e
fundamentada em valores e normas constitucionalmente consagradas, implicita ou
explicitamente, de modo que, nesse momento, ainda assim estard sendo aplicado todo o
sistema na perspectiva de que, para a solucdo adequada ao caso, fez-se uma investigacao
nos preceitos compativeis com o ordenamento posto.

Dessa forma, ndo se pode fugir do fato de que a norma concreta extraida da
sentenga deve guardar correlacdo légica e de fundamentagdo com valores e preceitos
vélidos e aceitos numa argumentag¢do constitucionalmente fundada.

Isto porque mesmo naqueles casos em que se invoca como fundamentos de
uma sentenca os preceitos normativos A e B, a solu¢do do caso concreto somente serd
vélida se acomoddvel com o sistema normativo vigente, seja por leis, seja por principios e
valores consagrados, o que implica dizer que o fato de se ter invocado os preceitos
normativos acima, ndo exclui da construcio interpretativa todo o substrato de valores e
principios al¢cados pela Constitui¢ao.

Sendo assim, a atuacdo do Poder Judicidrio na implementacdo da
democracia estd caracterizada em direcionar a abordagem do intérprete para o caso

concreto e dai buscar as normas no sistema que mais se aplicam e podem respaldar a
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tomada de posicao adotada pela decisdo dada ao caso concreto. Advirta-se, contudo, que
essa postura ndo exclui o fato de que a posi¢do adotada deve estar encharcada e fundada
em valores consagrados na Constitui¢do Federal. '*°

Com base nesses pressupostos, sobretudo na verificacdo de que o Poder
Judicidrio ganhou for¢a na funcio de concretizagdo das conquistas constitucionais, bem
como observando que as normas geralmente corporificam palavras que, ora utilizam-se
de conceitos abertos e plurivocos, ora manejam principios e valores com mesma abertura
cognitiva, resta necessario inserir-se na atuacdo do juiz como solucionador de casos
concretos, sendo util analise de conceito de discricionariedade.

Verificada assim a relevancia do Poder Judicidrio na implementacdo da
democracia em uma sociedade plural, é importante avaliar materialmente a margem de
liberdade que o juiz deve ter na escolha das solugdes para os conflitos que lhes sdo

postos.

120 \yx 1z o .
Nao hd como negar a proximidade do pensamento exposto com aquele apresentado por Recasens Siches

linhas atrés.
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Capitulo 3

A HERMENEUTICA JURIDICA E A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Neste momento, o estudo da discricionariedade resulta corolario da
indeterminacdo e ampla abertura que persiste na pratica dos métodos de interpretacio
contemporaneos voltados ao problema, de modo a agregar certeza ao método referido.

Essa incerteza, como visto, decorre de um processo de evolugdo do
pensamento juridico que passou de uma primazia da seguranca formal, passando pelo
predominio da delimitagdo ou descoberta do sentido material e chega ao problema de
incerteza condicionada pelo pluralismo e dissenso estrutural da esfera publica, nos
moldes suscitados por Marcelo Neves.'?!

Neste ponto, torna-se interessante estabelecer algumas premissas
metodoldgicas que permitam a invocagdo da discricionariedade como forma de controle
da liberdade atribuida ao julgador em razdo de uma hermenéutica aberta e voltada para o
problema.

Com isso, afigura-se til invocar a doutrina de Canotilho'* ao analisar a
possibilidade de transportacao dos conceitos de discricionariedade e poder discriciondrio

do direito administrativo para outros ambitos da atuacio estatal.

121 NEVES, Marcelo. Interpretacdo juridica no estado democrdtico de direito. In: GRAU, Eros Roberto;

GUERRA FILHO, Willis Santiago (Orgs.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo
Bonavides, Sdo Paulo : Malheiros, 2001, p. 356-357.

122 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacio do legislador: contributo para a
compreensio das normas constitucionais programéticas. Coimbra : Coimbra Editora, 1982, p. 220.
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Na hipétese de estudo ventilada por Canotilho, cuida-se de analisar
aplicacdo da discricionariedade (Ermessen) para captar o ambito de liberdade e
vinculacdo da atividade legiferante.

Naquele estudo o referido jurista observar a possibilidade de apresentacao
de algumas objecOes a essa referéncia a discricionariedade legislativa, que serdo
acompanhadas, de logo, pela resposta do autor, quais sejam: a)inversdo conceitual no
plano metodolégico: consiste em indagar se a utilizacdo da discricionariedade legislativa,
administrativamente concebida, ndo poder influir em uma concepg¢do da lei como mera
execucdo da constituicdo, de modo que restaria saber se essa discricionariedade
concebida pela constituicdo a lei em sua exteriorizagcdo concretizadora das normas
constitucionais nao deixaria margem para além da simples execugao.

Neste ponto, Canotilho'*® responde que essa critica ndo basta, pois que &
preciso fundamentar positivamente a inaceitabilidade da discricionariedade; b)natureza
da legislacio no Estado de Direito Democritico, através da qual se observa que a
liberdade de conformagdo do legislador democraticamente legitimado ndo se compadece
com a estreita liberdade executiva, o que ndo € suficiente a respaldar uma inaceitabilidade
do uso da discricionariedade uma vez que o legislador se beneficia de uma legitimacao
imediata, ji que sempre haverd preceitos e objetivos constitucionais que orientardo
também o legislador; c)o sentido concreto da discricionariedade, posto que os atos
administrativos discriciondrios gozam de um controle concreto do judicidrio sobre
questdes de fato e resultados juridicos, enquanto que no ato legislativo os problemas se

colocam num ambito politico, o que, no entanto, ndo afasta um controle exercido pela

123 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra : Coimbra Editora, 1982, p.220-222.



88

jurisdicao constitucional; d)discricionariedade e individualizagdo de fins, segundo essa
critica o conceito de discricionariedade legislativa se aplicaria apenas nos casos em que o
legislador agisse através de atos semelhantes — estrutural e materialmente — aos atos
administrativos, uma vez que somente nestes seria possivel um comportamento
selecionante no ambito de uma utilizacdo de valores, indiciador da existéncia de um
Ermessen.

Em geral, esses argumentos ndo sdo suficientes para afastar a aproximagao
do conceito de discricionariedade do ambito legislativo, porquanto nos Estados
constitucionais modernos a atividade legislativa é positiva e negativamente delimitada
pela Constituicao.

Na verdade, entre a discricionariedade legislativa e a discricionariedade
administrativa ndo haveria, na verdade, uma separacdo qualitativa, mas sim uma mera
diferenca de grau. Por exemplo, o problema do arbitrio na legislacdo ndo seria diferente
da questdo do arbitrio da atividade administrativa, havendo apenas maior dificuldade em
definir os contornos do abuso do poder discriciondrio do legislador, em virtude da esfera
de conformacao legislativa ser mais ampla que a da administragao.

Ademais, € de referir que nao restou demonstrado pelas objecdes que o
conceito de discricionariedade € monopdlio do direito administrativo.

Vé-se, portanto, em Canotilho que, a principio, ndo hd qualquer 6bice para a
aplicacdo do conceito de discricionariedade e de poder discriciondrio para a funcio
legiferante. Partindo-se dessa premissa e conscio das dificuldades experimentadas pela
atividade hermenéutica judicante na definicdo da solu¢do mais adequada para a
pacificacdo de casos concretos, € de se propor a aplicagdo do conceito de poder

discriciondrio para o ambito da atividade jurisdicional.
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Em estudo sobre a natureza juridica da discricionariedade, Diogo de
Figueiredo'** observa que a discricionariedade ndo é um fendmeno confinado a acéo do
Estado enquanto administrador, mas se revela também enquanto legislador ou juiz; é uma
técnica de integracdo juridica.

Sobre essa viragem, € sugerido por Canotilho, ainda que en passant, a
possibilidade de aplicagdo do conceito de discricionariedade para outras funcdes do

125 “Poderia, assim, falar-se de um

Estado, inclusive a judicial. Nestes termos, Canotilho:
Ermessen legislativo, executivo, administrativo, judicial."

Para tanto, € preciso conceber a discricionariedade como um problema de
ordenacgdo juridica de competéncias (de acdo e decis@o) as quais uma fun¢do do Estado
renuncia para assegurar a participacdo de outras fungdes.

Pois bem, apesar de nio ser objeto analitico de estudo pelo referido jurista,
afigura-se, de igual modo, util e pertinente a utilizagdo do conceito de discricionariedade
e seu regime de controle, no que for aplicdvel, a atividade hermenéutica jurisdicional,
conjugando-se os seus mandamentos aqueles observdveis pela nova hermenéutica
problematizante e voltada para alcancar uma legitimidade democritica. E essa a linha de
defesa a ser adotada.

O punctum saliens a ser verificado € precisar materialmente a liberdade de

atuacdo do juiz e demonstrar a vinculacdo dele as normas constitucionais dentro dos

esquemas da discricionariedade.

124 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas reflexdes sobre os

limites e controle da discricionariedade. Rio de Janeiro : Forense, 1991, p. 20
123 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra : Coimbra Editora, 1982, p. 225.
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3.1 ANALISE TEORETICO-JURIDICA DO CONCEITO DE

DISCRICIONARIEDADE

Neste aspecto, discute-se se a discricionariedade administrativa implica uma
liberdade de escolha apenas no que respeita os efeitos juridicos de uma norma ou se a
margem de discricionariedade se estende aos proprios pressupostos de fato.

Aproveitando-se da andlise feita por Canotilho, serd util avaliar a
discricionariedade legislativa para, em seguida, reportar-se a discricdo judicial, visto que,
em ambas, hd uma margem criativa que torna util a sua referéncia e o tratamento
assemelhado.

No ambito de uma discricionariedade legislativa que se refira a escolha dos
efeitos juridicos, Canotilho'*® afirma que ela ndo se limita a um esquema de subsuncio
executiva da Constituicdo, nem a uma liberdade contida em preceitos de possibilidade ou
de conceitos indeterminados. Na verdade, seria uma atividade materialmente vinculada a
Constitui¢do, mas ndo um mero exercicio de execucdo do interesse publico cujos
pressupostos estejam exaustivamente plasmados no texto constitucional.

Mesmo em uma Constituicio onde abundam as imposi¢des e restricoes a
atividade legiferante, ao legislador se reserva um espago de atuacdo, manifestamente
irredutivel a uma simples discricionariedade de escolha e cita como exemplo a hipétese
de a Constitui¢do impor a eliminagdo do latifiindio, ocasido em que cabera a lei os termos

em que se dardo as desapropriacoes.

126 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a

compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra : Coimbra Editora, 1982, p. 231-232.
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Quanto a doutrina que concebe a discricionariedade com relacdo aos
pressupostos de fato, € de se perceber que essa corrente pde em causa a distincdo entre
conceitos indeterminados e poder discriciondrio. A tarefa discriciondria significaria uma
complementagdo do pressupostos faticos indeterminados (Tatbestand). Porém, € preciso
estabelecer o conceito de tatbestand, o qual pode abranger apenas os pressupostos que ja
estdo, de modo expresso, contidos na lei ou alargar-se a todos os pressupostos que sao
necessarios para que se verifique um determinado resultado juridico. Sendo que, somente
nesta ultima hipdtese, € que se estaria rigorosamente diante da verdadeira
discricionariedade quanto a pressupostos de fato.

Dessa forma, mesmo com um conceito mais alargado de discricionariedade
ndo se elimina ainda a substancial diferenca entre discricionariedade e liberdade de
conformacdo do legislador, uma vez que a discricionariedade administrativa €, mesmo
como complementacdo do tatbestand, uma atividade individualizante, ao passo que o
legislador se defronta na concretizacdo dos pressupostos constitucionais, com a criagao
de medidas gerais.

Essa constatacdo colocaria em cheque a transferéncia do conceito de
discricionariedade para o ambito legislativo de concretizacdo constitucional. Mas ndo é

essa a conclusdo final apds uma andlise teorético-politica. Sendo vejamos.

3.2 ANALISE TEORETICO-POLITICA E POLITICO-CONSTITUCIONAL DA

DISCRICIONARIEDADE

Sob esse aspecto coloca-se como objecdo a possibilidade de uma

discricionariedade no ambito legislativo o fato de que a tarefa de conformacdo estd
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sujeita a livre decisdo do legislador, permitindo-se, quando muito, admitir que as normas
constitucionais representem uma vinculagdo negativa, mas ndo uma imposi¢ao
concretizadora.

O legislador teria posicdo nao equipardvel a do administrador, vez que o
poder legiferante seria concebido como um fluxo da soberania interna do Estado, dai
concebendo-se, apenas, autolimitagdes ou autovinculacdes, mas nao vinculagdes
heterdnomas. '’

Ademais, quanto ao conteudo a ser legislado, o legislador teria ampla
liberdade para definir os fins tendo em vista o caridter multifacetado e dindmico das
relacOes existenciais, de modo que a tarefa de concretizacio constitucional do legislador
seria um ato constitutivo e criador, um ato de vontade.

Sob essas consideracdes Canotilho propde que o problema central serd o do
apuramento da forca determinante das normas constitucionais na atividade de
qualificagdo do interesse publico pelo legislador. Ou seja, até que ponto as imposi¢oes
constitucionais podem determinar a atuacdo do legislador, seja positiva, seja
negativamente, condicionando o seu exercicio, de forma a permitir um efetivo controle de

discricionariedade nas opgdes eleitas pelo legislador para resolver questdes postas ao

crivo normativo.

3.3 A VINCULACAO CONSTITUCIONAL COMO FATOR DETERMINANTE PARA

O CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE

127 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a

compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra : Coimbra Editora, 1982, p. 232.
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Embora salientadas as objecOes a uma discricionariedade legislativa,
impende tecer algumas consideracdes capazes de aproximar a transferéncia do poder
discriciondrio também para a func¢ao legislativa, e, alfim, judicial.

E que em um Estado de Direito Democratico-Constitucional a legislacdo é
cumprimento material da Constitui¢do, devendo estar em conformidade material com as
normas constitucionais, sendo perfeitamente visualizdvel uma determinacio positiva dos
atos legislativos.

A lei, nesse Estado, ndo € um ato livre dentro da Constitui¢do; € um ato,
positiva e negativamente, determinado pela lei fundamental.'*®
Na mesma perspectiva, pode-se conduzir a vinculacao judicial aos objetivos

constitucionais como forma de adequacdo e legitimacdo da decis@o judicial, o que serd

bem analisado com a excursdo acerca da teoria das determinantes.

3.3.1 Teoria das Determinantes

Trata-se, no dizer de Canotilho'”, de doutrina defendida inicialmente pela
Escola de Viena para a caracterizacdo da discricionariedade com matizes materiais, ao
contrdrio da Teoria Pura que considerava a direcdo da discricionariedade puramente
formal.

Por essa teoria pretendeu-se incutir no poder discriciondrio um conteido
material, de forma a distinguir, na discricionariedade, fatores e determinantes que se

impdem externa e materialmente as autoridades (determinantes heteronomas) e elementos

128 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicao dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a

g)gmpreensﬁo das normas constitucionais programaticas. Coimbra : Coimbra Editora, 1982, p. 244.
Ibid., p.247.
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e fatores autonomamente introduzidos pelos agentes administrativos na valoragio e
ponderacgdo das situacdes de fato (determinantes autdnomas).

As determinantes, segundo Canotilho, *° poderiam ser definidas da seguinte
forma: determinantes autonomas, aquelas que seriam parte de normas de atuacio
subtraidas a um controle juridico, na medida em que elas sdo executadas segundo
principios, medidas, valoracdes ou ponderacdes materialmente imanentes a
especificidade da decisdo; ja as determinantes heterbnomas seriam estranhas a decisao e
constituiriam a parte juridicamente controldvel das normas de atuagdo.

No entanto, ele critica essa forma de definicdo uma vez que reedita a vetusta
distin¢cdo efetuada no exercicio do poder discriciondrio entre elementos juridicamente
vinculados e elementos juridicamente desvinculados, que a doutrina abandonou tendo em
vista que ela causa o evidente paradoxo de supor o exercicio juridico de um poder
parcialmente fora do direito. Ademais, ndo se concebe uma liberdade de motivos ou de
determinacdo completamente alheia as determinacOes materiais contidas em normas

hierarquicamente superiores, como a Constitui¢do.

3.3.2 A Vinculagdo Constitucional no Estado de Direito Democratico e Constitucional

Em acréscimo as consideragdes expostas por Canotilho, € valido acrescer
que, em um Estado de Direito Democratico-Constitucional, todos os poderes e fun¢des do
Estado estdo juridicamente vinculados as normas hierarquicamente superiores da

Constituigao.

130 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a

compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra : Coimbra Editora, 1982, p. 247.
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Por corolério, da contextualizacdo do direito em um Estado Democratico é
de se concluir pela busca da efetividade dos direitos fundamentais consagrados no texto
maximo, com especial objetivo de garantir o gozo, pelo povo, dos direitos contidos na
Constituigao.

Entdo, se trata de um Estado que se insere de forma determinativa, antes na
esséncia dos atos estatais para que venham a efetivar os fins eleitos pela Constitui¢ao.

Desse modo, a vinculagdo constitucional é uma vinculacdo através da
fundamentacao, e ndo através de simples limites, implicando a determinagdo positiva dos
atos legislativos pelas normas constitucionais.""

A necessidade de fundamentacdo positiva dos atos legislativos pde em
relevo que o problema da conformidade constitucional dos atos legislativos ndo € apenas
um problema de legalidade constitucional, mas também de legitimidade.'*

A Constituicdo democrdtica ndo se limita a estabelecer meros limites
negativos, nem a impor ao legislador a persecu¢do do interesse publico, do bem comum
com base em diretivas vagas, na verdade, ela define, de forma adequada, os fins do
Estado, os principios materiais norteadores da sua realizacdo e as tarefas dos 6rgdos
estatais, sempre havendo um fundamento juridico-constitucional concreto.

Disto decorre que o Estado de Direito Democratico-Constitucional e, mais
ainda, o Estado Democrético de Direito guardam, em seu fundamento bdésico, a volta do
Estado ao seio social, a realidade, de modo a intervir, quando necessério, na sociedade a
fim de proporcionar a exata efetividade de seus principios norteadores e de seus objetivos

basicos.

131 CANOTILHO, 1J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a

cozmpreensﬁo das normas constitucionais programadticas. Coimbra : Coimbra Editora, 1982, p. 249.
Ibid., p.256.
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Neste sentido, € sim possivel vincular a atuacdo do legislador para que o ato
normativo gerado tenha adotado a melhor solucdo capaz de concretizar os objetivos
constitucionais, a ponto de gerar a efetiva realizac¢do de direitos previstos na Constituicao.

Ainda sobre a vinculacdo do legislador ao texto constitucional, importa
observar que, na caracterizagdo dessa Constitui¢do determinante, Canotilho'** aponta
uma série de hipéteses que geram a correspondente competéncia do legislador. Nesta
linha de construcdo, pode-se referir a competéncia de concretizacdo legislativa, a
competéncia de qualificacdo legislativa positivamente vinculada, a competéncia de
qualificagdo negativamente vinculada e a competéncia de qualificacdo legislativa ndo
arbitréria.

Na competéncia de concretizacdo legislativa, o legislador ndo qualifica
criativamente o interesse publico, antes os concretiza nos estreitos limites constitucionais,
restando pouco a ser feito pelo legislador, eis que age em um poder-dever determinado.

A competéncia legislativa positivamente vinculada refere-se aos casos em
que ao legislador € outorgada certa margem de liberdade na qualificacdo dos interesses
publicos, mas essa liberdade ainda é muito restrita. E o caso de interesses publicos
prevalecentes, de que o legislador pode se utilizar para restringir direitos fundamentais,
sendo certo que, em face da abertura semantica do termo “prevalecente”, deve-se tratar de
interesse ex constituitione € ndo interesses definidos em abstrato e ao sabor das
conveniéncias politicas de quem ocupa o poder.

Cingindo-se, neste momento, a competéncia de qualificacio negativamente

vinculada, cuida-se daquelas hipéteses em que € concedido ao legislador plena atuacio

133 Sobre essas competéncias, verificar CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicao dirigente e vinculacdo do
legislador: contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra : Coimbra
Editora, 1982, p. 252-254.
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para qualificar os interesses publicos, o que apenas poderd ser contestado quando o ato
for inequivocamente contrdrio a Constituicdo. A Constituicdo € mais um limite negativo
do que uma determinante positiva heterdnoma.

Enfim, quanto a competéncia de qualificacdo legislativa ndo arbitréria, o
legislador erige seus proprios fins politicos que se lhes afigurem oportunos ao interesse
publico, restando como limite apenas a proibicdo ao arbitrio, como ocorre, em regra, no
caso das decisdes acerca de relagcdes internacionais.

E importante, portanto, perceber que a questio das imposicdes
constitucionais ndo € apenas um problema de execu¢do oportuna ou inoportuna de ordens
legiferantes, mas também um problema de cumprimento da Constituicdo. Dai ser
relevante, na andlise da atividade legiferante, especialmente no seu dmbito de liberdade
de atuagdo remeté-lo a um crivo de conformidade, tanto sob o aspecto material, quanto
formal, ou seja, analisar se a prépria Constituicdo estd sendo cumprida, observando tanto
a vinculagdo e limites negativos nela impostos, como, também, a vincula¢do heterbnoma
positiva.

Canotilho* coloca que o principio da constitucionalidade deve ser
concebido como principio da conformidade material e formal dos atos normativos
infraconstitucionais, pelo que a legitimidade constitucional das leis deve ser apreciada
tendo em vista ndo apenas uma exigéncia de compatibilidade (uma vinculagdo negativa
voltada a limites) mas também uma exigéncia de conformidade, o que pressupde um

aprofundamento da heteronomia positiva das normas constitucionais.

134 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a

compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra : Coimbra Editora, 1982, p. 257.
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Em vista dessas consideragdes, Canotilho'*’ pondera que, em um Estado
Democrético, nas hipdteses de concretizagido constitucional e de qualificagdo positiva
vinculada, a atuag@o do legislador atinge uma inequivoca dimensdo de um ato funcional
vinculado a fins, de modo que, nesses casos, haveria um reduto de discricionariedade
legislativa que poderd ser afetado por um excesso de poder legislativo.

Seguindo nessa linha, Canotilho defende a existéncia de uma liberdade
delimitada do poder legiferante. Nao seria argumento decisivo o fato de um controle dos
fins dessa atividade para além do controle politico na escolha dos fins. E de perceber,
contudo, que nos casos de arbitrio, discriminacdo injustificada, entre outras infragdes a
principios estruturais formais € admitido o controle jurisdicional do ato legiferante
baseado na afronta a principios constitucionais heteronomamente determinantes, como o
principio da proibi¢do ao arbitrio, ao excesso, o principio de determinabilidade e o
principio da igualdade.

Apesar de, nesses casos, ser visualizdvel a possibilidade de um controle,
Canotilho entende que esse controle ndo se referiria a vicios de discricionariedade por
desvio de poder, mas sim um caso normal de inconstitucionalidade.

Ele considera que eventuais erros sobre o “se” e o “quando” do
cumprimento da 1imposi¢cdo constitucional, nada teria a ver com vicio de
discricionariedade, uma vez que esse somente aconteceria quando, no ambito das

imposig¢des constitucionais, o legislador, na eleicdo das determinantes autdonomas (fatores

133 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a

compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra : Coimbra Editora, 1982, p. 258.
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a ponderar pelo legislador segundo critérios de valoracdo prdpria), ndo obedecesse ao
contetido diretivo material das determinantes heterdnomas'*°.

Talvez Canotilho tenha imposto maior restricdo a presenca da
discricionariedade no dmbito da func¢do legislativa, uma vez que ele pretendeu delimitar a
existéncia de um vicio autbnomo de discricionariedade.

Acontece que, pelo que se extrai da doutrina de Canotilho, a rejeicdo da
discricionariedade no ambito legislativo deve-se justamente ao fato de que essa estaria
circunscrita a hipéteses em que a prépria Constituicdo ja estabelecesse determinantes
positivas ao legislador, fixando a obtencdo de determinados fins e tracando diretivas para
a sua obtengao.

Ora, com a devida venia, € de se suscitar que, nessas hipdteses, certamente
existe uma determinada vinculagdo objetiva ao legislador que esse, vdrias vezes, estard
sensivelmente limitado em seu agir, de forma que qualquer deslize ou desvio
caracterizard inconstitucionalidade material do ato gerado.

Porém, nas hipéteses em que é dado ao legislador maior desenvoltura,
impondo-se apenas limites constitucionais negativos, ndo é dado afastar a incidéncia de
uma discricionariedade, pois que, nesses casos, embora o legislador esteja atuando sobre
determinantes autdonomas de cunho politico, € certo que, ainda nesses casos, existem
condicionantes positivas constitucionais que exalam da prépria tomada de postura
adotada pelo texto constitucional.

Analisando-se a atividade jurisdicional, deve-se esclarecer que nao estd

sendo proposto que o Judicidrio, no exercicio do controle dos atos legislativos, usurpe a

136 CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculacdo do legislador: contributo para a

compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra : Coimbra Editora, 1982, p. 264.
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atribuicdo legislativa, ao contrdrio, pretende-se apenas que o legislador no manejo das
determinantes autdbnomas que lhe € inerente, conduza seu agir calcado em pressupostos
objetivos capazes de gerar uma fundamentacdo constitucional védlida que imponha a
subsisténcia do ato jurigeno, sob pena de ndo passar sob o exame de legalidade, no
aspecto constitucional.

Nao se pretende através de um controle judicial fazer politica, mas sim
apreciar a constitucionalidade da politica proposta em face do compromisso
constitucional.

Oscar Vilhena'’, por sua vez, observa que a decisio do magistrado serd
sempre uma decisdo politica pois, assim como o legislador age politicamente ao elaborar
uma lei que complemente a Constitui¢do, o magistrado, a0 manifestar a sua decisdo,
estard num patamar inferior, implementando a lei.

Sobre esse ponto de vista, deve-se retificar apenas a sua vinculag¢do direta a
lei, para esclarecer que a atuacdo do juiz, antes de vincular-se a lei, estd jungida aos
proprios compromissos € normas constitucionais, ndo em sua literalidade, mas,
sobretudo, em sua esséncia.

E o compromisso com a for¢ca normativa da Constituicio pensado por
Konrad Hesse'*®, de modo que a Constitui¢do logrard converter-se em forca ativa através
da imposic¢ao constitucional de tarefas. A Constitui¢do se torna forga ativa se essas tarefas
forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a propria conduta

segundo a ordem nela estabelecida. Deve-se incutir na consciéncia geral -

137 VIEIRA, Oscar Vilhena. Discricionariedade judicial e a interpretacdo constitucional. In: COLTRO, Antonio
Carlos Mathias (Coord.). Constituicio Federal de 1988: 10 anos (1988-1998). Sao Paulo : Juarez de Oliveira,
1999, p. 420.

138 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicao. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre : Sergio
Antonio Fabris, 1991, p. 19. Tradu¢do de Die normative Kraft der Verfassung.
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particularmente na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional —

ndo s6 a vontade do poder, mas também da vontade da Constitui¢ao.

3.4 DISCRICIONARIEDADE NA ATUACAO JURISDICIONAL DE SELECIONAR

A MELHOR SOLUCAO PARA O CASO CONCRETO

Fixada a possibilidade de se falar de uma discricionariedade na atuacgdo
legislativa a explicar a liberdade do legislador na ponderacdo das determinantes
autdbnomas que lhe autoriza eleger a melhor solucdo politica, resta trazer aquelas
conclusdes para o ambito judicial.

Antes cumpre rememorar que a importancia dessa ponderagdo esté jungida a
constatacdo de que o legislador, assim como o juiz, detém margem de criatividade na
construcdo da melhor solugcdo para as questdes que lhes sdo postas. Por outro lado,
percebe-se que essa liberdade de atuacdo deve ser controlada pelas determinantes
constitucionais, positivas ou negativas, donde apresenta-se adequado o conceito de
discricionariedade, embora existente a critica parcial de Canotilho, o que ndo prejudica a
andlise em curso.

Hebert L. A. Hart'® defende a existéncia de discricionariedade judicial, mas
o faz em relacdo aos casos juridicamente ndo regulados, em que nenhuma solucio é
citada pelo direito. A discricionariedade, neste caso, permitiria ao juiz criar o direito para

o caso. Hart afirma que Dworkin € contrdrio a sua posi¢do, uma vez que, para Hart,

Ronald Dworkin entende que o direito ndo seria incompleto, mas sim a imagem dele

139 HART, Hebert L. A. O conceito de direito. Trad. A Ribeiro Mendes. 2. ed. Lisboa : Fundacao Calouste

Gulbekian, 1994, p. 335-336.
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aceita pelo positivista, uma vez que além do direito explicito estabelecido, existiriam
principios implicitos, com suas dimensdes morais, € para os quais os tribunais deveria se
voltar para decidir casos dificeis. Desse modo, o juiz nunca teria a oportunidade de sair
do direito e de exercer o poder de criagdao do direito para proferir uma decisao.

Como critica a possibilidade de uma discricionariedade judicial insta referir

ao texto da lavra do Prof. José Roberto Santos Bedaque'®

que se posiciona
contrariamente a admissdo de uma discri¢dao na atuagdo judicial uma vez que, através da
atividade jurisdicional, o Estado tende a declarar o direito dos litigantes, concretizando-o;
ou entdo tende a compor a lide. E acrescenta que o juiz nao teria a liberdade de escolher
uma entre as vdrias possibilidades de aplicar a norma, e completa: “(...)em verdade,
espera-se dele que aplique a norma da unica forma correta dando ao caso concreto a
solucdo imaginada (e desejada) pelo legislador.”

Nao ha como concordar com a posi¢ao do Prof. Bedaque, uma vez que a
atuacdo jurisdicional ndo € daquela que comporta uma tnica e exclusiva solu¢do para o
caso concreto. Ademais, a atuagdo judicial ndo é meramente declaratdria ou executiva do
direito ao caso concreto, pelo contrario, o juiz deve, em conjunto com as partes, produzir
a melhor solu¢do para o caso concreto, sendo certo que existem intimeras solucdes
juridicamente sustentaveis.

Nao hd como admitir, ainda, a vinculacdo a vontade do legislador, vez que

se trata de mito ultrapassado hd muito, uma vez que a norma tem existéncia propria € nao

se confunde com o texto normativo, sendo resultado de um processo de aplicacdo do

140 BEDAQUE, José Roberto Santos. Discricionariedade judicial. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 97, n.

354, mar/abr, p. 187-188, 2001.
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direito ao caso concreto, no qual o aplicador agird consciente da realidade sobre a qual
atua.

E de se verificar uma certa contradicdo ou incerteza no texto do Prof.
Bedaquem, pois ao tempo que nega peremptoriamente a aplicacdo da discricionariedade
no ambito judicial, em outro trecho afirma que o juiz moderno deve comportar-se
ativamente em relagdo ao processo, afirmando, inclusive, que a amplia¢do dos poderes do
do juiz atende aos objetivos da jurisdicdo e do processo, mas seu exercicio € sempre
vinculado, fundamentado e sujeito a controle.

Ora, ao que parece o referido poder ativo concedido ao juiz e referido pelo
mencionado Professor seria um poder vinculado. Ora se vinculado, a atividade do juiz
seria de mero executor das normas? Em resposta, € valido constatar que o juiz é um ser
humano e ele ndo constitui mero aplicador da lei despido de vontade, como se fosse um
orgdo neutro, surdo e mudo, que nada mais faz do que solucionar o caso concreto
aplicando, ndo sua vontade mas sim aquela antes pronunciada pelo legislador. Muito mais
do que isso, o juiz participa ativamente do processo de formacgdo e eterna reconstru¢do da

Ce 142
ordem juridica.

14l BEDAQUE, José Roberto Santos. Discricionariedade judicial. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 97, n.

354, mar/abr, p.193, 2000.
2 CLEVE, Clemerson Merlin. Poder judicidrio: autonomia e justica. Revista de Informacio Legislativa,
Brasilia, ano 30, n. 117, jan/mar, p. 301, 1993.
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Nio parece ser esta a situacio. E preciso reconhecer a necesséria e presente
margem de liberdade concedida ao juiz para fazer justica. A sua abordagem, como visto,
ndo estd estreitamente jungida ao preceito legal, pelo contrério, a lei é apenas um dos
importantes elementos na condu¢do da melhor decisdo para o caso, mas nio o unico. O
direito € dialético, mecénico e subsuntivo. De se ver o pensamento topico de Viehweg e a
l6gica do razodvel de Siches, e de resto a escolas hermenéuticas contemporaneas, que, de
forma direta, rechacam as formas interpretativas dogmaticas e ldgico-dedutivas posto que
insuficientes a constru¢do de uma decisdo judicial justa e legitima. O valor certeza ou
seguranca juridicas nio deve se sobrepor ao valor justica na realizacdo do direito.

Maria Sylvia Di Pietro'

nega a possibilidade de haver discricionariedade
na func¢do jurisdicional, vez que nela ndo existiria nada além do trabalho de interpretacdo,
da busca de uma tnica solugdo possivel perante o direito. Nessa trilha, a prépria Di Pietro
assevera que embora haja casos em que o juiz se depara com certos conceitos
indeterminados, como boa fé e ordem publica, ela afirma que a situacdo € diversa daquela
em que se acha o administrador, porque a tarefa do juiz seria encontrar a Unica solu¢ao
possivel, enquanto que na discricionariedade administrativa a lei deixa um leque de
opgdes, todas elas vdlidas, razao pela qual o judicidrio ndo poderia substituir uma solu¢io
por outra.

Di Pietro ndo concebe como o juiz possa ter vérias op¢Oes para escolher
segundo critérios politicos, e acompanha Eros Grau ao afirmar que ao juiz nio esté afeta

a atribuicdo de exercer juizos de oportunidade, mas sim, exclusivamente, juizos de

legalidade.

4 pr PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicio de 1988. 2. ed.
Sdo Paulo : Atlas, 2001, p. 73-74.
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Sobre essa posicdo, € preciso tecer algumas consideragdes de contexto que
podem expor a fragilidade desse pensamento. E que estamos em uma sociedade mundial,
dotada de uma complexidade social na qual reina a contingéncia do processo decisorio,
uma vez que complexidade é o mesmo que pluralidade de alternativas. Contingéncia

e,

significa que se hoje a decisdo recaiu sobre a hipétese “x”, nada impede que,

e 99

legitimamente, venha a recair amanha sobre a hipétese “y”. Vale dizer, quanto mais
. . . .o~ . 144
complexa e contingente a sociedade mais escassas as chances de decisdes consensuais.
Trata-se de reflexos pela op¢do do pluralismo.
Deve-se conceber que a decisdo judicial ndo € ato vinculado a lei, a ela
transcende, apesar das determinantes que lhe delimitam o caminhar.

Neste ponto, importante a observacdo de Harold Lasky145

ao advertir que a
ficcdo de que os juizes ndo legislam tem sido abandonada por todos a quem interessa uma
jurisprudéncia consciente e de realidade.

No mesmo sentido, Stern'*® pondera que o juiz precisa aplicar, implementar
a lei, mas isso significa também que ele ndo precisa apenas repeti-la, mas sim interpreta-
la, completd-la, pensa-la até as suas tultimas conseqiiéncias, conforme o espirito do

direito, sobretudo no ambito do direito constitucional e da ordem de valores que o direito

constitucional fornece como orientacdo prévia.

144 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Governo representativo versus governo dos juizes: a autopoiese dos

sistemas politico e juridico? Revista de Direito Constitucional e Internacional, ano 8, n. 30, jan/mar, p.123,
2000.

145 LASKY, Harold. Derecho y politica. Trad. Jestis Navarro de Palencia. Madrid : Editorial Revista de
Derecho Privado, 1933, p. 201.

146 STERN, Klaus. O juiz e a aplicacio do direito. In: GRAU, Eros Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago
(Orgs). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Trad. Peter Neumann. Sdo Paulo :
Malheiros, 2001, p. 508.
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Nao se estd pregando o descontrole, pois, como se verd, o reconhecimento
de uma liberdade de atuagdo ndo impede mecanismos de controle objetivos, nem
prejudica a seguranga juridica.

A busca da certeza das decisdes judiciais em um Estado Democrético, deve
ser recambiada do momento de producdo para o momento do controle dos atos de
criagao.

A discricionariedade judicial opera-se como um poder-dever concedido ao
juiz para solucionar a questdo que lhe € posta. Neste sentido, vale suscitar o entendimento
da doutrina alemd para quem a discricionariedade significa a competéncia para
concretizagdo do Direito, nos moldes de uma fixacdo finalista anterior. '’

Ora, assim como € imposto ao administrador o poder-dever de exercer seu
poder discriciondrio, estando, contudo, vinculado a aspectos como a finalidade e a forma
do ato, o juiz, ao exercer o controle judicial do ato discriciondrio, em face da prépria
teoria dos motivos determinantes ¢ do controle finalistico, de certo modo também esta
sujeito a0 mesmo controle finalistico citado ao exercitar sua discricionariedade
jurisdicional. Até porque, quando o juiz, exercendo controle de discricionariedade
administrativa, julga estipulando uma outra possibilidade de solu¢do, diversa daquela
eleita pelo administrador inicialmente, demonstra sua atuacdo discriciondria, o que atrai
para si a necessidade de adequacgdo finalistica. Esse exercicio inclusive aproxima a

atuagdo jurisdicional da politica.

147 STARCK, Christian apud KRELL, Andréas J. A recepcdo das teorias alemas sobre ‘conceitos juridicos

indeterminados’ e o controle da discricionariedade no Brasil. Interesse Pablico - Revista Bimestral de Direito
Piblico, Porto Alegre, ano 5, n. 23, jan/fev, p. 23, 2004.
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- . . 148
Essa percepcdo, de certo modo, é bem colocada por Tércio Ferraz ™,

especialmente, quando se trata dos direitos sociais, pois eles teriam um sentido
promocional prospectivo que altera a funcdo jurisdicional perante eles ou sua violagdo.
Assim, ao julgador ndo cumpre apenas julgar no sentido de estabelecer o certo e o errado
com base na lei (responsabilidade do juiz politicamente neutralizado), mas também, e
sobretudo, examinar se o exercicio discriciondrio do poder de legislar conduz a
concretizacdo dos resultados objetivados (responsabilidade finalistica do juiz que, de
certa forma, o repolitiza).

Desse modo, perfeitamente suscitdvel a discricionariedade judicial, sendo
vejamos.

Neste ponto, € interessante real¢ar o papel hermenéutico desenvolvido pelo
juiz na sua atuagdo jurisdicional. Ora, como visto em Viehweg, e de resto no pensamento
hermenéutico contemporaneo, enfatiza-se a atuacdo do juiz pautada em aspectos da
realidade, desenvolvendo um estudo problematico de caso, em desprestigio de um
raciocinio logico-dedutivo cléssico e insuficiente, exaltando-se um pensamento intuitivo
dotado de racionalidade pritica, no qual € concedido ao julgador, diante das
circunstancias que lhes s@o postas e dos elementos carreados ao processo, eleger, dentre
as solugdes possiveis, aquela que esteja em maior grau de proximidade com as
determinantes constitucionais, em especial com o valor justica, com todos os consectarios
inerentes.

No direito alemao, vale referir que é concedido ao Tribunal Constitucional

Federal avaliar sob o pdlio da discricionariedade, se se deve conhecer de um recurso

148 FEERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O judicidrio frente a divisdo dos poderes: um principio em decadéncia?

Revista Trimestral de Direito Piblico. Malheiros, n. 9, p. 45, 1995.
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individual como um meio objetivo de controle de constitucionalidade nas hipdteses em
que a situagdo, embora individual, envolve controvérsia constitucional ampla e geral,
visto que o pardgrafo 90, II parte final da Lei Organica da Corte Constitucional alema
confere ampla discricionariedade tanto para conhecer de questdes fundadas no interesse
geral (allgemeine bedeutung) quanto aquelas controvérsias baseadas no perigo iminente
de grave lesdo (schwerer nachteil). 149

A decisdo judicial, portanto, deve ser visualizada sob o aspecto da
discricionariedade judicial, concedendo-se ao juiz uma margem de liberdade controlavel
através da observancia das condicionantes decorrentes do texto constitucional e do
Estado Democratico de Direito, portanto.

A decisdo justa pressupde as tarefas e as responsabilidades do julgador,
juridica e judicialmente insubstituiveis, bem como a simbiose normativo-constitucional

da teleologia politico-social e da intengo juridico-material.'”

5

. . . 151 ., ..
Oscar Vilhena Vieira ', em adminiculo sobre o tema, coloca que o juiz se

depara com expressdes como ‘“dignidade da pessoa humana”, “liberdade”, “igualdade”,
“cidadania”, “privacidade”, “bem comum” e muitos outros termos que veiculam direitos
e principios fundamentais, momento em que € obrigado a fazer escolhas de cardter ndo
apenas juridico, mas ético-politico.

Pois bem, sobre essas escolhas que corporificam uma verdadeira liberdade

~ . 152 = c 2 s 21
de atuacdo controldvel, Jerome Hall °~ percebe que € inevitdvel, em uma ordem juridica,

9 Voto do Min. Gilmar Mendes no julgamento da Medida Cautelar na ADPF n.33-5/PA, Tribunal Pleno,

1151(1)gad0 de 29/10/2003.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicio dirigente e vinculacio do legislador: contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programaticas. Coimbra : Coimbra Editora, 1982, p.277.
Bt VIEIRA, Oscar Vilhena. Discricionariedade judicial e a interpretacdo constitucional. In: COLTRO, Antonio
Carlos Mathias (Coord.). Constituicio Federal de 1988: 10 anos (1988-1998). Sao Paulo : Juarez de Oliveira,
1999, p. 416.
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o exercicio do arbitrio em vdarias escalas, sendo que o juiz ou a autoridades
administrativas, no exercicio desse arbitrio, desempenham verdadeira funcio legislativa
quando se deparam com lacunas do direito e as preenche. E isto é o que implica o
desenvolvimento do direito através dos séculos. Mas essa impressdao de ambigiiidade das
normas € o poder discriciondrio visto, afirma Hall, embora abale as estruturas do
postulado da completude do ordenamento juridico, ndo alimenta o ceticismo de quem
acredita que o direito € subjetivo e caprichoso.

E que, segundo Hall, deve-se levar em consideracio um niicleo de certeza
relativo ao cardter univoco das palavras, as igualdades psicoldgicas comuns aos juizes,
sua sujei¢do a uma cultura comum, além da permanéncia de idéias bésicas. Esses fatores
assegurariam certeza bastante ao processo juridico.

E preciso fazer algumas consideracdes sobre essas passagens de Hall. De
preludio, € necessdrio afirmar que essa construcio tem por mérito destrancar o direito do
modelo formal e 16gico-dedutivo o qual, como visto, € insuficiente a solucdo da gama de
problemas postos pela sociedade moderna. Por outro lado, falece a necessaria seguranga e
controle nos atos judicidrios produzidos, vez que se afigura um otimismo exagerado
relegar toda a certeza do direito a aspectos, por igual, incontroldveis, como a suspeicao de
que todos os juizes tenham pensamentos semelhantes por estarem sujeitos a uma mesma
cultura.

Niao parece ser suficientemente cientifica a afirmacdo referida - ndo que

seja descartada - de modo que embora seja necessdrio reconhecer a margem de

discricionariedade que tem o juiz ao julgar uma causa, € preciso, por igual, buscar nessa

152 HALL, Jerome. Democracia e direito. Trad. Arnold Wald e Carly Silva. Rio de Janeiro : Zahar, 1949, p.

37-38.
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mesma discrigdo aspectos de controle, a semelhanca do que ocorre no controle
jurisdicional do ato administrativo, naquilo que for compativel.

Apesar disso, a discricionariedade legislativa, administrativa e judicial
envolvem uma transferéncia de poder para adequar a lei e a Constituicdo ao caso
concreto, 0 que aproxima o regime imposto a discricionariedade ja evoluido no ambito
administrativo.

E preciso enquadrar a liberdade judicial como ato discriciondrio, sob pena
de faltar o devido enquadramento dentro do ordenamento juridico e relegd-lo a aspectos
extra-juridicos e incontrolaveis.

Sendo assim, apresenta-se vidvel a aplicagdo do regime juridico da

discricionariedade para entender a atuacdo do julgado no exercicio de sua funcdo, a qual

incorpora uma funcio criadora, razdo a atrair a andlise do denominado direito judicidrio.

3.5 O CONTROLE DA DISCRICIONARIEDADE

Em que pesem todas as discussdes e entendimentos pré e contra a
admissibilidade de uma auténtica discricionariedade judicial, o que importa salientar é
que a finalidade do enquadramento da liberdade da atuacdo do juiz como poder
discriciondrio visa, tdo somente, efetivar-lhe um enquadramento dentro do sistema
juridico, de modo a permitir-lhe o controle.

Assim, o enquadramento referido tem por escopo verificar sob quais
aspectos de sindicabilidade é possivel controlar o grau de incerteza provocado pelos
conceitos juridicos indeterminados e a abertura cognitiva freqlientemente encontrada nos

preceitos legais que servem de material para o labor jurisdicional.
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Assim, seja ou ndo discriciondria a atuacdo jurisdicional, sempre serd
possivel promover o controle de seus atos, servindo o regime de controle da
discricionariedade como forma de sindicar o atendimento a finalidade da lei, de modo ao
seu perfeito enquadramento dentro dos objetivos de uma democracia, produzindo uma
decisdo legitima e justa.

3, ndo ha atos discricionarios,

Até porque, como nota Marcelo Caetano'”
existem apenas atos praticados no exercicio de poderes discriciondrios cumulativamente
com poderes vinculados. Justamente nos casos em que existe discricionariedade quanto
ao objeto ou aos seus pressupostos, convém assegurar, sempre que possivel, por meio de
uma série de formalidades (processo), a ponderacdo cautelosa e equilibrada de todas as
circunstancias e razdes dignas de influir na resolucdo livre.

A discricionariedade judicial ndo se confunde com a mera interpretacao,
apesar de se utilizar dela, uma vez que naquela pressupde-se uma concessao direta ao juiz
para ponderar; ou mesmo, um poder-dever do juiz para avaliar sobre conceitos juridicos
indeterminados.

A atuagdo do juiz na eleicdo da melhor solug¢do para o caso ndo se trata de
mero exercicio de interpretagdo, apesar ndo prescindir desta, vez que consubstancia
atividade mais complexa que ndo se contenta na identificacdo do sentido e alcance da
norma, passando por uma atuac¢do criativa e politica, no que supera a mera interpretagao.

Além disso, a discricionariedade ocorre naquelas hipdteses legais em que o

proprio legislador se utiliza de termos vagos e abertos que invocam a discricdo do juiz

153 CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo. 10. ed. 2. impressdao. Coimbra : Livraria

Almedina,, 1982, v. 1, p. 485.
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para preenchimento da norma no caso concreto. De certo que no preenchimento da
discricdo o juiz exercerd um papel hermenéutico autorizado.

Nesse ponto, € util a referéncia a Germana MoraeslS4, ao afirmar que os
conceitos ndo vinculados podem ser discriciondrios ou ndo. Sendo que os conceitos
indeterminados discriciondrios sdo discriciondrios quando além de compreenderem uma
complementagdo do tipo aberto, encerrarem um conflito axiolégico, uma ponderacio
valorativa de interesses concorrentes, a luz do interesse publico privilegiado pela norma.
Por igual, ndo sdo vinculados os conceitos de prognose, porque ndo envolvem uma
valoracdo comparativa de interesses, mas sim uma avaliacdo prospectiva das
circunstancias de fato, mediante um juizo de aptidao formulado em razdo do futuro.

Na discricionariedade hd um juizo comparativo de ponderacdo valorativa
dos interesses concorrentes a luz dos critérios de aptidio, exigibilidade e
proporcionalidade em sentido estrito, no que, de certo, se aproxima da abordagem
judicial. Vale referir que hd uma distincdo doutrindria entre em conceito juridico
indeterminado e discricionariedade, de modo que a valoracdo de conceitos juridicos
indeterminados reportar-se-ia a uma decisao isolada (ndo comparativa) de prognose sobre
um elemento da previsdo normativa, ja a discricionariedade envolve um juizo
comparativo de ponderacio entre interesses conflitantes. '>

56

1 . . .. L. 2
Segundo Hartmut Maurer uma medida discriciondria somente ¢é

admissivel se for idonea, necessdria e conveniente. A medida € idonea quando ela é capaz

> MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administracio pdblica. Sdo Paulo :
Dialética, 1999, p. 71.

155 Ibid., p. 71. Neste trabalho, em fun¢@o de seu objeto, ndo iremos aprofundar essa diferencia¢do visto que
foége ao cerne da questdo posta.

15 MAURER, Hartmut. Elementos de direito administrativo alemiao. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre :
Sérgio Antonio Fabris. 2000, p. 52.
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de alcangar o resultado; € necessdria, se ndo existem outros meios convenientes que
prejudiquem menos os afetados e a comunidade; e a providéncia é conveniente se ela ndo
estd fora da propor¢do em relac@o ao resultado aspirado.

O Supremo Tribunal Federal, em caso especifico no qual se abordava a
dosimetria da pena a ser imposta ao Réu, promoveu a devida investigagdo e reavaliacao
da decisdo judicial que fixava a pena ao criminoso. Neste julgado, através do voto do
Min. Sepilveda Pertence, hd expressa andlise dos limites da “discricionariedade judicial”
em que se reavalia a fundamentacao adotada para fixar a dosimetria da pena, ponderando-
se os aspectos relevantes que levaram a conclusdo recorrida para, ao final, discordar

quanto ao parametro inicialmente optado, dando nova solu¢do ao caso, conforme se extrai

do trecho a seguir:

“Nao vai a tanto a chamada“discricionariedade judicial” extraida do
art.50 do C.Penal. Basta a circunstincia de que, no caso, que é da
modalidade de guarda de substancia entorpecente - o crime € de mera
conduta para evidenciar que falta coeréncia 16gico juridica entre a
circunstancia invocada — os resultados potenciais da quantidade da
droga apreendida — e a elevacdo da pena base, que a sentenga fixara em
quatro, a nove anos de reclusio.” 157

Dessa forma, o controle a ser exercido sobre a discricionariedade judicial
podera ser efetivado tanto sob o aspecto procedimental (a forma de seu exercicio, ou seja,
deve ser precedida a decisdo por um procedimento aberto e plural) quanto sob o prisma
substancial em que se analisa o contexto situacional da decisdo, sua motivagdo, com a
observancia da imposicao de limites racionais e finalisticos ao exercicio da discri¢do, que

deverd, necessariamente, incorporar as determinantes e objetivos constitucionais.
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Gustavo Binenbojm158 afirma que o desenvolvimento de uma hermenéutica
especificamente constitucional, disposta a conter, em limites racionais, a
discricionariedade judicial, podera contribuir para conferir maior consisténcia a atividade
dos juizes constitucionais.

Pois bem, como se verd no tépico a seguir, é de reconhecer que a atuacdo
judicial € criativa; inserindo-se, em seu contexto, alguma margem de liberdade e juizo

politico, como forma de concretizar o proprio texto constitucional.

! Trecho do voto do Min. Sepulveda Pertence nos autos do Recurso Ordinédrio no HC n. 84.082-5/SP, 1 *
turma, julgado em 11/05/2004, pub. DJU 04/06/2004.

138 BINENBOJ M, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democritica e
instrumentos de realizacdo. Rio de Janeiro/ Sdo Paulo : Renovar. 2001, p. 118.
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Capitulo 4
O ATIVISMO JUDICIAL E A DEMOCRATIZACAO DAS DECISOES

JUDICIAIS

Agregando, ainda mais, elementos para a compreensdo de uma
hermenéutica juridica democratica, impende discutir a atuacao judicial como exercicio de
poder do Estado Democritico e vinculado ao dever de concretizar os direitos

fundamentais e principios constitucionais.

4.1 O DIREITO JUDICIARIO E O PAPEL CRIADOR DA JURISPRUDENCIA

De certo que € pressuposto bdsico da andlise em apreco que se tenha, por
correta, a afirmagdo de que a norma juridica advém do processo de interpretacdo do texto
normativo.

Isto porquanto, da norma ndo se passa imediatamente para a relacdo ou
situacdo juridica sem que haja a interposi¢do de um fato (fato natural ou conduta)'’.
Dessa afirmacgdo de Lourival Vilanova, pode-se inferir que, no processo de concretizacdo
do direito, faz-se imprescindivel um iter mediador capaz de juridicizar o fato concreto
alcando-lhe ao status juridico.

A interpretacdo como meio de aplicacdo do direito surge, nesse contexto,

como instrumento concretizador e criador da norma juridica.

139 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relaciao no direito. 4. ed. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2000,

p- 139.
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O produto da interpretacio é a norma. Mas ela jd se encontra,
potencialmente, no invélucro do texto normativo, sendo certo que os fatos também a

. . 160
determinam. Assim, segundo Eros Grau

, a norma € produzida pelo intérprete, ndo
apenas a partir de elementos que se desprendem do texto (mundo do dever-ser), mas
também a partir de elementos do caso ao qual serd aplicada, isto €, a partir de elementos
da realidade (mundo do ser).

E de se ver que o texto da lei e a norma nido se identificam, visto que o texto
€ apenas um sinal lingiiistico e a norma € o que se revela.

Norma juridica € a significacdo que colhemos da leitura dos textos de direito
positivo. Trata-se de algo que se produz em nossa mente, como resultado da percepc¢ao do
mundo exterior captado pelos sentidos. Vejo os simbolos lingiiisticos marcados no papel,
bem como ouco a mensagem sonora que me ¢ dirigida pelo emissor da ordem. Esse ato
de apreensdo sensorial propicia outro, no qual associo idéias e nogdes para formar um
juizo, que se apresenta, finalmente como proposigﬁo.161

Diante dessas afirmacgdes, resulta imprescindivel correlaciond-la com o
papel do Poder Judicidrio, em especial, da Corte Constitucional brasileira, qual seja, o
Supremo Tribunal Federal que se traduz no foro principal e dltimo da interpretacio
constitucional.

A expressdo direito judicidrio (judiciary law) foi usada hd mais de um

século e meio pelo grande fildsofo e jurista Jeremy Bentham para definir o fato de que,

160 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio / aplicacdo do direito. Sdo Paulo :

Malheiros, 2002, p. 22.
161 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 10. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1998, p. 6.
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no ordenamento inglés, embora o juiz nominalmente nio faca sendo declarar o direito
existente, pode-se afirmar ser, em realidade, criador do direito. '

Na verdade, a expansdao do papel do judicidrio representa o necessrio
contrapeso num sistema democratico de checks and balances a paralela expansdao dos
ramos politicos do Estado moderno.

Encontra-se implicito o reconhecimento de que na interpretacdo judicidria
do direito legislativo estd insito certo grau de criatividade. A melhor arte de redacdo de
leis e mesmo o uso da mais simples e precisa linguagem legislativa, sempre deixam, de
qualquer modo, lacunas que devem ser preenchidas pelo juiz e sempre permitem
ambigiiidades e incertezas que, em tltima anélise, devem ser resolvidas na via judicidria.

Cappelletti, citando o juiz americano Oliver Wendell Holmes, afirma que:
“Nao é completamente verdade que na realidade pratica (e eu ndo conhego razdo alguma
pela qual a teoria dever estar em desacordo com a realidade dos fatos) uma dada palavra,
ou até determinada combinacdo de palavras, tenha um sé significado e nenhum outro.
Qualquer palavra tem geralmente vérios significados, inclusive no diciondrio.”

Cappelletti observa que toda reproducdo e execugdo varia profundamente
entre outras influéncias, segundo a capacidade do intelecto e o estado de alma do
intérprete.

Observa Karl Engisch163 que as leis sdo elaboradas em todos os dominios
juridicos de tal forma que os juizes e os funciondrios da administracdo ndo descobrem e
fundamentam as suas decisdes, tdo somente através da subsuncdo a conceitos juridicos

fixos, a conceitos cujo conteido seja explicitado com seguranca através da interpretacdo,

162 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre :

Sérgio Antonio Fabris, 1999, p. 17-18.
163 ENGISCH, Karl. Introduciao ao pensamento juridico. 8. ed. Lisboa : Fundacido Calouste Gulbenkian,
2001, p. 207.
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mas sim tém sido chamados a valorar autonomamente e, por vezes, a decidir e a agir de
um modo semelhante ao do legislador.

Engisch explica essa constatacdo aduzindo que existem diversos modos de
expressao legislativa que sdo de molde a fazer com que o julgador adquira autonomia em
face da lei e como modos de expressdo deste tipo os chamados: conceitos juridicos
indeterminados, conceitos normativos, conceitos discriciondrios e as cldusulas gerais.

Os conceitos juridicos indeterminados, segundo Engisch sdo aqueles cujo
conteudo e extensdo sdo, em larga medida, incertos e representam a predominancia dos
conceitos juridicos.

Por outro lado, ainda parafraseando o Karl Engisch, muitos dos conceitos
indeterminados soam, em um determinado sentido, conceitos normativos, em
contraposi¢do aos conceitos descritivos. Pode-se entender como conceitos normativos,
primeiramente, como aqueles que sao contrdrios aos conceitos juridicos descritivos;
aqueles que visam a dados que ndo sdo simplesmente perceptiveis pelos sentidos, mas
que, s6 em conexao com o mundo das normas, tornam-se compreensiveis.

Esse volume normativo, contudo, tem de ser preenchido caso a caso, através
de atos de valoracao.

Em continuidade, os conceitos discriciondrios seriam aqueles advindos da
valoracao pessoal a servico do afrouxamento da vinculagdo legal. Neste caso, a convic¢ao
pessoal - valoragdo — de quem quer que seja chamado a decidir € elemento decisivo para
determinar qual das vdrias alternativas que se oferecem como possiveis dentro de certo
“espacgo de jogo™” serd havida como sendo melhor e justa. Complementa o autor que é um

problema de hermenéutica juridica.
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Por fim, como modo de expressdo legislativa capaz de proporcionar
autonomia no ato do aplicador do direito, surge a clausula geral que se entende como uma
formulacdo da hipétese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete
a tratamento juridico todo um dominio de casos.'®

Perceptivel a liberdade jurisdicional como auténtica discricionariedade
controldvel sob os aspectos formal e material, surge entdo o interesse em penetrar no
aspecto substancial da atuagdo judicial, em especial quanto ao elemento criativo que

exsurge do processo de criagdo do direito e a interfluéncia dos sistemas politico e

juridico.

42 A POLITIZACAO DO PODER JUDICIARIO E A JUDICIALIZACAO DA

POLITICA

Como se constata da abertura cognitiva inerente ao sistema juridico
montado sobre uma sociedade plural e democrética, com participacdo dos cidaddos nas
decisdes estatais, vale observar o cunho politico natural que exala de uma decisao judicial
democritica.

Essa abordagem tem relevancia para o estudo da hermenéutica juridica
democrdtica ja que tomou como premissa que a fun¢do judicial € criativa do direito e que
deve ser exercida com perspectiva ao contexto real vigente, de modo que o juiz no

exercicio de decidir deve ponderar, tal qual na politica, qual a decisdo mais adequada.

o4 ENGISCH, Karl. Introdugio ao pensamento juridico. 8. ed. Lisboa : Fundacao Calouste Gulbenkian,

2001, p. 210, 214, 227, 228.
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Para tanto, deve-se notar, como coroldrio da op¢do democrética e plural do
texto constitucional brasileiro, que resulta frutifero ao debate a andlise da atuagao politica
do juiz ou atuacdo judicidria da politica, tendo em vista a constatacdo de que vige uma
sociedade complexa incorporada das mais variadas tendéncias e projetos de vida, com a
profusiva contingéncia das decisoes.

Um direito autbnomo, pretensamente puro, caracteriza-se por fugir dos
conflitos sociais para o abrigo seguro das filigranas formais. Ao banalizar, trivializar e
institucionalizar os conflitos usando dos procedimentos judiciais como técnica de
amortecimento de seu impacto o direito afasta-se da responsividade, diferindo de

Luhmann que trabalha com sistemas fechados, autopoiéticos, mas com abertura relativa,

165 1.166

e aproxima-se do modelo liberal-forma

Ocorre que as tensdes sociais decorrentes do desenvolvimento do
capitalismo tendem a romper com essa autonomia formal direito, verificando-se, ao
contrdrio, uma reintegracdo do direito a politica e a sociedade. Dai decorre a
possibilidade de uma ordem legal mais aberta as influéncias sociais, o que se chama de
direito responsivo.

Trata-se do vetusto dilema entre sistemas juridicos fechados e abertos, sendo
que os sistemas abertos aumentam a margem de discricionariedade e flexibilidade no
trato com o direito, no que € criticado por Luhmann, pois esse sistema perderia
supostamente seu auto-controle e auto-producdo.

Contudo, Selznick e Nonet percebem no direito responsivo um sistema que

encara a pressdo social como fonte de conhecimento e oportunidade para sua auto-

15" CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. 2. ed. Sdo Paulo : Max Limonad, 2000, p. 60.

' Ibid, p. 59.
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correcdo, devendo as instituicdes estarem voltadas para os propdsitos sociais. Expde-se a
autoridade a critica social. A virtude do sistema responsivo residiria justamente na
soberania dos propésitos e intencdes sociais. "¢’

Assim, o principio democrético de que todos tém o direito de participar do
processo de tomada de decisdes coletivas avizinha-se do ideal de civilidade do direito
responsivo. O reconhecimento da legitimidade dos multiplos valores implica o respeito
dos direitos da minoria, estimulando, desse modo, as técnicas de negociagdo, discussio e
compromisso.'®®

Disto resulta que o juiz, na formacgdo da decisdo judicial, deve se inserir na
realidade fética e considerar as questOes extrajudiciais — seja pela atuagcdo direta das
partes, seja pela midia, ou por outros meios paralelos — visto que € nessa realidade que
vive o magistrado. Até porque o juiz, ao julgar, precisa fazer escolhas drduas no processo
decisorio sobre matérias singulares e que produzirdo conseqiiéncias sociais imprevisiveis
sobre o contexto com o qual ele proprio se relaciona. Eis o campo da politica.

De outro lado, diante das incertezas do processo decisorio politico, o
Judicidrio estaria cada vez mais assumindo um papel revalidador, legitimador ou
instancia recursal das decisdes politicas. Os temas da politica, premidos por uma
multiplicidade de demandas, seriam revistos pelo sistema juridico.

Na verdade, muitas vezes, o sistema politico, inseguro em relacdo as

.~ . . . 169 . .
decisdes que ele deve e pode tomar, finge, no dizer de Campilongo ', decidir mas, na

verdade, apenas delega ao Judiciario - por meio de uma legislacdo confusa e que alarga

167 SELZNICK; NONET apud CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. 2. ed. Sdo Paulo :

Max Limonad, 2000, p. 61.

168 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. 2. ed. Sao Paulo : Max Limonad, 2000, p. 62.
169 CAMPILONGQO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. Sdo Paulo : Max Limonad, 2000, p.
95.
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os poderes do juiz - a capacidade decisOria sobre questdes que ndo lhes compete
propriamente.
Essa realidade € tao patente que levou a Presidente da Corte de Karlsruhe e

professora Jutta Limbach'™

reconhecer a politizagdo do juiz : “Nao o juiz politico-
partiddrio, mas o juiz politico, representante do seu Estado”

Especialmente no ambito do Tribunal Constitucional, haja vista a
reconhecida abertura dos preceitos constitucionais, donde os juizes daquela Corte, ao
desempenharem seu mister de interpretar-concretizar a Constitui¢do, devem ser
permedveis aos valores politicos que correspondem aos ideais da razao publica, isto €,
conforme Gustavo Binenbojm'”', valores que se pode esperar que todos os cidaddos

razoaveis e racionais endossem. Na mesma linha argumentativa de Binenbojm, Gisele

Cittadino,'’* ao estudar o papel politico do Tribunal Constitucional, afirma que:

“Nao ha dividas de que a funcdo de guardido da Constitui¢do remete
necessariamente ao cardter politico que assume o Supremo Tribunal
Federal no novo contexto constitucional. Afinal, a fung¢do de declarar o
sentido e o alcance das regras juridicas, especialmente na funcdo
jurisdicional da tutela da Constitui¢do, traduz uma agdo politica, ou,
pelo menos, uma agéo de inexoravel repercussio politica.”

Roberto Dromi'” doutrina que a administracio da justi¢a eficaz requer um
direito idoneo. A neutralidade e complexidade juridicas em nada favorecem o papel
institucional do Poder Judicidrio. Na verdade, a justica reclama uma politizagdo juridica,

Ja que o direito é uma ordena¢do imposta pela razdo pratica, nao pela razao pura. Todo

170 LIMBACH, Jutta apud KRELL, Andréas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha:

os (des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 2002, p.
95.
. BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democrética e
instrumentos de realizacdo. Rio de Janeiro/Sao Paulo : Renovar, 2001, p. 81.

172 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea. 3. ed. Rio de Janeiro : Lumen Juris, 2004, p. 62.

173 DROMI, Roberto. El poder judicial. 4. ed. 3. impresion, Buenos Aires : Ediciones Ciudad Argentina, 1996,

p. 157.
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direito estd inspirado em uma ideologia politica a qual serve como ferramenta juridica do
sistema.

Em companhia de Dromi, pode-se citar a licio de André Tavares'* ao
lembrar que os juizes exercem atividade politica em dois sentidos, tanto por integrarem
um dos poderes do Estado, como por aplicarem normas juridicas que sdo necessariamente
politicas, de modo que nessa acep¢do o cardter politico da Justica serd tanto maior,
quanto maior seja a discricionariedade legal e constitucional. De igual, quando o Tribunal
concretiza conceitos fluidos da Constitui¢ao atua politicamente.

Neste contexto, pode-se falar da politizacdo do juiz no processo decisério
para afirmar a adverténcia de Tercio Ferraz para quem, no mundo atual concentrado no
marketing e midia, inclusive na politica, e pelo progressivo desenvolvimento tecnoldgico
com o papel dos meios de comunicacdo como instrumento de forcas politicas que até
manipulam a certeza de alguns direitos, ndo € mais concebivel pensar uma neutralidade
judicial nos moldes liberais, mas sim de evitar a manipulacdo do homem-juiz pelas
formas de poder de que ele se alimenta hoje, através da sua prépria reflexividade,
descobrindo, na sua pratica, os limites e extensdo dessas influéncias.

Sobre esse aspecto, Gadamer, em sua hermenéutica na qual acompanha as
preocupacgdes de Heidegger, ja alerta para os riscos da pré-compreensdo, de modo que o
aplicador do direito deve sempre se policiar de seus preconceitos — mormente em uma
época de profunda influéncia do meio de comunicacao - para conceber a situacio que lhe
€ posta com a maior profundidade cognitiva e assim produzir a conclusio juridica.

A desneutralizacdo do juiz importa em chaméi-lo a exercer uma funcgado

socioterapéutica, liberando-se do apertado condicionamento da estrutura da legalidade e

174 TAVARES, André Ramos. Tribunal e jurisdicao constitucional. Sdo Paulo : Celso Bastos, 2003, p.52.
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da responsabilidade exclusivamente retrospectiva que ela impde, obrigando-se a uma
responsabilidade prospectiva, preocupada com a consecucao de finalidades politicas das
quais ele ndo mais se exime em nome do principio da legalidade.'”

Importa referir que a atuagdo discriciondria do juiz, desse modo, além de
admissivel, estard sempre sujeita ao controle finalistico constitucional democratico.

O juiz no preenchimento de sua discricionariedade reavalia as razdes
essenciais e finalidades que levaram o legislador a tomar a decis@o de emitir determinado
preceito normativo. Assim agindo, exerce um poder discriciondrio e, neste momento,
podera adequar a aplicacdo do dispositivo legal ao contexto situacional verificado com o
fito de gerar uma decisdo judicial adequada e legitima.

De se ver que essa denominada politizagao ndo €, de todo, correta uma vez
que o pretendido € a integral atuacdo jurisdicional sem arreios e travas formais, ndo se
querendo atribuir ao Poder Judicidrio a criagdo de politicas publicas, mas, tdo s6, impor a
execucdo daquelas ja estabelecidas pela Constituicdo ou por leis ordindrias de forma
adequada. Como controle dessa interpenetracdo da politica no sistema juridico,
Campilongo'’® pondera que o0 mecanismo pensado para impedir a politizagdo do direito e
para proteger a representacdo politica das intromissdes do Judicidrio € a Constitui¢do,
cabendo a esta sensibilizar um sistema em relagdo ao outro e delimitar o territério
funcional de cada um.

Ademais, € de se esclarecer que o cardter politico que uma determinada
decis@o venha a conter ndo lhe retira o contetdo juridico e o resultado politico que uma

decis@o venha ter ndo lhe afasta o caréter juridico.

!> FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O Judicidrio frente a divisdo dos poderes: um principio em decadéncia?

Revista Trimestral de Direito Piblico, Sao Paulo. n. 9, p. 45,1995.
176 CAMPILONGQO, Celso Fernandes. O Direito na sociedade complexa. Sdo Paulo : Max Limonad, 2000, p.
76-77.
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E preciso reconhecer a ampla liberdade de deciso e a significativa margem
atuacdo valida do juiz na escolha na melhor solugdo para o caso, especialmente no Estado
Democrético. Nao se deve negar que o regime democratico implica na constante abertura
a escolha de novas decisoes vélidas.

Pode-se até pensar em instabilidade excessiva nesse modelo de atuagdo, no
entanto, De Giorgi alerta que, quando se percebe que essa instabilidade podera levar o
sistema a perder seu potencial de autocontrole, surgem limites da politizagdo de temas os
quais sdo acionados através dispositivos fixados em outros sistemas sociais,
particularmente, a econdmica e o direito."”’

Assim, a politizacdo € bem vinda e se mostra decorréncia essencial da
democracia como regime em que a discutibilidade e a diversidade de decisdes € franca,
ressalvando-se, contudo, a possibilidade de interpenetracdo de sistemas como mecanismo

de controle de exageros e de instabilidades graves.

4.3 ATIVISMO JUDICIAL E DIREITO ALTERNATIVO

Nao ha como falar de ativismo judicial e liberdade jurisdicional sem referir
ao denominado Direito Alternativo. Até porque ele reflete, em certa medida, uma
manifestacdo do pluralismo, da percepcdo de que a complexidade social exige

comportamentos de adequagdo, mas sem sufragar o arbitrio.

77 De GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e Risco: vinculos com o futuro. Trad. Menelick de

Carvalho Neto e Juliana N. Magalhies. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p.58.
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Para tecer consideragdes acerca do denominado Direito Alternativo mister a
referéncia a Amilton Bueno de Carvalho'” para quem o direito alternativo surge como
forma de rompimento com o saber positivista. '°

Nao se trata mais de um direito neutro, mas sim da expressao de vontade de
determinada classe. Essa ndo neutralidade invade o juridico, buscando ser mais um
instrumento de luta para emancipacdo da classe trabalhadora, colocando o jurista e o
direito a servigo dessa luta.

Busca-se a atuacdo de um juiz engajado com a sociedade que repudia
verdades definitivas, perseguindo a justica, mas a justica comprometida com os fracos.
Bueno de Carvalho'® chega ao ponto inclusive de afirmar que o direito alternativo prega
uma justica parcial e comprometida com os pobres.

Sobre a denominag¢do Direito Alternativo, em que pesem as intimeras
criticas, Carvalho defende que essa adjetivacdo se deve ao fato de o Direito Alternativo
representar uma opg¢ao contra o usual predominante, uma vez que o direito que vigoraria
hoje busca perpetuar a dominacdo enquanto a alternatividade busca pela luta da
emancipacdo da maioria da sociedade.

E distingue o Uso Alternativo do Direito como uma atuag@o dentro do
direito positivado, utilizando-se das lacunas e ambigiiidades em favor dos pobres. Para

essa corrente, o juiz deve perquirir na legislacdo, via interpretacdo qualificada, abertura

178 CARVALHO, Amilton Bueno de. Magistratura e direito alternativo. 6. ed. Rio de Janeiro : Limen Jiiris,

2003, p. 127.

Trazendo essa discussdo para o pensamento juridico no Brasil, € ilustrativo contextualizar que o pensamento
positivista puro ortodoxo ganhou maior aderéncia nas escolas e faculdades de direito do Sul e Sudeste do pais,
ao passo que no Nordeste, em razdo da influéncia das obras de Tobias Barreto e Sylvio Romero percebeu-se
uma variagdo para o monismo evolucionista pelo qual a filosofia deveria fundamentar o conhecimento
cientifico. Cf. ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. O positivismo culturalista da Escola do Recife. Novos
Estudos Juridicos — Revista Quadrimestral do Curso de Pos-graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica
da Univali, Univali, v. 8, n. 2, maio/ago, p. 315, 2003.

'80 CARVALHO, Amilton Bueno de. Op.cit., p. 127-128.
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de espagos que possibilitem o avanco das lutas populares, revendo conceitos
estabelecidos, através da critica constante.

J4 o Direito Alternativo em sentido estrito emerge do pluralismo juridico. E
um direito alternativo ao direito oficial. Denomina-se um direito paralelo, achado na rua,
emergente, insurgente que prega a participacdo da comunidade na busca da solugdo a
seus problemas, mesmo que tenha que agir praeter legem ou contra legem.

Trata-se de um direito que deve ser efetivado desde que resuma conquistas
democriticas e busque a construcio de uma sociedade mais justa.'®!

Em relacdo a esse tom revoluciondrio do Direito Alternativo, Edmundo
Lima de Arruda Junior esclarece que, atualmente, o movimento do Direito Alternativo ja
ndo pretende substituir a dogmatica, nem teria a pretensdo de fundar as bases ontoldgicas

para um direito radicalmente inovador. Na verdade, lembra Edmundo'®?

, a luta é pela
realizac@o de bandeiras “velhas” ainda ndo experimentadas na periferia do Capitalismo e
arretama: “Quando a Revoluc¢do Francesa for feita no Brasil, talvez estejamos na hora de
comegar a pensar a reconstrucao de novos paradigmas, num clima de maior socializacao
cultural e politica." Na verdade, o movimento do Direito Alternativo ndo se chocaria com
o direito positivo, apenas agiria como vetor de racionalizacio do direito tendente a torna-
lo mais moderno.

Contudo, afigura-se pertinente a referéncia ao movimento do Direito
Alternativo em sentido amplo uma vez que, de certa forma, convoca o Estado-Juiz a agir

de forma tépica voltada para o problema, além de corporificar nitido carater democrético

e que almeja a legitimidade estatal, pontos em que exaltam a sua vantagem.

181 CARVALHO, Amilton Bueno de. Magistratura e direito alternativo. 6. ed. Rio de Janeiro : Limen Jiris,

2003, p.129.
182 ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de. Direito alternativo: tépicos para superar (pré) conceitos e (pré)
juizos. Revista do Tribunal Regional Federal da 1°. Regido, Brasilia, v. 9, n. 4, out/dez, p. 37, 1997.
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Por outro lado, é certo, como observa o proprio Edmundo de Arruda que a
pregacdo por radicalismos que, em certos setores tem sido defendida sob a bandeira do
Direito Alternativo, ao invés de colaborar para uma sociedade justa e um Estado
Democrético, na verdade, reconduz a um estreitamento de visdo que, por igual, € odioso e
prédigo em injusticas.

183 em conferéncia proferida no IV Simpésio

De sua parte, Jacinto Coutinho
Nacional de Direito Constitucional, adverte para o discurso dos justiceiros, para os quais
ndo existe lei, ndo existe sistema, ndo existe estrutura, nao existe respeito pelo outros. Em
nome da verdade que eles pensam que t€m, tratam de distribuir justi¢a tiranicamente. E

conclui: “Nao pode ser assim. Isso é um golpe imagindrio, que se impde ao pais e que se

impde ao povo deste pais.”

4.4 AS SENTENCAS MANIPULATIVAS DO DIREITO PORTUGUES

Neste momento, a invoca¢do do direito comparado pode trazer luzes a essa
atuacdo ativa do juiz.

Observando-se a fun¢do criativa do poder julgador dentro sua abordagem
discriciondria, propicio e engrandescedor € analisar a constru¢cdo jurisprudencial do
Tribunal Constitucional portugués, em companhia do que ocorre no direito italiano e
alemdo, ao tratar das denominadas sentencas manipulativas como forma de ativismo

judicial capaz de adicionar ao direito vigente novos critérios normativos de decisao.

183 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel da jurisdi¢do constitucional na realizagdo do estado
social. In: BRANDAO, Claudio; ADEODATO, Jodo Mauricio (Orgs.). Direito ao Extremo: coletinea de
estudos. Rio de Janeiro : Forense, 2005, p. 144-145.
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Pois bem, Carlos Blanco de Morais'®* afirma que as decisdes de
inconstitucionalidade definem-se simples, quando implicam eliminag@o ou desaplica¢io
da norma inconstitucional, ou mesmo pela supressdo retroativa de seus efeitos; e
manipulativas em sentido amplo, aquelas decisdes que pressupdem a transformacdo do
significado da norma constitucional ou a transformagdo ou reducdo dos efeitos da decisio
de inconstitucionalidade.

Para o caso, € ilustrativa a citacdo das chamadas decisdes jurisdicionais
manipulativas com efeitos aditivos, que, segundo o autor portugués, desdobra-se em duas
componentes, quais sejam, a componente ablativa, que elimina a norma inconstitucional,
e a componente aditiva ou reconstrutiva, que implica positivac¢do de direito pelo Tribunal
Constitucional mediante uma operagdo interpretativa e integrativa.

E cita como argumentos favordveis que justificam o legitimo manejo da
interpretacdo reconstrutiva, os seguintes: I-derivam do principio da supremacia
constitucional, da potencialidade expansiva das normas constitucionais e da competéncia
do Tribunal Constitucional para interpretarem normas juridicas em conformidade com a
Constitui¢do; 2-derivariam do principio do aproveitamento dos atos e do respeito pela
conservacao da lei que implicaria o apelo a interpretacdo conforme; 3-derivam do fato de,
no campo dos direitos fundamentais, a Constituicdo impor mandato de atuacdo positiva,
pelo que, neste campo, a liberdade ou discricionariedade relativa deveriam recuar frente a
obrigacdo de facere, conexa com a tutela dos mesmos direitos, ndo sendo o papel de
legislador negativo do Tribunal Constitucional suficiente para fiscalizar inatividades

legislativas  parciais, justificando-se que o Tribunal repare imediatamente

184 MORALIS, Carlos Blanco de. Efeitos aditivos das sentencas dos Tribunais Constitucionais. In: ENCONTRO

DE DIREITO CONSTITUCIONAL, 11., 2002. ANAIS... Org. Associacdo Brasileira de Constitucionalistas, 22
a 24 de agosto de 2002.
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inconstitucionalidades geradas por certos vazios e lacunas; 4-derivam do fato de o
Tribunal atuar em estado de necessidade evitando que lacunas criadas pelas sentencas
com componente ablativa possam gerar efeitos mais onerosos para as pessoas do que as
proprias leis declaradas inconstitucionais.'®

Assim, a experiéncia européia se presta a confirmar a presenca de uma
margem discriciondria na atuacdo judicial, sobretudo quando se maneja com preceitos e
principios constitucionais, haja vista a sua expansividade cognitiva, de forma que se
outorga ao magistrado a conduta ativa de realizacdo dos objetivos constitucionais, aos
quais estd limitado e jungido.

Nessa atuacdo, impoe-se, ainda, como fator de conten¢@o contra possiveis
abusos, a propria percep¢do da realidade subjacente,a ponto de impor uma andlise

consequencialista a0 magistrado em relacdo aos efeitos de suas decisdes, tendo em vista o

objetivo de tornd-las deliberagdes legitimas e democraticas

4.5 POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUANTO A SUA ATUACAO

COMO LEGISLADOR POSITIVO

Retornando-se ao direito nacional, deve-se perceber como tem evoluido o
comportamento do Supremo Tribunal Federal quanto a atuacdo do judicidrio como

atuante efetivo na criag@o do direito.

185 MORALIS, Carlos Blanco de. Efeitos aditivos das sentengas dos Tribunais Constitucionais. In: ENCONTRO

DE DIREITO CONSTITUCIONAL, 11., 2002. ANAIS... Org. Associagdo Brasileira de Constitucionalistas, 22
a 24 de agosto de 2002.
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Desde jd, cabe citar a critica ofertada por Ingeborg Maus'*® para quem o

excessivo papel ativista do Tribunal Constitucional, pode gerar a constatacdo de que a
competéncia do Tribunal Constitucional ndo derivaria mais da prépria Constituicao, tal
competéncia derivaria de principio de direito suprapositivos que o proprio Tribunal
desenvolveu em sua atividade constitucional de controle normativo, o que levaria a
romper com os limites de qualquer competéncia constitucional. E conclui que o Tribunal
quedaria, assim, por submeter todas as outras instancias politicas a Constituicdo por ele
interpretada e aos principios suprapositivos por ele afirmados, enquanto se liberaria ele
préprio de qualquer vinculacdo as regras constitucionais.

Destarte, embora relevante a critica operada acima, fica certo que ela deve
ser tomada como uma adverténcia, que, no entanto, ndo € capaz de obstar o exercicio
reconstrutivo da hermenéutica promovida pelo Tribunal Constitucional e pelos juizes em
geral quando atuam, sobretudo, na defesa da efetividade dos direitos fundamentais e
objetivos constitucionais.

Pois bem, de qualquer forma, justifica-se a abordagem acerca da evolucdo
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal quanto a sua interpretacdo constitucional e
o seu papel como legislador positivo, também para conferir maior praticidade ao estudo
em curso, de modo a contextualizd-lo com a prética forense vigente em nosso paifs, em
face do atual estagio da técnica juridica até aqui exposta.

Assim, neste ponto, é valido perceber que, apesar da relevancia juridica da
argumentagdo em prol do ativismo judicidrio, através do qual o Poder Judicidrio poderia

prover a falta legislativa do poder ptblico, de modo a garantir a eficdcia imediata dos

186 MAUS, Ingeborg. Judicidrio como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na

“sociedade 6rfa”. Novos Estudos — CEBRAP, Sio Paulo, n. 58, nov., p. 191-192, 2000.
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direitos fundamentais, insta perceber, por seu turno, que o Supremo Tribunal Federal, nao

raras vezes, por seu Tribunal Pleno, tem rechagcado a possibilidade de atuacdo positiva da

Corte em seu papel interpretativo-criador.

Para tanto, invoca-se o trecho da Ementa do acérdao que julga o Al 153334

— AgR-EDv-AgR, cujo relator foi o Ministro Mauricio Correa:

2

“Jurisprudéncia das turmas desta Corte é firme no sentido de que €
vedado a este Tribunal, via de declara¢do de inconstitucionalidade de
parte de dispositivo de lei, alterar o sentido inequivoco da norma. A
Corte s6 pode atuar como legislador negativo, ndo porém como
legislador positivo.”'®’

Por igual, o julgamento da ADI n.1063 — MC-QO, da relatoria do Ministro

Celso de Mello:

“O STF COMO LEGISLADOR NEGATIVO: A acdo direta de
inconstitucionalidade ndo pode ser utilizada com o objetivo de
transformar o Supremo Tribunal Federal, indevidamente, em legislador
positivo, eis que o poder de inovar o sistema normativo, em cardter
inaugural, constitui fun¢do tipica da instituicdo parlamentar. Nao se
revela licito pretender, em sede de controle normativo abstrato, que o
Supremo Tribunal Federal, a partir da supressio seletiva de fragmentos
do discurso normativo inscrito no ato estatal impugnado, proceda a
virtual criagdo de outra regra legal, substancialmente divorciada do
contetido material que lhe deu o préprio legislador.”'®®

Em que pese a postura relatada, ao que se observa da evolucdo da jurisdi¢c@o

constitucional em seio patrio e no direito alienigena, em especial o direito alemao,

veremos que essa postura deve ser relativizada.

De certo que, a bem do principio da separagdo dos poderes, cldusula pétrea

imutdvel, o papel do Tribunal Constitucional deve encontrar amarras capazes de impedir

a sobreposicdo do Poder Judicidrio sobre a atuacdo do Poder Legislativo, gerando o caos.

187

l0838629-Tribuna1 Pleno.

Tribunal Pleno.

AT 153334 AgR-EDv-AgR / RS, Rel. Min. MAURICIO CORREA. Publicagdo: DJ DATA-23-02-96 PP-

ADI 1063 MC-QO / DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO. Publicagdo: DJ DATA-27-04-2001 PP-00057
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Gustavo Binenbojm189 pensa o papel do Tribunal Constitucional para além da mera
fun¢do de legislador negativo, atribuindo-lhe um papel de articular o debate publico em
torno dos principios constitucionais, constrangendo os agentes politicos a leva-los em
conta no desenrolar do processo democratico.

Assim, sob essa perspectiva de Binenbojm, pode-se vislumbrar uma
alternativa entre o poder judicial ativo de implementar politicas publicas e o papel de
“apelo ao legislador” a ser estendido aos demais setores dos poderes constituidos,
convocando-os a agir democraticamente.

Por outro lado, ndo menos certo e necessario € a constatacio de que a
jurisdicdo constitucional deve ser exercida com vistas a garantir a eficicia dos direitos
fundamentais e os objetivos constitucionais determinados pela Constitui¢do, evitando,
assim, decisdes formalmente corretas mas indteis e geradoras de perplexidades,
prestigiando, assim, a democratizacdo da jurisdicdo constitucional, tornando-a cada vez
mais legitima.

Isto porquanto, conforme observado anteriormente, a aplicagdo do direito €
atividade interpretativa que visa justamente extrair o comando normativo do texto legal
frio e abstrato.

E inerente 2 interpretacdo obter a norma através da confluéncia de principios
e em observancia da realidade prética subjacente, sob pena de graves paradoxos.

De igual modo, a jurisdicdo constitucional exercida pelo Supremo deve
promover a interpretacdo constitucional de modo construtivo, com compromisso de

efetividade dos direitos fundamentais, tanto que o Min. Septlveda Pertence quando do

189 BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democritica e

instrumentos de realizacdo. Rio de Janeiro/Sao Paulo : Renovar, 2001, p. 82.
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julgamento do Recurso Extraordindrio n.135.328-SP, ao lavrar seu voto, critica com
severidade a inflexibilidade e estreiteza da jurisdi¢do constitucional ortodoxa adotada

pelo Tribunal a época afirmando que:

“(...) consideramo-nos presos ao dilema entre a constitucionalidade
plena e definitiva da lei ou a declaracdo de sua inconstitucionalidade
com fulminante eficicia ex func; ou ainda, na hipétese de lei ordindria
pré-constitucional, entre o reconhecimento da recepg¢do incondicional e
a da perda de vigéncia desde a data da Constituicdo.

Essas alternativas radicais — além de notdrios inconvenientes que gera —
faz abstrag@o da evidéncia de que a implementacdo de uma nova ordem
constitucional ndo € um fato instantaneo, mas um processo, no qual a
possibilidade da realizacdo da norma constitucional — ainda quando
teoricamente ndo se cuide de um preceito de eficicia limitada -,
subordina-se muitas vezes a alteracdes da realidade fatica que a
viabilizem.” '

Na leitura deste precedente, percebe-se uma evolucdo na atividade
hermenéutica do Supremo Tribunal, permitindo a si uma abertura cognitiva voltada a
realidade vigente, fazendo exsurgir o contexto fatico como fator de producdo de decisdes
mais legitimas e democraticas, capaz de aproximar o Tribunal do seio social.

Veja-se que na situacdo ventilada no referido julgado, a solucdo alcancada
se acomoda as exigéncias faticas, até porque, numa Constituicdo dirigente e
compromissaria como a Carta de 1988, regendo uma producio legislativa andrquica e
inflacionada como a brasileira, suscita, naturalmente, problemas de alta complexidade no
controle de constitucionalidade, de modo que o equacionamento satisfatério destes
problemas nem sempre se compadece com o dogma da eficacia retroativa das decisdes de

inconstitucionalidade, razdo pela qual Daniel Sarmento'’!

, em reforco, advoga que ¢é
preciso flexibilizar este dogma, reconhecendo a faculdade do Poder Judicidrio de

tempera-lo, sempre que as circunstancias da vida e os valores constitucionais o exigirem.

% Voto do Min. Sepiilveda Pertence exarado no julgamento do RE n. 135.328-SP — Pleno do STF, em
26/09/1994.

o1 SARMENTO, Daniel. Efic4cia temporal das decisdes no controle de constitucionalidade. In: SAMPAIO,
José Adércio Leite; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (Coords.). Hermenéutica e jurisdicio constitucional.
Belo Horizonte : Del Rey, 2001, p. 43.
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Mais uma vez, portanto, ressai clara a tomada de posi¢do do Tribunal quanto
a necessdria proximidade legitimadora das decisdes da Corte em face da realidade prética
subjacente, servindo a Constituicdo como fator legitimador das decisdes. Walter F.

Murphy'*2

observa que a Constitui¢do tem em uma de suas mais primdrias funcdes a
legitimacdo dos atos governamentais, dando-lhe o poder correspondente.

Neste ponto, torna-se util contextualizar, ainda, que esta postura agregada
pelo Judicidrio tem relagdo com o papel concretizador dos direitos fundamentais, razao
pela qual € necessdria a breve andlise da distin¢do entre direitos de defesa e direitos a
prestacdo do Estado.

A discussdo que envolve a satisfacdo de direitos de prestagdo remonta em
breve discussdo quanto a distingdo entre direitos fundamentais de defesa e direito
prestacionais.

Os direitos fundamentais de defesa sdo os direitos fundamentais
primordialmente surgidos em face de um estado absolutista e intervencionista, como
forma de protecdo das liberdades em face da opressao do Estado.

Ja os direitos fundamentais, enquanto direitos a prestacdes positivas, surgem
como uma forma de exigir que o Estado preste condi¢cdes aos individuos para que estes
possam desfrutar daquela liberdade.'””

Sobre essa celeuma € recorrente e necessdria a andlise do pensamento de

Robert Alexy que trata os direitos de defesa e de prestagdo, na verdade, como posicdes

192 MURPHY, Walter F.; FLEMING, James E.; BARBER, Sotirios A. American constitucional interpretation.
New York : The Foundation Press, 1995, p. 3 “The most obvious and for that reason often overlooked, is to
lcgoqnfer legitimacy on certain kins of public action: to empower governement.”.

~ MENDES, Gilmar Ferreira;, COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. 1. ed., 2. tiragem, Brasilia : Brasilia Juridica, 2002, p.
203.
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juridicas através da construcao de uma teoria analitica dos direitos, definindo os direitos
de defesa como direitos a acdes negativas do Estado.

Alexy' observa que os direitos de defesa podem ser divididos em trés
grupos, primeiramente direitos a que o Estado ndo impeca ou obstaculize determinadas
acoes do seu titular; em segundo, direitos a que o Estado ndo afete determinadas
propriedades ou situacdes do titular do direito e, por tltimo, direitos a que o Estado ndo
elimine determinadas posicoes juridicas do titular do direito.

Sobre os direitos a prestacdo, Alexy os divide em direitos a prestagdes
explicitamente estatuidos, tal como se encontra em algumas Constituicdes e sio
chamados de direitos sociais fundamentais e, por outro lado, direitos a prestacdes
extraidos interpretativamente. E afirma que, nestes casos de direitos extraidos
interpretativamente, existe a possibilidade de serem normas vinculantes e ndo
vinculantes, sendo que os direitos ndo vinculantes seriam apenas enunciados
programaticos.

E conclui que o Tribunal Constitucional ndo se deve apresentar inoperante
frente a um Orgdo legislador inoperante, visto que o Tribunal possui possibilidades
processual-constitucionais que se estendem desde a mera constatacdo de uma violagdo da
Constitui¢do com a sucessiva fixacdo de um prazo dentro do qual o legislador deve levar
a cabo uma legislagdo de acordo com a Constitui¢do, até mesmo a formulacio judicial de
uma regra para o caso concreto extraida diretamente da Constitui¢do.'”

E valido perceber, por outro lado, que a interpretacio voltada a realidade,

embora colabore para a adequada concretizacdo dos direitos fundamentais e objetivos da

194ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de Estidios Politicos y

Constitucionales, 2002, p. 189.
193 Ibid., p. 496-497.
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Constitui¢do, doutro giro condiciona os efeitos da decisdo judicial a aspectos faticos
como € o caso da denominada ‘“reserva do financeiramente possivel”, sob pena de se
tornar va.'*®

Na perspectiva de uma interpretacdo voltada a concretizacdo de direitos
fundamentais, importante a referéncia ao entendimento de Konrad Hesse'?’, para quem a
concretizacdo constitucional se apresenta na pratica com o manejo das normas
constitucionais que tém somente um conteddo marco ou principal, como no caso das
normas de direitos fundamentais que somente fixam decisdes fundamentais juridico-
constitucionais e preceito que contém a fixacdo de determinados objetivos do Estado. E
complementa que para concretizagdo desse conceito marco € imprescindivel a invocagdo
do método tépico orientado ao problema, na forma preconizada por Viehweg.

Interessa frisar, ainda, como elemento fundante das decisdes sobre direitos
fundamentais a invocagdo a principios que, na leitura de Alexy'*® consistem “comandos
de otimizacdo” que ordenam a médxima realizacdo dos valores neles contidos dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes.

Com efeito, invocando-se um caso concreto vale perceber que a
interpretacdo promovida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordindrio n. 135.328-SP no qual se buscou caracterizar o direito a prestacdo juridica
integral a pessoas carentes como direitos fundamentais prestacionais que demandam uma

atuacdo positiva do Estado referente ao estabelecimento normativo e fatico da Defensoria

196 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.

Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. 1. ed., 2. tiragem, Brasilia : Brasilia Juridica, 2002, p.

205.

197 HESSE, Konrad apud BOECKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Escritos sobre derechos fundamentales. Trad.

Juan Luis Requejo Pagés e Igndcio Villaverde Menendez. Baden Baden : Nomos Verlagsgesellschaft, 1993,
.31

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de Estidios Politicos y

Constitucionales, 2002, p. 86.
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Publica, sopesando e ponderando, contudo, o limite do financeiramente possivel e o papel
criador da Suprema Corte de modo a evitar o arbitrio e invasao de poderes.

Nesta perspectiva optou por dar ultratividade a norma de direito pretérito e
sedimentou a compatibilidade da assisténcia judicidria como atividade compativel com as
atribui¢des do Ministério Publico de modo a atender e dar eficdcia ao direito fundamental
em apreco e manter a conformidade constitucional da decisao exarada.

Como precedente de inteira aplicacdo ao caso, vale invocar a decisdo
tomada no Recurso Extraordindrio n.147.776, cujo Rel. Sepulveda Pertence, ao ser citado
por Zélio Maia da Rocha,'” quando aduz que se exige do Judicidrio, como forma de dar
eficicia a Constitui¢do Formal diante das alterac¢Oes faticas, uma firme atuag¢do no sentido
de dimensionar essa concretizagdo do texto constitucional em face do surgimento de
novas situacdes, promovendo, assim, a verdadeira edificacdo constitucional capaz de
emprestar estabilidade a Carta Magna. Neste sentido, oportuna a referéncia ao precedente
acima, que considerou determinada lei ‘“ainda constitucional”, passando a norma
questionada a ser considerada inconstitucional t3o logo a realidade fatica fosse alterada.

Neste julgado, o Min. Sepulveda assim delibera: “(...) a possibilidade de
realizacdo da norma da constitui¢do — ainda quanto teoricamente ndo se cuide de preceito
de eficdcia limitada — subordina-se muitas vezes a alteracdes da realidade fética.”
Interpretacdo essa que aproxima-se bastante do caso paradigma citado alhures e que hé a
denominada inconstitucionalidade progressiva.

Pois bem, no caso paradigma, ou leading case, qual seja o julgamento do

Recurso Extraordindrio n. 135.328-SP, julgado pelo Plendrio do Supremo Tribunal

199 ROCHA, Zélio Maia da. Construcdo constitucional e a atuagdo do Poder Judicidrio. Revista Juridica

Consulex, ano VII, n. 151, Consulex, p. 45, 2003.
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Federal, no qual se fixou o entendimento no sentido de que, enquanto o Estado de S@o
Paulo ndo instituir e organizar a Defensoria Publica local, tal como previsto na
Constituicdo da Republica (art.134), subsistird integra, na condi¢do de “norma ainda
constitucional”, a regra insita no art. 68 do Cddigo de Processo Penal que permite ao
Ministério Publico propor acdo civil ex delicto.

O Supremo Tribunal Federal ponderou que a “norma ainda constitucional”
se cuida de um transitério estdgio intermedidrio situado entre os estado de plena
constitucionalidade e de absoluta inconstitucionalidade, sendo certo que, em face da
progressiva modificacdo das circunstancias faticas, haverd uma proporcional
inconstitucionaliza¢do da norma em estudo.

José Jilio Fernandez Rodriguez’” afirma que uma omissdo constitucional
ndo se traduz necessariamente em uma lacuna, posto que o incumprimento de uma
obrigacdo de desenrolar da norma fundamental ndo supde um vazio na legislacdo ao
existir a possibilidade de que a normativa pré-constitucional na matéria siga em vigor ao
ser acorde com o conteudo da Carta Magna.

Nao que o caso paradigma do Supremo Tribunal Federal seja acomodavel
integralmente a hipétese ventilada por Rodriguez, mas, de certo, a solucdo veio em busca
de um dispositivo pré-constitucional, razdo pela qual se faz oportuna a referéncia suso.

Invocando as licdes até aqui alinhavadas, pode-se extrair que o exercicio
interpretativo empreendido pelo Supremo Tribunal, de modo claro, revela o papel criador

do Judicidrio adequando o preceito constitucional a realidade vigente e, nesse papel,

200 RODRIGUEZ, Jose Julio Fernandez. La inconstitucionalidad por omission: teoria general: derecho

comparado: el caso espanhol. Editorial Civitas, 1998, p. 98.
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corporifica a hermenéutica democrdtica ao eleger como melhor solugdo para o caso um
op¢ao intermedidria que visou concretizar os objetivos constitucionais.

Com efeito, a discricionariedade do judiciario, nesse caso, foi agregada de
valores constitucionais corporificados em direitos fundamentais, que conduziram o
Tribunal a desenvolver uma argumentacdo racional norteada por um principio
democritico legitimador.

Por direta necessidade metodoldgica, torna-se imprescindivel discorrer

acerca da legitimidade e sua participacdo na formacgao da decisdo judicial.
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Capitulo 5

O PROBLEMA DA LEGITIMIDADE

O estudo da legitimidade tem excepcional importincia para o
desenvolvimento do estudo em curso, haja vista a busca da definicdo dos contornos de
uma hermenéutica juridica democrética e seu papel legitimador das decisdes judiciais.

Desse modo, a andlise da legitimidade, como fendomeno juridico e social,
implicard constatagdo da fluidez de seu conceito, a0 mesmo tempo que se perceberd a
exigéncia de sua necessdria presenca na atuacdo de um Estado Democriético de Direito,
uma vez que suas decisOes precisam ser adequadas e racionalmente justificadas, de forma
a permitir sua aceitacgio geral.

Para demonstrar quao intrinseco estdo os temas democracia e legitimidade
Carlos Blanco de Moraes afirma que democracia significa, na sua esséncia medular, a
legitimagdo de um poder governante através do livre consentimento dos governados.™"

A nocio de legitimidade do poder, afirma Adeodato™, parece sempre
consistir numa tentativa de justificar determinado tipo de acdo politica, estabelecendo
uma ponte entre as expectativas dos destinatarios e determinada orientacao de conducio
da comunidade, ja que aqueles que exercem o poder de conduc¢do formam uma minoria
em relacdo aos que obedecem. Essa constatagdo de fragilidade da minoria dominante

desemboca na necessidade de que a maioria esteja convencida de que nao ha necessidade

201 MORAIS, Carlos Blanco. Democracia e consenso na decisdo de legislar. /n Revista brasileira de

direito constitucional, Método: Sao Paulo, n. 3, p. 119, jan/jun, 2004.
202 ADEODATO, Joao Mauricio Leitdo. O problema da legitimidade: no rastro do pensamento de Hannah
Arendt. Rio de Janeiro : Forense Universitaria, 1989, p. 1
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de uma constante aplicagdo da forca para manter a convivéncia, em que pese
desigualdades sociais e politicas.

Outro pressuposto, € que a orientacdo quanto aos rumos a serem seguidos
pela comunidade é uma decisdo arbitrdria, tendo em vista a existéncia de outros caminhos
possiveis. Ademais, as normas de conduc¢do entram em conflito com a conduta efetiva
quando transgredidas, o que ressalta o carater repressivo do direito e refor¢ca a exigéncia
de legitimidade.

Para contextualizar o problema, importa estabelecer algumas consideracdes
evolutivas. Inicialmente, é importante esclarecer a diferenca entre trabalho e acdo, que
remonta, por sua vez, a diferenca entre lex e jus (sendo a lex o resultado do trabalho do
legislador, enquanto o jus era algo imanente a acdo: a virtude do justo). O que
condicionava o jus era a lex, mas o que conferia estabilidade (legitimidade) ao jus era
algo imanente a acdo: a virtude do justo.

Na era moderna, hd uma progressiva perda do antigo sentido de agdo, cada
vez mais confundida com trabalho, implicando reducio do direito a norma. O direito
reduzido a norma serd entdo encarado como meio para atingir certos fins: bem estar, paz,
seguranga, etc. Nesse sentido, a legitimidade do direito passa a depender de fins (valores)
a que ele serve.

Na época contemporinea, por sua vez, o trabalho cada vez mais se
aproximou do labor (consumo). Assim, evolutivamente pode-se dizer que o direito, na
antiguidade, era acdo, na era moderna passa a ser norma (objeto de uso) e, no mundo
contemporaneo, torna-se regra técnica de organizacdo da atividade continua do homem
na produc@o de bens de consumo para a propria sobrevivéncia: direito como objeto de

consumo, isto €, forma instrumental, um meio para realizacdo de um fim, relacdo esta
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regida por um valor econdmico, qual seja, a utilidade. Assim, a estabilidade do direito
somente ¢ reconhecida enquanto ele € eficaz no atingimento do fim que se propde

203
alcangar.

5.1 ORIGENS DO TERMO LEGITIMIDADE

Etimologicamente, a palavra legitimidade provém do latim Legitimus-a-um
que significava em conformidade com a lei.***

Na Grécia antiga, vé-se o poder legitimo como origindrio da faculdade para
a acdo politica, propiciada pela liberdade, visto que o cidaddo ndo tem senhor, e pela
igualdade em relacio aos seus pares. Adeodato™ expde como caracteristicas da
legitimidade do poder politico: a liberacdo das necessidades vitais e econdmicas em
geral, existéncia de outros na mesma situacdo ¢ um espaco onde os cidaddaos debatam
suas alternativas de decisdo que persuadam uns aos outros.

Platdo,”” em critica persuasdo e prestigiando a verdade racional como
forca legitimadora, apela ao mito do inferno e a crenga em recompensas € puni¢des em
sua vida futura.

E em Roma que se consegue conceituar nitidamente um fundamento de

legitimidade que assume a distin¢do entre governantes e governados sem determinar o

espaco politico da liberdade herdada da tradi¢ao grega.

203 ADEODATO, Jodao Mauricio Leitdo. O problema da legitimidade: no rastro do pensamento de Hannah

Arendt. Prefacio de Tercio Sampaio Ferraz Junior. Rio de Janeiro : Forense Universitaria, 1989, p. IX.

4 ADEODATO, Jodo Mauricio Leitdo. Legitimidade juridico-politica e crise: uma exposi¢cdo do problema.
Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife. Universidade Federal de Pernambuco, Recife, LXXII,
%5135, 1985.

Ibid., p. 31-32.
206 p ATAO. Didlogos. Trad. Jaime Bruna. Sio Paulo: Cultrix, 1995, p.207.
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Embora o termo legitimidade tenha origem romana ele ndo aparece no
sentido de fundamentos da obrigatoriedade e do poder juridico-politico, pois o adjetivo
legitimus significava em conformidade com a lei.””’O conceito de lei em Roma era mais
extenso do que a mera norma juridica legislada, pois abrangia os diversos tipos de atos
juridicos que emanavam de autoridades. As leis, por exceléncia, nasciam de questdes
propostas pelos magistrados, as quais eram votadas em assembléia de cidadaos.

Com a participagdo direta dos governados na efetivacdo das grandes
decisdes, sob a vigilancia do Senado, toda lei romana era legitima e legitimos eram todos
os atos praticados de acordo com ela. Nao se cogitava uma lei ilegitima ou injusta.

Assim, em Roma, sancionada a lei pela fonte do poder — o povo — e pela
fonte de autoridade — o senado — toda lei era, por defini¢do, legitima.

Contudo, observa Adeodato®® que ndo ¢é na etimologia da palavra
legitimidade, mas sim na autoridade, que se encontra a contribui¢cdo decisiva dos romanos
ao tema da legitimidade, especialmente com a distincdo que se estabeleceu entre
autoridade e poder, sendo aquela concedida como instincia da legitimidade deste.

Especial atencdo também era dada a tradicdo, de modo que a autoridade dos
fundadores de Roma orienta e fundamenta o poder exercido pelas novas geracdes, que se
expressa por meio da tradi¢do. Quanto mais proximo ao passado mais legitimo.

O cristianismo, por sua vez, nos termos da filosofia grega, despolitiza a
no¢do de liberdade e a identifica com livre arbitrio. A Igreja prega, assim, que a
verdadeira liberdade nunca pode ser retirada de ninguém, pois que sempre restard ao

cristdo a opg¢do de aderir a verdadeira religido. Essa liberdade crista parte da vontade de

207 ADEODATO, Jodao Mauricio Leitdo. O problema da legitimidade: no rastro do pensamento de Hannah

Arendt. Preficio de Tercio Sampaio Ferraz Jinior. Rio de Janeiro : Forense Universitdria, 1989, p. 35.
2% Ibid., p. 35-36.
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cada um. Nio se trata mais da liberdade de poder agir em um contexto politico que
legitimamente o propicia, mas sim de um mero querer individual.

A Igreja mantém a separacdo entre o exercicio do poder e a fonte da
legitimidade, arvorando-se herdeira da tradicdo romana e, por consequéncia, imitindo-se
no poder de legitimar os poderes seculares, vez que a Igreja é quem detém a autoridade
de ser porta-voz de Deus no mundo.

Disto resulta que as regras humanas devem se curvar a lei natural
estabelecida por Deus e transmitida aos homens através da Igreja.

Adeodato”” qualifica como jusnaturalistas os sistemas teéricos elaborados
pela Igreja e que se espraiaram por todo pensamento que atravessa a era medieval e
penetra na idade moderna, pois t€ém como especificidade comum o cardter extrinseco do
fundamento da legitimidade, ja que tanto os mandamentos divinos como os ditames da
razdo sdo pilares incondicionais, externos, prévios e superiores. Além disso, verifica-se o
conteudo ético desse pensamento, pois o seu fundamento ndo € politico. E, ainda, sob a
nocdo de legitimidade na visdo esclesidstica, surge a convic¢do de limitar o exercicio do
poder de fato e evitar sua tendéncia a auto-perpetuacdo, de modo que os governantes
seculares sdo meros protetores e nao donos da sociedade civil. Por fim, o direito natural
se pretende imutdvel e universal.

Acontece que essa mesma forma imutdvel e axiomdtica da doutrina

eclesidstica redundou em seu ocaso, ante a conviccdo da necessidade de algum outro

principio de legitimidade ligado a razao.

209 ADEODATO, Joao Mauricio Leitdo. O problema da legitimidade: no rastro do pensamento de Hannah
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Assim, a razdo humana passa a nortear o pensamento humano. A
legitimidade do sistema juridico decorre de algo transcendente ao préprio ordenamento,
embora ndo mais transcendente a condicio humana mesma. Mas ainda hd um direito
natural, o que implicard a superacdo desse novo direito natural antropoldgico, mas, ainda,
axiomadtico.

Surgem as doutrinas contratualistas que implicam, em regra, a transferéncia
da legitimidade para o ambito da comunidade e sua vontade, utilizando-se de um critério
mais mundano do que a razdo humana e a divindade de Deus. Tanto que o Contrato de
Rousseau pressupde que a vontade geral precisa legitimar o contrato social através da
consulta de todos e de cada um dos membros da sociedade civil. Dai defender a

democracia direta e sem representacao.

5.2 LEGITIMIDADE NO ESTADO MODERNO E O MONOPOLIO DO DIREITO

No Estado Moderno, o Estado pretende identificar-se com o mundo juridico,
arvorando-se detentor do monopdlio do direito, o que ndo significa que o direito ndo
possa surgir de outras fontes que nao a lei, mas sim que o Estado detém a ultima instancia
para dizer o direito.

Ao longo desse processo que ultrapassa o Estado Absoluto, a revolucdo
francesa e o liberalismo, o Estado vai consolidando seu poder de controle da realidade
juridica, surgindo como sintoma relevante o aparecimento de procedimentos
juridicamente organizados, quando o direito processual passa a preencher as lacunas

deixadas pelo direito natural.
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A lei de uma sociedade se torna positiva quando se reconhece a legitimidade
da pura legalidade isto €, quando a lei é respeitada porque feita por decisdao responsavel
de acordo com regras definidas. Assim, o Estado positiva as alternativas que se
apresentam importantes entre as vdrias possibilidades, e essas decisdes se expressam
através de normas juridicas legisladas cuja legitimidade € referida a outras normas
juridicas legisladas superiores, e assim por diante, até a norma constitucional.*'°

A legitimidade € vista como varidvel histérica, o que antes era verdade passa
a ser uma funcdo, uma verdade relativa a obtencao de resultados eficientes.

A legitimidade deixa de reportar-se a conteidos externos, fazendo-se
legitimacao.

As decisdes do Estado legal-racional se legitimam através de como este
administra o sistema juridico-politico, via normas pretensamente apoliticas, impessoais,
eficientes, imparciais e desvinculadas de outros subsistemas sociais, mormente 0s
econdmicos. Na pratica, afirma Adeodat02“, o Estado racionalizado se legitima
simplesmente pela administracdo, pela simples deten¢do dos meios de controle.

Vale frisar que o pensamento positivista normativista implicou na
concepcao de que tudo que funciona € vadlido e o poder € tudo aquilo que faz com que as
pessoas obedecam, de modo que a legitimidade ndo mais deriva do legal ou da
compatibilidade vertical de normas, mas sim na obtencdo da obediéncia, de modo que
tudo o que produz a obediéncia é legitimo. E af que a violéncia é tomada como forma de

poder.

210 ADEODATO, Jodao Mauricio Leitdo. O problema da legitimidade: no rastro do pensamento de Hannah
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Nesse sentido, Diogo de Figueiredo212 afirma que a substincia da
legitimidade estd na axiologia que suporta o sistema juspolitico; o conjunto de valores
que, aceitos, é capaz de gerar um onimodo poder social que, até certo ponto, poderda
minimar o exercicio de sua expressao fisica.

O que legitima o poder ndo € uma instancia anterior e, muito menos a forga,
mas sim a prépria manutengdo do Estado. Neste sentido, De Giorgi critica que o poder
ndo pode sustentar-se no recurso a forga, porque, nesse caso, deixa de ser poder. Até
porque o recurso a forca demonstra a fragilidade dos pressupostos de poder e sua
predisposicio a sucumbir em face de pressdes do ambiente.*"

Tratando-se, no entanto, das teorias socioldgico-juridicas da legitimidade,
questiona-se se a obediéncia € prova de legitimidade. Neste sentido, a legitimidade é tida
como um efeito produzido pela associac@o entre experiéncias e simbolos e pelo controle
da comunicacio dos mesmos por parte do poder juridico-politico.”™*

Nesta perspectiva, Adeodato”® enquadra Niklas Luhmann na chamada
Escola Funcionalista da sociologia juridica contemporinea e estabelece que, para ele, o
problema de legitimidade estd intimamente ligado a normatizacdo de expectativas a
respeito de acontecimentos futuros, ou seja, em como obter dos destinatarios das normas
uma aceitacdo tdcita de decisdes que ainda ndo ocorreram e cujo contetido especifico €
indeterminado. E assevera, quando duas partes entram em litigio processual, nenhuma

delas tem qualquer certeza a respeito do que serd efetivamente decidido, o que depende

12 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas reflexdes sobre os
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Carvalho Neto e Juliana N. Magalhies. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p.44.
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ﬁgendt. Prefacio de Tercio Sampaio Ferraz Junior. Rio de Janeiro : Forense Universitdria, 1989, p. 71.
Ibid., p. 73.
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de uma infinidade de fatos externos ao proprio litigio, como a habilidade do advogado ou
mesmo 0s preconceitos pessoais do juiz, o que se garante de fato, sdo apenas as regras do
jogo. Essa predisposicdo a aceitagdo de decisdes ainda indeterminadas € o que se
denomina legitimidade.

A legitimacdo para Luhmann € obtida ao longo de uma série de interacdes
previamente estruturadas em subsistemas especificos, os procedimentos.

E Luhmann?'¢

afirma que a legitimidade seria uma ilusdo funcionalmente
necessdria pois se baseia na fungdo de que existe a possibilidade de decepcao rebelde, s6
que esta, ndo ¢ de fato, realizada. Sob essa perspectiva, legitimo passa a significar o que é
de acordo com procedimentos juridicos pré-fixados, sem qualquer conteudo externo ou
imanente. A legitimidade ndo é, mas processa-se. Por isso chama-se legitimacdo.*"”

Pois bem, percorrendo a trilha da evolucdo do pensamento humano com
especial aten¢@o a concepgao de legitimidade, Adeodato afirma que a legitimidade da lei
tem seu fundamento de validade, entre outros fatores, na velha maxima romana pacta
sunt servanda.

A legitimidade como visto tem estreita relacdo com a forma de o Estado

fazer valer o cumprimento de suas determinag¢des, ou seja, guiar os caminhos da

comunidade.

216 LUHMANN, Niklas. Legitimacao pelo procedimento. Trad. Maria da Concei¢do Corte-Real. Brasilia :
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Neste caminho, Selznick e Nonet pregam que os principios de legitimidade
sao formulas capazes de justificar a obediéncia e obter o consenso. Sdo regras que
limitam o poder.*®

Coloca-se, assim, a questdo sob a forma de como induzir outros sujeitos a
determinadas condutas, referindo, Adeodato, a quatro formas de experi€ncia concretas
para esse fim: a persuasao, a autoridade, o engodo e a forca.

A persuasdo € a tUnica dessas experiéncias que pressupde a igualdade de
condicdes entre as partes, com referéncia ao conteido da mensagem para conduzir a
conduta de outro. A autoridade baseia-se na desigualdade da posicdo do emissor em
relacdo aos destinatarios da ordem, ndo tendo qualquer referéncia com o conteido da
mensagem. O engodo pressupde uma omissdao ou encobrimento das condicdes de fato,
evitando que o receptor venha conhecer o sentido real da mensagem, tendo como uma
das formas a criacdo de dificuldades aos destinatdrios quanto a participag¢do na discussiao
acerca das decisdes a serem tomadas. Enfim, a forca como virtual aplicagdo da
violéncia.*"’

A verdade, no entanto, segundo Adeodato é que ndo € possivel fixar uma
posicdo Unica e absoluta sobre a legitimidade, pois que se trata da avaliacdo entre os prds
e contras de um pensamento topico.

E interessante citar, ainda, a posi¢io de Jerome Hall**® a respeito do tema,

ao pensar que o juizo de valor de nossa cultura quanto ao aspecto politico €, em ultima

andlise, o ideal democrético, de modo que este ideal estd na esséncia do direito positivo,
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tanto que nessa esséncia estd o proprio “consentimento dos governados” e tudo o mais
estard implicito no processo democratico.

Esse consentimento dos governados nao significa que os cidadaos queiram
alguma coisa e esta seja feita pelo governo, nem a simples aprovagdo da legislacao pelo
povo. O consentimento dos governados significa principalmente, o direito de voto de
todos os cidaddos adultos normais, a livre manifestacio do pensamento e a
responsabilidade do governo perante os governados. Pressupde ndo uma simples
aprovagdo ou aquiescéncia, mas uma participacdo ativa nos processo de governo. Em
uma sociedade democratica o consentimento dos governados significa autodeterminagao.

Assim, cabe a referéncia feita por Tércio Ferraz*?' de que a legitimacdo da
atividade jurisdicional, como decorréncia do Estado Liberal, depende da satisfacdo de
duas funcdes, uma instrumental que consiste na satisfacdo, por meio da decisdo judicial,
de necessidades decorrentes de finalidades distantes ao caso particular, como a justica, a
paz social ou a seguranca juridica — esse processo se opera no tempo - € uma funcdo
expressiva, que se dd por meio da subsuncdo do caso a norma com a satisfacdo de
necessidades concretas. Essa perspectiva, embora vélida neste momento teria sido
ultrapassada por uma visdo do direito como um programa funcional, hipotético e
condicional, que dd4 uma certa automaticidade ao julgamento, que se libera de
complicados controles de finalidade de longo — como referido na fun¢do instrumental — e

se reduz a controles diretos, caso a caso.

22! FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O Judicidrio frente & divisdo dos poderes: um principio em
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Entdo, firme-se que a propria democracia, ou o agir democréatico do Estado,
funciona como elemento de legitimagdo dos atos governamentais, inclusive as decisoes
judiciais.

Com isso, ja € possivel preconizar que a atuacdo jurisdicional no
preenchimento da discricionariedade que lhe € inerente deve atuar em conformidade com
os contornos do caso concreto e sua pertinéncia com 0s objetivos constitucionais do
Estado, promovendo uma hermenéutica juridica democratica cujo efeito gerard a

legitimidade dos atos decisodrios dela decorrentes.

5.3 POSICAO DE J.J. GOMES CANOTILHO SOBRE A PERSPECTIVA DE UMA

LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL

O problema da legitimacdo ndo consiste s6 num debate filoséfico-juridico
sobre a fundamentacdo ultima das normas, pois interfere, ainda, na justificacdo da
existéncia de um poder ou dominio dotado de aceitagdo desse dominio por parte dos
destinatarios desse poder.

O aprofundamento no primeiro sentido, isto é, na legitimidade como
justificagdo ou critica da legitimidade interna do direito, impor-se-4, como uma
necessidade juridico-material, no sentido de defender o direito contra instrumentalizagdes
arbitrarias.

Eis porque € um problema de legitima¢do o fendmeno da dinamizacdo da
Constitui¢do expresso, entre outras coisas, na consagracdo de linhas de direcdo para

sujeitar os 6rgdos de direcdo politica a execugdo de imposi¢des constitucionais acerca da
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compreensao dos direitos fundamentais e da constitucionalizacio de direitos econdmicos,
sociais e culturais (direitos a prestagao).

A colocagdo do problema da legitimidade sob uma perspectiva programética
(fins e tarefas do Estado) em rejei¢do a perspectiva de valores transcendentes implica, em
termos de teoria da Constitui¢do, na fixacdo das condi¢des do exercicio do poder
(legitimidade processual) e dos pressupostos materiais (fins e tarefas) desse exercicio
(legitimidade normativo material).222

E esclarece Canotilho que, ao se insinuar que o problema da legitimidade
constitucional pouco lucrard ao onerd-lo com o problema filoséfico-juridico do ser do
direito ou da revelacao do direito, ndo se pretende concluir que a questio essencial seja o
processo, entendido como forma de conhecer e decidir acerca dos problemas coletivos da
comunidade.

A legitimidade decidida a semelhanca de Habermas, como dignidade de
reconhecimento de uma ordem constitucional, compreende dois aspectos fulcrais de
qualquer ordenagdo da res publica: 1)processo; 2)bem comum (justo comum).

Diogo de Figueiredo™ vai mais além e identifica a legitimidade com o
interesse publico, esclarecendo que, por mais extensa e minudente que seja a defini¢ao
juridica de legalidade, sempre existirdo mirfades de aspectos do interesse publico ndo
legislado que, ndo obstante, constituem defini¢des politicas derivadas de legitimidade
que, de alguma forma, deverdo ser feitas sempre que surgir oportunidade e a

conveniéncia de explicitd-las.

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicio dirigente e vinculagio do legislador: contributo para a
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Disto resulta que a legitimidade seria o amdlgama subjacente a toda atuacgao
governamental e que condiciona a atuacdo estatal ao atingimento do interesse publico,
seja aquele ja positivado em norma juridica, seja como norteador do conteido do ato
discriciondrio.

Neste ponto, interessa observar a doutrina de Diogo de Figueiredo™* ao
afirmar a possibilidade de um controle indireto de legitimidade dos atos administrativos
que se da através de um controle direto de finalidade, a qual, por sua vez, € sempre
vinculada. Diante dessa perspectiva, e ciente dos fundamentos que serdo necessariamente
lancados no ato jurisdicional editado para dar a melhor solu¢do ao caso, € possivel, em
tese, quando se verificar que a finalidade da norma nao foi efetivamente concretizada
pela decisao judicial, haver a sua impugnacao pela ndo observancia da finalidade.

Por conseguinte, a legitimidade, seja através de seu conceito procedimental,

seja através de sua constatacdo como coroldrio do Estado Democrético de Direito, deve

estar presente na tomada de decisdes estatais, ndo sendo diferente no processo judicial.

5.4 A LEGITIMIDADE E A VERDADE

Até que ponto a verdade gera legitimidade?
Neste ponto, € oportuno questionar se a decisdo judicial incorpora a verdade
e se € esta a fun¢do final do processo judicial, qual seja, produzir a verdade. E, além

disso, se essa verdade produz automaticamente a uma decisao legitima.

2% MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e discricionariedade: novas reflexdes sobre os

limites e controle da discricionariedade. Rio de Janeiro : Forense, 1991, p.20.
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Sobre essa questao, Niklas Luhmann®*® afirma que um sistema que tenha de
assegurar a possibilidade de decisdo a todos os problemas, ndo pode simultaneamente
garantir a justica e legitimidade da decisdo. E mais, sob essa perspectiva, se o
procedimento ndo pode resolver tudo de forma justa, € de se questionar se a verdade €
objetivo do procedimento.

Diante desse dilema, verdade x justica, surgiram diversas manobras de
desvio como a utilizacdo do principio da maioria, o afastamento do ambito da decisdo de
assuntos que implicam em verdade absoluta (crengas religiosas), ou ainda, a utilizagdo de
verdades relativas, gerando o eterno coléquio. H4, ainda, a possibilidade de manejo de
uma artimanha juridica pela qual o procedimento ndo justificaria a decisdo, mas
fundamenta uma presuncio de exatiddo do seu conteudo.

Por outro lado, deve-se reconhecer que € intuitivo o fato de que junto da
verdade nenhum problema de reconhecimento pode subsistir, da mesma forma que ao
lado da justica nenhum problema de legitimidade pode existir.

Entdo, fixa-se que a verdade € importante para o procedimento juridico,
apesar da dificuldade de sua exatiddo diante de um sistema que pretende resolver todos os
problemas.

Gadamer entende que o problema entre legitimidade e verdade deve ser
resolvido através do discurso, antevendo-se 0s pressupostos motivadores de cada
interpelagdo e resposta formadora do didlogo, pois a verdade estdi no consenso,
especialmente por se reconhecer que nas ciéncias do espirito, como o direito, o critério da

verificabilidade nao é adequado.

2 LUHMANN, Niklas. Legitimacao pelo procedimento. Trad. Maria da Concei¢do Corte-Real, Brasilia :

UnB, 1980, p. 24.



156

Com isso, pode-se dizer que, no processo, as partes devem ser convidadas as
resolver as questdes incidentes e relevantes para o deslinde da causa, pois, a cada
concordancia mutua, sobe-se mais um degrau conjunto na formagdo de uma decisdo
legitima e definitiva.

Gadamer questiona, ainda, que ndo € possivel progredir no conhecimento
sem abrir mao ou contestar as verdades postas, devendo-se, por outro ponto, perceber que
estamos sempre presos aos limites de nossa situagdo hermenéutica, gerando-se, nessa
constatagdo fundamental, avanco e retrocesso.

Outro pressuposto relevante é o fato de que a linguagem tem sua prépria
historicidade de modo que cada um tem sua propria linguagem, o que, no entanto, ndo
impede o entendimento, e esse entendimento e o alcance da verdade, por isso, somente
podem ser obtidos com interpelagido e com resposta.

Enfim, a verdade € alcancada pelo consenso sobre a coisa, e esse acordo
quanto a coisa € alcangado através da hermenéutica que cumpre a funcao de suprir a falta
de acordo ou restabelecer o consenso quanto perturbado.226

Com isso, a verdade gera a legitimidade, mas a verdade deve ser
caracterizada ndo como postulado absoluto, mas sim como resultado do consenso.

Colocado o problema da forma acima, necessdria a verificagdo da relacdo

entre legitimidade e justica para a aplicacio do direito.

5.5 LEGITIMIDADE E JUSTICA

226 GADAMER, Hans Georg. Verdade e método II: complementos e indice. Trad. Enio Paulo Gaichini.

Petrépolis : Vozes, 2002, p.73.
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Como visto anteriormente, nenhum problema de legitimidade subsiste ao
lado da justica. Essa assertiva respalda a conclusdo de que a hermenéutica juridica
democratica surge como fato determinante para o alcance da legitimidade, pois que
permite a concordancia e o acordo sobre aquela verdade construida no processo através
da decisdo judicial elaborada participativamente.

Por coroldrio, surge que a hermenéutica juridica democrética e participativa
produz decisdes justas, cuja legitimidade € inerente.

No entanto, essa constatacdo reclama uma verificabilidade prética, cujo
alcance deve ser obtido com a invocacdo de uma racionalidade explicativa da decisdo
judicial, capaz de abrir 0s motivos e razdes que levaram ao seu convencimento.

Dessa forma, a racionalidade e, portanto, a legitimidade do discurso
normativo, para Habermas, advém de adotar o melhor argumento, cuja origem é fruto de
interacdo social, ou seja, os mais diversos argumentos devem ter oportunidade de chegar
ao agente com poder decisorio, submetendo-se a influéncia e a critica do publico.

Assim, justica e democracia surgem como conceitos procedimentais que
exigem determinados procedimentos discursivos para a sua observacao.

Neste prisma, Pedro Leonardo Caymmi*®’ foca suas preocupacdes sobre a
fundamentacao das decisdes, afirmando que a motivacido da decis@o apresenta-se como
ponto relevante nesta concep¢do de racionalidade legitimadora do discurso juridico, ja
que, somente a partir do discurso em que se expressa a fundamentagdo, pode-se aferir

esta racionalidade e, mais, possibilita-se o exercicio do controle discursivo da decisdo.

21 CAYMMLI, Pedro Leonardo Summers. O papel da fundamentacdo das decisdes judiciais na legitimagdo do

sistema juridico. Revista Dialética de Direito Processual, n.17, ago, 126, 2004.
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2% ndo desconheca o sentido ético da noc¢do de justica e

Embora Luhmann
se dé conta, também, do processo de juridificacdo de normas morais, seu intento &
emancipar a no¢do de justica de qualquer espécie de teorizacdo prévia produzida no
ambito moral, atribuindo-lhe lugar tedrico especifico. Eo que se procura atingir com 0
conceito de “formula de contingéncia”, segundo o qual a justica se mantém na fronteira
de determinabilidade e da indeterminabilidade das decisdes, tendo a funcdo de legitimar a
decisdo selecionada sem que isso implique a deslegitimacado de outras opgdes possiveis.

Sob essa perspectiva, a condugdo do processo judicial para a producdo de
uma decisdo construida pelas partes no processo, ao tempo em que atende os anseios de
legitimidade inerentes a uma sociedade pluralista e democratica, produz, por igual e em
consequéncia, uma decisdo justa.

E importante observar que a legitimidade e a justica ndo sdo conceitos
fechados e determindveis previamente, capazes de garantir uma seguranca juridica
absoluta. Pelo contrario, devem ser definidos caso a caso, observando-se, a0 menos,
condi¢des de procedibilidade que terdo maiores condi¢cdes de conduzir a uma decisdo
legitima e justa.

Nao hd, portanto, um método certo e direto para se garantir a seguranga ao
discurso juridico de modo absoluto, assegurando-se a justica e a legitimidade de sua
decis@o. Contudo, o exercicio hermenéutico que se pretenda adequado ao Estado
Democriético de Direito deve ter por escopo sempre a legitimidade e a justica de suas

decisdes, o que demonstra a intrinseca relacdo entre esses conceitos e a necessidade de

garantir um minimo de demonstrac¢io de sua presenga nas decisdes judiciais.

228 LUHMANN, Niklas. A Posi¢do dos Tribunais no Sistema Juridico. Trad. Peter Naumann, In AJURIS,
Porto Alegre, v.17, n.49, jul., 1990, p.161.
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5.5.1 Principio ou Valor da Justi¢a?

Pois bem, parece relevante nos inserirmos na propria atuacao julgadora para
entender sua liberdade de agdo e, assim, visualizar os mecanismos de controle da atuacdo
judicial - em face da fluidez dos termos juridicos e da casuistica jurisdicional -, com
vistas na producao da justica.

Para tanto, insta compreender a funcionalidade dos principios para a busca
das solugdes concretas e particulares, apesar de suas peculiaridades.

Ora, a problemdtica dos principios se coloca em face da constante presenca
de conceitos juridicos abertos ou indeterminados, ou mesmo pela, ndo rara, existéncia de
conflitos de principios na aplicagdo de normas, o que torna necessdrio entender a
abordagem da atividade judicial nestes casos, inclusive com énfase no alcance do valor
justica.

Em preludio a andlise da justica, cumpre tecer uteis consideracdes quanto a
distin¢do entre principio, norma e regra, identificando-se as correlatas conseqiiéncias para
a compreensao da justiga.

A problematica da coexisténcia e distin¢cao entre norma, principio e regra
remonta a duas correntes doutrindrias que sdo denominadas pela doutrina em concep¢ao
forte e concepgado débil dos principios.

Nos termos da concepc¢do forte dos principios, parte-se do ponto de vista
que entre os principios e regras hd uma distin¢do l6gica e qualitativa. J4 para a concepgao
débil ndo existe uma distin¢do clara entre principios e regras, visto que, se 0s principios

possuem certa caracteristica de generalidade e fundamentalidade do sistema, ndo
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possuem, por outro lado, um cardter de seguranga absoluta para o direito, ja que apesar de
serem instrumentos hermenéuticos valiosos, ndo eliminam, por completo, a
discricionariedade do aplicador e intérprete da lei.

A concep¢do moderna predominante dirige-se a concepcdo forte dos
principios surgindo, assim, multiplos argumentos para sintetizar as distingdes entre
principios e regras como espécies do género norma juridica.

Dentre os fundamentos da distin¢gdo surge, inicialmente, de acordo com a
doutrina de Ronald Dworkin, a idéia sobre o peso ou importincia dos principios.

Segundo esse fundamento de distin¢do, o diferencial entre principio e regra
residiria em um cardter 16gico, visto que os principios ndo expressam conseqiiéncias
juridicas que se seguem automaticamente ao acontecimento das condi¢des previstas. Ao
contrdrio, as regras sdo aplicadas sob o pdlio do tudo ou nada (all-or-nothing), ou seja,
acontecidos os fatos previstos na regra, ou a regra € valida e deve-se aceitar as respostas e
os efeitos dela decorrentes, ou a regra € invélida e ndo influi na decisdo de aplicacdo do
direito.**’

Dworkin®" faz uma distingdo entre principles e policies, sendo estes 0s
standards que visam a alcancar objetivos que resultem em melhoria de vida para a

coletividade, geralmente atinentes a aspectos econdmicos, politicos ou sociais. J4 o termo

principles designa os paradigmas que devem ser observados, ndo porque conservem

229 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. 19. ed. Cambridge : Harvard University Press, 2002, p. 24.

“The difference between legal principles and legal rules is a logical distinction. Both sets of standards pointo to
particular decisions abouto legal obligation in particular circumstances, but thei differ in the character if the
direction they give. Rules are aplicable in an all-or-nothing fashion. If the facts a rule stipulates are given, then
either the sule is valid, in which cse the answer it supplies must be accepted, or it is not, in which case it
contributes nothing to the decision.”

0 Ibid., p.22. “I call a “policy” that kind of standard trat sets outo a goal to be reached, generally na
improvement in como economic, political or social feature of the community.”(...) “I call “principle” a
standard trat is to be observed not because it will advance or secure an economic, political ora social situacion
deemed desirable, but because it is a requirement of justice or fairness or some other dimension or morality.”
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situacdes de aspectos econdmicos, politicos ou sociais, mas, sobretudo, por se tratar de
exigéncia de justica, equidade ou moral.

Outra diferenca 16gica pontuada por Dworkin™'

refere-se ao peso ou
importancia dos principios em relagdo as regras, isto porquanto, no caso de conflitos
entre regras, somente serd aplicada uma delas, sendo esta vdlida e a outra invdlida,
utilizando-se, para tanto, dos critérios hierdrquico, cronoldgico e da especialidade, ao
passo que no conflito entre principios, busca-se sempre a forma de prevalecer um
determinado principio em fun¢do das circunstincias do caso concreto.

Ademais, o principio deve ser, em certo momento, colocado acima da
prética para mostrar o melhor caminho para o futuro, mantendo a boa-fé com relacio ao
passado, de modo que Dworkin** defende que a atitude do direito € construtiva em seu
espirito interpretativo.

Outro critério de distin¢do, desta feita abordado pelo filésofo germéanico
Robert Alexy, 33 entende que, atrelando-se a concepgao forte dos principios, existe, além
de uma distin¢do gradual, uma desigualdade qualitativa.

Para esse autor, os principios seriam mandados de otimizagdo ou
“mandatos de optimizacion”, que, ao contrdrio das regras, podem considerar, na sua
efetivacdo e aplicacdo, as possibilidades féticas e juridicas, observando-se as condi¢des

reais sobre as quais deve ser aplicado o direito, adotando, assim a proporcionalidade e

razoabilidade.

Bl DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. 19. ed. Cambridge : Harvard University Press, 2002, p.

26.“Principles have a dimension that rules do not — the dimension of weight or importance. When principles
intersect (the policy of protecting automobile consumers intersecting with principles of freedom of contract, for
exemple), one who must resolve the conflict has to take into account the relative weight ora each..”

232 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo : Martins Fontes,
2003, p. 492.

23 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de Estidios Politicos y
Constitucionales, 2002, p.111-112.
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Em contrapartida, as regras estariam sujeitas a légica do tudo ou nada,
contendo uma ordem peremptéria que incidird independente da adaptabilidade as
circunstancias do caso.

E pertinente referir que o citado autor observa que a desigualdade entre
principios e regras visualiza-se, ainda, quando da andlise de conflitos, pois que, enquanto
no conflito de regras todo labor do aplicador do direito restringir-se-a a seara da validez;
na colisdo de principio o estudo direcionar-se-a a dimensao do peso, ou seja, neste caso, a
solucdo do conflito cingir-se-4 a prevalecer, de acordo com os fatos, um principio sobre o
outro, sem que o preterido seja declarado invédlido. O que ocorre é que para o caso em
destaque, o principio que melhor trouxe a solu¢do ao caso foi o principio que prevaleceu,
podendo, sob outras circunstancias, certamente, acontecer o inverso.?**

Deduz-se do trabalho elaborado pelo insigne estudioso que os principios

estdo em intima conexao com a maxima da proporcionalidade, posto que:

“os principios sendo mandados de otimizagdo com relagdo as possibilidades
faticas e juridicas, implicariam a “mdxima da proporcionalidade” com suas
trés méaximas parciais de conformidade ou da adequagdo dos meios —
Geeignetheit, da exigibilidade ou da necessidade — Erforderlichkeit
(requisito do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido
estrito — Verhaltnismassigkeit: as maximas da adequagdo e da necessidade
sdo deduzidas do cardter dos principios como mandados de otimizagdo
referente as possibilidades faticas; a médxima da proporcionalidade em
sentido estrito ou mandado de ponderagdo refere-se as possibilidades
juridicas de realizagdo dos principios.”**

E a chamada lei da ponderacao.
Interessa, por sua vez, invocar o critério distintivo entre principios e regras

que pondera os principios como juizos de concorréncia. De acordo com esse critério, as

234 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de Estidios Politicos y

Constitucionales, 2002, p. 87-89. “Cuando principios entran em colision (...) uno de los dos principios tiene
que ceder ante el otro. Pero esto no significa declarar invdlido al principio desplazado ni que en el principio
desplazado haya que introducir una cldusula de excepcion. Mds bien lo que sucede es que, bajo cieras
circunstancias uno de los principios precede al otro”.
235 4.

Ibid., p. 112.
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regras se distinguiriam dos principios no momento de sua interpretagcdo-aplicacdo, posto
que, neste momento, as regras se fundariam numa relagio de subsuncao da situacdo fética
a previsdo normativa daquela situacdo, enquanto que os principios nio se contentariam
com esse silogismo prético.

Merece temperamento essa colocacdo, pois como Vvisto em passagem
anterior, a atividade interpretativa do direito nio € meramente subsuntiva, mas sim
criativa e construtiva.

Letizia Gianformaggio™® afirma que os principios jamais seriam
incompativeis entre si, mas s@o sempre concorrentes, de modo que aplicar um deles seria,
ao mesmo tempo, aplicar vérios principios com ele concorrentes, no sentido de alcangar o
minimo de restri¢cao entre os principios concorrentes.

237 . .
donde se extrai o ensinamento

Vale observar, ainda, a licao de Josef Esser
de que um principio juridico ndo € um preceito juridico, nem uma norma juridica em
sentido técnico, pois que ndo contém nenhuma instrucao vinculante de tipo imediato para
um determinado campo de questdes, mas sim requer a atuagdo judicial ou legislativa.
Segundo o mesmo autor, os principios se diferenciariam das normas de direito, posto que
aqueles sdo conteido em oposicdo a forma.

Disso resulta que, segundo o entendimento desse estudioso, principios niao

seriam espécies de norma juridica, mas sim um mandamento auténtico e independente, ao

BOVediamo: applicare um principio e diverso dall’apllicare uma regola in quanto l’aplicazione di um
principio comporta puré sempre I'applicazione di um altro principio Che si assume com quello concorrente e
rilevante nella situazione specifica (...).” GIANFORMAGGIO, Letizia. L’interpretazione della Costituzione
tra Applicazione di Regole ed Argomentazione Basata su Principi. In Rivista Internacionale di Filosofia
Del Diritto, Milano: Giuffre’ Editore, v.62, n.1, gen./mar., 1985, p.91-93.

21 ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado. Barcelona :
Bosch Casa Editorial, 1976, p. 65.
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passo que se verifica sua distingdo no conteudo em oposi¢ao a forma vinculada as normas
juridicas, o silogismo.

Quanto a distingdo entre principios e normas, Esser invoca a concepgio
continental, segundo a qual o principio ndo é em si mesmo uma instru¢do, mas causa,
critério e justificagdo do preceito. Seria a ratio legis.

A distin¢do entre principio e valor, por sua vez, faz invocar a teoria dos
conceitos praticos de Von Wright*® que os divide em conceitos deontolégicos,
axioldgicos e antropoldgicos através da qual se concebe como conceitos deontolégicos os
mandados de proibicdo, permissdo e o direito a algo. Os conceitos axioldgicos estariam
caracterizados pelo fato de que seu mandado estd vinculado ao conceito de “bom”, que, a
depender da variedade de critérios, pode ser catalogado como belo, valente, seguro,
econdmico, democrdtico, social, liberal, etc. J4 os conceitos antropoldgicos sdo os
conceitos de vontade, interesse, necessidade, decisdo e acao.

Sendo assim, partindo-se da exposi¢do acima, Alexy” conclui que os
principios sdo mandados de um determinado tipo, qual seja, mandado de otimizagdo,
pertencendo ao ambito deontoldgico. Por outro lado, os valores t€ém que ser incluidos no
nivel axioldgico. No entanto, ndo esconde as similitudes entre os conceitos de principio e
valor, tanto que afirma que ambos os conceitos estdo estreitamente vinculados, de tal
maneira que se pode falar de colisdo de principios e sua ponderagdo, também pode-se
falar de colisdo de valores e sua ponderacdo. Além disso, o cumprimento gradual dos

principios tem seu equivalente na realizacdo gradual dos valores.

238 WRIGHT, G.H.v. apud ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de

Estidios Politicos y Constitucionales, 2002, p. 139.
29 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de Estidios Politicos y
Constitucionales, 2002, p.138.
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Sob esse critério, conclui-se que aquilo que, no modelo dos valores, é
prima facie o melhor, € no modelo dos principios, prima facie, devido e o que, no
modelo dos valores, ¢é definitivamente melhor €, no modelo dos principios,
definitivamente devido. Esse cardter prima facie dos principios decorre justamente da
flexibilidade da sua aplicacio a casos concretos, os principios sdo cumpridos em graus.
Podem inclusive ser desprezados em beneficio de outro a depender das circunstancias
juridicas de cada caso. Nao sdo juizos definitivos, tudo ou nada, mas sim prima facie.

A presente abordagem sobre os principios e sua distin¢do em relacdo as
regras torna-se relevante para o estudo de hermenéutica juridica democratica como vetor
de legitimacdo das decisdes judiciais, uma vez que, na abertura cognitiva necessdria a
producdo de decisOes adequadas, os principios desempenham papel fundamental na
atuacdo judicial de fundamentar a melhor solucdo para o caso posto, sobretudo em

situacdes de franca conflituosidade.

5.5.2 Razoabilidade e Justica

Ainda sobre o prisma da aplicacdo da justi¢a, € necessaria a referéncia a
razoabilidade, uma vez que o justo somente pode ser aferivel de modo contextualizado e
para o caso concreto.

Nestes termos, o problema da justica, segundo Miguel Reale®*’ implica

afirmar que o reconhecimento de que hd um justo em si, intemporal ndo exclui a

240 REALE, Miguel. Fundamentos do direito. 3. ed., fac simile da 2.ed. Sdo Paulo : Revista dos Tribunais,
1998, p. 189.
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necessidade de uma decisdo sobre o que deve ser obedecido como justo em um caso
particular, no plano da ordem positiva, isto €, sobre o juridico.

Essa constatacdo de Reale invoca e faz perceber que a fluidez do conceito de
Justica como valor e principio cuja sua exata dimensdo serd identificada quando da
andlise do caso concreto, ponderando-se as circunstancias faticas do caso e os valores em
colisdo, de modo que, invocando-se as normas de ponderacdo, chegue-se a melhor e mais
justa solucdo para o caso, dentre as inimeras possibilidade possiveis.

Dentro dessa perspectiva é que surge o imprescindivel papel da
razoabilidade como dinamo da Justica. A razoabilidade e sua proporcionalidade surgem
como o instrumento dosador da justica no caso concreto, no aspecto material da atuacao
do juiz, ou seja, na substanciacdo e motivacdo de sua decisio.

Com efeito, a justica deverd ser identificada no caso concreto, invocando-se,
sempre a discricionariedade do agente juridico.

Diante dessa realidade, surge o principio da razoabilidade como mecanismo
controlador dessa discricionariedade, e por coroldrio, da propria defini¢do de justica no
caso concreto.

Tanto que Luiz Roberto Barroso, ao analisar o conteddo juridico do
principio da razoabilidade, de forma categorica evidencia que se trata-se de um parametro
de avaliacdo dos atos do Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor
superior inerente a todos ordenamentos juridicos: a justica.

E, percebendo a dificuldade conceitual e de precisar a exata medida da

justica, leciona o constitucionalista:

“Mais facil de ser sentido do que conceituado o principio habitualmente se dilui num
conjunto de proposi¢cdes que ndo o libertam de uma dimensdo bastante subjetiva. E
razoavel o que seja conforme a razdo, supondo equilibrio, modera¢do e harmonia; o
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que ndo seja arbitrario ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos valores
. 241
vigentes em dado momento ou lugar.”

Desde Aristételes, >** e sua teoria da justica, usa-se a palavra justica como
expressiva da virtude total e perfeita, que se traduz em uma medida da proporcionalidade
dos atos, representando um meio eqiiidistante entre o excesso e o defeito.

Recasens Siches”*? ja evidenciava que a idéia de justica estd atrelada a
harmonia, a igualdade proporcional nas relagdes de troca e nos processos de distribui¢do
de bens.

Destarte, embora a justica tenha um conteddo axioldgico fluido,
transcendental e, até certo ponto, etéreo, ndo € esta, contudo, a sua vocagdo, posto que
deve sempre estar presente no labor interpretativo do agente juridico, seja legislador, juiz
ou agente administrativo, de modo que sua concretizac¢ao seja verificada no caso concreto
de acordo com os critérios da razoabilidade, ou seja, da lei da ponderacao.

Desse modo, através da lei da ponderagdo serd alcancada a justica.

Neste sentido, Alfred Verdross afirma que os valores pressupdem a presenga
de uma pessoa valorante e de um objeto valordvel que serd, de acordo com as
circunstancias, qualificado positiva ou negativamente pelo sujeito valorante.

Essa concretizac@o, contudo, ndo impede uma validade supraindividual da

justica, haja vista a semelhan¢a da maneira de ser dos homens, que fazem surgir certas

24 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro : Renovar, 2001, p. 155.

2 ARISTOTELES apud SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho. 5. ed. México :
Editora Porrua, 1975, p. 480.

- SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho. 5. ed. México : Editora Porrua, 1975, p.
481.
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maneiras comuns do valorar humano, criadoras, por sua vez, de uma validade
supraindividual de determinados valores, assim como a justica.***

De realcar que essa andlise empreendida pelo aplicador do direito, inserida
em sua discricionariedade, passa, também, a ser controlada por essa idéia universal, que,
jamais, poderd ser diretamente ultrajada.

Segundo a corrente da Jurisprudéncia Sociolégica citada por Siches®”, o
objetivo do direito € a justica e o bem estar, de modo que, nenhuma norma que tenha seu
resultado pratico apartado dessa finalidade, pode justificar sua existéncia, 0 que ndo
implica em dizer que o juiz ndo deve obediéncia ao direito positivo.

O que se defende através dessa corrente sociolégica é que o juiz, quando
tiver que decidir até que ponto as normas existentes devem ser interpretadas restritiva ou
extensivamente, deve inspirar-se pelas idéias de justica e bem estar social, que seriam o0s
métodos de explicitagdo da direcdo e alcance da norma.

(. 246
Clemerson Cléve

invoca, inclusive, a opcao constitucional brasileira que
elegeu o Estado brasileiro como um Estado Democratico de Direito, o qual é, mais do
que um Estado de Direito, um Estado de Justica, de modo que a justica da decisdo € a
justica deduzida de um texto constitucional. Assim, chega a admitir, inclusive, a
declaracdo de inconstitucionalidade de uma lei ou ato por injusta, uma vez que ofensiva

aos standards definidos pelo constituinte, sendo, portanto, inconstitucional, cabendo ao

juiz negar-lhe aplicacao.

244 VERDROSS, Alfred. La filosofia del derecho del mundo occidental: vision panoramica de sus fundamentos
y principales problemas. Trad. Mario de la Cueva. México : Centro de Estudos Filosificos/Universidade
Nacional Auténoma de México, 1962, p. 310-311.

- SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho. 5. ed. México : Editora Porrua, 1975, p.
637.

246 CLEVE, Clemerson Merlin. Poder Judicidrio: autonomia e justica. Revista de Informacio Legislativa,
Brasilia, ano 30, n.117, jan/mar, p.301, 1993.
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Essa exposicdo estd entranhada da percep¢do bdsica, mas essencial, de que o
direito € um fendmeno social, ¢ um instrumento para a vida social em vista de realizar
fins humanos, cuja tarefa de reconhecer, delimitar e proteger os interesses reconhecidos

estd em constante renovacgao.

h, 247

Eugen Ehrlic atento a essa evidéncia, preconiza que o juiz ao aplicar o

direito se preocupa com uma série de normas de decisdo que se ligam a outras normas de
decis@o que sdao dadas pela ordem interna das relagdes sociais, mas estas normas nio sao

conhecidas da jurisprudéncia de forma direta e consciente. Segundo o autor:

“normas de decisdo, como todas as normas sociais, € uma regra de agir,
mas destinada especificamente aos Tribunais; ela é em primeiro lugar,
ndo uma regra para as pessoas que agem no mundo, mas para as pessoas
que as julgam.. Na medida em que a norma de decisdo € uma norma
juridica, aparece como norma juridica do tipo especial, diferente das
normas juridicas que detém regras gerais de agir.”

As normas das relacdes sociais inserem-se no conhecimento do juiz, em sua
atividade jurisdicional, de forma inconsciente, através do conhecimento direto das
relacdes sociais.

Informa Ehrlich®*®

que, quanto mais a jurisprudéncia se desenvolve, tanto
maior se transforma sua abrangé€ncia, tanto mais ela se aprofunda, tanto mais ela se
preocupa nio sé com as normas de decisdo mais aparentes, mas, também, com essas
normas pressupdem, para aproveitd-las na administracdo da justica.

Jerome Frank**

citado por Siches, reconhece que a atividade 16gico-formal
de aplicar o direito consiste em aplicar a norma a fatos determinados e que essa atividade

tem sua relevancia para mostrar as relacdes entre as formas. Contudo, o problema da

7 EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Trad. René Eernani Gertz. Brasilia : UnB, 1986,

. 98.

*% Ibid., p. 208.
29 FRANK, Jerome apud SICHES, Luis Recasens. Tratado general de filosofia del derecho. 5. ed. México :
Editora Porrua, 1975, p. 640-641.
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decis@o judicial estd muito além da légica formal, pois a decis@o judicial pressupde,
sobretudo, a eleicdo de premissas. E, nessa eleicdo de premissas, € que a légica formal se
apresenta insuficiente, pois ndo contém pontos de vista valorativos, nem estimacado sobre
a correcdo dos fins, nem sobre a congruéncia entre meios e fins, nem sobre a eficcia dos
meios em relacdo a um determinado fim. A mera invocagdo de normas gerais para a
formacdo da conclusio judicial € apenas um dos ingredientes que intervém na elaboracao
do direito efetivo, sendo a personalidade do juiz um fato central que vai gerar o direito
efetivo, ainda que observando normas gerais pré-existentes.

Segundo Siches, a interpretacdo das normas gerais em face de um caso
concreto, envolve razdes diferentes do racional do tipo matemdtico, a exemplo do campo
do razodvel™, que vem expressar o ambito e a indole do que ele define como o logos do
humano. E a 16gica do humano e ndo a légica do racional. Esse tipo de abordagem
juridica apresenta uma conexdo entre a norma do direito positivo e as situagdes que
originaram o dispositivo legal, além do vinculo com as situacOes para as quais as normas
foram destinadas. Disso resulta que a validade das normas juridico-positivas estd
necessariamente condicionada pelo contexto situacional no qual se produziu e para o qual
se produziu.

Desse modo, ndo se pode conceber os preceitos juridico-positivos como
principios ideais de validade absoluta, posto que, contextualizados, é resultado de um

produto humano.

250 & . p - o .
Siches localiza o campo do razodvel como um outro campo da razdo diverso do racional.
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Assevera Siches que a equidade € justamente a forma ordinéria de aplicacdo
das leis, ou melhor, é a forma correta de aplicacdo da norma juridica. E a maneira correta
de entendé-la.

Nessa abordagem socioldgica, € valido referir que a aplicagcdo do direito
positivo legislado segundo a avaliacdo dos seus fins (concepg¢do teleoldgica), estaria
condicionada pelo conjunto de fatores vitais representados pelos interesses, valores, usos
sociais, ou como se quiser chamar, a realidade diversificada no interior da qual o direito é
produzido e aplicado.

Entretanto, essas manifestagdes, denominadas ou autodenominadas
socioldgicas, ndo chegaram a problematizar a teoria do direito, ndo se insurgiram
propriamente contra a teoria juridica dominante, apenas propuseram bases novas para se
pensar a func¢do da hermenéutica juridica na sociedade crescentemente conflituosa e
contraditoria.

Maria Guadalupe Piragibe da Fonseca ressalta um aspecto digno de nota,
qual seja o cardter critico — adjetivo quase lugar-comum no entender de Luciano Oliveira
— , que, no seu entender, tem que presidir a formulacdo e os objetivos da atuacdo
jurisdicional, de modo que o direito seja um instrumento de justica. Nesse ponto,

acrescenta a socidloga:

“estou de pleno acordo com o entendimento de Sociologia Juridica
como abordagem que viabiliza essa critica e com a inten¢ao de fazer do
direito “um instrumento da justica”. Afinal, se o direito ndo servir
como veiculo da justica, para que servird? Nao sé no Brasil essa deve a
meta prioritaria da aplicagdo do direito, como em qualquer outro lugar.
Nio apenas da justi¢a aplicada pelo Judicidrio, mas da justica obtida
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via procedimentos ndo-judiciais de solucdo de conflitos,
. . . . L. 251
potencialmente mais eficaz e satisfatdria, e menos onerosa.”

Destarte, pode-se identificar que a equidade apresenta-se como mecanismo
de concretizacdo da justica, adaptando o frio e drido texto legal ao contexto fatico sobre o
qual deve-se debrucar o aplicador do direito na realizacao do direito ao caso concreto.

Ou seja, a equidade € a justica auténtica, ou seja, a efetiva pacificacdo social
sentida na realidade dos homens.

De certo modo, Karl Larenz aproxima-se desse posicionamento na medida
em que considera que o contexto significativo da norma exprime a concordancia material
das disposicdes dentro do sistema normativo a que pertence, ao passo que entende a
globalidade juridica como sendo submetida a exigéncia obrigatéria da justi¢a, de modo
que a resolucdo justa do caso concreto serd desempenhada pelo juiz atendendo aos
interesses legitimos de ambas as partes, estabelecendo uma ponderacdo equilibrada.

Pondera que a equidade € necessdria para forcar o julgador na busca do
caminho que atinja, da melhor forma, o ideal da justica, sendo certo que o juiz ndo deve
julgar simplesmente com base em suas convicgdes pessoais. Nao pode o juiz manipular a
lei em nome da justica, visto que, em caso de conflito, o juiz deve fidelidade a lei,
permitindo-se, somente em ultimo caso, guiar-se pelas suas convic¢des, sob pena de
quebrar a certeza e cientificidade do direito.>*

Acresce Larenz que, ademais disso, a compreensdo do significado da lei no

caso concreto somente pode se dar plenamente através da conex@o com critérios

»1 FONSECA, Maria Guadalupe Piragibe da. Liga¢des melindrosas: uma reflexdo a respeito da sociologia

aplicada ao direito. In: JUNQUEIRA, Eliane Botelho; OLIVEIRA, Luciano. (Orgs.). Ou isso ou aquilo: a
sociologia juridica nas faculdades de direito. Rio de Janeiro : IDES/Letra Capital, 2002.

»? LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 494.
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teleoldgicos. Para ele, a conexdo de significado da lei e, também, a sistemdtica conceitual
que lhe € subjacente s6 é compreensivel quando se tomam também, em consideracdo os

fins da regulacdo.”

253

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 463.
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Capitulo 6
A HERMENEUTICA JURIDICA DEMOCRATICA E O DEVIDO PROCESSO

LEGAL COMO VETORES DE LEGITIMACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

A insercdo do devido processo legal, no bojo das preocupacdes expostas
neste estudo, surge como consectario necessario das razdes materiais desenvolvidas nos
tépicos anteriores.

E que a necessidade de construcio de um processo democritico, cuja énfase
¢ dada a plena participagdo das partes, invoca, necessariamente, a incursdo no devido
processo legal, seja na sua acepc¢ao formal ou procedural , seja material ou substantive.

O devido processo legal em um Estado de Direito como o brasileiro, no
dizer de Rogério Lauria Tucci, * consiste em trés postulados bésicos: a) a elaboragdo
regular e correta da lei, bem como sua razoabilidade, senso de justica e enquadramento
nas preceituacOes constitucionais (substantive due process of law, segundo
desdobramento da concepg¢do norte-americana); b)aplicacdo judicial das normas juridicas
através de instrumento habil a sua interpretacdo e realizacio, que € o processo judicial, e;
¢) asseguramento, no processo judicial, da paridade de armas entre as partes, visando a
igualdade substancial.

Para Ifiaki Esparza Leibar, 35 que se busca, verdadeiramente, ndo é uma
igualdade de armas, mas sim uma igualdade de oportunidades no sentido de um equilibrio

do direito de ambas as partes, na medida das diferentes necessidades que, para cada rol

4 TUccl Rogério Lauria; CRUZ E TUCCI, José Rogério. Devido processo legal e tutela jurisdicional. Sao

Paulo : Revista dos Tribunais, 1993, p. 18-19.
5 LEIBAR, Iiiaki Esparza. El principio del proceso debido. Barcelona : Jose Maria Bosch Editor, 1995, p.
138.
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processual, devem ser satisfeitas. Isto garantiria igualmente um fair trail, superando uma
consideracdo da igualdade de armas como absoluta.

No entanto, como se verd, a mera garantia de iguais oportunidades nao
atinge de forma plena o desiderato de um processo judicial em que se exerce uma
hermenéutica democrética, uma vez que para esse alcance, ndo raras vezes, deve ser
imposto ao juiz e as partes a real e efetiva atuac@o para a busca da verdade real, inclusive
com uma atuagio pré-ativa do magistrado colaborando com as partes, sem prejuizo da
imparcialidade.

Destrinchando esses postulados, calha distinguir o devido processo legal em
suas acep¢Oes formal e material. Afigura-se assente na doutrina que a noc¢ao do devido
processo legal processual ou formal coincide com a garantia da forma como a lei, o
regulamento, o ato administrativo ou a ordem judicial sdo executados, verificando-se,
assim, o procedimento utilizado por quem tem incumbéncia de aplicar a norma, ndo se
atendo ao contetido material do ato.”®

Na acepcao do direito norte-americano, o devido processo legal formal trata
do procedimento regular, a forma pela qual o Estado poderd atuar sobre a vida, a
liberdade e o patrimdnio alheios, nos moldes, portanto, de um direito negativo que

pretende controlar a atuago estatal. >’

256 MOURA, Elizabeth Maria. O devido processo legal na Constituicio Brasileira de 1988 e o estado

democratico de direito. Sio Paulo : Celso Bastos, 2000, p. 69.

’ Ibid., p. 125. Esse cardter negativo do devido processo legal formal é bem expresso através da leitura da V
Emenda a Constitui¢cdo Norte-Americana quando afirma que “No person shall be held to answer for a capital
or otherwise infamous crime, unless on a presentment of indictment of a Grand Jury, except in casos afisin in
the land or naval forces, or in the Militia, when in actual service in time of war or public danger, nor shall any
person be subject for the same offense to de twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be in any criminal
case to be a witness against himself; nor be deprived of life, liberty or property, whithout due processo of law;
nor shall private property be taken for public use, whithout just compensation.” Ou seja, nenhuma pessoa pode
ser privada da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal (trecho em negrito).
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Com efeito, sob essa acep¢do sdo reconhecidas garantias que visam a
assegurar um processo regular e justo.”®

Neste sentido, pode-se observar que o devido processo legal formal
congloba uma série de garantias que, em conjunto e efetivadas no processo, t€ém a aptidao
de aproximar a prestacdo jurisdicional da necessdria legitimidade democrética, quais
sejam: a)acesso a justica; b)juiz natural ou pré-constituido; c)tratamento paritirio dos
sujeitos parciais no processo; d)da plenitude da defesa, com todos os meios e recursos a
ela inerentes; e)publicidade dos atos processuais e da motivagdo das decisdes judiciais; e
f)prestacdo jurisdicional dentro de lapso temporal razodvel.””

John Orth®® recorda que, em 1970, a Suprema Corte Norte-Americana foi
demandada para regular o que um Estado tem que fazer antes que possa cortar beneficios
sociais de indigentes. A Corte pronunciou que o devido processo requer a audiéncia do
interessado. E a Corte pronunciou exatamente o que isso significa: 1) adequada
notificacdo; 2) uma oportunidade para ser ouvido; 3) o direito a uma evidéncia presente;
4) confrontagdo de testemunhas opostas; 5) direito de perguntar as testemunhas; 6)
revelacdo de todas as evidéncias adversas; 7) o direito a um advogado, se for desejado; 8)
uma decisdo baseada unicamente nas evidéncias produzidas na audiéncia; 9) um relato
das razdes para a decisdo e; 10) um imparcial produtor de decisio.

Dessa fala, denota-se uma proximidade com as licoes de Luhmann,
Habermas e Hiberle sobre o procedimento necessdrio para a legitimidade e

democratizacdo do processo e das decisdes dele emanadas, visto que exsurge um dever

258 Cf., MOURA, Elizabeth Maria. O devido processo legal na Constituicdo Brasileira de 1988 e o estado

democratico de direito. Sio Paulo : Celso Bastos, 2000, p. 426.

% tuccr, Rogério Lauria e CRUZ E TUCCI, José Rogério. Devido processo legal e tutela jurisdicional. Sdo
Paulo : Revista dos Tribunais, 1993, p. 107.

260 ORTH, John V. Due process of law. University Press of Kansas, 2003, p. 88.
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do Estado de uma adequada notificacdo que corresponde a publicidade do processo para
permitir o conhecimento por parte dos interessados, além disso deve ser dada ampla
oportunidade de que as alegacdes dos interessados sejam ouvidas e possam influir na
decisdo final. E garantido, por seu turno, a dialética producio de provas com direito a
perguntar e reperguntar, sendo certo que os pontos controvertidos devem ser explicitados
durante o processo para que as partes possam colaborar de forma util e eficaz para a
melhor decisdo para o caso. Surge, ainda, a necessidade de uma defesa técnica, através de
advogado, se desejado. Agregue-se, também, o dever de imparcialidade do juiz e de
motivacdo/fundamentacdo das decisdes judiciais que deverd ser baseada nos elementos e
argumentos racionais conduzidos ao processo, sob pena de se tornar uma decisdo
ilegitima e arbitrdria.

Segue-se disso que a obediéncia ao devido processo legal processual gera
um procedimento capaz de assegurar que todas essas garantias sejam efetivadas,
proporcionando um dos pilares para a obtencdo de um 6timo nivel de legitimidade das
decisdes, através de um processo democritico, como séi acontecer em um Estado
Democritico e de Direito.

Esta passagem enfoca, de modo definitivo, que o devido processo legal
processual comporta, com especial importancia, a necessidade da participacdo dos
interessados na formacdo de uma decisdo judicial. Trata-se de participacdo efetiva e em
igualdade de condi¢Oes, concedendo-se inclusive uma defesa técnica através de advogado
se necessario e desejado.

Marcelo Campos Galuppo, invocando a teoria discursiva do direito de
Habermas, afirma que o sentido da norma s6 pode ser fixado em um discurso de

aplicag@o em que os envolvidos por ela, através de uma discussdo de seus limites, ou seja,
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das pretensoes de validade concretamente envolvidas no caso concreto, percebam-se ndo
apenas como destinatdrios, mas, também, como autores que podem concordar
racionalmente com a aplicacdo da sanc¢do, inclusive contra si mesmos. Sendo assim,
somente os envolvidos podem indicar corretamente o sentido de uma determinada norma
em um caso concreto, dizendo, ao fim, se ela é ou ndo adequada aquela situacao.

Pois, em um processo, a intervencao das partes através do contraditério, em
igualdade de condi¢des, para a elaboragc@o do provimento final, faz das partes tdo autores
da sentenga quanto o juiz, donde resulta que o sentido da norma e a defini¢cdo de qual
norma regula determinado caso sé se revela plenamente quando os envolvidos participam
desse discurso de aplicacdo.

Neste sentido, conclui o jurista que ao povo, € ndo ao Supremo Tribunal
Federal, é que compete a guarda ultima da Constitui¢do, como intérprete da constitui¢ao.

Maria Rosynete Oliveira Lima, em sua obra dedicada ao tema, bem aborda a
interseccdo entre a obediéncia ao devido processo legal e a conseqiiente imposi¢ao de que
o processo judicial permita ampla participacdo das partes, como meio capaz de garantir
legitimidade e justica as decisdes judiciais. Oliveira Lima afirma que a garantia do devido
processo legal serve de canal para que os valores e interesses ndao protegidos pelo
legislador possam penetrar no sistema juridico, sendo que, ao fazé-lo, o juiz deve ter
presente a sua tarefa de garantidor da necessdria e ductil coexisténcia entre lei, direito e
justica.

Sendo assim, a dimensdo procedimental do principio do devido processo

1

. 26 . . . o
legal, segundo Lima, traduz-se em diversas garantias que permitem ou facilitam a

261 LIMA, Maria Rosynete Oliveira. Devido processo legal. Porto Alegre : Sérgio Antonio Fabris, 1999, p.

236.
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protecdo e participagdo de grupos , mais ou menos, marginalizados do processo politico.
Ao mesmo tempo em que o controle da razoabilidade permite sindicar o conteido da
norma, verificando-se se ela ndo atingiu indevidamente o nicleo dos direitos protegidos.

Em relacdo ao controle de razoabilidade das decisdes judiciais, surge o
denominado devido processo legal substantivo ou material que, em acréscimo ao aspecto
processual desse principio, incorpora, agora, uma atuagdo positiva que consiste no dever
de produzir uma decisdo justa calcada em critérios de razoabilidade e proporcionalidade,
capaz de satisfazer e concretizar os objetivos constitucionais.

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADIN n. 1158-
8/AM assentou que a esséncia do substantive due process of law reside na necessidade de
proteger os direitos e liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislacdo
que se revele opressiva ou, como no caso, destituida do necessdrio coeficiente de
razoabilidade.

Destarte, além de todas as garantias necessdrias para que a decis@o final do
processo seja resultado das relevantes participacdes das partes e dos interessados, surge,
ainda, o dever de que o conteido da decisdo exprima uma providéncia adequada e
necessaria.

Cabe, neste momento, indagar se essa obriga¢do de agir com razoabilidade é
imposta somente ao juiz, no momento de julgar, ou se estende a todos que participam do
processo. Para esse questionamento surge como unica resposta que essa imposi¢do deve
se estender as partes, sob pena de enfraquecer o grau de legitimidade da decisdo final.
Isto porquanto, se se admitir que as partes conduzam argumentos e proponham solugdes
desarrazoadas e desproporcionais, elas serdo certamente afastadas na decisdo judicial e

implicard uma menor contribuicdo da parte para a decisdo final, gerando uma
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irresignagdo juridica de grau elevado e, portanto, um menor compromisso da parte com o
resultado atribuido ao processo.

De certo, contudo, que ao julgador serd posta, com maior peso, a obediéncia
ao aspecto substantivo do devido processo legal, visto que a ele caberd exercer a
filtragem e declaragdo da decisdo judicial, explicitando as razdes e fundamentos
relevantes.

Esta abordagem do devido processo legal representa fundamental
importincia para a hermenéutica juridica democritica capaz de produzir decisdes
judiciais legitimas, pois colabora para a defini¢do de elementos importantes a constru¢ao

de um método cognitivo habil a conferir legitimidade aos pronunciamentos judiciais.

6.1 COOPERACAO INTERSUBJETIVA DAS PARTES EM BUSCA DA

LEGITIMIDADE DA DECISAO JUDICIAL

O processo judicial como instrumento vocacionado a resolugdo de litigios
intersubjetivos sofre algumas influéncias dos mandamentos de um Estado Democrético
de Direito, dentre as quais pode-se observar a necessdria cooperagdo intersubjetiva das
partes para a formacdo da decisdo, repensando-se, inclusive, o papel do juiz neste teatro
dialético.

Segundo Lebre de Freitas, 262

a ZPO alema regula que o juiz deve
nomeadamente solicitar os esclarecimentos ou complementos de alegacdes de fato

ambiguas ou incompletas, promover a alegacio de todos os fatos relevantes com interesse

%62 [ ebre de Freitas apud GOUVEIA, Licio Grassi de. Cognig¢do processual civil: atividade dialética e

cooperagd@o intersubjetiva na busca da verdade real. Revista Dialética de Direito Processual, Sao Paulo,
Dialética, n. 6, p. 48, 2003.
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para a causa, fixar, com as partes, o sentido dos conceitos de direito por elas utilizados (a
fim de identificar divergéncias que possam levar a necessidade de alegar fatos que neles
se subsumem pois que, ndo sendo controvertido um conceito de direito da linguagem
vulgar que ndo constitua do thema decidendum, essa alegacdo poderd ser dispensada).
Além disso, o juiz deve dar a conhecer as partes, e com elas discutir, as possibilidades de
solucdo do pleito, quer no plano da apreciagdo da prova, quer no do direito a aplicar
(prevenindo decisdes-surpresa) e, excepcionalmente aconselhar as partes a alteracdo da
causa de pedir ou do pedido (de modo a evitar a propositura de uma segunda acao).

Disto resulta que o juiz deve conduzir a causa com transparéncia, fixando
precisamente quais os fatos e argumentos relevantes para a solucdo da causa,
comunicando-se as partes para que elas facam afluir para o processo a maior quantidade
de elementos capazes de conduzir o juizo a uma decisdo legitima, ou seja, que tome por
base os proprios elementos trazidos pelas partes.

Para tanto, surge o direito de perguntar das partes e o dever de esclarecer do
juiz.

O direito processual portugués fixa o poder-dever ou dever funcional do
Tribunal de colaborar com as partes, o que se desdobraria em quatro deveres essenciais:
dever de esclarecimento, dever de prevencdo, dever de consultar as partes e dever de
auxiliar as partes.

O dever de esclarecimento consiste no dever do Tribunal de se esclarecer,
junto as partes, quanto as dividas que tenha sobre as suas alegacdes, pedidos ou posi¢des
em juizo, de modo a evitar que a sua decisdo tenha por base a falta de informacao, e nio a

verdade apurada. Trata-se de um dever reciproco do Tribunal perante as partes e destas
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perante o Tribunal, inclusive com a prerrogativa do juizo de, em qualquer fase do
processo, fazer-se ouvir pelas partes.

O dever de prevencdo consiste em prevenir as partes sobre eventuais
deficiéncias ou insuficiéncias das suas alegacdes ou pedidos. E o que ocorre, de certo
modo, no caso do art.282 do CPC brasileiro que admite que, verificado que a inicial ndo
preenche os requisitos legais, poderd o juiz determinar que a parte emende a inicial
(art.284).

Dever de consultar as partes consiste no dever de o juiz instar as partes
sempre que pretenda conhecer a matéria de fato ou de direito sobre a qual aquelas ndo
tenham tido a possibilidade de se pronunciarem, qual se v€ na hipétese de fatos cujo
conhecimento pelo juizo ocorreu de forma oficiosa. Essa medida evita as famigeradas
decisdes-surpresa que, embora ndo sejam vedadas no ordenamento patrio, por certo
dificultam e até impedem o alcance da legitimidade da decisdo.

Enfim, o dever de auxiliar as partes consiste na colaboracdo do juiz para
eliminar as dificuldades ao exercicio dos direitos e das faculdades das partes ou, ainda, no
cumprimento de dnus processuais. E o que se dd nas hipéteses de séria dificuldade na
obtencdo de documentos que tenham importante repercussao na solucao da lide, de modo
que a parte ndo venha a sofrer uma decisdo contrdria simplesmente pela falta de
condicdes de esclarecer uma situagdo fitica em vista da dificuldade de acesso a

. 263
determinado documento.

263 GOUVEIA, Liicio Grassi de. Cogni¢do processual civil: atividade dialética e cooperacdo intersubjetiva na
busca da verdade real. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo, Dialética, n. 6, 2003, p. 50-58,
2003.
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6.2 A SOBREVALENCIA DAS PARTES NO PROCESSO JUDICIAL

E certo que doutrina processualista cldssica é unissona em afirmar a
supremacia do juiz na relagdo processual, incumbindo-lhe a posicdo de dizer o direito no
caso concreto.

Ademais, ao juiz sempre foi atribuida uma imparcialidade, o que, nao raro,
se confunde com uma passividade do juiz perante as agruras do processo.

Acontece que esse juiz impregnado de um formalismo juridico, mais
condizente ao Estado Liberal ou de Direito, deve evoluir para uma posicdo mais
consentanea com o Estado Democratico de Direito.

Sendo assim, a atuacdo judicidria deve ser compartilhada entre os diversos
agentes do processo, desde as partes, até o Ministério Publico e os funciondrios do
Judicidrio, além dos demais interessados que possam, pela pertinéncia temadtica,
acrescentar informacdes uteis ao debate no processo.

Agregue-se a esse fato que o juiz estd incumbido de uma fungdo publica,
atuando em lugar do Estado na distribuicdo do servico publico de prestacdo jurisdicional,
e como servigo publico o alvo € o atendimento dos reclamos da sociedade.

Essa constatacdo absorve maior poder de influéncia quando se percebe que
estamos em um Estado que se denomina Democrético de Direito, donde deduz-se que
todo poder emana do povo e para 0 povo.

Nesta perspectiva, as partes carentes de uma prestacao jurisdicional, como
representantes do povo e como agentes decisivos para a constru¢do de uma decisio
judicial que venha por termo ao conflito intersubjetivo, ganham uma importancia especial

no atual estdgio do processo judicial democratico.
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Dessa forma, as partes € que se deve atribuir o papel de sobrevaléncia; a elas
€ que o juiz deve se submeter, perceber suas caréncias e atingir, de modo certeiro, o
buzilis da controvérsia, tangendo a atuacdo das partes para que elas apresentem os
argumentos e provas mais contundentes para o deslinde daquele ponto especial.

264 c A .
anota a existéncia de uma

Sobre essa constatacdo, José de Moura Rocha
dependéncia do julgador as partes e, muito naturalmente, dos atos judiciais aos atos
destas mesmas partes. Se por um lado, o Estado possui imenso interesse na resolucio de
controvérsias, por outro, possui imenso respeito a vontade das partes portadoras que sdo,
também de interesses. Um ponto marcante dessa dependéncia percebe-se pela invocacgdo
dos principios “Nemo iudex sine actore” e “ne procedat iudex ex officio”.

Nao se abdica da imparcialidade que deve orientar a postura do magistrado,
mas a imparcialidade deve conter um aspecto substancial, ela deve exalar da decisdo
adotada pelo juiz como melhor proposta para a solu¢do do conflito. A imparcialidade nio
deve conduzir o juiz a uma passividade enquanto as partes agem desnorteadamente sem
saber qual o elemento que o juiz adota como mais relevante para a solucio do litigio.
Esse siléncio do juiz culmina com uma decisdo ilegitima e com a futura derrocada desse
sistema juridico ou dos juizes.

E preciso dar efetividade ao art. 1°. e seu pardgrafo tinico da Constituigdo
Brasileira.

De certo que no Estado de Direito a hegemonia do Poder Legislativo era

patente em face da necessidade da edicdo de leis que viessem a por freios ao governante

opressor, mas, no Estado Democritico de Direito, a hegemonia recai sobre o Poder

264 ROCHA, José de Moura. Estudos sobre processo civil. Recife : Universidade Federal de Pernambuco,

1969, p. 86.
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Judicidrio como poder capaz de garantir efetividade aos direitos fundamentais. E preciso,
no entanto, ndo confundir Poder Judicidrio com o préprio Juiz. O Poder Judicidrio, como
tal, ¢ mais um dos Poderes do Estado e se submete ao comando insculpido no art. 1°. da
Constitui¢dao Federal e, portanto, também emana do povo e vive para o povo.

Neste sentido, € absolutamente impositivo que seja reconhecida a
sobrevaléncia das partes no processo judicial, como razdo hébil e colaboradora da

construcdo de decisdes judiciais democraticas e legitimas.

6.3 NECESSIDADE DE UMA FUNDAMENTACAO RACIONAL DAS DECISOES

JUDICIAIS COMO COROLARIO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Como se viu, sob o aspecto material, a decisdo judicial que se pretende
legitima deve incorporar regras de ponderacdo, tendo por pardmetro e vinculagcdo a
concretizacdo dos objetivos constitucionais. J4 sob o aspecto formal, ela de ter sido
produzida em decorréncia de um processo estabelecido, com ampla participacdo dos
interessado. Acontece que, além disso, surge como consectdrio natural do regime
democratico, que as decisdes sejam racionalmente fundamentadas, como forma de
transmitir ao publico as razdes que levardo a escolha da melhor solug¢do para o problema
posto.

Até porque, essa necessidade de motivacdo surge, conforme percebe Alexy,
em decorréncia da constatacdo de que a atividade de ponderagcdo de interesses para a
eleicdo do melhor julgamento da um determinado caso posto tem sofrido severas criticas,

uma vez que a ponderagdo ndo constituiria um método que permita em controle racional.
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Ou seja, a simples ponderacdo apresenta pouca cientificidade, se ndo agregada a
mecanismos de controle, entre eles a obrigatoriedade de uma fundamentagao racional.

Desse modo, pela simples ponderagdo de valores e principios, as decisdes
estariam sujeitas ao arbitrio de quem realiza a avaliagdo do caso, de modo que onde
comegasse a ponderagdo cessaria o controle através de métodos e normas, abrindo-se,
assim, um amplo campo para o subjetivismo e decisionismo judiciais.

Contra esse modelo de decisdo, Alexy propde um modelo de
fundamentacdo, de modo que o enunciado de preferéncia condicionada escolhido estaria
sujeito a um processo racional de controle.

Dai surge o problema da possibilidade de uma fundamentagdo racional de
enunciados que estabelecem preferéncias condicionadas entre valores e principios em
colisdo.

E de perceber, neste momento, que os enunciados de preferéncia
condicionada na verdade geram regras, visto que, quando as condi¢cdes previstas no
enunciado acontecem, surge a conseqiiéncia juridica do principio que goza de
precedéncia. Nesta medida, a fundamentacio de enunciados de preferéncia tem o carater
de fundamentacdo de regras relativamente concretas que devem estar adstritas as
disposicdes jusfundamentais.*®

Assim, Alexy”®® afirma que, para a fundamentagio do enunciado de
preferéncia condicionada, pode-se fazer referéncia a vontade do legislador constitucional,
as consequéncias negativas de uma determinacdo, aos consensos dogmaticos e a decisdes

anteriores. Mas o que distinguiria uma fundamentagdo especificamente voltada para os

65 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid : Centro de Estidios Politicos y

Constitucionales, 2002, p. 159.
266 Ibid., p.161.“Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor
tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro.” E a chamada Lei da Ponderacdo de Alexy.
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enunciados em questdo seria uma regra constitutiva de ponderagdo fixada pelo Tribunal
Constitucional Federal alemdo segunda a qual “quanto maior € o grau da nao satisfagao
ou de afetagdo de um principio, tanto maior tem que ser a importancia da satisfacdo do
outro”

De certo que o modelo proposto por Alexy tem a virtude de aproximar a lei

da ponderagdo com a teoria da argumentacdo juridica racional.

6.4 A HERMENEUTICA JURIDICA DEMOCRATICA E O METODO COGNITIVO

PARTICIPATIVO E LEGITIMANTE

De tudo o que foi dito resulta que o estudo da hermenéutica juridica
contemporanea estd a refletir acerca da abertura cognitiva do juiz, e, de resto, do
aplicador do direito, em face da contextualizacio de suas decisdes.

Neste papel, aponta-se como importante analisar o espaco de liberdade que
¢ dado ao julgador no momento da producdo da decisdo judicial, configurando-a como
ato estatal origindrio de um Estado Democratico de Direito.

Sob essa perspectiva, importa enquadrar a atuacdo judicial como auténtico
exercicio de poder discriciondrio voltado para o preenchimento dos espagos abertos
relegados pelo legislador, seja na adequacdo da decisdo ao caso concreto, seja na busca
pela melhor solucdo para o caso diante dos termos juridicos indeterminados constantes da
lei.

Essa abordagem da discricionariedade abre ensejo a conclusdo de que a

atuacdo judicial, assim como todo ato discriciondrio, estd vinculada em sua finalidade e

em sua forma, a tal ponto de se afirmar que a decisdo judicial deverd, sempre, dar
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concretude aos objetivos constitucionais, obedecendo-se a um procedimento proprio que
garanta a aferic@o e descri¢ao dos passos que levaram a adog¢ao da posicao eleita.

Por sua vez, a referéncia aos objetivos constitucionais importa em uma
vinculacdo ao julgador, especialmente sobre o aspecto material da decisdo, uma vez que
ela deve incorporar e concretizar os valores e postulados bdsicos eleitos pelo Estado
como expressdo maxima da vontade de seu povo e, portanto, da legitimidade.

De outra parte, a proposi¢do de que a decis@do deve resultar de um
procedimento proprio, com normas pré-estabelecidas, em que as regras do jogo sdo
conhecidas e aceitas pelas partes, surge como pressuposto necessario para a produgio de
uma decisdo legitima.

Vale ressaltar que, em decorréncia do regime democrético vigente, esse
procedimento, por certo, deve ser amplamente aberto as mais diversas tendéncias e
projetos de vida, além de ser essencialmente participativo, com absoluta autorizagdo as
partes para intervir e influir na formacao da decisao judicial.

Com essas observacOes, vale propor a caracterizacdo e formacdo de um
método préprio de hermenéutica juridica, um método cognitivo participativo e
legitimante capaz de produzir decisdes legitimas.

Esse método estd inspirado em dois pressupostos basicos que devem ser
atendidos na intencdo de que o resultado do exercicio hermenéutico seja legitimo. Trata-
se de um pressuposto formal que consiste na necessidade prévia de estabelecimento de
um procedimento préprio, conhecido e cujas regras do jogo sejam aceitas, em que seja
dada ampla e plena participacdo dos interessados com possibilidade de influir na decisao;

e o pressupostos material, que se insere na discricionariedade judicial e impde ao julgador



189

o dever de vinculacdo aos objetivos constitucionais, obrigando-o a julgar e motivar seus
atos em fun¢@o de concretizag@o dos valores basicos lancados pela Constituicao.

Vale notar, assim, que a referéncia aos objetivos constitucionais surge como
fator legitimante da decisdo judicial, no que se insere a plena abordagem dos direitos
fundamentais que devem ser sopesados e concretizados, fazendo parte do corpo de
fundamentacdo racional da decisdo.

De certo que, em caso de conflito, a utilizacdo das regras de razoabilidade
surgem como fator solucionador desses casos dificeis.

Surge evidente, por sua vez, que esse método, em que pese seja aberto e
participativo, o que poderia subtrair um certo grau de cientificidade e seguranca, por
outro, comprova que o encontro da verdade estd no consenso € no caso concreto, de
modo que a verdade é contextual. Nao que a verdade seja fluida e incerta, até porque ha
uma uniformidade bdsica de condutas e expectativas que devem ser admitidas
previamente, o que limita o excesso e o absurdo.

Esse cardter participativo ndo se contenta, por ser democratico, com a mera
abertura formal de oportunidade, mas sim com a real e efetiva possibilidade de os
interessados influirem nos rumos da decisdo, inclusive com auxilio do julgador, posto que
se pretende alcancar a verdade material, fato que gera um controle simultineo da decisdo.

Dai cabe apontar que a propria participacdo efetiva dos interessados aparece
como fator de controle da decis@o contra subjetivos e decisionismos espurios.

Pode-se descrever, de forma explicativa, nos moldes a seguir:

Hermenéutica Juridica Democratica

Método Cognitivo Participativo e Legitimante:
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Aspecto Formal — Procedimento estabelecido e Prévio — Ampla Participagado —
Fundamentagdo Racional
Aspecto Material — Vinculagdo — Objetivos Constitucionais — Concretizagao

de Direitos Fundamentais

Desse modo, esse método cognitivo pretende inserir o didlogo aberto com a
realidade, envolvendo os interessados na consecucao da decisdo judicial, expressando a
configuracdo de um Poder Judicidrio transparente e confidvel.

A autoridade, como elemento legitimador da decisdo, surge apenas como
chancela, certificando-se de que a decisdo tomada deve ser respeitada porquanto
produzida em decorréncia de uma Hermenéutica Juridica Democritica, sem esta a
decis@do produzird meros atos formalmente vdlidos e legitimos, mas carentes de

pressupostos formais que garantam um 6timo nivel de legitimidade.
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CONCLUSAO

Em conclusdo extrai-se que a legitimidade das decisdes judiciais é
conseqiiéncia de uma atividade cognitiva que se traduz na hermenéutica juridica
democritica.

A hermenéutica juridica democrdtica consiste, assim, no exercicio cognitivo
desenvolvido pelo aplicador do direito que corporifica os postulados de um método
participativo e legitimante.

Trata-se de postulados que apresentam aspectos formais e materiais que, se
obedecidos, sdo capazes de proporcionar a producio de decisdes legitimas.

Sob o aspecto formal pode-se afirmar que o método proposto deve atender
aos seguintes postulados: a)procedimento dotado de regras prévias; b)autoridade
reconhecida; c)ampla possibilidade de participagdo e intervencdo das partes e
interessados, independente do projeto de vida de cada um na sociedade plural; d)a
sobrevaléncia das partes na tomada de decis@o; e)o juiz como participante ativo do
processo, inclusive auxiliando as partes na busca da verdade real e do consenso;
f)conducdo de um didlogo eqiiitativo na evolucdo das conclusido tomadas no processo; e,
g)fundamentagdo racional.

Quanto ao aspecto material pode-se estabelecer a necessidade de
observancia das seguintes caracteristicas: a)a decisdo deve corporificar objetivos
constitucionais; b)a decisdo judicial é tida como ato funcional do juiz, vinculado a fins;
c)a func¢do judicial é exercida de forma ativa, conseqiiente e politica, consciente do seu
papel na sociedade complexa. d)a decisdo deve ser razodvel, ponderada e

contextualizada; e)o ato judicial deve analisar e contemplar os argumentos e elementos
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trazidos pelas partes para o processo, expondo-os, justificando fundamentadamente a
razdo pela qual foi adotada a postura eleita na decisao judicial.

Propde-se, assim, que o exercicio hermenéutico levado a cabo em um
Estado de Direito Democrético seja feito em observancia ao método participativo e
legitimante.

Pois bem, concebe-se a legitimidade como a necessdria aceitacdo dos
destinatarios das decisdes, seja pela concordancia com o que nela se expressa, seja pela
aceitacdo produzida atendendo-se a um processo democrdtico, incorporando valores
constitucionalmente consagrados, o que também € capaz de legitimar a decisdo,
neutralizando as eventuais divergéncias.

Conforme exposto no curso do estudo, o método participativo e legitimante
pretende servir como instrumento de controle da liberdade judicial, sem prejudica-la ou
esvazid-la.

Pode-se concluir pela efetiva existéncia da discricionariedade judicial, uma
vez que o juiz, seja nos casos de conceitos indeterminados ou vagos, seja por decorréncia
da prépria participagdo criativa do juiz na tomada da decisdo, tem sobre si mais de uma
possibilidade de agir legitimamente e opta, inclusive politicamente, por uma das solugdes
como aquela que lhe parece ser mais conforme aos objetivos constitucionais em face dos
pressupostos faticos e juridicos que lhes sdo oferecidos.

Nao h4 perplexidade com a atuacdo politica do juiz ja que ela decorre da
idéia de efetividade inerente ao Estado Democrético, fato que exige uma postura ativa do
magistrado na concretizac¢do das politicas e objetivos publicos previstos na Constituigao.

Vale perceber, inclusive, que o juiz, ao avaliar a prépria legalidade (sentido

amplo) de um ato administrativo, especialmente aquele exercido no poder discriciondrio,
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poderé reavaliar as determinantes féticas e juridicas que ensejaram o ato, momento em
que, também, se investe da discricionariedade judicial para ponderar a melhor solucao
para o caso, podendo, inclusive, adotar proposta diversa daquela originariamente adotada
pelo administrador.

Neste aspecto, € mister acatar que a discricdo ndo € livre e incondicionada,
pelo contrario € condicionada por determinantes constitucionais, além de determinantes
faticas, servindo como mecanismo de controle da liberdade de ponderacdo. Afinal a
decisdo, como visto em Siches, € sempre posta em um contexto situacional

A discricionariedade judicial se presta mais a garantir uma forma de
controle objetivo da margem de liberdade dada ao julgador, do que propriamente para
abrir uma autonomia ilimitada do julgador.

Até porque, ainda que admitamos a atuacdo politica do juiz na tomada de
posicdo, ela se faz presente inclusive porque o juiz €, nada mais, do que um agente do
Poder Estatal e, portanto, também esta sujeito aos arreios constitucionais.

Neste sentido, a discricionariedade judicial permite um melhor
enquadramento da atuacdo do julgador moldando-a de forma a instrumentalizar o
exercicio de uma hermenéutica juridica democrética.

Assim, uma decisdo que ndo se amolde aos preceitos e finalidades
constitucionais podera ser cassada por ser inconstitucional e ilegitima. Por igual, € de ser
anulada uma decisdo que ndo observe pressupostos faticos necessdrios a tomada da
decisdo.

De outra parte, decorre da hermenéutica juridica democratica a postura de

dar forca normativa aos objetivos constitucionais, inclusive aqueles supostamente
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programaticos,”®’ mesmo que seja, a0 menos, um progressivo atendimento desses fins
constitucionais em face das limitagdes faticas, como a reserva do possivel.

Hesse”®, neste ponto, afirma que a interpretagdo constitucional estd
submetida ao principio da 6tima concretizacdo da norma. Sendo certo que esse principio
nido pode ser aplicado com base nos meios fornecidos pela subsuncdo légica e pela
construcdo conceitual. Se o direito, e sobretudo a Constitui¢do, t€ém eficicia condicionada
pelos fatos concretos da vida, ndo se afigura possivel que a interpretacdo faca deles tdbula
rasa. Ela hd de contemplar essas condicionantes correlacionando-as com as proposi¢oes
normativas da Constitui¢do. A interpretacdo adequada € aquela que consegue concretizar
de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposi¢do normativa dentro das condicdes reais
dominantes num determinada situacao.

Essa vinculagdo da atuacdo produtora de decisdo é aferida justamente no
momento da motivacdo da decisdo.

Disto decorre que a hermenéutica democrética reclama como uma de suas
caracteristicas a presenca de fundamentagdo racional de suas decisdes. E mais, essa o
método legitimante impde que a motivagcdo deve expressar um conteido de razoabilidade
de acordo com os fins e valores constitucionais.A decisdo precisa ser necessdria e
adequada a satisfacdo do bem.

Por igual, decorre desse método a presenca do didlogo como medida

necessdria a producdo da decisdo legitima, de forma que a decisdo ou proposta eleita na

267 KRELL, Andréas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um

direito constitucional “comparado”. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 2002, p.28-29.Ressalta que os direitos
fundamentais sociais da Constitui¢do brasileira exercem um importante papel, cumprindo, ao lado da fungéo
juridico-normativa, uma funcio sugestiva, apelativa, educativa, e, acima de tudo, conscientizadora. O discurso
constitucional sempre é um discurso codificado da realizacdo de interesses programaticos e da legitimacdo de
gérgtensées de dominio politico..E inegdvel a similitude com a forca normativa preconizada por Hesse.

HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes, Porto Alegre : Sergio
Antonio Fabris, 1991, p. 22-23.Traduc@o de Die normative Kraft der Verfassung
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decisdo judicial apresente-se conciliatéria. E que na sociedade plural é importante evitar a
exclusdo absoluta da proposta vencida, a qual poderd reinar sob outras condigdes.
Satisfaz-se o pluralismo.

A legitimidade ¢ um ideal e um objetivo constante para o Estado
Democritico, pois, sem ela, ele ndo sobrevive, ja que seu fundamento de validade € o
povo. E preciso recambiar a forma de pensar dos juizes e das partes para esse prisma.
Nao hd como admitir uma decisdo vélida se ela ndo satisfaz formal e materialmente as
exigéncias do método participativo e legitimante decorrente do Estado de Democracia.

Bonavides **° assevera que um Estado onde haja a perda de lacos com a
sociedade na ordem moral poderd, um dia, conduzir ao desespero institucional e a
desobediéncia civil, o que se aplica a andlise em estudo, vez que um Estado no qual suas
decisdes sdo opressivas gera a sua ilegitimidade e, por fim, a resisténcia, com seu
enfraquecimento e, até, sua superagao.

Acontece que, em uma sociedade pluralista, como ocorre no Brasil, hd uma
constante tensdo de valores e pretensdes para a prevaléncia de um projeto de vida,
formando-se indmeras fac¢des no seio social que repercutem no poder judicidrio.

Nao se confunda com faccdes vigentes em épocas e Estados anteriores, vez
que no Estado atual a presenca das diversas propostas de vida sdo presentes e sua andlise
estimulada em um debate publico e participativo.

Cuida-se de faccdes que, sejam majoritdrias ou minoritdrias, devem ter

acesso efetivo a formacgdo das decisdes do Estado Democrético. Essa participacdo se

269 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um direito constitucional de

luta e resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizagdo da legitimidade. 2. ed. Sao Paulo :
Malheiros, 2003, p. 83.
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tornard cada vez mais legitima a partir da observincia dos direitos fundamentais, em
especial o direito a um devido processo legal.

O devido processo legal surge como uma protecdo para que as diversas
forcas sociais tenham acesso regulado a tomada de decisOes estatais, em especial as
decisdes judiciais. E uma forma de institucionalizar o método participativo e legitimante,
sem prejuizo de que o due process venha ser acrescido das caracteristicas formais e
materiais aludidas neste estudo.

O devido processo legal, em um Estado Democritico de Direito, estd
enfatizado na necessdria participacdo. E a participacdo o elemento primordial para
garantia do devido processo legal democratico.

Até porque o sentido da norma se fixa em um discurso de aplicacio, no qual
serdo formuladas perguntas e respostas visto que o didlogo € a sede da verdade.

Nao se pretende gerar menoscabo ao papel do juiz no processo, ao contrario
apenas se pretende evidenciar que o juiz corporifica o Estado no processo e ele precisa
que suas decisdes sejam legitimas para confirmar sua autoridade e a do Estado, sendo o
caminho proposto a ado¢do da hermenéutica juridica democrética pelo uso do método
legitimante e participativo.

Ora, se a legitimidade advém das partes — povo — o juiz deve buscar, por
todos os meios, que a decisdo venha expressar a postura mais legitima entre as propostas
possiveis, servindo, para tanto, a exigéncia de uma cooperagdo intersubjetiva das partes
para encontro da verdade material, inclusive, se necessdrio, através de uma postura
assistencialista do juiz em prol da justica. O “povo” ndo deve funcionar como metéafora; o

povo deve aparecer como sujeito politico empirico. Um povo no plano das institui¢des,
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entrando em cena efetivamente como destinatirio e agente de controle e de
. 270
responsabilidade.

Enfim, o juiz precisa das partes para manter a autoridade de suas decisdes,

pois do povo advém o poder e para o povo o poder deve se exercido.

270 MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo. Trad. Peter Naumann, Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2004, p. 60.
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