1. TRANSFORMACOES DA HERMENEUTICA JURIDICA: DO JUSNATURALISMO
AO POS-POSITIVISMO

1.1. Filosofia do Direito e Hermenéutica Juridica

Por muito tempo a Filosofia do Direito foi compreendida como um segmento
da Filosofia. Valer-se de tal premissa € estabelecer os mesmos critérios, dar
seguimento nos mesmos passos da Filosofia ha sua compreensdo genérica. A
Filosofia do Direito permaneceu entrelacada com os pensamentos dos filosofos que
nao utilizavam o Direito como objeto de estudo, mas analisavam as questdes

morais, de justica e de ética.

A partir de Hegel a investigacao filoséfica comeca a voltar-se para o Direito.
A Filosofia do Direito torna-se auténoma. Miguel Reale* distingue a Filosofia Juridica
implicita da Filosofia Juridica explicita. A Filosofia Juridica implicita parte do
pensamento da Filosofia genérica, sem consciéncia da autonomia do seu objeto,
corresponde, no mundo ocidental, ao periodo dos pré-socraticos até Kant, enquanto
qgue a Filosofia Juridica explicita estabelece o objeto proprio de investigacdo. Expde

Reale:

Ao mesmo tempo que se reconhece que o pensador do Direito ndo pode
prescindir de conhecer o ramo ao qual se dedica, ndo pode muito menos
estar despreparado para pensar filoséfica e adequadamente os problemas.
Em outras palavras, quer-se dizer que se reconhece a importancia ao fato
de que a Filosofia lance luzes sobre a Filosofia do Direito, e vice-versa, mas
nado se pode afirmar que a Filosofia do Direito esteja atrelada, perdendo sua
autonomia, a Filosofia. O que ocorre é que, por especializacdo, a Filosofia
do Direito tornou-se, historicamente, um conjunto de saberes acumulados
sobre o Direito (objeto especifico), distanciando-se da Filosofia, como a
Semiética se distanciou da Loégica. Ocorrendo isso, ndo significa que se
deva menosprezar a sede primigena do contato historico, ou muito menos a
importancia da ligagdo teorica ou, ainda, a necessidade de a espécie

relacionar-se com o género.
A histéria da Filosofia do Direito remonta da generalizagéo filosofica dos pré-

socraticos, dos sofistas, de Soécrates, Platdo, Aristoteles, Santo Agostinho, S&o

Tomas de Aquino. Ganha dimensionamento na modernidade no século XVII. Franco

! REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. pp. 285 e 286.
2 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do
Direito. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 46.



7

Montoro® entende gue a autonomia da Filosofia do Direito € ainda mais antiga,
datando do século XVI com Francisco de Vitoria, F. Suarez e Grocio.

A obra Principios da filosofia do direito de Hegel difunde a Filosofia do
Direito por toda a Europa, embora ndo seja um marco pacifico, pois “Esta historia é
vivida de idas e vindas, passando por todo o tipo de oscilagdo, inclusive, neste
proprio século que entrou para a histéria reconhecido como o positivismo nas

ciéncias, inclusive no conhecimento juridico.”

Com um posicionamento critico frente
ao direito natural e a escola histérica, Hegel compreende a Filosofia do Direito
enguanto manifestacdo da logica, € no conceito de Direito que deve ocorrer toda a
anélise, uma vez que, existe e sua existéncia é racional®, o racionalismo é notério no

seu pensamento, conforme se extrai do seguinte excerto:
A Filosofia do Direito é um saber critico a respeito das constru¢des juridicas
erigidas pela Ciéncia do Direito e pela prépria praxis do Direito. Mais que
isso, é sua tarefa buscar os fundamentos do Direito, seja para cientificar-se

de sua natureza, seja para criticar o assento sobre o qual se fundam as
estruturas do raciocinio juridico, provocando, por vezes, fissuras no edificio

que por sobre as mesmas se ergue.

A hermenéutica juridica enquanto ramo integrante da filosofia do direito
inicia-se, por assim dizer, com a tépica e a obra, publicada em 1953, Tépica e
Jurisprudéncia de Theodor Viehweg. A tépica volta-se para pensar o problema, trata-
lo e conhecé-lo através do debate e da descoberta de formas de argumentacao.
Segundo Bonavides, “trata-se de uma técnica de chegar ao problema ‘onde se
encontra’, elegendo o critério ou os critérios recomendaveis a uma solugao

adequada”’

O direito europeu tinha na escola livre do direito e na jurisprudéncia dos
interesses 0 embasamento material do Direito, a teoria de Viehweg apenas ensejou
a hermenéutica contemporanea, que posteriormente é completada pelo direito

anglo-americano, conforme Bonavides:

® MONTORO, Franco. Estudos de Filosofia do Direito. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 44.

* BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do

Direito. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 49

® Fica evidente a célebre frase do filésofo: “o que é racional é real; o que é real é racional”. HEGEL,

G. W. F. Principios da Filosofia do Direito. Traducdo de Orlando Vitorino. Lisboa: Guimaraes, 1990.
.13

EBITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de Almeida. op. cit.. p. 59

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p.506
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O direito anglo-americano do case law revela uma estrutura tdpica que
faltava ao direito europeu codificado e sistematizado. Na esfera tedrica o
conceito de interesse introduzido por lhering ja possuia, segundo Viehweg,
sem embargos de refutacdo que nesse ponto lhe faz Diederichsen, a feicao
de uma categoria topica, sendo a jurisprudéncia dos interesses

estruturalmente de natureza topica.

Alguns autores opdem-se ao pensamento de Viehweg, principalmente
Diederichsen e Canaris, pois entendem que o conceito de topica ndo se acaba por
completo na jurisprudéncia e que o raciocinio tépico pode deixar de escanteio a
congruéncia da ordem juridica por prender-se muito ao problema isolado. Com a
tdpica o problema passa a ser 0 nucleo da operacédo interpretativa e a norma e o
sistema comeca a perder espaco’.

Todos os métodos classicos séo igualmentes rebaixados a condi¢cdo de

pontos de vista ou topoi, a saber, instrumentos auxiliares que o intérprete
em presenca do problema podera empregar ou deixar de fazé-lo, conforme

. . . ~ .10
a valia ocasional eventualmente oferecida para lograr a solu¢do precisa.

A interpretacdo possibilita uma maior abertura, permite uma melhor
adequacao das diversas situagdes ao ordenamento, trabalha com o sentido mais
pragmatico possivel, para alcancar o tdo almejado ideal de justica.

Verifica-se, portanto, que a interpretacdo é construtiva para o Direito. Nao
cabe ao legislador, mas ao sujeito-da-interpretacdo, ou ao usudrio da
linguagem juridica de modo geral, atribuir sentidos a textos normativos. Se o
usuéario for a um sé tempo intérprete e aplicador, entdo a aplicacdo, a
decisdo, se forjara de acordo com uma interpretacéo sustentada em provas

racionais. Com esse tipo de atitude ante a discusséo da interpretacdo, néo
se esta a atribuir o texto em si um sentido Unico; esta-se, em verdade, a

atribuir ao usuario o poder de “dizer” o sentido juridico (juris-dictio).11

1.2. Hermenéutica Juridica no contexto das variadas abordagens interpretativas*?
1.2.1. Interpretacdo juridica e Jusnaturalismo

S8o0 Tomas de Aquino, com a ideia de lei eterna, e Santo Agostinho
pregoavam que a lei divina, perfeita e imutavel era quem regia o Direito. “Na

concepcao tomista ha uma lei eterna, uma lei natural e uma lei humana. A lei eterna

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 508

° Ibidem. p. 509

1% pidem. p. 510

" BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do
Direito. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p.607

'2 para uma melhor coeréncia da pesquisa delimita-se a andlise de quatro principais escolas: Direito
Natural, Positivismo, Realismo e Pds-Positivismo.
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regula toda ordem cosmica (céu, estrelas, constelacbes etc.) e a lei natural é

decorrente desta lei eterna.”®

Pode-se afirmar que duas fases s&o marcantes no Direito Natural, uma
iniciada na Cidade-estado Grega e a da Escola Classica do Direito Natural que
coloca a razdo no centro.

Os diferentes autores da Escola Classica do Direito Natural néo
necessariamente concordavam entre si. Autores como Henrique e Samuel
Coccejo, Leibiniz e Joan Cristian Von Wolf adotaram uma posicao
antirracionalista afirmando, categoricamente, que Deus é a fonte ultima do

Direito Natural, o que contrariava a famosa assertiva de Grocio: “O Direito
Natural existiria mesmo que Deus ndo existisse, ou ainda que Deus nédo

) . » 14
cuidasse das coisas humanas”.

Ocorreu a transicdo do pensamento teocéntrico para 0 pensamento
antropocéntrico nascido no Iluminismo. Deus, portanto, ndo é mais a resposta para
as leis regentes, mas sim a natureza e o homem por meio da razédo € que exterioriza

esse entendimento.

1.2.2. Notas caracteristicas do juspositivismo segundo Norberto Bobbio

As principais teorias juspositivistas foram mais desenvolvidas na segunda
metade do século XIX. O positivismo abstrai os valores, desconsidera o direito
natural, numa tentativa de sistematizar o Direito. Segundo Norberto Bobbio:

O Direito é considerado como um conjunto de fatos, de fenémenos ou de
dados sociais em tudo anélogos aqueles do mundo natural: O jurista,

portanto, deve estudar o direito do mesmo modo que o cientista estuda a
realidade natural, isto é, abstendo-se absolutamente de formar juizos de

15
valores.

Norberto Bobbio aponta mais sete caracteristicas do positivismo juridico,
além do modo de abordagem do Direito como primeira caracteristica, aponta a
segunda caracteristica a teoria da coatividade do Direito, pois para que a norma
vigore h& a necessidade de impor certo nivel de coagédo, também assinala a teoria

da legislagédo que seria a terceira caracteristica como fonte preeminente do Direito. A

¥ BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de Almeida. Curso de Filosofia do
Direito. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 282

“ibidem. p. 283

> BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do Direito. Tradugao Marcio Pugliesi.
S&o Paulo: icone, 2006. p. 131.
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quarta caracteristica seria a teoria da norma juridica, segundo a qual “(...) o
positivismo juridico considera a norma como um comando, formulando a teoria
imperativa do direito, que se subdivide em numerosas ‘subcategorias’, segundo as
quais é considerado este imperativo: como positivo ou negativo, como auténomo ou

heterdnomo, como técnico ou ético.” 1°

A quinta caracteristica € a da teoria do ordenamento juridico que considera
todas as normas juridicas vigentes na sociedade adotando os critérios de coeréncia
e completitude.

A sexta caracteristica, que é a abordada de forma mais intensiva no
presente trabalho, refere-se ao problema da interpretacdo, pois 0 positivismo
sustenta a interpretacdo mecanicista, tdo debatida pelos hermeneutas pos-

positivistas. Por fim, a sétima caracteristica refere-se a teoria da obediéncia,

segundo a qual a norma posta deve ser seguida sem questionamentos.

O Direito a partir da concepcédo positivista € comparado com as ciéncias
exatas, ha a distingdo do juizo de valor e do juizo de fato, a abordagem avalorativa
do Direito.

O motivo dessa distincdo e dessa exclusdo reside na natureza diversa
desses dois tipos de juizo: o juizo de fato representa uma tomada de
conhecimento da realidade, visto que a formulagéo de tal juizo tem apenas
a finalidade de informar, de comunicar a um outro a minha constatacdo; o
juizo de valor representa, ao contrario, uma tomada de posicao frente a

realidade, visto que sua formulacdo possui a finalidade n&o de informar,
mas de influir sobre o outro, isto €, de fazer com que o outro realize uma

. . : . . 17
escolha igual & minha e, eventualmente, siga certas prescricdes minhas.

Hans Kelsen na sua teoria pura do Direito defendera o juizo de fato e a
abordagem avalorativa do Direito. Essa dicotomia serd uma constante preocupacao
de Ronald Dworkin que nao entende o Direito apenas como um juizo de fato, mas

como uma ciéncia integrativa.

'® BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de Filosofia do Direito. Tradugao Marcio Pugliesi.
S&o Paulo: icone, 2006. p.132
7 Ibidem. p. 135
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1.2.2.1. A Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen

Hans Kelsen em 1934 apresentou a primeira edicdo da Teoria Pura do
Direito, obra que se tornou referéncia nos estudos de hermenéutica juridica. O autor
austriaco revelou que a interpretacdo compreendida em esséncia como um ato de
decisédo, e ndo um ato de cognicdo. Demonstra, também, a concepcao vertical do

ordenamento juridico.

No caso ordinario de interpretacdo da lei, a questdo que demanda solucédo é
a de tirar da norma geral da lei, aplicada a fatos concretos, a
correspondente norma individual de uma decisdo judiciaria ou de um ato
administrativo. Mas acrescenta ele existir também interpretacdo na
Constituicdo na medida em que se faz mister aplicar a Constitui¢do, isto é,

o ~ . .18
em que urge aplici-la com relagdo a um grau ou esfera mais baixo.

A pureza da teoria deriva da escolha metodoldgica do autor em procurar
garantir um conhecimento exclusivo para o Direito, apartado de tudo aquilo que
rigorosamente ndo pertenca ao objeto, esta pretensdo é explicitada no seguinte
trecho da obra: “Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos
os elementos que lhe séo estranhos. Esse é o seu principio metodoldgico
fundamental.” ** A norma sempre determinard uma conduta devida, real, e devera

ser objetivamente valida.

Para determinar o seu objeto, ou seja, a teoria do Direito, Hans Kelsen
propde que em primeiro lugar seja analisada a linguagem, isto é, o significado da
palavra Direito. Chega a conclusdo que Direito apresenta-se como ordens de
conduta humana. Define ordem como um sistema de normas que sO serdo validas
se derivarem de um unico fundamento de validade. “Uma norma singular é uma
norma juridica enquanto pertence a uma determinada ordem juridica quando a sua

validade se funda na norma fundamental dessa ordem”.?°

Em segundo lugar, assevera que as ordens de conduta humana séao ordens
coativas, pois nascem contra fatos indesejaveis e sao aplicadas aos destinatarios
mesmo contra a sua vontade até, se for necessario, por intermédio de forca fisica. O

ato coativo funcionara como sancéo, aplicada ao mau destinatario.

'®* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 462
9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8ed. Traducgdo Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p.1
20 |bidem. p. 33
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A moral, na concepg¢éo da teoria Pura do Direito, € uma moral positiva. S6
sendo apreciada se estiver contida na conduta regulada pela ordem juridica. SO se
distingue Direito da moral, se for concebida uma ordem de coacéao.

(...) como uma ordem normativa que procura obter determinada conduta
humana ligando a conduta oposta um ato de coercdo socialmente
organizado, enquanto a Moral é uma ordem social que ndo estatui

guaisquer sancfes desse tipo, visto que as suas san¢des apenas consistem
na aprovacdo da conduta conforme as normas, nela ndo entrando sequer

em linhas de conta, portanto, o emprego da for¢a fisica.”*

A justificacdo do Direito pela moral s6 sera possivel se as normas estiverem
em contraposicdo. A validade das normas juridicas independe da moral e da ética,
segundo Hans Kelsen, uma ordem juridica podera ser considerada valida mesmo
gue contraria a moral.

(...) a ciéncia juridica ndo tem de aprovar ou desaprovar o seu objeto, mas
apenas tem de conhecer e descrever. Embora as normas juridicas, como
prescricbes de dever-ser, constituam valores, a tarefa da ciéncia juridica
ndo é de forma alguma uma valoracdo ou apreciacdo do seu objeto, mas

uma descricdo do mesmo, alheia a valores (wetfreire). O jurista cientifico
ndo se identifica com qualquer valor, nem mesmo com o valor juridico por

.22
ele descrito.

7

O que importa, na realidade, € se a norma estd inserida dentro de um
ordenamento juridico valido. Hans Kelsen foi muito criticado na pés-Segunda Guerra
Mundial, pois muitos doutrinadores®® afirmavam que o Partido Nacional Socialista
Aleméo dos Trabalhadores havia utilizado a teoria pura para justificar as leis
antissemitas do holocausto.

A norma geral do Direito s6 sera auténtica se for criada pela via legislativa
ou consuetudinaria. Quando o Tribunal aplica a norma geral ele realiza o processo
de individualizagao, parte do abstrato para o concreto, e estatui uma sancao que
podera ser uma execucéo ou pena. O julgador deve observar qual norma geral em
vigor ligara a sanc¢éao ao fato. “Depois de realizada estas duas averiguagdes, o0 que o

Tribunal tem a fazer é ordenar in concreto a sancdo estatuida in abstracto na norma

?! KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8ed. Tradugdo Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. 71

2 |bidem p.71.

#% Gustav Radbruch foi um critico contumaz da Teoria Pura do Direito, pois para ele a organizagéo do
sistema juridico proposto por Kelsen possibilitou a ascensdo do nazismo. RADBRUCH, Gustav.
Filosofia do Direito. 1.ed. Tradug&o Marlene Holzhausen. S&o Paulo: Martins Fontes, 2004.
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juridica geral. Estas averiguagBes e esta ordem ou comando sdo as funcbes

essenciais da decisdo judicial’*

A norma individual advinda do processo de subsuncdo da norma geral que
implica uma sancédo determinada pode ter origem tanto na deciséo judicial, quanto

na norma individual administrativa.

Hans Kelsen chama a atencdo para a ignorancia da norma juridica

individual:

Uma decisdo judicial ndo tem, como por vezes se supde, um simples
carater declaratério. O juiz ndo tem simplesmente de descobrir e declara um
direito j4 de anteméo firme e acabado, cuja producdo ja foi concluida. A
fungcdo do tribunal ndo é simples “descoberta” do Direito ou juris-“dicdo”
(“declaragao do direito”) neste sentido declaratério. A descoberta do Direito
consiste apenas na determinacdo da norma geral a aplicar ao caso
concreto. E mesmo esta determinagdo ndo tem um carater simplesmente
declarativo, mas um carater constitutivo. O tribunal que tem de aplicar as
normas gerais vigentes de uma ordem juridica a um caso concreto precisa
decidir a questdo da constitucionalidade da norma que vai aplicar, quer
dizer: se ela foi produzida segundo o processo prescrito pela Constituicdo

i o 25
ou por via de costume que a mesma Constituicdo delegue.

A conduta do individuo é regulada pela ordem juridica tanto positivamente,
quanto negativamente, ou seja, pode ser permitida ou proibida. Uma ordem juridica
pode ndo conter uma norma geral que regule a conduta do individuo de modo
positivo, mas nesse caso a conduta é regulada de modo negativo, uma vez que, 0
que nao é proibido seria permitido. O que gera problemas na “teoria das lacunas” é a
situacdo na qual nenhuma norma geral se coaduna ao caso concreto, obrigando o
tribunal a criar uma norma correspondente, que na concepg¢ado da teoria pura do
Direito € incabivel, porque falta a premissa fundamental: a nhorma geral. De acordo
com Hans Kelsen:

Esta teoria é errbnea, pois funda-se na ignorancia do fato de que, quando a
ordem juridica ndo estatui qualquer dever de um individuo de realizar
determinada conduta, permite esta conduta. A aplicacdo da ordem juridica

vigente ndo é, no caso em que a teoria tradicional admite a existéncia de
uma lacuna, logicamente impossivel. Na verdade, ndo é possivel, neste

o o 26
caso, a aplicagdo de uma norma juridica singular.

** KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8ed. Traducdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. 264

%% |bidem. p. 264

%% |bidem. p. 273

23



Tal pensamento afasta-se completamente da postura ativista que a
jurisprudéncia exerce atualmente, pois se uma norma geral ndo foi inserida no
ordenamento juridico pelas vias auténticas, é porque era indesejavel do ponto de
vista politico-juridico e ndo porque houve uma evolucdo da sociedade e um
engessamento do ordenamento.?” Segundo Hans Kelsen:

Vistas as coisas mais de perto, verifica-se que a existéncia de uma “lacuna”
s6 é presumida quando a auséncia de uma tal norma juridica é considerada
pelo 6rgdo aplicador do Direito como indesejavel do ponto de vista da
politica juridica e, por isso, a aplicacdo — logicamente possivel — do Direito

vigente é afastada por esta razéo politico-juridica, por ser considerada pelo
6rgédo aplicador do Direito como néo equitativa ou desacertada.?®

Também se pode afirmar que o Poder Legislativo quando elabora a norma

presume que é adequado ndo antecipar determinadas situacdes que possam levar a

7

um resultado insatisfatério, por isso é importante que o tribunal tenha uma
jurisprudéncia unificada, uma norma juridica individual Unica criada por ele para as
lacunas do Direito, conferindo ao Judiciario autonomia para decidir segundo sua livre
conviccéo, agindo, portanto, com discricionariedade. ldeia rejeitada pela teoria pura:
A tentativa de limitar esta atribuicdo de competéncia aos casos que 0
legislador ndo previu tem, no entanto, de esbarrar com o fato de o legislador
também n&o poder determinar estes casos. Se o0s pudesse determinar,
regula-los-ia ele mesmo positivamente. A suposicdo do tribunal de que um
caso nao foi previsto pelo legislador e de que o legislador teria formulado o
Direito de diferente modo se tivesse previsto o caso, funda-se quase

sempre numa presuncdo ndo demonstravel. A intencdo do legislador
somente é apreensivel com suficiente seguranca quando adquirida

N - 29
expressdo no Direito por ele criado.

A justificativa para a interpretacdo nao extrapolar os limites do ordenamento
juridico é que o legislador antevé que em determinados casos onde existe a lacuna
a ordem juridica vigente, ndo pode ser aplicada e o tribunal deve trabalhar com a

mesma fic¢cao do legislador.

2 Um exemplo interessante que Kelsen apresenta para ilustrar a situacdo é o seguinte: Se uma
ordem juridica ndo contém qualquer norma geral que imponha ao empresério o dever de indenizar o
prejuizo causado por um empregado seu em servico da empresa, € o tribunal tem, portanto, de
rejeitar uma acao dirigida contra o empresario e apenas pode receber uma acao contra 0 empregado,
a aplicacd@o da ordem juridica vigente sera considerada consideravelmente razoavel por um liberal. A
falta de uma norma juridica geral que conduza a rejeicdo de uma demanda ou a absolvicdo de um
acusado é geralmente considerada por este ou pelo demandado razoavel e, portanto, como equitativa
ou justa, e é tida pelo demandante ou acusador como insatisfatéria, portanto, como iniqua ou injusta.
8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8ed. Traducgdo Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. 274

% ibidem. p. 276
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Ha, entretanto, uma possibilidade mais aberta de interpretacdo quando a
norma geral ndo prevé a norma individual e a deciséo judicial cria o precedente.
Decisao judicial de um tribunal de Ultima instancia que possui competéncia para criar
segundo Hans Kelsen (...) ndo s6 uma norma individual, apenas vinculante para o

caso sub judice, mas também normas gerais”*

O precedente pode ocorrer em dois casos: quando a norma individual de
uma decisao judicial ndo € previamente estabelecida por uma norma geral e quando
a determinacdo da norma geral ndo € inequivoca, permitindo diversas
interpretacdes. A vinculacdo com casos idénticos ocorre em decorréncia de a norma
individual ser generalizada pelo proprio tribunal ou por outros tribunais também

vinculados pelo precedente.

A criacdo de precedentes nao descentraliza a funcao legislativa, porque a
funcdo central de criar as normas gerais ainda continua com o Legislativo, sendo
reservado ao tribunal apenas a aplicacdo ao caso concreto as normas individuais,
inclusive as que sdo generalizadas. Apesar de o sistema ser pouco flexivel, defende
Hans Kelsen que ha “(...) a vantagem da seguranga juridica, que consiste no fato de
a decisdo dos tribunais ser até certo ponto previsivel e calculavel, em os individuos
submetidos ao Direito se poderem orientar na sua conduta pelas previsiveis

decisdes dos tribunais”.*

O autor estabelece uma diferenca muito significante entre livre descoberta
do Direito e o sistema da descoberta do Direito a lei ou ao direito consuetudinario.
Uma norma geral deve conter um contedudo de igualdade que na realidade néo
existe, por isso, a livre descoberta do Direito que flexibiliza o Direito ndo garante a
justica. O Direito acaba adquirindo um caréater individual que a decisdo do caso

concreto nao pode ser vinculada a norma geral.

Se o 6rgao, perante o qual se apresenta o caso concreto a decidir, deve dar
uma deciséo "justa”, ele somente o pode fazer aplicando uma norma geral
gue considere justa. Como uma tal norma geral ndo foi criada por via
legislativa ou consuetudinaria, o 6érgdo chamado a descobrir o Direito tem

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8ed. Traducdo Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. 278
%! ibidem. p. 279
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de proceder pela forma que um legislador que, na formulacdo das normas
. . . . . . . 32
gerais, € orientado por um determinado ideal de justica.

O Sistema da descoberta do Direito vinculada a lei ou ao direito
consuetudinério é para Hans Kelsen o que chega mais perto do “justo”, pois é feito
pelo 6rgdo designando para essa funcdo, trata-se da interpretacdo auténtica. Na
analise do autor,

A teoria, nascida no terreno do common law anglo-americano, segundo a
gual somente os tribunais criam Direito, é tdo unilateral como a teoria,
nascida do Direito legislado na Europa continental, segundo a qual os
tribunais ndo criam de forma alguma o Direito mas apenas aplicam o Direito
ja criado. Esta teoria implica a ideia que s6 h& normas juridicas gerais,
aquela implica a de ver s6 hd normas juridicas individuais. A verdade est4
no meio. Os tribunais criam direito a saber — em regra — Direito individual;
mas, dentro de uma ordem juridica que institui um 6rgéo legislativo ou

reconhece o costume como fato produtor do Direito, fazem-no aplicando o
Direito geral jA de antem&o criado pela lei ou pelo costume. A decisdo

o . ~ - <
judicial € a continuag&o, ndo o comeco, do processo de cria¢ao juridica.

Pode-se afirmar a partir da leitura da Teoria Pura do Direito que o “ideal de
justica” ndo consegue plenamente alcancado, uma vez que o tribunal ndo é érgao
adequado para produzir normas gerais. Observa-se, portanto, que a opcao
metodoldgica pelo afastamento da ponderacdo valorativa acaba sendo insuficiente

para esta finalidade.

1.2.2.2. Positivismo moderno e o descritivismo tedrico em Hebert Hart

Herbert Lionel Adolphus Hart pode ser enquadrado no rol dos positivistas,
haja vista, sua abordagem tedrico-descritivista. Ele compreendia as regras como
elemento fundamental do conceito de direito, pois sua nocdo de regra €
imprescindivel para a compreensdo do ordenamento juridico. Divide as regras em
duas: regras primarias e regras secundarias. As regras primarias, geralmente,
constituem um dever, ou seja, determinam um comportamento para as pessoas,
enquanto que as regras secundarias estabelecem a formalidade da aplicacdo das

primarias.

%2 |bdem. p. 281
% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8 ed. Traducéo Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. 283
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Segundo expde Herbert Hart:

O recurso criado para conciliar o carater autovinculante da legislagdo com a
teoria de que a lei é uma ordem dirigida a outros consistia em considerar os
legisladores, agindo em caréter oficial, como uma pessoa que dava ordens
a outras, que incluem eles préprios como cidaddos particulares. Esse
recurso, em si mesmo impecavel, exigia que complementasse a teoria com
algo que esta ndo contém: a nocdo de uma norma que define o que deve
ser feito para legislar; pois é s6 em conformidade com essa norma que 0s
legisladores tém uma natureza oficial e uma personalidade autbnoma que

N L 34
contrap8em a eles mesmos enquanto individuos.

A regra primaria apresenta falhas como a incerteza, pois ndo causam a
identificacdo das regras do grupo, que sO pode ser encontrada na regra de
reconhecimento, também sé poderdo ser alteradas de acordo com a mudanca dos
costumes do grupo, e sera o Poder Legislativo o responsavel por inserir no
ordenamento essas mudancas. Mas, o problema principal das regras primérias é a
falta das pessoas indicadas para aplicar as san¢cfes as pessoas que as infringem,
ou seja, a formalidade do procedimento que s6 sera resolvido pelas regras
secundarias.

A solugdo para cada um desses trés defeitos principais dessa forma mais
simples de estrutura social consiste em suplementar as hormas primérias de
obrigagdo com normas secundérias, que pertencem a uma espécie
diferente. A introducéo de corre¢do para cada um dos efeitos mencionados
poderia ser considerada, em si mesma, uma etapa da transicdo do mundo
pré-juridico ao juridico, pois cada recurso coercitivo traz consigo muitos dos

elementos que permeiam o direito: certamente, combinados, os trés
recursos bastam para converter o regime de normas primarias em algo que

L. . . . . 35
€ indiscutivelmente um sistema juridico.

Em sua teoria, Hebert Hart apresenta a norma de reconhecimento,
semelhante a norma hipotética-fundamental de Hans Kelsen, resguardadas as
peculiaridades das teorias, trata-se de uma norma conclusiva sobre a regra do
grupo. “Essa norma especifica as caracteristicas que, se estiverem presentes numa
determinada norma, seréo consideradas como indicagéo conclusiva de que se trata

de uma norma do grupo, a ser apoiada pela pressao social que este exerce.”*®

As regras de conhecimento aparecem na pratica, geralmente pelos Tribunais
e, como sempre o autor refere-se, aos funcionarios capazes de identifica-las. Hebert

Hart tem um pensamento moderno, pois diferencia as sociedades simples das

* HART. H. L. A. O conceito de direito. Tradugdo Anténio de Oliveira Sette-Camara. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. pp. 104 e 105

% |pidem. pp.121 e 122

% Ibidem. p.122
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sociedades complexas. Na sociedade mais simples, a sociedade de “Rex”, as regras
limitam-se as declara¢cdes de vontade do soberano (primérias), enquanto que, nas
sociedades modernas a identificacdo da regra de reconhecimento depende de uma

série de fatores.

A principal diferenca entre a norma hipotética fundamental de Hans Kelsen e
a regra de reconhecimento de Hebert Hart € que na primeira a norma é pressuposta,
e na segunda tem a validade da regra determinada com sua aceitacdo pelos
“funcionarios” do sistema. Para a sua validade € necessario observar se a afirmacao
da regra é interna, se expressa uma regra ou se € uma afirmacdo externa que
expressa um fato gerado pela regra. A dicotomia entre enunciados internos e
externos é fundamental para o entendimento da formacdo do conceito de

discricionariedade judicial.

Nos termos empregados por Hebert Hart,

Chamaremos a primeira dessas formas de expressao enunciado interno,
porque manifesta o ponto de vista interno e é naturalmente usado por
alguém que aceitando a norma de reconhecimento e sem explicitar o fato de
gue € aceita, aplica a norma para conhecer como valida alguma norma
especifica do sistema. Denominaremos enunciado externo a segunda forma
de expressdo, por ser a linguagem tipica de um observador externo ao
sistema, que sem aceitar ele proprio sua norma de reconhecimento, enuncia
o fato de que outros a aceitam.*’

Na realidade a norma de reconhecimento conduz para as regras juridicas
produzidas pelo Legislativo, o juiz acede as regras de reconhecimento, sem inovar o
sistema, apesar da existéncia dos enunciados externos com suas caracteristicas
faticas. Ndo ha como negar que Hebert Hart faz uma ponte entre o positivismo
tradicional para o realismo juridico, principalmente, porque alguns elementos por ele
abordados assemelham-se a teoria de Alf Ross, conforme serd verificado adiante.

Em um sistema juridico evoluido, as normas de reconhecimento sao
evidentemente mais complexas; em vez de identificarem as normas
exclusivamente pela consulta a um texto ou lista, o fazem por meio da
referéncia a algumas caracteristicas gerais das normas primarias. Pode ser,

por exemplo, o fato de terem sido aprovadas por um érgao especifico, ou
sua longa pratica consuetudinaria, ou ainda por sua relacdo com as

decisdes judiciais.

$" HART. H. L. A. O conceito de direito. Traducgdo Antbnio de Oliveira Sette-Camara. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p.132
% ibidem. p. 123
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Hebert Hart tenta responder as principais criticas feitas por Ronald Dworkin,
principalmente as sobre a sua teoria do direito. Defende que a teoria por ele
elaborada € geral porque ndo se dirige a nenhuma cultura juridica especifica,
podendo ser aplicada em qualquer Estado, pois parte da regra de reconhecimento e

descritiva porque é dotada de neutralidade, ndo fazendo nenhuma avaliagdo moral.

Assim concebida, como ao mesmo tempo descritiva e geral, a teoria do
direito (legal theory) constitui uma empreitada radicalmente diferente da
concepcao que dela faz Dworkin (que costuma chama-la de jurisprudence):
a seu ver toda teoria do direito deve ter carater parcialmente avaliativo e
justificatério, bem como, “dirigir-se a uma cultura juridica especifica”,
geralmente a do préprio tedrico, e que no caso de Dworkin é do direito

. 39
anglo-americano.

Enquanto que Hebert Hart entende que a regra de reconhecimento pode ser
manifestada na pratica dos tribunais, Ronald Dworkin acredita que os principios sé
podem ser identificados por intermédio de uma interpretacdo construtivista, ndo
decorrem necessariamente do proprio direito. Rebate a critica de que a sua norma
de reconhecimento, nada mais seria do que um positivismo brando, ja que nao

garante o grau de certeza exato que buscavam os positivistas tradicionais.

Na terminologia de Law’s Empire, as normas e préaticas juridicas que
constituem os pontos de partida para a tarefa interpretativa de identificar
principios juridicos subjacentes ou implicitos constituem o “direito pré-
interpretativo”, e muito do que Dworkin diz a respeito deste ultimo parece
endossar o ponto de vista segundo o qual faz-se necessario, para essa

. o : . 40
identificacdo, algo muito semelhante a uma norma de reconhecimento (...)

Sobre a discricionariedade judicial Hebert Hart é claro em seu

posicionamento:

Ndo obstante, havera aspectos sobre os quais o direito existente nao
aponta nenhuma decisédo como correta; e, para julgar essas causas, 0 juiz
tem de exercer seu poder de criar o direito. Mas ndo deve fazé-lo
arbitrariamente: isto €, deve ser sempre capaz de justificar sua decisao
mediante algumas razfes gerais, e deve atuar como faria um legislador
contencioso, decidindo de acordo com suas préprias convicgdes e valores.
Mas, desde que satisfaca a essas condi¢des, o juiz tem o direito de seguir
padrdes ou razdes que ndo lhe sédo impostos pela lei e podem diferir dos

utilizados por outros juizes diante de casos concretos.

¥ HART. H. L. A. O conceito de direito. Tradugso Antdnio de Oliveira Sette-Camara. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. 310

“ibidem. p. 343

“! ibidem. p. 352
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1.2.3. Interpretacdo sob o enfoque do realismo juridico
1.2.3.1. Vertente Norte-Americana do realismo juridico

O desenvolvimento do realismo nos Estados Unidos nas décadas de 1920 e
1930 caminha conjuntamente a escola do direito livre europeia, entretanto, € no
inicio da década de 1960 com a Critical legal studies € que o movimento ganha forca
com seus principais representantes: Karl Llewellyn, John Chipman Gray, Jerome

Frank, Oliver Wendell Holmes.

A estrutura do realismo norte-americano contempla uma concepcao
funcionalista do direito, a concepc¢ao instrumentalista, do Direito como um veiculo
para solucionar as diferentes visdes politicas do Estado.

A doutrina formalista considerou inicialmente, por exemplo, - para citar
apenas este exemplo entre outros apresentados pela literatura realista, que
€ abundante a este respeito - , que a protecdo juridica dos nomes
comerciais (trade names) visam a protecdo dos consumidores. Mas a
extensdo de protecdo que esse dominio conheceu quando mais nenhum
perigo de confuséo por parte dos consumidores era possivel levou tanto a
doutrina quanto os tribunais a retomar suas consideracdes e afirmar que,
além de apelagdo comercial de um produto, sua forma particular, de fato,
sua embalagem, assim como outras caracteristicas do produto as quais os
consumidores estdo habituados, constituem para o fabricante um valor

econdmico e, consequentemente, um direito 2de propriedade que necessita
de protecdo juridica com respeito a terceiros.”

A indeterminancy thesis, os conceitos indeterminados e vagos das regras
juridicas aparecem dentro do realismo como um obstaculo a ser solucionado, porque
a inexatiddo das regras torna dificultosa a solu¢cdo do caso concreto. Os realistas
compreendem que sempre havera uma margem de incerteza, mas que devem ser
solucionadas nos hard cases. Apesar de ser considerado, por parte minoritaria da
doutrina, um integrante do realismo por sua teoria aproximar-se muito da teoria dos
precedentes, Ronald Dworkin foi um critico do realismo. Para ele o realismo era

implausivel enquanto teoria semantica.*?

7

Outra concepcao realista € a do comportamentalismo ou behaviorismo,

muito semelhante ao realismo escandinavo de Alf Ross, por considerarem que as

2 BILLIER, Jean-Cassien. MARYIOLI, Aglaé. Histéria da Filosofia do Direito. Traducdo de Mauricio
de Andrade. Sao Paulo: Manole, 2005. p. 253.

“3 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 2. ed. Traducao Jefferson Luiz Camargo S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007. p.45
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decisbes judiciais sdo resultado do entendimento pessoal do individualmente, ou
seja, consideram-se 0s aspectos psicolégicos dos operadores do direito. Jerome

Frank é um dos pensadores que dotam essa ideia.

Mas ha também aqueles que criticaram vivamente essas posicdes ditas
extremas (Llewellyn), preconizando para a analise das decisdes judiciarias
gue se tomasse em consideragdo todos o0s determinantes sociais,
econdmicos e éticos ou politicos, além das caracteristicas individuais da
personalidade do juiz.**

Por fim, € apresentada a teoria do anticonceitualismo que da mesma forma
como a indeterminancy thesis, também utiliza os julgados dos Tribunais. Nessa
concepcao as decisdes futuras devem acompanhar o maximo possivel os modelos
adotados pelos julgados anteriores dos tribunais, evitando dar novo conceito a fatos
ja definidos. “(...) a reflexao juridica nao devera exprimir nenhum julgamento de valor

a respeito desses modelos, e menos ainda elaborar uma teoria da justica.”*

1.2.3.2. Realismo Escandinavo e o Jogo de Xadrez de Alf Ross

O realismo escandinavo com a escola de Uppsala e a escola de
Copenhagen, sempre se voltou para as preocupac¢fes antimetafisicas. Alf Ross foi o
maior representante do realismo escandinavo, juntamente com Jorgense, Naess,
Hagerstron, Olivercona, dentre outros. Sua principal critica que se contrapfem a
Hans Kelsen é que a validade juridica baseia-se em uma construcdo realista,

visando um conhecimento mais empirico.

Alf Ross tras a noc¢do de realismo psico-sociologico que justifica a vigéncia
como encontro do comportamento dos tribunais ao utilizarem a forca das regras de
direito e do fator psicolégico para expressar a “obrigatoriedade social”. Importante a
teoria tracada, uma vez que, auxilia na compreensdo dos poOs-positivistas e da

especial atencdo que deram para a interpretacéo da lei pelos tribunais.

Para compreender plenamente sua teoria 0 autor propde imaginarmos um
jogo de xadrez. As regras do jogo seriam as regras juridicas diretivas que visam

dirigir o comportamento humano para agir conforme o indicado. O terceiro que

* BILLIER, Jean-Cassien. MARYIOLI, Aglaé. Histéria da Filosofia do Direito. Traducdo de Mauricio
de Andrade. Sao Paulo: Manole, 2005. p. 257
> |bidem. p. 259
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observa 0 jogo e ndo conhece as regras ndo compreende e as julga como sendo
arbitrarias e desconexas. Expde o autor que:
Se o observador nada conhece de xadrez ndo compreendera o que esta se
passando. Com base em seu conhecimento de outros jogos provavelmente
concluira que se trata de algum tipo de jogo. Porém nao sera capaz de

compreender 0s movimentos individuais ou perceber qualquer conexao
entre eles. Tera, menos ainda, qualquer nocdo dos problemas envolvidos

por qualquer disposicao particulas das pecas sobre o tabuleiro.*®

Mas se compreende as regras, entende o0s movimentos como ac¢des
previamente previstas e as regras ganham sentido. A teoria do jogo de xadrez
seriam regras técnicas, sdo os expedientes taticos, enquanto as regras do xadrez,
ao contrario, sao diretivas e tidas por cada jogador como socialmente obrigatéria.
Assim, Alf Ross analisa que:

As regras primarias do xadrez, por outro lado, sédo diretivas. Embora sejam
formuladas como assercbes a respeito da “capacidade” ou “poder” das
pecas em se moverem e “tomar”, fica claro que visam a indicar como deve

ser jogado o jogo. Visam diretamente, isto €, ndo qualificadas por nenhum
objetivo subjacente, a motivar o jogador; € como se lhe dissessem: joga-se

.47
assim!

Alf Ross ao longo da obra “Direito e Justica” sempre usa a expressao
socialmente obrigatéria, um dos aspectos psicologicos, para demonstrar que o
individuo sente-se vinculado as regras e que também sabe que a transgresséo das
mesmas pode gerar protesto do outro, no caso do jogo de xadrez, do adversario.
Segundo enfatiza:

Essas diretivas sdo sentidas por cada jogador como socialmente
obrigatérias, quer dizer, o jogador ndo sO se sente espontaneamente
motivado (“ligado”) a um certo procedimento como também estd ao mesmo
tempo seguro de que uma transgressao as regras provocara uma reacao

(protesto) de seu adversério. E deste modo, as regras primarias distinguem-
se claramente das regras técnicas que formas a teoria do jogo. Um

. s . 2 ~ 48
movimento estupldo pode suscitar espanto, porem nao um protesto.

E contra o formalismo, pois a regra deve ser efetiva, o direito valido é o
socialmente obrigatorio. Por isso o direito vigente pode ser usado em analogia as
normas vigentes do xadrez, as normas sao acatadas, porque sao experimentadas e

sentidas, o que gera o conceito de “direito em acado” que versa sobre o agrupamento

““ Ross, Alf. Direito e Justica. Traducéo de Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2003. p.34
47 :

Ibidem, p.37
8 |bidem, p.37
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de atos juridicos (fatos condicionantes) que postos em relacdo as normas juridicas,
podem ser pensados num todo com sentido.

Ademais, todos esses fatos condicionantes ganham seu significado
especifico como atos juridicos através de uma interpretacéo feita a luz da
ideologia das normas. Por essa raz8o, poderiam ser abrangidos pela
expressdo fendbmenos juridicos no seu sentido mais lato ou direito em

a(;:§10.49
Conveniente que a validade esta ligada a um sentimento psicolégico de
obrigatoriedade, enquanto que a eficacia ocorre na aplicacdo das normas pelos
juizes. “conclui-se disso que os fendmenos juridicos que constituem a contrapartida
das normas tém que ser as decisdes dos tribunais. E aqui que temos que procurar a

efetividade que constitui a vigéncia do direito.”°

Sobre a discricionariedade judicial, Alf Ross segue a logica semelhante a
dos positivistas classicos, pois quando ele fala em ordenamento juridico esta
tratando das normas ditas “supraindividuais” que sdo normas particulares da nacéao.
As escolhas dos juizes dependem do direito vigente. “Nao é possivel determinar o
que € direito vigente por meio de recursos puramente comportamentais, ou seja,
pela observagdo externa da regularidade das reacdes (costumes) dos juizes.”* O
juiz sente-se vinculado a ideologia juridica em vigor, considera a norma vigente
como socialmente obrigatoéria (elemento da natureza juridica presente na mente do

juiz).

Reconhece que os precedentes (a jurisprudéncia) sdo importantes para uma
deciséo judicial, uma vez que, se determinada regra foi escolhida para um caso
similar, também sera um forte motivo para o juiz utiliza-la. No seu entendimento a
utilizacdo dos precedentes serve para a boa administragdo da justica por poupar
tempo e exime a responsabilidade do juiz. Faz uma critica pontual aos anglo-
americanos quando diz que a doutrina do stare decisis € uma ilusdo, porque a
referida doutrina ndo reflete uma situagéo efetiva, ja que os juizes do sistema de civil
law ndo se sentem (aspecto psicolégico do que € socialmente aceito) obrigados a

decidir com base na jurisprudéncia. Para Alf Ross:

9 Ross, Alf. Direito e Justica. Tradug&o de Edson Bini. S&o Paulo: Edipro, 2003. p. 59
50 {pa:

Ibidem. p. 59
*! |bidem. p.61
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O Juiz é um ser humano. Por tras da decisdo tomada encontra-se toda sua
personalidade. Mesmo quando a obediéncia ao direito (a consciéncia
juridica formal) esteja profundamente enraizada na mente do juiz como
postura moral e profissional, ver nesta o Unico fator ou moével é aceitar uma
ficcdo. O juiz ndo é um autdmato que de forma mecanica transforma regras
e fatos em decisdes. E um ser humano que presta cuidadosa atencdo em
sua tarefa social, tomando decisdes que sente ser corretas de acordo com o

espirito da tradicdo juridica cultural.>?

As criticas a teoria de Alf Ross sdo semelhantes as referidas a Hans Kelsen,
porque 0s unicos fatos que interessam a ambos séo os fatos juridicos, ou seja, 0s
fatos vinculados a uma norma juridica. E aparece o problema da circulariedade, sua
teoria depende das normas singulares que aplicam o0s juizes, mas que soé

conseguem identifica-las a partir das normas consideradas validas.

Apesar da semelhanca que o realismo guarda com o positivismo, ou melhor,
o realismo seria um adendo do positivismo, Alf Ross avanca muito o pensamento

tradicional e chega a reconhecer a escola do direito livre.

As teorias do movimento do direito livre se acham mais proximas da
verdade do que as teorias positivistas. Por tras da aparéncia dogmatica-
normativa ha uma compreensao correta do fato de que a administracdo da
justica ndo se reduz a uma derivacao logica a partir de normas positivas. As
teorias positivistas ocultam a atividade politico-juridica do juiz. Da mesma
maneira como o jogador de xadrez é motivado n&o s6 pelas normas do
xadrez, como também pelo propésito do jogo e pelo conhecimento de sua
teoria, também é o juiz motivado por exigéncias sociais e por consideracdes
sociolégico-juridicas. O papel desempenhado pelas consideragdes livres
pode variar com o estilo de interpretacdo, porém jamais podem ser

excluidos por completo.53

1.2.4. Pés-Positivismo e protagonismo do Judiciario
1.2.4.1. A Teoria principiologica de Robert Alexy: O balanceamento e a ponderacao

Devido a materialidade da Constituicdo e a enorme gama de direitos
positivados em seu bojo, frequentemente podera ocorrer o choque desses direitos
fundamentais que exigira do intérprete uma técnica propria, a fim de preservar cada
norma envolvida. Nd8o sO o direito constitucional, como também o direito
infraconstitucional, apresenta antinomias que necessitam ser esclarecidas pelo

intérprete.

°2 Ross, Alf. Direito e Justica. Tradug&o de Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2003. p. 168
>3 |bidem. pp. 186 e 187
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Varias sdo as razbes para a utilizacdo da ponderacdo no direito
constitucional, entre elas podemos destacar: a inexisténcia de uma ordenacao
abstrata de bens constitucionais, formatacdo de muitas das normas do direito
constitucional, fratura da unidade de valores de uma comunidade. Conforme Gomes
Canotilho: “No momento da ponderacdo estd em causa nao tanto atribuir um
significado normativo ao texto da norma, mas sim equilibrar e ordenar bens

conflitantes num determinado caso.”*

A ponderagdo sempre tentara obter uma solucéo justa para um conflito. Nao
€ uma discricionariedade do intérprete, muito menos uma interpretacao irracional
fundamentada na casuistica. A ponderacdo € um modelo de verificacao e tipificacédo

da ordenac&o de bens em concreto.>

Para aplicar a ponderacao, antes de qualquer coisa, deve-se observar em
que medida um direito se coloca sobre outro direito também normativamente
tutelado e qual o espaco que restard para cada direito conflitante. Importante a
discussédo a cerca do balanceamento e da ponderacéo, pois, necessario se faz criar
técnicas para poder limitar o exercicio dos direitos fundamentais e contrabalancea-

los com o fim precipuo de alcancar a justica.

A ponderacédo aparecera quando a subsuncéo ndo for mais tdo adequada na
andlise do caso concreto. A classica ideia de subsuncdo, em que a partir de um
silogismo com sua premissa maior incidindo sobre sua precisa menor, chegamos a
uma solucéo para o caso. Mas, em determinados casos a subsuncdo apresenta-se
obsoleta por ndo apresentar uma conclusdo que abrigue todos os elementos

normativos pertinentes, ante as diversas premissas maiores igualmente validas.

Geralmente conceitua-se a ponderacdo como uma decisdo propria para
casos dificeis, os hard cases. A ponderacao é definida em grande parte da doutrina
como um método de solugdo de conflitos normativos de maneira que as normas
colidentes continuem a conviver, sem a exclusdo de nenhumas delas, mesmo que

sejam aplicadas em intensidades diferentes. Ela ajudara o intérprete a definir o

> CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da constituicdo. 7ed. Coimbra: Almedina,
2003. p. 1110.
*® |bidem. p. 1111.
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sentido de conceitos juridicos indeterminados e decidir o confronto entre principios e

regras.

Costumeiramente, a ponderacao era utilizada somente para os casos em
que ocorria a colisdo de principios de mesma hierarquia, porém hoje ja é possivel

encontra-la como uma técnica de decisao autbnoma.

Pode-se estruturar a ponderacdo em basicamente trés processos. No
primeiro cabera ao intérprete identificar quais sdo as normas conflitantes e quais séo
as solucbes que elas apresentam. Logo depois, no segundo processo, devera
examinar o caso concreto, propriamente dito, e suas particularidades e quais serao
as suas repercussdes sobre o elemento normativo. No terceiro e ultimo processo,
encontra-se a fase de decisdo, em que serdo apurados o0s elementos em coliséo,

pois s6 assim sera possivel graduar a intensidade da solu¢cao normativa escolhida.

Muitos dos conflitos que surgem no texto constitucional sao facilmente
percebidos. A continua observacdo desses conflitos pelos intérpretes do direito
produz um agrupamento de dados formado por elementos tipicos e fatos reais, em
funcdo dos quais sera possivel proceder a ponderagao para criar um parametro para
a solucdo desses conflitos que ainda ndo existem realidade. Geralmente irdo
apresentar um conflito normativo. Trata-se da ponderacdo em abstrato, que nos

apresentara um conjunto de solucfes pré-fabricadas.

Através da ponderacdo em abstrato, os conflitos normativos que se
revestiam de um alto grau de dificuldade tornar-se-do faceis em decorréncia dos
parametros propostos nessa interpretacdo prévia, pois desta maneira sera

proporcionado maior seguranca e uniformidade em sua aplicacéo.

A ponderacgao realizada em cima dos conflitos normativos especificos cria
parametros particulares de interpretacdo, mas ndo podemos esquecer a existéncia
dos paréametros gerais. Os parametros gerais decorrem de constru¢cdes de
metodologia juridica e ndo estéo ligados a qualquer circunstancia de fato particular:
eles servem de referéncia a ser usada pelo aplicador diante de qualquer conflito. Os

parametros gerais serdo subdivididos em dois: os que dao preferéncias as regras
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sobre os principios e a prevaléncia das normas de direitos fundamentais sobre as

demais.*®

O modelo da interpretacdo em abstrato pode nao ser suficiente por si so,
pois nem sempre sera possivel antecipar todos os detalhes faticos. E quando surgir
esse tipo de situacdo, em que nem 0S parametros gerais, nem 0s parametros
particulares da ponderacdo em abstrato forem suficientes, cabera ao intérprete
aplicar a ponderacao em concreto.

A ponderagcdo em concreto sempre recaira sobre um caso real e geralmente
aprimorardo o modelo pré-estabelecido pela ponderacdo em abstrato. Se a
ponderacdo em abstrato ndo apresentar parametros perfeitamente adequados para

0 caso concreto, sera necessario que o aplicar utilize a ponderacdo em concreto.

Os parametros estabelecidos para a ponderacdo ndo sdo rigidos e
imutaveis. S8o 0s Unicos instrumentos que conseguem limitar e tirar a ponderacéo
da total liberdade do intérprete. Ao contrario os parametros deveram ser
regularmente analisados pelo intérprete, entretanto, a ele incube a faculdade de ndo
utiliza-los por razbes puramente particulares que deverdo sempre que recusadas ser
justificadas de forma analitica. Alcunha-se a construcao dessa técnica de parametro
preferencial.

Mesmo ndo sendo possivel criar parametros absolutos, nada impede que
sejam utilizados aqueles possiveis e preferenciais, que apresentam eficacia
apropriada. Entretanto, podemos destacar dois parametros como gerais, pois podem
ser aplicados em qualquer conflito e ndo ha um conflito legislativo especifico. O
primeiro parametro é utilizado quando em uma situacdo de ponderacéo, as regras
devem ter preferéncias sobre os principios constitucionais. O segundo parametro
trata da questédo dos enunciados de direitos fundamentais que devem ter preferéncia

sobre qualquer outra disposi¢céo que o afronte.

A ponderacdo de direitos gera grande discussdo sobre a enorme

discricionariedade dada ao intérprete do conflito das normas. Por isso, que é

® BARCELLOS, Ana Paula de. A Nova Interpretacdo Constitucional: Ponderacdo, direitos

fundamentais e relagdes privadas. In: BARROSO, Luis Roberto (coord.). A nova interpretagdo
constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p. 61.
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necessario estabelecer certos parametros para a sua aplicacdo, pois, serdo eles que
controlaréo as possibilidades ilimitadas que a ponderagao traz.

O primeiro parametro diz respeito a preferéncia das regras em detrimento
aos principios, as regras consideradas padrdes gerais e ndo podem ser ponderadas.
Ja o segundo parametro preferencial mostrard que os direitos fundamentais
possuem preferéncia sobre qualquer outra espécie normativa, que o presente
trabalho elucida de maneira veemente com a questdo da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, aqui exposta. Tal parametro € fundamental em qualquer
deciséo judicial ndo ha como sobrepujarmos qualquer outra espécie normativa em

detrimento a dignidade da pessoa humana, por exemplo.

Balanceamento e ponderacdo sao conceitos sinbnimos. O conceito de
balanceamento € o conceito central da Corte Constitucional Federal Alema. Como ja
mencionado alhures este se sobrepde a interpretacao classica da subsuncéo.

O balanceamento decorrera de outro aspecto mais abrangente que sera a
proporcionalidade que se subdividirA em trés: o principio da adequacédo, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Os dois primeiros dizem
respeito ao que € possivel, enquanto que o ultimo, fundamental para a lei do
balanceamento, expressa otimiza¢cdo da possibilidade juridica.

Robert Alexy apresenta trés estagios para a utilizacdo do balanceamento.
No primeiro estagio ocorre 0 ndo estabelecimento do grau de ndo-satisfacdo ou o
detrimento do primeiro principio. JA no segundo estagio traz a importancia de
satisfazer o principio concorrente. E 0 terceiro estagio mostra a importancia do
detrimento de um principio em relagdo ao outro para chegar a uma solucéo. O autor

cita como exemplo um caso da Corte Constitucional Alema:

Consideraremos uma decisdo da Corte Constitucional Federal sobre alertas
de possiveis danos a salde. A Corte qualifica o dever de os produtores de
tabaco de colocarem alertas de dano & salde concernentes aos riscos de
se fumar seus produtos como uma interferéncia relativamente menor da
liberdade de profissdo, ocupacdo. Um banimento dos produtos do tabaco ou
uma proibicdo total da producdo e do consumo desses produtos, em
contraste, pareceria a ela uma interferéncia séria. Os riscos para a saude
resultantes do fumo sdo altos. As razfes justificadoras da interferéncia
pesam muito. Desse modo, se a intensidade de interferéncia é estabelecida
como menor, e o grau de importancia das razdes para interferéncia como
alta, o resultado ao examinar a proporcionalidade em sentido estrito pode
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muito bem ser descrita — como a Corte Constitucional de fato o fez — como
6bvia. >’
Neste caso verificamos o conflito entre a liberdade de profissdo versus a o
dever de informacdo sobre os riscos a saude. Tal decisdo da Corte constitucional

alema baseou-se nas leis do balanceamento para dirimir o conflito de principios.

O jurista conclui seu raciocinio afirmando que o balanceamento na é um
risco para os direitos, mas, ao contrario, um meio necessario de emprestar-lhes
protecdo, e que o balanceamento ndo € uma maneira alternativa & argumentacao,

mas uma forma indispensavel de discurso prético racional.

Jurgen Habermas criticava veemente a estrutura do balanceamento,
segundo ele tal estrutura gerava diversos problemas para o Direito constitucional,
pois tal instituto era utilitarista demais e apresentava um conceito muito fragil para

resolver um problema de conflito principiologico.

Para ele o balanceamento retiraria os direitos constitucionais de seu poder
normativo, tendo em vista, que os igualaria aos demais tirando sua prioridade estrita.
O enfoque da ponderacéo tiraria as decisdes judiciais do conceito de correcao e
incorrecdo e as levaria para o conceito de adequado ou inadequado, gerando
decisfGes extremamente utilitaristas, em que o bem se identifica com o util. Tal juizo
geraria um resultado, porém este seria injustificavel. Também afirma que o preco a
ser pago pelo balanceamento seria a perda da categoria da correcao, que € vital

para o Direito.>®

Robert Alexy ao formular sua tese sobre balanceamento e racionalidade
consegue esclarecer estas objecfes trazidas por Habermas e mostrar o quao util € o
instituto da ponderagdo no mundo contemporaneo. A ponderacdo ou balanceamento
surge como instrumento para a aplicacdo de uma solucdo do conflito de direitos

fundamentais.

A ponderacao é utilizada em todas as esferas judiciais. N&do se nega a

possibilidade de que possa ocorrer algum arbitrio frente a esta técnica, muito menos

’ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, balanceamento e racionalidade. Disponivel
em:<http://aprender.unb.br/file.php/350/moddata/forum/1622/44598/DIREITOS FUNDAMENTAIS_BA
IS_SANCEAM ENTO_E_RACIONALIDADE_Robert_Alexy 2 .pdf> Acesso em 01/03/2008. p.5.

Ibidem. p.4
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a questdo, trazida por Habermas, de que as decisdes poderiam revestir-se de um
alto grau de utilitarismo. Entretanto, a ponderagdo nao se trata de uma operacéo
matematica, em que um mais um é dois, pois o direito ndo € uma ciéncia exata, e
neste passo, cada vez mais vemos o0s doutrinadores criando parametros para a
aplicacdo deste instituto. Todo conceito que € novo, demora a ser aceito, mas nem
por isso podemos negar a sua importancia, como nao podemos negar a importancia

da ponderacéao para o direito.

1.2.4.2. Ronald Dworkin e a Integridade do Direito

Muitas das divergéncias sobre o conceito de direito decorrem de questbes
de moralidade e fidelidade. Ronald Dworkin analisando a questdo da fidelidade
normativa afirma que grande parte da opinido popular, principalmente, da Gra-
Bretanha e dos Estados Unidos, acredita que os juizes devam seguir o direito, ao
invés de tentar aperfeicoa-lo, submetendo a lei a seus objetivos e opinides politicas,
pois se tentarem modificd-lo serdo usurpadores, destruidores da democracia, 0s
denominados maus juizes. A opinido popular contraria, mais liberal, espera que os
juizes tentem melhorar a lei sempre que possivel e que devem ser sempre politicos.
“Na opinido da minoria, 0 mau juiz € o juiz rigido e ‘mecanico’, que faz cumprir a lei
pela lei, sem se preocupar com o sofrimento, a injustica ou a ineficiéncia que se

seguem. O bom juiz prefere a justica a lei.”®

Assim, as diversas correntes da abordagem profissional da teoria do direito
fracassam pela mesma razdo subjacente. Elas ignoram o fato crucial de que
os problemas de teoria do direito sdo, no fundo, problemas relativos a
principios morais e ndo estratégias ou fatos juridicos. Enterraram esses
problemas ao insistir na abordagem juridica convencional. Mas, para ser
bem-sucedida, a teoria do direito deve trazer a luz esses problemas e

enfrenta-los como problema de teoria moral.®°
O Juiz para Ronald Dworkin sdo pessoas treinadas para analisar tanto as
leis escritas, quanto as decisfes judiciais, e a partir dessa avaliagdo extrair uma
doutrina juridica.

Eles sé@o treinados para analisar situa¢gBes factuais complexas com o
objetivo de resumir, de forma precisa, os fatos essenciais. E sdo treinados

*® DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz. 2ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007. p. 11
% |bidem. p. 12
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para pensar em termos taticos, para conceber leis e instituicBes juridicas
- L . ) - 61
gue produzirdo mudancas sociais especificas, anteriormente decididas.

N&o h& davidas que se trata de uma interpretacdo tipica do Sistema de
common law, que alias, extrapolou suas fronteiras e atingiu os paises de tradicao
romano-germanica. O Direito norte-americano seguiu a linha do realismo o que

permite tamanha preocupacédo com as mudancas sociais.

Apesar de seguir uma metodologia sistémica, um pouco mais formal,
semelhante € o pensamento de Juarez Freitas que também concebe que interpretar

uma norma € interpretar um sistema inteiro.

(...) importa compreender o Direito como totalidade vivificada na aludida
interpretacdo circular e dialética. Mais do que a valorizagdo desse ou
daquele comando singularmente considerando, urge destacar a promocao
da integridade dos principios , das regras, dos valores, na condi¢do de

L 62
solidarios e entrelagados.

A integridade do Direito é a visdo de conjunto, o Direito voltado tanto para o
presente, quanto para o futuro. O juiz enxerga o Direito como criacdo de um dnico
autor, o romance em cadeia. Cada romancista pretende criar um sé romance a partir
do material que recebeu daquilo que ele préprio Ihe acrescentou e (até onde Ihe seja
possivel controlar esse aspecto do projeto) daquilo que seus sucessores vao querer
ou ser capazes de acrescentar. Deve tentar criar o melhor romance possivel como
se fosse obra de um Unico autor, e ndo, como na verdade é o caso, como produto de

muitas maos diferentes.®

. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducdo de Jefferson Luiz. 2ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007. p.12.
®2 EREITAS, Juarez. A Interpretagdo Sistematica do Direito. 5ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 76
®8 DWORKIN, Ronald. op.cit. p. 276
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