3. AHERMENEUTICA POS-POSITIVISTA COMO NOVO PARADIGMA
3.1. O Papel do Intérprete na Concepcédo do pos-positivismo
3.3.1. O Juiz Hércules de Ronald Dworkin

O romancista em cadeia tera que enfrentar no decorrer da interpretacéo
muitas decisdes dificeis, e cada um adotard uma posicao diferente. O Direito como
integridade pede ao juiz que examine a questdo como um autor em cadeia. Para
consolidar o entendimento, Ronald Dworkin cria um juiz dotado de capacidade e
paciéncia sobre-humanas, que trabalha com perfeicdo o Direito como integridade: O

juiz Hércules.

Hércules na mitologia grega é filho de Zeus com uma mortal, é um
semideus, o grande heréi. Como peniténcia por ter matado sua primeira esposa foi
obrigado a cumprir doze trabalhos, o qual executou com exceléncia. Provavelmente
a nomenclatura adotada por Ronald Dworkin para denominar o juiz perfeito advenha
do semideus que executa o “trabalho de interpretacdo” com o mesmo empenho do

herdi grego.

Para o Direito como integridade importa mais as perguntas, 0 processo
hermenéutico, do que as respostas, segundo Ronald Dworkin:

Vocé poderia, por exemplo, rejeitar os pontos de vista de Hércules sobre até
gue ponto os direitos das pessoas dependem das razdes que juizes
anteriores apresentam para seus vereditos, tendo em vista o cumprimento
desses direitos, ou poderia ndo compartilhar seu respeito por aquilo que
chamarei de “prioridade local” nas decisbes relativas a aplicagdo do
‘common law”. Se vocé rejeitar esses pontos de vista distintos por
considera-los pobres enquanto interpretacdes constitutivas da pratica
juridica, nao terd rejeitado o direito como integridade: pelo contrério, ter-se-a
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unido a sua causa.

Hércules é um juiz criterioso e metddico, escolhe inUmeras hipéteses dos
casos precedentes para alcancar a melhor interpretacdo, segue a interpretacéo do
que fizeram o0s outros juizes que os mostre agindo da maneira que ele aprova. O
Direito deve ser estruturado por um conjunto de principios de justica, equidade e

devido processo legal adjetivo. Quando o juiz reconhece a interpretagcao integrativa

12 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 2.ed. Tradugéo Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 287



resolve os hard cases dentro de um conjunto coerente de principios, respeitando a

melhor interpretagédo da estrutura politica e da doutrina de sua comunidade.

Claro que ha um limite para a interpretagéo, que afasta a concepc¢éo pessoal
do juiz do que ele acredita ser justica. O Juiz que reconhece o Direito como
integridade entende que a verdadeira historia politica de sua comunidade impede
suas proprias concepcdes politicas. Trata-se do respeito a histdria e aos outros
‘romancistas em cadeia” ao qual se refere Ronald Dworkin:

Mas o julgamento politico que ele deve fazer é em si mesmo complexo e, as
vezes, vai opor uma parte de sua moral politica a outra: sua decisdo vai

refletir ndo apenas suas opinides sobre a justica e a equidade, mas suas
convicgBes de ordem superior sobre a possibilidade de acordo entre esses
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ideais quando competem entre si.

Ao longo da carreira o juiz acaba desenvolvendo uma concepc¢ao funcional
individualizada que se baseara, muitas vezes de maneira automéatica, para decidir
um caso concreto, que para ele refere-se a uma questao instintiva e nao de analise.

Mesmo assim, enquanto criticos podemos impor uma estrutura a sua teoria

funcional, ao isolar seu método empirico sobre adequagdo — sobre a
importancia relativa da coeréncia com a retdrica do passado e a opinido
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publica, por exemplo — e suas opiniGes sobre a justica e a equidade.

N&o existe conflito entre justica e equidade se o0s juizes agirem de acordo
com sua comunidade. Porém, nada impede que um juiz apesar de respeitar a
opinido da maioria, ou seja, da comunidade, torne tal exigéncia menos rigida,

principalmente quando questionados os direitos constitucionais.

Na teoria da integridade do Direito de Ronald Dworkin percebe-se um
avango maior no campo da hermenéutica, especialmente considerando os casos de
ativismo judicial, uma vez que, o juiz pode evoluir o direito quando a lide versar
sobre Direito Constitucional. Entretanto, ha o limite estabelecido pela continuidade
do Direito, pela observancia dos argumentos politicos da comunidade, ndo é

permitida a livre convic¢do da decisdo sem precedentes e sem critérios.

3 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 2.ed. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Séo Paulo:

Martins Fontes, 2007. p. 306
14 Ibidem. p. 306
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3.3.2. Os Juizes do Olimpo de Francgois Ost

O juiz concebido por Ronald Dworkin que consegue trabalhar com a
interpretagéo integra do Direito, € denominado de Hércules. Francgois Ost apresenta
mais duas categorias de juizes: Jupiter e Hermes. Existe uma crise dos modelos
existentes e 0s juizes ndo conseguem decidir qual método seguir. Qual seria 0
modelo mais adequado para a pos-modernidade? E a pergunta que Ost tentara
responder.

O autor identifica o Direito jupiteriano, que segue o modelo da piramide
kelsiana, positivo, sempre partindo de cima para baixo. Como resposta a rigidez do
juiz japiter, surge o segundo modelo, o juiz Hércules, que utiliza a piramide invertida,
€ 0 juiz semideus que trabalha com o Direito jurisprudencial, serd a decisdo e ndo a
lei que cria autoridade. O juiz Jupiter nada mais € do que o modelo inspirado na
teoria pura do direito que parte sempre da norma geral, criada pelo legislador, para

chegar a norma individual.

Mas, o modelo de juiz que realmente interessa para Ost € o Hermes.
Hermes na mitologia é o mensageiro dos deuses, sempre em movimento, esta tanto
no céu, quanto na terra, como no inferno, é o deus dos comerciantes auxilia nas
negociacdes, conecta 0s vivos com 0s mortos, € o grande comunicador, mediador.
Sem duavida é o juiz pés-moderno, conforme Francois Ost:

Si la montafia o la pirdmide convenian a la majestade de Jupiter, y el
embudo al pragmatismo de Hércules, em cambio, la trayectoria que dibuja
Hermes adopta la forma de uma red. No tanto um polo ni dos, ni incluso la
superposicion de los dos, sino una multitud de puntos em interrelacion. Um
campo juridico que se analisa como uma combinacion infinita de poderes,

tan pronto separados como confundidos, a menudo incambiables; uma
multiplicacion de los actores, uma diversificacion de los roles, uma inversion

de las réplicas.115
Hermes aparece no pensamento juridico de outros autores, inclusive de
Ronald Dworkin, que entende que se trata do juiz que interpreta a lei em funcao do

legislador, ao contrario do que propde Ost.

O juiz Jupiter e o que todos conhecem, € aquele modelo classico aprendido

nos bancos das Universidades que segue o Direito codificado. A inspiracdo desse

15 0osT, Frangois. Jupiter, Hércules, Hermes: Tres Modelos de Juez. Disponivel em: <
http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/public/01360629872570728587891/cuadernol4/dox
ald 11.pdf?portal=4> Acesso em 07/10/2012. p. 172

60



7

juiz geralmente é baseada em Licurgo, Soélon, Justiniano, Rousseau. A
racionalizacdo do modelo jupteriano chega as Constituicdes modernas, o problema é
que a simplificacdo racional da matéria juridica, sem preocupac¢do com a evolucao

da sociedade.

Na opinido de Ost o modelo codificado acarreta quatro colorarios: o
monismo juridico, o monismo politico, a racionalidade dedutiva e linear e a
concepgao do tempo ordenado para um futuro controlado. “Si embargo, si es
verdade que hemos entrado resueltamente em la era de la complijidad, puede
sospecharse que el paradigma de la piramide y del codigo ha entrado en una

profunda crisis.”*

“Nunca nada sera perdonado al juez asistencial de hoy”.**” O heréi Hércules
€ perdoado por sua falta cumprindo os doze trabalhos impostos. O juiz Hércules ndo
€ muito diferente do semideus da mitologia, ele esta presente em todas as frentes,
aplica inclusive as leis, bem como a jurisprudéncia. “En el precontencioso aconseja,
orienta, previene; en el postcontencioso sigue la evolucion del dossier, adapta sus
decisiones al grado de circunstancias y necessidades.”*'® O juiz Hércules é o

engenheiro social.

O juiz perfeito na construcdo de Francois Ost é o Hermes. Juiz que trabalha
com o Direito em rede que n&o se reduz a improvisagdo, nem a simples
determinacdo de uma regra superior. Entretanto, ndo consegue encaixar esse
modelo de juiz na realidade, assim como Ronald Dworkin, também reconhece que o
juiz Hércules ainda nédo existe por completo, € apenas um ideal e Ost afirma:

Un dia u outro, Hermes sera constrefiido a decidir. Nadie sabe como lo
hara. Se puede, sin embargo, desear que él, el virtuoso de los juegos del
linguaje, se acuerde de que cada uno de ellos tiene su especificidade y de

gue, concretamente, no corresponde al juego del Derecho ir a remolque del
juego de la ciéncia. Derecho y ciéncia constituyen la inaccesible realidade

: _ . 119
segun sus propios paradigmas.

18 OST, Francois. Jupiter, Hércules, Hermes: Tres Modelos de Juez. Disponivel em: <

http://bib.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/public/01360629872570728587891/cuadernol4/dox
ald 11.pdf?portal=4> Acesso em 07/10/2012. p. 175

Y7 Ibidem. p. 176

18 |bidem. p.176

119 Ipidem. p. 194
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A crescente discusséo sobre o ativismo judicial enseja uma reflexdo sobre a
importancia que o Judiciario adquiriu na ultima década. A sociedade por uma falha
sistémica ficou desamparada, o Legislativo ndo conseguiu acompanhar as
transformacdes ocorridas, o Direito ndo podia ficar estanque diante de situacfes que

necessitavam de tutela.

A concepcao positivista permite apenas uma visdo pejorativa do tribunal
ativista, pois ha uma usurpacéo de fungéo. A interpretacdo auténtica € somente a do
legislador que produz a norma geral. Mas sera que essa interpretacdo nao esta
arraigada de vicios e de conluios politicos que nem sempre atendem a sociedade, e

sim um pequeno grupo de pessoas?

A teoria pura do Direito de Hans Kelsen com o passar dos anos nao
consegue refletir a realidade, porque a lei ndo avanga no mesmo tempo que as
complexidades da vida pds-moderna. Sua teoria continua muito presente, e é

importante, s6 que insuficiente.

Sem pormenorizar todas as escolas hermenéuticas, tentou-se compreender
através do pensamento desses trés autores de destaque um possivel caminho para
uma interpretacdo mais justa e adequada. Robert Alexy utiliza a ponderagdo como
um mecanismo para solucionar conflitos de direitos fundamentais, sem que a
decisdo seja uma mera liberalidade do julgador. Como um juiz podera tomar uma
decisdo tdo importante, em que um direito fundamental sera utilizado
predominantemente sobre outro, sem que exista um instrumento racional para
chegar neste entendimento? Esse é o ponto central do artigo: a necessidade de
instrumentos racionais para chegar numa decisdo, tem que existir um limite para o

intérprete.

Ronald Dworkin propde um método de interpretacdo extremamente
coerente, sua visao sobre a integridade do Direito parece ser a mais adequada para
o mal estar gerado pelo ativismo judicial, até porque a origem do ativismo é do

sistema do common law, ndo d& para ignorar essa caracteristica.

O ativismo cria um precedente com forca normativa, entdo, nada mais
acertada do que observar os antecedentes, o modelo politico adotado na
comunidade, os principios norteadores, para dar continuidade ao Direito. O
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intérprete € o romancista em cadeia, ndo rompe bruscamente com o que foi

construido, mas o aperfeicoa sem esquecer-se da equidade e da justica.

Interessante os modelos de juizes trazidos por Francgois Ost, que apesar de
criticados por parte da doutrina, ajudam a ilustrar a realidade do hermeneuta. Sem
sombra de duvida o Judiciario ainda possui, provavelmente em sua maioria, juizes

Jupiteres, fieis cumpridores da lei.

Mesmo que Ronald Dworkin ndo acredite que exista o perfeito juiz Hércules,
nao seria este o juiz ativista? Basta pegar o exemplo do amicus curiae, qual seria o
papel desse assistente que apresenta o pensamento religioso, médico, econémico,
pertinente a controvérsia constitucional, se ndo o de auxiliar na elaboracdo de uma

decisdo mais adequada e integra?

Ha juizes Hércules que realizam ndo somente doze tarefas antes de decidir,
mas seguem inimeros passos na tentativa de produzir uma decisdo justa. Quanto
ao juiz Hermes e o Direito em rede, quicd seja o proximo a despontar nas
discussbes juridicas e quem sabe trazer consigo um novo modelo de interpretacao,

talvez a do Direito Unico, sem fronteiras, o Direito comum dos povos.

A hermenéutica serve para equilibrar a decisdo judicial, evitar que a
fundamentacdo seja a livre e arbitraria conviccdo do julgador, mas sim um
instrumento capaz de auxiliar nos complexos problemas enfrentados na sociedade.
Entre seguranca juridica e efetividade da justica social, por que néo ficar com as
duas opcbes? Nao € necessario abrir mao da lei que garante um parametro seguro e
nem atirar-se completamente em uma livre e infundada criagéo do Direito, alegando
a busca da justica, ha sim a necessidade de intérpretes conscientes de seu papel e

de suas limitagdes.

3.2. O crescente protagonismo do Poder Judiciario: O Ativismo Judicial
3.2.1. Arthur Schlesinger Jr. e a Origem do judicial activism na Suprema Corte

Arthur Schlesinger Jr. foi um jornalista norte-americano que em janeiro de

1947 num artigo escrito para revista Fortune, denominado “The Supreme Court:
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1947” estabeleceu a nogédo de judicial activism. O jornalista sempre cobriu 0s
principais acontecimentos da Casa Branca, acompanhou toda a polémica
estabelecida pelo Presidente Roosevelt nos anos 30 com a criagédo do new deal e a

controvérsia que o assunto gerou na Suprema Corte dos Estados Unidos.

A Suprema Corte nos anos de 1935 e 1936 julgou inconstitucionais as leis
do Congresso Nacional, que numa visdo desesperada, tentavam recuperar a
economia do pais. O presidente Roosevelt inconformado com a postura dos juizes
da Suprema Corte, enviou um projeto de lei ao Congresso no qual previa que a cada
juiz que completasse 70 anos de idade poderia ser acrescentado um juiz adicional,
aumentando o nimero de juizes de nove para quinze'?°. Claro que se tratava de
uma manobra para inserir juizes tendenciosos a aprovar 0s programas econdémicos

do governo.

Diante desse cenario a Suprema Corte comeca a manter as decisdes
econdbmicas do new deal, mesmo que por pequenas margens de aprovagao. A
mudanca adotada pela corte ficou conhecida como: a mudanca em tempo de salvar

os nove (the switch in time that saved nine)'*

Em 1946 assume a presidéncia da Suprema Corte Frederick Moore Vinson,
era um momento tenso, pois a Corte encontrava-se em conflito na tentativa de fazer
valer os direitos civis nos Estados Unidos, os quais eram negados pelos detentores
do poder politico. Schlesinger em 18 de outubro de 1946 consegue entrevistar
Robert Houghwount Jackson gue retornava a corte apds o periodo em que trabalhou
como procurador em Nuremberg. O artigo é publicado na revista Fortune, e nele o
jornalista de apenas 29 anos de idade expde todo o funcionamento da Corte,

inclusive as teses de policticas publicas trazidas pelo new deal*?.

No artigo é possivel observar que havia duas correntes paralelas na
Suprema Corte: a primeira de Hugo Black, William Douglas, Wiley Rutledge e Frank
Murphy que adotavam uma posi¢cdo mais ativista, viam a Corte como mecanismo
para alcancar a justica social, cuja suas decisdes visavam um resultado efetivo. A

segunda corrente de Felix Frankfurter, Robert H. Jackson e Harold Burton seguiam o

120 EAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. 1.ed. Minas

Gerais: Férum, 2010. p.26
21 ||bidem. p.26
22 |pidem. p. 32
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posicionamento do self restraint, da autocontencdo judicial e mantinham as
limitagOes processuais deixando a cargo do Poder Legislativo elaborar as politicas

publicas.

3.2.2. O conceito de ativismo judicial e 0 a definicdo de Bandley C. Canon

Frequentemente o conceito de ativismo judicial possui um sentido pejorativo,
de algo nocivo para o sistema juridico. Elival da Silva Ramos afirma que ‘em uma

nogao preliminar ativismo judicial, reporta-se a uma disfun¢éo no exercicio da fungéo

jurisdicional, em detrimento, notadamente da funcao legislativa” 1%.

Brandley C. Canon, professor do departamento de Ciéncia Politica da
Universidade do Kentucky, destacou-se na conceitua¢ao do ativismo judicial por fixar
seis elementos que demonstram um comportamento ativista do Judiciario. Segundo

Saul Tourinho Leal os elementos sao os seguintes:

Diz ele que o chamado ativismo tem seis dimensdes: 1. Majoritarismo: As
regras adotadas por meio de um processo democratico sdo negadas pelo
Poder Judiciario; 2. Estabilidade Interpretativa: recentes decisdes judiciais,
doutrinas e interpretacbes s&o alteradas; 3. Fidelidade Interpretativa:
disposi¢Bes constitucionais sé@o interpretadas em contrariedade a intengéo
dos seus autores ou ao sentido da linguagem usada; 4. Distingdo do
Processo Democratico Substantivo: as decisfes judiciais se convertem mais
numa regra substantiva do que na mera preservacao do poder politico
democrético; 5. Regra especifica: a regra judicial estabelece regras préprias
tipicas da discricionariedade dos agentes governamentais; 6.
Disponibilidade de um poder alternativo de criagcdo de politicas publicas: a
decisdo judicial suplanta consideracdes sérias voltadas a problemas de

competéncia das outras instancias e governo.124
E uma definico bastante abrangente, mas que pode levar a um

engessamento da interpretacdo do direito, ou conforme termo empregado pelo

Ministro Cezar Peluso, pode ocorrer a fossilizacdo da interpretacéo constitucional.

122 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros dogmaticos. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 107.
124 | EAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. 1.ed. Minas
Gerais: Férum, 2010. pp. 33 e 34
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3.2.3. Principais Criticas Apontadas para o Ativismo judicial

A importacdo do ativismo judicial é muito delicada na medida em que
transportamos uma ideia que nasceu no sistema common law de forte tradicédo

liberal e tentamos adequa-la ao civil law de concepcéo legalista.

No sistema de civil law, de origem romano-germanica, adotado no Brasil, 0
direito € instituido pelo Poder Legislativo, legitimado pelo sufragio universal da
sociedade para a criacdo normativa. A jurisprudéncia move-se de acordo com a
legislacdo posta. No sentido oposto o sistema de common law, estrutura-se
tradicionalmente na criagao jurisprudencial, A Constituicdo dentro do sistema possui
um aspecto formal, sem a densidade material, por exemplo, da Constituicdo

brasileira.

O ativismo judicial é mais facilmente percebido pelo sistema de civil law,
conforme aponta Elival da Silva Ramos:
Se o ativismo judicial, em uma nogé&o preliminar, reporta-se a uma disfuncéo
no exercicio da fungdo legislativa, a mencionada diferenca de grau permite
compreender porque nos ordenamentos filiados ao common law é muito
mais dificil do que nos sistemas da familia romano-germanica a
caracterizacdo do que seria uma atuacdo ativista da magistratura, a ser
repelida em termos dogmaticos, em contraposicdo a uma atuacdo mais
ousada, porém ainda dentro dos limites permitidos. Com efeito, existe na

familia originaria do direito anglo-saxénico uma proximidade bem maior
entre a atuacdo do juiz e do legislador no que tange a producédo de normas

o 125
juridicas.

A interpretacdo do ativismo judicial pelo sistema de common law é mais
ampla, o que denota uma concepc¢do mais positiva do fenémeno, diferentemente, da

concepgao brasileira que verifica um abuso na separagéo dos poderes.

A separagao dos poderes concebida por Montesquieu em “O espirito das
leis” identifica as trés funcbes elementares para a estrutura do Estado que inaugura
a institucionalizagdo dos poderes. As funcdes deveriam ser atribuidas a estruturas

organicas independentes e harmonicas entre si.

O ativismo judicial colide com a classica divisédo de poderes, ultrapassando o
limite imposto ao Poder Judiciario e invadido competéncias especificas do Poder

Legislativo.

12> RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros dogmaticos. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 107
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A observancia da separacdo dos Poderes importa, dentre diversos outros
consectarios, na manutencao dos 6rgdos do Judiciario nos limites da funcéo
jurisdicional que Ihes é confiada e para cujo exercicio foram estruturados.
Ha, pois, a necessidade de se perquirir quais sdo, em linhas generalissima,

as notas materiais da jurisdic;ao.126

A visado tradicional e ultrapassada, do juiz “boca da lei”, assim denominado
por Montesquieu entende a decisao judicial como meros atos de aplicacdo da norma
posta pelo Legislativo. Nao ha como negar que existe a criacdo e inovacao do direito
pelos Tribunais, e se isso esta acontecendo é porque temos um problema sistémico,

uma falha, um Legislativo que ndo acompanha a evolucdo da sociedade.

3.2.4. Hermenéutica juridica como parametro para o ativismo judicial

Como mencionado a mera subsuncédo do direito a norma leva a fossilizacao
da interpretacdo constitucional, resulta em uma interpretacdo mecanica da norma.
Nos Estados Unidos a doutrina do passivismo judiciario, que impede a criacdo do
direito, possui duas variantes descritas por Erwin Chemerinsky: o “textualismo” que
vincula toda a interpretacdo constitucional apenas ao texto constitucional, sem
considerar nenhum processo hermenéutico externo, e o “originalismo” que também
vincula a interpretacédo ao texto constitucional, entretanto, buscam o significado que

127

0s constituintes queriam dar ao texto ', a busca da vontade do legislador.

Charles Cole observa que a Suprema Corte, ao contrario do passivismo
judiciario, pode pender para o “nao interpretativismo, construction”, dividido em duas
correntes: o “conceitualismo” e o “simbolismo”. No “conceitualismo”, a teoria da
interpretacéo constitucional compreende a evolucdo da sociedade em conformidade
com o0s proprios conceitos da Constituigdo, ja o “simbolismo” permite que a Corte
utilize conceitos historicos da tradicdo americana, desde que ja definidos pela Corte
para determinar a constitucionalidade das ac¢bes politicas de governo.*?® Aponta
Elival da Silva Ramos que:

Para os adeptos do literalismo e do originalismo, toda a pratica judiciaria

gue nado se filie ao interpretativismo € ativista, emprestando ao termo
conotagdo negativa, que o contrapde a democracia, ao Estado de Direito, a

126 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros dogmaticos. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 117

27 Ibidem. pp. 129 e 130

128 |bidem. pp. 130 e 131
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objetividade e segurancga juridica, ao pluralismo ideoldgico etc. em sentido
oposto, os defensores da construction (ndo interpretativismo) ndo veem o
ativismo de forma negativa, na medida que incorporam a supremacia da
Constituicéo e o controle de constitucionalidade ao conjunto das instituicbes
gue expressam o sistema politico democratico, insistindo na inevitabilidade
da criatividade jurisprudencial, como demonstrado pela hermenéutica
contemporénea. Para os ndo interpretativistas, o passivismo judicial € que
deve ser combatido, pois apenas uma interpretacdo evolutiva da
Constituicdo teria permitido a sua sobrevivéncia durante duas centurias,
acomodando-se as profundas transformagfes sociais, econdmicas

experimentadas pelos Estados Unidos.*?°

As escolas hermenéuticas sempre almejaram descobrir a forma mais
adequada de aplicar o Direito, haja vista, que a conceituacdo do Direito é complexa
e infinita, alguns parametros no decorrer da histéria foram adotados para melhor

compreender a sua interpretagéo.

3.3. As Diferencas Elementares entre Interpretacdo e Criacao do direito

A diferenca de interpretacédo e criacdo do direito é estabelecida por Mauro
Cappelletti na obra “Juizes Legisladores”. Para o autor interpretar € penetrar nos
pensamentos e na linguagem de outras pessoas para tentar compreender o real
significado, ndo muito diferente disso, o juiz reproduzir e aplicar com novo contexto

de tempo e lugar.**

Na realidade ndo ha diferenca entre interpretacédo e criagcdo do direito, pois
mesmo que o legislador adote a linguagem mais simples de elaboracdo da lei,
sempre havera lacunas e conceitos vagos que devem ser interpretados pelo juiz, e
adequados ao tempo da decisdo judicial, pois a interpretacdo sera sempre

construtivista. A definicdo de interpretacdo construtivista para Mauro Cappelletti é:

Em linhas gerais, a interpretacdo construtiva € uma questdo de impor um
propésito a um objeto ou préatica, a fim de torna-lo o melhor exemplo
possivel da forma ou do género aos quais se imagina que pertengcam. Dai
ndo se segue, mesmo depois dessa exposicdo, que um intérprete possa
fazer de uma préatica ou de uma obra de arte qualquer coisa que desejaria
gue fossem; que um membro da comunidade hipotética fascinado pela
igualdade, por exemplo, possa de boa-fé afirmar que, na verdade, a cortesia
exige que as riquezas sejam compartilhadas. Pois a histéria ou a forma de
uma pratica ou objeto exerce uma coercdo sobre as interpretacbes

129 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: Parametros dogmaticos. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 133

1% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? 1.ed. traducéo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: S.A. Fabris, 1993. pp. 20 e 21
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disponiveis destes ultimos, ainda que, como veremos, a natureza dessa
coercdo deva ser examinada com cuidado. Do ponto de vista construtivo, a

interpretacao criativa € um caso de interacdo entre propdsito e objeto131

O problema para Mauro Cappelletti € qual o limite que a criatividade judicial
deve ter, pois com ou sem consciéncia do intérprete sempre havera certo grau de
discricionariedade e o papel acentuadamente criativo da funcéo judicial iguala o
funcao judicante a funcédo legislativa. “O bom juiz bem pode ser criativo, dindmico e
‘ativista’ e como tal manifestar-se; no entanto, apenas o juiz ruim agiria com as
formas e as modalidades do legislador, pois, se assim agisse deixaria simplesmente

de ser juiz.”**

José Renato Nalini reconhece a importancia da interpretacdo nos novos

rumos do Judiciario quando afirma que:

Penetrar na riqueza e profundida do universo interpretativo confere a funcao
judicial nitido salto qualitativo. Interpretar é mais do que aplicar norma. E
atingir a potencialidade de seu &mago, é saber extrair dela toda a sua
abrangéncia, é completar — de maneira criativa — a originalidade do

. 1
legislador. 3

Da divisdo demonstrada por Arthur Schlesinger da Suprema Corte podemos
extrair a diferenciacdo dos procedimentalistas e dos substancialistas. Para os
procedimentalistas, textualistas, a interpretacédo deve ser decorrente da Constituicao
e ficar limitada a lei, enquanto que para o0s substancialistas, seguidores da
interpretagéo livre, no decorrer do processo de analise da constituicdo também os

valores externos também poderiam ser adotados.

Fundamentada na interpretacdo ampla que consagram os direitos
fundamentais, principios e os ideais de justica, equidade, a tese substancialista
adequa-se mais a visao ativista do Poder Judiciario. Ronald Dworkin adota a teoria
substantiva no seu conceito de integridade do direito, bem como John Rawls que
ndo vé a livre interpretacdo como algo negativo. Para Saul Tourinho Leal:

Trazendo uma ideia de abertura narrada por nés por meio dos estudos de

Haberle no inicio desse trabalho, Rawls prevé que, mesmo com as decisdes
judiciais sendo vinculativas, stare decisis, elas hdo de ser apresentadas por

131 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? 1.ed. traducdo Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto

Alegre: S.A. Fabris, 1993. pp.63 e 64
32 Ibidem. p. 74
133 NALINI, José Renato. Rebelido da Toga. 2.ed. S&o Paulo: Millennium Editora, 2008. p.317
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meio d1e34um ‘férum publico de principios’, debatidas como regras politicas
gerais.

A tese procedimentalista ndo permite que a Corte aplique principios de
justica, nem outros mecanismos hermenéuticos, tendo em vista que sua funcéo € de
observadora do funcionamento do processo politico e aplicadora das normas

estabelecidas.

3.4. A Teoria dos Principios no Cenario Pos-Positivista

O sistema do common law com frequéncia atribui aos principios juridicos
uma posicao determinante de como o caso concreto deve ser julgado e interpretado.
A importancia dada aos principios juridicos percorre toda doutrina, Ronald Dworkin
dentro do cenério pos-positivista € um dos defensores da estima conferida aos
principios, utiliza a teoria dos principios para explicar os julgamentos passados e
justificar as decisdes futuras, seguindo o raciocinio do romancista em cadeia'®.
Robert Alexy, outro importante expoente, atribui aos principios forca normativa, de
mandamentos de otimizacdo, propondo uma solugcéo para a colisdo dos principios

através da ponderacéo.

As normas juridicas costumam ser decompostas em: regras e principios. As
regras sao estabelecidas em uma época determinada e dentro de um regramento
especifico, como os cdédigos, por exemplo, enquanto que 0s principios ndo sao
necessariamente expressos e codificados e acabam muitas vezes adicionando peso

normativo ao caso concreto quando colocados em oposi¢cao a outro principio.

Nesse sentido, alguns critérios sdo adotados para fazer a distingdo entre
principios e regras. O primeiro deles é o carater hipotético-condicional, porque as
regras teriam uma hipétese e uma consequéncia que influenciam na decisdo. Os
principios, portanto, seriam apenas um farol indicativo para o intérprete encontrar a

regra futura a ser aplicada no caso concreto.

3% LEAL, Saul Tourinho. Ativismo ou altivez? O outro lado do Supremo Tribunal Federal. 1. ed. Minas

Gerais: Férum, 2010. p. 119
%> DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 2. ed. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007. p.271
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O segundo critério utilizado € o do modo final de aplicagdo, muito
influenciado pela teoria dos principios de Ronald Dworkin. As regras de acordo com
esse critério sao aplicadas de modo absoluto, irrestrito, “tudo ou nada”, enquanto
que os principios de modo escalonado, “mais ou menos”. Para Ronald Dworkin as
regras que representam o “tudo ou nada” s&o aquelas que devem ser preenchidas
por completo com todas as consequéncias para serem consideradas validas. Os
principios que importam o modo “mais ou menos” nao sao determinantes,
plenamente validos, mas precisam se juntar a outros fundamentos para compor a

decis&o.%®

Esse tudo-ou-nada fica mais evidente se examinarmos o modo de
funcionamento das regras, ndo do direito, mas em alguns empreendimentos
que elas regem — um jogo, por exemplo. No beisebol, uma regra estipula
gue, se o batedor errar trés bolas, esta fora do jogo. Um juiz ndo pode, de
modo coerente, reconhecer que este € um enunciado preciso de uma regra
do beisebol e decidir que um batedor que errou trés bolas nao esta
eliminado. Sem davidas, uma regra pode ter exce¢des (o batedor que errou
trés bolas ndo sera eliminado se o pegador [catcher] deixar cair a bola no
terceiro lance). Contudo, um enunciado correto da regra levaria em conta
essa excecdo; se nao o fizesse seria incompleto.*®’

O terceiro e ultimo critério € o do conflito normativo que diferencia os

principios das regras conforme o conflito que apresenta. Humberto Avila explica:

Segundo alguns autores os principios poderiam ser distinguidos das regras
pelo modo como funcionam em caso de conflito normativo, pois, para eles,
a antinomia entre as regras consubstancia verdadeiro conflito, a ser
solucionado com a declaragcéo de invalidade de uma das regras ou com a
criacdo de uma excecao, ao passo que o relacionamento entre os principios
consiste num imbricamento, a ser decidido mediante uma ponderacdo que
atribui uma dimens&o de peso a cada um deles.*®

Humberto Avila propde um modelo moderado e procedimentalizado no uso

dos principios, em que deverao ser observados 0s seguintes elementos:

() a razdo da utilizacdo de determinados principios em detrimento de
outros; (ii)os critérios empregados para definir o peso e a prevaléncia de um
principio sobre o outro e a relacdo existente entre esses critérios; (iii)) o
procedimento e o método que serviram de avaliacdo e comprovacdo do
grau de promoc¢do de um principio e o grau de restricdo de outro; (iv) a
comensarubilidade dos principios cotejados e o método utilizado para
fundamentar essa comparabilidade; (v) quais os fatos do caso que foram
considerados relevantes para a ponderacdo e com base em que critérios
eles foram juridicamente avaliado.™®

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 3. ed. Traducdo Nelson Boeira. S&o Paulo: WMF

Martins Fontes, 2010. p.39

37 Ibidem. p.39

38 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p.56
%9 |pidem. p.129 e 130.
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Karl Larenz utiliza em sua teoria o critério hipotético-condicional para
explicar como os principios interagem no ordenamento juridico:

Os principios juridicos ndo tém o carater de regras concebidas de forma

muito geral, as quais se pudessem subsumir situacdes de facto, igualmente

de indole muito geral. Carecem antes, sem excecado, de ser concretizado.

No grau mais elevado, o principio ndo contém ainda nenhuma especificacdo

de previsdo e consequéncia juridica, mas sé uma <ideia juridica geral>, pela
qual se orienta a concretizacao ulterior como por um fio condutor.**

Nessa linha, Ronald Dworkin argumenta que o0 positivismo pecou por
desenvolver um modelo para o sistema de regras, porque 0s principios acabaram
nao ganhando a importancia devida. No decorrer de sua obra Levando os Direitos a
Sério utiliza o termo principio de forma genérica, englobando tanto a nocdo de
politicas quanto de principios propriamente ditos, a diferenciagdo entre politicas e
principios acontece somente em decorréncia do objetivo, pois as politicas sempre
buscam um alvo especifico que pode ser econbémico, politico ou social, enquanto

que, os principios sdo um padréo a ser observado.

A distincdo entre regras e principios possui natureza légica. Um principio
ndo opera condicBes para uma aplicacdo obrigatoria, como as regras costumam

fazer, mas conduz o argumento para determinada direcao.

Os principios para Ronald Dworkin adquirem grande importancia na sua
teoria por conta da solucéo dos hard cases**!, uma vez que, os principios serdo
utilizados nos argumentos para sustentar a decisdo judicial. Solucionado o hard
case, ela adquire caracteristica de regra particular. O autor ressalta que nas

decisOes judiciais especificas os principios podem ter duas orienta¢cdes diferentes:

(a) Podemos tratar os principios juridicos da mesma maneira que tratamos
as regras juridicas e dizer que alguns principios possuem
obrigatoriedade de lei e devem ser levados em conta por juizes e
juristas que tomam decis8es sobre obrigacfes juridicas. Se seguirmos
essa orientacdo, deveremos dizer que nos Estados Unidos “o direito”
inclui, pelo menos, tanto principios como regras.

(b) Por outro lado, podemos negar que tais principios possam ser
obrigatérios no mesmo sentido que algumas regras o sdo. Diriamos,
entdo, que em casos como Riggs e Henningsen o juiz esta obrigado a

19 | ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3.ed. traducdo de José Lamengo. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997. p.674.
1 Na traducao para o portugués adotou-se a expressao “questdes judiciais dificeis”.
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aplicar (isto é, ele vai além do “direito”), langando méo de pgilgcipios
extralegais que ele tem liberdade de aplicar, se assim o desejar.

A adocdo de determinada orientacdo indicara o modo como o juiz trabalha
0s principios, caso opte pela primeira alternativa acaba utilizando-os como
obrigatérios, e se adotar a segunda opcao ir4 usa-los como um guia para poder

exceder os padrdes.

A contribuicdo de Robert Alexy para os estudo da norma juridica foi de suma
importancia, para ele sem a distincdo entre regras e principios ndo € possivel existir
uma teoria completa sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico,
muito menos estabelecer uma adequada solucdo para a colisdo de principios.
Segundo o autor: “Ha uma pluralidade desconcertante de critérios distintivos, a
delimitacdo em relagcdo a outras coisas — como o0s valores — é obscura e a

terminologia vacilante.”**®

Na Teoria dos Direitos Fundamentais Robert Alexy esclarece que regras e
principios estdo sob o conceito de norma e que a distingdo de ambos serd uma
distincdo entre duas espécies de normas. Assinala os diversos critérios adotados
pela doutrina: a generalidade, a determinabilidade, a forma de seu surgimento, o
carater explicito de seu conteudo axioldgico, a referencia a ideia de direito ou a uma
lei suprema e a importancia para a ordem juridica. Baseando-se nesses critérios
desenvolve trés possiveis teses:

A primeira sustenta que toda tentativa de diferenciar as normas em duas
classes, a da regra e a dos principios, seria, diante da diversidade existente,
fadada ao fracasso. Isso seria perceptivel, por exemplo, na possibilidade de

gue os critérios expostos, dentre os quais alguns permitem apenas
diferencia¢cbes gradativas, sejam combinados da maneira que se desejar.144

Robert Alexy continua o raciocinio observando que a distincdo correta € a

gualitativa e ndo a segundo o grau:

A segunda tese é defendida por aqueles que, embora aceitem que as
normas possam ser divididas de forma relevante em regras e principios,
salientam que essa diferenciacdo € somente de grau. Os adeptos dessa
tese sdo sobretudo aqueles varios autores que véem no grau de
generalidade o critério decisivo para a distingdo. A terceira tese, por sua

%2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 3. ed. Traducdo Nelson Boeira. S&o Paulo: WMF

Martins Fontes, 2010. p.47

18 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2.ed. traducgédo Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2012. p.87

1% Ibidem. p.89
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vez, sustenta que as normas podem ser distinguidas em regras e principios
e que entre ambos ndo existe apenas uma diferenga gradual, mas uma
diferenca qualitativa. Essa é a tese correta. Ha um critério que permite que
se distinga, de forma precisa, entre regras e principios.'*®

De acordo com seu entendimento os principios sdo mandamentos de
otimizagdo, uma vez que, “sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”'*® As
regras, ao contrario dos principios, ou sao satisfeitas plenamente ou ndo o séo, elas

sao dotadas de determinacdes.

No tocante a colisdo entre principios, Robert Alexy, enfatiza que um dos
principios sempre ter& preferéncia em relacdo ao outro:

Isso é o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s

principios tém pesos diferentes e que 0s principios com o maior peso tém

precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade,

enquanto as colisbes entre principios — visto que soO principios validos

podem colidir — ocorrem, para além dessa dimens&o, na dimensdo do
147
peso.

Prosseguindo-se na andlise o0s principios e regras resguardam a
caracteristica de prima facie. Ndo € muito dificil identificar tal carateristica nos
principios, pois eles sempre exigem que algo seja feito na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas, pois 