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Resumo

O presente estudo busca, ao atentar para a necessaria reaproximagao entre
Direito e Etica nainterpretacdo da norma, compreender o impacto das revelacdes
trazidas pela hermenéutica constitucional e pela hermenéutica filoséfica para o
controle da atividade criativa do Direito, questdo aqui escolhida para debate
por representar, indubitavelmente, um dos grandes desafios hermenéuticos
da contemporaneidade. Assim é que, a luz da fungéo juspolitica do Supremo
Tribunal Federal e dos ensinamentos da hermenéutica filoséfica, procura-se
estabelecer o “fechamento hermenéutico” e limites para a criatividade de juizes
e tribunais, objetivando que sejam prolatadas decisdes eticamente fundadas,
argumentativamente legitimas e racionalmente adequadas ao principio da
separagao dos Poderes, compatibilizando, no contexto do Estado Democratico
de Direito, a concretizagao dos direitos fundamentais com o preceito que veda
a atuacgdo dos tribunais como legisladores.

Palavras-chave: Hermenéutica constitucional. Hermenéutica filoséfica. Poder
criativo do julgador.

Abstract

This study seeks, by attending to the necessary interaction between Law and
Ethics in the interpretation of the rule, to understand the impact of the revelations
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brought by Constitutional Hermeneutics and Philosophical Hermeneutics to
control the creativity in Law, issue here chosen to be debated by representing
one of the great contemporary hermeneutical challenges. Considering the
juspolitical function of the Supreme Court and the lessons of Philosophical
Hermeneutics, we establish limits to judges’ creativity and to assure that
decisions are ethically grounded, arguably legitimate and rationally appropriate
with the Principle of Separation of Powers, matching , in the context of a
democratic state, the realization of fundamental rights with the provision that
prohibits the performance of courts as legislators.

Keywords: Constitutional hermeneutics. Philosophical hermeneutics. Judges”
Creativity power.

1 Introducgao

O presente estudo busca, ao atentar para a necessaria
reaproximagdo entre Direito e Etica na interpretagdo da norma,
compreender o impacto das revelacdes trazidas pela hermenéutica
constitucional e pela hermenéutica filosofica para o controle da atividade
criativa do Direito. Mas o que isso significa?

Inicialmente, incumbe esclarecer que, na feliz definicdo de
Heidegger (2006), pessoa nao € coisa ou objeto: € unidade de corpo,
alma e espirito, transitando e interagindo com o mundo que a rodeia,
com 0s outros seres humanos com quem convive e com a sua propria
individualidade, numa existéncia em permanente construgdo. Em outras
palavras, a pessoa humana tem natureza transexistencial, na medida
em que transita consigo e transita no mundo: a pessoa ndo apenas
compreende, a partir de seus horizontes, os fatos a que assistiu,
mas faz parte deles. “E é neste possuir mundo que o ser humano é
transexistencial.” (HEIDEGGER, 1979, p. 168).

Com efeito, cada ser humano é, a um so6 tempo, os “muitos seres”
que o existir permite a sua abertura de horizontes. A dignidade humana
resulta “[...] dessa possibilidade de uma existéncia pluridimensional e em
transicéo; uma existéncia plurima em potencialidades, ainda que finita”
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(OLIVEIRA, 2013, p. 13). Finitude (morte) esta que ndo desconsidera
a condigdo humana como perene constru¢cao de si, para si e para o
mundo (OLIVEIRA, 2013, p. 13).

Assim, em que pese a individualidade de cada pessoa, o ser
humano € um ser social, que vive no entorno de seus pares. Apenas
na vida em sociedade a natureza humana se apresenta em toda sua
potencialidade (SOUZA JUNIOR, 1978, p. 3).

A ordenacdo da mera coexisténcia dos seres humanos
e a obtencdo de objetivos comuns s&o elementos que
explicam a natureza social do Direito. A sociabilidade do
ser humano e a convivéncia constituem dados a partir dos
quais podemos compreender a existéncia e a necessidade
do Direito. (PECES-BARBA, 2000, p. 17)'

Dentre as multiplas analises que podem ser feitas da sociabilidade
humana, dois aspectos se relacionam intimamente com o estudo da
Ciéncia Juridica: a Etica e a Politica. A Etica porque atrai o ser humano
para a virtude; a Politica porque visa organizar a convivéncia na
sociedade (SOUZA JUNIOR, 2002, p. 24-25).

Enquanto ciéncia, o Direito é capaz de estabelecer um dialogo
entre Etica e Politica, pois, concebido como um instrumento social que
busca assegurar a convivéncia harménica na sociedade, permite fundir
a organizagao social com a eterna busca pela virtude (RADBRUCH,
1953). Enquanto sistema, por sua vez, o Direito ndo perde a sua
autonomia nem absorve os demais sistemas, o que inclui a Etica e a
Politica®. Os trés coexistem. No entanto, ao Direito é atribuido o papel

" No original: “La ordenacién de la mera coexistencia de los seres humanos y la obtencién de
objetivos comunes son elementos que explican la naturaleza social del Derecho. La socialidad
del ser humano y la consiguiente convivencia constituyen el dato a partir del cual podemos
comprender la existencia y la necesidad del Derecho.”.

2 Sobre a teoria dos sistemas, conferir LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito | e Il. Trad. de
Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985; LUHMANN, Niklas. The self-reproduction
of law and its limits. In: Essays on self-reference. New York: Columbia University Press, 1990;
LUHMANN, Niklas. El derecho como sistema social. In: No hay derecho, Buenos Aires, ano 5, n.
11. ago./out. 1994; TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético. Trad. de José
Engracia Antunes. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1993.
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de ajusta-los em uma dimenséo social: ele é o substrato que possibilita
a fusdo do “ideal ético” com a “realidade politica”, minimizando os efeitos
dos conflitos sob a égide da juridicidade (REALE, 1990).

O Direito atua junto a Politica para ordenar a sociedade, de modo
que a maioria ndo aniquile os desejos da minoria, desrespeitando valores
éticos sem os quais a sociedade nido pode evoluir®. Assim, se o agir
plural e a liberdade estdo comprometidos no mundo moderno, porque “a
forga substituiu o poder, corrompendo o politico” (ARENDT, 2004, p. 34),
ao fornecer limites a atuagao politica, o Direito deve direciona-la para a
ética no agir (SANTOS, 2005).

Assim como ocorre com a Politica, existem também pontos de
intersecdo entre o Direito e a Etica. N3o se trata de uma relagdo de
absorg¢ao da segunda pelo primeiro. Absorvendo-a, acabaria por destrui-
la. Se a Etica fosse plenamente positivada pelo Direito, perderia a sua
dimensao peculiar, “juridicizando-se” — o que implicaria em colocar o
Judiciario como detentor da ultima palavra ndo apenas sobre 0 que € 0
Direito, mas também daquilo que é ou ndo ético, tornando-se verdadeiro
superego da sociedade (MAUS, 2002). O operador do Direito deve
perceber que o fundamento ético engrandece o Direito, servindo como
limite para sua atuacao. Assim como o Direito ndo subsistiria sem um
fundamento ético, na hipotese de uma “juridicizagéo” de toda a Etica, o
Judiciario acabaria por ditar os valores que deveriam ser seguidos pela
sociedade, o que néo pode prevalecer (COMPARATO, 2008).

N&o bastasse a faléncia do aparato estatal, sob o argumento de se
manter a ordem e a credibilidade na Justica, o Supremo Tribunal Federal
tem se imiscuido paulatinamente no ambito tradicionalmente demarcado
para a Politica. O Poder Judiciario, entdo, passa a desempenhar uma

3 Na feliz sintese de Souza Junior (2002, p. 33): “A Politica, sem a iluminagdo Etica, sem um
minimo de Justi¢a, poderia faciimente degradar a relagdo mando-obediéncia em abominavel
opressao. Faltaria, mais além da simples seguranga, um ideal transcendente de bem a orientar
a acgdo das autoridades que dettm o mando. Do lado da comunidade, faltaria uma pauta
de valores, aceita pela comunidade, fundamento de toda legitimidade, capaz de induzir uma
obediéncia espontanea a autoridade.”
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tarefa que diversas vezes excede suas atribuicbes, exercendo uma
fungdo criadora que ndo lhe é, a0 menos sob a égide da concepgao
classica da separacao dos Poderes, precipua.

Por esse motivo, temas que relacionam Direito e Politica tém
sido recorrentes nas sessoes do STF. O papel politico e a consequente
necessidade de legitimagao democratica discursiva do Judiciario foram
ressaltados em casos como a fidelidade partidaria, a autorizacao de
experiéncias cientificas com células-tronco, a greve dos servidores
publico e a questdo das agdes afirmativas. Nesse sentido, o Supremo
Tribunal Federal chegou a afirmar, ao decidir a ADPF n°® 45%;

AADPF se mostra um instrumento idéneo e apto a viabilizar
a concretizagdo de Politicas publicas, o que decorre da
dimensao Politica da jurisdicdo constitucional. ‘E mesmo
com a consciéncia de que em principio o Poder Judiciario
nao deve intervir em esfera reservada a outro Poder para
substitui-lo em juizo de conveniéncia e oportunidade’,
parece ‘cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto
dogma da Separagédo dos Poderes, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos
constitucionais’.

Assim, nao restam duvidas de que o Supremo Tribunal Federal
exerce fungao politica.

Nao obstante isso é preciso deixar claro que o STF ndo pode deixar
de observar os limites tracados pela Constituicdo. O constitucionalismo
ocidental inaugurou uma tradigdo juridica centrada na conquista
historica de direitos, garantias e deveres, individuais e coletivos. Se em
um primeiro momento vigorava a concepgao sociolégica de Ferdinand
Lassalle (1985, p. 17), para quem a Constitui¢cao real ou efetiva resultava
da “[...] soma dos fatores reais de poder que regem uma nagao”, o que
se busca com o constitucionalismo € exatamente o estabelecimento de

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 45. DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Diario de Justiga, 04 maio 2004.
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limites para o exercicio do poder. Em outras palavras, 0 que importa
€ o “controle” da subjetividade do julgador. Isso porque, no Estado de
Direito, ha uma expectativa de que todos os atos se conformem ao
ordenamento juridico, ressaltando a necessaria complementariedade
que deve existir entre o fendmeno politico (poder efetivo) e o fendbmeno
juridico (racionalizagéo, contengao e legitimagdo normativa do poder).
(OLIVEIRA, 2013). E preciso ponderar, nesse liame, que:
[...] os problemas de manutengéo de sentido constitucional
por intermédio da compreensdo mecéanica da normatividade
ou do mero discurso semiodtico cedem espago para o
realismo de acdes concretas e dialdgicas. A politica
democratica includente é que mantera a forga constitucional,
nao a retérica idealista. Parece um equivoco historico
continuar crendo na autonomia de disposigoes libertarias:
esta autonomia é construida no dmago da politica, da
construgdo e superagdo do conflito com o qual toda
sociedade verdadeiramente democratica convive. (LIMA,
2006, p. 190).

No Estado de Direito, a norma a ser aplicada ao caso concreto
nao pode ser produto da subjetividade do julgador, mas deve obter
o reconhecimento por parte da sociedade pelo convencimento
racionalmente motivado de seus processos de elaboracdo e
interpretagdo-aplicagdo. Mas quais sédo esses limites? A abrangéncia
da atuacgédo politica do Supremo Tribunal Federal ndo é um dado pré-
estabelecido. Ao contrario, a incursido na esfera politica varia segundo o
contexto de época (COSTA, 2013).

Assim sendo, os verdadeiros limites a serem tragados a atuacao
dos Tribunais ndo decorrem de principios ou regras, como pretende
fazer crer parcela da doutrina. (PAIXAO, 2007). Ao contrario, os
limites a atuagdo do magistrado s6 podem ser limites interpretativos,
ou seja, limites hermeneuticamente estabelecidos para a contencéo
da subjetividade avassaladora do intérprete. Afinal, se o exercicio de
funcao politica pelo Supremo Tribunal Federal torna efetivo o principio
da separacédo dos Poderes, contribuindo para que o arranjo institucional
seja aquele buscado pelo constituinte, as “balizas” ou “métodos

Pensar, Fortaleza, v. 21, n. 2, p. 692-720, maio./ago. 2016 697



Rafael de Oliveira Costa

interpretativos” estabelecidos para a exegese da Constituicdo sao
inevitavelmente solapados por argumentos fundados na interpretacao
dessas mesmas balizas ou métodos.

Considerando a importadncia dessas premissas, ocupa-se o
presente estudo de estabelecer limites para a criatividade de juizes
e tribunais, objetivando que sejam prolatadas decisdes eticamente
fundadas, argumentativamente legitimas e racionalmente adequadas
ao principio da separagédo dos Poderes, compatibilizando, no contexto
do Estado Democratico de Direito, a concretizagdo dos direitos
fundamentais com o preceito que veda a atuacdo dos tribunais como
legisladores. Trata-se de pesquisa que faz uso do raciocinio hipotético-
dedutivo, valendo-se de dados de natureza primaria (acérdaos e leis)
e secundaria (entendimentos doutrinarios), permitindo concluir que a
abertura interpretativa s6 encontrara barreiras efetivas no “fechamento
hermenéutico”.

Passemos a sua concretizagéo.

2 Racionalidade e legitimidade no ato de julgar

Na busca pelo fechamento hermenéutico, deve ficar claro que
uma decisdo nao é racional em si, uma vez que a racionalidade da
decisdo ndo é uma caracteristica dela mesma (MARINONI, 2006). A
racionalidade da decisdo decorre da possibilidade de sua verificagao
para que seja legitima, permitindo ao jurisdicionado que contribua e
influencie efetivamente na sua construgéo (principio do contraditério).
Para tanto, necessita da racionalidade da argumentagéo. Argumentagao
essa que tem seu apice na norma de decisdo (MULLER, 2000). Apenas
quando logicamente fundamentada é que a norma geral da deciséao
encontra a racionalidade na sua aplicagdo (MARINONI, 2010). Assim,
a decisdo judicial exige que a argumentagdo recaia em pontos que
possam ser racionalmente expostos e que permitam a sua legitimagao
pelo procedimento que a antecede e pelo seu conteudo (PERELMAN,
2005; ALEXY, 2005). Por esse motivo, 0 que esta em jogo ja ndo é o
mero contraste entre as diferentes interpretacbes — expressamente
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admitido pelo ordenamento, na medida em que confere poder criativo ao
julgador —, mas sim a legitimidade mesma da hermenéutica, enquanto
hermenéutica, e da prépria decisdo. Em outras palavras, o problema da
interpretagdo passou a ser o problema do fazer interpretativo (fungao
criativa do Direito) e a legitimidade do interpretar (STRECK, 2006).

Assim sendo, a legitimidade é extraida do caso concreto,
mais especificamente do discurso processual das partes (verdade
processual), devidamente motivado, publicizado e amparado na
independéncia funcional do julgador. Eis ai a importancia da vinculagao
dos precedentes, permitindo a aproximagdo da norma geral do caso
concreto com a norma criada pelo legislador. Entretanto, a circunstancia
de a norma geral do caso concreto ter de ser fundamentada decorre
da necessidade de se dar legitimidade a decisdo, dado o déficit de
legitimidade originaria que caracteriza o poder jurisdicional (MARINONI,
2009).

Assim, a fundamentag&o n&o diferencia a norma judicial da
legislativa no que diz respeito as suas esséncias — ambas
constituem manifestagéo positiva do Direito -, mas no que

toca a aspectos que lhes sdo necessarios a sua legitimacéao.
(MARINONI, 2009, p. 46).

Ndo obstante, as teorias argumentativas pretendem,
desconsiderando os ensinamentos da hermenéutica filosdéfica, colocar
a ponderacao como modo de solucionar os conflitos normativos. A titulo
de exemplo, Alexy apresenta a lei da colisdo (subsungéo — regras — e
ponderacgao — principios), como forma de solucionar a discricionariedade
na aplicacdo da norma®. Ora, a ponderagcao de principios vem a ser o

5 AduzAlexy (2005) que as regras séo normas que exigem cumprimento pleno, e, por isso, s6 podem
ser cumpridas ou ndo, segundo a légica do tudo ou nada. Segundo o autor, os principios, ao contrario,
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas, constituindo mandados de otimizagdo. “O ponto decisivo para a distingdo entre
regras e principios é que os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Portanto, os principios séo
mandados de otimizacdo, que estdo caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em
diferente grau e que a medida devida de seu cumprimento ndo s6 depende das possibilidades reais
sendo também das juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios
e regras opostos”.
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mecanismo exterior que mascara a verdadeira problematica, ou seja, a
de que nao existem meios para contencado do fazer interpretativo. Em
outras palavras, a regra da ponderagdo desconsidera as conquistas
obtidas pela teoria gadameriana, pretendendo solucionar o problema da
interpretagéo através da aplicagédo de um método (GADAMER, 1997).

Contudo, nao é possivel afirmar, antes da analise do caso concreto e
das circunstancias faticas, que um determinado método de interpretacéo
constitucional possa apresentar uma solugdo pronta e acabada
(GADAMER, 1997). Tudo vai depender da norma a ser interpretada e da
realidade concreta subjacente a atividade interpretativa, em observancia
ao necessario controle da criatividade judicial e da busca pela legitimagao
da decisdo (pela sua forma e pelo seu conteudo). Os métodos ndo sao
uma resposta para uma interpretacdo constitucionalmente adequada,
mas meras diretivas®.

No entanto, embora a interpretacdo constitucional possa ser
criadora, ndo pode jamais pretender alterar a substancia do texto
normativo — pois isso equivaleria a realizar, de forma ilegitima, uma
emenda constitucional, violando, por conseguinte, a necessidade de
aprovagao pelo Poder legitimado para tanto (Legislativo). Pensar que a
adocgédo de um método pode extirpar toda a influéncia da subjetividade
do intérprete € desconsiderar as recentes conquistas na seara da
hermenéutica (GADAMER, 1997).

Ora, a hermenéutica filosofica demonstra que decifrar o sentido
dos textos é decifrar a propria compreensao humana. (COSTA, 2009).
Portanto, a interpretagdo adequada depende da percepgao da prépria
compreensdo, sem desconsiderar o principio do livre convencimento

6 Segundo Gadamer (1997, p. 631): “No conjunto da nossa investigagdo mostrou-se que a certeza
proporcionada pelo uso dos métodos cientificos ndo é suficiente para garantir a verdade. Isso
vale, sobretudo para as ciéncias do espirito, mas de modo algum significa uma diminuicdo de sua
cientificidade. Significa, antes, a legitimacdo da pretensdo de um significado humano especial,
que elas vém reivindicando desde antigamente. O fato de que o ser proprio daquele que conhece
também entre em jogo no ato de conhecer marca certamente o limite do método, mas néo o
da ciéncia. O que o instrumental do método ndo consegue alcancar deve e pode realmente ser
alcangado por uma disciplina do perguntar e do investigar que garante a verdade”.
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motivado, a auséncia de neutralidade do julgador’” e a sua atividade
criativa ao dizer o Direito.

Nesse contexto, é preciso repensar o problema da criatividade e
da responsabilidade das decisdes judiciais sob a ética da hermenéutica
fenomenoldgica, inaugurando um novo enfoque, que prioriza o
questionamento acerca do proprio processo de tomada de decisao (ndo
mais limitado ao estudo de métodos adequados para a descoberta do
verdadeiro sentido da norma).

Considerando a importancia dessa mudanga de paradigma,
devemos focar nossos estudos no impacto das revelagdes trazidas
pela hermenéutica filosofica para a criatividade nas decisdes judiciais,
questado aqui escolhida para debate por representar, indubitavelmente,
um dos grandes desafios juridico-filoséficos da contemporaneidade.

Assim, embora o método nido seja suficiente para garantir a
corre¢ao de umadecisao, faz-se necessarioumaadequada compreensao
do processo de tomada de decisdo e do proprio ato de compreender,
objetivando delimitar “a vontade criadora” daqueles que interpretam
o texto normativo, papel atribuido precipuamente a hermenéutica
filosdfica. O ato interpretativo ndo € uma atitude solipsista e subjetiva do
intérprete, mas encontra-se assentado na intersubjetividade (MEGALE,
2007).

Desse modo, as pré-compreensdes do intérprete ndo permitem
uma atribuicdo arbitraria de sentidos aos textos, assim como o
estabelecimento de métodos ndo resistem a viragem linguistico-
ontoldgica.

7 Nao se pode confundir neutralidade com imparcialidade. Ninguém é neutro, porque todos os seres
humanos séo dotados de medos, traumas, preferéncias e experiéncias. Por outro lado, o que ndo
se aceita é aquele juiz que tem interesse no litigio e nado trata as partes com igualdade, garantindo
o contraditorio efetivo. Em outras palavras, o ativismo judicial ndo implica, necessariamente, em
violagdo a imparcialidade do julgador, desde que a decisdo, devidamente fundamentada, seja
pautada no contraditorio efetivo.
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Mas como estabelecer bases tedricas para a contengédo da
subjetividade do intérprete? Quais os limites ao exercicio da atividade
criativa exercida pelo Poder Judiciario?

Il - Em busca do “Fechamento hermenéutico”

O juiz, enquanto intérprete da Constituicdo e da legislagao
infraconstitucional, responde perante a sociedade pelo exercicio da sua
fungéo, assumindo o compromisso de exercé-la segundo o ordenamento
juridico. A divergéncia sobre qual deva ser o melhor sentido da norma
juridica faz parte do discurso juridico, mas lhe é essencial que o direito
permanega “confiavelmente previsivel” (VIDAL, 2003, p. 8).

Portanto, certa indeterminacdo na interpretacdo do direito e a
sua previsibilidade sdo garantias do Estado Democratico de Direito,
permitindo que o jurisdicionado saiba como deva agir (VIDAL, 2003, p.
8). O intérprete deve perceber, no entanto, que a imprevisibilidade nas
decisbes judiciais e a indeterminabilidade na interpretagdo do Direito
séo fendbmenos distintos (VIDAL, 2003, p. 8). A indeterminabilidade na
interpretacdo do Direito faz parte do proprio fenémeno juridico e deriva
da complexidade da normatizagao de condutas, o que nao pode impedir
que o destinatario da norma tenha condi¢cdes de conhecer o que pode
e deve fazer para agir em conformidade com o ordenamento juridico.
(VIDAL, 2003, p. 8; COSTA, 2009).

Contudo, apo6s a ruptura provocada por Heidegger no doutrina de
Husserl, Dilthey e Schleiermacher, o ato interpretativo esta assentado
na intersubjetividade (MEGALE, 2007). O ato de julgar ndo pode ser
reduzido a “consciéncia do intérprete”, como se o limite fosse a propria
subjetividade, sem qualquer espécie de controle pelo jurisdicionado
(MEGALE, 2007). Nao se trata de questionar a existéncia de uma
liberdade interpretativa do magistrado face aos “varios sentidos” de uma
norma. Indubitavelmente, existe uma esfera de “liberdade” ao interpretar
o texto. Cuida-se, ao contrario, de buscar as condigcbes de controle
das decis0es judiciais e do poder criativo, sem que a deciséo seja um
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ato de vontade, produto do “poder” atribuido ao julgador. Em outras
palavras, segundo os ensinamentos da hermenéutica fenomenoldgica,
0 uso da “convicgado pessoal do juiz’ como fundamento para a pratica
de arbitrariedades na prolagédo da decisdo deve ser afastado da fungao
jurisdicional.

Vale destacar que duas posi¢cdes doutrinarias enfocam
filosoficamente as condicdes e possibilidades de estabelecimento de
limites interpretativos para a norma: o decisionismo e o ndo decisionismo.

Correndo o risco de exagerar na simplificagéo, o “decisionismo” é
um modo de decidir a partir de um ato de vontade, ficando a lei em plano
secundario. Kelsen (2006) admite que o juiz, na condi¢ao de intérprete,
detém certa liberdade interpretativa dentro da moldura da norma — ou
até mesmo fora da moldura. E o chamado giro decisionista: o intérprete
possui liberdade ndo apenas para escolher alguma das interpretagdes
possiveis “dentro da moldura trazida pela norma”, mas também a
faculdade de criar direito novo n&o estritamente dentro dessa moldura.

A propdésito, importa notar que, pela via da interpretagao
auténtica, quer dizer, da interpretagdo de uma norma
pelo 6rgédo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se
realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretagao
cognoscitiva da mesma norma, como também se pode
produzir uma norma que se situe completamente fora da
moldura que a norma a aplicar representa. (KELSEN, 2006,
p. 397).

Em suma:

Todos os métodos de interpretacdo até o presente
elaborados conduzem sempre a um resultado apenas
possivel, nunca a um resultado que seja o unico correto.
(KELSEN, 2006, p.392).

Em Hart, isso fica claro no plano da discricionariedade. Isso
porque, quando alguém encarregado de tomar uma deciséo pode fazé-lo
sem obediéncia a qualquer limite imposto por uma autoridade superior,
estara agindo com “poder discricionario no sentido forte”. Segundo Hart,
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o problema esta em fixar o limite entre a discricionariedade daquele que
decide e a pratica de arbitrariedades (HART, 1996).

Dworkin (1999) advoga, por outro lado, a possibilidade de que
a decisao seja avaliada criticamente, ja que o juiz tem o compromisso
de julgar segundo a integridade e a coeréncia do Direito, afastando
o0 decisionismo. Assim, em contraposicdo a doutrina do poder
discricionario, Dworkin (1999) passou a sustentar a existéncia de uma
“Unica resposta correta” (the one right answer). E qual seria a Unica
deciséo correta para um determinado caso? Segundo Dworkin (1999),
seria aquela que resolve a dupla exigéncia que se impde ao juiz: fazer
com que a decisdo se harmonize com a jurisprudéncia anterior e ao
mesmo tempo a justifique conforme a moral politica da comunidade.
Essa “blindagem” contra discricionarismos, segundo Dworkin (1999), é
imanente ao Estado Democratico, uma vez que ndo se pode admitir
juizes com ampla discricionariedade para decidir os “casos dificeis”.

Contrariamente, Habermas (1997, p. 252) sustenta que a
proposta de Dworkin ndo é adequada para a maioria das democracias
contemporaneas. Em primeiro lugar, porque Dworkin aposta em um
juiz altamente qualificado — seja por seus conhecimentos e habilidades
profissionais, seja por suas virtudes pessoais (HABERMAS, 1997, p.
252). Em segundo lugar, porque em um contexto historico-social de
crise, a teoria de Dworkin se torna inviavel, uma vez que:

[...] a referéncia hermenéutica a uma pré-compreensao
determinada por principios ndo deve entregar o juiz a
histéria de tradigbes autoritarias com contetdo normativo;
ao contrario, esse recurso obriga-o a uma apropriagéo
critica de uma historia institucional do direito, na qual a
razao pratica deixou seus vestigios. (HABERMAS, 1997, p.
252).

Deslocando a discussao para o plano da compreenséo, a partir de
Heideggerahermenéutica passou adesempenharum papel fundamental,
relacionando-se com as condi¢des prévias da interpretagao de textos e
com todo o pensamento humano.
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O |jusfilésofo reelabora a relagdo entre “compreensado” e
“interpretacdo”, dando primazia existencial a primeira, ao afirmar que
“interpretar ndo é tomar conhecimento do que se compreendeu, mas
elaborar as possibilidades projetadas no compreender’ (HEIDEGGER,
2006 p. 78). Em outras palavras, Heidegger deixa claro que o sujeito
solipsista da filosofia da consciéncia, ou seja, aquele juiz que “decide
conforme a sua consciéncia’, viola a Constituigdo (HEIDEGGER,
2006; MEGALE, 2007). O solipsismo, fundado na concepg¢do de
que a compreensdo pode estar fundada em estados de experiéncia
pessoal, sem estabelecer uma relagdo direta entre a subjetividade e
a compreensdo para além do sujeito, admite que um Eu conhece e
controla o Mundo. (HEIDEGGER, 2006).

Quando a compreensdo se da em estados de experiéncia do
préprio ego transcendental, sem estabelecer uma relagéo direta entre
esses estados, desconsidera a indispensavel existéncia de mais de
uma consciéncia para que seja possivel o diadlogo, tornando-se uma
“‘compreensao ilegitima” (MEGALE, 2007). Assim, Heidegger (2006),
buscando superar Schleiermacher, Dilthey e Husserl, desloca a questao
da hermenéutica para uma nova ontologia, na qual o ser é pensado nao
mais como ente absoluto, mas, sim, enquanto abertura interpretativa
limitada pela prépria condigao humana. (MEGALE, 2007).

Desse modo, com apassagem paraafenomenologia, aconsciéncia
transcendental desvincula-se dos objetos do mundo empirico, apesar
de né&o ignora-los na tarefa da compreensdo. (HEIDEGGER, 2006).
Essa a grande contribuicdo da fenomenologia para a hermenéutica
filosofica: a reflexdo critica e analitica, “excluindo previamente toda
duvida imaginavel como desprovida de sentido” (MEGALE, 2007, p. 55).
Permite, portanto, que o magistrado faga uma analise do caso como
fendbmeno puro, indagando sobre o proprio fundamento da norma e a
sua razao de ser. Em outras palavras, trata-se de conhecer a proépria
subjetividade e as circunstancias do caso concreto, evitando que
“influéncias subjetivas” e pré-conceitos ilegitimos acabem por deturpar
a interpretacédo da norma, tornando a decisao produto dos anseios e da
subjetividade do julgador.

Pensar, Fortaleza, v. 21, n. 2, p. 692-720, maio./ago. 2016 705



Rafael de Oliveira Costa

Portanto, a fenomenologia possibilita ao magistrado, nos
processos de tomada de decisao, desprender-se de seus pré-conceitos
e realizar uma critica da prépria consciéncia para, na pureza da
consciéncia, realizar um julgamento o mais imparcial possivel — embora
nao seja neutro —, desvinculando-se de seus pré-conceitos (MEGALE,
2007). Com isso, 0 método deixa de ser fator determinante para chegar
a verdade. Opde-se a verdade ao método, na medida em que este nao
é requisito para se chegar aquela (COSTA, 2009).

Desse modo, como ja assinalamos, ao proceder ao que ficou
conhecido como virada ontolégica da hermenéutica no fio condutor
da linguaguem, Gadamer, partindo dos ensinamentos de Heidegger,
provoca uma verdadeira revolugédo, relativizando a indispensabilidade
do método como meio para se chegar a verdade e colocando énfase
no proprio fato, numa critica fundamental a obsessdo metodolégica
(COSTA, 2009). Em Verdade e Método, aduz:

Nao pretendia desenvolver um sistema de regras artificiais,
que conseguissem descrever o procedimento metodoldgico
das ciéncias do espirito, ou até guia-lo. Minha intengéo
também n&o foi investigar o fundamento teorético do
trabalho das ciéncias do espirito, a fim de transformar o
conhecimento usual em conhecimento pratico. (GADAMER,
1997, p. 14).

Sua verdadeira pretenséao ¢é filoséfica: “O que esta em questao
nao € o que nos fazemos, o que ndés deveriamos fazer, mas o que,
ultrapassando nosso querer e fazer, nos sobrevém, ou nos acontece”
(GADAMER, 1997, p. 15).

Se até entdo o historicismo acreditava que a distancia no tempo
seria uma barreira que impossibilitava a compreensao, Gadamer (1997)
demonstra que, ao contrario, essa distancia no tempo é o fator que
permite a compreensao. O tempo n&o é um obstaculo para compreender
o passado. S6 quando as coisas se captam na distancia temporal é que
podem ter seu verdadeiro sentido compreendido.
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Dessa maneira, a interpretagcdo de um texto supera seu autor,
porque se trata de um comportamento produtivo, e ndo apenas
reprodutivo. Nao se pode, portanto, falar em “verdade” na interpretacao
como se fosse um dado pré-existente a compreensao, mas se trata de
uma “verdade” construida dialogicamente pelo intérprete com o texto
(GADAMER, 1997).

Assim, pretender que o julgador possa realizar uma interpretagao
“efetivamente objetiva” significa nao ter percebido a historicidade de toda
compreensao (a histoéria efetual do texto). Isso porque a compreensao
e a “cientificizagdo da hermenéutica’” ndo conseguem simplesmente
ultrapassar a condigao historica do intérprete (GADAMER, 1997).

Por este motivo € que ndo interpretamos para compreender,
compreendemos para interpretar ou aplicamos apds compreender:
compreensao, interpretagao e aplicacdo sao aspectos de um fendbmeno
uno (GADAMER, 1997).

Assim, a linguisticidade representa o elemento universal
da hermenéutica, pois “[...] o ser que pode ser compreendido €&
linguagem.” (GADAMER, 1997). Para a hermenéutica fenomenoldgica
heideggeriana, torna-se indispensavel a ruptura com o subjetivismo em
prol de um contexto intersubjetivo de fundamentagdo da deciséo. Isso
porque, se qualquer significado que se atribua a um ente é, em verdade,
uma interpretagdo do ente, um ente s6 pode compreender segundo a
sua abertura criativa para o mundo (MEGALE, 2007). Nessa dimenséo,
a verdade hermenéutica, ao contrario da concepcdo tradicional de
verdade, é a propria “abertura de horizontes do préprio ente”, construida,
no processo, a partir da intersubjetividade (principio do contraditorio
efetivo) (HEIDEGGER, 2006).

Mas como garantir que a verdade hermenéutica ndo seja, na
tarefa de julgar, produto da discricionariedade? Conforme assinalamos
anteriormente, a utilizagdo de métodos nao € suficiente para garantir a
“adequacgao” da interpretacao.
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Contudo, o jurisdicionado faz jus a uma decisdo legitima e
devidamente fundamentada. A decisdo s6 sera legitima se, além de
proferida por aquele investido da atribuigdo de julgar, considerar as
decisbes anteriores, ou seja, se estiver fundamentada “nas decis6es
politicas do passado™. Como bem assinalado por Motta (2010), sé é
possivel atingir um grau minimo de coeréncia ao prolatar uma decisao
se levarmos em consideragdo a busca por um minimo de integridade
politica. Mas qualquer “integridade politica”? Obviamente que ndo. A
“integridade politica” deve ser entendida como a necessidade de que
o Estado atue de modo coerente perante os cidadaos, estendendo
a todos os mesmos “padrées fundamentais de justica’. Em outras
palavras, trata-se de uma “virtude politica”, uma “exigéncia especifica
da moralidade politica de um Estado”, que deve tratar os individuos com
igual “consideragéo e respeito” (DWORKIN, 1999; MOTTA, 2010).

Para tanto, cada juiz deve analisar, na pureza da consciéncia
fenomenoldgica, sua propria interpretagdo, perguntando-se se poderia
fazer parte de uma teoria coerente que justificasse todas as decisdes
judiciais proferidas em um dado Estado, em um dado pais, ou até mesmo
todas as decisbes judiciais prolatadas no contexto global, consolidando
umaverdadeira espiralhermenéutico-decisional e evitando que o principio
da intima convic¢ao seja sinbnimo da subjetividade avassaladora do
intérprete (MOTTA, 2010). E preciso testar a validade da norma geral do
caso concreto (MULLER, 2000) em relagéo a sua aplicagéo para todos
os casos semelhantes (universalizagdo da argumentagéo), legitimando
a decisao pela sua forma e pelo seu proprio conteido (MOTTA, 2010).

Nesse sentido, a Suprema Corte Norte-Americana vem
reiteradamente sustentando a importancia da justificagdo na superagao
dos precedentes judiciais. Assim, ndo apenas o principio do stare decisis

¢ “Studying legal reasoning shows us that ‘the law’ does not substitute for
politics, it is politics. Unless the parties agree that ‘the law’ automatically
resolves a case, the judge will make and defend choices. That is, the
judge uses his or her political power to change people’s lives.” (CARTER;
BURKE, 2007, p. 21).
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contribui para garantir a previsibilidade nos sistemas de Common
Law, mas também a justificacdo da decisdo se mostra indispensavel
na superagdo do precedente (overruling), em nitida expressdo da
concepgao gadameriana de espiral hermenéutica.

Destarte, o intérprete ndo pode simplesmente ignorar os
precedentes, mas deve perceber que desempenham multiplas
e relevantes fungdes no sistema juridico, pois |lhes cabe conferir
previsibilidade as futuras decisbes judiciais e atribuir estabilidade as
relagdes juridicas. Por este motivo, MacCormick (2005, p. 188) sustenta
que a fidelidade ao Estado de Direito requer que se evite qualquer
variagao frivola no padrao decisorio de um tribunal para o outro.

Conclui-se, assim, que a decisdo nao sera legitima pelo simples
fato de o julgador competente sustentar que dada norma deve incidir
sobre um caso. Isso porque o intérprete ndo podera escolher “livremente”
o sentido que Ihe pareceu adequado, mas, ao contrario, devera indicar
as razbes pelas quais optou por um (e ndo por outro) dos sentidos
possiveis da norma, universalizando o decidido para todos os casos
similares e legitimando a decisdo (em razao da competéncia que lhe foi
atribuida e pelo seu préprio conteudo). (MOTTA, 2010).

Em suma, a decisdo, para ser legitima, ndo pode depender
da subjetividade do intérprete. Os sentidos ndo podem ser produto
da vontade daquele que, embora competente, aplica a norma,
desvencilhando-se da intersubjetividade e das decisbes anteriores. A
decisdo correta para um dado caso deve ser “universalizavel” (norma
geral da decisao) e legitima (pela sua forma e conteudo), afastando a
subjetividade daquele que decide (MOTTA, 2010).

Nao bastasse, a norma aplicada deve, também, ser legitima, uma
vez que devidamente aprovada pelo 6rgdo competente, segundo os
ditames da Legistica Material (COSTA, 2016). Ora, a indeterminabilidade
na interpretacgéao, fruto da subjetividade do julgador, acaba por confundir
a atividade jurisdicional com a legislativa, o que ndo pode prevalecer,
sob pena de acabarmos com a ideia de ordenamento juridico, com a
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pretensdo de “universalizagao” do Direito e com a propria legitimidade
das decisdes (MOTTA, 2010).

Destarte, a subjetividade ndo cria o proprio objeto do conhecimento:
o salto heideggeriano — demonstrando que a filosofia € hermenéutica—e
gadameriano — demonstrando que a hermenéutica é filosofia — ressalta
exatamente que nenhum método ira afastar a influéncia da subjetividade
e que a decisdo, quando nao decorre da intersubjetividade, € ilegitima
(STRECK, 2006).

No paradigma da filosofia da linguagem, a intersubjetividade
instaurada pela fenomenologia exige que, no interior da proépria
compreenséo, seja feito um rigido controle hermenéutico (MEGALE,
2007). Em outras palavras, a hermenéutica filosofica nao admite uma
interpretagao arbitraria, pois: “[...] a continuidade da tradicdo obrigara a
uma justificacéo dialogada, controlada e confrontada com essa mesma
tradigdo, o que exclui qualquer resultado e circunscreve a area da
compreensao legitima”. (STRECK, 2003, p. 212).

Assim é que, a partir da percepgao da importancia de limites no
compreender humano é que se podera absorver o entendimento do
dialogo entre o intérprete e o texto (GADAMER, 1997). Aparece aqui a
necessidade de delinear a tarefa de justificacédo da interpretagao, pois &
essa justificacdo que vai dar o tom de racionalidade e legitimidade (pelo
conteudo) a norma geral da decisao.

Nesse liame, faz-se necessario trazer para o Direito as conquistas
da fenomenologia, retirando do intérprete o poder de dispor do préprio
objeto do conhecimento e combatendo a subjetividade avassaladora de
cada julgador (STRECK, 2006). Conforme bem ressaltado por Streck,
se 0 método, para o paradigma da filosofia da consciéncia, € sinébnimo
da subjetividade avassaladora no ato de julgar, a sua superagao, com
Gadamer, nao quer dizer que qualquer sentido possa ser atribuido a
norma (STRECK, 2006).

Nesse diapasdo, o procedimentalismo e o substancialismo
apresentam-se como correntes de tradigbes filosoficas que pretendem
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superar o paradigma da filosofia da consciéncia na aplicagdo da
Constituicdo. As duas posicdes se diferenciam porque, de um lado,
adota-se uma concepgao formal ou procedimental de democracia,
baseada na fundamentagao de discursos e, de outro, uma concepgao
material ou substancial, buscando compreender fenomenologicamente
a norma (STRECK, 2006).

Assim, o procedimentalismo critica a invasdo da Politica pelo
Direito, pretendendo ultrapassar a distingao entre as duas esferas pela
via da teoria do discurso (HABERMAS, 1997). Para os defensores dessa
primeira corrente, o Tribunal Constitucional ndo deve ser o guardiao
de uma suposta ordem suprapositiva de valores, mas zelar para que
o julgador possa estabelecer um entendimento sobre a natureza do
problema e a forma de sua solugdo (HABERMAS, 1997).

De outro modo, o substancialismo vincula a nogcéo de Estado o
conteudo material, sustentando a importancia da efetivagao dos direitos
fundamentais.

Segundo entendemos, contudo, nenhuma dessas concepgoes
oferece uma solugdo satisfatéria para a tematica. Isso porque uma
compreensdo do processo que pretenda efetivar os ensinamentos
da fenomenologia deve harmonizar duas nogbes aparentemente
inconciliaveis. Conforme ja ressaltamos, o constitucionalismo moderno
deixa como legado um fundamento conteudista e procedimental, na
medida em que busca o desvelamento da condigdo humana.

Assim, em primeiro lugar, € preciso que 0 processo propicie
acesso a uma ordem juridica coerente e integra (MOTTA, 2010).
Em segundo lugar, o processo deve viabilizar a efetiva participacao,
assegurando que as partes atuem, concretamente, na construgdo do
provimento jurisdicional (MOTTA, 2010). Em terceiro lugar, a norma a
ser aplicada ao caso concreto deve ser legitima, seguindo as premissas
estabelecidas pela Legistica Material e as formalidades fixadas pela
Legistica Formal.
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Em quartolugar, o fechamento hermenéutico passa pela percepgao
de que a decisdo judicial ndo pode ser produto da opinido pessoal do
juiz e o processo deve se desenvolver de modo participativo, sem que
isso implique em violagdo ao principio da imparcialidade (MOTTA,
2010). Nem se venha argumentar que a ponderagado de interesses
seja um critério valido para a solugéo do problema. Isso porque, por
meio da ponderacédo, retornarmos ao problema da discricionariedade
judicial. Conforme ja assinalamos anteriormente, a norma a ser aplicada
ao caso concreto ndo pode ser produto da subjetividade do julgador,
mas deve ser capaz de obter o reconhecimento por parte da sociedade
pelo convencimento racionalmente motivado de seus processos de
elaboracéo e interpretacao-aplicagao.

Por essa razéo, defendemos que a justificagao do ato jurisdicional
seja “completa” e a decisao seja legitima (pela sua forma e pelo seu
conteudo). Em outras palavras, ao decidir, o julgador competente deve
nao s6 demonstrar logicamente a posigdo a qual se filiou, mas deve
também elucidar as razdes pelas quais recusou a versao oposta. Em
assim sendo, a argumentagao so sera “convincente” na medida em que,
além de “completa” (GUNTHER, 2004) — ou seja, que venha a afastar
todos os argumentos relevantes trazidos nos autos —, seja compartilhada
pelos demais sujeitos processuais, demonstre efetivamente a distingéo
existente entre o caso em apreco e os precedentes existentes e seja
universalizavel (MOTTA, 2010). E isso porque o senso de legitimidade
das decisbes judiciais depende do reconhecimento reciproco entre dois
polos de tensdo: o Estado e a sociedade. Quanto maior o reconhecimento
entre esses dois polos, maior sera a legitimidade da decisao. Em outras
palavras,

[...] é necessario deixar claro que o senso comunicante
do reconhecimento do poder ndo pode jamais ser imposto
ou exigido (heteronomia), pois o reconhecimento, para
fins de legitimacdo do poder (menor tensdo pelo maior
reconhecimento reciproco) pressupde um animo de
aceitacdo/adesdo pela conscientizagdo. (MOTA, 2010, p.
306).
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Em suma, a norma deve ser legitima, formal e materialmente, em
seu processo de elaboragao e aplicagao®.

3 Conclusao

Segundo entendemos, toda interpretagéo e aplicagao do Direito
que se pretenda hermenéutico-constitucionalmente adequada n&o pode
ficar depositada nas méos de um juiz-protagonista (MOTTA, 2010). Em
outras palavras, nem o procedimentalismo, nem o substancialismo: o
julgador deve atuar nos limites do direito a jurisdicdo hermenéutico-
constitucionalmente adequada do jurisdicionado, compatibilizando a
observancia ao procedimento com o conteudo da decisao.

Para tanto, & preciso estabelecer o fechamento hermenéutico
buscando néo so a) fixar condigbes para a realizagdo de um controle
da interpretacdo constitucional, mas também b) estabelecer que a
fundamentagédo das decisées € um dever do magistrado, ¢) que cada
cidadao tenha sua causa julgada a partir da Constituicdo, com condi¢des
para aferir se a decisdo é ou ndo constitucionalmente adequada
(HABERLE, 1997), d) que a deciséo seja passivel de universalizagao,
respeite os precedentes existentes e se legitime (pela sua forma e
pelo seu conteldo), em razdo da racionalidade que a embasa, €) que
nao seja produto de resultados pré-concebidos pelo julgador, f) que
oportunize o efetivo poder de convencimento ao jurisdicionado (principio
do contraditério efetivo), g) que seja passivel de controle (accountability
— e.g., recursos, controle de constitucionalidade, entre outros), h) que
seja fruto da participagdo da maior pluralidade possivel de segmentos
sociais (LUHMANN, 1980) e, por fim, g) que o intérprete atue segundo
uma “ética hermenéutica” (COSTA, 2013).

9 Nesse sentido, é importante ressaltar: “A legitimidade exigivel na forma diz respeita a quem
elabora a norma ou pratica o ato e como o consenso pode ser obtido na elaboracdo da norma ou
na realizacdo do ato. Na democracia, o consenso deve resultar da participacao e da expressao da
maior pluralidade possivel de segmentos sociais. A legitimidade quanto ao conteudo revela-se no
dever de a norma ou o ato ndo contrariarem o senso comunicante do que € juridicamente ‘devido’
na democracia, qual seja, o senso do justo-juridico. Entretanto, na sociedade plural e complexa, o
senso do juridicamente devido € a tolerancia a diferenga” (OLIVEIRA, 2013, p. 314).
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Essas conclusdes, ainda que paregcam simples, elucidam que o
Direito deve, antes de tudo, “controlar” as decisdes, limitando a influéncia
dos demais sistemas (como a Moral, a Economia e a Politica) e do
proprio sistema juridico (os proprios julgadores e as suas subjetividades).

Em suma, a comunidade juridica possui um consideravel
conhecimento acumulado sobre a fungao legislativa e jurisdicional. Ela
também possui a criatividade e a habilidade para oferecer novas solucoes
para problemas que assolam o fenémeno juridico. Mas a comunidade
juridica precisa desejar correr 0s riscos associados com a exploragao de
novos horizontes. Ndo se sabe o quéo longe os investimentos nesses
riscos nos levardo. Mas é certo que nao iremos a lugar algum se os
evitarmos.
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